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Oscar Humberto Luna
Procurador para la Defensa de los Derechos Humanos

MANUAL DE CALIFICACION DE VIOLACIONES A
DERECHOS HUMANOS CON ENFOQUE DE GENERO

PRESENTACION

Me es grato presentarles este manual de calificacién de violaciones a derechos humanos y
libertades fundamentales, el cual aspira a convertirse en una util y valiosa herramienta
orientada a la debida calificacién tanto de los derechos protegidos asi como de las conductas —
individuales y colectivas- vulneradoras, en directa consonancia con los estindares y parametros
prefijados nacional e internacionalmente.

Es claro que una calificacion acertada de los diversos casos sometidos al Ombudsman le permite
a éste identificar, con mayor precisién y de preferencia anticipadamente, ciertas practicas o
patrones que reflejen un determinado grado de sistematicidad; asimismo, le facilita advertir
dentro del catdlogo de derechos protegidos cuales son aquellos que estan siendo afectados,
qué individuos o grupos sociales son vulnerados y otros aspectos igualmente relevantes. Todo
ello coadyuvari, seguramente, a establecer con eficacia y certidumbre las acciones y medidas
encaminadas a una mejor tutela, promocién y educacién en materia de derechos y libertades
basicas lo cual a su vez abonara a la construccion de una cultura social de irrestricto respeto a
los derechos humanos.

Vale citar que la instituciéon nacional de rango constitucional defensora de los derechos
humanos resultante de los entendimientos refundacionales de Chapultepec, alcanzados hace
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casi dos décadas, como es esta Procuraduria, cuenta con un manual de calificaciones que data
desde hace doce afios, adicionalmente dispone de una tipologia de hechos violatorios vigente
desde hace tres afios. Dichos instrumentos con todo y sus imperfecciones han sabido guiar la
labor institucional pero han carecido, desafortunadamente, de un enfoque integral e integrador
que permita identificar propuestas de incidencia en las politicas publicas, lo cual constituye una
de las cinco lineas estratégicas de la actual gestién (2007-2010).

En atencién a lo expresado y gracias a la inestimable cooperacion brindada por la Embajada
de la Republica de Italia acreditada en nuestro pafs, la cual agradezco ampliamente, fue posible
la contratacién del acreditado consultor costarricense, Victor Manuel Rodriguez Rescia, para
la elaboracién de un nuevo manual y de una novedosa tipologia que se adecuen a una rica,
dindmica y profusa realidad interna y externa, y que promuevan el abordaje de casos con un
enfoque mas integral incorporando la debida visiéon de género.

Finalmente, en mi cardcter de Procurador para la Defensa de los Derechos Humanos presento
al personal de la institucién este Manual de Calificacién elaborado bajo una perspectiva de
equidad género vy, el cual aspira a convertirse en el principal instrumento de consulta que
oriente técnicamente a los operadores/as en la calificacidén de derechos protegidos y de hechos
violatorios. En el entendido que el Manual que no se aplica no sirve, aliento al personal de la
PDDH a utilizar el contenido del mismo.

Junio 2010
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Salvador Eduardo Menéndez Leal
Procurador Adjunto para la Defensa de los Derechos Humanos
Director Nacional de Tutela

PROLOGO

El presente texto denominado “Manual de Calificaciéon de Violaciones a Derechos Humanos
con enfoque de género” se convertird a partir de su publicacion, en el instrumento técnico
que guiara al personal de la institucién en la calificaciéon de los derechos protegidos y de
hechos violatotios a los mismos. Dicho documento patte de un abordaje integral o sistémico
de derechos, con énfasis especial en el enfoque de género.

Los criterios que se utilicen en esta calificacion se hayan en consonancia con la normativa
nacional e internacional, con la jutisprudencia y con las recomendaciones detivadas del sistema
universal de proteccién de derechos humanos asi como del sistema interametricano.

Vale decir a manera de antecedente, que desde su creacion en el afio de 1992, la Procuraduria
unicamente ha contado con un Manual de Calificaciones, el cual entré en vigencia en el
afio de 1998. Sin embargo, pese a los sustantivos aportes en materia de tutela de derechos
humanos y libertades fundamentales del instrumento en cuestion, se establecié la necesidad
de revisatlo exhaustivamente con la finalidad de adaptatlo a la cambiante realidad nacional y a
los vertiginosos y crecientes requerimientos institucionales.

En mi caricter de Procurador Adjunto para la Defensa de los Derechos Humanos y como
Director Nacional del Sistema Nacional de Proteccién a Derechos Humanos, estimo pertinente
advertir que si bien es cierto este Manual configura una valiosa herramienta metodolégica
que servird, sin duda alguna, de fuente de consulta y de guia a los operadores y operadoras
de dicho sistema en la calificaciéon de las presuntas violaciones a derechos humanos, éste no
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debe constituirse en obstaculo o impedimento para la admisibilidad de casos. En el anterior
orden de ideas, y tal como lo consigna el Art. 11 del Reglamento para la Aplicacién de los
Procedimientos del Sistema de Proteccion de los Derechos Humanos de la PDDH, no se
podra sustentar la inadmisibilidad de un caso por la sola razén de que los hechos o derechos
no correspondan al catilogo comprendido en el apuntado Manual; debiendo, en tal caso,
recurrir a lo prescrito en la Constitucion de la Republica (1983) en el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos (DIDH) en las normas juridicas secundatias y en la jurisprudencia
que reconozca el derecho invocado o presuntamente afectado.

Por lo tanto, exhorto al personal operador del sistema de Proteccién que haga uso del presente
Manual teniendo presente, en todo momento, el principio pro homine a efecto que las personas
que acuden ante la instituciéon nacional de derechos humanos, reciban una efectiva proteccion
de sus derechos y libertades.

Finalmente agradezco en nombre de la Procuradurfa para la Defensa de los Derechos

Humanos la valiosa cooperacién financiera del Gobierno de la Republica de Italia y del
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, que hacen posible esta publicacién.
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MANUAL DE CALIFICACION DE VIOLACIONES A DERECHOS
HUMANOS CON ENFOQUE DE GENERO

Antecedentes

La Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos, en adelante (PPDH), contrato
una consultoria para la elaboracion de un manual de calificaciones de derechos humanos con
enfoque de género. No obstante, sobre la marcha de la investigacion, se recomendé involucrar
todos los enfoques y cobertura a la mayor cantidad de grupos en situacién de vulnerabilidad y
no solo el de género, razén por la cual se amplié el ambito del manual de calificacion.

Aun asf, se aprovech6 el proceso de investigacion y de entrevistas para documentar la situacién
y visién institucional de la PDDH respecto de los derechos de las mujeres y el enfoque de
género hacia adentro de la entidad y hacia fuera.

Como insumos basicos se tuvo en consideracion la creacion de dos instrumentos para facilitar
la calificacion de violaciones de derechos humanos en la PDDH: el Manual de Calificacion de
Violaciones a los Derechos Humanos editado por Manuel Rodriguez Cuadros y la “Tipologfa
de Derechos Protegidos y Hechos Violatorios”, elaborada por la misma PDDH y en proceso
de validacion.

Del analisis de ambos documentos, se puede verificar lo siguiente:

¢ El Manual de Calificacién de Violaciones es un buen documento que permite ordenar
y calificar las denuncias que llegan a la PDDH mediante criterios de derechos violados
teniendo como referente la normativa nacional salvadorefia, tratados de derechos
humanos vigentes en el pafs y jurisprudencia y precedentes nacionales y de los sistemas
de Naciones Unidas y de la OEA (Sistema Interamericano).

¢ Como herramienta metodolégica permite ordenar criterios de calificacién e investigacién
de denuncias con un enfoque juridico que puede ser muy util en esa dimension, pero
que requiere de enfoques mas integrales para identificar propuestas de incidencia mas
enfocadas en politicas publicas y recomendaciones generales que permitan efectos
mas generales (erga omnes) para evitar la repeticiéon de hechos similares, y no solo la
resolucién de casos concretos.

¢ Contiene metodologia para la calificacién e investigacién de casos individuales y de
casos emblematicos generadores de dos tipos de informes: resolucién de peticiones
individuales e informes tematicos para incidir de manera mas general en la rectificacion
de politicas del Estado o practicas violatorias de derechos humanos.

¢ Es un manual que se configuré sobre una clasificacién tradicional de los derechos
humanos que se basa sobre violaciones a un comun denominador de personas y que
toca algunos derechos a grupos vulnerables o excluidos, pero no profundiza en los
enfoques respectivos.
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®
®

No se visibiliza enfoque de género ni de violacién de derechos humanos de las mujeres,
salvo pequefias referencias a algunos derechos, pero sin sistematizacion alguna.
Se encuentra desactualizado, especialmente por la falta de enfoques de violaciones de
derechos colectivos, mas alla de los derechos econémicos, sociales y culturales.

La“Tipologia de Derechos Protegidos y Hechos Violatorios’, es un documento complementatio

al Manual de Calificaciéon de Violaciones que logra sistematizar un catalogo mas amplio de

derechos humanos, asi como de eventuales hechos generadores de esas violaciones. De esta

tipologia se resalta lo siguiente:
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@ Utiliza un enfoque mas dirigido a las victimas segtin especificidad y no como un
conglomerado de personas con un comun denominador similar. A diferencia del
Manual de Calificacién, se centra sobre la persona humana con enfoque de grupo
con necesidades distintas para que la calificacién y el abordaje sea mas integral y
especifico.

Se incluye una categorizacion y enfoque de género que no estaba visible en el Manual
de Calificacién. Sin embargo, ese enfoque de género no es suficiente.

Identifica 12 derechos de las mujeres que pueden resultar violentados desde una
perspectiva de género.

No identifica el derecho a la vida o la violencia en el caso de mujeres por su condicién
de tal (feminicidios y femicidios, respectivamente).

Como observacién general, ninguno de los documentos analizados logra desarrollar un
enfoque de género que permita una metodologia de analisis cualitativo sobre esa tematica.

En el contexto institucional, existen varias iniciativas y documentos elaborados por
la PDDH, que refieren a la elaboracién de una politica de género y a la agenda de la
Procuradora Adjunta para la Defensa de los Derechos de la Mujer y la Familia en esa
materia, a saber:

La Procuradurfa Adjunta para la Defensa de los Derechos de la Mujer y la Familia
coordiné la investigacién que culminé con la Plataforma de Derechos Humanos de
las Mujeres, en la que patticiparon organizaciones de la sociedad civil involucrados
en esa tematica.

Se encuentra en proceso de instrumentacion e implementacion la Politica
Institucional de Equidad de género dentro de la PDDH.

Lineas estratégicas en el trabajo de la Procuraduria Adjunta para la Defensa de los
Derechos de la Mujer y la Familia.

Propuesta de creacion en el Gabinete de gobierno de El Salvador del Ministerio de
la Mujer a iniciativa de la PDDH.

Creacion del espacio de coordinacién entre la Mesa Permanente de Género, Mesa
Permanente de Mujer y Familia, E1 ISDEMU, en acompafiamiento con la PDDH,;
Desafios y propuestas para trabajar el tema de género dentro de la PDDH.
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10.

11.

12.

13.

14.

Normas Bisicas sobre Derechos Humanos de las Mujeres y Documentos Afines
(PDDH).

Informe Especial del Sefior Procurador para la Defensa de los Derechos Humanos
presentado al Comité de Naciones Unidas para la Eliminacién de la Discriminacion
contra la Mujer (CEDAW).

Declaracién Universal y Recomendaciones a El Salvador de los diferentes Comités
de Naciones Unidas;

Convenciéon CEDAW y Recomendaciones para El Salvador del Comité CEDAW,;
del 7 de noviembre de 2008;

Informe Especial sobre la situacién de los Derechos Humanos de las Mujeres
privadas de libertad, y las nifias y los nifios viviendo con sus madres en los Centros
Penales de El Salvador;

Primer Informe Situacional sobre Violencia Sexual en Nifias y Adolescentes;
Primer Informe Situacional sobre Embarazo en Adolescentes y su impacto en el
Derecho a la Educacion;

Derechos de las Niflas, los Nifios y Adolescentes, Instrumentos de Proteccion.

Tomando en cuenta esos antecedentes, la PDDH identifico la necesidad de elaborar un nuevo

manual de calificacién de violaciones de derechos humanos, que tenga un énfasis en los

derechos de las mujeres y el enfoque de género. Para esos efectos, se realizaron las siguientes
actividades preparatorias hasta la fecha:

¢ Revisién de la tipologia de derechos de las mujeres en el quehacer general y realizar

las actualizaciones o modificaciones necesarias.

¢ Una misién técnica del consultor contratado (del 4 al 8 de mayo de 2009), con el
fin de obtener insumos sobre la situacion de la cultura institucional en materia de

género de la PDDH y lograr una primera visién diagnéstico de la manera en que se

trabaja el tema de los detechos de las mujeres y la cuestion de género. En esta visita

se realizaron las siguientes actividades:

1. Entrevista con el Procurador de Derechos Humanos

2. Reunién con el Procurador Adjunto DESC.

3. Reunién con las Jefaturas de los Departamentos de tutela (denuncias,
investigacién-procuracion, verificacion y observacion preventiva y atencion
de crisis, unidad técnica, seguimiento y verificacién penitenciatia.

4. Reunién con la Mesa Permanente de Género, coordinada por la Procuradora
Adjunta pata la Defensa de los Derechos de la Mujer y la Familia.

5. Reunién con la Procuradora Adjunta para la Defensa de los Derechos de

la Mujer y la Familia.

Entrevista con la Procuradora Adjunta de Medio Ambiente.

Reunién con el Procurador Adjunto.

Participacién en reunién ordinaria del Consejo Directivo de la PDDH.

oo

Reunién con el Procurador Adjunto de Derechos Civiles.
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10. Entrevista con el Procurador Adjunto de la Nifiez.

11. Reunién con Delegados y Delegadas Departamentales.

12. Reunién con personal juridico de distintas unidades.

13. Reunién evaluativa de todas las jornadas, con el Procurador Adjunto y la
Procuradora Adjunta para la Defensa de los Derechos de la Mujer y la
Familia.

14. Verificacién del funcionamiento del software y el programa y base de datos
de tramitacion de denuncias de la PDDH.

Diagnéstico inicial sobre el enfoque de género dentro de la PDDH.

De la lectura de los documentos citados y de las entrevistas realizadas a funcionarios de la
PDDH, se logr6 obtener los siguientes hallazgos preliminares —sujetos a validacion postetiot-
en relacién con el nivel de cultura general de la PDDH respecto del tema de género, con el
fin de buscar una linea de base para la elaboracion del Manual de Calificacién de Derechos
Humanos y Hechos Violatorios en contra de las Mujeres en el Quehacer Institucional de la
PDDH.

@ La existencia de una Procuradurfa Adjunta para la Defensa de los Derechos de las
Mujeres dentro de la estructura de la PDDH no garantiza en si misma, la existencia
de una cultura institucional de género idénea que logre permear en todos los estratos
de la Procuradurfa. De hecho, no la hay, razén por la cual esa Procuradutia Adjunta se
ha avocado a disefiar una politica institucional de equidad de género que se encuentra
en proceso de implementacion, ya fue validada y sera implementada oportunamente.

# Desde los origenes del funcionamiento de la Procuraduria Adjunta para la Defensa
de los Derechos de las Mujeres, sus logros han tenidos altos y bajos, o bien, no ha
habido una proyeccién institucional hacia adentro que permita obtener un efecto
multiplicador hacia fuera, situacién que ha cambiado con el actual Procurador, quien
ha delineado y autorizado una propuesta integral de politica de género hacia adentro
y hacia fuera de la institucion.

@ La actual Procuradora Adjunta para la Defensa de los Derechos de las Mujeres
reconoce esas debilidades del pasado, razén por la cual se ha propuesto impulsar
una politica institucional sobre bases firmes de sostenibilidad que incluyen la
identificacién de lineas y planes estratégicos con indicadores de seguimiento y de
impacto institucional para luego proyectar incidencia “hacia fuera™

¢ Enlaactualidad, las principales actividades de la Procuradora Adjunta de la Mujer van
dirigidas hacia incidencia puiblica del tema de género, ya sea como coordinadora de
la Mesa Nacional de Género, como desde la divulgacién del enfoque de género de la
PDDH a partir de la emision de varios informes tematicos en esa materia; campafias
de sensibilizaciéon en el dmbito nacional y actividades multiples de promocion y
prevencion de los derechos de las mujeres y el combate de la violencia de género.

# Como aspecto novedoso, la Procuradurfa Adjunta ha identificado espacios
complementarios para cumplir con su mandato, tanto dentro del marco de las
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Naciones Unidades, como ante el Sistema Interamericano. Ejemplo de ello es el
informe Especial del Sefior Procurador presentado al Comité de Naciones Unidas
para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer CEDAW o la participacién
en audiencias tematicas ante la Comisioén Interamericana de Derechos Humanos.

Si embargo, hacia adentro de la institucién, se identifican debilidades debido a la
ausencia de una politica institucional en materia de género que estd en proceso de ser
resuelta y que pudiera lograr la construccion de una “cultura institucional de género”
que debe ser la base de un cambio cualitativo para lograr mejor atencion y resolucion
de casos a favor de los derechos humanos de las mujeres.

Entre esas debilidades estin las siguientes: Si bien las Procuradurfas Adjuntas se
involucran de manera directa en el conocimiento y resolucién de algunas denuncias
individuales concretas, no lo hacen en relacién con la totalidad de ellas, siendo que la
tramitacién de la mayorfa de los casos siguen un procedimiento comun general, que
inicia con el levantamiento de las denuncias, su respectiva calificacién de derechos
violados, pasando por la investigacién y elaboracién de los informes especificos,
hasta la firma de la resolucién por parte del titular de la PDDH. En palabras del
Procurador Oscar Luna, la mayorfa de las resoluciones no necesariamente llevan el
enfoque tematico propio de cada Procuraduria Adjunta porque los profesionales
de la Unidad de Procuracién no estin agrupados por materia tematica, sino que
son resolutores generales, lo cual invisibiliza incidencia puntual sobre el aspecto de
género o de otra naturaleza que debiera representar un “plus” en el mensaje que
se debe enviar a las instituciones del Estado para generar cambios de practicas con
mayor profundidad.

Todos los funcionarios de la PDDH entrevistados acusan poca o nula capacitacién
en materia de derechos de las mujeres y enfoque de género. Todos y todas reconocen
la importancia del tema y ven con buena actitud las politicas y actividades de cambio
que se implementan, en cuenta la elaboracién del Manual de Calificacién con ese
nuevo enfoque.

No esta claro todavia si es viable reestructurar el método de trabajo para que las
Procuradurias Adjuntas en general, y la de Mujeres en particular, se involucren de
manera mas directa en el conocimiento y resolucién de casos si se llega a implementar
una adecuada estandarizacion y especializacion de criterios de calificacién tematica.
Ello no tiene que ver tanto con falta de voluntad, sino en cuanto a limitaciéon de
recursos humanos de las respectivas Procuradurfas Adjuntas como recargo a sus ya
copadas agendas de trabajo.

Hasta el momento no se percibe un ambiente de tresistencia institucional o sectorial
para incluir el enfoque de género como eje transversal en el tratamiento y resolucién
de casos individuales, atn cuando se obsetrvaron algunos niveles de excepticismo, peto
no por negativismo, sino porque no quieren que el proceso se quede en espectativas
inalcanzables. Por el contrario, estin deseosos de que se haga el abordaje, pero en
especial, quieren ser sensibilizados y capacitados en ese ambito que, pata algunos, es
totalmente novedoso.
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Ademas de esos hallazgos especificos en el tema de enfoque de género, hay otras
dificultades o limitaciones estructurales e institucionales. Entre las principales estan las
siguientes:

© A pesar de que la PDDH ha venido haciendo un esfuerzo importante por

“desjudicializar” la tramitacién de denuncias individuales, se mantienen resabios que
dificultan una visién mds integral u holistica en los enfoques que deben darse a los
casos y a las recomendaciones que se emiten.

El personal de la PDDH que recibe denuncias, investiga y elabora los informes finales,
son practicamente abogados en su totalidad. Esta situacién se debe a un sesgo y una
falta de claridad en la amplia dimensién que debe tener el mandato de la PDDH, el cual
no es entendido por otras instituciones del Estado vy, particularmente por el Tribunal
de Cuentas, el cual eliminé una plaza de un profesional en psicologia en la Unidad
de Denuncias por considerar que en ese despacho solo se requieren profesionales en
derecho.

El tema de derechos humanos, y particularmente el de género, no es en absoluto
patrimonio de profesionales en derecho; por el contrario, se requiere de un enfoque
interdisciplinario para lograr una verdadera comprension del estado del arte en el
tema de los derechos de la mujer y el enfoque de género donde la psicologia social,
la sociologfa y profesionales en materia de trabajo social, tienen otras herramientas e
insumos que no estan disponibles dentro de la PDDH para complementar el enfoque
juridico.

La PDDH como agente de primer contacto con las victimas de violaciones de derechos
humanos, se manifiesta a través de su ventanilla de informacién y de denuncias. En esa
unidad, no hay trabajadores sociales, psicélogos u otro personal que debiera brindar
atencioén a mujeres victimas de violaciones de derechos humanos que llegan en situacion
de crisis. Si bien muchas de las denuncias que se presentan podrian ser rechazadas
ad portas porque al inicio no hay indicios de responsabilidad estatal, especialmente en
casos de violencia de género, ello no descalifica esos casos del interés de la PDDH por
identificar patrones de violaciéon del Estado por omisién en prevenir y combatir este
tipo de violencia cometida directamente por particulares.

La PDDH no tiene capacitad de brindar “atencion” y “asistencia’ a victimas mujeres
de violaciones de derechos humanos porque no tiene una oficina de victimologfa. A lo
sumo, facilita “orientacion” para que las personas puedan recurrir a otras instancias en
busca de apoyo y atencion.

El manual de tipologias que utiliza actualmente la PDDH es una herramienta util para
todas las unidades que intervienen en el conocimiento de un caso, pero debe ser de
apoyo fundamental para la calificacién de primer nivel que debe realizar la Unidad de
Denuncias, ya que si no se realiza una adecuada clasificacién de hechos y derechos
violados, se crea una cifra oculta de casos de mujeres y de enfoque de género, o de otros
enfoques igualmente necesarios como ambiental, desarrollo y otras tematicas sociales.
No se realiza una alimentacion adecuada de las estadisticas de casos de violacién de
derechos de las mujeres y de enfoque de género, ya que la saturacién de denuncias y el
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poco personal que atiende la Unidad de Denuncias (4 funcionarios), ademas de su poca
rotacion y estimulos, genera inercia y disminuye la creatividad natural que debe existir
para el ejercicio de calificacién y clasificacion de denuncias.

El manual de calificacién en uso, debe ser revisado y actualizado por todas las unidades
y Procuradurias Adjuntas, ya que se han identificado deficiencias, confusiones y lagunas
que deben ser suplidas para mejorar los espacios de respuesta institucional.

Una nueva tipologfa o calificacién de denuncias tiene riesgos, como una eventual
necesidad de requerir més servicios e informacion especializada de las Procuradurias
Adjuntas y, en particular, la de la Mujer. Ello por cuanto se van a evidenciar mas casos
de violaciones de derechos de las mujeres.

Esta claro que las Procuradurfas Adjuntas no realizan tareas resolutivas, sino que
elaboran criterios y directrices que deben ser tomadas en consideracién por las unidades
de procuracion, de analisis y por las oficinas departamentales y locales. Sin embatgo,
al no existir una especializacién tematica en el personal resolutor, los informes que
elaboran carecen muchas veces de enfoque de género o de otros enfoques que deben
ser necesarios para ordenar recomendaciones mds oportunas en casos concretos con
enfoque general (erga omnes). Por ello, una propuesta inicial es que los funcionarios
de procuracién y todos los que elaboren tesoluciones, deban ser evaluados para
reconfigurar equipos especializados que resuelvan en atencion a ejes tematicos.

Sin embatgo, el enfoque de género no debe ser tratado como una 4area especializada
solo para un grupo de expertos en el tema. Uno de los principales retos pendientes es
que los derechos de las mujeres sean tratados de manera transversal, lo cual requiere de
un esfuerzo mayor porque ello solo se puede lograr si hay una cultura de género donde
de manera sostenida se capacite y sensibilice en ese enfoque.

Si bien las Procuradurias Adjuntas no son unidades resolutotias, sino que se avocan
a tener mas incidencia en casos e informes generales tematicos, es lo cierto que no
existe practica, costumbre ni experiencia de debatir y resolver casos emblematicos entre
ellas mismas cuando haya correlacion de intereses y temas. Si en ciertos casos algunas
Procuradurias han compartido ciertos informes, ha sido mas por razones accidentales
o por afinidad circunstancial, no por practica.

La PDDH debiera generar una propuesta de mayor dialogo e interrelacién para que
las Procuradurfas Adjuntas asuman mas compromiso de trabajo en equipo a partir
de una agenda comun de discusién de casos emblemadticos que requieran de sinergias
complementarias para mejorar la calidad de los informes y de la certeza e incidencia que
deben tener sus recomendaciones.

El manual de calificaciéon de denuncias con enfoque de género que se llegue a elaborar
tendra un impacto institucional muy limitado si no va acompafiado de una estrategia
paralela de planeamiento estratégico que incluya recursos matetiales y humanos, pero
sobre todo de voluntad de generar espacios de debate y de sinergias tematicas dentro
de actividades de discusion y analisis petiddicos para medir impacto.
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TIPOLOGIA DE VIOLACIONES DE DERECHOS HUMANOS

Presupuestos:

1. Sensibilizacién sobre la importancia de un enfoque de género como politica institucional
de la PDDH vy la mas amplia cobertura de derechos de los grupos en situacion de
vulnerabilidad.

2. Capacitacion y actualizacién sobre derechos de las mujeres, enfoque de género y
derechos de otros grupos en situacion de vulnerabilidad.

3. Capacidad de sistematizacion y analisis de problematicas de las violaciones de derechos
de los grupos en situacién de vulnerabilidad en el contexto salvadorefio.

4. Fortalecimiento de sinergias entre las distintas Procuradurfas Adjuntas para la resolucién
de casos con enfoque mas holistico e integral.

5. Compromiso de las Procuradurias Adjuntas para ajustar métodos y protocolos de
trabajo colectivo con una agenda periédica para tratar temas de manera integrada.

6. Fortalecer la estrategia de investigacion y resolucion de casos de violaciones de derechos
humanos desde la emisiéon de resoluciones y recomendaciones que transciendan del
caso concreto para que tengan mayor incidencia de interés publico para revisar y
reformular politicas puablicas, planes y programas sobre la situacién de los grupos en
situacion de vulnerabilidad.

El nuevo manual de calificacion de violaciones de derechos humanos

Metodologia de calificaciéon propuesta

La Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos requiere de un instrumento
que le permita sistematizar de mejor manera las quejas que investiga. La misma PDDH ha
reconocido esta carencia al haber realizado recientemente una nueva tipologfa de calificaciones
de violaciones de derechos humanos, que se encuentra en proceso de revision y validacion
(“Tipologia de Derechos Protegidos y Hechos Violatorios”).

No obstante, esa tipologia carece de enfoques transversales sobre tematicas generales y, de
manera especial, de una metodologfa que permita acentuar y proyectar una cultura de enfoque
de género hacia adentro de la institucion y hacia la sociedad en general, asi como de una mayor
profundizacién respecto de enfoque de otros grupos en situacién de vulnerabilidad.

La reformulacién de un manual de tipologfas de denuncias en la materia presupone definiciones
en dos 6rdenes estrechamente vinculados:

1. Factico: Sila clasificacion de las quejas debe regirse por unlistado de hechos predeterminados
que facilite la identificacién de derechos violados.

2. Valorativo. Implica definir si el referente del manual seran los derechos humanos o la
legislacion ordinaria, situacién que cobra especial relevancia cuando el alcance de los
primeros trasciende de esa normativa e involucra tratados internacionales vigentes en el
pais.
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3. Ldgico. Exige definir un criterio consistente para identificar las propias violaciones. Es
preciso decidir si los hechos violatorios seguiran siendo el punto de partida o si el criterio
para identificar las violaciones debe basarse en los derechos, para después encuadrar en
éstos las diversas conductas violatorias que se dan en la realidad.

4. Estratégico. La inclusién de enfoques transversales para tener mayor incidencia en politicas
publicas, planes y programas que permitan resolver situaciones generales y sistematicas,
en particular en relacién con temas de derechos de las mujetes y otros grupos en situacién
de exclusién y discriminacion.

Cabe sefialar que un enfoque “desde los derechos” como el que utiliza la PDDH, permite
identificar qué derechos humanos violan las autoridades con cada conducta violatoria, sin
necesidad de desarrollar un catalogo interminable de supuestos en los que se puede matetializar
dicha violacién.

Las conductas que se enmatcan dentro de un hecho violatorio pueden ser casi infinitas. Asi, la
solucion radica en la necesidad de ser més precisos en la descripcion de las conductas para la
adopcion de criterios que faciliten la reconduccién hacia los derechos violados.

Si se logra identificar una metodologia que combine hechos y derechos violados se puede
obtener una radiografia mas precisa de la situacién. Un acto especifico de corrupcién, por
ejemplo, puede implicar violaciones a los derechos de igualdad, legalidad, seguridad juridica,
entre otros. De igual manera, una actuacién negligente puede afectar el derecho al trabajo y a la
salud. Este criterio permitirfa identificar los hechos especificos de cada caso en la integracion
del expediente de queja correspondiente.

Un enfoque que combine hechos y derechos violados permitiria, ademas, un analisis mucho
mas completo mediante:

1. El analisis transversal de las afectaciones a los derechos de las personas o grupos
en situacién de vulnerabilidad, tales como nifias, nifios y adolescentes, migrantes,
mujeres, indigenas, personas privadas de libertad, etc. De esta forma se indicaria, por
ejemplo, que se trata de una violacién a los derechos de las mujeres, pero se harfa “el
cruce” con el derecho implicado en cada caso para poder distinguir si se trata de una
violacién a la integridad personal o a la libertad de expresion o a la no discriminacion.

2. La identificaciéon de conductas prohibidas en forma especifica por el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos (DIDH), tales como la tortura, el genocidio,
la desaparicion forzada y la ejecucion extrajudicial. En estos casos siempre es
conveniente enmarcar los derechos violados dentro de los conceptos adoptados por
la comunidad internacional. Al presentar la informacién sobre los derechos cuya
violacién por parte de una autoridad haya sido acreditada, se sefialarfan, por un lado,
las conductas violatorias ya identificadas por el DIDH y los derechos que con ellas se
vieron afectados y, por otro lado, se harfa una sintesis de las conductas no delimitadas
de manera especifica y se sefialarfan los derechos humanos violados por ellas.
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Esta estrategia permitirfa precisatr, casuisticamente, los derechos humanos que resultan
violentados para las victimas directas y las indirectas.

Asimismo, este procedimiento habra de facilitar la determinacién de la reparacion del dafio, ya
que ésta depende funcionalmente de los derechos que hayan sido violados a cada una de las
victimas. De la misma forma se permite establecer la interdependencia entre los derechos que
resultan violados por un mismo hecho o un conjunto de hechos.

Este método permite obtener lo siguiente:

1. Catalogo de derechos humanos generales e identificacién provisional de los hechos
dentro del derecho humano transgredido.
2. Investigacién y determinacion de los hechos (verificacion factica).

@

Inclusion de los hechos en el marco de los derechos humanos.

4. Desarrollar una linea de “enfoque” tematica y transversal que permita integrar los hechos
y las violaciones hacia propuestas de reparaciones mas emblematicas y generales para
datle efecto erga omnes.

Para identificar el universo de los derechos humanos resulta indudablemente valioso
contar con un sistema de fuentes organizado por temas, a la manera de un catalogo que
remita a los instrumentos internacionales, a las sentencias y resoluciones internacionales,
a las recomendaciones de organismos internacionales, a las observaciones generales, las
resoluciones declarativas de organismos internacionales, asi como a las reservas y declaraciones
interpretativas de los Estados. También deberfa incluirse en este universo al propio derecho
interno de los Estados, en tanto sea mas protector de los humanos a partir del principio de
interpretacion pro homine o pro persona humana.

La adopcién de un enfoque basado en derechos, previstos en un sistema de fuentes propio de
los derechos humanos tendria, entre otros, los siguientes beneficios:

1. Le otorgaria consistencia y continuidad a los criterios de la PDDH sobre la forma en
que los derechos humanos son violados y sobre la manera de teparar su violacién. De
este modo se evitarfa que la PDDH de la impresiéon de actuar de manera arbitraria al
calificar de diferente manera hechos similares.

2. Permitira que las autoridades y la opinién publica adquieran conciencia sobre los
derechos violados en El Salvador a partir de las acciones y omisiones atribuibles
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a cada autoridad, contribuyendo con ello a robustecer la cultura de los derechos
humanos.

3. Permitirfa apreciar las distintas formas en que la autoridad viola un derecho, a fin de
estar en mejores condiciones pata evitar su repeticion.

4. Serviria para valorar la forma en que las violaciones inciden de manera diferenciada
en hombres y mujeres, en grupos en situacién de vulnerabilidad, en distintas zonas
geograficas, en zonas urbanas y rurales, entre otras posibilidades.

5. Contribuiria con ello a una mejor rendicién de cuentas de la PDDH.

Sila PDDH mantiene criterios consistentes y verificables en sus observaciones, planteamientos
y recomendaciones a partir de una adecuada sistematizacion de las quejas que recibe, podrian
establecerse precedentes que, a manera de jurisprudencia, servirian de pauta no sélo a la
PDDH, sino a todo el Sistema Nacional no Jurisdiccional de Proteccién de los Derechos
Humanos e inclusive a los 6rganos jurisdiccionales.

Aspectos generales del manual
Meétodo y principios de interpretacion del DIDH

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha reunido los principios mas
protectores de interpretacion de las normas de derechos humanos; en particular, el principio
pro persona humana segun el cual debe aplicarse siempre la norma que més favorezca a la
persona humana independientemente de su jerarquia; principio que se encuentra claramente
establecido en el articulo 29 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH)
'. Si bien el desatrollo de los principios interpretativos tiene su origen en el disefio de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, no debe soslayarse la enorme contribucion
b
delajurisprudencia de la Corte IDH para ampliar los margenes establecidos por la Convencién
y lograr con ello una mayor proteccion de las victimas de violaciones a los derechos humanos.

De forma analoga a la actuacion de la Corte IDH, la PDDH esta en posibilidad de aplicar
principios interpretativos de normas de derechos humanos a fin de brindar la mas amplia
proteccién a los quejosos que se acercan a ella. Aun cuando existen distintos métodos de
interpretacion del derecho, serfa congruente con un organismo de proteccion de los derechos
humanos aplicar aquéllos que son propios de ese tipo de normas, especificamente aquellos
que ya han sido probados como idéneos para lograr el nivel mas alto posible de proteccion.
En resumen, nos referimos a una interpretacion sistematica, integral, pro homine (o pro persona)
y dindmica, principalmente.

1 El articulo 29 de la CADH establece que “Ninguna disposicién de la presente Convencién puede ser interpretada en el sentido de:

a. permitir a alguno de los Estados partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la
Convencioén o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella; b. limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda
estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados partes o de acuerdo con otra convencién en que sea parte uno
de dichos Estados; c. excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma democratica
representativa de gobierno, y d. excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del
Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza.”
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La postura aqui sostenida se fortalece al recordar el contenido del articulo 31 de la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Este precepto establece que las normas de los
tratados no pueden interpretarse de manera aislada sino como parte del sistema dentro del
cual se inscriben,” en este caso el sistema de derechos humanos reconocido por el orden
juridico salvadorefio. De ahi que la PDDH tenga que interpretar las normas constitucionales
y la legislacién ordinaria que contienen o regulan derechos humanos de conformidad con los
tratados internacionales en la materia, de tal forma que todo el sistema de derechos humanos
guarde armonfa. En efecto, atn cuando la Constitucién contenga buena parte de los derechos
humanos reconocidos internacionalmente y la legislacién ordinaria los desarrolle o incluso
amplie, el Derecho de los Derechos Humanos suele ofrecer un ambito de proteccién mads
amplio que el contenido establecido en el derecho interno. Sin embargo, cuando se presente el
caso contratio el mayor desarrollo en el derecho interno habrd de nutrir al DIDH.

De acuerdo con lo anterior, en aquellos casos donde la norma nacional prevea una mayor
protecciéon que la garantizada por el DIDH, la PDDH podra utilizar los principios de
interpretacion de normas de derechos humanos a los que hemos hecho referencia para extraer
de su contenido la mayor proteccién posible. La PDDH podra insertar la norma nacional
dentro de un sistema de derechos humanos mas amplio que reconozca al DIDH.

Lo que no es deseable que suceda, es que se subordine el alcance del DIDH al derecho nacional.
Esta forma de buscar congruencia tiene un costo muy alto: la disminucién del alcance y el
contenido de los derechos reconocidos en instrumentos internacionales que forman parte del
orden juridico salvadorefio.

De conformidad con lo antetior, los principios que rigen la interpretacién de las normas de
derechos humanos son, principalmente, los siguientes:

1. Sistematico. La interpretacién de normas de derechos humanos se basa
principalmente en el reconocimiento de los derechos humanos como un sistema
donde todas sus fuentes se interpretan reciprocamente. Esta vision sistematica de los
derechos humanos permite no sélo integrar el derecho nacional e internacional sino
también utilizar resoluciones de otros paises a fin de informar de mejor manera un
caso especifico.

Cabe agregar que la Corte IDH ha resuelto que este sistema de derechos humanos
a nivel internacional puede identificarse como el corpaus juris del DIDH, el cual “esta
formado por un conjunto de instrumentos internacionales de contenido y efectos

2 Articulo 31 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados: “[...] 2. Para los efectos de la interpretacion de un tratado el
contexto comprendera, ademas del texto, incluidos su preambulo y anexos: a) todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido con-
certado entre todas las partes con motivo de la celebracién del tratado, b) todo instrumento formulado por una o mas partes con motivo
de la celebracién del tratado y aceptado por las demas como instrumento referente al tratado; 3. Juntamente con el contexto, habra de
tenerse en cuenta: a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del tratado o de la aplicacién de sus disposiciones;
b) toda practica ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado por la cual conste el acuerdo de las partes acerca de la interpretacion
del tratado; c) toda forma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partes. [...]".
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juridicos vatiados (tratados, convenios, resoluciones y declaraciones)”’.’ De esta

forma la Corte IDH no ha limitado su interpretacion a las normas del propio Sistema
Interamericano de Derechos Humanos sino que ha reconocido y utilizado tratados
ratificados por los paises que forman parte del Sistema de Naciones Unidas, por
ejemplo, a fin de lograr la interpretacion mas protectora posible. Asimismo, la Corte
IDH no limita su alcance interpretativo a normas obligatorias sino que aprovecha
las ventajas de declaraciones y resoluciones no judiciales, como las observaciones
generales de los 6rganos de tratados de Naciones Unidas conocidas como normas de
soft law o derecho emergente.

Integralidad. Una consecuencia directa de la sistematicidad de los derechos humanos
es su integralidad. Todos los derechos se interrelacionan entre si, de tal forma que
al considerar la interpretacion de una norma de derechos humanos ésta no puede
analizarse de manera aislada sino mediante el reconocimiento de los vinculos
que tiene con todos los derechos para verificar, por ejemplo, si una determinada
interpretacion no afecta el alcance protector de otro derecho.

Principio Pro homine o pro persona humana. Dado que las normas de derechos humanos
estan creadas para proteger los derechos humanos “no puede sino concluirse que
la interpretacién debe ser siempre a favor del individuo. En este sentido, la Corte
IDH establecié que “el equilibrio de la interpretacién se obtiene orientindola en el
sentido mas favorable al destinatario de la proteccién internacional, siempre que ello
no implique una alteracién del sistema”.* La interpretacion pro homine es, entonces, el
norte que debe seguir todo funcionario vinculado con la promocién y protecciéon de
los derechos humanos, ya sea en el ambito administrativo, politico o judicial.

Interpretacion evolutiva. La Corte IDH reconoce que “los tratados de derechos
humanos son instrumentos vivos, cuya interpretacién tiene que acompafiar la
evolucién de los tiempos y las condiciones de vida actuales”.” Las normas que
consagran derechos humanos deben interpretarse de acuerdo con las necesidades y
condiciones que estén presentes al momento de realizar la interpretacién, de tal modo
que las normas no se vean paralizadas o pierdan sentido con el paso del tiempo. En
otras palabras, corresponde a los operadores del derecho de los derechos humanos
promover la evoluciéon de los derechos humanos mediante su interpretacién y
correlacion.

Estos principios se refieren directamente a normas de derechos humanos (vinculantes o no)

y la referencia a los principios generales del derecho es un presupuesto basico para realizar

cualquier tarea de interpretacion.

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos, El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias
del Debido Proceso Legal, Opinién Consultiva OC-16/99 del 1 de octubre de 1999, Serie A No. 16, parrafo 115.

4 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Viviana Gallardo y otros, N° G 101/81, Resolucién del 13 de noviembre de 1981, par-

5 Corte Interamericana de Derechos Humanos, El Derecho a la Informacién sobre la Asistencia Consular..., op. cit., parrafo 114.

29



Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos a través de la
Procuraduria Adjunta para la Defensa de los Derechos de la Mujer y la Familia

Adicionalmente, es conveniente consideratr dos cuestiones de fundamental importancia, no
tanto para la interpretacién de los derechos humanos, sino para su aplicacion: los principios de
igualdad, equidad y de proporcionalidad.

El Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas ha agregado que para ser proporcional
una medida debe restringirse a lo que estrictamente requiera una situacién dada, por lo que
habri de analizarse siempre caso por caso.’ De extraordinatia importancia en esta materia son
los Principios de Siracusa sobre las Disposiciones de Limitacion y Derogacién del Pacto de Derechos Civiles y
Politicos, elaborados por un grupo de expertos a peticién de la antigua Comision de Derechos
Humanos de Naciones Unidas.” Este documento establece los criterios que se consideran
obligatorios para los Estados de acuerdo al estado actual del DIDH, entre ellos figuran los
siguientes:

2. El alcance de las limitaciones mencionadas en el Pacto no se interpretara de
manera que pueda menoscabar la esencia del derecho de que se trate. [...]

5. Todas las limitaciones a un derecho reconocido por el Pacto seran establecidas
porlaley [...].

8. Podrd impugnarse toda limitacién impuesta y recutrirse contra su aplicacion
abusiva [...].

10. Siempre que, conforme a las disposiciones del Pacto, se exija que una limitacion
sea “necesaria” [...].

Observaciones generales

La clasificacién de los derechos humanos en generaciones tiene un valor didactico que ha
servido para explicar el contexto de su procedencia. Suele hablarse de generaciones para
explicar el cardcter sucesivo del “nacimiento” de los derechos humanos, pero en un sentido
histérico esta secuencia en su creacién no es exacta, como se puede apreciar en el caso del
derecho a la educacién que suele adscribirse a la segunda generacion a pesar de que éste ha
sido reivindicado desde la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano del 24
de junio de 1793.

Tanto en la investigacién académica como en la prictica de la comunidad internacional
especializada se ha advertido que dicho modelo, al asignar caracteristicas diferentes a los
derechos que agrupa en cada generacion, favorece la concepcién de grados de jerarquia
entre ellos y diferencia su fuerza de exigibilidad. Clasificar o dividir a los derechos humanos
en generaciones produce un efecto que menoscaba su universalidad, indivisibilidad e
interdependencia.

6 Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, Observacion General 29, Suspension de obligaciones en Estado de Excepcion,
HRI/GEN/1/Rev.7, parrafo 215, 2001.

7 Comision de Derechos Humanos de Naciones Unidas, Principios de Siracusa sobre las Disposiciones de Limitaciéon y Derogacion del
Pacto de Derechos Civiles y Politicos, 41° periodo de sesiones, Siracusa, Sicilia, abril y mayo 1984.
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La caracteristica de la universalidad hace referencia a que los derechos humanos se pueden
predicar de todas las personas, con independencia de su contexto y de la citcunstancia
temporal, espacial, politica o cultural en la que se encuentren. La indivisibilidad, por su parte,
pone el énfasis en el fundamento unico de los derechos humanos, la dignidad de la persona,
por lo que se opone a toda posible jerarquizacién que pueda impedir el desarrollo integral del
ser humano. Finalmente, la interdependencia indica la interrelacion entre todos los derechos.

La adopcion del modelo generacional utilizada en este manual no es como presupuesto teotico,
ni pretende fragmentar los derechos humanos. Unicamente tiene una finalidad organizativa
que diluira cualquier intento de segmentacién mediante el enfoque y andlisis integral y tematico
que se utilizara como eje transversal del documento.

Observaciones sobre los sujetos titulares de los derechos y los “enfoques tematicos”

En principio, los titulares de los derechos humanos son todas las personas fisicas y por ello
en la mayoria de los derechos examinados no hace falta aludir al titular del derecho siguiendo
la pauta del articulo 1.2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos: “persona
es toda persona humana”. Sin embargo, en algunos casos si existe un titular especifico o
un grupo que es particularmente afectado por la violacién de ciertos derechos en razén de
su pertenencia (mujeres, nifios, nifias y adolescentes, indigenas y afrodescendientes, etc), lo
que atafie una especial proteccién o enfoque tematico, incluso la utilizacién e invocacion de
determinados principios de interpretacién como el “interés superior del nifio(a), o el derecho
a que el Estado adopte todas las medidas necesarias tendientes a garantizar la educacién para
las mujeres, o la relacion intrinseca entre derechos humanos y derechos colectivos o de grupos
(derecho a la integridad cultural de los indigenas).

Estos enfoques tendrdan mas que una intencién clasificatoria, la finalidad de que los funcionarios
de la PDDH opten por dictaminar resoluciones atinentes a la prevencion y proteccién de los
derechos humanos, no solo de las victimas concretas, sino a favor de los grupos a los que se
afect6 en razoén de que la violacién supone que fue cometida en funcién de la pertenencia a
ese colectivo especifico.

Los enfoques tematicos iran dirigidos para que la PDDH pueda proyectar recomendaciones
para incidir en mejorar politicas publicas, planes o programas a favor de los grupos mas
vulnerables y excluidos.

Merece un comentario adicional el tema de los derechos fundamentales referidos a las
personas juridicas o morales porque no se puede restringir las violaciones solamente a
personas fisicas, a pesar de lo establecido en el articulo 1.2 de la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos. Conviene, no obstante, tomar en cuenta la importancia que puede tener
la proteccién de victimas en su calidad de agentes econémicos o sociales constituidos como
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personas juridicas, tales como los accionistas de una sociedad mercantil, los integrantes de una
empresa familiar o inclusive en organizaciones de la sociedad civil. A ese respecto, se utiliza
como precedente la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso
Cantos vs. Argentina, en la que se resefi6 lo siguiente:

“[...] si bien la figura de las personas juridicas no ha sido treconocida
expresamente por la Convencién Americana, como si lo hace el Protocolo
No. 1 a la Convenciéon Europea de Derechos Humanos, esto no restringe
la posibilidad que bajo determinados supuestos el individuo pueda acudir al
Sistema Interamericano de Proteccién de los Detechos Humanos para hacer
valer sus derechos fundamentales, ain cuando los mismos estén cubiertos por
una figura o ficcién juridica creada por el mismo sistema del Derecho. No
obstante, vale hacer una distincién para efectos de admitir cudles situaciones
podran ser analizadas por este Tribunal, bajo el marco de la Convencion
Americana. En este sentido, ya esta Corte ha analizado la posible violacion de

derechos de sujetos en su calidad de accionistas.” ®

Adicionalmente, conviene mencionar el reconocimiento de los pueblos y comunidades
indigenas en tanto entes colectivos sujetos de derechos.’

Observaciones sobre la responsabilidad del Estado por actos de sus agentes y de
particulares

La competencia de la PDDH para conocer de quejas o denuncias por violaciones de derechos
humanos de los habitantes depende de un presupuesto necesario (sine qua non): que al menos
uno de los hechos denunciados haya sido cometido por agentes del Estado en sus funciones
y que los 6rganos naturales encargados de su investigacién y reparacién no hayan resuelto la
respectiva denuncia o peticién o haya habido negacién u obstaculizacion de justicia.

Igualmente y de caricter mas excepcional, la PDDH puede conocer de quejas de violaciones
de derechos humanos cometidas por patticulares, incluyendo personas juridicas que actian
al amparo o con la aquiescencia del Estado, o por omision del Estado. En esas situaciones se
entiende al particular como una suerte de “funcionatio de hecho”.

Ejemplos de esos casos son: particulares que ejercen funciones propias del Estado, el cual
las delega o las permite por omisiéon o por falta de control (grupos paramilitares); violencia
intrafamiliar sistematica en escenarios en que el Estado no tiene politicas o planes de prevencion
de la violencia familiar; otorgamiento de permisos o suscripcién de contratos con empresas
o particulares para la explotacién de bienes y servicios de interés publico en que se generan
violaciones de derechos humanos (otorgamiento de permisos de explotacién de recursos en

8 Corte IDH, Caso Cantos vs. Argentina, excepciones preliminares, sentencia de 7 de septiembre de 2001, parr. 29.
9 Véase lo sefialado respecto de la Declaracion de los Derechos de los Pueblos Indigenas y en el Convenio 169 de la OIT sobre Dere-
chos de los Pueblos Indigenas y Tribales.
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territorios indigenas sin realizacién de consulta previa), etc.

Todos esos actos imputables al Estado conllevan la obligacién de respetar, la cual implica
la abstencion de realizar una conducta determinada, es decit, se trata de una obligacién de
caricter negativo. Sin embargo, la obligacion de garantizar conlleva la realizacién de un
conjunto de conductas, entre ellas las de prevenir, investigar, procesar, sancionar y reparar.
Esta doble obligaciéon que debe cumplirse en cada derecho se hace mas patente en derechos
como el derecho ala vida o a la integridad personal, ya que su violacién acarrea necesariamente
la busqueda de los responsables individuales pata evitar impunidad. En este sentido, la Corte
Interamericana ha establecido pardmetros claros de prevencion, investigacioén, procesamiento
y treparacion.

» La “prevencion”, en materia de derechos humanos debe entenderse como una
obligacién por sf misma y no s6lo como una forma de evitar la consumacion de una
conducta contraria a una obligacién, en este caso el respeto a la integridad personal.
Por ejemplo, el derecho a la integridad personal conlleva la obligacion de prevenir
las conductas prohibidas y no sélo la de abstenerse de realizarlas. Dentro de esta
obligacion se encuentran, entre otras acciones, la tipificacion del delito de tortura,'
la capacitacion a los cuerpos de policia y la adopcion de medidas de seguridad en los
centros de reclusion para proteger a las personas que ahi se encuentren.!

» Investigat, procesatr y sancionar. Sobre estas obligaciones internacionales, la Corte

Interamericana de Derechos Humanos ha manifestado lo siguiente:

a la luz de la obligaciéon general de garantizar a toda persona bajo su
jurisdiccién los derechos humanos consagrados en la Convencién,
establecida en el articulo 1.1 de la misma, en conjunto con el derecho a
la integridad personal conforme al articulo 5 (Derecho a la Integridad
Personal) de dicho tratado, existe la obligacion estatal de iniciar de oficio
e inmediatamente una investigacién efectiva que permita identificar,
juzgar y sancionar a los responsables, cuando existe denuncia o razéon
fundada para creer que se ha cometido un acto de tortura.'?

Si bien es cierto que la PDDH no est4 obligada a seguir la jurisprudencia de la Corte
Interamericana, si estd obligada a aplicar la norma que mas beneficie al quejoso para
alcanzar mayor proteccion. La PDDH no sélo debera verificar que los agentes del Estado
se abstengan de realizar o permitir las conductas que violan el derecho a la integridad

10 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Suarez Rosero vs. Ecuador, Reparaciones y Costas, Sentencia de 20 de enero
de 1999, Serie C No. 44, parrafos 84 y 87.

11 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Perd, Fondo, Reparaciones y Costas, Sen-
tencia de 25 de noviembre de 2006, Serie C No. 160, parrafo 273. Ver también la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar
la Tortura articulos 1y 6.

12 Ibid., parrafo 345, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Vargas Areco vs. Paraguay, Fondo, Reparaciones y Costas,
Sentencia de 26 de septiembre de 2006, Serie C No. 155, parrafo 79; Caso Gutiérrez Soler vs. Colombia, Fondo, Reparaciones y Costas,
Sentencia de 12 de septiembre de 2005, Serie C No. 132, parrafo 54; y Caso Baldedn Garcia vs. Pert, Fondo, Reparaciones y Costas,
Sentencia de 6 de abril de 2006, Serie C No. 147, parrafo 156.
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personal, sino también debera asegurarse de que aquellos que atenten contra ese derecho

sean investigados, juzgados y, en su caso, sentenciados.

»  Reparar. En las quejas donde se haya comprobado la violacién a los derechos
humanos, la PDDH esta obligada a solicitar la reparacion del dafio adecuada
en favor de las victimas (directas e indirectas), asi como de los familiares de
éstas. Dicha obligacién incluye la supervision de su cumplimiento integral.
Adicionalmente, la PDDH tiene facultades para acompafiar a las victimas en
la solicitud de medidas de reparacién frente a otras autoridades, aun cuando no
haya participado de manera directa en la determinacioén de la violacion.

En cuanto a la modalidad de la reparacion, ésta dependera del tipo de dafio que se haya

causado a la victima; sin embargo, aqui cabe sefialar que el espectro de la reparacion del

dafio en el 4ambito de los derechos humanos es mucho mas amplio en la jurisprudencia

de la Corte Interamericano que en cualquier otro 6rgano internacional o nacional de

derechos humanos.

Caracterizacion y fundamentaciéon de los derechos

Si bien en principio podria ser util una definicién general de cada derecho humano que sirva

de base para la calificacién de violaciones de derechos humanos, los riesgos de establecer

pardmetros conceptuales subjetivos son particularmente peligrosos para un tipo de manual

como el presente.

Es por ello que se propone en este manual seguir una “caracterizacién” de los derechos

humanos, mas que una definicién de cada uno de ellos. Para esos efectos, se tendran en

consideracion los siguientes parametros:

34

b)

Para determinar la existencia de una violacion a los derechos humanos, el referente
obligatorio es la Constituciéon Politica de El Salvador conjuntamente con la
normatividad internacional (vinculante y no vinculante) en la materia, y en especial,
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos como el tratado general de
derechos humanos mas afin en el ambito regional. El contenido de cada derecho
se define dogmaticamente a la luz de estas normas y de su constante interpretacién
progresiva por parte de los 6rganos internacionales de proteccion de los derechos
humanos.

La intencién es que no haya definiciones cerradas para que no se limite el alcance de
cada derecho.

Pretender que puede alcanzarse una definicién unica y exhaustiva de cada derecho
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refuerza la asimilacién de los derechos humanos a los tipos penales, en el sentido de
limitar las violaciones de los primeros a una férmula determinada. Esto, que tiene
razo6n de ser en el derecho penal, por virtud del principio de legalidad, no debe regir
en el ambito de los derechos humanos, puesto que aqui no estd de por medio la
responsabilidad individual de los servidores publicos sino la del Estado.

d) En la caracterizacién de los derechos, corresponde generar lineas que provoquen
andlisis e interpretaciones integrales, asi como los enfoques y tendencias desde la
competencia de la PDDH en términos de hacer recomendaciones mas generales.

Debido a que la elaboracion de un manual que sirva de gufa a los funcionarios de la PDDH
para calificar las quejas y los derechos humanos violados en cada caso, parece acertado referirse
a los alcances y limites de cada derecho y hacer una caracterizacién amplia del mismo que lo
diferencie de otros.

Resulta esencial que la elaboracién de una gufa tenga fundamentacion en el texto constitucional,
en el resto del derecho interno, asi como en los acuerdos y tratados internacionales aplicables
(los cuales comprenden también a los instrumentos declarativos e interpretativos). Esto no
significa que el manual deba convertirse en un compendio de normas.

Por ello, mas que una compilacién de normas de derechos humanos y de normas ordinarias,
deberfa encontrarse en un manual de este tipo un conjunto de criterios de aplicacion de fuentes
que cumpla dos funciones fundamentales: a) lograr que prevalezcan aquellas normas vigentes
que conceden una mayor proteccion, y b) desaplicar las normas que contravienen el derecho
constitucional o incluso aquellas normas constitucionales que contravienen el DIDH.

Para cada uno de los derechos que se incluyen en el manual se presentan hechos violatorios
a titulo de “Algunas formas de violacién”. Asimismo, con la intencién de ubicar su
fundamentacion, el documento transcribe los preceptos constitucionales, normas de derecho
interno de caracter secundario y, en algunos casos, las normas de DIDH que se verfan
vulneradas con el hecho violatorio identificado.

Ante la imposibilidad de enlistar todos los posibles hechos violatorios respecto de cada

derecho se alude a “algunas” formas de violacién con el fin de que cada vez que se presenten
gu q q

demandas con hechos o situaciones novedosas antes no desctitas, las mismas se incluyan con

posterioridad en el inventario factico de la PDDH.
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Analisis de la parte dogmatica del manual

El manual de calificaciones parte de una propuesta que contenga elementos que permitan
un andlisis deductivo desde la vinculacion de derechos y los hechos violatotios y opciones de
enfoque integral y tematico, de modo que sirva como una guia minima de insumos para los
funcionarios de la PDDH.

A pesar de la tendencia de combatir las categorias de derechos humanos en derechos de
primera, segunda y tercera generacion, es indudable que esa tipologia permite hacer una
sistematizacion de derechos que puede ayudar a definir tipologias de derechos, pero que debe
generarse un enfoque integral y holistico y no una segmentacién de derechos.

En ese sentido la visiéon integral de los derechos humanos que informa el manual, parte
de la doctrina de la universalidad e integralidad de los derechos humanos establecida en
la Declaracién de Teheran de 1968, reforzada por la Declaracion y Plan de Accién de la
Conferencia Mundial de Derechos Humanos realizada en Viena en 1993. Esta declaracion
sefiala en su punto 5 que:

Todos los derechos humanos son universales, indivisibles e interdependientes y estin
relacionados entre si. L.a comunidad internacional debe tratar los derechos humanos en forma
global y de manera justa y equitativa, en pie de igualdad y ddndoles a todos el mismo peso.
Debe tenerse en cuenta la importancia de las particularidades nacionales y regionales, asi como
de los diversos patrimonios historicos, culturales y religiosos, pero los Estados tienen el deber,
sean cuales fueren sus sistemas politicos, econémicos y culturales, de promover y proteger
todos los detechos humanos y las libertades fundamentales."

En ese entendido, los funcionarios de la PPDH deben abogar por buscar puntos de encuentro
interpretativos enttre esa vision de universalidad e interdependencia y el relativismo cultural.

No obstante, solo para efectos de sistematizacion de derechos para su calificacion, en este

manual se recurre a la utilizacion de la clasica tipologfa de derechos humanos en generaciones;
no asi para valorar su valor exigible o justiciable.

Metodologia de uso del Manual

El uso del manual es sencillo porque parte de la base de tres columnas que se basan sobre los
siguientes ejes:

13 Cf. Declaracién y Programa de Accion de Viena aprobados por la Conferencia Mundial de Derechos Humanos el 25 de junio de 1993.
A/Conf.157/23. Original: Inglés.
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COMENTARIO GENERAL,
DERECHO HECHOS DOCTRINA, JURISPRUDENCIA,
VIOLATORIOS PAUTAS RECOMENDADAS Y
ENFOQUE

La clasificacion de los derechos se basa en la la tipologfa clasica de generaciones por derechos
individuales o de primera generacién (civiles y politicos); derechos colectivos o de segunda
generacion (derechos econémicos, sociales y culturales) y derechos de tercera generacion.

El desarrollo de los hechos calificativos de violaciones de esos derechos humanos (columna del
centro), trata de abarcar todas las variables posibles de situaciones que normalmente pueden
presentarse en el contexto de las quejas o denuncias que tramita la PDDH, pero con la claridad
de que no es una lista cerrada, sino que debe quedar abierta para que vaya siendo ampliada
conforme se presenten nuevos escenarios y violaciones no contempladas con anterioridad. Es
por ello que un manual de calificaciones de violaciones de derechos humanos nunca podra ser
un producto acabado.

En la columna de la derecha, se elabora un comentario general sobre doctrina, jurisprudencia,
enfoque y conexividad con otros derechos violados o que complementan un enfoque mas
integral. En la medida de lo posible, en esa columna de hacen valoraciones y recomendaciones
hacia las formas en que los funcionarios de la PDDH podrian hacer anélisis y estrategias que
sirvan para la investigacioén de las quejas, asi como para su resolucion.

Al finalizar la plantilla de calificacién de violaciones de los derechos humanos generales desde
las categorfas tradicionales, se adicionan derechos y hechos violatorios respecto de los grupos
en situacion de vulnerabilidad, iniciando por los derechos de las mujeres y enfoque de género,
derechos de los nifios, nifias y adolescentes, derechos de las personas adultas mayores, derechos
de las personas con discapacidad, derechos de las personas y pueblos indigenas, derechos de
las personas privadas de libertad, derechos de las personas migrantes, derechos de las personas
con orientacién sexual diversa y derechos de los consumidores.

Debido a que no es posible repetir muchos de los comentarios comunes a los derechos
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humanos que se violan a cada uno de esos grupos en situacion de vulnerabilidad, unicamente
se hacen observaciones en relacién con las especificidades y el enfoque concreto y se hacen las
remisiones para que los lectores y lectoras retomen la informacién previamente desarrollada
en las categorias generales de derechos.

Para tener una visién general del catidlogo de derechos violados, a continuacién se presenta una
lista corrida de esos derechos y posteriormente se desarrolla la plantilla con las tres columnas
arriba descritas.

DERECHOS DE LA PRIMERA GENERACION (CIVILES Y POLITICOS)

Derechos Civiles:

Derecho a la vida

Detrecho a la no desaparicién forzada de personas
Derecho a la seguridad personal y seguridad ciudadana
Derecho a la personalidad juridica

Derecho a la identidad y al nombre

Detrecho al domicilio (residencia)

Derecho a la propia imagen

Detrecho a la privacidad o a la intimidad (regulacién de intervenciones telefénicas)
Derecho al honor o reputacién

Derecho a la documentacién personal

Derecho a la nacionalidad

Derecho a asilo politico

Derecho a la integridad personal

Derecho a no ser sometido a tortura fisica ni psicolégica
Derecho a no ser sometido a tratos crueles, inhumanos y degradantes
Derecho a vivir libre de esclavitud y de servidumbre
Derecho ala libertad personal

Prisién por deudas, Prohibicion.

Derecho a libertad de transito, circulacion y residencia
Derecho al acceso a la justicia

Derecho de peticion

Detrecho a la proteccién judicial

Garantias judiciales

Detecho a un debido proceso judicial

Derecho a un debido proceso administrativo

Derecho a la legalidad

Principio de irretroactividad de la ley

Indemnizacién por error judicial

Derecho a la verdad

VVVVVVVVVVVVVVVVVVYVYVVVVVVVYVYYVYYY

Proteccién a la honta y a la dignidad
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Derecho de reunién

Libertad de asociacién

Libertad de opinion, pensamiento y expresion
Libertad de conciencia, religion y culto
Detrecho a la propiedad privada

Derecho a la igualdad y a la no discriminaciéon

VVVVVYVYYVY

Derecho a la reparacién por violacion de derechos humanos

Derechos Politicos:
1. Derecho al voto
2. Derecho a ser elegido
3. Derecho a acceder a cargos publicos en condicién de igualdad/equidad
4. Derecho a participar en la direcciéon de asuntos publicos.

Derechos de segunda generacionn (DESC)

Derecho a un nivel de vida adecuado (proyecto de vida digna)
Derecho a la constitucion y proteccion de la familia
Derecho a la vivienda

Derecho al trabajo y derechos conexos

Derecho a la libertad sindical

Derecho a la seguridad social

Derecho a la salud

Derecho a la alimentacion

Derecho a la educacion

Derecho a la cultura y a gozar de los beneficios de la cultura
Derecho al acceso al agua

Derecho a disfrutar de los beneficios del progteso cientifico
Derecho a la propiedad social y colectiva

VVVVVVVVVVVYYYY

Derechos de tercera generacion
» Derecho ala paz
»  Derecho al desarrollo y al desarrollo sustentable
»  Derecho al patrimonio comtn de la humanidad
»  Detrecho al medio ambiente sano
o Derecho a la proteccién al medio ambiente
o  Contaminacién visual
o  Consulta publica en materia de medio ambiente
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DERECHOS DE GRUPOS EN SITUACION DE VULNERABILIDAD

Derechos de las mujeres y enfoque de género

o

O O O

O O O O O 0O O O 0 O

Derechos de las mujeres y enfoque de género

Derecho a la vida

Derecho a una vida libre de violencia fisica, psicologica y sexual
Derecho a la protecciéon de su integridad fisica y psiquica, prohibicién de
tortura y tratos crueles, inhumanos o degradantes

Prohibicién de discriminacién en razén de género

Derecho a accién afirmativa

Derecho a la educacion

Derecho a la salud y tratamientos diferenciados

Derecho al trabajo sin discriminacién

Derecho a la propiedad y desarrollo sin discriminacién

Derecho a la informacién

Derecho al acceso a la justicia diferenciada

Derecho a la igualdad en el matrimonio y en relaciones familiares
Derecho a participar en la vida politica y publica del pais

Derechos de nifios, nifias y adolescentes
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o

o

O O O O O

o O

Derecho a que haya politica de prevencién y combate contrala discriminacion
de personas menores de edad

Derecho a la supervivencia y al desarrollo

Derecho a no recibir tratos crueles, inhumanos o degradantes

Derecho a no ser abusado, descuidado o maltratado por las personas
responsables de su cuidado personal

Derecho a la prevencion y proteccién contra todo tipo de explotacion
sexual comercial y laboral (prostitucién ajena, trata y trafico de personas,
turismo sexual, trafico de érganos, explotacién laboral)

Derecho a medidas de atencién, asistencia, recuperacion y rehabilitacién a
victimas de explotacién sexual comercial menores de edad

Derecho al nombre y a la identidad

Derecho a la proteccion de su vida privada

Derecho a la proteccion de su imagen

Derecho a no ser trasladado/a o retenido/a ilicitamente

Derecho a expresarse libremente sin mas limites que los establecidos por
la ley

Derecho a recibir informacién adecuada y comprensible acorde a su edad
Derecho a asociatse y a celebrar reuniones pacificas

Derecho a recibir direccion y cuidado de los progenitores, salvo cuando sea
para la proteccién de su interés supetior

Derecho a ser adoptado por persona idonea, con las garantias y controles
previos y posteriores establecidos por la ley
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O O O O O 0O O O O

o

Derecho a recibir pension de alimentos

Derecho a la salud

Derecho a recibir cuidados en las diferentes discapacidades

Derecho a los beneficios de servicios e instalaciones de guarda de nifios
Derecho a la educacién, formacién y orientacién profesionales

Derecho al descanso, esparcimiento y actividades culturales

Derecho a proteccién contra las “peores formas de trabajo infantil”
Derecho a recibir cuidados especiales en situaciones de excepcion
Derecho a recibir cuidados especiales en situaciones de calamidad o
desastres naturales

Derecho a una administracién de justicia diferenciada al régimen de adultos
Derecho de las personas menores de edad privadas de libertad a estar en
lugares separados de los adultos

Derecho a recibir asistencia legal especializada

Derecho a participar y estat representados en procesos donde puedan estar
afectados

Derecho a personas menores de edad viviendo con VIH/SIDA a recibir
proteccién especial contra toda privacion o vulneracion de sus derechos.

Derechos de las personas adultas mayores

o

O O O O O O

Derecho a que haya politica de prevencién y combate contra la
discriminacién de adultos mayores

Derecho a la proteccién contra toda forma de abuso y explotacién
Derecho a su autonomia y desarrollo

Derecho a salud preferente

Derecho al trabajo sin discriminacién

Derecho a obtener beneficios y prestaciones de seguridad social

Derecho a participar en las politicas o decisiones del Estado que les afecten.

Derechos de personas con discapacidad

o

O O O O

O O 0O O O O O O

Derecho a no ser discriminado por condiciéon de discapacidad
Derecho a un nivel de vida adecuado

Derecho a prevenciéon y combate de la discriminacién por discapacidad
Derecho de politicas de accion afirmativa

Derecho a que se remuevan obstaculos fisicos y matetiales para facilitar su
acceso a edificios y lugares publicos.

Derecho a que se facilite su acceso a servicios de transporte publico
Derecho a optar a cargos publicos

Derecho a ejercer derechos politicos y cargos puiblicos

Derecho a acceso a la justicia diferenciada

Derecho a una salud diferenciada

Derecho a una educacién diferenciada

Derecho y acceso al trabajo en condicion diferenciada

Derecho a la seguridad social diferenciada 41
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Derecho de las personas viviendo con VIH/SIDA

o

O O O O

Derecho a la no discriminacion

Derecho a la vida

Derecho a la integridad fisica

Derecho a un trato humano

Derecho a salud y acceso a medicamentos antirretrovirales adecuados

Derechos de pueblos indigenas y afrodescendientes

o

O O 0O O O 0O O O O

Derecho a que exista una politica de prevencién y combate contra la
discriminacion racial

Derecho a la proteccién contra toda forma de abuso y explotacién
Derecho al reconocimiento y respeto de su identidad cultural

Derecho a la propiedad y posesion de territorios indigenas

Derecho al acceso a la educacién diferenciada y diversa

Derecho al desarrollo conforme a su cosmovision

Derecho a la salud diferenciada e integrada con sus sistemas tradicionales
Derecho al trabajo sin discriminacién

Derecho a la consulta previa

Derecho a la proteccion de los recursos naturales que se encuentran en sus
territorios

Derecho a una justicia diferenciada y reconocimiento de la jurisdiccién
indigena plena y de la costumbre para resolver sus conflictos internos e
interculturales

Derechos de personas privadas de libertad
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O O O O

o O

O O O O O

Derecho a un proyecto de vida digna

Derecho a no ser torturada

Derecho a ser tratada humanamente y con respeto a su integridad fisica y
psiquica

Derecho a identidad

Derecho a la documentacion

Derecho a la intimidad

Derecho a no ser restringido en sus derechos en grado mayor que los
sefialado por la ley o por su condena

Derecho a libertad ambulatoria dentro del Centro de detencién

Derecho a separaciéon en razén de edad, sexo, situacion juridica y motivo
de la detencién

Derecho a la salud sin discriminacién

Derecho a la educacién

Derecho a acceder a los beneficios de la cultura

Derecho a mantener relaciones familiares

Derecho al trabajo
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O O 0O O O O O O

Derecho al acceso a la justicia y garantfas del debido proceso

Derecho a jurisdiccion especial de ejecucion de la pena

Derecho a defensa legal gratuita

Derecho a evaluaciones oportunas para optat a beneficios penitenciarios
Derecho a acceder a informacion personal

Derecho a visitas conyugales, familiates y de personas allegadas
Derecho a obtencién oportuna de permisos especiales y de salida
Derecho a la libertad de religion y culto.

Derechos de personas migrantes

@)
@)

O O 0O O O O O O O

O O 0O O O O O

Derecho a ser tratado de manera digna y sin discriminacion

Derecho a no ser sometido a condiciones de detencién por causa de su
situacion juridica migratoria irregular

Derecho a no ser discriminado por su condicion migratotia

Derecho a set protegido contra toda forma de maltrado, abuso o explotacién
Derecho a la salud

Derecho a la educacion

Derecho a la libertad de pensamiento y expresién

Derecho a mantener relaciones familares

Derechos laborales sin discriminacion

Derecho a las libertades sindicales

Derecho a no imponer restricciones a sus ganancias, ahorros u otros bienes
monetatios, salvo las impuestas por ley a todos los habitantes

Derecho a educacion sin discriminacion

Derecho a preservar su idioma, religion, costumbres y tradiciones
Derecho a la justicia sin discriminacion

Derecho a la notificacién consular

Derecho a asistencia y proteccion consular

Derecho de peronas salvadorefias en el exterior

Derecho de defensa y proteccion frente a la expulsién

Personas refugiadas y desplazadas

o Derecho al refugio de personas en situacién de riesgo por conflictos
armados o desplazamientos
o  Derecho a la integridad fisica y psiquica.

o

Derecho a regresar libre y voluntariamente a su lugar de origen en
condiciones de seguridad

Derecho de no devolucién

Restitucién de bienes confiscados

Reparacién por dafios y petjuicios

Derecho a la rehabilitacion

O O O O O

Derecho a participar en decisiones publicas que le afecten
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Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos a través de la
Procuraduria Adjunta para la Defensa de los Derechos de la Mujer y la Familia

Derechos de personas con orientacién sexual diversa
o Derecho a la no discriminacién (homofobia)
o Derecho a la vida (combate a crimenes de odio)
o Derecho de acceso a instituciones y oficinas publicas
o Derecho de peticién ante cualquier instancia publica y judicial

Derechos de los consumidores
o Derecho a recibir informacién adecuada y suficiente
Derecho a organizarse para la defensa de sus intereses
Derecho a la proteccion de sus intereses econémicos
Derecho a que se promueva la competencia leal empresarial
Derecho a que se combatan los monopolios y oligopolios
Derecho a que se promuevan modalidades de consumo sustentable
Derecho de acceso a la justicia
Derecho al proceso legal administrativo
Derecho a recibir reparacién por dafios y petjuicios
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Abreviaturas:

CP: Constitucién Politica de El Salvador

CADH: Convencién Americana sobre Derechos Humanos

PLANTILLA DE CALIFICACION DE VIOLACIONES DE DERECHOS HUMANOS

DERECHO

HECHOS VIOLATORIOS

COMENTARIO GENERAL, DOCTRINA, JURISPRUDENCIA, PAUTAS
RECOMENDADAS Y ENFOQUE

Derecho a la vida y derecho a un
proyecto de vida digna

CP.

ARTICULO 2.- Toda persona tiene
derecho a la vida, a la integridad fisica
y moral, a la libertad, a la seguridad, al
trabajo, a la propiedad y posesion, y a
ser protegida en la conservacion y
defensa de los mismos...

CP

ARTICULO 11.- Ninguna persona
puede ser privada del derecho a la
vida...ni de cualquier otro de sus
derechos sin ser previamente oida y

Muerte dolosa o culposa en
manos de funcionarios del Estado
0 de particulares actuando bajo el
control 0 con la aquiescencia del
Estado
Ejecuciones
extrajudiciales
Amenazas de muerte

Ausencia de “proyecto de vida
digna” de: nifios, nifias y
adolescentes de la Calle o
Viviendo en la Calle; nifios, nifias
y nifios bajo la custodia del
Estado y de personas indigenas.
(Ver cuadro de grupos en
situacion de vulnerabilidad).
Muerte de mujeres por su
condicion de tales; Feminicidio
por actos de funcionarios o de

extralegales o

El Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas ha asegurado, en relacion
con el derecho a la vida, que “se trata del derecho supremo respecto del cual
no se autoriza suspension alguna, ni siquiera en situaciones excepcionales
que pongan en peligro la vida de la nacién (Art. 4)."1 En efecto, el propio
PIDCP establece en su articulo 6 que el derecho a la vida es “inherente a la
persona humana”. Ningun otro derecho dentro del Pacto es calificado como
‘inherente”.

A pesar de su caracter de normaius cogens,2 el derecho a la vida admite
restricciones importantes, entre ellas, la pena de muerte y el uso de la fuerza.
En tanto que en El Salvador se ha abolido la pena de muerte, no se abordara
ese tema en este andlisis, salvo para los casos a que se refiere el articulo 27
de la Constitucion que indica que “s6lo podra imponerse la pena de muerte
en los casos previstos por las leyes militares durante el estado de guerra
internacional”, que es una situacion totalmente excepcional y que hace que
esa norma sea practicamente inoperante.

1 Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, Observacion general No. 6, El derecho a la vida, 30 de abril de 1982, parrafo 1.

2 Articulo 4 del PIDCP y articulo 27 de la CADH.
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vencida en juicio con arreglo a las
leyes...

CP
ARTICULO 27.- Sélo podra imponerse

la pena de muerte en los casos
previstos por las leyes militares

durante el estado de guerra
internacional.
CADH

Articulo 4. Derecho a la Vida

1. Toda persona tiene derecho a
que se respete su vida. Este
derecho estara protegido por la ley
y, en general, a partir del momento
de la concepcion. Nadie puede ser
privado de la vida arbitrariamente.

2. En los paises que no han
abolido la pena de muerte, ésta sélo
podra imponerse por los delitos mas
graves, en cumplimiento de
sentencia ejecutoriada de tribunal
competente y de conformidad con
una ley que establezca tal pena,
dictada con anterioridad a la
comision del delito. Tampoco se

particulares 'y ausencia de
politicas publicas para prevenirlos
0 investigarlos. Ver: Grupos en
situacion  de  vulnerabilidad,
Derechos de las Mujeres

Falta de adopcion de medidas
cautelares o provisionales de
parte del Estado para prevenir y
evitar dafios irreparables a la vida
e integridad fisica y psiquica de
las personas. Estas medidas
podrian haber sido adoptadas por
el Estado mismo, o bhien como
parte del cumplimiento de
medidas cautelares 0
provisionales emitidas por la
Comisién y la Corte
Interamericana  de  Derechos
Humanos, respectivamente.

En la redaccion del PIDCP y en la CADH se tuvo especial cuidado en no
imponer ninguna ideologia en cuanto al momento del inicio de las obligaciones
que resultan del derecho a la vida.

Tratandose del derecho a la vida es necesario que existan obligaciones positivas
del Estado en cuanto a la necesidad de sancionar a aquellas personas que
priven de la vida a otra. Las obligaciones positivas de los Estados abarcan la
investigacion, el enjuiciamiento, la probable sancion y la reparacion del dafio a
las victimas o a sus familiares. Las facultades de la PDDH en este punto son
muy amplias aunque poco ejercidas. La PDDH no sélo puede vigilar que la
actuacion de los agentes del Ministerio Publico se realice con la debida
diligencias como parte del seguimiento a una recomendacion, sino que puede y
debe investigar quejas relativas a un homicidio entre particulares que no ha sido
investigado apropiadamente por un agente del Ministerio Publico o aquellos casos
en los cuales la victima no obtuvo una reparacion del dafio.

Asimismo, el derecho a la vida debe protegerse por ley. La forma mas com(n de
hacerlo es mediante la tipificacion del delito de homicidio, pero también mediante
la incorporacion al sistema de normas especificas que controlen el uso de la
fuerza por parte de los cuerpos de policia y militares del pais. En el caso de
homicidio de mujeres por su condicion de tales, la inclusion del delito de
feminicidio en el Cddigo Penal, su correcta aplicacion e interpretacion, asi como
la investigacion objetiva y no revictimizante que deben realizar los 6rganos
que investigan y condenan, son pardmetros que deben sermonitoreados
y vigilados por la PDDH.

3 Vase el articulo 7 de la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, OEA, Adoptada en Belém do Pard, Brasil, el 9 de junio de 1994,
24° periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General. Véase también Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Perd, Fondo,
Reparaciones y Costas, Sentencia de 25 de noviembre de 2006, Serie C No. 160, parrafo 344.

4 Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, Observacion general No. 6, op. cit. 100, parrafo 5.
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Tampoco se extendera su aplicacion
a delitos alos cuales no se la
aplique actualmente.

3. No se restablecera la pena de

muerte en los Estados que la han
abolido.

4. En ningln caso se puede aplicar

la pena de muerte por delitos
politicos ni comunes conexos con
los politicos.

5. No se impondra la pena de

muerte a personas que, en el
momento de la comision del delito,
tuvieren menos de dieciocho afios
de edad 0 més de setenta, ni se le
aplicara a las mujeres en estado de
gravidez.

6. Toda persona condenada a
muerte tiene derecho a solicitar la
amnistia, el induto o la
conmutacion de la pena, los cuales
podran ser concedidos en todos los
casos. No se puede aplicar la pena
de muerte mientras la solicitud esté
pendiente de  decision  ante
autoridad competente.

En otro orden de ideas, el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas
ha incluido también dentro del derecho a la vida otras obligaciones de caracter
positivo, al establecer que “seria oportuno que los Estados Partes tomaran todas
las medidas posibles para disminuir la mortalidad infanti y aumentar la
esperanza de vida, en especial adoptando medidas para eliminar la malnutricion
y las epidemias.”s

La Corte Interamericana ha ampliado esta idea con la incorporacién de la
doctrina del proyecto de vida digna para nifios y nifias viviendo en la calle, para
personas menores de edad bajo custodia del Estado y para miembros de
comunidades indigenas que han sido excluidos de sus territorios ancestrales
(Casos Austraum Villagran Morales y otros contra Guatemala; Caso del Instituto
de Reeducacion del Menor “Panchito Lépez” contra Paraguay y Caso de la
Comunidad Yakie Axa contra Paraguay, respectivamente).

De acuerdo con esa doctrina del “proyecto de vida digna”, el analisis del derecho
a la vida desde una vision de derechos humanos no se puede circunscribir a una
vision penal, de manera que no solo se sancione la conducta que cause la
muerte de otra persona, sino la invisibilizacion de estos grupos vulnerables en
términos de las obligaciones que debe asumir el Estado para proveerles de
opciones de vida digna por medio de acciones afirmativas y servicios publicos
basicos.




Por otra parte, un area de preocupacion especial es si resulta necesario incluir
en el derecho a la vida el tema del aborto como una forma de violacion del
derecho a la vida. Ningln tratado internacional de derechos humanos,
incluyendo la Convencion sobre los Derechos del Nifio, define ni el momento en
el que comienza la vida ni el momento en que comienza la proteccion del
derecho a la vida. Inclusive la CADH, al incluir en su articulo 4 la frase “en
general, desde el momento de la concepcion”, esta permitiendo que los Estados
regulen las condiciones conforme a las cuales se podra realizar un aborto, sin
sancionarlo  como violacion a los derechos humanos, aiin cuando también hay
situaciones importantes de retroceso en algunos paises que incluso han
penalizado el aborto por razones médicas.

El debate sobre ese tema en los casos concretos, de pendera de lo que llegue
a resolver en su momento la PDDH, incluyendo si se reconoce o0 no personalidad
juridica al fetos

En relacion con la pena de muerte, la PDDH debe asumir un papel mas activo
en la importancia de derogar del todo esa pena capital en el pais, pero ademas,
para que no se vuelva a instaurar en el futuro, razén por la cual correponde
hacer una campafia de ratificacion de los tratados de Naciones Unidas y de la
OEA en materia de erradicacion de la pena de muerte.

En materia de riesgo de afectacion del derecho a la vida en escenarios de
criminalidad, el Estado debe definir planes y programas de proteccion a la vida e
integridad de las victimas de delitos, sus familiares y testigos.

5 European Court of Human Rights, Vo vs. France, Demanda 53924/00, Sentencia del 8 de julio de 2004.
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Derecho a la no desaparicion Forzada
de Personas

ARTICULO 11.-  Ninguna persona puede
ser privada del derecho a la vida, ..., ni
de cualquier otro de sus derechos sin ser
previamente oida y vencida en juicio con
arreglo a las leyes;...Toda persona tiene
derecho al habeas corpus cuando
cualquier autoridad o individuo restrinja
ilegalmente su libertad.

Convenciéon Interamericana  sobre
Desaparicion Forzada de Personas.

Articulo Il

Para los efectos de la presente
Convencion, se considera desaparicion
forzada la privacion de la libertad a una o
mas personas, cualquiera que fuere su
forma, cometida por agentes del Estado
0 por personas 0 grupos de personas
que actlien con la autorizacion, el apoyo
0 la aquiescencia del Estado, seguida de
la falta de informacion o de la negativa a
reconocer dicha privacion de libertad o
de informar sobre el paradero de la
persona, con lo cual se impide el ejercicio
de los recursos legales y de las garantias
procesales pertinentes.

Desaparicion forzada de
personas por agentes del Estado
0 particulares actuando al amparo
0 con la aquiescencia del Estado

Ineficacia del recurso de habeas
corpus para ubicar a la persona
desaparecida

Negativa a investigar la
desaparicion
Negativa al acceso a la

informacién sobre las condiciones
de detencion o aprehension que
derivaron en la  posterior
desaparicion

Obstaculos a la investigacion de
la desaparicion

Incumplimiento de la sentencia de
la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el Caso
de las Hermanas Serrano en
relacion con la creacion de un
banco de sangre para facilitar la
identificacion de nifios, nifias y

adolescentes desaparecidos
durante el conflicto armado
interno.

La desaparicion forzada de personas es todo acto por el cual una o varias
personas son detenidas y privadas de libertad de forma arbitraria e ilegal por el
Estado o sus agentes publicos o por particulares que actian con su
consentimiento 0 apoyo, quienes posteriormente se niegan a proporcionar
informacion sobre el paradero de la victima, no procediendo ni a la investigacion
de oficio ni a la tramitacion de los recursos presentados por los familiares.

La desaparicion forzada de personas involucra una concatenacion de
violaciones a varios derechos humanos que muchas veces inicia con una
detencion arbitraria, practica de torturas y, finalmente, una ejecucion extrajudicial
que culmina con la desaparicion de los restos de la persona.

La desaparicion en si misma tiene efectos permanentes hasta tanto no aparezca
la persona con vida -si no ha sido ejecutada- o los restos de la victima; por ello
se le reconoce como un delito de caracter continuado.

Es probable que la falsa creencia de que si no aparece “la prueba del delito”, no
hay delito, pudo haber favorecido la practica de las desapariciones forzadas de
las personas en épocas de la dictadura y la represion por parte de los cuerpos
de seguridad estatal. Dichosamente, la jurisprudencia internacional reiterada ha
sido categdrica al condenar a Estados por violacion de derechos humanos
cuando por medio de sus agentes, o de particulares actuando con el
consentimiento del Estado, solia detenerse a personas sin orden judicial sin que
hubiera luego noticia de su paradero. En esos casos, la prueba de la detencion y
el desconocimiento del paradero a partir de ese momento pueden ser evidencia
suficiente para condenar internacionalmente por ese delito.

Como se indico, es comln que las practicas de desapariciones forzadas ocurran

a partir de una detencién arbitraria. En esos casos, toda persona arrestada o

privada de libertad tiene consagrados una serie de derechos, a saber:

- derecho a que las autoridades se identifiquen en el momento de la
aprehension o arresto.

- derecho a ser informada, en el momento del arresto, de los motivos del
mismo.

- derecho a ser llevada inmediatamente ante una autor idad judicial
competente.




51

- derecho a un trato digno y a no ser sometido a tort uras o tratos crueles.

- derecho a permanecer en centros de detencion oficia les destinados a la
reclusion de personas.

- derecho a recurrir ante un tribunal a fin de que és te decida, a la brevedad
posible, sobre la legalidad de su arresto y ordene su libertad si la privacion
de la misma es ilegal.

- derecho a acceder a un abogado o representante lega |.

- derecho a que la familia de la persona detenida o q uien ésta identifique sea
informada sin demora del arresto y del lugar donde se encuentra el
detenido.

Caracteristicas de la desaparicion forzada:

e Esuna violacion mdltiple y continuada de numerosos derechos.

e Es un delito continuado y permanente mientras no se establezca el
paradero o destino de la victima.

 No existe ninguna circunstancia que justifique el delito de
desaparicion forzada, del mismo modo que no pueden invocarse
circunstancias eximentes de la responsabilidad, tales como la
obediencia debida a érdenes superiores de autoridad civil o militar.

e Es un delito que no prescribe (imprescriptible) y g ue no permite
indulto 0 amnistia para sus ejecutores

e Esun crimen de lesa humanidad cuando se comete de forma masiva
0 sistemética

La Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas define

la desaparicion forzada como :
...la privacién de la libertad a una 0 mas personas, cualquiera que
fuere su forma, cometida por agentes del Estado o por personas o
grupos de personas que actien con la autorizacion, el apoyo o la
aquiescencia del Estado, seguida de la falta de informacion o de la
negativa a reconocer dicha privacion de libertad o de informar sobre
el paradero de la persona, con lo cual se impide el ejercicio de los
recursos legales y de las garantias procesales pertinentes.®

Inclusive, la desaparicion forzada ha sido tipificada como un crimen de lesa

humanidad en el articulo 7.1.i) del Estatuto de la Corte Penal Internacional. No

cabe duda que, al determinar los derechos violados, es conveniente enmarcarlos

dentro de una categoria que ha sido reconocida por el Derecho Penal

Internacional.

Dentro del contexto del conflicto armado salvadorefio, la desaparicion forzada de
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Derecho a la seguridad personal y
seguridad ciudadana

e Falta de politicas criminales
adecuadas para combatir la
delincuencia en todas sus
modalidades

* Inseguridad ciudadana

« Afectacion a la integridad fisica y
psiquica de las personas ante la
falta de seguridad ciudadana

La seguridad personal tiene relacion con la obligacion del Estado de garantizar
la vida e integridad de las personas, no solo de las afectaciones de funcionarios
publicos, sino también de actos de particulares, en especial, de cualquier
modalidad de delincuencia. Desde la funcién de la PDDH, corresponde analizar
e incidir en las politicas de seguridad ciudadana y su eficacia para que todos los
habitants tengan seguridad personal en su ambito personal y familiar.
Generalmente, el Estado responde a la criminalidad de menera reactiva y
sesgada y es incapaz de responder con eficacia frente a las verdaderas causas
del problema que normalmente. Por el contrario, la lucha contra la criminalidad
ha significado siempre una puerta abierta a la trasgresion y desconocimiento de
derechos fundamentales de aquellos sectores sociales mas deprimidos
economicamente sobre los cuales se suele incidir en este problema.

La ineficacia, la corrupcion y especialmente, la extralimitacion de funciones por
parte de las instituciones armadas encargadas de preservar el orden publico,
ademas de ser generadoras de una forma de violencia contra la poblacion,
produce un sentimiento generalizado de temor y desconfianza frente a ellas.

En ese conexto, las condiciones de seguridad y la definicion del rol que las
instituciones del Estado y la sociedad tienen, también forman parte de este
proceso, porque la solucién a este problema hoy se asume como parte de las
condiciones

indispensables de una sociedad democratica y respetuosa de los derechos de
sus ciudadanos.

El conjunto de hechos y delitos cotidianos que ocurren en viviendas, calles y
vecindarios del entorno citadino es lo que cominmente se le denomina como
“inseguridad ciudadana”. Este fenémeno se ha incrementado en los Ultimos afios
a causa de factores de orden estructural y coyuntural, cuyas secuelas sociales
mas comunes son el desempleo, la iniquidad y falta de solidaridad social. Los
factores coyunturales se expresan también en la existencia de poderosas mafias
ligadas al narcotrafico, cambios en los valores sociales y en ciertas medidas de
los gobiernos de turno.

6 La Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas todavia no ha sido firmada ni ratificada por El Salvador.
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Por ello, es importante destacar la necesidad de la incidencia de la PDDH enla
formulacion de una politica de seguridad pUblicay ayudar a definir los elementos
constitutivos de esta. Para asumir un enfoque esta tal frente a la inseguridad, el
nuevo paradigma, es el de la vision integral de seguridad para los habitantes, el
cual debe contribuir al fortalecimiento de un Estado democratico defensor de los
derechos humanos y tener una sociedad civil fuerte, cuyo eje de su fortaleza
esté precisamente en la defensa del conjunto de los derechos de todos sus
habitantes y no en su vulneracion.

La seguridad como un derecho humano

La seguridad personal, para su cabal realizacion, exige el cumplimiento de otros
derechos humanos relacionados con ella, como la integridad fisica y la vida en
sentido estricto, pero también, y desde un punto de vista mucho mas integral e
indivisible, la realizacion de todos los derechos humanos sin distincion, tanto
civiles y politicos, como econdmicos, sociales y culturales. La seguridad en
general, es el entorno que requiere el ser humano para ejercer su proyecto de
vida y alcanzar el punto maximo de su derecho humano al desarrollo. Esto
quiere decir que incluye también el ambiente social, la estabilidad en el empleo o
de una fuente de ingresos, la certeza de poder disfrutar en el presente y en el
futuro inmediato los bienes individuales, familiares y colectivos, asi como la
confianza que se tiene en el funcionamiento de un orden social, juridico y politico
justo que lo garantiza.

En una sociedad democratica el concepto y el alcance de la palabra “seguridad”
estan vinculados, en primer lugar al derecho humano a la libertad y seguridad de
cada persona; en segundo, a la estabilidad y correcto funcionamiento de las
instituciones publicas que realizan el estado democratico de derecho y por ltimo
en la seguridad y estabilidad del derecho que vincula y organiza las relaciones
entre las personas y entre estas y los hienes. Por lo tanto, la seguridad no es la
orientacion sustantiva del orden publico, sino una cualidad de éste. En la medida
que las personas realizan sus derechos fundamentales, las instituciones
aseguran esos derechos y los particulares se someten en sus relaciones a la ley,
la seguridad surge como la consecuencia del orden democratico de derecho,
como una variable dependiente del mismo.
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Derecho a la personalidad juridica

CADH
Articulo 3. Derecho  al
Reconocimiento de la

Personalidad Juridica

Toda persona tiene derecho al
reconocimiento de su personalidad
juridica.

» Denegacion formal o material
ilegal o arbitraria para que
cualquier persona humana pueda
ejercer sus derechos y deberes
en el territorio nacional.

 Falta de cobertura nacional para
expedir documentos registrales
de nacimiento e identificacion de
personas nacidas en el territorio
nacional.

e Destruccion o pérdida de
registros e informacion de
personas.

 Destruccion de registros de
personas presuntamente
desaparecidas.

Este derecho complementa la garantia inherente a los derechos de la persona
humana de ser registrada oficialmente para poder gozar de derechos como la
nacionalidad, acceso a la educacion y a los servicios publicos que presta el
Estado a sus ciudadanos. Desde el punto de vista de los derechos politicos, es
basico contar con la expedicion de documentos registrales para ejercer el
derecho al voto y otros derechos colaterales.

La situacion mas generalizada de violacion de este derecho corresponde con la
inexistencia de oficinas registrales para inscribir a personas menores de edad
nacidas a lo largo de todo el territorio nacional y que no contaron con los
servicios publicos médicos para ingresar al circuito oficial registral, o bien por ser
hijos o hijas de padres indocumentados. Situaciones similares pueden
estudiarse en el caso Jean y Bosico vs. Republica Dominicana resuelto por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Otra situacion que podria ser objeto de estudio de la PDDH es la eventual
reclamacion de una persona transexual que haya optado por realizarse una
operacion de cambio de sexo y que al momento de solicitar un cambio en su
nombre por razon de género, le sea rechazada la solicitud por parte del Registro
Civil.

Se deben tener en consideracion los casos especiales, en los que diversas
organizaciones han tenido dificultades en el otorgamiento de su personalidad
juridica por las instancias administrativas encargadas de autorizarlas: sindicatos
por el Ministerio de Trabajo; asociaciones y fundaciones sin fines de lucro, por
el Ministerio del Interior; las Asociaciones de Desarrollo Comunitario
(ADESCOS), por parte de las alcaldias; los partidos politicos por el TSE; y otras
mas: cooperativas, sociedades mercantiles etc.

Derecho a la identidad y al nombre

CP

* Restricciones u  obstaculos
legales o materiales injustificados
para expedir documentos de
nacimiento e identificacion de
personas nacionales.

e Restricciones U obstaculos
ilegales y arbitrarios para impedir

Este derecho es muy similar al derecho al reconocimiento de la personalidad, ya
que la identidad y el nombre son las formas mas comunes en que se materializa
el reconocimiento de la personalidad juridica. De ahi que aplican las mismas
observaciones hechas en el apartado respectivo a ese derecho.

De manera mas especifica, se puede presentar la situacion de personas
menores de edad que no son reconocidos registralmente por su padres, por lo
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ARTICULO 36.-

Toda persona tiene derecho a tener un
nombre que la identifique. La ley
secundaria regulara esta materia.

La ley determinara asimismo las
formas de investigar y establecer la
paternidad.

CADH
Articulo 18. Derecho al Nombre

Toda persona tiene derecho a un
nombre propio y a los apellidos de
sus padres o al de uno de ellos. La
ley reglamentara la forma de
asegurar este derecho para todos,
mediante nombres supuestos, Si
fuere necesario.

expedicion de documentos de
filiacion y estatus familiar.
Restricciones  u  obstaculos
ilegales para expedir documentos
de identificacion y de estatus
nacional, 0 migratorio especial si
se cumplen los requisito de ley.

que su apellido, que hace parte integral del derecho al nombre, quedaria
alterado para efectos de reconocimiento de derechos fundamentales de la nifiez,
asi como de derechos civiles y patrimoniales. Las diligencias de investigacion
de paternidad deben ser cada vez mas accesibles y gratuitas para que las
personas menores de edad puedan tener, por la via de sus representantes
legales, una oportunidad mas expedita para la verificacion de la paternidad y de
su nombre definitivo.

Para mayor abundamiento, se puede consultar la sentencia de la Corte
Interamericana en el Caso Jean y Bosico vs. RepUblica Dominicana.

Se deberia agregar la calificacion de “arbitrario” ademas del adjetivo “ilegal” a las
restricciones al derecho al nombre, puesto que en algunos casos reportados por
la PDDH, personas han denunciado que no han podido inscribir a sus hijos en el
registro del estado familiar, por interpretaciones arbitrarias del articulo 11 de la
ley del nombre de la persona natural que sefiala:

«Art. 11.- No se podra asignar nombre propio, cuando fuere lesivo a la
dignidad humana, impropio de personas o equivoco respecto al sexo, salvo
en este Ultimo caso cuando tal nombre esté precedido de otro determinante
del sexo.»

Derecho a la propia imagen

CP.
ARTICULO 2.- ..Se garantiza el
derecho al honor, a la intimidad

personal y familiar y a la propia
imagen.Se establece la indemnizacion,
conforme a la ley, por dafios de
caracter moral.

Inexistencia de normativa que
garantice la reclamacion por
violacion al derecho a la imagen.
Obstaculos en la investigacion de
casos que afectan la imagen de
las personas.

Obstéaculos en la determinacion
de reparaciones por afectacion a |
imagen.

Exposicion fotografica o filmica
que afecten la imagen de
personas menores de edad en

El derecho a la imagen, tal y como lo define el articulo 2 de la Constitucion
Politica, esta intimamente ligado con el derecho al honor que reconocen los
tratados internacionales en derechos humanos.

Este derecho debe analizarse a la luz de lo que dispone también el derecho civil
respecto de los derechos a la imagen de personas privadas y de personas que
en razon de su profesion, oficio, o fama, han llegado a ser personajes publicos,
lo que genera otros matices de apertura y acceso a la informacion que podria
pasar a ser del dominio publico, pero que tampoco invisibiliza un ntcleo duro de
datos que siempre deben mantenerse dentro de la confidencialidad propia de
toda persona humana. En razon de su interrelacion con el derecho a la
privacidad o intimidad, se recomienda hacer el vinculo con esos derechos.
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cualquier medio de comunicacion
televisiva, escrita 0 en Internet.

Se debe sefialar dentro de la casuistica lo resuelto

caso “los mas buscados” expediente 01-0181-05 acumu
0542-05, que implicaba la presentacion publica de f
delincuentes de alta peligrosidad:

por la PDDH en el llamado
lado al 01-0234-05y 01-
otograffas de supuestos

«En esa oportunidad esta Procuraduria considerd que
alavida privada de las personas, la exposicion pd
identificacion de quienes la PNC les vincula y sefia
comunicacion social como miembros de pandillas 0 au
categorizandolos de delincuentes, amparandose bajo
sobre los resultados de sus investigaciones; a la v
estigmatizacion social, y se les afecta su derecho
seguridad personal; ademas tal situacion repercute
conglomerado de derechos inherentes a la persona hu

Es relevante destacar, que si bien a las autoridade
obligacion y el derecho correlativo de informar sob
ante diversas problematicas de la realidad nacional
lesionar los derechos humanos de las personas, a cu
cumplimiento se encuentran obligadas. Por tanto, el
expresion en su  connotacion de libertad de informa
garantia de no vulneracién de otros derechos como e
privacidad.»

constituye una injerencia
blica de su imagen o datos de
la ante los medios de
tores de hechos ilicitos,
el argumento de informar
ez, que origina su
al honor, propia imagen y
en el ejercicio pleno del
mana.
s salvadorefias les asiste la
re las medidas adoptadas
, tal ejercicio no debe
yo respeto, garantfa y
gjercicio de la libertad de
r, estd limitado por la
| honor, la honra y la

Derecho a la privacidad o intimidad

CP.
ARTICULO 2.-

...Se garantiza el derecho al honor, a
la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen.

Se establece la indemnizacion,
conforme a la ley, por dafios de
caracter moral.

Injerencia  ilegal en las
comunicaciones privadas de las
personas en cualquier tipo de
medio (correspondencia escrita,
electronica, etc.).

Intervenciones telefonicas
ilegales.

Violacion al domicilio.

Omisién  estatal de tomar
medidas adecuadas para la
proteccion de la informacion
obtenida  producto de las
intervenciones en las

comunicaciones.

El derecho a la privacidad es el derecho de todo ser humano a que no sean
conocidos, o dados a conocer por terceros, hechos, circunstancias o cualquier
informacion personal sin su consentimiento, si no deben ser del dominio piblico
conforme a laley

Esta definicion debe ampliarse con el DIDH. En este sentido, es necesario
establecer ciertos criterios para que las restricciones al derecho a la privacidad
obedezcan a una causa legitima mas alla de la reserva de ley.

La necesidad de esta delimitacion cobra mayor importancia cuando
consideramos las aparentes contradicciones entre el derecho a la privacidad y
otros derechos, como el derecho a la informacion y a la libertad de expresion,
entre otros.
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ARTICULO 20.- La morada es
inviolable y slo podré ingresarse a ella

por consentimiento de la persona que

la habita, por mandato judicial, por
flagrante delito o peligro inminente de

su perpetracion, o por grave riesgo de

las personas.

La violacion de este derecho dard lugar
a reclamar indemnizacion por los
dafios y perjuicios ocasionados.

CP

ARTICULO 24.- La correspondencia
de toda clase es inviolable,interceptada
no hard fe ni podré figurar en ninguna
actuacion, salvo en los casos de
concurso y quiebra.

CADH

Articulo 11. Proteccion de la
Honra y de la Dignidad

1. Toda persona tiene derecho al
respeto de su honra y al
reconocimiento de su dignidad.

2. Nadie puede ser objeto de
injerencias arbitrarias o abusivas en
su vida privada, en la de su familia,
en su domicilio o en su
correspondencia, ni de ataques
ilegales a su honra o reputacion.

 Falta de proteccion de los datos
personales  contenidos  en
registros pablicos y privados.

e Incorporacion ilegal de datos
personales a un registro 0 bases
de datos determinadas 'y
divulgacion no autorizada.

Otros derechos involucrados con la privacidad y la intimidad son la inviolabilidad
de las comunicaciones privadas, la privacidad informatica o el derecho de
respuesta, entre otros.

= Derecho a la privacidad o a la intimidad
1-Hacer el sefialamiento que el articulo 24 de la constitucién ha sido reformado,
en el sentido de permitir la intervencion por autorizacion judicial de las
telecomunicaciones, por lo que seria apropiado mencionar lo relativo a la
“calidad de la ley”, y los requisitos expuestos por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (caso Valenzuela Contreras versus Espafia)
Nueva redaccion del articulo 24 Cn.
«Art. 24.- La correspondencia de toda clase es inviolable, interceptada no hara
fe ni podra figurar en ninguna actuacion, salvo en los casos de concurso y
quiebra.
Se prohibe la interferencia y la intervencion de las telecomunicaciones. De
manera excepcional podrd autorizarse judiciaimente, de forma escrita y
motivada, la intervencion temporal de cualquier tipo de telecomunicaciones,
preservandose en todo caso el secreto de lo privado que no guarde relacién con
el proceso. La informacion proveniente de una intervencion ilegal carecerd de
valor.
La violacién comprobada a lo dispuesto en este articulo, por parte de cualquier
funcionario, sera causa justa para la destitucion inmediata de su cargo y dara
lugar a la indemnizacion por los dafios y perjuicios ocasionados.
Una ley especial determinara los delitos en cuya investigacion podra concederse
esta autorizacion. Asimismo sefialara los controles, los informes periddicos a la
Asamblea Legislativa, y las responsabilidades y sanciones administrativas,
civiles y penales en que incurriran los funcionarios que apliquen ilegalmente esta
medida excepcional. La aprobacion y reforma de esta ley especial requerira el
voto favorable de por lo menos las dos terceras partes de los Diputados
electos.»

En el proyecto de ley especial para la intervencién de las telecomunicaciones,
que actualmente se discute en la Asamblea Legislativa se asignan funciones
especiales ala PDDH que deben ser destacadas:

(Articulo 33 del proyecto) El Centro llevara un registro inalterable conforme la
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3. Toda persona tiene derecho a la
proteccion de la ley contra esas
injerencias o esos atagues.

técnica loin  dique de todas las intervenciones que realice media nte autorizacion
judicial.

La Procuradurfa para la Defensa de los Derechos Hum
personal idéneo para que practique anualmente una a
del Centro y remitira el informe respectivo a la Co
Constitucionales de la Asamblea Legislativa. Tambié n procederd a realizar
auditorfas especificas si lo estimare conveniente ¢ uando mediare una denuncia
sobre la violacion del derecho a la intimidad o sec reto de las
telecomunicaciones. En ese caso las auditorias espe cificas se anexaran al
informe general.

En estos supuestos, los funcionarios de la Procurad
guardar especial reserva sobre la informacion que o btengan en ejercicio de esta
facultad de fiscalizacion. La Fiscalia General de | a Republica, deberd brindar la
colaboracion necesaria para los efectos antes indic ados.

Los informes y resoluciones de la Procuradurfa sobr
facultad solo podran hacerse piblicos al comprobars
previstas en la presente ley

anos debera designar
uditorfa a las actividades
mision de Legislacion y Puntos

urfa estaran obligados a

e el ejercicio de esta
e alguna de las infracciones

Derecho a la honor y reputacion
CP.
ARTICULO 2.-

...Se garantiza el derecho al honor, a
la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen.

Se establece la indemnizacion,
conforme a la ley, por dafios de
caracter moral.

CP

ARTICULO 10.- La ley no puede
autorizar ningun acto o contrato que
implique la pérdida o el irreparable

Imputaciones  falsas  que
lesionen la imagen e integridad
moral de las personas.

Difusion ilegal o arbitraria de
informacion privada que lesione
la intimidad individual y familiar.
Difusion de imagenes de
personas menores de edad por
la prensa o por otros medios

publicos que lesionen su
integridad.
Publicacion  de informacion

falsa, difamatoria o injuriosa por
la prensa.

Exposicion ilegal, arbitraria o
involuntaria de fotografias o
videos en medios de difusion
publica o privada.

Omision estatal de establecer

El derecho a la honra constituye el derecho basico e inherente a la dignidad
integral de la persona humana. La violacion a la imagen y reputacion de las
personas son variaciones o especifidades de la honra de las personas.

Hay muchas maneras de afectar el honor de las personas, pero las principales
ocurren mediante manifestaciones o expresiones vertidas ante los medios de
comunicacion colectiva escrita o visual. También ocurren en la esfera privada,
para lo cual, el Estado, mediante el jus poniendi, ha identificado como formas de
proteccion y reparacion, la investigacion por medio de delitos de injurias,
difamacion y calumnias.

Igualmente, existe la opcion de las reparaciones mediante procesos de caracter
civil.

Desde un enfoque de derechos humanos, la principal responsabilidad del Estado
es la emision de normas y procedimientos que faciliten la investigacion de casos
que afectan el honor de las personas y no obstaculizar las investigaciones. De
ahi que hoy toma relevancia el debate entre la proteccion del derecho al honor y
la mayor dimension de proteccion de la libertad de expresion y la prohibicion de
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sacrificio de la libertad o dignidad de la

persona . Tampoco puede autorizar
convenios en que se  pacte

proscripeion o destierro.
CADH
Articulo 11. Proteccion de la

Honra y de la Dignidad

1. Toda persona tiene derecho al
respeto de su honra y al
reconocimiento de su dignidad.

2. Nadie puede ser objeto de
injerencias arbitrarias o abusivas en
su vida privada, en la de su familia,
en su domicilio o en su
correspondencia, ni de ataques
ilegales a su honra o reputacion.

3. Toda persona tiene derecho a la
proteccion de la ley contra esas
injerencias 0 esos ataques.

legislacion o politicas que
protejan a las personas sobre
acciones de cobro por deudas
abusivas y lesivas de la
intimidad o del honor, por parte
de empresas dedicadas al
cobro extrajudicial.

la censura previa, donde se promueve como principal forma de reparacion de los
dafios a la reputacion de las personas, las medidas ulteriores.

El debate se funda en una tendencia a despenalizar los delitos contra el honor y
dejar la via civil abierta como la forma menos restrictiva a la libertad de
expresion y los que sostienen que el articulo 13 de la Convencién Americana, en
relacion con el 14, no obligan a despenalizar los delitos contra el honor y, por el
contrario, se reglamenta y complementa la persecucion penal con el derecho de
rectificacion y respuesta.

Desde la dptica de la PDDH, la principal funcion es combatir practicas
restrictivas de la libertad de expresion balanceadas con el respeto al honor de
las personas, en especial, garantizar el honor de las personas menores de edad
y su exposicion en medios colectivos.

Una situacién particular es expresar una postura si la regulacion actual del
articulo 191 del Codigo Penal, que ha sido interpretado como restrictivo de la
proteccion del honor, y la propia imagen, pues no permitiria que los periodistas,
ni los directores o duefios de medios de comunicacion sean enjuiciados por
delitos contra el honor (calumnia, injuria y difamacion). Esta situacion es
preocupante, porque en el sistema penal salvadorefio la accion civil va
aparejada a la penal y en caso de no ser procesados por la via penal no queda
expedito el camino de la via civil.

Derecho a la
personal

CP

ARTICULO 24.- La correspondencia
de toda clase es inviolable,interceptada
no hard fe ni podré figurar en ninguna
actuacion, salvo en los casos de

concurso y quiebra

documentacion

Restricciones  indebidas  para
obtener documentacion personal.
Despojo ilegal de documentos.
Retencion ilegal de documentos.

Destruccion ilegal de
documentos.

Solicitud de requisitos
excesivamente  formales vy
procedimientos  onerosos  que

implican  para los usuarios
problemas de tramitacion, en los
que no se tiene en cuenta la

Como derecho humano, la PDDH debe ser vigilante de las buenas practicas y
del respeto del debido proceso legal en todo tipo de investigaciones
administrativas y judiciales, de manera que no haya un abuso en la incautacion,
manipulacion u obtencién de documentos y correspondencia personal sin el
control de la autoridad judicial competente. En caso de que la violacidn ocurra en
sede administrativas como Alcaldias o DUICENTROS, iguales controles debe
haber para que la documentacion personal sea instrumentada, ain sin control
judicial.

Como entidad veedora del debido proceso en general, mas que verificar la
violacion de casos concretos —lo cual corresponde ventilar en el marco de los
recursos ordinarios a la defensa técnica de las partes procesales afectadas- la
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CADH

Articulo 11. Proteccion de la
Honrayy de la Dignidad

... 2. Nadie puede ser objeto de
injerencias arbitrarias o abusivas en
su vida privada, en la de su familia,
en su domicilio o en su
correspondencia, ni de ataques
ilegales a su honra o reputacion.

3. Toda persona tiene derecho a la
proteccion de la ley contra esas
injerencias o esos ataques.

lejania del desplazamiento desde
el lugar de residencia, la edad del
usuario, o incluso si este reside
en el exterior.

Dificultad de las personas
privadas de libertad para obtener
documentos personales 'y con
ellos poder realizar otros tramites
que los involucran a ellos y a sus
nucleos familiares, por ejemplo
matrimonios, declaraciones
juradas para hacer constar union
no matrimonial para obtener
visitas intimas, 0 el
reconocimiento de hijos.

PDDH debe denunciar aquellas practicas abusivas que tomen un cariz
generalizado y sistematico, como podria ser la falta de autorizacion judicial para
la obtencion de ese tipo de documentos y hacerlos valer como prueba en juicio.

Derecho a la nacionalidad

CP

ARTICULO 91.- Los salvadorefios por
nacimiento tienen derecho a gozar de
la doble o multiple nacionalidad.

La calidad de salvadorefio por
nacimiento solo se pierde por renuncia
expresa ante autoridad competente y
se recupera por solicitud ante la
misma.

CP
ARTICULO 5.-

Apatridia por no otorgamiento
de documentos legales de
identificacion.

Falta de cobertura nacional del
Registro Familiar para expedir

documentos de identificacion
nacional.
Restricciones ilegales 0

arbitrarias para el otorgamiento
de la nacionalizacion de
personas  extranjeras  que
cumplen con requisito de ley.
Despojo ilegal de ciudadania y
expulsion del territorio nacional.
Denegacion de reconocimientos
de nacionalidad de origen.

Las principales violaciones al derecho a la nacionalidad ocurren por omisiones
del Estado de brindar cobertura global a la inscripcion registral de nacimientos
de nifios y nifias nacidos en el territorio nacional. En ese sentido, ver derecho a
la identidad y al nombre (supra).

Igualmente, la PDDH debe ser vigilante de aquellas situaciones que puedan
generar apatridia de sus nacionales, o bien la ocurrencia de hechos que
colateralmente violen garantias derivadas del derecho a la nacionalidad, como
podria ser la extradicion de sus nacionales a favor de paises requirentes.

Siempre con miras a un enfoque general, la PDDH debe ser observante de una
correcta politica y enfoque de extradicion de sus nacionales, de modo que en
ese tipo de procesos, ademas del debido proceso, se debe respetar los
principios basicos de las extradiciones cuando son nacionales las personas
requeridas por otros Estados, asi como opciones de persecucion penal en el
pais de manera subsidiaria para combatir la impunidad.

Conforme al articulo 28 Constitucional, cuando le corresponda a la PDDH
monitorear casos de extradicion, se deben revisar los convenios vigentes y
especialmente los que guarden la respectiva reciprocidad, y se garanticen
iguales derechos o garantias procesales que en El Salvador. Un caso especial
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No se podra expatriar a ningun
salvadorefio, ni prohibirsele la entrada
en el territorio de la Repdblica, ni
negarsele pasaporte para su regreso u
otros documentos de identificacion.
Tampoco podra prohibirsele la salida
del territorio sino por resolucion o
sentencia de autoridad competente
dictada con arreglo a las leyes.

CP

ARTICULO 10.- La ley no puede
autorizar ningln acto o contrato que
implique la pérdida o el irreparable
sacrificio de la libertad o dignidad de la
persona. Tampoco puede autorizar
convenios _en _que se  pacte
proscripcion o destierro.

CP

ARTICULO 28.-

El Salvador concede asilo al extranjero
que quiera residir en su territorio,
excepto en los casos previstos por las
leyes y el Derecho Internacional. No
podrd incluirse en los casos de
excepcion a quien sea perseguido

que vale la pena mencionar es el convenio de extradicion vigente con Estados
Unidos de Norteamérica data de 1911.
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solamente por razones politicas.

la extradicion serd regulada de
acuerdo a los Tratados Internacionales

y cuando se trate de Salvadorefios,
s6lo procederd si el correspondiente
tratado expresamente lo establece y
haya sido aprobado por el Organo
Legislativo de los paises suscriptores.
En todo caso, sus estipulaciones
deberan consagrar el principio de
reciprocidad y otorgar a los
Salvadorefios todas la garantias
penales 'y procesales que esta
Constitucion establece.

La extradicion procedera cuando el
delito haya sido cometido en la
jurisdiccion territorial ~ del  pais
solicitante, salvo cuando se trate de los
delitos de trascendencia internacional,
y no podra estipularse en ningdn caso
por delitos politicos, aunque por
consecuencia de  éstos resultaren
delitos comunes.

La ratificacion de los Tratados de

Extradicion requerira los dos tercios

de votos de los diputados electos.

CADH

Articulo 20. Derecho a la
Nacionalidad

1. Toda persona tiene derecho a
una nacionalidad.

2. Toda persona tiene derecho a la
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nacionalidad del Estado en cuyo
territorio nacio si no tiene derecho a
otra.

3 A nadie se  privard

arbitrariamente de su nacionalidad
ni del derecho a cambiarla.

Asilo Politico
CP

ARTICULO 28.- El Salvador concede
asilo al extranjero que quiera residir en
su territorio, excepto en los casos
previstos por las leyes y el Derecho
Internacional. No podra incluirse en los
casos de excepcion a quien sea
perseguido solamente por razones
politicas.

Expulsion ilegal
asiladas politicas.
Violacion al debido proceso en
expulsion de personas
beneficiarias de asilo politico.
Deportacion de personas asiladas
a paises en que su vida e
integridad personal podrian estar
en riesgo.

Violacion del principio de no
devolucion.

de personas

El asilo politico es una institucion del derecho internacional de neta creacion
latinoamericana que se inicia como una costumbre de caracter humanitario para
proteger la vida a la integridad fisica y psiquica de las personas, especialmente
victimas de persecucion politica.

El otorgamiento del asilo politico, a diferencia de otros derechos, no opera como
parte de un proceso tradicional para el reconocimiento de ese estatus, sino que
es una de las pocas decisiones de caracter discrecional del Estado. Por lo tanto,
no opera bajo las reglas del debido proceso tradicional, sino de las valoraciones
que hace el Poder Ejecutivo para brindar el asilo politico cuando se han
presentado pruebas que generan una conviccion de que la persona solicitante
esta en riesgo de ser perseguida politica en su pais. En tal sentido, la PDDH no
puede interferir en esa fase de reconocimiento del derecho de asilo, salvo que
existan violaciones adicionales a derechos humanos conexos. Cuando si puede
generar monitoreo del asilo politico, es cuando ya haya sido otorgado y se
amenace ilegalmente su desconocimiento y, especialmente, cuando ello ponga
en riesgo la integridad fisica o psiquica de la persona asilada.

Un principio basico del asilo politico se encuentra en la Convencion de las
Naciones Unidas sobre Asilo Politico de 1951, conocido como principio de no
devolucién que consiste en la imposibilidad de enviar a la persona asilada de
vuelta a su pais en caso de que haya indicios importantes de que su vida e
integridad personal podrian estar en riesgo. La Corte Interamericana de
Derechos Humanso ha desarrollado esa doctrina en unas medidas cautelares a
favor de migrantes haitianos respecto de Republica Dominicana (Ver Derechos
de las personas migrantes).

Si bien la PDDH no puede tener un injerencia directa en los criterios de
otorgamiento discrecional del asilo politico, si puede intervenir y emitir
recomendaciones respecto del respeto de los derechos humanos de las
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personas asiladas como migrantes y, en particular, a evitar expulsiones ilegales
de asilados, especialmente si podrian ser remitidos a paises donde sus vidas e
integridad podrian estar en riesgo.

Derecho a la integralidad personal
(Ver también tortura fisica y
psicolégica y  tratos  crueles,
inhumanos y degradantes).

cP

ARTICULO 27.-

Tortura

Tratos crueles, inhumanos y
degradantes

Penas y castigos crueles,

inhumanos y degradantes al
margen de los indicados en la
ley o en la misma sentencia
condenatoria.

Uso desproporcionado de la
fuerza

El derecho a la integridad personal contiene prohibiciones para el Estado que
son consideradas por el DIDH como no derogables, no restringibles y de ius
cogens.” La prohibicion de la tortura y los tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes se encuentra reconocida en una gran cantidad de instrumentos
internacionales, tanto de caracter general universales y regionales, en el PIDCP
y la CADH, como de naturaleza mas especifica, en la Convencién contra la
Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes y la
Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura. Sin embargo,
su naturaleza, extension, proteccion y medidas de garantia no se encuentran
totalmente esclarecidas, por lo que resulta de fundamental importancia que la

PDDH establezca los parametros conforme a los cuales verificara el respeto al
derecho a la integridad personal y prevendra su violacion.

Cualquier intento de definir las conductas prohibidas (por accion u omision de
funcionarios publicos), o definir una lista taxativa de casos de tortura y de tratos
crueles, inhumanos y degradantes relacionados con la integridad personal en su
sentido amplio, como lo reconoce la CADH, podria llevar a limitar el &mbito de
proteccion de este derecho. En este sentido, el Comité de Derechos Humanos® y
la Corte Interamericana de Derechos Humanos,® organismos cuya jurisdiccion
ha sido aceptada por el Estado salvadorefio, se han negado a establecer una
definicion de las conductas prohibidas, limitandose a mencionar en general que
una violacion se ha producido.

Se prohibe..., las penas perpetuas, las
infamantes, las proscritas y toda
especie de tormento...

CADH

Articulo 5. Derecho a la
Integridad Personal

7 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Tibi Vs. Ecuador, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 7 de septiembre de 2004, parr. 143.
Véanse también los siguientes casos: Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri vs. Perd, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 8
de julio de 2004, parr. 111; Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Maritza Urrutia vs. Guatemala, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 27 de noviembre de 2003,
parr. 89; Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Lori Berenson Mejia vs. Perd, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 25 de noviembre de 2004, parrafo 215, entre
otros.

8 “El Pacto no contiene definicion alguna de los conceptos abarcados por el articulo 7, ni tampoco el Comité considera necesario establecer una lista de los actos prohibidos o
establecer distinciones concretas entre las diferentes formas de castigo o de trato; las distinciones dependen de la indole, el propésito y la severidad del trato aplicado.” Comité de
Derechos Humanos de Naciones Unidas, Observacion General 20, Prohibicion general de la tortura y los tratos o penas crueles, 10 de marzo de 1992, parrafo 4.

9 “Debe ahora la Corte determinar si los actos a los que se ha hecho referencia son constitutivos de tortura, de tratos crueles, inhumanos o degradantes, o de ambos tipos de infraccion
al articulo 5.2 de la Convencion Americana. De todas maneras, corresponde dejar claro que cualquiera que haya sido la naturaleza de los actos aludidos, se trata de comportamientos
estrictamente prohibidos por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.” Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Cantoral Benavides vs. Perd, Fondo, Sentencia
de 18 de agosto de 2000, parrafo 95, entre otros.
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1. Toda persona tiene derecho a
que se respete su integridad fisica,
psiquicay moral.

2. Nadie debe ser sometido a
torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes. Toda
persona privada de libertad serd
tratada con el respeto debido a la
dignidad inherente al ser humano.

3. La pena no puede trascender de
la persona del delincuente.

4. Los procesados deben estar
separados de los condenados,
salvo en circunstancias
Oexcepcionales, y seran sometidos
a un tratamiento adecuado a su
condicion ~ de  personas  no
condenadas.

5. Cuando los menores puedan ser
procesados, deben ser separados
de los adultos y llevados ante
tribunales especializados, con la
mayor celeridad posible, para su
tratamiento.

6. Las penas privativas de la
libertad tendran como finalidad
esencial la reforma y la
readaptacion  social de los
condenados.

El articulo 5 de la CADH, a diferencia del articulo 7 del PIDCP y de otros
instrumentos internacionales, reconoce de manera general el derecho a la
integridad personal sin limitarse a enumerar las conductas prohibidas. Esta
ampliacion tiene distintas consecuencias en la proteccion del derecho en
estudio. En sus obligaciones respecto de la integridad personal, los agentes del
Estado no sélo deben abstenerse de practicar las conductas prohibidas, sino
también de realizar cualquier otra conducta intrusiva.

Algunos elementos a tener en cuenta para demostrar hechos vinculados con
violacion a la integridad fisica y psiquica son:

1. Huellas y marcas. La definicion incorpora como un elemento del
derecho a la integridad personal la necesidad de la existencia de un rastro
temporal 0 permanente que haya resultado de la conducta prohibida. Sin
embargo, este requisito no se ubica entre los establecidos por los drganos
del Sistema Interamericano o del Sistema Universal de Derechos
Humanos. Aunque pudiera parecer claro que cualquier interferencia en el
individuo tendria como resultado alguna secuela identificable, esto podria
no ser asi. Ademas, este elemento opera en contra del individuo al que se
quiera proteger, pues ademas de los requisitos clasicos exigidos para la
configuracion de las conductas prohibidas tendria que comprobarse un
signo que pruebe el atentado contra la integridad personal, lo cual no es
facil de acreditar, en especial cuando la conducta prohibida causé un dafio
psicolégico o produjo una huella temporal. A ello se debe sumar las
situaciones mas complejas cuando la persona afectada estd en una
situacion de incomunicacion ilegal donde pierde todo acceso y contacto
con el mundo exterior, incluyendo sus familiares y abogados. Por cierto
que ese tipo de incomunicacion es, en si misma, una violacién a la
integridad personal, tal y como lo determiné la Corte Interamericana en la
sentencia de fondo en el caso Loayza Tamayo contra Perd.

2. Dolor o sufrimiento graves. Como ya se menciond, el contenido de la
primera parte del articulo 5 de la CADH protege la integridad personal en
sentido amplio y, desde luego, de las conductas especificamente
prohibidas (tortura y tratos o penas crueles o degradantes). De acuerdo
con la Convencion contra la Tortura de las Naciones Unidas, para que se
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configuren las conductas prohibidas es necesario que el dolor o sufrimiento

puedan ser calificados como graves. 10 Sin
integridad personal en sentido amplio, no se requie

embargo, en el ambito de la
re que los hechos sean

calificados de graves. De tal forma que serd necesa rio verificar, caso por

caso, la razonabilidad y proporcionalidad de la int
agente del Estado.

Esta situacion se presenta con el uso excesivo de |

los casos ésta llega a causar dolores o sufrimiento

de ser una violacion a la integridad personal en su
reconocid la Corte Interamericana de Derechos Human
de la fuerza que no sea estrictamente necesario por
de la persona detenida constituye un atentado a la
violacion del articulo 5 de la Convencion Americana”
excesivo de la fuerza no se sigue necesariamente la

de tratos crueles, inhumanos o degradantes, pero si
personal adn cuando no exista el elemento de graved

Incluso los distintos escenarios en que puede reque
como parte de un operativo planeado 0 como una reac
exigencias distintas para los agentes del Estado y

de excesivo 0 no, dependiendo de ello. También debe
de las armas utilizadas, la forma en que se utiliza
respecto de las personas no involucradas, la graved
hacer uso de la fuerza, entre otros muchos aspectos

de normas, sin embargo, no remedia estas carencias:
examen cuidadoso de las resoluciones internacionale
los conflictos armados, para arrojar luz sobre esta

erferencia cometida por el

a fuerza, pues no en todos
s graves, pero no por ello deja
sentido amplio. Asf lo
0s al decir que “todo uso
el propio comportamiento
dignidad humana [...] en
L En efecto, del uso
configuracién de tortura o
la violacion a la integridad
ad.

rirse el uso de la fuerza,
cion, por ejemplo, tienen

el uso de la fuerza se califica
considerarse la idoneidad

ron, las consideraciones

ad de una situacion para

.Lainclusién de un catalogo

se requiere sobre todo un

s, asi como del derecho de

s materias.

Los escenarios: Independientemente de que la violacion a la integridad fisica y
psiquica de las personas pueda ocurrir en cualquier escenario, es lo cierto que
hay situaciones de mayor “riesgo” en que pueden ocurrir. De manera especifica,

10 Convencién contra la Tortura de las Naciones Unidas. Art. 1

11 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Loayza Tamayo vs. Perd, Fondo, Sentencia de 17 de septiembre de 1997, Serie C No. 33, parrafo 57.
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cuando la victima esta bajo cualquier nivel de custodia de agentes del Estado
(privacion de libertad en cualquier modalidad) o in cluso en situaciones de
violencia social y cultural, como cuando las mujere s, nifios y adolescentes son
victimas de violencia intrafamiliar.

a) Lamujery el derecho a la integridad personal

Las implicaciones que el derecho a la integridad personal tiene en relacién con
las mujeres suelen quedar ocultas tras la dicotomia de las esferas publica y
privada. En efecto, las violaciones a la integridad personal de la mujer pueden
ser cometidas por agentes del Estado o por particulares, con la aquiescencia de
los primeros, como es el caso de la violacion sexual, la cual constituye tortura
para efectos del DIDH.12 Pero también se considera que la violencia contra la
muijer es violatoria de los derechos humanos cuando proviene de un particular
sin que intervenga, por accion u omision, una autoridad, como lo establece el
articulo 1° de la Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer.13 La violencia doméstica o intrafamiliar es una de las
transgresiones a derechos humanos méas recurrentes que viven las mujeres.
Este fenémeno infringe no sélo el derecho a la no discriminacion sino,
principalmente, el derecho a la integridad personal.

Nos encontramos en este caso frente a una expansion de la concepcion
tradicional de los derechos humanos. Mirar a los particulares como posibles
agentes violadores de derechos humanos implica sin duda nuevos retos para la
propia PDDH en su tarea protectora y preventiva.

b) Laintegridad personal de las personas privadas de la libertad
En situaciones muy particulares algunos derechos humanos pueden ser
suspendidos en situacion de emergencia. En esos casos —regulados por los
tratados internacionales y por la misma Constitucion salvadorefia-, podria haber

12 \/éase Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso del Penal Miguel Castro Castro,op. cit. . 50, parrafo 312.

13 Organizacion de los Estados Americanos, Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, Adoptada en Belém do Para, Brasil, el 9 de
junio de 1994, 24° periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General. Esta convencion fue ratificada por México el 19 de junio de 1998.También véase Comité de Derechos
Humanos de Naciones Unidas, Observacion general 28, Articulo 3, Igualdad de derechos entre hombres y mujeres, CCPR/C/21/Rev.1/Add.10, 2000, parrafo 11; y Comité para la
Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (CEDAW), Recomendacion General 19, La violencia contra la mujer, 1992, parrafo 9.
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restricciones permitidas por las alteraciones derivadas del ejercicio estrictamente

necesario de las tacticas de sometimiento aplicadas a personas privadas de

libertad por parte de los drganos de seguridad publ ica. Sin embargo, las

conductas prohibidas como la tortura y otros tratos 0 penas crueles, inhumanos

0 degradantes, no admiten ningn tipo de justificac i6n, ni siquiera en situacion o

casos de emergencia.

El derecho a la integridad es un tema de tan alta ¢ omplejidad que la sola

recopilacion de normas juridicas no aclara el conte nido de conceptos como el de

la tortura o el de tratos o penas crueles, inhumano s 0 degradantes. Ni la Corte

Interamericana ni el Comité de Derechos Humanos se han aventurado a

diferenciarlas en cuanto a establecer una definicio n concreta para cada una de

esas conductas prohibidas. Unicamente la Corte Euro pea de Derechos

Humanos ha establecido categorias de diferenciacion 14 Esto no quiere decir que

la normatividad sea superflua, sino que debe estar acompafiada de la

jurisprudencia que aclare la forma en que hasido i nterpretado este derecho a fin

de brindar la mayor proteccion posible a las victim as caso por caso.

Sobre Ia legislacion se debe agregar lo dispuesto e n el articulo 11 inciso 2° Cn.,

que regula el habeas corpus y el de tipo correctivo aplicable a personas privadas

de libertad:

«La persona tiene derecho al habeas corpus cuando ¢ ualquier individuo o

autoridad restrinja ilegal o arbitrariamente su lib ertad. También procedera el

habeas corpus cuando cualquier autoridad atente con tra la dignidad o integridad

fisica, psiquica o moral de las personas detenidas. »

Igualmente, la PDDH debe poner especial atencion a los posibles escenarios de

afectaciones al derecho a la integridad, penas o tr atos crueles y la tortura:

a) En el caso de las mujeres debe prestarse especia | atencion a los reiterados

casos de mujeres visitantes de centros penales que son sometidas a registros

intrusivos, dicha situacion ha sido sefialada recien temente en las observaciones

del CAT a El Salvador en su Ultimo informe periddic 0. De igual forma, las
14 European Court of Human Rights, Ireland v. United Kingdom, Judgment of 18 January 1978, Series A, No .25,(1978) 2.
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practicas policiales de pesquisas corporales (requisas), la formay el sexo de los

agentes que pueden hacerlo, lo cual se agrava en el momento actual donde se
ha dado arbitrariamente a efectivos militares la f acultad de hacer registros.

b) Complejos militares, en especial de ensefiaza mil itar, por los casos reportados
en la PDDH sobre malos tratos a caballeros o sefiori tas cadetes en formacion, y
como ejemplo la doctrina sentada por PDDH en el cas 0 de lamuerte del cadete
Erick Pefia Carmona.

¢) Los centros educativos escolares donde aun se re portan situaciones de
castigo fisico, 0 los casos aun mas graves de acoso sexual de nifios o nifias en
centros escolares.

d) Sobre el trato a los usuarios en instituciones p Ublicas, cuando practicas
sistematicas de malos tratos o deficiente atencion, podrian llegar a convertirse
en afectaciones al derecho a la integridad moral (p siquica).

En tal sentido, corresponde recordar algunas direct rices del sistema americano,

sobre el uso de la fuerza;

«66. En razén de lo anterior, los Estados deben ad optar las medidas
necesarias para crear un marco normativo adecuado q ue disuada cualquier
amenaza al derecho a la vida; establecer un sistema de justicia efectivo capaz
de investigar, castigar y dar reparacion por la pri vacion de la vida por parte de
agentes estatales o particulares; y salvaguardar el derecho a que no seimpidacel
acceso a las condiciones que garanticen una existen cia digna. De manera
especial los Estados deben vigilar que sus cuerpos de seguridad, a quienes les
esta atribuido el uso de la fuerza legitima, respet en el derecho a la vida de
quienes se encuentren bajo su jurisdiccion. ..

75. Tal como se sefiald en el parrafo 66 de la prese nte Sentencia, los
Estados deben crear un marco normativo adecuado que disuada cualquier
amenaza del derecho a la vida. De alli que la legis lacion interna debe establecer
pautas lo suficientemente claras para la utilizacid n de fuerza letal y armas de
fuego por parte de los agentes estatales. Siguiendo los “Principios sobre el
empleo de la fuerza y de las armas de fuego por los funcionarios encargados de
hacer cumplir la Ley”, las normas y reglamentacione s sobre el empleo de armas
de fuego por los funcionarios encargados de hacer ¢ umplir la ley deben contener
directrices que: a) especifiquen las circunstancias en que tales funcionarios
estarfan autorizados a portar armas de fuego y pres criban los tipos de armas de
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fuego o municiones autorizados; b) aseguren que las armas de fuego se utilicen
solamente en circunstancias apropiadas y de manera tal que disminuya el riesgo
de dafios innecesarios; ¢) prohiban el empleo de arm as de fuego y municiones
(ue puedan provocar lesiones no deseadas o signifiq uen un riesgo injustificado;
d) reglamenten el control, almacenamiento y distrib ucion de armas de fuego, asi
como los procedimientos para asegurar que los funci onarios encargados de
hacer cumplir la ley respondan de las armas de fueg 0 0 municiones que se les
hayan entregado; e) sefialen los avisos de advertenc ia que deberdn darse,
siempre que proceda, cuando Se vaya a hacer uso de un arma de fuego, y f)
establezcan un sistema de presentacion de informes siempre que los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley rec urran al empleo de armas de
fuego en el desempefio de sus funciones.» 15

Derecho a no ser sometido a tortura
fisica ni psicoldgica

CP

ARTICULO 27.-

Se prohibe..., las penas perpetuas, las
infamantes, las proscritas y toda
especie de tormento...

CADH

Articulo 5. Derecho a la
Integridad Personal

Falta de una politica o programa
de prevencion de la tortura.
Practicas sisteméticas de tortura
por parte de funcionarios o de
particulares actuando con la
aquiescencia del Estado.

Torturas aisladas cometidas por
funcionarios del Estado o por
particulares actuando con la
aquiescencia del Estado.
Invisibilizacion de casos de tortua.
Manipulacion de estadisticas de
casos de tortura.

Capacitacion inadecuada para
prevenir la tortura dirigida a los
funcionarios con mayor riesgo de
su comision (se debe observar el
Protocolo de Estambul).

Inadecuada tipificacion del delito
de tortura.
Impunidad en la investigacion de

Aplica lo indicado en el apartado anterior sobre violacion a la integridad fisica.

El Estado de El Salvador y la PDDH deben trabajar intensamente en la
prevencion y combate de la tortura y para ello, se debe instrumentar las
obligaciones internacionales que imponen tratados como la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Tortura (CAT) y la Convencion Interamericana para
Combatir la Tortura.

Lamentablemente, El Salvador todavia no ha ratificado el Protocolo Facultativo a
la Convencion de la Naciones Unidas contra la Tortura para Prevenir la Tortura y
los Tratados Crueles Inhumanos y Degradantes (OPCAT), el cual, entre otras
cosas, permite al Subcomité para la Prevencion de la Tortura (SPT) a hacer
visitas no anunciadas a lugares de detencion, pero principalmente, impone a los
Estados partes la creacion del “Mecanismo Nacional para la Prevencion de la
Tortura”.

Igualmente, la PDDH debe verificar que el Estado instrumente el Protocolo de
Estambul como una herramienta valiosa para mejorar la realizacion de
valoraciones médico psicoldgicas de personas privadas de libertad, lo que a su
vez funciona como prevencion de la tortura y tratos crueles, inhumanos y
degradantes.

15 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia), Vs. La Republica Bolivariana de Venezuela. Sentencia de 5 de julio de 2006.




1. Toda persona tiene derecho a
que se respete su integridad fisica,
psiquicay moral.

2. Nadie debe ser sometido a
torturas...

casos de tortura.

Obstaculos en la investigacion de
casos de tortura.

Errénea tipificacion de hechos
comisivos de tortura por otros
delitos menos graves.

Amenazas a victimas de tortura o
a sus familiares para que no
denuncien sus casos.

Represalias a victimas de tortura
0 a sus familiares por haber
denunciado casos de tortura.
Inexistencia de facilidades y de
proteccion para que victimas
privadas de libertad pueden
denunciar casos de torturas.

La comision de los siguientes
hechos por parte de los
funcionarios del Estado:
“Plantones al sol en el dia y al
sereno en la noche”;
“ahogamientos y sumergimientos
en agua’; ‘“aplicacion  del
“submarino™; “venda en los ojos
hasta por doce, diecisiete y veinte
dias”; “vendado y amarrrado por
cuarenta y siete dias en
cimitarra”; “sometimiento a golpes
en diversas partes del cuerpo con
palos y patadas”; “‘impedimento
para dormir hasta por ocho dias y

Delimitacion del Concepto de tortura y Andlisis del tipo penal.

Antes de cualquier decision estratégica institucional para combatir la tortura, la
PDDH, debe estudiar si el Cddigo Penal vigente en el pais que tipifica la tortura
como delito, asi como el analisis de ese tipo penal, estd conforme con los
contenidos que establecen la Convencién de Naciones Unidas contra la Tortura
(“CAT”) y la Convencion Interamericana para Prevenir y Castigar la Tortura.

La tortura como practica ilegitima, pero sobre todo violatoria de los derechos
humanos, es un concepto que todavia requiere de precision y de claridad en
cuanto a parametros para su tipificacion penal o como practica sistematica o su
manifestacion mediante casos aislados.

Respecto de la definicion del concepto de tortura, la PDDH se ha pronunciado
en el sentido siguiente:

«... 39. Por otro lado, en lo que se refiere a la tipificacion del delito de tortura
contenida en el articulo 297 del Codigo Penall7 vigente, puede observarse que
ésta tampoco incluye una definicion del término que comprenda las distintas
hipétesis que determinan la finalidad del delito, como lo establece el referido
articulo de la Convencion. Por otra parte, debe sefialarse que en la descripcion del
tipo penal no se establecen circunstancias agravantes, de manera expresa, las
que a juicio de esta Procuraduria deberian considerarse para proteger a las
personas 0 grupos que resultan especialmente vulnerables por causa de la
discriminacion. Asimismo, resulta un motivo de preocupacion para esta institucion
que el mencionado articulo excluya la posibilidad de la tentativa, ya que el delito
queda consumado con la realizacion de la tortura sin que sea preciso otro
resultado.

40.Las limitaciones anteriormente mencionadas obligan a que en el momento de
decidir sobre su aplicacion, el tipo penal se encuentre condicionado a la
interpretacion judicial o fiscal, siendo posible que la misma, no incluya la nocién -
cada vez mas amplia- sobre el alcance de la tortura o los malos tratos realizada por
los organismos internacionales de derechos humanos. Esta situacion, puede

17 Art. 297.- El funcionario o empleado publico, agente de autoridad o autoridad pblica que con ocasién de las funciones de su cargo, sometiere a otra persona a tortura fisica o
psiquica o que teniendo la facultad de evitarlo o impedirla no lo hiciere, sera sancionado con prision de tres a seis afios e inhabilitacion para el ejercicio del cargo o empleo respectivo
por el mismo tiempo.
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falta de reposo”, “amenazas de
muerte al detenido, a la familia y
a amigos”; “colgaduras atado de
las manos”; “prohibicién de agua
y alimento hasta por cuatro, siete

y ocho dias seguidos”; “simulacro
de dispararles en la cabeza”,
“esposados de las  manos”;
“tortura de otras personas cerca
de la celda para que se
escucharan los
gritos”;“incomunicacion”;
“aplicacion de energia y choques
eléctricos en diferentes partes del
cuerpo”;  “ejercicios hasta el
agotamiento”; “permanencia
desnudos y de pie”; “provocacion
de asfixia™; “lavadas™; “caminar de
rodillas™, “torturas  sicoldgicas”;
“sumergimiento amarrados en un
lago”; “quemaduras con cigarrillo”;
“sacar al detenido a los
allanamientos y utilizarlos como
chaleco antibalas, esposado y
vendado”; “simulacros de
fusilamientos  mientras _estaba

convertirse en un obstacu to de

los responsables.» 18

lo que limite la aplicacién o impida el procesamien

Independientemente de cualesquiera de sus manifesta ciones, no debe
minimizarse la importancia de la tortura en cuanto a la gravedad que representa
como una de las peores maneras de socavar la dignid ad de la persona humana
mediante métodos de la més repugnante y cobarde uti lizacion valiéndose de la
total indefension de lavictima. 1 Precisamente la doble dimensidn de violacion a

la integridad fisica y psiquica de las victimas de tortura, asi como la gravedad de

la afrenta, es lo que le dan a la tortura un caract er de delito de lesa humanidad,
aunque para ello deba encuadrarse como una practic a flagrante y sistematica.
Esa misma gravedad es la que le ha dado la califica cion de delito internacional,
lo cual abre la opcion de que sea un delito persegu ible por cualquier Estado,
independientemente del lugar de su comision, gracia s a la doctrina de la
jurisdiccion penal universal reconocida explicitame nte en el Estatuto de Roma
que cre6 una Corte Penal Internacional.

El Estatuto de Roma vino a profundizar la responsab
el plano internacional en intima conexion con la ti
de los crimenes o delitos internacionales en sentid
llevadas a cabo por individuos atentatorias contra intereses de la comunidad
internacional en su conjunto, ante la cual han de r esponder, independientemente
de que ocurran como parte de un conflicto armado o no.

La tortura como crimen de lesa humanidad en los té
Roma, comportaria la violacién grave de derechos hu
cardcter masivo 0 sistematico, es decir, con arregl
preconcebidos y dirigidos contra una multiplicidad

ilidad penal del individuo en
pificacion juridica internacional
0 propio, es decir, conductas

rminos del Estatuto de
manos efectuados con
0 a un plan o politica

de victimas como parte de un

18 Informe especial del sefior Procurador para la Defe
Convencion Contra la Tortura y otros Tratos o Penas

19 Tomas y Valiente califica la tortura como “la mayo
sustitucion por un instrumento sufriente que solo s
Madrid, 1996, pp. 73-74.

nsa de los Derechos Humanos, presentado al Comité C
Crueles, Inhumanas o Degradantes. Octubre de 2009.

r vileza inimaginable. ... porque consiste en la negaci
irve para contestar y padecer. TOMAS y VALIENTE, F

ontra la Tortura de Naciones Unidas (ONU), sobre la Aplicacion de la

6n del hombre como ser que vale por s mismo, sea g uien sea, e implica su
.Sobre la tortura y otros males menores, A orillas d el Estado, ed. Taurus,




73

colgado de un  arbol’;

“introduccion de armas en la
boca”; “roturas de nervios como
consecuencia de colgamientos”;
“desnudo y sumergido en un rio”;
“negativa de asistencia médica
para embarazo”; ‘“fractura de
costillas™, “amarrado, vendado, a
veces permanentemente,
golpeado con un lefio, patadas”;
“herida con arma de fuego por la
espalda en el sitio de reclusion”;
“amenaza de traer a sus
familiares para torturarlos en su
presencia”; “contemplacion de las
torturas a otras  personas”;
“hacerlos  creer que  otros
sindicados  por los  mismos
hechos lo habian sefialado como
participante”,  “pinchazos  en
varias partes el cuerpo con
alfileres™ “interrogatorios
continuos y escritos obligados en
que decia que habia participado
enelasalto”. 16

i6n como crimenes contra
etipodeviolencia. 20

Estatuto de Roma,

la tortura y otros delitos

ndares de ese tratado

ataque generalizado, lo que supone la no considerac

la humanidad los actos aislados y esporadicos de es

Al momento en que El Salvador llegue a ratificar el
corresponde adecuar el Codigo Penal para tipificar
contra la humanidad conforme a los elementos y esta
internacional.

Pero mas all& de su penalidad como delito internaci
tratamiento més general cuando se enfoca como viola
humanos, es decir, como un acto emanado por funcion
particulares que acttan al amparo de este, ya sea p
deviene en responsabilidad estatal, independienteme
autor de la tortura por la via penal, lo cual es in
responsabilidad objetiva del Estado de vigilar los
(agentes).

A pesar de que la tortura ha sido una de las practi
violaciones graves y flagrantes de los derechos hum

que en una primera etapa del reconocimiento de lar

por violaciones a los derechos humanos se le diera
indiscutible, junto con la practica de desaparicion

cierto que se mantienen resabios y confusiones en ¢
caracterizacion.

Para efectos de esta guia, no nos referiremos a la
internacional en los términos del Estatuto de Roma,
derechos humanos, sistematica o aislada, con efect
responsabilidad de los Estados. Paralelamente, se h

como delito en el marco del derecho penal ordinario
responsabilidad individual de los perpetradores, fu
particulares.

onal, la tortura tiene un
cion de derechos
arios del Estado o de
or accion u omision, lo cual
nte de que se persiga al
dependiente de aquella
actos de sus funcionarios

cas mas identificadas con las
anos, incluso al punto de
esponsabilidad internacional
una preeminencia
es forzadas de personas, es lo
uanto a su definicion y

tortura como delito

sino como una violacion de
os directos en la

ace el abordaje de la tortura

para la determinacion de la
eren funcionarios 0

El Concepto de tortura que la PDDH debiera utilizar en este manual es la més

16 A(In cuando los casos de tortura se deben valorar ¢
Humanos ha identificado esas situaciones como tortu

Suplemento No. 10, A/51/10. p. 11.

asuisticamente para distinguirlos de los tratos cru

eles, inhumanos o degradantes, la Comision Interame ricana de Derechos

ra. Informe Colombia, 1981, pag. 111, parr. 4. Aln asi, se advierte que la Corte Interamericana no necesariamente ha calificado
como tortura algunos hechos similares, sino como tratos crueles, inhumanos o degradantes (el submarino, la incomunicacién, por ejemplo).
2 Cf. Informe de la CDI sobre la labor realizada en su 48 periodo de sesiones, 6 de mayo a 26 de julio de 1996, Asamblea General, Quincuagésimo primer periodo de sesiones,
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amplia caracterizacion que proporciona la Convencion Interamericana  para
Prevenir y Sancionar la Tortura y Otros Malos Trato S, Inhumanos o
Degradantes, suscrita en 1985. Dicho Tratado define la tortura como:

.. odo acto realizado intencionalmente por el cual se inflijan a un
persona penas o sufrimientos fisicos o mentales, con fines de
investigacion criminal, como medio intimidatorio, como castigo
personal, como medida preventiva, como pena o con cualquier
otro fin (resaltado no es del original).

El avance de esta definicion es que los instrumentos internacionales anteriores a
la Convencion Interamericana contra la Tortura la restringian a casos de
investigacion o a castigos determinados. Como se puede observar, el desarrollo
internacional, como es caracteristico en derechos humanos, va en linea de
ascenso en cuanto a niveles y &mbitos de proteccion: se pasa de la tortura solo
para casos de investigacion y castigo (Declaracion de Naciones Unidas), a la
inclusion de la coaccion o de cualquier otro motivo basado en cualquier tipo de
discriminacion  (Convencién de Naciones Unidas), hasta un estadio
completamente amplio que involucra cualquier otro fin (Convencion
Interamericana).

No obstante esa amplitud de la Convencion Interamericana, el parametro mas
utilizado dentro del Sistema Interamericano es el articulo 5 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos que dispone, en términos muy genéricos,
que toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y
moral, asi como a que nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes.

Conforme a la practica de la Corte Interamericana de interpretar la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos de manera progresiva, incluso valiéndose
de otros tratados especializados en la materia de que se trate, debe utilizarse la
Convencion Interamericana contra la Tortura como instrumento de interpretacion
y caracterizacion de la tortura y de los tratos crueles, inhumanos y degradantes,
independientemente de que haya sido ratificada o no por el Estado involucrado.

21 Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura y Otros Tratos Malos, Inhumanos o Degradantes. Articulo 2.




De las definiciones sobre tortura trascritas, podemos obtener los siguientes
elementos afines que son insumos para el trabajo de la PDDH:

+ Es un acto cometido por un funcionario publico o por otra persona a instigacion
de aquella (Declaracion de Naciones Unidas), o por un particular en el ejercicio
de funciones publicas, o con su consentimiento 0 aquiescencia (Convencion de
Naciones Unidas); o que esos funcionarios publicos pudiendo impedirlo, no lo
hayan hecho (Convencion Interamericana contra la Tortura).

* Conlleva -en principio- un sufrimiento grave de naturaleza fisica o mental
(Declaracion y Convencion de Naciones Unidas). No obstante, la Convencion
Interamericana contra la Tortura, que es mas proteccionista, no establece como
requisito necesario un sufrimiento grave, puesto que incluye como acto de
tortura la aplicacion de métodos tendientes a anular la personalidad de la victima
0 a disminuir su capacidad fisica 0 mental, aunque no causen dolor fisico o
angustia psiquica.

¢ Es un acto imbuido de intencionalidad por parte del actor de la tortura. En este
punto debemos detenernos en lo que vendria a ser una suerte de ‘tortura
institucional por omision”, donde no necesariamente podria mediar un acto
intencional de parte de las autoridades, pero que al fin y al cabo provocan una
préctica de tortura. Nos referimos, por ejemplo, a las situaciones insalubres y en
situacion de hacinamiento que caracterizan a muchos de los centros de
detencion en los paises de la region. Si bien eso podria ser un acto provocado
por la negligencia de las autoridades en procurar una politica penitenciaria
adecuada, aunque fuera por escasez de recursos, no podria ese Estado
eximirse de su responsabilidad alegando falta de intencionalidad en la
generacion de la tortura como efecto de las condiciones en esos “centros de
detencion”.2?

« La tortura, en el &mbito del Sistema Interamericano, no esta supeditada a fines
de investigacion, confesion o castigo, sino que puede ser calificada como tal por
cualquier fin que se haya generado, en los términos de la Convencion
Interamericana contra la Tortura.

22 E| Comité contra la Tortura de las Naciones Unidas determiné su preocupacién porque en Costa Rica habfa sobrepoblacion en los centros de detencién y el régimen de maxima
seguridad que Unicamente permite una hora fuera de la celda representa un confinamiento excesivo. Cfr.Conclusions and recommendations of the Committee ag ainst Torture, Costa
Rica, A/56/44, paras.130-136, 17 May 2001.




* La tortura es una forma agravada y deliberada de trato o pena cruel, inhumano
0 degradante (Declaracion de Naciones Unidas).

+ Se excluye de la tortura, las penas o sufrimiento s fisicos 0 mentales que sean
Unicamente  consecuencia de medidas legales o inherentes a esta , en la
medida en que estén acordes con los instrumentos especializados contra la
tortura y las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos.

* La responsabilidad del agente torturador incluye tanto al actor del hecho fisico
como al instigador e incluso a aquel funcionario que no impidio la tortura
pudiendo haberlo hecho.

Hay otras caracteristicas de la tortura que han sido sistematizadas por la
Doctrina 0 por la jurisprudencia internacional. Entre las més importantes
destacan las siguientes:

* Es un delito de caracter internacional, lo cual habilita la universalidad de la
jurisdiccion al establecerse que cada Estado debe castigar a los torturadores
que se encuentren en su territorio, independientemente del lugar en que se haya
cometido la tortura y de la nacionalidad de la victima y del victimario. EI ejemplo
mas reciente, en términos de divulgacion, fue el Asunto Pinochet ante la Cdmara
de los Lores en Inglaterra, la cual expresd que la naturaleza de ius cogens del
crimen internacional de tortura justifica que los Estados ejerzan la jurisdiccion
universal sobre la tortura cualquiera sea el lugar donde se haya cometido.?® En
igual sentido, el Tribunal Penal Internacional para Juzgar los Crimenes de
Guerra en Antigua Yugoslavia ha establecido que, “a nivel individual, esto es, de
responsabilidad penal, pareceria que una de las consecuencias del caracter de
ius cogens atribuido por la comunidad internacional a la prohibicion de la tortura
es la que cualquier Estado puede investigar, perseguir y castigar o extraditar a
individuos acusados de tortura que se encuentren en un territorio bajo su
jurisdiccion.24

A la luz de la Doctrina, Jurisprudencia e Instrumentos Internacionales sobre
Tortura ya mencionados, la configuracion de la tortura, desde el plano de la
responsabilidad internacional del Estado, requiere la concurrencia de los
siguientes elementos definidores: gravedad del dolor o sufrimiento fisico o

23 Regina v. Bow Street Metropolitan Stipendiary Magistrate & Others, Ex Parte Pinochet Ugarte (No. 3), 1999, 2 All E.R. 97 (H.L), p. 109.
2 Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia, Prosecutor v. Anto Furundzija, 10 de diciembre de 1998, Asunto IT-95-17/1-T; extractado en REMIRO BROTONS, A, El Caso
Pinochet. Los limites de la impunidad, ed. Biblioteca Nueva, Madrid, 1999, p. 63.
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mental que se le cause a la victima (elemento material), la intencionalidad del
autor % (elemento subjetivo), la finalidad perseguida con el acto (elemento
teleoldgico) y la participacion directa o indirecta de funcionarios del Estado %, ya
sea por accion u omision.

Otro tema que es materia de la PDDH es determinar e
investigaciones, si se trata de un caso de tortura
degradante. Ver al respecto el apartado siguiente s
inhumanos o degradantes.

n el marco de sus
o trato cruel, inhumano o
obre tratos crueles,

Finalmente, una recomendacion en sentido general, e
funcionarios de la PDDH deben conocer y aplicar las
que el CAT ha hecho al informe periddico del Estado

s que todos los
recomendaciones recientes
Salvadorefio.

Derecho a no ser sometido a tratos
crueles, inhumanos y degradantes

CADH
Articulo 5. Derecho a la
Integridad Personal

1. Toda persona tiene derecho a
que se respete su integridad fisica,
psiquica y moral.

2. Nadie debe ser sometido a
torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes. Toda
persona privada de libertad serd
tratada con el respeto debido a la
dignidad inherente al ser humano.

Falta de una politica o programa
de prevencién de tratos crueles,
inhumanos o degradantes.
Practicas sistematicas de tratos
crueles, inhumanos 0
degradantes por parte de
funcionarios o de particulares
actuando con la aquiescencia del
Estado.

Capacitacion inadecuada para
prevenir tratos crueles,
inhumanos y degradantes dirigida
a los funcionarios con mayor
riesgo de su comision (Se debe
observar las directrices  del
Protocolo de Estambul)
Obstaculos en la investigacion de

Aplica lo indicado en el apartado anterior sobre violacion a la integridad fisica.

El principal debate sobre este derecho radica en la determinacion de hechos que
puedan considerarse como tortura o como trato cruel, inhumano o degradante.

De todos los elementos que caracterizan la tortura, el que quizas ha traido mas
dificultad es el nivel de gravedad para distinguir entre una tortura y un trato cruel,
inhumano y degradante, lo cual debe analizarse en cada caso concreto.
Precisamente, la Declaracion de Naciones Unidas de 1975 se refiere a la tortura
como una “‘forma agravada y deliberada de trato o pena cruel, inhumano o
degradante”.?”

Esta diferenciacion fue igualmente abordada por la Corte Interamericana en el
Caso Loayza Tamayo en que, citando a la Corte Europea en el Caso de Irlanda
contra Reino Unido, se dijo:

La infraccion del derecho a la integridad fisica y psiquica de las
personas es una clase de violacion que tiene diversas

25 Aunque en casos contenciosos ante el Sistema Interamericano, por violacién al articulo 5 de la Convencion Americana, no se requiere demostrar la intencionalidad, sino tnicamente

el hecho de que se haya cometido tortura.

26 GONZALEZ GONZALEZ, R., El control internacional de la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, ed. Universidad de Granada, 1998, pp. 82 ss.
21 Cf. GONZALEZ GONZALEZ, R., El control internacional de la tortura... Op. Cit. P. 88,89.
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casos de tratos  crueles,
inhumanos y degradantes.
 Falta de respuestas

institucionales para la solucién de
situaciones que generan tratos
crueles, inhumanos 0
degradantes.

« Condiciones de hacinamiento y
sobrepoblacion  de  personas
privadas de libertad.

 Condiciones inhumanas y falta
de satisfaccion de necesidades
bésicas para las personas
privadas de libertad o bajo la
custodia del Estado.

connotaciones de grado y que abarca desde la tortura hasta otro
tipo de vejdmenes o tratos crueles, inhumanos o degradantes
cuyas secuelas fisicas y psiquicas varian de intensidad segun los
factores enddgenos y exdgenos que deberan ser demostrados en
cada situacion concreta. La Corte Europea de Derechos Humanos
ha manifestado que, aiin en ausencia de lesiones, los sufrimientos
en el plano fisico y moral, acompafiados de turbaciones psiquicas
durante los interrogatorios, pueden ser considerados como tratos
inhumanos. El caracter degradante se expresa en un sentimiento
de miedo, ansia e inferioridad con el fin de humillar, degradar y de
romper la resistencia fisica y moral de la persona ( cfr. Case of
Ireland v. The United Kingdom, Judgment of 18 January 1978,
Series A. NUm. 25, parrafo 167). Dicha situacion es agravada por
la vulnerabilidad de una persona ilegalmente detenida (cfr. Case
Ribitsch v. Austria, Judgment of 4 December 1995, Series A n(m.
336, parrafo 36). Todo uso de la fuerza que no sea estrictamente
necesario por el propio comportamiento de la persona detenida
constituye un atentado a la dignidad humana... 28 (resaltado no es
del original).

En este aspecto, el dictamen pericial es una herramienta fundamental para
determinar el grado de intensidad y repercusiones psicoldgicas que pudieron
haber tenido los actos fisicos o psicologicos que determinarian la comision de
una tortura o un trato cruel, inhumano o degradante. Aln asi, no es facil
determinar una cosa o la otra. Por lo menos asi lo da a entender la Corte
Interamericana, al haber considerado que hechos, de algin modo tan graves
como “la incomunicacion durante la detencion, la exhibicién publica con un traje
infamante a través de medios de comunicacion, el aislamiento en celda
reducida, sin ventilacion ni luz natural, los golpes y otros maltratos como el
ahogamiento, la intimidacion por amenazas de otros actos violentos, las
restricciones al régimen de visitas... constituyen formas de tratos crueles,
inhumanos o degradantes en el sentido del articulo 5.2 de la Convencion
Americana.” (subrayado no es del original).

2 Corte IDH. Caso Loayza Tamayo. Sentencia de 17 de septiembre de 1997. Serie C, nim. 33. parr.57.
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En cambio la Comision Interamericana ha mostrado mayor amplitud al calificar

hechos similares como tortura y no como tratos crue les, inhumanos o

degradantes. Asf lo determind en una ocasion:
“Plantones al sol en el dia y al sereno en la noche ™ “ahogamientos
y sumergimientos en agua”; “aplicacion del “submari no™; “venda
en los ojos hasta por doce, diecisiete y veinte dia s"; “vendado y
amarrrado por cuarenta y siete dias en cimitarra”; “sometimiento a
golpes en diversas partes del cuerpo con palos y pa tadas”;
“impedimento para dormir hasta por ocho dias y falt a de reposo”;
“amenazas de muerte al detenido, a la familia y a a migos”;
“colgaduras atado de las manos”; “prohibicion de ag uay alimento
hasta por cuatro, siete y ocho dias seguidos™ “sim ulacro de
dispararles en la cabeza”; “esposados de las manos” ; “tortura de
otras personas cerca de la celda para que se escuch aran los
gritos”;“incomunicacion”; “aplicacion de energia y choques
eléctricos en diferentes partes del cuerpo”; “gjerc icios hasta el
agotamiento”; “permanencia desnudos y de pie”; “pro vocacion de
asfixia™, “lavadas™ “caminar de rodillas™ “tortur as sicoldgicas”;
“sumergimiento amarrados en un lago”; “quemaduras ¢ on
cigarrillo”; “sacar al detenido a los allanamientos y utilizarlos como
chaleco antibalas, esposado y vendado”; ‘“simulacros de
fusilamientos mientras estaba colgado de un arbol”; “introduccion
de armas en la boca”; “roturas de nervios como cons ecuencia de
colgamientos”; “desnudo y sumergido en un rio”, “ne gativa de
asistencia médica para embarazo”; “fractura de cost illas™
“amarrado, vendado, a veces permanentemente, golpea doconun
lefio, patadas”; “herida con arma de fuego por la es palda en el sitio
de reclusion™; “amenaza de traer a sus familiares p ara torturarlos
en su presencia”; “contemplacion de las torturas a otras personas”;
“hacerlos creer que otros sindicados por los mismos hechos 1o
habian sefialado como participante™; “pinchazos en v arias partes el
cuerpo con alfileres”; “interrogatorios continuos 'y escritos
obligados en que decfa que habia participado en el asalto”. 2

% Comision Interamericana de Derechos Humanos.

Informe Colombia, 1981, pag. 111, parr. 4.
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Una recomendacion en sentido general es que se valoren como linea de
actuacion institucional que las personas que han su frido torturas, o tratos y
penas crueles, inhumanas o degradantes, y que se pr esenten a denunciar a las
instalaciones de PDDH, son casos que ameritan se le s de un acompafiamiento a

la victima para recibir atencion médica, o el reco nocimiento médico legal, o
bien, que el acompafiamiento sea a sede fiscal o pol icial y que sean dichas
autoridades quienes realicen estas acciones.

Derecho a vivir libre de esclavitud y
de servidumbre

P
ARTICULO 4.-
en la Republica.

Toda persona es libre

No sera esclavo el que entre en su
territorio ni ciudadano el que trafique
con esclavos. Nadie puede ser
sometido a servidumbre ni a ninguna
otra condicion que menoscabe su
dignidad.

CADH

Articulo 6. Prohibicion de la
Esclavitud y Servidumbre

1. Nadie puede ser sometido a
esclavitud o servidumbre, y tanto
éstas, como la trata de esclavos y la
trata de mujeres estan prohibidas
en todas sus formas.

2. Nadie debe ser constrefiido a
ejecutar un trabajo forzoso wu
obligatorio. En los paises donde
ciertos delitos tengan sefialada

« Falta de politicas de prevencion y
combate de tréfico y trata de

personas para cualquier
modalidad  de  explotacion
(explotacion  sexual  laboral,

explotacion laboral, tréfico de
drganos, etc.).

« Falta de combate de corrupcion
de autoridades  migratorias,
policiales,  investigativas 0
judiciales que facilitan el transito,
la practica, u obstaculizan la
investigacion de casos de trata de
personas.

« Invisibilizacion de las causas de
nuevas formas de esclavitud
moderna como la trata de
personas para explotacion sexual
comercial.

« Falta de una politica criminal para
combatir las causas de la trata de
personas o cualquier forma de
esclavitud moderna.

e Falta de proyecto de vida para
nifios, nifias, adolescentes y
mujeres en riesgo de ser victimas
de trata de personas.

« Falta o insuficiente proteccion y
atencion a victimas y familiares

Hay coincidencia y consistencia en los tratados internacionales de derechos
humanos y en las Constitucionales nacionales en sefialar la erradicacion de la
esclavitud y de la servidumbre como una norma de jus cogens. En tal sentido, la
abolicién de la esclavitud es un enunciado universal, tal y como lo establece el
articulo 4 de la Constitucion de El Salvador y el articulo 6 de la CADH.

Sin embargo, hoy existen practicas conocidas como ‘formas de esclavitud
moderna” facilitadas por la operacion de redes internacionales de criminalidad
organizada que actlan de manera regional. Este tipo de organizaciones
practican todo tipo de explotacién del hombre por el hombre, siendo la mas
comin la trata de personas para explotacion sexual comercial, pero también
para explotacion laboral y trafico de drganos.

La trata de personas es una de las peores violaciones a los derechos humanos,
de hombres y mujeres, adultos y menores de edad, considerada una forma de
esclavitud moderna. Es una practica que degrada al ser humano convirtiéndolo
en un objeto con el que se negocia y trafica. Por ello, el delito de trata de
personas consiste en utilizar a una persona con fines de explotacion con
provecho propio o de un tercero, haciendo uso de la coercion o la limitacién de la
libertad individual. Es a través de este ilicito que a la persona humana se le
convierte en un objeto que puede ser comercializado.

El concepto de trata de personas mas universalmente reconocido es el
contenido en el articulo 3 del Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la
Trata de Personas, especialmente Mujeres y Nifios, que Complementa la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional (Protocolo de Palermo), ratificado por El Salvador. Dicho
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pena privativa de la libertad

acompafiada de trabajos forzosos,

esta disposicion no podrd ser
interpretada en el sentido de que
prohibe el cumplimiento de dicha
pena impuesta por juez o tribunal
competente. El trabajo forzoso no
debe afectar a la dignidad ni a la
capacidad fisica e intelectual del
recluido.

3. No constituyen trabajo forzoso u
obligatorio, para los efectos de este
articulo:

a. los trabajos o servicios que se

exijan normalmente de una persona
recluida en cumplimiento de una
sentencia 0 resolucion  formal
dictada por la autoridad judicial
competente.  Tales trabajos o
servicios deberan realizarse bajo la

vigilancia y control de las
autoridades  publicas, 'y los
individuos que los efectllen no
seran puestos a disposicion de

particulares, compafiias 0 personas

juridicas de caracter privado;

b. el servicio militar y, en los paises
donde se admite exencion por
razones de conciencia, el servicio
nacional que la ley establezca en
lugar de aquel;

¢. el servicio impuesto en casos de
peligro o calamidad que amenace la
existencia 0 el bienestar de la
comunidad, y

« [nexistencia 0

de trata de personas.

insuficiente
programa de proteccion de
testigos y victimas de trata de
personas.

e Falta de refugios o albergues

para asistencia a victimas de trata
de personas.

e Falta de implementacién de las

obligaciones internacionales
definidas por el Protocolo de
Palermo  en  materia  de
tipificacion, prevencion,
cooperacion y reparacion de los
efectos de la trata de personas.

¢ Falta de emision de normativa

para combatir con  mayor
eficiencia a organizaciones de
criminalidad organizada
involucradas en la trata de
personas.

instrumento define la trata de personas como:

...la captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la
recepcion de personas, recurriendo a la amenaza o al uso de la
fuerza u otras formas de coaccion, al rapto, al fraude, al engafio,
al abuso de poder o de una situacién de vulnerabilidad o a la
concesion o recepcion de pagos o beneficios para obtener el
consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra,
con fines de explotacion. Esa explotacion incluira, como minimo,
la explotacién de la prostitucion ajena u otras formas de
explotacion sexual, los trabajos o servicios forzados, la
esclavitud o las practicas andlogas a la esclavitud, la
servidumbre o la extraccion de drganos.

El Protocolo de Palermo solo hace mencién a la trata de
personas de cardcter internacional. Sin embargo, en El
Salvador y en el resto de paises de Centroamérica se tipifica
también la trata de personas de caracter interno.

Hasta ahora, una de las modalidades del delito de trata de personas que mas se
ha investigado y evidenciado en El Salvador ha sido la explotacion sexual
comercial (ESC). No obstante, tamhién se encuentran otras modalidades de
trata de personas como la explotacion laboral.

Para el andlisis de este delito, y para efectos de estandarizacion de conceptos y
objetivos, la PDDH debe utilizar aquellas pautas o elementos establecidos por
los principales instrumentos, tratados y declaraciones vigentes, en particular:

e el Protocolo de Palermo;

e el Protocolo Facultativo a la Convencion de los Derechos del Nifio
relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de
nifios en la pornografia (en adelante, el Protocolo a la Convencion del
Nifio) y;
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d. el trabajo o servicio que forme
parte de las obligaciones civicas
normales.

Protocolo para Prevenir, Reprimir y
Sancionar la Trata de Personas,
especialmente Mujeres y Nifios, que
Complementa la Convencién de las
Naciones  Unidas contra la
Delincuencia Organizada
Transnacional (Protocolo de
Palermo).

Articulo 3

Se entiende por trata de personas la|
captacion, el transporte, el traslado,
acogida o la recepcion de personi
recurriendo a la amenaza o al uso de
fuerza u otras formas de coaccién, al raptd
fraude, al engafio, al abuso de poder o de y
situacion de vulnerabilidad o a la concesid
recepcion de pagos o beneficios pardine|
el consentimiento de una persona que ter
autoridad sobre otra, con fines de explotac
Esa explotacion incluira, como minimo,
explotacion de la prostitucion ajena u oj
formas de explotacién sexual, los trabajo
servicios forzados, la egavitud o la|
practicas andlogas a la esclavitud,

servidumbre o la extraccion de 6rganos.

e laDeclaracién y Plan de Accion de Estocolmo, 1996.30

También es importante sefialar que una de las confusiones mas generalizadas es la
equiparacion de la trata de personas con el tréfico ilicito de migrantes como si fueran
sinénimos. La diferencia es importante ya que, aunque todo fenémeno de trata de
personas puede llevar implicito el tréfico ilicito de migrantes, no todo tréfico ilicito de
migrantes implica trata de personas. El tréfico ilicito de migrantes, conocido también
como “coyotaje”, esta mas relacionado con la gestion de transportar o facilitar la
movilizacién de las personas de un pais a otro con cualquier finalidad.

El principal papel que corresponde realizar a la PDDH es verificar si el Estado de El
Salvador ha hecho todo a su alcance para prevenir y combatir la trata de personas
como politica pablica, lo cual incluye las siguientes actividades que deben ser
valoradas:

»  Existencia de politicas, planes o programas de prev encién y combate de
la trata de personas y su grado de instrumentacion.

e Adecuacion o no del tipo penal de la trata de perso nas a los estandares
del articulo 3 del Protocolo de Palermo.

» Niveles de combate a la impunidad desde la investig acion policial y fiscal
de casos de trata de personas.

* Invisibilizacion de la trata de personas y dificult ades estadisticas.

e Andlisis de casos investigados, resueltos y sentenc iados.

e Capacitacion y sensibilizacion a funcionarios con m ayor contacto de
casos de trata de personas.

»  Estado de situacion de asistencia y proteccion a vi ctimas y familiares de
victimas de trata de personas.

e Medidas de proteccién a victimas y testigos de casos de trata de
personas.

e Manejo de procedimientos de repatriacion a victimas de trata de
personas de nacionalidad extranjera.

% Esta (ltima, respecto a los principales conceptos vinculados con la ESC como una de las formas de trata de personas. También se han considerado instrumentos de la OIT que

integran conceptos alrededor de la trata de personas.
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Derecho a la libertad personal

ARTICULO 4.
en la Republica.

Toda persona es libre

No sera esclavo el que entre en su
territorio ni ciudadano el que trafique
con esclavos. Nadie puede ser
sometido a servidumbre ni a ninguna
otra condicion que menoscabe su
dignidad.

CP

ARTICULO 11.- Ninguna persona
puede ser privada del derecho a la
vida, a la libertad, ..sin ser
previamente oida y vencida en juicio
con arreglo a las leyes; ...

Toda persona tiene derecho al habeas
corpus cuando cualquier autoridad o
individuo restrinja  ilegalmente  su
libertad.

CP

ARTICULO 10.- La ley no puede
autorizar ningln acto o contrato que
implique la pérdida o el irreparable
sacrificio de la libertad o dignidad de la
persona. Tampoco puede autorizar
convenios en que se pacte

Detenciones
arbitrarias.
Detenciones sin  autorizacion
judicial cuando no se esta en
situacion de flagrancia.

Actos para provocar detencion
durante manifestaciones
publicas y pacfficas.
Detenciones por deudas de
caracter civil (con excepcion de
obligaciones alimentarias).
Abuso de la utilizacion de la
prision  preventiva  cuando
existen garantias suficientes
para la adopcion de otras
medidas  cautelares  que
garanticen la investigacion y la
realizacion de la justicia.
Incorrecta aplicacion de las
célculos y beneficios
penitenciarios que perpetdan la
prision.

Insuficiente profesional o de
medios materiales para la
elaboracion de evaluaciones
periédicas  psicoldgicas y
sociales de personas privadas
de libertad.

Rechazo  automatico  de
solicitudes de excarcelacion.
Montos de  excarcelacion
desproporcionados en  relacion
con la condicion econémica de
los solicitantes.

Periodos extremadamente
largos de fijacion de la prision

ilegales y

Derecho a la libertad y distintas modalidades de manifestacion

El derecho a la libertad por si solo dificulta la aplicacién de un manual de quejas
porque en materia de derecho no se puede concebir la libertad en abstracto.
Siempre se trata de libertad para algo. El derecho a la libertad siempre esta
vinculado a otro derecho: la libertad de expresion, la libertad de reunion, la
libertad personal, etc.

Hay varios tipos de libertades. La libertad de accion que es la facultad de todo
ser humano de realizar u omitir cualquier conducta sin mas restricciones que las
establecidas por el derecho.

Dentro de esta denominacion hay varios derechos, como la libertad de expresion
y de asociacion, la libertad de religion y de culto, la libertad sexual, la libertad de
residencia y otras. Como derechos, estas modalidades de libertad estan
reconocidas de manera auténoma y asi se trataran en este manual.

En este apartado, se analizar la libertad personal, concebida en general por el
DIDH como libertad fisica. Asi lo sefiala el articulo 7 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, que sefiala:

Articulo 7. Derecho a la Libertad Personal
()

3. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salv o por las causas y
en las condiciones fijadas de antemano por las Constituciones
Politicas de los Estados Partes o por las leyes dictadas conforme a
ellas.

Por otro lado, la esencia de la libertad personal consiste en el derecho a no ser
privado de ella en forma arbitraria o ilegal. Esta concepcidn puede observarse en
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), especificamente
en el primer parrafo de su articulo 9:

“Nadie podra ser sometido a detencion o prision arbitrarias. Nadie
podra ser privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por ley y
con arreglo al procedimiento establecido en ésta.”




84

proscripcion o destierro.
CP
ARTICULO 13.- Ningln drgano

gubernamental, autoridad o funcionario
podré dictar érdenes de detencion o de
prisién si no es de conformidad con la
ley, y estas Ordenes deberan ser
siempre  escritas.  Cuando  un
delincuente sea sorprendido infraganti,
puede ser detenido por cualquier

persona, para entregarlo
inmediatamente  a la  autoridad
competente.

La detencion administrativa no
excedera de setenta 'y dos
horas,dentro de las cuales debera
consignarse al detenido a la orden del
juez competente, con las diligencias
que hubiere practicado.

La detencién para inquirir no pasara de
setenta y dos horas y el tribunal
correspondiente  estard obligado a
notificar al detenido, a recibir su
indagatoria y a decretar su libertad o
detencién provisional,dentro de dicho
término.

Por razones de defensa social, podran
ser sometidos a medidas de seguridad
reeducativas o de readaptacion, los

preventiva.

» Exagerado nimero de presos

sin condena.

 Restriccion o limitacion legal

para que determinados delitos
no puedan ser susceptibles de
sustituir la medida de detencion
provisional Art. 294 Cddigo
Procesal Penal.

e No aplicacion de beneficios

penitenciarios a cierta categoria
de detenidos que podrian ser
beneficiados con la aplicacion
del decreto legislativo 445:
“Disposiciones transitorias para
el otorgamiento de beneficios
penitenciarios”, en especial los
internos adultos mayores de 70
afios, e internos que padecen
enfermedades terminales.

« Falta de supervision judicial o

administrativa adecuada para las
personas sometidas a medidas
de seguridad.

« Falta de supervision judicial de

las condiciones en que se
encuentran las personas con otro
tipo de restricciones a su libertad
personal, como en los casos de
victimas y testigos con medidas
extraordinarias de proteccion (en
albergues), o los testigos con
criterio de oportunidad que se

encuentran en bartolinas
policiales.
e Negatva de  agentes o

El derecho al restablecimiento de la libertad es el derecho a que se lleven a cabo
las conductas necesarias para el restablecimiento de la libertad, cuando ésta
haya sido restringida como consecuencia de la realizacion de un hecho ilicito,
una vez que se satisfacen los supuestos previstos por el ordenamiento juridico.

Las detenciones legales

La Policia es la institucion llamada a ejecutar las acciones de detencién de las
personas que la autoridad judicial competente ordena detener para efectos de
una investigacion.

La otra modalidad de detencion es cuando la Policia captura a las personas en
el lugar donde esta cometiéndose un delito (flagrancia o delito in fraganti).

En otros casos de capturas por denuncias o indicios de comision de un delito, lo
mas complejo es valorar los hechos para tener algun tipo de indicio de que se
debe proceder a la detencion. Mas que valorar solo conductas sospechosas, hay
que valerse de la observacion para identificar objetos que pudieran ser parte de
lo sustraido, tipo de vestimenta descrita por las personas denunciantes, etc. En
todo caso, cuando se hagan denuncias ante la PDDH relacionadas con
detenciones ilegales, se debe verificar que:
* No haya habido motivos razonables para creer que la persona ha
cometido un delito.
e Que el uso de la fuerza y la detencion fueron despr oporcionadas en
relacion con el presunto delito y la sentencia previsible.
* No hay peligro de que el sospechoso huya de la esce na del delito.
* No habia riesgo inminente de que la persona cometie ra nuevos
delitos.

También puede suceder que una detencion legitima se convierta en arbitraria si
la persona que esté bajo la custodia policial es sometida a violaciones de sus
derechos fundamentales y se le tortura con cualquier fin, o se le obstaculiza su
derecho de defensa; lo mismo sucede cuando la detencién policial administrativa
se extiende més alld del plazo de ley (72 horas).
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sujetos que por su actividad antisocial,
inmoral o dafiosa, revelen un estado

peligroso 'y ofrezcan  riesgos
inminentes para la sociedad o para los
individuos. ~ Dichas ~ medidas  de

seguridad deben estar estrictamente
reglamentadas por la ley y sometidas a
la competencia del Organo Judicial.

CP

ARTICULO 14.- Corresponde
Unicamente al Organo Judicial la
facultad de imponer penas. No
obstante, la autoridad administrativa
podra sancionar, mediante resolucion o
sentencia 'y  previo el juicio
correspondiente, las contravenciones a
las leyes, reglamentos u ordenanzas,
con arresto hasta por quince dias o
con multa, la cual podra permutarse
por un periodo igual.

CP

ARTICULO 27

Se prohibe la prisién por deudas...

El Estado organizard los centros
penitenciarios con objeto de corregir a

funcionarios a proporcionar la
ubicacion exacta del lugar en que
se encuentra detenida una
persona, ni la identificacion clara
de la unidad policial que realiza el
arresto.

Hay otro tipo de detenciones que son igualmente ilegales, como las que se
hacen de manera generalizada, sin orden judicial y sin indicio alguno de que se
haya cometido un delito (redadas o pescas). Asi lo determind la Corte
Interamericana en el Caso Servellén y otros contra Honduras (Cuatro Puntos
Cardinales). En esa sentencia, la Corte Interamericana estableci6 que:
“93....una detencion masiva y programada de personas sin causa legal, en la
que el Estado detiene masivamente a personas que la autoridad supone que
podrian representar un riesgo o peligro a la seguridad de los demas, sin indicios
fundados de la comision de un delito, constituye una detencion ilegal y arbitraria.
96. Las detenciones programadas y colectivas, las que no se encuentran
fundadas en la individualizacion de conductas punibles y que carecen del control
judicial, son contrarias a la presuncion de inocencia, coartan indebidamente la
libertad personal y transforman la detencién preventiva en un mecanismo
discriminatorio, por lo que el Estado no puede realizarlas, en circunstancia
alguna”.

Derechos relacionados con la detencién

Cuando el agente policial detiene legalmente a una persona, debe observar los
siguientes derechos para que no se convierta en una detencion ilegal o no se
violen derechos humanos fundamentales:

e Seguir los protocolos y procedimientos de detencion y de trato
adecuado, incluyendo el respeto a la dignidad y a la integridad fisica y
psiquica de la persona (prohibicion absoluta de la tortura y de los
tratos crueles, inhumanos y degradantes).

* Si no hay resistencia manifiesta, deberia provocars e un dialogo
respetuoso de persuasion para realizar la detencion.

* Utilizar adecuadamente las esposas y otras herramie ntas para
apoyarse en el sometimiento de la persona que se resiste a ser
detenida.

« Informar al detenido de las causas de su detencion y de sus derechos
basicos para que los ejerza:

0 Abstenerse de declarar contra si mismo.
0  Permitir la comunicacion con su familia.
0 Permitir la comunicacién privada con el abogado de su
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los delincuentes, educarlos y formarles
habitos de trabajo, procurando su
readaptacion y la prevencién de los
delitos.

CADH

Articulo 7. Derecho a la Libertad
Personal

1. Toda persona tiene derecho a la
libertad y a la seguridad personales.

2. Nadie puede ser privado de su
libertad fisica, salvo por las causas
y en las condiciones fijadas de
antemano por las Constituciones
Politicas de los Estados Partes o
por las leyes dictadas conforme a
ellas.

3. Nadie puede ser sometido a
detencibn 0  encarcelamiento
arbitrarios.

4, Toda persona detenida o
retenida debe ser informada de las
razones de su detencion y
notificada, sin demora, del cargo o
cargos formulados contra ella.

5. Toda persona detenida o
retenida debe ser llevada, sin
demora, ante un juez u otro
funcionario autorizado por la ley
para ejercer funciones judiciales y
tendra derecho a ser juzgada dentro
de un plazo razonable o a ser
puesta en libertad, sin perjuicio de
que continte el proceso. Su libertad

eleccioén o con un defensor pablico.
o Noincomunicarlo totalmente del mundo exterior.
o Darle alimentacion adecuada.
*  Poner a la persona detenida a la disposicion de la autoridad judicial
competente dentro del plazo de ley (72 horas).
e Derecho a un intérprete si la persona detenida no h abla espafiol.
*  Comunicar a la autoridad consular del pais de la pe rsona detenida si
ésta fuera extranjera (notificacion consular).
* Si la persona detenida es menor de edad, debe extre marse los
cuidados en todos los sentidos, incluyendo el nivel de utilizacion del
uso de la fuerza, someter a la persona sin el uso de esposas y
notificar a los familiares inmediatamente y a las autoridades que
protegen y tutelan los derechos de las personas menores de edad.

Periodo de detencién policial de 72 horas

Una persona no puede estar detenida por la Policia por mas de 72 horas. Dentro
de ese plazo, debe ser puesta a la orden de la autoridad judicial

competente para que resuelva sobre su libertad.

No le corresponde a la Policia resolver sobre la libertad de la persona detenida,
ni sobre la excarcelacién ni de la situacion juridica. La detencion policial es
solamente una transicién de la captura o detencion inicial hacia la puesta a
disposicion de la persona al Juez que resolvera sobre la libertad o sobre la
determinacion de la prision preventiva. Sin embargo, la regla general es que la
prisién preventiva no sea la regla, sino la excepcion.

Los centros oficiales de detencion

Tanto las estaciones policiales como otros centros de detencién y de prision
(centros penitenciarios), deben tener condiciones adecuadas de seguridad y de
limpieza. Entre esas condiciones, deben tener al menos lo siguiente:

e Deben ser lugares oficiales y conocidos. No puede h aber lugares
secretos o clandestinos de detencion.

*  Deben tener espacio adecuado para alojamiento.

e Alimentacion apropiada.




podra estar  condicionada
garantlas  que  aseguren  su
comparecencia en el juicio.

6. Toda persona privada de libertad
tiene derecho a recurrir ante un juez
0 tribunal competente, a fin de que
éste decida, sin demora, sobre la
legalidad de su arresto o detencion
y ordene su libertad si el arresto o la
detencion fueran ilegales. En los
Estados Partes cuyas leyes prevén
que toda persona que se viera
amenazada de ser privada de su
libertad tiene derecho a recurrir a un
juez o tribunal competente a fin de
que éste decida sobre la legalidad
de tal amenaza, dicho recurso no
puede ser restringido ni abolido.
Los recursos podrdn  interponerse
por si o por otra persona.

7. Nadie sera detenido por
deudas. Este principio no limita los
mandatos de autoridad judicial
competente dictados por
incumplimientos ~ de  deberes
alimentarios.

Salud e higiene.

e Atencién médica.

Espacio para ejercicio fisico.

o Agua potable y espacio adecuado para aseo.

La vigilancia y control de los lugares de detencion por parte de la PDDH.

La PDDH tiene dentro de su mandato la posibilidad de visitar todo tipo de
centros de detencion y elaborar informes de visitas. Lamentablemente, El
Salvador todavia no ha ratificado el Protocolo Facultativo a la Convencién de la
Naciones Unidas contra la Tortura para Prevenir la Tortura y los Tratados
Crueles Inhumanos y Degradantes (OPCAT), el cual, entre otras cosas, permite
al Subcomité para la Prevencion de la Tortura hacer visitas no anunciadas a
lugares de detencion, pero principalmente, impone a los Estados partes la
creacion del “Mecanismo Nacional para la Prevencion de la Tortura”.

En sus visitas a lugares de detencion, la PDDH debe verificar que exista un
protocolo de registro y vigilancia de las personas privadas de libertad y del
transito de personas que les visitan y de las cosas y alimentos que ingresan y
salen del lugar.

El agente policial debe realizar las siguientes actividades:

* Llevar un libro de registro de detenciones.

* Llevar un libro de visitas.

* Llevar un libro hitacora de todo tipo de acontecimi entos que ocurren
en el sitio con una breve y precisa descripcion, fecha y hora y otros
detalles que sean Utiles.

Los disturbios civiles

La Policia tiene una activa funcion en coordinar y garantizar que las personas
que ejercen su derecho humano a la libre, publica y pacifica manifestacion, lo
hagan conforme a la ley. La Policia no puede obstaculizar ese derecho ni
oponerse 0 manifestarse a favor o en contra del contenido de esas
manifestaciones.
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En todo caso, ese tipo de eventos puede terminar en violencia por mdltiples
razones, incluso por la aparicion de grupos opuesto s a las marchas, o porque la
manifestacion deja de ser pablica y pacifica.

La intervencion policial para restaurar el orden po r los disturbios de esa
naturaleza o por cualquier otro disturhio social, ¢ omo conflictos entre aficionados
a equipos deportivos, correligionarios de distintos partidos politicos o cualquier
otra situacion, debe ser cuidadosa y estratégicamen te planificada:

« El restablecimiento del orden debe ser Unica compet encia de la
Policia y no de las Fuerzas Armadas.

e Se debe evitar el uso de armas letales y utilizar m edios de
persuasion, dialogo y técnicas de resolucion alternativa de conflictos
(RAC).

*  No pueden realizarse detenciones masivas e indiscri minadas.

» Las detenciones legales son solo las permitidas por ley en caso de
flagrante delito.

e Otras limitaciones a los derechos de las personas d eben ser las
estrictamente necesarias para restaurar el orden social.

e La fuerza sera utilizada como (ltimo medio luego de que hayan
fracasado otros medios pacificos y persuasivos.

e Evitar cualquier tipo de provocacion.

o Poner en préactica técnicas de control de masas que reduzcan la
necesidad de utilizar la fuerza.

Adaquirir y utilizar armas incapacitantes no letales .

Finalmente, debe tomarse en cuenta por la coyuntura que se esta viviendo en el
pais, si resulta acertado y apegado a derechos humanos utilizar a miembros del
Ejército en tareas de seguridad publica propias de la Policia.

Prision por deudas, Prohibicion

CP

ARTICULO 27.-

¢ Normativa civil, procesal civil,
laboral o de cualquier otra
naturaleza que aplique prision
por por cualquier tipo de
deudas, con la salvedad de las
deudas alimentarias.

La prohibicion de prision por deudas es un enunciado general que establece
como Unica situacion pausible de restriccion de la libertad la comision de un
delito en flagrancia o la orden judicial en el marco de una investigacion penal
(prision preventiva).

La prision por algun tipo de deuda de caracter civil es violatoria del derecho a la
libertad, con la excepcion de las obligaciones alimentarias, tal y como lo
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Se prohibe la prision por deudas. . .

CADH

Articulo 7. Derecho a la Libertad
Personal

... 7. Nadie serd detenido por
deudas. Este principio no limita los

mandatos de autoridad judicial
competente dictados por
incumplimientos ~ de  deberes
alimentarios.

disponde el articulo 7 de la CADH. Sin embargo, aln en esos casos, una
detencion permanente por alimentos pone al obligado en una situacion de
incapacitad material para cumplir con esa obligacion al no poder conseguir un
trabajo mientras se encuentre detenido, razén por la cual debe reglamentarse el
periodo de detencién por alimentos para permitir opciones de busqueda de
empleo.

Cualquier otra modalidad de detencion por obligaciones civiles o procesales son
contrarias a los articulo 27 de la Constitucion y 7 de la CADH.

Una recomendacion final que deben tener en cuenta los funcionarios de la
PDDH es manejar adecuadamente las diferencias jurisprudenciales o doctrinales
entre una detencion ilegal y una arbitraria.

Igualmente, corresponde a la PDDH tener un claro inventario de lugares que se
deben visitar donde pueden haber personas privadas ilegal o arbitrariamente de
su libertad como bartolinas policiales; testigos y victimas protegidos en
albergues, las victimas de trata de persona; centro para extranjeros en situacion
migratoria irregular, hospitales psiquiatricos, etc.

Derecho a libertad de transito y de
circulacion

CP

ARTICULO 5.- Toda persona tiene
libertad de entrar, de permanecer en el
territorio de la Republica y salir de
éste, salvo las limitaciones que la ley
establezca.

Nadie puede ser obligado a cambiar de
domicilio o residencia, sino por
mandato de autoridad judicial, en los
casos especiales y mediante los
requisitos que la ley sefiale.

No se podrd expatriar a ningin

Restricciones ilegales 0
arbitrarias a la libertad de
circulacién.

Cambio arbitrario del domicilio o
residencia.

Cambio forzado del domicilio o
residencia sin justificacion legal
0 de riesgo por razones de
eventuales casos  fortuitos,
fuerza mayor o desastres
naturales.

Restricciones ilegales 0
arbitrarias para entrar,
permanecer o salir del territorio
nacional o de parte de él.

Restricciones ilegales 0
arbitrarias a la libre circulacién
durante manifestaciones

Es una modalidad de libertad que se refiere a la libertad sin restriccion, de
movilizacién, por todo el territorio nacional. Puede estar sujeto a restricciones
temporales, como cuando una persona es detenida de manera legal por la
comision de algin delito. Igualmente, se pueden presentar situaciones
excepcionales de control del transito por motivos de emergencia, catastrofes
naturales, guerras o conflictos armados que justifiquen la adopcion de un estado
de excpecion y suspension de garantias. Asi, la libertad de transito y circulacion
es susceptible de ser suspendido temporalmente en casos de emergencia.

Los principales desafios que enfrenta la PDDH en relacion con la garantia de
este derecho, se le presenta en situaciones de disturbios civiles producto del
ejercicio de otros derechos como las manifestaciones publicas y pacificas. En
esos casos, el Estado puede regular la libertad de transito y circulacion y se
supone que el derecho de los manifestantes no puede generar abuso de ese
derecho como para obstaculizar de manera absoluta el derecho de circulacion
de las demas personas que no participan de las manifestaciones.

En ese sentido, la PDDH funge como promotora del respeto de ambos derechos
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salvadorefio, ni prohibirsele la entrada
en el territorio de la Repdblica, ni
negarsele pasaporte para su regreso u

otros documentos de identificacion.
Tampoco podra prohibirsele la salida

del territorio sino por resolucion o
sentencia de autoridad competente
dictada con arreglo a las leyes.

CADH

Articulo  22. Derecho  de
Circulacion y de Residencia

1. Toda persona que se halle
legaimente en el territorio de un
Estado tiene derecho a circular por el
mismo y, a residir en él con sujecién a
las disposiciones legales.

2. Toda persona tiene derecho a salir
libremente de cualquier pais, inclusive
del propio.

3. El ejercicio de los derechos
anteriores no puede ser restringido
sino en virtud de una ley, en la
medida  indispensable en una
sociedad democratica, para prevenir
infracciones penales o para proteger
la seguridad nacional, la seguridad o
el orden publicos, la moral o la salud
publicas o los derechos y libertades
de los demas.

4. El ejercicio de los derechos
reconocidos en el inciso 1 puede
asimismo ser restringido por la ley, en
zonas determinadas, por razones de
interés publico.

sociales.

Criminalizacién de las
manifestaciones sociales
mediante amenazas de
detenciones ilegales 0
arbitrarias o de uso de la
violencia o fuerza excesiva.

para lo cual las autoridades competentes deben tener claramente reglamentado
los mecanismos para otorgar permisos para manifestaciones publicas y pacificas
y, por otro lado, brindar asistencia policial y seguridad para que esas
manifestaciones no obstaculicen el libre transito del resto de los ciudadanos y no
se generen conflictos o disturbios civiles.
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5. Nadie puede ser expulsado del
territorio del Estado del cual es

nacional, ni ser privado del derecho a
ingresar en el mismo.

6. El extranjero que se halle
legalmente en el territorio de un
Estado parte en la presente
Convencion, ~ sblo  podra  ser
expulsado de él en cumplimiento de
una decision adoptada conforme a
la ley.

7. Toda persona tiene el derecho

de buscar y recibir asilo en territorio
extranjero en caso de persecucion

por delitos politicos o comunes
conexos con los politicos y de
acuerdo con la  [Olegislacion de
cada Estado y los convenios
internacionales.

8. En ningln caso el extranjero
puede ser expulsado o devuelto a
otro pais, sea 0 no de origen, donde
su derecho a la vida o a la libertad
personal esta en riesgo de violacion
a causa de raza, nacionalidad,
religion, condicién social o de sus
opiniones politicas.

9. Es prohibida la expulsion
colectiva de extranjeros.

Derecho al domicilio
CcpP
ARTICULO 20.- La morada es

inviolable y sdlo podra ingresarse a ella
por consentimiento de la persona que

Violacién al domicilio sin orden
judicial legitima.

Desalojos administrativos
violentos.

Desalojos ilegales.
Expropiaciones de viviendas sin
justificacion legal.

Este derecho esta intrinsecamente relacionado con el derecho a la privacidad e
intimidad de las personas, asi como a la determinacion de su ubicacion en el
espacio para efectos de ejercer sus derechos o cumplir sus obligaciones.

Una particularidad de este derecho es que el domicilio es una opcion de las
personas a escoger, en el marco de sus posibilidades, el lugar donde habitar.
Asi, la PDDH puede generar algunas directrices para que este derecho no sea
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la habita, por mandato judicial, por
flagrante delito o peligro inminente de

su perpetracion, o por grave riesgo de

las personas.

La violacion de este derecho dard lugar
a reclamar indemnizacion por los
dafios y perjuicios ocasionados.

CADH

Articulo 22 Derecho  de
Circulacion y de Residencia

1. Toda persona que se halle
legalmente en el territorio de un
Estado tiene derecho a circular por el
mismo Y, a residir en él con sujecion a
las disposiciones legales.

... 3. El ejercicio de los derechos
anteriores no puede ser restringido
sino en virtud de una ley, en la
medida indispensable en una
sociedad democratica, para prevenir
infracciones penales o para proteger
la seguridad nacional, la seguridad o
el orden publicos, la moral o la salud
publicas o los derechos vy libertades
de los demas.

4. El ejercicio de los derechos
reconocidos en el inciso 1 puede
asimismo ser restringido por la ley, en
zonas determinadas, por razones de
interés publico.

e Expropiaciones de viviendas
legales, pero sin indemnizacion
justa.

« Desplazamientos del domicilio por
razones justificadas sin
propuestas  de  residencias
sustitutas dignas y seguras.

e Desplazamiento  forzado  por
situaciones de riesgo.

vulnerado al margen de la ley en las siguientes situaciones:

»  Desplazamiento injustificado.
*  Desplazamiento justificado por razones de riesgos n aturales.
* Desplazamiento justificado por razones de conflicto s armados y
restitucion al domicilio al momento de normalizacion de la situacion.
»  No otorgamiento de permisos de construccion sin jus tificacion valida.
*  Expropiaciones ilegales y sin justa indemnizacion.
» Situaciones de contaminacion bajo control del Estad o que obligan a
desplazamiento del domicilio (Ver caso Lopez Ostra contra Espafia.
Corte Europea de Derechos Humanos).
Se sugiere a la PDDH hacer un sefialamiento sobre la proteccidon contra
desalojos forzados sin las debidas garantias, en especial la observacion General
N° 7 del Comité DESC. Ademas, se debe tener siempre presente la posicion de
la PDDH sobre la ley especial para la garantia de la propiedad o posesion
regular de inmuebles, en la cual se afirma que esta ley es violatoria a derechos
humanos.
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Derecho a la libertad de conciencia,
religion y culto

P

ARTICULO 25.- Se garantiza el libre
ejercicio de todas las religiones, sin
mas limite que el trazado por la moral y
el orden publico. Ningln acto religioso
servira para establecer el estado civil
de las personas.

CP

ARTICULO 26.- Se reconoce la
personalidad juridica de la Iglesia
Catdlica. Las demas iglesias podran
obtener, conforme a lal ey, el
reconocimiento de su personalidad.

Articulo 58.- Ningln establecimiento
de educacion podra negarse a admitir
alumnos por motivo de la naturaleza de
la union de sus progenitores o
guardadores, ni por diferencias
sociales, religiosos, raciales o politicas.
Articulo 55.- La educacion tiene los
siguientes fines: lograr el desarrollo
integral de la personalidad en su
dimension espiritual, moral y social;
contribuir a la construccion de una
sociedad democratica mas prospera,
justa y humana; inculcar el respeto a
los derechos humanos y la

Exigir o crear condiciones que
obliguen a las personas para
abstenerse a  practicar 0
congregarse a  determinada
religion o culto.

Restricciones indebidas a la
libertad de  profesar una
determinada religion o creencias.

Restricciones indebidas a la
libertad de reunién, culto o
practica religiosa.

Practicas  discriminatorias  en

razon de la religion o creencias
de las personas que generen
cualquier tipo de discriminacion
social, laboral,  empresarial,
educativa o para la prestacion de
servicios sociales.

Ausencia de programas que
prevengan 0 combatan la
intolerancia religiosa.
Impedimentos de entrada al pais
por  profesar  determinadas
creencias religiosas.

La libertad de religion, de acuerdo con el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (PIDCP) Art. 18.3, es “La libertad de manifestar la propia
religion o las propias creencias (y) estara sujeta Unicamente a las limitaciones
prescritas por la ley que sean necesarias para proteger la seguridad, el orden, la
salud o la moral publicos, o los derechos y libertades fundamentales de los
demas.”

La libertad de creencia no debe confundirse con la libertad de culto. Mientras la
primera no admite limitaciones, la segunda esta sujeta a restricciones, tal y como
se deriva de la transcripcion del articulo 18.3 del PIDHP. Resulta, por lo tanto,
incorrecto afirmar que la libertad religiosa pueda tener limitaciones “establecidas
por la ley”.

Por el contrario, las restricciones a la libertad de culto deben obedecer a una
causa legitima y someterse a principios como el de proporcionalidad, necesidad
y no discriminacion.

Igualmente, la libertad de culto debe ser tan amplia, que también protege a
aquellas personas que manifiesten no tener o practicar religion o culto alguno
(personas ateas).
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observancia de los correspondientes
deberes; combatir _todo espiritu de
intolerancia_y de odio _; conocer la
realidad nacional e identificarse con los
valores de la nacionalidad
salvadorefia; y propiciar la unidad del
pueblo centroamericano.

CADH

Articulo 12 Libertad  de
Concienciay de Religion

1. Toda persona tiene derecho a la
libertad de conciencia y de religion.
Este derecho implica la libertad de
conservar su religion o sus
creencias, o de cambiar de religion
o0 de creencias, asi como la libertad
de profesar y divulgar su religion o
sus  creencias, individual o
colectivamente, tanto en publico
como en privado.

2. Nadie puede ser objeto de
medidas restrictivas que puedan
menoscabar  la  libertad  de
conservar su religion o sus
creencias o de cambiar de religion o
de creencias.

3. La libertad de manifestar la
propia religion y las propias
creencias esta sujeta Unicamente a
las limitaciones prescritas por la ley
y (Que sean necesarias para
proteger la seguridad, el orden, la
salud o la moral pdblicos o los
derechos o libertades de los demas.




9

4. Los padres, y en su caso los
tutores, tienen derecho a que sus
hijos o pupilos reciban la educacion
religiosa y moral que esté de

acuerdo  con  sus  propias
convicciones.

Derecho a la libertad de opinion,
pensamiento y expresion.

cP

ARTICULO 6.- Toda persona puede

expresar y difundir libremente sus
pensamientos ~ siempre  que no
subvierta el orden publico, ni lesione la
moral, el honor, ni la vida privada de
los demas. El ejercicio de este derecho
no estara sujeto a previo examen,
censura ni caucion; pero los que
haciendo uso de él, infrinjan las leyes,
responderan por el delito que cometan.

En ninglin caso podra secuestrarse,
como instrumento de delito, la
imprenta, sus accesorios 0 cualquier
otro medio destinado a la difusion del
pensamiento.

No podran ser objeto de estatizacion o

« Restricciones

Interferencias materiales,
tecnoldgicas o de cualquier otra
naturaleza ilegal para

obstaculizar la libre expresion
de ideas y opiniones.
Amenazas 0 coaccion en razon

de opiniones publicas o
privadas externadas.
Censura previa ilegal e

injustificada de opiniones, libros,
folletos, peliculas o cualquier
otro tipo de manifestacion y
expresion.

Obstaculos 0  restricciones
materiales o legales arbitrarias
para impedir difusion de ideas.

« Establecimiento de impuestos y

tasas excesivas a medios
materiales que facilitan la libre
comunicacion de ideas,
incluyendo barreras no
arancelarias a papel, equipo o
material.

ilegales 0

El tratamiento juridico que se le debe dar al derecho de libertad de expresion
siempre debe ir acompafiado de la conjuncion entre lo que entendemos por
orden pablico y derechos individuales y mas concretamente, con el derecho a la
privacidad. Para ello, es importante transcribir la siguiente cita de la Corte
Interamericana:

“de ninguna manera podrian invocarse el “orden publico” o el “bien
comun” como medios para suprimir un derecho garantizado por la
Convencion [Americana sobre  Derechos Humanos] o para
desnaturalizarlo o privarlo de contenido real... Esos conceptos, en
cuanto se invoquen como fundamento de limitaciones a los derechos
humanos, deben ser objeto de una interpretacion estrictamente cefiida
a las “justas exigencias” de “una sociedad democratica” que tenga en
cuenta el equilibrio entre los distintos intereses en juego...3!

El bien comln exige la mayor cantidad y variedad de informacion y es el pleno
gjercicio del derecho a la expresion lo que la favorece. El régimen de la libertad
de expresion por el que optd la Convencidn Americana sobre Derechos
Humanos es el que menos restricciones tiene entre los sistemas mas
destacados de proteccion internacional de los derechos humanos (restricciones
que pueden ser legitimas segun el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos 0 segln la Convencion Europea de Derechos Humanos, pueden ser
ilegitimas en América, por apartarse de la Covencion Americana).

Esto nos lleva a incursionar en un tema conexo con la libertad de expresién que

31 La Colegiacién Obligatoria de Periodistas (arts. 13 y 29 Convencion Americana sobre Derechos Humanos),Opinion Consultiva OC-5/85 de 13 de noviembre de 1995. Serie A No. 5.
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nacionalizacion, ya  sea  por
expropiacion o cualquier  otro
procedimiento, las empresas que se
dediquen a la comunicacion escrita,
radiada o televisada, y demas
empresas de publicaciones. Esta
prohibicién es aplicable a las acciones
0 cuotas sociales de sus propietarios.

Las empresas mencionadas no podran
establecer tarifas distintas o hacer
cualquier otro tipo de discriminacion
por el caracter politico o religioso de lo
que se publique.

Se reconoce el derecho de respuesta
€Omo una proteccion a los derechos y
garantias  fundamentales de la
persona.

Los espectaculos publicos podran ser
sometidos a censura conforme a la ley.

CADH

Articulo  13.  Libertad de
Pensamiento y de Expresion

1. Toda persona tiene derecho a la
libertad de pensamiento y de
expresion. Este derecho
comprende la libertad de buscar,
recibir y difundir informaciones e
ideas de toda indole, sin
consideracion de fronteras, ya sea
oralmente, por escrito o en forma

injustificadas o0 excesivamente
onerosas que obstaculicen o
limiten la existencia de medios de
comunicacién  colectiva  que
requieren de la explotacion del
espectro radiofénico, televisivo,
cablegrafico o de cualquier otro
medio tecnoldgico moderno.
Cancelacion ilegal y arbitraria de
los derechos de explotacion del
espectro radiofénico, televisivo,
cablegrafico o de cualquier otro
medio tecnoldgica utilizado para
la libre circulacion de opiniones e
ideas.

Criterios arbitrarios e ilegales, o
de injustificada aplicacion 'y
valoracion  axiolégica  para
restringir  la  exhibicion  de
espectaculos publicos.
Restricciones indebidas o falta de
cooperacion para impedir el
acceso a informacion de caracter
publico que permita enriquecer
las ideas y opiniones.
Penalizacién y criminalizacion
injustificada de la libertad de
opinion.

Desproteccion  estatal a los
periodistas que son coaccionados
a restringir o modificar la forma
cOmo presentan una nota, en
especial cuando la modificacion
atenta contra la veracidad (Ver lo
resuelto por la PDDH en el caso
“Sin  Censura” (expediente 01-

es el de la censura previa. El enunciado general es que no es posible que exista
ese tipo de obstaculo, ya que se estaria violando el derecho a la libre expresion.
Precisamente, de las discusiones y antecedentes que constan en las actas
sobre el articulo 13 de la Convencion Americana, se desprende el criterio
unanime a la prohibicion de la censura previa a la libertad de expresion.

En general, en relacion con la censura previa, que no hay un criterio tnico en la
doctrina juridica en cuanto a que sea un derecho absoluto. Hay corrientes
doctrinales que, por ejemplo, aceptan interdicciones judiciales a la prensa
porque consideran que no son censura previa, o bien, porque esté permitida la
censura previa en casos de estado de sitio o situaciones de emergencia por
estar amenazada la seguridad exterior. En el caso de intervenciones de caracter
preventivo como las interdicciones judiciales, la Convenciéon Americana las
prohibe en su articulo 13.2.

En la actualidad, es comidn que se debata sobre la necesidad de establecer
mecanismos para ejercer ciertos controles sobre los materiales que van dirigidos
al publico en general, concretamente, todo lo que guarde relacion con
espectaculos publicos, para lo cual se ha creado leyes, comités o instituciones
de censura que son constantemente cuestionados debido a que, generalmente,
aplican cierta forma de censura previa, prohibicion de exhibicion de peliculas,
limites de edad, etc. Ello podria tener asidero en la preocupacion valida para
proteger la “salud o moral publicas”, especiaimente de los menores y
adolescentes, pero el tratamiento debe ser cuidadoso porque dichos términos
pueden prestarse para ambigiiedades. Por lo demas, en el caso de las personas
mayores de edad pareciera que este tipo de restricciones son del todo
improcedentes. Asi lo determing la Corte Interamericana en el Caso de la
prohibicion de la Pelicula “La Ultima Tentacion de Cristo”, contra Chile.

Una forma ilegal que se ha utilizado para restringir la libertad de prensa ha sido
el recurrir al expediente de vias o medios indirectos, tales como el abuso de
controles oficiales o particulares de materia prima para periddicos, de
frecuencias radioeléctricas o de equipo en general para impedir la comunicacion
y circulacion de ideas.

Por su parte, tamhién deben eliminarse otros controles ilegales, como podrian




impresa o artistica, o por cualquier
otro procedimiento de su eleccion.

2. El ejercicio del derecho previsto
en el inciso precedente no puede
estar sujeto a previa censura sino a
responsabilidades ulteriores, las
Que deben estar expresamente
fijadas por la ley y ser necesarias
para asegurar:

a) el respeto a los derechos o a la
reputacion de los demas, o

b) la proteccion de la seguridad
nacional, el orden publico o la salud
0 lamoral publicas.

3. No se puede restringir el
derecho de expresion por vias o
medios indirectos, tales como el
abuso de controles oficiales 0
particulares  de  papel  para
periddicos, de frecuencias
radioeléctricas, o de enseres y
aparatos usados en la difusion de
informacion o por cualesquiera
otros medios encaminados a
impedir la comunicacion y la
circulacion de ideas y opiniones.

4. Los espectaculos pablicos
pueden ser sometidos por la ley a
censura previa con el exclusivo
objeto de regular el acceso a ellos

0214 -03).

* No crear las medidas legislativas
o tomar las medidas de carécter
administrativo para investigar y
sancionar la apologia de la guerra
y del odio.

ser las practicas monopolisticas privadas en el suministro de materia prima o de
equipo esencial para la labor periodistica.

Tal vez la limitacion a la libertad de prensa permitida mas contundente es la
prohibicion de opiniones que constituyan apologia de situaciones
discriminatorias contra cualquier persona o grupo de personas por motivos de
raza, color, religion o nacionalidad, o bien, que se incite al odio nacional, racial o
religioso 0 que se promueva la violencia (Articulo 13.5 CADH).

El problema de la libertad de expresion estd hoy mas candente que nunca,
debido principalmente, a los ataques personales recibidos por muchos
periodistas en el ejercicio de su trabajo, lo que ha engrosado enormemente la
lista de muertes directas por esa causa. Ello ha impulsado iniciativas que van
desde la despenalizacion de los delitos de injurias y calumnias por la prensa
cuando el tema es de interés publico®?, dejando Unicamente los juicios civiles
para la defensa del honor; hasta la aplicacion de la doctrina de la informacion
imparcial, la cual busca la eliminacion de la responsabilidad civil cuando la
informacion se basa en una fuente conocida, citada en el articulo y tratada de
forma neutral y precisa.

Conviene resaltar el trabajo realizado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos a través de su opinion consultiva sobre la colegiatura obligatoria.33.

Sin profundizar en los hechos que generaron esa consulta, cabe resaltar las
siguientes conclusiones:

« La libertad de expresion tiene dos dimensiones: es un derecho de cada
individuo de no ser impedido a manifestar su propio pensamiento e
implica, de otro lado, un derecho colectivo a recibir cualquier
informacién y a conocer la expresion del pensamiento ajeno (Cf. OC-
5, parrafo 30).

 La expresion y la difusion del pensamiento y de la informacion son
indivisibles, de modo que una restriccion de divulgacion representa,

% Ya la Comision Interamericana de Derechos Humanos emiti6 un informe en 1995 en el cual determin6 que los juicios contra periodistas no son admisibles en el campo penal. (0JO

BUSCAR).

3 | a Colegiacion Obligatoria de Periodistas (arts. 13 y 29 Convencién Americana sobre Derechos Humanos).
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para la proteccion moral de la

infancia y la adolescencia, sin
perjuicio de lo establecido en el
inciso 2.

5. Estara prohibida por la ley toda
propaganda en favor de la guerra y
toda apologia del odio nacional,
racial o religioso que constituyan
incitaciones @ la violencia 0
cualquier otra accion ilegal similar
contra cualquier persona o grupo de
personas, por ningin  motivo,
inclusive los de raza, color, religion,
idioma u origen nacional.

directamente, un limite al derecho de expresarse li bremente (Cf. OC -
5, parrafo 31).

La libertad de expresion tiene una dimension social : €5 un medio para
el intercambio de ideas e informaciones y para la ¢ omunicacion masiva
entre seres humanos (Cf. OC-5, parrafo 32).

*« No es admisible que, sobre la base del derecho a difundir
informaciones e ideas, se constituyan monopolios publicos o privados
sobre los medios de comunicacion para intentar moldear la opinion
publica segun un solo punto de vista ya que, por el contrario, estos
medios deben ser verdaderos instrumentos de la libertad de
expresion y no vehiculos para restringirla (Cf. OC-5, parrafos 33 y
34).

¢ La legalidad de las restricciones a la libertad de expresién deben estar
orientadas a satisfacer un interés publico imperativo; entre varias
opiniones, debe escogerse aquella que restrinja en menor escala el
derecho protegido (Cf. OC-5, parrafo 46).

« El periodismo es la manifestacion primaria y princi pal de la libertad de
expresion del pensamiento y no puede concebirse Ginicamente como
la prestacion de un servicio ptblico por medio de una capacitacion
universitaria 0 por quienes estén inscritos en un determinado colegio
profesional, pues esta vinculado con la libertad de expresion que es
inherente a todo ser humano. El ejercicio del periodismo profesional
no puede ser diferenciado de la libertad de expresion (Cf. OC-5,
parrafos 71y 74).

La Comision Interamericana de Derechos Humanos, por medio de su Relatoria
sobre la Libertad de Expresion, ha desarrollado una Declaracion sobre la
Libertad de Expresion y mantiene una agenda de visitas y de veeduria regional
cuyos primeros resultados fueron la derogacion de los delitos de desacato en
varios paises de América y se ha enfocado de manera importante en un proceso
de despenalizacion de los delitos contra el honor con éxito muy limitado. Ese
debate, sobre la despenalizacion de los delitos contra el honor, fue puesto en
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discusion en el Caso Mauricio Herrera Ulloa vs. Costa Rica, en cuya sentencia
no se profundizo sobre esa tematica. A fin de cuent as, corresponde como parte

del jus poniendi de los Estados, determinar el enfoque que se le dara al
establecimiento de los efectos ulteriores de responsabilidad por afectacion del
uso indebido de la libertad de expresion.

Este derecho es tan amplio que en El Salvador ha habido un importante avance
al reconocerse lo relativo a la libertad ideoldgica, como un derecho separado
pues esta referido en especial a un ambito politico (relacionado con el
pluralismo).

«3. La libertad ideoldgica consiste, por tanto, en la posibilidad de formarse cada
persona su propia cosmovision, con el conjunto de ideas, conceptos y juicios
que cada persona tiene sobre las distintas realidades del mundo y de la vida,
tanto en el dmbito politico, como cultural, filoséfico o cientifico —entre otros-—.

La relacion de la libertad ideoldgica con el sistema democratico esta mas
arraigada al configurarse como un derecho bidireccional: por un lado, no sélo es
manifestacion de una libertad individual, sino que —en tanto colectivizado-, al
mismo tiempo es presupuesto o condicion de posibilidad y efectividad de los
principios democratico y pluralista, al posibilitar la diversidad politica y la
participacion de opiniones diversas en el proceso politico.

Desde esta Optica, el contenido de la libertad ideolégica prohibe al Estado
ejercer toda injerencia 0 coaccion dirigida, bien a mediatizar el proceso de
formacion de la propia vision del mundo, bien a obtener una declaracién del
ciudadano sobre sus creencias o, una vez exteriorizadas éstas voluntariamente,
toda discriminacion o sancién por razon de las mismas; ello sin perjuicio de que
puedan sancionarse los comportamientos antijuridicos en si mismos, pero no en
consideracion al pensamiento o ideologia que los motiva.»%

Derecho a la libertad y acceso a la
informacion

CADH

Articulo  13. Libertad  de
Pensamiento y de Expresion

« Denegacion arbitraria al acceso
de informacién  personal
contenida en bases de datos
publicos.

e Denegacion  arbitraria  de
informacion de acceso pablico.

El derecho de acceso a obtener informacion proveniente de las autoridades del
Estado hace parte del principio de transparencia y rendicion de cuentas de la
funcion plblica. Es por ello que a mayor acceso a la informacion, mayor
transparencia y fortalecimiento de las institucionales democraticas. De otra
parte, el acceso a la informacion debe estar limitado Gnicamente a aspectos
restringidos de seguridad del Estado (secreto de Estado), en la medida en que

3 Sala de lo Constitucional CSJ. Inconstitucionalidad 47-2003, sentencia del diecinueve de abril de 2005.
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1. Toda persona tiene derecho a la
libertad de pensamiento y de
expresion. Este derecho
comprende la libertad de buscar,
recibir y difundir informaciones e
ideas de toda indole , sin
consideracion de fronteras, ya sea
oralmente, por escrito 0 en forma
impresa o0 artistica, 0 por cualquier

otro procedimiento de su eleccion.

Ineficacia  del recurso de
amparo para obtencion de
informacion de acceso publico.
Declaratoria  injustificada  de
informacion  publica  como
“Secreto de Estado”
Incumplimiento de los términos
de caducidad de la informacion
contenida en archivos publicos.
Obstaculos  innecesarios 'y
requisitos formales excesivos u
onerosos para obstaculizar el
acceso a informacion publica.
Omision  de rendicion  de
cuentas como una obligacion
estatal genérica, especialmente
de las instituciones que por via
de mandato de ley estan
obligadas a rendir cuentas (
Alcaldias Municipales (art. 125y
siguientes del codigo Municipal)
y Ministerio de Medio Ambiente
(art 25 y 30, de la Ley de Medio
Ambiente).

Se ponga en riesgo aspectos basicos en ese tema. Igualmente, otros casos
excepcionales para la obtencion de informacion restringida que debido a su
naturaleza requierem reserva, serian los casos especificos de la ley de
proteccion de victimas y testigos, y el caso de la informacion obtenida mediante
las intervenciones telefonicas, la que incluso debe manejarse con especial
cuidado por parte del personal de la PDDH.

Cualquier otra restriccion es ilegal y debe reclamarse por la via de amparo
constitucional.

Igualmente, el acceso a la informacion es la contracara de la libertad de
expresion, tal y como lo ha sefialado con extrema claridad la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en su Opinién Consultiva OC-5/85:

“El articulo 13 [de la Convencién Americana] sefiala que la libertad de
pensamiento y expresion ‘comprende la libertad de buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de toda indole...". Esos términos establecen literalmente
que quienes estan bajo la proteccion de la Convencion tienen no sélo el derecho
y la libertad de expresar su propio pensamiento, sino también el derecho y la
libertad de buscar, recibir y difundir inormaciones e ideas de toda indole. Por
tanto, cuando se restringe ilegalmente la libertad de expresion de un individuo,
no solo es el derecho de ese individuo el que esta siendo violado, sino también
el derecho de todos a ‘recibir informaciones e ideas; de donde resulta que el
derecho protegido por el articulo 13 tiene un alcance y un caracter especiales.
Se ponen asi de manifiesto las dos dimensiones de la libertad de expresion. En
efecto, ésta requiere, por un lado, que nadie sea arbitrariamente menoscabado o
impedido de manifestar su propio pensamiento y representa, por tanto, un
derecho de cada individuo; pero implica también, por otro lado, un derecho
colectivo a recibir cualquier informacion y a conocer la expresion del
pensamiento ajeno.” (La colegiacion obligatoria de periodistas (arts. 13 y 29
Convencion Americana sobre Derechos Humanos.). Opinién Consultiva OC-5/85
del 13 de noviembre de 1985. parr. 30.)

Derecho de
rectificacion

respuesta 'y de

CP

Omisién o negativa a rectificar
informacion falsa, engafiosa 0
injuriosa vertida por cualquier
medio pUblico o privado.

Inexistencia 0 ineficacia de

El caso del derecho de respuesta merece atencion especial. Este derecho debe
estar regulado para la prensa escrita, la radio y la television. Aunque este
derecho se encuentra en intima relacion con la libertad de expresion, también
debe considerarse tratandose de violaciones al derecho a la privacidad, pues
ante una violacion a dicho derecho la victima debera contar con los espacios
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ARTICULO 6.

Se reconoce el derecho de respuesta
€Omo una proteccion a los derechos y

garantias  fundamentales de la
persona...
CADH
Articulo 14, Derecho  de

Rectificacion o Respuesta

1. Toda persona afectada por
informaciones inexactas o agraviantes
emitidas en su perjuicio a través de
medios de difusion  legalmente
reglamentados y que se dirjan al
publico en general, tiene derecho a
efectuar por el mismo drgano de
difusion su rectificacion o respuesta
en las condiciones que establezca la
ley.

2. En ningln caso la rectificacion o la
respuesta eximirdn de las otras
responsabilidades legales en que se
hubiese incurrido.

3. Para la efectiva proteccion de la
honra 'y la reputacion, toda
publicacion o empresa periodistica,
cinematogréfica, de radio o television
tendrd una persona responsable que
no esté protegida por inmunidades ni
disponga de fuero especial.

mecanismos legales para exigir
en condiciones de equidad la
retractacion publica por dafios al
honor e imagen.

* Inexistencia o ineficacia de los
mecanismos institucionales que
garanticen el ejercicio del derecho
de respuesta y rectificacion.

e Incumplimiento de sentencias
judiciales que determinan la
forma en que se debe publicar la
retractacion  plblica, o la
publicacion de la sentencia en
similares circunstancias en que
ocurrid la afectacion al honor.

apropiados para aclarar lo que a ella convenga o, incluso, reclamar su derecho a
la privacidad frente a intervenciones inapropiadas.

En este sentido, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos consagra
el derecho a la rectificacion o respuesta en su articulo 14.1:

Toda persona afectada por informaciones inexactas o agraviantes
emitidas en su perjuicio a través de medios de difusion legalmente
reglamentados y que se dirijan al pablico en general, tiene derecho a
efectuar por el mismo 6rgano de difusion su rectificacion o respuesta
en las condiciones que establezca la ley.

Es posible reclamar este derecho a partir de la normatividad internacional
aplicable en El Salvador.

Como contrapartida de la libertad de expresion, el derecho de rectificacion o
respuesta representa un limite ulterior al abuso que se haga del derecho a
expresarse. En vista de que, en principio, la libertad de expresién no esta sujeta
a censura previa y Unicamente a responsabilidades ulteriores, nos encontramos
ante la definicion de las consecuencias del uso indebido de dicho derecho; es
decir, la determinacion de responsabilidad, incluso penal, producto del irrespeto
a los derechos o a la reputacion de los demas, siempre que ello sea
debidamente demostrado. La obligacion del Estado radica en facilitar los medios
de existencia del derecho y del recurso de rectificacion y respuesta.

En esta fase, los medios de comunicacion colectiva juegan un papel muy
importante ya que es por medio de ellos que se puede afectar mas ampliamente
la dignidad de las personas por informaciones inexactas o agraviantes y por
estar dirigidas al publico en general. De ahi que, como consecuencia de la
responsabilidad objetiva de las empresas de comunicacion, estas deben
responder por dichas faltas en forma conjunta con la persona que haya
generado la opinion, para lo cual se les obliga a que designen un personero
responsable que no esté cobijado con inmunidad alguna para que la proteccion
de este derecho sea efectiva. Independientemente de esta responsabilidad
empresarial, que es de orden civil, esta la responsabilidad penal del autor de la
opinién que ocasiona el perjuicio.
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La mayoria de las legislaciones latinoamericanas parten de que la pers ona que
emitio la opinion supuestamente injuriosa, calumnio sa 0 difamatoria, puede ser
eximida de la comision del delito si logra demostra r que su afirmacion e cierta.

Es lo que en doctrina penal se ha llamado “exceptio veritates” o excepcion de
verdad. El problema que tiene esta excepcion es que, en principio, pareciera
invertirse el principio de inocencia, ya que el imputado tendria la carga de la
prueba de su inocencia.

En cambio, a partir de desarrollos jurisprudenciales de los tribunales
norteamericanos, se ha esgrimido una nueva corriente que invierte la carga de la
prueba, especialmente tratandose de supuestas difamaciones contra
funcionarios publicos. En tales casos, es el funcionario publico quien debe
demostrar que no es cierta la opinion que lo afecta en su reputacion. En otras
palabras, lo que se busca es generalizar la aplicacion de la doctrina llamada “la
real malicia”, que quiere decir que, quien se sienta ofendido, tiene que probar
que la informacién no es verdadera y que el periodista lo sabia de antemano.
Argentina esta a la cabeza de esta evolucion jurisprudencial en Latinoamérica.

Derecho al acceso a la justicia

Falta de garantias objetivas
para que los  sistemas
administrativos 'y de justicia
puedan resolver las peticiones y
demandas que reciban de
manera pronta y cumplida.

Falta de recursos materiales y
humanos para un desempefio
eficiente de la administracion de
justicia en sentido amplio
(administrativa y judicial)

Falta de independencia y
autonomia judicial.

Falta de una  justicia
diferenciada y equitativa a favor
de los grupos en situacion de
vulnerabilidad.

Retardo injustificado sistematico
en la resolucion de peticiones.

El tema de acceso a la justicia ha sido del interés de la comunidad internacional
desde siempre, razén por la cual existe una prolifica lista de instrumentos
internacionales en la materia, incluyendo tratados, declaraciones y normas de
soft law o derecho emergente, que deben ser tomados en cuenta en el trabajo
de la PDDH.

LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA EN LOS INSTRUMENTOS
INTERNACIONALES

Codigo de conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir la ley,
A.G. res. 34/169, anexo, 34 U.N. GAOR Supp. (No. 46) p. 186, ONU Doc.
AI34/46 (1979).

Principios Basicos sobre el Empleo de la Fuerza y de Armas de Fuego por
los Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley, ONU Doc.
AICONF.144/28/Rev.1 p. 112 (1990).

Principios Basicos sobre la_Funcién de los Abogados, ONU Doc.
A/CONF.144/28/Rev.1 p. 118 (1990).
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Obstaculos en el acceso a la
justicia de grupos en situacion
de vulnerabilidad.

Ineficiencia e ineficacia de la
justicia  constitucional,  en
especial de los recursos de
habeas corpus y de amparo.
Inexistencia o ineficacia de
recursos constitucionales para
la reclamacion y justiciabilidad
de derechos  econdmicos,
sociales y culturales.

Ausencia de politicas de acceso
a la justicia que instrumenten
una justicia mas inclusiva y
diferenciada a favor de
personas y grupos en situacion
de vulnerabilidad.

Tramitacion del caso o su
resolucion por un operador de
justicia no independiente ni
imparcial (violacion de principio
de juez natural).

Proceso resuelto por un juez no
creado con anterioridad por la
ley (jueces especiales).
Presupuesto insuficiente y falta
de recursos materiales 'y
humanos para dotar a la
Administracion de Justicia de
los medios suficientes para que
exista una justicia pronta y
cumplida en todas las materias
y con especial énfasis en casos
de personas en situacion de
vulnerabilidad.

Directrices sobre la Funcion de los Fiscales, ONU Doc. AICONF.144/28/Rev.
1p. 189 (1990).

Principios basicos relativos a la independencia de la judicatura, ONU Doc.
AICONF.121/22/Rev.1 p. 59 (1985).

Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de
la libertad (Reglas de Tokio), A.G. res. 45/110, anexo, 45 U.N. GAOR Supp.
(No. 49A) p. 197, ONU Doc. A/45/49 (1990).

Principios relativos _a una_eficaz prevencion e investigacion de las
ejecuciones extralegales, arbitrarias o sumarias, recomendada por el Consejo
Econdmico y Social en su resolucion 1989/65, del 24 de mayo de 1989.

Salvaguardias para garantizar la_proteccién de los derechos de los
condenados a la pena de muerte, E.S.C. res. 1984/50, anexo, 1984 U.N.
ESCOR Supp. (No. 1) p. 33, ONU Doc. E/1984/84 (1984).

Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas
de delitos y del abuso de poder, A.G. res. 40/34, annex, 40 U.N. GAOR Supp.
(No. 53) p. 214, ONU Doc. A/40/53 (1985).

Convencién de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, G.A. res. 55/25, annex |, 55 U.N. GAOR Supp. (No. 49) at 44,
UN. Doc. Al45/49 (Vol. ) (2001).
http://www.uncjin.org/Documents/Conventions/conventions.html

Protocolo Para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas,
Especialmente Mujeres y Nifios, que Complementa la Convencion de las
Naciones Unidas Contra la Delincuencia Organizada Transnacional G.A. res.
55/25, annex Il, 55 U.N. GAOR Supp. (No. 49) at 60, U.N. Doc. A/45/49 (Vol.
) (2002).

Protocolo Contra el Tréfico llicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire, que
Complementa la Convencién de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia
Organizada Transnacional, G.A. res. 55/25, annex Ill, 55 U.N. GAOR Supp.
(No. 49) at 65, U.N. Doc. A/45/49 (Vol. 1) (2001).

Tratado Modelo de Extradicién, G.A. res. 45/116, annex, 45 U.N. GAOR
Supp. (No. 49A) at 212, U.N. Doc. A/45/49 (1990).
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Tratado modelo de asistencia reciproca en asuntos penales , GA. res.
45/117, anexo, 45 U.N. GAOR Supp. (No. 49A) at 215, U.N. Doc. A/45/49
(1990).

Principios basicos sobre a utilizacién de programa s de justicia retributiva en
materia penal , ECOSOC Res. 2000/14, U.N. Doc. E/2000/INF/2/Add.2 adhs
(2000).

Hablar de justicia y derechos humanos, no debe ser un debate reservado a
foros doctrinarios y filoséficos, sino que debe pas ar por un tamiz pragmatico
para traducir la justicia como valor a justicia com o realidad. Esa es la dimension
mas realista y ello se puede lograr por medio de lo (ue conOCcemas como acceso

a la justicia. Precisamente, las perspectivas de r eforma y modernizacion de la
administracién de justicia en nuestra América resul ta fundamental para que el
ciudadano recupere la fe en la justicia, concepto ue cada vez lo perciben mas
distante y abstracto, practicamente inalcanzable. L a responsabilidad de ello, ha
sido en buena medida, por la ineficacia e ineficien cia del principal instrumento
para la realizacion de la justicia: el sistema judi cial, que debe perfilarse como eje
central de la democracia. Obtener seguridad juridic a como corolario de la
solucin de un conflicto social de cualquier natura leza, incluyendo la resolucién
de una peticion cualquiera del ciudadano, es un pro pésito esencial de la
naturaleza humanay por ello se presenta como “valo rfundante”, es decir el valor
que establece las condiciones bésicas para hacer po sible el cumplimiento del

valor superior que es la justicia.

Desde esa perspectiva, el Poder Judicial constituye la columna vertebral de ese
Estado de Derecho y la manera en que cumple su pape | respecto de la
necesidad de dar acceso a la justicia a aquellos qu e nunca lo han tenido, es su

principal desafio

La instrumentacion de la justicia inicia con el rec onocimiento de los derechos
humanos para todas las personas sin ningin tipo de distincion. Si esos derechos
son irrespetados, entonces debe existir un sistema eficaz para su proteccion y
reclamacion, donde su acceso sea amplio y, especial mente, equitativo, donde

las personas con recursos mas limitados tengan via preferente para su atencion.
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La administracion de justicia viene a ser el sistema sobre el que descansan
todos los mecanismos jurisdiccionales de solucion d e controversias entre
particulares o entre estos y el Estado, todo ello d entro de un contexto que
supone un servicio publico en un Estado de Derecho en democracia con respeto

a las garantfas del debido proceso legal y a todos los derechos humanos
vigentes en el pais. El acceso a la justicia es la posibilidad de toda persona —
independientemente de su condicion econémica o de o tra naturaleza- de acudir

al sistema previsto para la resolucion de conflicto s de acuerdo con el
ordenamiento juridico de cada pais, y de obtener at encion a sus necesidades de
determinacion externa de situaciones juridicas. %

El acceso a la justicia, en general, deberfa tener un alcance, en términos de
cobertura, pero también en calidad y eficacia, que pueda resolver conflictos de

toda naturaleza en forma justa, equitativa y pronta . Significa que todas las
personas, con independencia de su sexo, origen naci onal 0 étnico y condiciones
econdmicas, sociales y culturales, tengan la posibi lidad real de llevar cualquier
conflicto de intereses, sea individual o grupal, ante el sistema de administracion
de justicia y de obtener su justa y pronta resolucion por tribunales auténomos e
independientes. En forma amplia, el sistema de justicia incluye todas las
instituciones y procedimientos establecidos por la sociedad, sean formales,
tradicionales o alternativos, para determinar derechos y resolver conflictos,
primero en el orden intero y, subsidiariamente, en el orden internacional.

El presupuesto del cual se debe partir es que los mecanismos internos de
proteccion y reclamacion de derechos, mediante el derecho de peticién,
funcionen adecuada y eficazmente, que cumplan con su objetivo y que se
traduzcan en la realizacion de la justicia.

Se requiere, entre otras cosas, adoptar practicas de justicia y tener
instituciones que rindan cuentas sobre la proteccion de los derechos
humanos y las libertades, ya que los paises solo pueden promover el
desarrollo humano para todos sus habitantes, cuando el sistema incorpora la
rendicion de cuentas y la participacion ciudadana.

35 Cf. Banco Interamericano de Desarrollo, Instituto Interamericano de Derechos Humanos. Acceso a la Justicia y Equidad: estudio en siete paises de América Latina. José Thompson,

coordinador académico. San José, Costa Rica, 2000. pag. 25.




106

Uno de estos aspectos que resultan esenciales para el presente marco
conceptual es el del tema de la equidad y de la int egracion social. Se
identifica una contradiccion entre la construccion de una infraestructura
juridica que en la letra mejora las condiciones de la mujer, nifios, nifias y
adolescentes, pero que en la practica, ciertos patr ones de crianza y de
socializacion vulneran 'y empobrecen a importantes s ectores de esta
poblacién.

Derecho de peticion

P

ARTICULO 15.- Nadie puede ser
juzgado sino conforme a leyes
promulgadas con anterioridad al hecho
de que se trate, y por los tribunales
que previamente haya establecido la
ley.

CP

ARTICULO 16.- Un mismo juez no
puede serlo en diversas instancias en
una misma causa.

CP
ARTICULO 17.- Ningn  6rgano
gubernamental ni autoridad puede

avocarse causas pendientes ni abrir
juicios fenecidos.

Restricciones arbitrarias, ilegales
0 materiales para impedir el
acceso material al ejercicio de
acciones legales de cualquier
naturaleza y en reconocimiento
de los derechos de las personas.
Obstaculos materiales y
econdmicos para que las
personas en situacion  de
vulnerabilidad pueden acceder a
los sistemas administrativos y
judiciales en reclamacién de sus
derechos.

Inobservancia de cualquiera de
las 100 ‘Reglas de Brasilia
sobre el Acceso a la Justicia de
las Personas en Condicion de
Vulnerabilidad”, Aprobadas en
la  XIV  Cumbre  Judicial
Iberoamericana. Brasilia, 4 a 6 de
marzo de 2008.

Retardo injustificado en el
proceso.

Inexistencia de defensa legal
gratuita en materia penal o en
otras materias donde intervengan
personas en  situacion  de
vulnerabilidad.

El derecho de peticion, entendido como la posibilidad de que toda persona
pueda ejercer una accion para reclamar en sede administrativa o judicial un
derecho humano determinado, es también el instrumento procesal para pedir y
accesder a la justicia. El reto principal es que el derecho de peticion de todas las
personas trascienda de la mera accion formal, para enfocarse en la calidad de
las resoluciones que disponen la solucién de un conflicto y su pronta respuesta,
todo ello a partir de un pardmetro constitucional y convencional dado por el
articulo 8 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos que dispone:

Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o
tribunal competente, independiente e imparcial, establecido
con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier
acusacion penal formulada contra ella, o para la
determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil,
laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

Debido a su intrinseca relacion, debe analizarse el acceso a la justicia y el
derecho de peticion, junto con el derecho a la proteccion judicial, los cuales se
desarrollan en los apartados siguientes.
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En caso de revision en materia penal,
el Estado indemnizara, conforme a la

ley, a las victimas de los errores
judiciales debidamentecomprobados.

CP

ARTICULO 18.- Toda persona tiene
derecho a dirigir sus peticiones por
escrito, de manera decorosa, a las
autoridades legalmente establecidas; a
que se le resuelvan, y a que se haga
saber lo resuelto.

CP

ARTICULO 19.- Sélo podré practicarse
el registro o la pesquisa de la persona
para prevenir o averiguar delitos o
faltas.

CADH

Articulo 8. Garantias Judiciales

1. Toda persona tiene derecho a
ser ofda, con las debidas
garantias y dentro de un plazo
razonable, por un juez o
tribunal competente,
independiente e imparcial,
establecido con anterioridad
por la ley, en la sustanciacion
de cualquier acusacion penal

« Victimizacion judicial en perjuicio

de victimas de delito
(victimizacion secundaria).
» Obstruccion a la  actividad

petitoria dirigida a las distintas
autoridades del Estado.

e Incumplimiento  del deber de
hacer saber lo resuelto.

* Dilacion injustificada en la
tramitacion y respuesta de la
solicitud.

* Respuesta carente de
fundamentacion o incongruente
con lo solicitado.

* Restricciones 0 el impedimento
legal a recursos (revision del
fallo).

* No contar con asistencia legal en
la fase de ejecucion de la pena
(relacionado a derechos de
privados de libertad),
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formulada contra ella, o para
la determinacion de sus
derechos y obligaciones de
orden civil, laboral, fiscal o de
cualquier otro cardcter.

Derecho a la proteccion judicial

CP

Articulo 11 inciso 2°

La persona tiene derecho al habeas
corpus cuando cualquier individuo o
autoridad restrinja ilegal 0
arbitrariamente su libertad. También
procederd el habeas corpus cuando
cualquier autoridad atente contra la
dignidad o integridad fisica, psiquica o
moral de las personas detenidas.

Articulo 174. inciso 1°- La Corte
Suprema de Justicia tendra una Sala
de lo Constitucional, a la cual
corresponderd conocer y resolver las
demandas de inconstitucionalidad de
las leyes, decretos y reglamentos, los
procesos de amparo, el habeas
corpus, las controversias entre el
Organo Legislativo y el Organo
Ejecutivo a que se refiere el Art. 138 y
las causas mencionadas en la
atribucion 72 del Art. 182 de esta
Constitucion.

Articulo 247.- Toda persona puede
pedir amparo ante la Sala de lo
Constitucional de la Corte Suprema de

Inexistencia de recursos legales
efectivos para reclamar
violaciones  de  derechos
humanos.

Existencia, pero ineficacia de
recursos legales para reclamar
violaciones  de  derechos
humanos.

Temor generalizado justificado
de abogados y defensores de
derechos para tramitar casos de
violaciones  de  derechos
humanos.

Leyes de amnistia o impunidad
que no permiten investigar
casos de violaciones de
derechos humanso.

Falta de garantias objetivas del
Estado de Derecho que
permitan independencia judicial.
Insuficientes recursos
materiales 'y humanos para
ejercer una administracion de
judicial eficiente y eficaz.
Corrupcién judicial.

Retardo injustificado en los
procesos.

Pérdida de credibilidad en la
Administracion de Justicia que

El derecho a la proteccion judicial se refiere a la existencia de todo un sistema
general de garantias para reclamar violaciones a los derechos humanos en el
ambito interno y que normalmente si identifica con la existencia de un recurso
sencillo y rapido (recurso de habeas corpus y recurso de amparo), pero también
a otros recursos legales donde la reclamacion por ese tipo de violaciones sea
eficaz. La proteccion judicial involucra asi a la justicia constitucional, pero
también los recursos ordinarios y todo el funcionamiento de la administracion de
justicia.

En esa linea, corresponde destacar la facultad constitucional de la PDDH,
articulo 194, |, ordinal 4°, de promover recursos judiciales y administrativos para
la proteccion de los derechos humanos; de la Ley de Procuraduria, art. 12,
ordinal 1° velar por el estricto cumplimiento de los procedimientos y plazos
legales en los distintos recursos que hubiere promovido o en las acciones
judiciales en que se interesare, y una referencia a los articulos 57 y siguientes,
del reglamento transitorio para la aplicacion de los procedimientos del sistema
de proteccion de la Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos.

El principal recurso con el que se identifica la proteccion judicial en materia de
derechos humanos es el recurso de amparo. La PDDH no se dedica a la
interposicion de recursos de amparo, pero si puede y debe velar porque esos
recursos funcionen de manera eficaz y eficiente, para lo cual es importante el
monitoreo sistematico de la justicia constitucional como politica de Estado. Para
ello, la PDDH debe tomar en cuenta los pardmetros del articulo 25 de la
Convencion Americana que dispone claramente que ese mecanismo es el
idéneo para proteger los derechos humanos.

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido
0 a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o
tribunales competentes, que la ampare contra actos que
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Justicia por violacién de los derechos
que otorga la presente Constitucion.

El habeas corpus puede pedirse ante
la Sala de lo Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia o ante las
Camaras de Segunda Instancia que no
residen en la capital. La resolucion de
la Camara que denegare la libertad del
favorecido podré ser objeto de revision,
asolicitud del interesado por la Sala de
lo Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia.

CADH
Articulo 25. Proteccion Judicial

1. Toda persona tiene derecho a un
recurso sencillo y rapido o a
cualquier otro recurso efectivo ante
los jueces 0 tribunales
competentes, que la ampare contra
actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la
Constitucion, la ley o la presente
Convencién, aun cuando tal
violacion ~ sea  cometida  por
personas que acten en ejercicio de
sus funciones oficiales.

2. Los Estados Partes se
comprometen:

a) a garantizar que la autoridad
competente prevista por el sistema
legal del Estado decidira sobre los

limita la interposicion  de
denuncias de parte de las
victimas.

Falta de auxilio juridico gratuito
para la interposicion  de
recursos legales por violaciones
de los derechos humanos a
favor de las personas en
situacion de vulnerabilidad.
Altos costos, tasas o multas
para someter recursos de
amparo a la  justicia
constitucional.

Excesiva formalidad de los
recursos de amparo.
Restricciones legales basadas
en nacionalidad, situacion
juridica o la edad para acceder
a la justicia, o la excesiva
formalidad para dar inicio al
tramite, en especial cuando se
trata de los recursos para la
proteccion de los derechos
reconocidos por la Constitucion.

violen sus derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucién, la ley o la presente Convencién, aun cuando tal
violacion sea cometida por personas que actlen en ejercicio
de sus funciones oficiales.

2. Los Estados partes se comprometen:

a. a garantizar que la autoridad competente prevista por el
sistema legal del Estado decidira sobre los derechos de toda
persona que interponga tal recurso;

b. a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

c. a garantizar el cumplimiento, por las autoridades
competentes, de toda decision en que se haya estimado
procedente el recurso (subrayado no es del original).

Esta garantia es un mandato para que mediante el amparo no solo se protejan
derechos constitucionales, sino también todos los derechos humanos
reconocidos en tratados y otros instrumentos internacionales vigentes en cada
pais. Es por lo tanto, una especie de derecho de peticién que debe interpretarse
en forma amplia, no sdlo en la posibilidad de plantear recursos ante la autoridad
judicial o administrativa en que se tramita el proceso, sino ante toda oficina
judicial en la cual se pueda interponer un recurso.

Precisamente la Corte Interamericana de Derechos Humanos, tuvo la
oportunidad de referirse a ese articulo 25 de la Convencion Americana en los
siguientes términos:

Esta disposicion sobre el derecho a un recurso efectivo ante
los jueces o tribunales nacionales competentes, constituye
uno de los pilares basicos, no sélo de la Convencion
Americana, sino del propio Estado de Derecho en una
sociedad democrética en el sentido de la Convencion.

se encuentra intimamente ligado con la obligacion general
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derechos de toda persona que
interponga tal recurso;

h) a desarrollar las posibilidades de
recurso judicial, y

¢) a garantizar el cumplimiento, por
las autoridades competentes, de
toda decision en que se haya
estimado procedente el recurso.

del articulo 1.1 de la Convencion Americana, al atri buir

funciones de proteccion al derecho interno de los E stados

Partes... 3
De la lectura del articulo 25 trascrito, podemos s acar los siguientes corolarios,
que deben ser respetados por todos los Estados part e en la Convencion
Americana:
+ El recurso de amparo funciona en doble via: por u n lado, es un derecho en s
mismo. Efectivamente, el recurso de amparo se conci be como un derecho
fundamental cuya inexistencia o ineficacia darfa al traste con el derecho de
peticion pero, a su vez, con la posibilidad de gara ntizar otros derechos humanos.
Por ello, no debe tener limitaciones, ni siquiera p uede ser un derecho
suspendible en situaciones de emergencia, tal y com 0 lo desarroll6 la Corte
Interamericana al indicar que “los procedimientos d e habeas corpus y amparo
son de aquellas garantfas judiciales indispensables para la proteccion de varios
derechos cuyas suspension esta vedada por el articu lo 27.2 (de la Convencion
Americana) y sirven, ademés, para preservar la lega lidad en una sociedad

democrética”. 7

+ Los derechos a amparar no se limitan al &mbito co nstitucional. Implica que los
Estados deben asumir que los tratados y otros instr umentos internacionales
formen parte del llamado “hloque de constitucionali dad” mediante la adecuacion
de la legislacién interna respecto de esos instrume ntos.

+ Todas las personas tienen derecho a ese recurso, pero no como si fuera un
derecho de accion simple, sino al resultado de esa accion, que debe, ademas,
ser logrado en forma pronta, eficaz y mediante meca nismos sencillos.

+ La referencia a “toda persona” es amplia, por lo que no deben establecerse
distinciones de ningun tipo, incluso involucra adem &s de personas fisicas
nacionales, a extranjeras, inclusive a personas men ores de edad; todo con la
mas amplia expresion del concepto universal de pers ona.

% Corte.D.H.Caso  Castillo Paez. Sentencia de 3 de noviembre de 1997. Serie C No. 34, parrs. 82y 83.

37 Corte IDH. El habeas corpus bajo suspension de garantias (articulos 27.2, 25.1 y 7.6 Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-8/87 del 30 de enero

de 1987. Serie A, num.8, parr. 42.
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+ No necesariamente se refiere a un solo mecanismo de proteccion, pueden ser

varios mecanismos, siempre que sean sencillos, rapi dos, pero sobre todo,
efectivos. El articulo 25 busca llevar la universal idad de esa proteccion a todos
los procesos, no solo a acciones de garantias como el amparo y el habeas
corpus, sino incluso a los procesos de cardcter ord inario, los cudles deben tener
la caracteristica de ser rapidos, efectivos y senci llos. Por ello, dependiendo del
caso y de la violacion alegada, el recurso a agotar no necesariamente es el
amparo, sino que puede Ser un proceso ordinario, pe ro que tenga esas
caracteristicas.

+ La referencia a que el recurso debe ser resuelto por cualquier autoridad judicial
competente es una forma amplia de extender la natur aleza del amparo a todos
los procesos donde se involucre una violacion de de rechos humanos. El articulo
25 de la Convencion Americana se ve mermado asi, e n aquellos paises en que
solo se permite conocer y resolver cuestiones de am paro ante un solo tribunal.

« El amparo puede ser ejercido por actos violatorio s cometidos por cualquier
funcionario, de modo que no debe quedar excluido de proteccion ningdn acto de
ningdn poder publico. Se involucra, por tanto, acto s violatorios provenientes de
actos administrativos, sentencias, actuaciones por via de hecho, etc.

+ La accion de amparo procede también contra actos de particulares en
situaciones especiales que comprometan al Estado, o en forma auténoma,
aunque ello no es aplicado asf en todos los paises latinoamericanos.

Restricciones y obstaculos al recurso de amparo y al articulo 25

A pesar de la amplitud con que la Convencion Americana describe los
parametros del recurso de amparo, en la practica, los Estados no siempre han
cumplido con la obligacion de “desarrollar la posibilidad de ese recurso judicial”
en los términos del articulo 25. Algunas de esas restricciones son las siguientes:

* El amparo se ha reducido a una accion judicial y no se le ha implementado
como un derecho constitucional que debiera ser tomado en cuenta de manera
integral en cualquier tipo de causa judicial.

» El amparo deberia funcionar para proteger de violaciones a derechos humanos
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de cualquier naturaleza, incluyendo derechos econémicos, sociales y culturales
y los llamados intereses difusos, lo cual abre la 0 peion de que se pueda accionar
proteccion por derechos colectivos. La PDDH debe ej ercer este tipo de recursos

para amparar situaciones de acciones populares.

inadas actividades del
mitacion no comprendida en el
ela esa proteccion contra

* La exclusion de los actos de amparo contra determ
Estado o de ciertas autoridades pblicas es otra li

articulo 25 de la Convencion Americana, el cual tut
cualquier accion pablica.

« El recurso de amparo debe ser informal, sencillo,
exigencias que lo hagan ineficaz, ademas, debe ser
presentado por cualquier persona sin que se necesit

en Derecho. Por supuesto, con el habeas corpus no s
sino que hay més urgencia en su resolucion por natu
tutelado. Aplicando el articulo 25 trascrito a este
Interamericana desarrolld esas caracteristicas.

sin complicaciones ni
gratuito y puede ser

e el auxilio de un profesional
olo debe ser lo mismo,
raleza del bien juridico
presupuesto, la Corte

Derecho al debido proceso legal
(garantias judiciales)

o

ARTICULO 12.-  Toda persona a quien
se impute un delito, se presumira
inocente mientras no se pruebe su
culpabilidad conforme a la ley y en
juicio publico, en el que se le aseguren
todas las garantias necesarias para su
defensa.

La persona detenida debe ser
informada de manera inmediata y
comprensible, de sus derechos y de
las razones de su detencién, no

Operadores de justicia que
tramitan y resuelven los casos
sin observar independencia e
imparcialidad.

Existencia de jueces especiales
en violacion del principio de
“‘Juez Natural” (no se refiere a
Juzgados especializados que si
estan legitimados por materia
de competencia).

Retardo injustificado en el
proceso.
Violacion del principio de

inocencia en juicio.
Operadores de justicia que
prejuzgan o adelantan criterio

El derecho a un debido proceso legal es el derecho humano mas cominmente
infringido por los Estados y la forma méas usual en que los jueces y tribunales
hacen incurrir al Estado en responsabilidad internacional. Ello por cuanto el
debido proceso, o como lo llama la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
“el derecho de defensa procesal™® es una garantia procesal que debe estar
presente en toda clase de procesos, no sélo en aquellos de orden penal, sino de
tipo civil, administrativo o de cualquier otro.%

El debido proceso legal es “el derecho de toda persona a ser oida con las
debidas garantias y dentro de un plazo razonable por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley,
en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada en su contra o para
la determinacion de sus derechos de caracter civil, laboral, fiscal u otro
cualquiera.”, tal y como lo dispone el articulo 8 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos. Cf. Corte 1.D.H. Caso Genie Lacayo. Sentencia de 29
de enero de 1997, parr. 74.

38 |bidem

3 Doctrina que se colige del articulo 8.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
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pudiendo ser obligadaa declarar. Se
garantiza al detenido la asistencia de
defensor en las diligencias de los
organos auxiliares de la administracion .
de justicia y en los procesos judiciales,
en los términos que la ley establezca.

Las declaraciones que se obtengan sin
la voluntad de la persona carecen
devalor; quien asi las obtuviese y
empleare incurrira enresponsabilidad

penal.
CADH
Articulo 8. Garantias Judiciales .
iv. Toda  persona tiene
derecho a ser oida, con .

las debidas garantias y
dentro de wun plazo
razonable, por un juez o

de manera publica o privada
antes de que se emita la
resolucion judicial.

No se pone a disposicion del
imputado que no habla el
idioma espafiol, de un traductor
0 intérprete que lo asista
gratuitamente

No se comunica la inculpado de
manera previa y detallada de la
acusacion formulada en su
contra.

No se concede al imputado de
los  tiempos y  medios
adecuados para preparar su
defensa.

Condena por medio de juicio
sumarisimo.

Se obstaculiza al inculpado el
derecho a defenderse
personalmente o de ser asistido
por un defensor de su eleccion.

El derecho al debido proceso busca confirmar la legalidad y correcta aplicacion
de las leyes dentro de un marco de respeto minimo a la dignidad humana dentro
de cualquier tipo de proceso.

Es también l6gico — al ser el proceso penal el medio por el cual se investigan
hechos delictivos y muchas veces esta de por medio la libertad de las personas-
que haya una marcada referencia al debido proceso en los proceso penales, sin
que ello desmerite la importancia de otros procesos.

En esas circunstancias, hay una notoria especializacion en las reglas y garantias
en los procesos penales, tal y como se puede observar en el articulo 8.2 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. El tratamiento que ese
tratado le da al debido proceso, esta contemplado fundamentalmente en su
articulo 8, el cual se debe relacionar con los incisos 2, 3, 4, 5y 6 del articulo 7, el
articulo 9,% el articulo 10,41 el articulo 24,42 el articulo 25 y el 2743, todos de la
Convencion Americana.

La Convencién Americana desarrolla algunos principios del debido proceso que
en ella se anotan o se coligen y que son consecuencia de los sistemas penales y
procesal penales actualmente en vigencia. Dichos principios apuntan hacia un
“Xalantismo proteccionista” del ciudadano frente aun poder casi ilimitado y mas
fuerte que él: el del Estado que realiza la funcién de investigar los actos que

tribunal competente, * Inexistencia 0 calidad - e X

independiente o insuficiente  de  defensores | afectan lanormal'y armdnica convivencia social.

imparcial,  establecido publicos gratuitos. o I .

con anterioridad por la « No se nombra defensores Otro aspecto de gran interés, es que violaciones graves al debido proceso legal,

40Principio de legalidad y de retroactividad: "Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos segun el derecho aplicable.
Tampoco se puede imponer pena mas grave que la aplicable en el momento de la comision del delito. Si con posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicion de una pena

mas leve, el delincuente se beneficiara de ello."

“I"Toda persona tiene derecho a ser indemnizada conforme a la ley en caso de haber sido condenada en sentencia firme por error judicial”.

42'Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley".
43 Se refiere a la suspension de garantias en casos de guerra, peligro publico o de otra emergencia que amenace la independencia o seguridad del Estado parte y a las

garantias que no pueden ser objeto de suspension.
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ley, en la sustanciacion
de cualquier acusacion
penal formulada contra
ella, o para la
determinacion de sus
derechos y obligaciones

de orden civil, laboral,
fiscal o de cualquier otro
caracter.

iv. Toda persona inculpada
de delito tiene derecho a
que sSe presuma su
inocencia mientras no se
establezca legalmente su
culpabilidad. Durante el
proceso, toda persona
tiene derecho, en plena
igualdad, a las siguientes
garantias minimas:

iv. derecho del inculpado de
ser asistido
gratuitamente  por el
traductor o intérprete, si
no comprende o no
habla el idioma del
juzgado o tribunal;

b) comunicacion previa y detallada
al inculpado de la acusacion
formulada;

iv. concesion al inculpado del
tiempo y de los medios
adecuados para la
preparacion  de  su
defensa;

gratuitos desde los primeros
momento de la detencion o
acusacion.

Se impide la inculpado a
comunicarse libre y
privadamente con su defensor.
Inexistencia de  condiciones
materiales para comunicacion
confidencial entre el inculpado y
su defensor en lugares de
detencion.

Se limita u obstaculiza
arbitrariamente el derecho del
inculpado y su defensor para
proponer e interrogar testigos y
peritos en juicio.

Inexistencia de medidas de
proteccion de testigos y peritos
amenazados en el contexto del
proceso.

No se informa ni explica al
inculpado de que tiene el
derecho a abstenerse a declarar
ante una acusacion penal y que
tiene el derecho a no declarar
contra sf mismo ni a declararse
culpable.

Inexistencia de un recurso
integral en materia penal u
obstaculos ilegales y arbitrarios
para la interposicion de ese
recurso.

Funcionarios utilizan coaccion o
amenazas (fisicas y
psicolégicas) para  obtener
confesiones del inculpado.

no solo pueden afectar ese derecho en si, sino otros derechos colaterales como
el derecho a la libertad.

Es por ello necesaria la existencia de un justo equilibrio entre el ciudadano y el
Estado, donde las garantias procesales adquieran sentido y actualidad al evitar
la arbitrariedad e inseguridad que provocaria en la sociedad una carencia de
reglas en la investigacion policial y judicial en las que queden de lado los
intereses del individuo para proteger el interés general de la averiguacion de la
verdad real y el éxito de la administracion de justicia.

Precisamente, una de las criticas mas actuales que se hace en relacion con la
proteccion de los derechos del imputado queda de manifiesto en el malestar que
dichos derechos, y sobre todo el abuso de los mismos para obtener nulidades o
atrasos en el proceso, produce en los derechos de las victimas de los delitos.
Actualmente, no es dificil constatar que el papel pasivo que desarrollan las
victimas de un delito dentro del proceso penal, ademas de impedirle el ejercicio
de derecho de peticion (articulo 25 de la Convencién Americana), constituye una
suerte de “victimizacion secundaria” que le depara perjuicios adicionales a los
sufridos como consecuencia del delito.

El articulo 8 de la Convencién Americana desarrolla extensamente el derecho
general a la defensa, tanto en lo penal como en toda materia sancionadora o
que pueda desembocar en la supresion o restriccion de derechos subjetivos de
las personas. El parrafo 1° desarrolla dicho derecho para todo tipo de procesos
y los incisos 2° a 5° especificamente para el proceso penal. El derecho general
de defensa implica otros derechos, particularmente el de igualdad o equidad
procesal (también llamado ‘“igualdad de armas”) y el de audiencia previa. En
materia penal contempla, ademas, los principios de imputacion e intimacion, asi
como el derecho a la motivacion o fundamentacion debida de toda resolucion
procesal.

En lo fundamental, el debido proceso en general, tiene como pilares los
principios de audiencia previa y la igualdad de todas las partes procesales para
ejercer su derecho de defensa en idénticas condiciones, es decir, mediante el
otorgamiento de iguales oportunidades para presentar y analizar pruebas,
interponer recursos y presentar observaciones dentro de plazos o términos
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iv. derecho del inculpado de
defenderse .

personalmente o de ser
asistido por un defensor
de su eleccion y de

comunicarse libre 'y
privadamente con su °
defensor;

iv. derecho irrenunciable de
ser asistido por un
defensor proporcionado
por el Estado,
remunerado 0 no segin
la legislacion interna, si
el inculpado no se
defendiere por si mismo

ni nombrare defensor .
dentro  del  plazo
establecido por la ley; .

iv. derecho de la defensa de
interrogar a los testigos
presentes en el tribunal
y de obtener la
comparecencia, como
testigos 0 peritos, de
otras  personas que
puedan arrojar luz sobre .
los hechos;

iv. derecho a no ser obligado
a declarar contra si
mismo ni a declararse
culpable, y

Se juzga a inculpados
nuevamente luego de que habian
sido absueltos previamente por
los mismos hechos acusados. Se
comete “non bis in idem”.

Se obstaculiza la realizacion de
juicios penales publicos.

No se permite a personas
menores de edad 0 a victimas en
situacion de vulnerabilidad a que
alguna parte del juicio oral se
realice de manera confidencial
para resguardar su integridad
fisica 0 psiquica y no se perjudica
con esa medida la realizacion de
la justicia.

Inobservancia del principio “nec
reformatio in pejus”.
Inobservancia de una decisién
fundada, coherente y motivada.
Violacion al secreto de la
informacion de testigos y victimas
bajo régimen de proteccion, o
revelar la informacion obtenida de
las intervenciones de las

telecomunicaciones  ordenadas
por autoridad judicial.

Restricciones  para optar a
medidas  sustitutivas a la

detencién en el proceso penal
para cierta clase de delitos.

iguales para todos.

La audiencia previa es vital, en todo tipo de proceso, para que la persona
perjudicada tenga la oportunidad de defenderse de los cargos que se le imputan
-independientemente de la naturaleza que sean- antes de que se emita una
resolucion final. La omisién de estas garantias generalmente deviene en nulidad
de lo actuado, dependiendo de la gravedad de la omision.

La Justicia pronta y cumplida

El derecho a que la justicia se administre en forma cumplida y prontamente,
tiene que ver por una parte, con el “derecho a una sentencia justa”, y por otra,
con el desarrollo de la tesis de que la duracion excesiva y no justificada de los
procesos penales constituye una grave violacion del derecho a una justicia
pronta, de conformidad con los articulos 8 y 7.4, 7.5 y 7.6 de la Convencion
Americana.

La Corte Interamericana ha tenido la oportunidad de analizar el principio del
plazo razonable, el cual se deduce de los articulos 7.5 y 8.1 de la Convencion
Americana. Segun dicho Tribunal, tal principio tiene como finalidad impedir que
los acusados permanezcan largo tiempo bajo acusacion y asegurar que ésta se
decida prontamente.**  Para dichos efectos, y retomando el desarrollo
jurisprudencial de la Corte Europea en varios de sus fallos,*la Corte
Interamericana ha seguido varios parametros fundamentales para determinar, si
en un caso en concreto, ha habido retardo injustificado o no.

De acuerdo con la Corte Interamericana, se deben tomar en cuenta los
siguientes tres elementos para determinar la razonabilidad del plazo en el cual
se desarrolla el proceso:

a) La complejidad del caso,
b) la actividad procesal del interesado y,
c) la conducta de las autoridades judiciales.*

4 Corte I.D.H. Caso Suarez Rosero. Sentencia de 12 de noviembre de 1997. Serie C No 35, parr. 70.
4 Ver entre otros, Eur. Court H.R., Motta judgment of 19 February 1991, Series A no. 195-A, parr. 30; Ruiz Mateos v. Spain judgment of 23 June 1993, Series A no. 262.

4 Corte I.D.H. Caso Genie Lacayo.Op. cit. parr. 77.
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h) derecho de recurrir del fallo ante
juez o tribunal superior.

iv. La confesion del inculpado
solamente es valida si
es hecha sin coaccién
de ninguna naturaleza.

iv. El inculpado absuelto por
una sentencia firme no
podra ser sometido a
nuevo juicio por los
mismos hechos.

iv. El proceso penal debe ser
publico, salvo en lo que
sea necesario para
preservar los intereses
de la justicia.

La complejidad del caso dependera del nimero de imputados dentro de una
misma causa, la cantidad de delitos que se investigan, la voluminosidad del
expediente y el acervo probatorio. Si esas circunstancias se dieran, seria normal
que el proceso se prolongara un tiempo mas que los procesos normales.*”

En cuanto al segundo elemento (actividad procesal del interesado), es evidente
que el procesado tiene el derecho de utilizar todos los recursos que la misma ley
dispone a su favor para el ejercicio de su defensa y en resguardo del debido
proceso legal. No obstante, un ejercicio abusivo y de mala fe de dichos recursos,
o la interposicion de recursos inexistentes que evidencie una clara intencion de
dilatar el proceso y obtener ciertos beneficios indirectos como, por ejemplo, la
prescripcion de la causa, conducen a que el retardo no sea justificado porque el
mismo seria atribuible a su conducta dolosa (a lo que se puede aplicar la
maxima ‘no se puede obtener beneficio de su propio dolo”). Todos esos
deberes se imponen a las partes en general y tienen que ver con los principios
éticos de acatamiento obligatorio para todo profesional en Derecho y su
inobservancia podria acarrear la aplicacion de un régimen disciplinario en su
contra por parte de la autoridad jurisdiccional correspondiente.

Finalmente, el tercer elemento (conducta de las autoridades judiciales), tiene
que ver con que el retardo sea producto de la lenta tramitacion del proceso en
forma dolosa o negligente por parte del juzgador (vg. El no impulsar de oficio el
proceso, lentitud en la evacuacion de prueba ofrecida por las partes, no dictar
sentencia en un plazo razonable cuando los autos se encuentran listos para
dicho dictado, etc.). Asi, por ejemplo, en el caso Genie Lacayo contra Nicaragua,
la Corte Interamericana determind que el recurso de casacion ante la Corte
Suprema de Justicia interpuesto por la parte acusadora no habia sido resuelto,
no obstante las diversas solicitudes de las partes. Se determind que “[ijncluso
considerando la complejidad del asunto, asi como las excusas, impedimentos y
sustitucion de los magistrados de la Corte Suprema de Justicia, el plazo de mas
de dos afios que ha [bia] transcurrido desde la admision del citado recurso de
casacion no e[ra] razonable y por consiguiente violatorio del articulo 8.1 de la
Convencién Americana.” 48

47 |bid ., parr. 78.
48 |bid., parr. 80.
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Ademas de ese caso, en otro asunto (  Suarez Rosero contra el Ecuador), se
determind que un proceso termina cuando se dicta la sentencia definitiva y firme,
lo cual agota la jurisdiccion correspondiente. En m ateria penal, se determin que
dicho plazo debe comprender todo el procedimiento, incluyendo los recursos de
instancia que pudieran eventualmente presentarse. E n el caso concreto del
sefior Sudrez Rosero se concluyd que el plazo global del procedimiento interno
tardd mas de 50 meses, periodo que excede en mucho el principio de plazo
razonable consagrado en la Convencion Americana. Au nado a ello, no se
encontrd justificacion alguna para que el sefior Sua rez Rosero estuviera privado
de libertad por mas de tres afios y diez meses cuand 0 la ley ecuatoriana
establecfa una pena méxima de dos afios para el deli to por el cual fue finalmente
condenado (delito de encubrimiento). o

En conclusion, para determinar la razonabilidad del plazo de un proceso, se
deben estudiar las eventuales demoras y sus causas dentro de lo que se ha
llamado “ analisis global del procedimiento”. Bajo ese criterio, la Corte
Interamericana determin6 en el caso Genie Lacayo citado que, aln “cuando se
excluyan la investigacion policial y el plazo que empled la Procuraduria General
de la Republica de Nicaragua para formular acusacién ante el juez de primera
instancia... realizando el computo a partir de [la] fecha en que e[l] juez dictd el
auto de apertura del proceso, hasta [el momento] en que todavia no se halbia]
pronunciado sentencia firme, [transcurrieron] mas de cinco afios en este
proceso, lapso que esta Corte considera que rebasa los limites de la
razonabilidad prevista por el articulo 8.1 de la Convencién™? (subrayado no es
del original).

Importancia capital tiene el precedente internacional anterior, maxime que el retardo
en los procesos es una constante en los Estados Americanos. Por otra parte, el
utilizar como eximente del retardo de un proceso el recargo de trabajo del Poder
Judicial o la “congestion de los juzgados penales” —como fue alegado por Nicaragua
en su contestacion de la demanda en el caso Genie Lacayo-, no libera a los Estados
de su obligacién internacional de tramitar los procesos con la debida celeridad.

49 Cf. Corte I.D.H. Caso Suarez RoseroOp. cit. parrs. 70-75.
% Corte .D.H, Caso Genie Lacayo,Op. cit. parr. 81.




El Debido Proceso en materia penal

Existe una estrecha relacion entre los derechos humanos y el proceso penal que
se genera en la propia naturaleza de este tipo de proceso donde se compromete
la libertad personal del imputado. Es alli donde se presentan mayores
violaciones a los derechos fundamentales, especialmente, en la etapa
investigativa al momento de recopilar la prueba. Si a ello se le suma la carencia
de asistencia letrada en esa fase inicial, 0 si se obstaculiza la comunicacion
abogado-imputado, tenemos que es aqui donde los derechos procesales
desarrollan su maximo potencial como derechos fundamentales.

Aunado a lo anterior, estan las cuestiones que tienen que ver con las
condiciones de los procesados sometidos a detencion preventiva como medida
cautelar, ya que en esas circunstancias las violaciones al debido proceso
adquieren una sensibilidad mayor. Precisamente, muchos instrumentos
internacionales contienen disposiciones sobre el trato dado a las personas
detenidas en espera de juicio, entre los que podemos citar la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, las Reglas minimas de las Naciones Unidas para el tratamiento de
los reclusos, las Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion
de la justicia de menores (Reglas de Beijing), el Conjunto de Principios para la
proteccion de todas las personas sometidas a cualquier forma de detencion o
prision, etc. Incluso, en 1990, el Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre
Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente exhortd a los 6rganos de las
Naciones Unidas a que ayudaran a los paises a mejorar las condiciones de la
prision preventiva y a elaborar medidas no privativas de la libertad eficaces
como opciones sustitutorias de la prision preventiva y pidio al Secretario General
que apoyara la labor realizada con esa finalidad.>

Las exigencias del principio general del debido proceso se extreman en el
campo del proceso penal, en el cual se manifiestan, ademas de en aquellos
principios generales, en los siguientes: el derecho de defensa en si, el principio

51 Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, La Habana, 27 de agosto a 7 de septiembre de 1990. Informe
preparado por la Secretaria de las Naciones Unidas, No. de venta: S. 91.1V.2), cap. |, secc. C, resolucion 17.
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de legalidad, el principio de juez regular o natural, el principio de inocencia, el
principio in dubio pro reo, el derecho a una sentencia justa, el principio de doble
instancia y la cosa juzgada.

iv. El derecho del procesado a ser asistido por un trad uctor o intérprete.

La finalidad de esta garantia es que el procesado, ya sea por su eleccién o en su
defecto, por accion gratuita del Estado, tenga la opcion de obtener los servicios
de traduccion en caso de que no comprenda el idioma del juez o tribunal que
conoce del proceso.

Es palpable que esta asistencia, que debe ser gratuitamente proporciona por el
Estado, tiene mayor relevancia en la actualidad como consecuencia de la cada
vez mayor comision de delitos de caracter internacional, como por ejemplo,
narcotrafico, trasiego ilegal de organos, adopciones ilegales, etc., lo cual
incrementa el nimero de extranjeros que puedan estar involucrados en la
comision del delito.

ii. (articulo 8.2.b de la Convencion Americana) El principio de intimacion y de
imputacion

Esta garantia debe analizarse conjuntamente con la contenida en el inciso 4 del
articulo 7 de la Convencion Americana que establece el derecho de toda
persona detenida o retenida de ser informada de las razones de su detenciony a
ser notificada, sin demora, del cargo o cargos formulados contra ella.

El principio de intimacion es el que da lugar al derecho de todo imputado a ser
instruido de cargos; es decir, a ser puesto en conocimiento de la acusacion
desde el primer momento, incluso antes de la iniciacion del proceso contra él,
por ejemplo, por parte del Ministerio Publico. Es obligacion de todas las
autoridades que intervienen en el proceso, del juez principalmente, instruir de
cargos y advertir de sus derechos a todo imputado, mediante una relacion
oportuna, expresa, precisa, clara y circunstanciada de los hechos y sus
consecuencias legales; y esto sélo puede lograrse plenamente en presencia
personal del mismo imputado, con su defensor.
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El alcance de esta garantia es que toda autoridad que intervenga en los actos

iniciales de la investigacion vele porque el imputa do conozca inmediatamente y
de forma comprensible cules son sus derechos como acusado. La autoridad
debe, por tanto, comprobar que el sujeto realmente ha entendido lo que se le
dijo y sobre cudles son sus derechos previstos en | a Constitucion y leyes del
pais y en el Derecho Internacional vigente en el mi Smo.

Aunado a lo anterior estd el principio de intimacio n, el cual consiste en el
derecho del imputado de conocer la causa o el motiv 0 de su detencion, asi como

el funcionario que la ordend, exhibiéndosele, seglin corresponda, la orden
emitida en su contra. Esta garantia representa el p rimer paso para conseguir el
gjercicio pleno del derecho de defensa, ya que la nica forma de refutar la
acusacion y la prueba de cargo y de estar en dispos icion de ofrecer la prueba de
descargo, es el conocer con detalle la conducta ili cita que se le atribuye, la
prueba en que se apoyay la autoridad que tramita e | caso.

Lo fundamental de este derecho es que el imputado n 0 sea objeto de
detenciones prolongadas, que es el periodo de tiemp 0 durante el cual se
producen la mayorfa de las violaciones de sus garan tias procesales y, por otra
parte, el que pueda ejercer el derecho de peticion contra la autoridad
correspondiente en forma inmediata, ejerciendo, por ejemplo, acciones de
amparo o habeas corpus.

iii. (articulo 8.2.c de la Convencion Americana) Concesion del tiempo y medios
adecuados para la preparacion de la defensa.

Es la concesion del tiempo y medios razonablemente necesarios para una
adecuada preparacion de la defensa, lo cual debe necesariamente valorarse en
cada caso atendida su complejidad, volumen etc.

Es el derecho del imputado de poder efectuar indicaciones tendientes a la
demostracién de los hechos en un proceso, ya sea a través de sus
declaraciones 0 mediante instancias procesales oportunas. Ello incluye la
facultad de pedir careos, indicar y agregar documentos, sefialar testigos y todo
aquello que resulte pertinente por medio de la actividad probatoria.




Si bien un retardo indebido en una causa es una violacion clara del proceso

como se analizd supra, lo contrario, es decir, un p roceso sumarisimo, mas que
representar una suerte de celeridad, constituye una clara violacion al debido
proceso por carecer el imputado del tiempo y de los medios para preparar Su
defensa. Asi por ejemplo, en el caso Loayza Tamayo,>?a sefiora Marfa Elena

Loayza Tamayo fue puesta a disposicion de un Juez Especial de Marina para su
juzgamiento —siendo ella civil- el 27 de febrero de 1993 y para el 5 de marzo del
mismo afio (menos de 10 dias después), ya se habia dictado sentencia de
primera instancia.

iv. (articulo 8.2.d y 8.2.e de la Convencidn Americana) Defensa material y
defensa técnica

Es el derecho a defenderse por si mismo o de ser asistido por un defensor
privado o uno proporcionado por el Estado y el derecho irrestricto a comunicarse
privadamente con su defensor.

La defensa material o privada consiste en el derecho del imputado de
defenderse personalmente y la defensa técnica —también llamada publica o
formal-, consiste en que el imputado pueda ser asistido por un defensor letrado
de su eleccion, o en su defecto, suministrado por el Estado.

Es tal la importancia de la asistencia legal del imputado, que la Corte
Interamericana en su opinion consultiva OC-11, calificé la ausencia de esta
garantia como una de las excepciones para el agotamiento de los recursos de la
jurisdiccion interna. En esa oportunidad dijo: “...si, por razones de indigencia o
por el temor generalizado de los abogados para representarlo legalmente, un
reclamante ante la Comisién se ha visto impedido de utilizar los recursos
internos necesarios para proteger un derecho garantizado por la convencion, no
puede exigirsele su agotamiento?

52 Corte 1.D.H. Caso Loayza Tamayo.Op. cit. parr. 46.

53Corte 1.D.H., Excepciones al agotamiento de los recursos internos (art. 46.1, 46.a y 46.2.b Convencion Americana sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-11/90 del 10 de
agosto de 1990. Serie A No. 11. Punto resolutivo No. 1.
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Siendo que la defensa técnica, sin restarle importancia a la defe nsa material, es
una garantfa latente durante todo el proceso, es fu ndamental tener como regla
que todo imputado tiene el derecho de ser asistido por un profesional letrado
desde el primer acto del procedimiento; es decir, d esde el momento en que se le
informa que sera detenido a la orden de la autorida d plblica. > Ese primer acto
del procedimiento, coincide segun la Doctrina, con la primera e imperfecta
formulacion de la acusacion o inculpacion formulada por la autoridad judicial % o
policial. Precisamente, es por parte de esta Ultima , Que es més usual que
ocurran violaciones al debido proceso, ya sea media nte la obtencion de
declaraciones sin la presencia de un abogado o medi ante el uso de técticas
intimidatorias. %

imiento en esta materia es
ecretada, durante la cual, no
(in caso, la parte acusadora

el aislamiento, en modo
sica 0 moral del imputado para

Otra fase procesal que debe ser analizada con deten
la etapa judicial de la incomunicacion legalmente d
obstante, no deben tener acceso al imputado en ning
ni las autoridades de investigacion. Tampoco puede
alguno, utilizarse para debilitar la resistencia fi
obtener de €l pruebas o declaraciones. Las restricc iones necesarias que se
impongan al acceso del acusado a su defensor, deben ser las minimas
indispensables para lograr el fin inico de impedir que su comunicacion se utilice
para entorpecer la averiguacion de la verdad. Ademas , debe permitirsele
siempre la garantia sucedanea del acceso a un defen sor publico, el cual, sin
perjudicar aquéllos fines, vele permanentemente por la garantia de sus
derechos.

54| 0 anterior fue desarrollado ampliamente por la Sal
escoja, con su familia, amigos o abogado, en el mom
oportuno, mientras se produce dicha detencidn... en
efectos...”. Sala Constitucional de la Republica de

55Cf. Gonzalez Alvarez (Daniel),
Juridicas S.A., San José, C.R., 2da. edicion, 1992, pag. 52.

Costa Rica, voto No. 456-92.

a Constitucional de la Repuiblica de Costa Rica, la
ento en que se le informa que va a quedar detenido
el caso de que no existan medios pdblicos de comun

cual dispuso: "...todo detenido tiene derecho a com
a la orden de la autoridad publica, 0 en el momento
icacidn, es obligacion de la administracion el faci

unicarse, por la via que él
en que él lo estime
litarle el suyo para tales

La Obligatoriedad de la Accion en el Proceso Penal Costarricense: Notas sobre la Funcion Requirente del Ministerio Pablico. Editorial Investigaciones

%Precisamente es en la etapa previa a la investigacion judicial, es decir cuando el detenido esta en manos de la Policia administrativa, que el imputado se encuentra mas vulnerable a
la violacién del debido proceso y de la garantia de comunicacion con un defensor de su eleccién. Como lo sostiene Thompson, "...es en esta etapa en la que los excesos se producen
con mayor frecuencia. El uso de la tortura para obtener pruebas y la imposibilidad de comunicarse con un abogado y, ain con los familiares, no son hechos ajenos a la realidad

latinoamericana en la etapa investigativa de lo penal...". Thompson (Jos€), Op. cit., pag. 127.
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La Corte Interamericana ha caracterizado a la incomunicacién de la siguiente
manera;

“es una medida de caracter excepcional que tiene ¢ omo

propésito impedir que se entorpezca la investigacié n de los

hechos. Dicho aislamiento debe estar limitado al pe riodo de

tiempo determinado expresamente por la ley. Aln en ese

caso el Estado estd obligado a asegurar al detenido el

gjercicio de las garantias minimas e inderogables

establecidas en la Convencion y, concretamente, el derecho

a cuestionar la legalidad de la detencion, y la gar antia del

acceso, durante su aislamiento, a una defensa efect iva.

Una de las razones por las cuales la incomunicacion es

concebida como un instrumento excepcional es por lo S

graves efectos que tiene sobre el detenido. En efec to, el

aislamiento del mundo exterior produce en cualquier persona

sufrimientos morales y perturbaciones psiquicas, la coloca en

una situacion de particular vulnerabilidad y acreci enta el

riesgo de agresion y arbitrariedad en las carceles. 5
En el caso concreto del sefior Sudrez Rosero, el Tri bunal Interamericano
considerd que la sola constatacion de que la victim a fue objeto de
incomunicacién con el mundo exterior y particularme nte con su familia, durante
36 dias, le permiti6 a la Corte concluir que dicho sefior fue sometido a tratos
crueles, inhumanos y degradantes, més aln cuando quedd demostrado que la

incomunicacion fue arbitraria. ~ %8/%9

57 Caso Suarez Rosero.Op. cit. parrs. 51y 90.

%Continué manifestando la Corte Interamericana que: La victima sefialé ante la Corte los sufrimientos que le produjo verse impedida de la posibilidad de buscar un abogado

y poder ver o comunicarse con su familia. Agregé que, durante su incomunicacion, fue mantenido en una celda himeda y subterranea de aproximadamente 15 metros cuadrados con
otros 16 reclusos, sin condiciones necesarias de higiene y se vio obligado a dormir sobre hojas de periédico y los golpes y amenazas a los que fue sometido durante su detencién.
Todos estos hechos confieren al tratamiento a que fue sometido el sefior Suarez Rosero la caracteristica de cruel, inhumano y degradante." Corte 1.D.H. Caso Suarez Rosero,Op.cit .

parr. 91.
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Derecho a un debido proceso
judicial

P

ARTICULO 14.- Corresponde
Unicamente al Organo Judicial la
facultad de imponer penas. No
obstante, la autoridad administrativa
podré sancionar, mediante resolucion o
sentencia y previo el juicio
correspondiente, las contravenciones a
las leyes, reglamentos u ordenanzas,
con arresto hasta por quince dias o
con multa, la cual podrd permutarse
por un periodo igual.

* Violaciones a principios y reglas
béasicas del debido proceso
legal en materia penal, civil,
administrativa, laboral o de
cualquier otra naturaleza.

* Falta de procuracion obligatoria
en procesos de familia para
personas de escasos recursos o
desproteccion legal de una de
las partes en juicio (Casos en
que Procuraduria General sélo
asume la defensa de una de las
partes).

« Ver: Garantias Judiciales.

Todo lo sefialado en el apartado anterior aplica al derecho a un debido proceso
judicial en general. Interposicion y seguimiento. En particular, la PDDH debe
enfatizar en que la complejidad técnica de ciertas acciones constitucionales,
establece la obligacion del Estado de proporcionar asistencia legal gratuita para
su efectiva promocion. Fundamento adicional es la Observacion General N° 32,
del Comité de Derechos Humanos, sobre el articulo 14, del Pacto de Derechos
Civiles y Politicos que establece el derecho a un juicio imparcial y a la igualdad
ante los tribunales y cortes de justicia.

Del mismo modo, los costos del proceso, sea éste judicial o administrativo, y la
localizacion de los tribunales, son factores que también pueden redundar en la
imposibilidad de acceder a la justicia y en la consecuente violacion del derecho
a las garantias judiciales. Los o6rganos del Sistema Interamericano han
determinado que un proceso que demande excesivos costos para su desarrollo,
vulnera el articulo 8 de la Convencion Americana. La Comision ha expresado
sobre el particular que el recurso judicial que se establezca para revisar el
actuar de la administracion, no sélo debe ser répido y efectivo, sino también
“econdmico” 0 asequible.

A su vez, el Sistema Interamericano ha comenzado a identificar situaciones
estructurales de desigualdad que restringen el acceso a la justicia a
determinados sectores de la sociedad. En estos casos, la PDDH debe destacar
y verificar la obligacion estatal de proveer servicios legales gratuitos y de
reforzar los dispositivos comunitarios al efecto, a fin de facilitar a estos sectores
sociales en situacion de desventaja y desigualdad, el acceso a instancias
judiciales de proteccion, y a informacion adecuada sobre los derechos que
poseen y los recursos judiciales disponibles para su tutela.

Derecho a un debido proceso
administrativo

CP

* Violacion  del  principio  de
“igualdad de armas”.

« Violacion del principio de derecho
a la defensa previa.

* Inobservancia del derecho a ser
juzgado por autoridad

Al margen de las garantias judiciales y el derecho a un debido proceso judicial,
la PDDH tiene una agenda igualmente importante en la verificacion de la
existencia y eficacia del derecho al debido proceso en la esfera administrativa.
Es, precisamente en la esfera administrative, donde se dirime la mayoria de las
adjudicaciones de prestaciones sociales. El area de las politicas y servicios

% En un fallo de la Sala Constitucional costarricense se establecid, con mayor rigurosidad, que la incomunicacién "no tiene una finalidad relacionada con la investigacién
policial, solo con la jurisdiccional... no puede utilizarse para permitir que los encargados de la investigacion policial sometan a interrogatorio al detenido, ello transforma la

incomunicacion en tortura..." Voto No. 789-91.
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ARTICULO 14.- Corresponde
(nicamente al Organo Judicial la
facultad de imponer penas. No
obstante, _la_autoridad administrativa
podré sancionar, mediante resolucion o
sentencia y  previo el juicio
correspondiente , las contravenciones a
las leyes, reglamentos u ordenanzas,
con arresto hasta por quince dias o
con multa, la cual podrd permutarse
por un perfodo igual.

administrativa competente.

Inobservancia ~ del  principio
general de derecho a la defensa.
Inobservancia del principio de

audiencia previa.

« Inobservancia del derecho a
asistencia  gratuita de un
intérprete.

Inobservancia del principio de
presuncién de inocencia.
Inobservancia de los tiempos y
medios para preparar la defensa.
Inobservancia del principio de
imparcialidad.

Inobservancia del derecho de
recurrir de la resolucion en
instancias administrativas y luego
ante instancia judicial.
Inobservancia de principio non bis
in idem.

Inobservancia de principio nec
refomatio in pejus.

Inobservancia del principio de
legalidad y seguridad juridica.
Inobservancia del principio de
oficiosidad.

Inobservancia del principio de
economia y celeridad procesal.

« Inobservancia del principio de
proporcionalidad de la sancion.

« Inobservancia del principio de
equidad.

« Inobservancia del principio de
transparencia.

* Inobservancia del principio de
obtener una decision
debidamente fundamentada.

sociales no se ha regido usualmente, en su organizacion y funcionamiento, por
una perspectiva de derechos. Por el contrario, las prestaciones se han
organizado y brindado mayormente bajo la l6gica inversa de beneficios
asistenciales, por lo que este campo de actuacion de la administracion publica
ha quedado tradicionalmente reservado a la discrecionalidad politica, mas alla
de la existencia de algunos controles institucionales y sociales.

En esta materia, el Sistema Interamericano ha fijado posicion sobre la vigencia
de las reglas del debido proceso legal en los procedimientos administrativos
vinculados a derechos sociales que deben ser tomadas en cuenta por la PDDH.
Al mismo tiempo, se ha establecido la obligacion de los Estados de establecer
reglas claras para el comportamiento de sus agentes, a fin de evitar margenes
inadecuados de discrecionalidad en la esfera administrativa que pudieran
fomentar o propiciar el desarrollo de practicas arbitrarias y discriminatorias.

Esos estandares rigen para todo tipo de derechos, pero tienen una vigencia
fundamental en la reclamacion de derechos econémicos, sociales y culturales y
en la defensa de derechos de colectivos en situacion de vulnerabilidad, como
los pueblos indigenas, derechos de los inmigrantes y derechos vinculados a la
proteccion del ambiente. Asi, la Comision y la Corte Interamericana han
establecido que el debido proceso legal debe ser respetado en todo
procedimiento tendiente a la determinacion de los derechos y obligaciones de
las personas.

En este orden de ideas, el Estado debe subrayar la necesidad de regular y
restringir la discrecionalidad estatal. La Corte y la CIDH han establecido que la
labor de la Administracion posee limites concretos y que, entre ellos, se
encuentra el respeto de los derechos humanos. En cuanto a los casos que
involucran a sectores especialmente vulnerables, la Corte IDH ha identificado la
necesidad de trazar vinculos entre los alcances del debido proceso legal
administrativo y la efectiva vigencia de la prohibicion de discriminacion.

Asi, el Sistema Interamericano ha comenzado a identificar los elementos que
componen la garantia de debido proceso en sede administrativa. En este
sentido, la Comision Interamericana ha considerado que entre los elementos
componentes del debido proceso legal administrativo se encuentra la garantia
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* No se garantizan
adecuadamente  protecciones
para los denunciantes, o0 se
establecen excesivas
formalidades para poder hacer
la denuncia en los
procedimientos administrativos.

*En el caso de los
procedimientos administrativos
de caracter sancionatorios o
sancionadores, que no se no
utiicen  los  principios de
actuacion que informan al
derecho penal, sino que se
ejerciten usando los principios
del derecho comin o normas
procesales generales del codigo
de procedimientos civiles. En
este sentido, se cita lo
establecido por la jurisprudencia
de la Sala de Constitucional:

« En reiteradas ocasiones ha
expuesto este Tribunal que al
procedimiento sancionatorio son
aplicables -en tanto  su
naturaleza lo permita- los
principios 'y garantias  del
proceso penal. En este orden
de ideas, es ilustrativo sefialar
que el mismo Cédigo Procesal

de una audiencia para la determinacion de los derechos en juego. De acuerdo
con la CIDH, dicha garantia incluye: el derecho a ser asistido juridicamente; a
ejercer una defensa y a disponer de un plazo razonable para preparar los
alegatos y formalizarlos, asi como para promover y evacuar las
correspondientes  pruebas. La Comision Interamericana también ha
considerado a la notificacion previa sobre la existencia misma del proceso,
€omo un componente basico de la garantia.6!

La CIDH y la Corte también han puntualizado, como elementos que integran el
debido proceso legal, el derecho a contar con una decision fundada sobre el
fondo del asunto y la necesidad de garantizar la publicidad de la actuacion
administrativa. Ademas, se ha resaltado la existencia de un derecho al plazo
razonable del proceso administrativo. La Corte IDH ha establecido que un
retraso prolongado en un procedimiento administrativo configura, en principio,
una vulneracion del articulo 8 de la Convencién y que a fin de desvirtuar tal
desenlace, el Estado debe probar que la demora del proceso se origin6 en la
complejidad del caso o en la conducta de las partes 62

Otro elemento de la garantia del debido proceso legal en sede administrativa
que ha tenido desarrollo en el SIDH, es el derecho a la revision judicial de
decisiones administrativas. Al respecto, la CIDH ha determinado que toda
norma o medida que obstaculice el acceso a los tribunales, y que no esté
debidamente justificada por las razonables necesidades de la propia
administracion de justicia, debe entenderse contraria al articulo 8.1 de la
Convencién. También la CIDH ha avanzado en algunas precisiones sobre el
alcance que debe tener esta revision, al sefialar que la justicia debe ocuparse
de realizar al menos la supervision esencial de la legalidad y racionalidad de las
decisiones de la Administracion, a fin de acatar las garantias consagradas en la
CADH.58

61 E| Acceso a la Justicia como Garantia de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Estudio de los Estandares Fijados por el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
OEA/Ser.L/IV/II.129.Doc. 4. 7 septiembre 2007. Original: Espafiol, Introduccion, parr. 14

62 |bid. Parr.15.

63 |hid. Parr. 16.
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Penal establece que si las
partes tienen defensor 0
mandatario, las notificaciones
serdn  hechas solamente a
éstos, salvo que la ley o la
naturaleza del acto exijan que
también ellas sean notificadas
personalmente.» 0

Principio de legalidad
P

ARTICULO 8-  Nadie estéa obligado a
hacer lo que la ley no manda ni a
privarse de lo que ella no prohibe.

Articulo 15.- Nadie puede ser juzgado
sino conforme a leyes promulgadas
con anterioridad al hecho de que se
trate, y por los tribunales que
previamente haya establecido la ley.
Articulo 86.- El poder puablico emana
del pueblo. Los 6rganos del Gobierno
lo ejerceran  independientemente
dentro de las respectivas atribuciones
y competencias que establecen esta
Constitucion 'y las leyes. Las
atribuciones de los organos del
Gobierno son indelegables, pero éstos
colaborarén entre si en el gjercicio de
las funciones publicas.

Los o6rganos fundamentales del
Gobierno  son el Legislativo, el
Ejecutivo y el Judicial.

« Violacion del principio “nullun
crimen, nulla poena sine praevia
lege” en materia penal.

e Tipos  penales  normativos
abiertos.

« Aplicacion del derecho penal
por analogia.

« Adopcion de actos
administrativos sin que haya
una ley que claramente lo
autorice.

* Decisiones administrativas sin
competencia para su adopcion
en ese dmbito concreto.

* Abuso de autoridad.

« Extralimitacion de
publicas.

funciones

El principio de legalidad -"nullum crimen, nulla poena sine praevia lege"  esla
regla basica del derecho penal moderno. Se encuentra recogido en el articulo 9
de la Convencién Americana, el cual también obliga procesalmente, a ordenar
toda la causa penal sobre la base de esa previa definicion legal que, en esta
materia, excluye totalmente, no sélo los reglamentos u otras normas inferiores a
la ley formal, sino también todas las fuentes no escritas del derecho, asi como
toda interpretacion analdgica o extensiva de la ley sustancial o procesal. No es
ocioso reiterar aqui que el objeto del proceso penal no es el de castigar al
delincuente sino el de garantizarle un juzgamiento justo.

El principio de legalidad (llamado “legalidad en general”) consiste en el apego al
orden juridico y a la obligacion de que los actos de Estado deben estar
autorizados por una ley. El derecho a la legalidad, en cambio, se refiere a la
legalidad como derecho humano, en tanto que va mas alld de la inobservancia
de la ley al traer aparejado un perjuicio a los titulares de derechos.

No toda violacién al principio de legalidad implica una violacion a los derechos
humanos, asi como no toda violacién a los derechos humanos implica una
violacion al derecho a la legalidad.

Esta aclaracion es necesaria debido a que el alcance de los derechos humanos
es mas amplio que el principio o el derecho a la legalidad como tales. Hay
derechos humanos reconocidos por el DIDH que no han sido incorporados por
los Estados parte, situacion que sucede tipicamente con las reservas a tratados
internacionales. Este problema es de suma importancia, ya que los derechos
humanos deben ser apreciados no desde el derecho interno, sino desde el
DIDH.

6 Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Contencioso Administrativo, 173-M-2000, sentencia del quince de abril de dos mil dos.
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Los funcionarios del Gohierno son

delegados del pueblo y no tienen més

facultades que las que expresamente

lesdalaley.

CADH

Articulo 9. Principio de Legalidad
y de Retroactividad

Nadie puede ser condenado por
acciones u omisiones que en el
momento de cometerse no fueran
delictivos  segun el  derecho
aplicable.  Tampoco se puede
imponer pena mas grave que la
aplicable en el momento de la
comision del delito. Si con
posterioridad a la comision del
delito la ley dispone la imposicion
de una pena mas leve, el
delincuente se beneficiara de ello.

El Comité de Derechos Humanos de la ONU utiliz6 el siguiente argumento para
ilustrar lo anterior:

Una detencion acorde con la ley puede ser arbitraria. Segln el
Comité, la detencion es arbitraria cuando [...] b) (Se efectla)
[Clonforme a una ley cuya finalidad fundamental sea
incompatible con el respeto del derecho del individuo a la
libertad y a la seguridad.®

El derecho a la legalidad implica el derecho subjetivo del particular a no ser
victima de la inadecuada aplicacion de las leyes. Por otro lado, para el respeto a
este derecho es necesario que la autoridad cumpla con ciertas conductas
obligatorias, las cuales pueden consistir en acciones u omisiones.

La PDDH no es unicamente un drgano de control de legalidad

Al llevar a cabo la distincion analizada en el apartado anterior, se hace necesario
distinguir la funcién de la PDDH como protectora de los derechos humanos, de
un 6rgano de control de legalidad.

Efectivamente, esta caracteristica distintiva es de suma importancia para los
funcionarios de la PDDH, ya que el Ombudsman no es un juez y por lo tanto no
debe actuar con los formalismos ni las limitaciones de éste. Si lo hiciera perderia
su razon de ser y a la vez seria menos eficiente que un drgano jurisdiccional. Al
respecto, no puede perderse de vista que las recomendaciones de la PDDH no
son vinculantes y, precisamente en ello descansa su fortaleza.

Es también pertinente mencionar las disposiciones constitucionales de
Procuraduria del articulo 194, 1, ordinales 9° y 10° que establecen el poder
emitir opiniones sobre proyectos de leyes que afecten el ejercicio de los
Derechos Humanos; y Promover y proponer las medidas que estime necesarias
en orden a prevenir violaciones a los Derechos Humanos; y las disposiciones
pertinentes de la ley que rige a esta institucion, articulo 12, ordinales 4°)
Presentar propuestas de anteproyectos de leyes para el avance de los derechos

6 Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, Caso Alba Pietraroia v. Uruguay, Comunicacion No. 44/1979, Documento de la ONU CCPR/C/OP/1, parr. 76, 1984.
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humanos en el pais; y 5° Promover la firma, ratificacion o adhesion a tratados
internacionales sobre derechos humanos;

El derecho a la legalidad tiene un sentido formal e n cuanto implica la no
aplicacion o la indebida aplicacion de una norma es pecifica al caso. Estaes la
dimension que tiene, por ejemplo, en la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, ya que ésta se refiere al mismo en el sent ido del “derecho
aplicable.” & EI derecho a la legalidad implica la aplicacion de la ley que
corresponde al acto de autoridad, por lo que el mis mo se viola cuando el acto no
tiene sustento en ley o se invoca una ley inaplicab le al caso (Magistratura de
conciencia).

Sin embargo, cuando se violan los derechos de la pe rsona, como ocurre en el

caso de una detencion ilegal [k pesar de que, como su nombre lo indica, dicha
detencidn sea contraria a la ley[] lo que en sentido estricto se esta violando son
los derechos a la libertad y al debido proceso, pero no asi el derecho a la
legalidad en un sentido formal, puesto que el problema no estriba en que la
fundamentacién fuese omisa o inadecuada. De no utilizarse el concepto de
violacion al derecho a la legalidad en el sentido formal apuntado, toda violacion a
los derechos humanos reconocidos por la ley implicaria una violacion al derecho
a la legalidad.

Principio de Irretroactividad de la ley
cP

ARTICULO 21.- Las leyes no pueden
tener efecto retroactivo, salvo en
materias de orden publico, y en materia
penal cuando la nueva ley sea favorable
al delincuente.

La Corte Suprema de Justicia tendrd
siempre la facultad para
determinar,dentro de su competencia, Si

Aplicacion retroactiva de la ley
penal en perjuicio.

No aplicacion de la ley penal
nueva en beneficio de la persona.

Brindar efectos retroactivos en
perjuicio de cualquier tipo de
normativa.

Aplicacion  discriminatoria  de
normativa nueva mas favorable.
Creacion de leyes para condenar
actos especificos ya consumados
que no eran delito al momento de
su ejecucion.

Este principio se refiere también a la no aplicacion, en forma retroactiva, de la
ley penal en perjuicio del reo y a la aplicacion retroactiva de aquellas leyes
penales que si lo benefician (articulo 9 in fine de la Convencion Americana).

Esta garantia que en la Convencién Americana se establece como que "nadie
puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de
cometerse no fueran delictivos segln el derecho aplicable”, es un principio
esencial del derecho penal que implica una clara delimitacion del “ius puniendi"
del Estado, ya que sélo se puede ejercer la potestad punitiva de este cuando la
conducta del individuo se encuadre dentro de un tipo penal previamente
calificado como delito.

65 CADH, Articulo 9.
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una ley es o no de orden publico.

CADH

Articulo 9. Principio de Legalidad
y de Retroactividad

Nadie puede ser condenado por
acciones u omisiones que en el
momento de cometerse no fueran
delictivos  segin el  derecho
aplicable. Tampoco se puede
imponer pena mas grave que la
aplicable en el momento de la
comision del delito. Si con
posterioridad a la comisién del
delito la ley dispone la imposicion
de una pena mas leve, el
delincuente se beneficiara de ello.

Sobre este derecho, la PDDH ha remarcado la excepcional irretroactivdad de ley
penal al expresar reiteradamente que el &mbito penitenciario es un “subsistema”
del sistema de la justicia penal, integrado por la legislacion, la policia, la justicia y
las cérceles®; por tanto, las legislaciones y disposiciones emanadas de cada
uno de estos subsistemas deben estar supeditadas al respecto de este principio.

Indemnizacion por error judicial
CP

ARTICULO 17.-

Ningin drgano gubernamental ni
autoridad puede avocarse causas
pendientes ni abrir juicios fenecidos.

En caso de revision en materia penal,
el Estado indemnizard, conforme a la

Inexistencia de normativa que
permita reclamar reparaciones
por la comision de un error
judicial en una investigacion
penal.

Interpretacion restrictiva en la
determinacion de las
reparaciones por error judicial.
Indiferencia o contuvernio entre
funcionarios  policiales o
judiciales para  obstaculizar
investigacion de casos de
reclamos por error judicial.
Reparaciones irrisorias  por
errores judiciales.

El debido proceso como garantia fundamental y, especialmente en materia
penal, exige que el juzgador y los demas actores involucrados respeten el iter
procesal para que el resultado final del proceso se conforme con las garantias
minimas requeridas. De no ocurrir asi, las secuelas de la violacién al debido
proceso pueden tener diferentes efectos, siendo el principal, la anulacién de lo
actuado en el proceso.

Dependiendo del tipo de omision o violacidn procesal, la anulacion del proceso
podria tener como consecuencia, incluso, la no prosecuciéon de un nuevo
proceso, como seria el caso de una violacion al principio "non bis in idem".67

Otra situacion es el caso del sometimiento a prision preventiva de una persona
imputada de un delito y que posteriormente recupera su libertad, ya sea por
sobreseimiento o absolucion. Ello plantea la cuestion de si ese imputado tiene
derecho a una reparacién por el lapso en que estuvo detenido debido al
menoscabo sufrido, no sélo en su bien juridico més preciado, su libertad, sino

66 PDDH, Informe Anual Junio 2001-Julio 2002.
67 \/er Corte I.D.H. Caso Loayza Tamayo.Op. cit
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ley, a las victimas de los errores
judiciales debidamente comprobados.

CP

ARTICULO 18.- Toda persona tiene
derecho a dirigir sus peticiones por
escrito, de manera decorosa, a las
autoridades legalmente establecidas; a
que se le resuelvan, y a que se haga
saber lo resuelto.

CP

ARTICULO 19.- Sélo podré practicarse
el registro o la pesquisa de la persona
para prevenir o averiguar delitos o
faltas.

Articulo 235.- Todo funcionario civil o
militar; antes de tomar posesion de su
cargo, protestard bajo su palabra de
honor, ser fiel a la Repdblica, cumplir y

por las consecuencias econdmicas de dicha privacion (lucro cesante y dafio
emergente).

En términos generales, los tratados internacionales sobre derechos humanos
sefialan dicha problematica y establecen el derecho a la reparacion de aquella
persona que se haya visto privada en forma ilegitima de su libertad. La
Convencién Americana lo estipula en su articulo 10 que dice:

Derecho a indemnizacion
Toda persona tiene derecho a ser indemnizada conforme a
la ley en caso de haber sido condenada en sentencia firme
por error judicial. (énfasis agregado).

No obstante, pareciera que la Convencién Americana no alcanza una proteccion
tan amplia como para proteger a aquellos que hayan estado detenidos
provisionalmente, sino que requiere que se haya dictado sentencia firme, por lo
que en términos generales, primero habria que demostrar el error judicial
mediante los procedimientos internos.

En cambio, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos regula la
materia con un criterio mas amplio en su articulo 9. 5: "toda persona que haya
sido ilegalmente detenida o presa, tendrd el derecho efectivo a obtener
reparacion”. En otros términos, ademas de comprender los mismos casos de
reparacion establecidos en la Convencion Americana (error judicial), este Pacto
permite indemnizacion al imputado sobreseido o absuelto.

Quiere decir que internacionalmente se ha abierto la posibilidad de exigir del
Estado la reparacion de dafios producto de una detencion ilegal o por error,
situacion que obliga a que en los sistemas internos se adecue la legislacion para
admitir esa posibilidad, tal y como ha ocurrido en algunos Estados.®® En todo
caso, estando regulada la materia en los tratados internacionales, no cabe duda

8 La Constitucion Provincial de Cérdoba establece en su articulo 42 que, "en caso de sobreseimiento o absolucion, el Estado puede indemnizar el tiempo de privacion de

libertad, con arreglo a la ley". Un caso més claro es el del Nuevo Cédigo Procesal Penal de Costa Rica, que establece en su articulo 271 lo siguiente: "El Estado debera indemnizar a la
persona que haya sido sometida indebidamente, a una medida cautelar por un funcionario pablico que actud arbitrariamente o con culpa grave, en los términos del articulo 199 de la
Ley General de la Administracion Publica... También procederd la indemnizacion... cuando una persona haya sido sometida a prision preventiva y luego es sobreseida o absuelta, con

plena demostracion de inocencia.".
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hacer cumplir la  Constitucion,
atendiéndose a su texto cualesquiera

que fueren las leyes, decretos, 6rdenes

0 resoluciones que la contrarien,
prometiendo, ademds, el exacto
cumplimiento de los deberes que el
cargo le imponga, por cuya infraccion

sera responsable conforme a las leyes.

Articulo 245.- Los funcionarios y

empleados  pdblicos  responderan
personalmente 'y el  Estado
subsidiariamente, por los dafios

materiales 0 morales que causaren a
consecuencia de la violacion a los

derechos  consagrados en esta
Constitucion.

CADH

Articulo  10. Derecho a

Indemnizacion

Toda persona tiene derecho a ser
indemnizada conforme a la ley en
caso de haber sido condenada en
sentencia firme por error judicial.

que no se puede negar fundamento al derecho a ser reparado en los términos
descritos.

Derecho a la verdad

« Emision de leyes de amnistia o

de similar naturaleza que
impiden u obstaculizan el
derecho de peticion y de acceso
a la justicia para investigar
cualquier tipo de violaciones

graves a los  derechos
humanos.
Obstaculos politicos 0

A partir de la década de los noventa, y debido a situaciones complejas de
violaciones graves y sistematicas de los derechos humanos, la doctrina del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos se avocd intensivamente en la
necesidad de dar mayor proteccion a poblaciones victimas de ese tipo de
violaciones producto de conflictos armados o de practicas genocidas con fines
de generar exterminio o escarnio. La ausencia de tribunales penales
internacionales para determinar la responsabilidad penal de los perpetradores de
es0s actos impulsé el debate para que desde las Naciones Unidas se fomentara
la creacion de nuevos tratados e instrumentos que permitieran perseguir €sos
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administrativos para que se
investiguen violaciones graves

de los derechos humanos
ocurridas en el pasado.

Obstaculos para que se
conozca la  verdad de
violaciones graves de los
derechos humanos y para la
obtencién de reparaciones a
favor de las victimas, sus
familiares o de tipo psicosocial a
los colectivos méas afectados.
Omisién e incumplimiento de la
autoridad fiscal para investigar
casos  sometidos a su
conocimiento, en  especial
aquellos relacionados con los
crimenes de lesa humanidad
cometidos durante la pasada
guerra civil.

e Actitud estatal expresa o0

tacitamente declarada de no
cumplir con las
recomendaciones 0
resoluciones emitidas por los
organismos internacionales de
proteccion de los derechos
humanos.

delitos mas alla de lo limitada que podia resultar la jurisdiccion penal de los
paises.

El primer paso fue reconocer y dar un rango de preocupacion universal a
aquellas violaciones graves de los derechos humanos que pudieran reflejar una
afectacion al género humano, donde la victima de esos deleznables actos fuera
no solo la victima directa, sino la humanidad como un todo.

Una vez hecha esa valoracion se procedio a identificar y caracterizar los hechos
que podian caer dentro de esa categoria que se llamé delitos contra la
humanidad o delitos de lesa humanidad. De esa cuenta, las practicas de tortura,
las desapariciones forzadas de personas, el genocidio y cualquier modalidad de
extermino, ejecuciones extrajudiciales y otros actos que impliquen vejamenes
colectivos a poblacién indefensa y vulnerable, califican como delitos de esa
naturaleza. Eso si, se estableci6 un limite para llegar a esa determinacion: que
esos delitos, para ser reconocidos como de lesa humanidad, debian ocurrir de
manera sistematica y no aislada. Una tortura o una desaparicion forzada no son
en si mismas delitos de lesa humanidad salvo que se determine que ocurrieron
dentro de un cuadro sistematico promovido por el Estado, ya sea por accion o
por omision.

La gravedad de esas violaciones es de tal magnitud, que se considera que su
infraccion implica una afrenta al género humano como un todo. Esa
caracteristica universal hace que ese tipo de violaciones puedan ser
investigadas por cualquier Estado aunque los hechos no hayan ocurrido en su
territorio. Esto con el fin de combatir la impunidad y permitir un espacio de
investigacion y condena a los responsables en cualquier rincén del mundo, por
lo que se ha creado una verdadera jurisdiccion penal universal. Ademas, este
tipo de violaciones, por su gravedad, nunca prescriben, lo que facilita su
persecucion en cualquier momento.

Al conjunto de acciones y a su resultado para lograr la investigacion, condena y
reparacion de esas graves violaciones a los derechos humanos se le conoce
como derecho a la verdad. Una verdad que no es solo para las victimas y
familiares, sino que se transfiere al dominio de la sociedad, la cual requiere
conocer los hechos del pasado, sus causas y las formas de reparar para que no
se repitan hechos similares en el futuro.
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Incluso ‘“conocer” o “saber” la verdad transciende de las investigaciones

judiciales de casos concretos. Ello ha generado la practica de crear “Comisiones
de la Verdad”, incluyendo la conformada en El Salva dor. Esta Comision tuvo las

siguientes caracteristicas:

Nombre

Comision de la Verdad

Informe final

“De la locura a la esperanza”

Origen

Acuerdos de México (1991), entre el gobierno
salvadorefio y el Frente Farabundo Marti para la
Liberacion Nacional (FLMN), con auspicio de las
Naciones Unidas.

Composicion

Tres personas designadas por el Secretario General
de las Naciones Unidas, oida la opinion de las
Partes.

Duracion

Plazo de 6 meses + 2 meses de redaccion del
informe.

Periodo
analizado

11 afios. Enero de 1980 - Julio de 1991 (Periodo de
enfrentamientos entre el gobiernoy el FMLN).

Objetivos

. Investigar los graves hechos de violencia
ocurridos desde 1980, cuya huella sobre la g
reclama con mayor urgencia el conocimientd
de la verdad.

. Recomendar las disposiciones de orden
legal, politico o administrativo que puedan colegirse
de los resultados de la investigacion. Dichas
recomendaciones podran incluir medidas destinadas
a prevenir la repeticion de tales hechos, asi como
iniciativas ~ orientadas  hacia la reconciliacion
nacional. Estas recomendaciones pueden guardan
relacion con casos especificos, o bien pueden ser
de caracter mas general.

Facultades

. Las actuaciones de la Comision no son
jurisdiccionales.

. Plena libertad para utilizar las fuentes de
informacion que estimara (tiles y confiables.

ociédad
publico
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. Facultad para interrogar a los posibles
responsables de las violaciones.

. Se revelaron los nombres de quienes
fueron encontrados responsables de las violaciones

Metodologia

Recepcion de denuncias y testimonios relativas a
violaciones de los derechos humanos de parte de
instituciones y entidades gubernamentales, al igual
que de victimas, familiares y testigos, en
instalaciones destinadas para ello en todo el pais y
bajo total confidencialidad.

Verificacion, comprobacion y reexamen de todas las
afirmaciones sobre hechos, cotejandolas con un
gran nimero de fuentes cuya veracidad ya hubiera
quedado establecida al igual que con fuentes
secundarias y pruebas circunstanciales.

Se invit6 a las Partes a testificar.

Hechos
investigar

Graves hechos de violencia, cometidos por ambas
partes del conflicto salvadorefio, cuyo impacto sobre
la sociedad reclama con mayor urgencia el
conocimiento publico de la verdad. No obstante el
acuerdo de Chapultepec insta a la comision a poner
atencion especial a los casos donde esté
comprometido el respeto a los derechos humanos
por parte de la Fuerza Armada.

La Comision investigd dos tipos de hechos:

a. Los casos o hechos individuales que, por sus

caracteristicas  singulares, conmovieron a la
sociedad salvadorefia y/o a la sociedad
internacional;




136

b. Casos individuales de caracteristicas similares
que revelan un patrén sistematico de violencia o
maltrato cuyo objetivo fue impactar por medio de la
intimidacion a ciertos sectores de esa sociedad.
Reparaciones "Recomendar las disposiciones de orden legal,
politico o administrativo que puedan colegirse de los
resultados de la investigacion.  Dichas
recomendaciones podran incluir medidas destinadas
a prevenir la repeticion de tales hechos, asi como
iniciativas ~ orientadas hacia la reconciliacion
nacional. Estas recomendaciones pueden guardan
relacion con casos especificos, o bien pueden ser
de caracter mas general.

El mandato de la Comision de la Verdad fue investigar graves actos de violencia
ocurridos desde 1980 con el fin de conocer la verdad y recomendar las
disposiciones legales, politicas o0 de naturaleza administrativa para prevenir la
repeticion de tales hechos y reconducir hacia la reconciliacién nacional. Dada la
complejidad de la situacion salvadorefia, la Comision de la Verdad dividio sus
investigaciones en dos tipos de situaciones: los casos que conmocionaron a la
sociedad en su conjunto y los casos de patrones sistematicos de violencia que
intimidaron a la poblacion.

Si bien el informe de la Comision de la Verdad es ampliamente reconocido y
positivamente valorado, se hacen algunas criticas en cuanto a ciertas
situaciones no contempladas como la invisibilizacion de la situacion de violencia
contra la mujer en el contexto del conflicto armado & También se alega que la
Comision necesitd mas apoyo de las Naciones Unidas, lo que hubiera favorecido
una posicion mas "fuerte posicion" con respecto al cumplimiento de sus
recomendaciones.

6 CUELLAR, Benjamin. Victims Unsilenced. The Inter-American Human Rights System and Transitional Justice in Latin America. Capitulo El Salvador. Primera edicién en inglés, 2007.
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A pesar de ello, las expectativas suscitadas por el Informe de la Comision de la

Verdad fueron muy amplias. Ello contrastd con la re alidad inmediata: un ataque
sistematico por parte del Gobierno en el poder desd e el momento de la
publicacion del informe el 15 de marzo de 1993. Com 0 aspecto peculiar, el
Informe de la Verdad fue presentado en los Estados Unidos y no en El Salvador,

o que limit su alcance y efecto en el &mbito naci onal. Més grave adn ha sido el
combate sistematico que ha hecho el Estado para min imizar su incidencia, en
particular, la emision simultdnea de una ley de amn istia emitida solo cinco dias

después de la emision del informe.
La investigacion y la lucha contra la impunidad

Al comparar los procesos de justicia transicional en América Latina, El Salvador
es uno de los que tiene aspectos mas débiles en relacion con la obligacion de
investigar y castigar a los perpetradores de violaciones graves de los derechos
humanos durante el conflicto armado.

Si bien la Comision de la Verdad recibié el mandato de investigar los graves
hechos de violencia producidos desde 1980 con el fin de buscar la verdad, esa
asignacion no fue posible en el marco de las investigaciones penales debido a la
aprobacion de la Ley de Amnistia para la Consolidacion de la Paz, una
normativa similar a la que se habia expedido en ese momento en otros paises
de la region, en especial en Argentina, Chile y Uruguay.

El aspecto positivo de esta situacion fue la rapida reaccion que tuvo la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, la cual emiti6 un informe sobre la
situacion de los derechos humanos en El Salvador. Ese documento destaca las
reacciones negativas de algunos sectores en relacion con el Informe de la
Verdad, incluyendo la rama ejecutiva, el Ejército y una seccién de la Corte
Suprema. La Comisién Interamericana cuestiond la Ley de Amnistia sobre la
base de que viola la Convencion Americana de Derechos Humanos,
especialmente en relacion con el deber de investigar y sancionar a los
responsables de violaciones graves de los derechos humanos y la obligacion de
reparar los dafios.

Sin embargo, la Comisién de la Verdad si podia investigar las graves
violaciones de los derechos humanos desde la responsabilidad de los actores en
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el conflicto armado y dictaminar recomendaciones al respecto. Esas

investigaciones fueron hechas en relacion con los a ctos graves o flagrantes
cometidos por ambas partes del conflicto (Estado y la guerrilla) y no sélo por un
bando. Esta circunstancia condujo a la Comision de la Verdad a aplicar las
normas del derecho internacional de los derechos hu manos y del derecho

internacional humanitario.

En ese contexto, el asesinato de los seis sacerdote S jesuitas y dos mujeres
trabajadoras del Centro Pastoral de la Universidad Centroamericana (UCA), fue
uno de los primeros y mas emblematicos casos invest igados por la Comisién de
la Verdad. De igual manera, la Comision investigo o tros casos de violaciones
sisteméticas como las ejecuciones extrajudiciales e n general, incluyendo
masacres de campesinos cometidas por el Ejército (E | Mozote) y la muerte de
Monsefior Oscar Amulfo Romero en manos de "escuadro nes de la muerte".

Todo lo anterior confirma que EI Salvador es el paf $ que registra el mas bajo
nivel de cumplimiento de las recomendaciones de la Comision de la Verdad, asf
como de otras recomendaciones de organismos interna cionales como la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, la cua | establecio claramente
|a violacion a la Convencion Americana sobre Derech 0s Humanos por parte de

laley de amnistia en ese pais.
Ley de amnistia

La Comision Interamericana de Derechos Humanos tuvo la oportunidad de
conocer el primer caso contra El Salvador relacionado con la aplicacién de la ley
de amnistia del 27 de octubre de 1987. Es el caso de la Masacre de Las Hojas,
cuyos hechos ocurrieron en 1983 y todos sus perpetradores se favorecieron con
la aplicacion de esa legislacion.

En su informe de fondo, la Comision Interamericana dictaminé:

Que el Decreto N° 805, aprobado por la Asamblea Legislativa el 27 de
octubre de 1987, en la parte pertinente al presente caso, estipula en su
articulo 1: "Concédese amnistia absoluta y de pleno derecho a favor
de todas las personas, sean éstas nacionales o extranjeras, que hayan
participado como autores inmediatos, mediatos o complices, en la
comisién de delitos politicos 0 comunes conexos con los politicos o
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delitos comunes cuando en su ejecucién hubieren intervenido un
nimero de personas que no baje de veinte, cometidos hasta el
veintidés de octubre del corriente afio"; y que, por lo tanto, la_
aprobacion del Decreto de Amnistia , incluso después de haberse
dictado una orden de arresto a oficiales de las Fue rzas Armadas,
eliming legalmente la posibilidad de una investigac in efectiva y el
procesamiento de los responsables, asf como una ade cuada
compensacién para las victimas y sus familiares, de rivada de la
responsabilidad civil por el ilicito cometido (subrayado agregado).

Desde la emision de ese informe de la Comision Inte ramericana ha sido
reiterado su criterio de que ese tipo de normativa no es compatible con los
articulos 1, 8 y 25 de la Convencion Americana sobr e Derechos Humanos, ni
con el derecho a la verdad. En otro informe contra El Salvador, referido al
asesinato de seis sacerdotes jesuitas y dos mujeres ejecutadas por agentes del
Estado (Caso Ellacuria y otros), 70 se reconfirmd ese enfoque respecto de la ley

de amnistia, pero se amplié en el sentido de que, a demas de las violaciones al
derecho a la verdad y a la peticion (articulos 8 y 25 de la Convencién Americana
en relacion con el articulo 1.1), se declaré la vio lacion del articulo 2; es decir, se
recomendd la adecuacion de la legislacion salvadore fla a esos estandares
internacionales, 1o que no es otra cosa que derogar 0 desaplicar la ley de
amnistia.

™0 E| caso se refiere a la ejecucion extrajudicial de seis sacerdotes jesuitas y dos mujeres en la resid encia de los jesuitas ubicada en el predio de la Un iversidad Centroamericana "José
Simedn Cafias" en San Salvador. Los sacerdotes jesui tas eran el Rector de la UCA, Padre Ignacio Ellacur fa, de 59 afios; el Vicerector, Padre Ignacio Martin Baro, de 47 afios; el
Director del Instituto de Derechos Humanos de la UC A, Padre Segundo Montes, de 53 afios, fundador del S acorro Juridico Cristiano "Oscar Arnulfo Romero™ y presidente del Instituto
de Derechos Humanos (IDHUCA) de la misma universida d, y los profesores Armando Lopez, Joaquin Lpez y Lopez y Juan Ramon Moreno. Las muijeres eran la sefio ra Julia Elba
Ramos, que se desempefiaha como cocinera en la resid encia, y su hija de quince afios, Celina Mariceth Ra mos. Cf. CIDH. Informe No. 136/99. Caso 10.488. Ign acio Ellacuria y otros.
El Salvador. 22 de diciembre de 1999. http://www.ci dh.org/annualrep/99span/De%20Fondo/El%20Salvador10. 488.htm . Consultado el 20 de diciembre de 2008.
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Afirmé laComision:

238. El Estado salvadorefio, en virtud de la actuaci on indebida
de sus 6rganos de investigacion (entre los cuales s e encuentra
un 6rgano ad hoc compuesto por militares), acusacion y
administracion de justicia, ha faltado a su obligacion de
investigar en forma diligente y eficaz las violaciones ocurridas,
asi_como a su obligacién de procesar y sancionar a los
responsables a través de un proceso imparcial y objetivo como
lo exige la Convencidn Americana. Todo ello afect6 la integridad
del proceso e implicd una manipulacion de la justicia con un
evidente abuso y desviacion de poder. El resultado es que
estos crimenes permanecen hasta el dia de hoy en la
impunidad ante una evidente denegacion de justicia. EI Estado
ha violado, ademas, en perjuicio de las victimas, el derecho a
las garantias judiciales y a la tutela judicial efectiva establecido
en los articulos 1(1), 8(1) y 25 de la Convencion Americana.

239. Las Unicas personas declaradas culpables por los
tribunales salvadorefios fueron amnistiadas poco después,
mediante la aplicacion de la Ley de Amnistia Genera. Los
autores intelectuales que han sido identificados hasta la fecha,
es decir los que dieron la orden de matar a los sacerdotes
jesuitas, a la sefiora Ramos y a su hija, pertenecientes al Alto
Mando de la Fuerza Armada salvadorefia, nunca fueron
investigados, procesados ni castigados. Como consecuencia de
la sancion de la Ley de Amnistia, el Estado salvadorefio ha
violado el articulo 2 de la Convencién Americana. Ademas, a
raiz de su aplicacion al presente caso, el Estado ha violado el
derecho a la justicia y su obligacién de investigar, procesar y
reparar_establecidos en los articulos 1(1), 8 y 25 de la
Convencion Americana, en perjuicio de los familiares de las
victimas y de los miembros de la comunidad religiosa y
académica a la que pertenecian.




240. El Estado salvadorefio ha violado el derecho a conocer la

verdad en perjuicio de los familiares de las victim as, de los
miembros de la comunidad religiosa y académica a la que las
victimas pertenecian, y de la sociedad salvadorefia en su

conjunto _(subrayado agregado). ™

Como elemento adicional, se incorpora a la sociedad salvadorefia en su
conjunto como afectada por la obstaculizacion del derecho a la verdad.
Esto permitid hacer una clara relacién, y a la vez distincion, entre lo que es
conocer la verdad y el acceso a la justicia para las victimas y familiares. Se
puede saber la verdad, pero no es suficiente si no va correspondida de la
posibilidad de establecer la responsabilidad individual de los culpables y
reclamar reparaciones, independientemente de la responsabilidad del Estado.
Este caso es muy emblematico porque ademas fue una situacion analizada con
profundidad en la Comisién de la Verdad. La decision de la Comision
Interamericana vino a complementar lo que dictamind aquella Comision con lo
que el Estado debia hacer como una obligacion internacional para obtener
justicia, lo cual le permiti6 referirse a la naturaleza y fines de una comision de la
verdad y su distincion con el papel que deben cumplir los 6rganos ordinarios que
investigan y condenan las graves violaciones a los derechos humanos. Sobre
estos aspectos diferenciadores, la Comision Interamericana establecio que:

...pese a la importancia que tuvo la Comision de la Verdad para
establecer los hechos relacionados con las violaciones mas
graves y para promover la reconciliacién nacional, las funciones
desempefiadas por ella, aunque altamente relevantes, no
pueden ser consideradas como un sustituto adecuado del
proceso judicial como método para llegar a la verdad. El valor
de las Comisiones de la Verdad es que su creacion no esta
basada en la premisa de que no habra juicios, sino en que
constituyen un paso en el sentido de la restauracion de la
verdad y, oportunamente, de la justicia...La Comisién de la
Verdad para El Salvador dej6 en claro que las actuaciones de

"ICIDH. Informe No. 136/99. Caso 10.488. Ignacio Ellacuria y otros. El Salvador. 22 de diciembre de 1999. Parr. 238 ss.
http://www.cidh.org/annualrep/99span/De%20Fondo/El%20Salvador10.488.htm. Consultado el 20 de diciembre de 2008.
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ese cuerpo no tenian caracter judicial. E s decir, dicha Comision

no tuvo el cardcter de una corte o tribunal y la fu ncion judicial
quedd expresamente reservada para los  tribunales
salvadorefios. En consecuencia, dicha Comision carec i0 de
competencia para establecer sanciones o para ordena r el pago
de compensaciones en relacion con los hechos invest igados y

establecidos. 7
Mas de 20 afios han transcurrido desde que se emitio
Salvadory mas de 16 desde que la Comision Interame
a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. C
tener una estrategia sostenida para presionar sobre
amnistia 6 bien hacia su desaplicacion para iniciar
violaciones graves de los derechos humanos ocurrida
armado, y cometidos por cualquiera de los miembros
contienda.

esa ley de amnistia en El
ricana la declard contraria
orresponde a la PDDH
la derogacion de la ley de
las investigaciones de
s durante el conflicto
de las partes en esa

Derecho de reunién
CP

ARTICULO 7. Los habitantes de El
Salvador tienen derecho a asociarse
libremente y a reunirse pacificamente y
sin armas para cualquier objeto licito.

Se prohibe la existencia de grupos
armados de caracter politico, religioso
0 gremial.

« Restricciones ilegales o arbitrarias
para reunirse plblica o
privadamente.

« Restricciones ilegales o arbitrarias
ala libre reunién de grupos sociales
para la defensa y reivindicacion de
sus derechos e intereses.

e Denegacion  injustificada  de
permisos de reuniones publicas y
pacificas.

« Excesivos e injustificados requisitos
y reglamentaciones para otorgar
permisos para reuniones publica y
pacificas.

« Manejo arhitrario e injustificado de
valoraciones axiologicas sobre la
“moral y las buenas costumbres”

El derecho de reunion hace parte de la libertad de expresion, en tanto permite a
todas las personas reunirse de manera publica y pacifica para cualquier fin que
no sea prohibido por la ley. La mayor dificultad de presenta cuando el derecho
de reunién se ejerce en lugares publicos que pudieran colidir con los derechos
humanos de otras personas que no forman parte de esa reunién o
manifestacion.

Este derecho al igual que la libertad de expresion, se encuentran directamente
relacionados con el derecho politico de participacion en los asuntos publicos,
especialmente cuando se refiere a las protestas publicas. Como efecto de estas
protestas, pueden generarse disturbios civiles donde la PDDH debe monitorear
que las acciones de la Fuerza Plblica sean las estrictamente necesarias para
restituir el orden, incluyendo el uso adecuado de la fuerza, y de manera previa,
la persuasion y la negociacion.

En esos casos, el Estado puede regular la libertad de trénsito y circulacion y se
supone que el derecho de los manifestantes no puede generar abuso de ese

72 CIDH. Informe No. 136/99. Caso 10.488. Ignacio Ellacuria y otros. El Salvador. 22 de diciembre de 1999. Parr. 229, 231.
http://www.cidh.org/annualrep/99span/De%20Fondo/EI%20Salvador10.488.htm. Consultado el 20 de diciembre de 2008.
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CADH
Articulo 15. Derecho de Reunion

Se reconoce el derecho de reunién
pacifica y sin armas. El ejercicio de
tal derecho s6lo puede estar sujeto
a las restricciones previstas por la
ley, que sean necesarias en una
sociedad democrética, en interés de
la seguridad nacional, de la
seguridad o del orden publicos, o
para proteger la salud o la moral
publicas o los derechos o libertades
de los demaés.

para

impedir  u  obstaculizar

reuniones publicas y pacificas que
cumplan con los requisitos de ley.

derecho como para obstaculizar de manera absoluta el derecho de circulacion
de las demés personas que no participan de las manifestaciones.

En ese sentido, la PDDH funge como promotora del respeto de ambos derechos
para lo cual las autoridades competentes deben tener claramente reglamentado
los mecanismos para otorgar permisos para manifestaciones publicas y pacificas
y, por otro lado, brindar asistencia policial y seguridad para que esas
manifestaciones no obstaculicen el libre transito del resto de los ciudadanos y no
se generen conflictos o disturbios civiles.

En esos escenarios, la PDDH tiene una funcién adicional que es velar porque en
casos de disturbios civiles por reuniones publicas, las fuerzas de seguridad no
hagan uso abusivo de la fuerza en perjuicio de las manifestantes o de otras
personas involucradas en esos acontecimientos.

Otro dilema mas complejo en esos escenarios de disturbios civiles donde
corresponde a la PDDH una clara definicion, es en el no involucramiento del
Ejército en la realizacion de funciones policiales naturales para restablecer el
orden en esas circunstancias.

Libertad de asociacion

CP

ARTICULO 7.- Los habitantes de El
Salvador tienen derecho a asociarse
libremente y a reunirse pacificamente y
sin armas para cualquier objeto licito.
Nadie podra ser obligado a pertenecer
a una asociacion.

No podra limitarse ni impedirse a una
persona del ejercicio de cualquier
actividad licita, por el hecho de no
pertenecer a una asociacion.

Se prohibe la existencia de grupos

Restricciones ilegales 0
arbitrarias  para  formar o
registrar asociaciones,
fundaciones u otras

modalidades de asociacion.
Manejo arbitrario e injustificado
de valoraciones axioldgicas
sobre la “moral y las buenas
costumbres” para impedir u
obstaculizar la  formacion,
constitucion o registro  de
asociaciones que cumplan con
los requisitos de ley.

Establecer por ley o por practica
requisitos o criterios valorativos
extraordinarios 0
discriminatorios para

La libertad de asociacion es una proyeccion mas permanente del derecho de
reunion al institucionalizar el objeto de un grupo de personas que decide
constituirse en una modalidad de organizacién reconacida por la ley que incluye
desde una asociacion de hecho, hasta otras modalidades méas formales como
fundaciones, asociaciones o cualquier otra figura reconocida por el derecho civil
salvadorefio.

Le corresponde a la PDDH velar porque la modalidad de asociacion que el grupo
escoja no sufra restricciones ilegales o irracionales que obstaculicen su
funcionamiento, como podria ser la denegacion de la inscripcion de esa entidad
por motivos indeterminados o abstractos al amparo de criterios subjetivos como
atentatorios a la “moral” y las “buenas costumbres”.

Ese tipo de valores podrian prestarse para descalificar a grupos que se
organizan para reivindicar derechos o intereses en funcién de discriminaciones
religiosas, étnicas, por preferencia sexual o de cualquier otra naturaleza. Un
precedente de esa naturaleza se produjo en Honduras cuando se prohibi6 la




144

armados de caracter politico, religioso
o gremial.

CADH

Articulo  16. Libertad de
Asociacién

1. Todas las personas tienen
derecho a asociarse libremente con
fines ideoldgicos, religiosos,
politicos, econdémicos, laborales,

sociales, culturales, deportivos o de
cualquiera otra indole.

2. El ejercicio de tal derecho sélo
puede estar sujeto a las
restricciones previstas por la ley
gque sean necesarias en una
sociedad democrética, en interés de
la seguridad nacional, de la
seguridad o del orden publicos, o
para proteger la salud o la moral
publicas o los derechos y libertades
de los demaés.

3. Lo dispuesto en este articulo no
impide  la  imposicion  de
restricciones legales, y aun la
privacién del ejercicio del derecho
de asociacion, a los miembros de
las fuerzas armadas y de la policia.

obstaculizar la inscripcion de
asociaciones que
reinvindiqueen derechos de
grupos  en  situacion  de
vulnerabilidad.

« Cancelacion o suspension ilegal
o0 arbitraria de la personalidad
juridica de una asociacion ya
inscrita.

e Comnimar 0 generar
condiciones para que una
persona 0 un grupo de

personas se vean obligadas a
formar parte de una asociacion
determinada, cualquier sea su
naturaleza.

e Colegiacion  obligatoria  de
periodistas para que puedan
ejercer su profesion.

 Impedir u obstaculizar el retiro
voluntario de un miembro de
una asociacion.

inscripcion de una asociacion de “gays” y lesbianas aduciendo las autoridades
registrales que sus fines atentaban contra la moral de ese pais. El caso fue
llevado a la Comision Interamericana y el Gobierno de Honduras procedié a
allanarse la inscribir esa y otras asociaciones de similar naturaleza que estaban
en proceso de inscripcion.

Pero la libertad de asociacion se vincula con otros derechos, especialmente de
caracter laboral, como la libertad sindical, donde hay una relacioén intrinseca,
inclusive al momento de determinar violaciones de derechos laborales desde
una perspectiva civil (Ver derecho a la libertad sindical). También se relaciona
con la libertad ideoldgica, la libertad de pensamiento y de expresion, libertad
religiosa y las objeciones de conciencia y el derecho de la igualdad.

Como recomendacion general, el personal juridico de la PDDH debe tener en
cuenta y revisar de forma exhaustiva los requisitos establecidos para el
reconocimiento legal de asociaciones de cualquier tipo a fin de evitar que
puedan establecerse situaciones discriminatorias en especial cuando se trate de
grupos vulnerables. Asi, esta situacion guarda estrecha relacion con el
reconocimiento de la personalidad juridica.

Derecho a la propiedad privada

CP

ARTICULO 22.- Toda persona tiene

* Irrespeto a la propiedad privada
sin autorizacion legal justificada.

e Expropiacion ~ forzosa  sin
justificar el interés comdn.

« Expropiacion forzosa sin pago

Derecho a la propiedad

El derecho a la propiedad es el derecho que tiene toda persona a la disposicion,
uso y goce de bienes muebles o inmuebles y a disfrutar de las prerrogativas
derivadas de una creacion artistica 0 un invento industrial, sin interrupciones o
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derecho a disponer libremente de sus
bienes conforme a la ley. La propiedad

es transmisible en la forma en que
determinen las leyes. Habra libre
testamentizacion.

CP

ARTICULO 23.- Se garantiza la
libertad de contratar conforme a las
leyes. Ninguna persona que tenga la
libre administracion de sus bienes
puede ser privada del derecho de
terminar sus asuntos civiles o
comerciales  por  transaccion o
arbitramento. En cuanto a las que no
tengan esa libre administracion, la ley
determinara los casos en que puedan
hacerlo y los requisistos exigibles.

CP

ARTICULO 101.- El orden econémico
debe responder esencialmente a
principios de justicia social, que
tiendan a asegurar a todos los
hahitantes del pais una existencia

de justa indemnizacion.

No reconocimiento de Ila
posesion.

Actos ilegales o arbitrarios que
restringen o afectan el derecho

de propiedad.

Restricciones ilegales 0
arbitrarias a la tendencia de la
propiedad.

Restricciones ilegales 0

arbitrarias a la libre disposicion
de los bienes.

Impuestos o  gravamenes
confiscatorios por tenencia de la
propiedad.

Confiscacion ilegal de hienes
capitales, bonos, certificados
bancarios o depositos de
cualquier naturaleza.
Desconocimiento de la
propiedad privada en funcion
social.

Omision al no volver efectivo lo
relativo a la reforma agraria,
teniendo especial consideracion
la limitada extension  del
territorio salvadorefio para evitar
grandes concentraciones de

privaciones no autorizadas por el ordenamiento juridico.

Por otra parte, deben considerarse otras manifestaciones del mismo derecho
como es el caso de la propiedad intelectual en su conjunto (no solamente las
obras artisticas). Igualmente debe abarcarse al patrimonio natural y cultural de
los pueblos indigenas.”™

Si bien el derecho a la propiedad puede ser limitado por el ordenamiento juridico
para autorizar “interrupciones o privaciones”, también existen otros limites a la
propiedad privada que no quedan comprendidos dentro de estas categorias.
Estas limitaciones omitidas tienen que ver, precisamente, con derechos
humanos tales como los derechos a la proteccion del medio ambiente y los
derechos en materia de asentamientos humanos, tales como usos, destinos,
provisiones y reservas a los predios.

Adicionalmente, debe sefialarse que no basta con que dichas “interrupciones o
privaciones” (0 las demas modalidades sefialadas) estén “autorizadas por el
ordenamiento juridico”. Toda interrupcién o privacion debe estar sujeta a una
causa o justificacion constitucionalmente admisible. Asimismo, las normas
constitucionales respectivas deberan estar en armonia con el DIDH.

Esta definicion basica amerita ser contextualizada en el marco del DIDH.

La Declaracién Universal de Derechos Humanos, asi como la Declaracion
Americana y la Convenciéon Americana, postulan el derecho humano a la
propiedad, incluyendo la propiedad de naturaleza individual. No obstante ello,
existe un debate importante en torno a las caracteristicas que distinguen a este
derecho, al grado que el propio Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos no incluye el derecho a la propiedad.

3 La recientemente aprobada Declaracion de los derechos de los pueblos indigenas establece los siguientes derechos: Articulo 26: 1. Los pueblos indigenas tienen derecho a las
tierras, territorios y recursos que tradicionalmente han poseido, ocupado o de otra forma utilizado o adquirido. Articulo 31: 1.Los pueblos indigenas tienen derecho a mantener, controlar,
proteger y desarrollar su patrimonio cultural, sus conocimientos tradicionales, sus expresiones culturales tradicionales y las manifestaciones de sus ciencias, tecnologias y culturas,
comprendidos los recursos humanos y genéticos, las semillas, las medicinas, el conocimiento de las propiedades de la fauna y la flora, las tradiciones orales, las literaturas, los disefios,
los deportes y juegos tradicionales, y las artes visuales e interpretativas. También tienen derecho a mantener, controlar, proteger y desarrollar su propiedad intelectual de dicho
patrimonio cultural, sus conocimientos tradicionales y sus expresiones culturales tradicionales. (ONU, Declaracion de los derechos de los pueblos indigenas, aprobada por la Asamblea

General el 13 de septiembre de 2007).
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propiedades para una sola
persona y el histérico despojo
de indigenas y campesinos de
sus medios naturales de
produccion.

digna del ser humano.

El Estado promovera el desarrollo

econémico y social mediante el
incremento de la  produccion, la
productividad y la racional utilizacion
de los recursos. Con igual finalidad,

fomentara los diversos sectores de la

produccion y defendera el interés de

los consumidores.

CP

ARTICULO 102.- Se garantiza la
libertad econdmica, en lo que no se
oponga al interés social.

EL Estado fomentara y protegera la
iniciativa privada dentro de las
condiciones necesarias para
acrecentar la riqueza nacional y para
asegurar los beneficios de ésta al
mayor nimero de habitantes del pais.

CP

ARTICULO 103.- Se reconoce Yy
garantiza el derecho a la propiedad
privada en funcion social.

Ciertamente todo manual pretende erigirse en un instrumento Util de consulta y
no en un foro de discusiones académicas. Sin embargo, conviene que quienes
hagan uso del manual conozcan el debate tedrico al respecto, pues este
conocimiento podria ser determinante al momento de efectuar una ponderacion
entre derechos. Esto ocurriria, por ejemplo, en el caso de un conflicto entre el
derecho a la propiedad y los derechos a la proteccion del medio ambiente.

Asimismo, es pertinente remitir a la distincion que establece Luigi Ferrajoli entre
los derechos fundamentales y los derechos patrimoniales:™

1. Mientras que los derechos fundamentales son univers ales, en la
medida en que toda persona es titular de los mismos, los derechos
patrimoniales son exclusivos de algunas personas.

2. ‘“Los derechos fundamentales son derechos indisponib les,
inalienables, inviolables, intransigibles, personalisimos. En cambio,
los derechos patrimoniales [...] son derechos disponibles por su
naturaleza, negociables y alienables”.’

3. Los derechos patrimoniales se originan en un acto ¢ ontractual o en
actos unilaterales con los mismos efectos, como una donacion,
mientras que los derechos fundamentales encuentran su fundamento
en la norma misma.

4. Los derechos patrimoniales obedecen a una relacion de tipo
horizontal, esto es, entre particulares (0 regidas por las mismas
reglas que aplican a particulares), mientras que los derechos
fundamentales se centran en las relaciones entre los particulares y el
Estado.

Sin pretender entrar en el debate relativo a la violacion de los derechos humanos
por los particulares, discusion que es amplia y profunda, es prioritario hacer una
aclaracion para efectos de este Manual. En caso de que la paz sea quebrantada
por parte de un grupo armado o de cualquier particular, la PDDH debe analizar,
en primera instancia, la actuacion del Estado frente al hecho. Es el Estado el que
tiene la obligacion de garantizar el derecho a la paz de la poblacion. Debe

™ Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del mas débil, Madrid, Trotta, 1999, pp. 45-50.
7 |bid., p. 47.
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Se reconoce asimismo la propiedad
intelectual y artistica, por el tiempo y
en la forma determinados por la ley.

El subsuelo pertenece al Estado el cual
podra otorgar concesiones para Su
explotacion.

CP

ARTICULO 106.- La expropiacion
procedera por causas de utilidad
publica o de interés social, legalmente
comprobados, y previa una justa
indemnizacion.

Cuando la expropiacion sea motivada
por causas provenientes de guerra, de
calamidad publica o cuando tenga por
objeto el aprovisionamiento de agua o
de energia eléctrica, o la construccion
de viviendas o de carreteras, caminos
0 vias publicas de cualquier clase, la
indemnizacion podra no ser previa.

Cuando justifique el monto de la
indemnizacion que deba reconocerse
por los hienes expropiados de
conformidad con los incisos anteriores,
el pago podra hacerse a plazos, el cual
no excedera en conjunto de quince
afios, en cuyo caso se pagara a la
persona expropiada el interés bancario
correspondiente. Dicho pago debera

tenerse en cuenta, como se ha mencionado previamente, que el Estado puede
ser responsable tanto por accién como por omision ante dicha obligacion.
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hacerse preferentemente en efectivo.

Se podra expropiar sin indemnizacion
las entidades que hayan sido creadas
con fondos publicos.

Se prohibe la confiscacion ya sea

como pena 0 en cualquier otro
concepto.  Las  autoridades  que
contravengan este precepto
responderan en todo tiempo con sus

personas y bienes del dafio inferido.

Los  bienes  confiscados  son
imprescindibles.

CADH

Articulo 21. Derecho a la
Propiedad Privada

1. Toda persona tiene derecho al
uso y goce de sus hienes. La ley
puede subordinar tal uso y goce al
interés social.

2. Ninguna persona puede ser
privada de sus bienes, excepto
mediante el pago de indemnizacion
justa, por razones de utilidad
publica o de interés social y en los
casos y segin las formas
establecidas por la ley.

3. Tanto la usura como cualquier
otra forma de explotacion del
hombre por el hombre, deben ser
prohibidas por la ley.
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Derecho a la igualdad y a la no
discriminacion.

ARTICULO3.-  Todas las personas son
iguales ante la ley. Para el goce de los
derechos  civiles no  podran
establecerse restricciones que se
basen en diferencias de nacionalidad,
raza, sexo o religion...

CADH
Articulo 24. Igualdad ante la Ley

Todas las personas son iguales
ante la ley. En consecuencia,
tienen derecho, sin discriminacion,
aigual proteccion de la ley.

e Trato diferente por cualquier

motivo con el objeto de
menoscabar ~ derechos  u
oportunidades a personas por
su condicion religiosa, étnica,
migratoria, de edad, de género,
preferencia  sexual o de
cualquier otra naturaleza.
Ausencia de politicas, planes o
programas para prevenir y
combatir la discriminacion en
todas sus modalidades.
Favorecer a  determinadas
personas en el otorgamiento de
derechos sin respetar procesos
0 evaluacion de requisitos y
atestados en perjuicios de otras
que tengan mayores
calificaciones (se exceptla de
estos casos la practica de
accion afirmativa a favor de
personas en situacion de
vulnerabilidad).

Préactica de invisibilizacion de un
grupo vulnerable determinado
frente al reclamo de sus
derechos.

Omision de establecer acciones
afirmativas razonables
reclamadas por un grupo
determinado, como ejemplo la
ley de cuotas para promover la

El derecho a la igualdad es un enunciado universal que esta contenido en la
mayoria de las constituciones y en los tratados de derechos humanos de
caracter general. La igualdad es una expectativa juridica de recibir idéntico trato
que el resto de los miembros de una clase logica de pertenencia, de
conformidad con lo establecido por el derecho y sin interferencias originadas en
la consideracion de criterios no relevantes.

Los instrumentos internacionales suelen remitirse a la igualdad de determinados
grupos (o clases), como los de “hombres y mujeres”, y la aplican a ciertos
ambitos, como el de los derechos civiles y politicos (Art. 3 del PIDCP). Si bien
dichos instrumentos no aportan una definicion propiamente dicha de lo que es la
igualdad, si se han elaborado consideraciones con matices juridicos, éticos,
politicos y filoséficos, como las siguientes:

La nocion de igualdad se desprende directamente de la unidad de
naturaleza del género humano y es inseparable de la dignidad
esencial de la persona, frente a la cual es incompatible toda
situaciéon que, por considerar superior a un determinado grupo,
conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la inversa, por
considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma lo
discrimine del goce de derechos que si se reconocen a quienes no
se consideran incursos en tal situacion de inferioridad. No es
admisible crear diferencias de tratamiento entre seres humanos que
no se correspondan con su Unica e idéntica naturaleza.”

Lo que si hace el DIDH es definir la discriminacion como limite negativo de la
igualdad. En este sentido el DIDH ha identificado diversas modalidades de
discriminacion, asi como los pardmetros objetivos sobre los que recae la misma
y los efectos que produce en perjuicio de las personas.

Las modalidades apuntadas consisten en toda distincion, restriccion, exclusion o
preferencia,”” mientras que los parametros objetivos, de acuerdo con el Pacto

76 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Propuesta de modificacion a la Constitucién Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacién, Opinion Consultiva OC-4/84 del 19

de enero de 1984, Serie A, No. 4, parrafo 55.

77 Estas cuatro modalidades se enlistan en diversos documentos, como en la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion Racial (Art. 1).




150

participacion de la mujer en | Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y la Convencion Americana sobre

asuntos publicos. Derechos Humanos, comprenden los motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opiniones politicas o de cualquier indole , origen nacional o social,
posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra con dicion social (Art. 26y 1,
respectivamente). La Convencion Internacional sobr e la Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacion Racial, (CEDR), agreg ael linaje y el origen étnico.
Posteriormente otros instrumentos han agregado los siguientes motivos: estado
civil (Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer); 8 impedimentos fisicos (Convencion sobre los Derecho s del
Nifio); origen étnico, nacionalidad, edad, patrimoni 0 (Convencion Internacional
sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los Tr abajadores Migratorios y de
sus Familias), y la “denegacion de ajustes razonabl es” (Convencion sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad). Finalme nte, en el DIDH se
precisan los siguientes resultados negativos de la discriminacion: “anular o
menoscabar el reconocimiento, goce 0 ejercicio, en condiciones de igualdad, de
los derechos humanos y libertades fundamentales en las esferas politica,
econdmica, social, cultural o en cualquier otra esf era de la vida publica” (Art. 1,
CEDR).
En cuanto al derecho a la igualdad, de igual forma que lo expuesto en el derecho
alaasociacion, corresponde hacer una recomendacié n de carécter general alos
funcionarios de la PDDH para que al recibir un caso en que se pueda considerar
afectado este derecho, se tenga en consideracion qu e la discriminacion o trato
desigual proviene no solo por acciones particulares de los empleados o
funcionarios publicos basandose en ideas subjetivas prejuiciosas, sino también
por medio de la misma legislacion y otras practicas estatales en el ambito
administrativo. Ejemplo de ello es establecer como requisitos examenes de
sangre para detectar VIH/SIDA, las politicas de ing reso de la Policfa nacional
Civil y el Ejército sobre personas con discapacidad Y personas con orientacion
sexual diversa (LGBT); establecer requisitos como n acionalidad para el gjercicio
de derechos o su reclamo (exceptuando el derecho al votoy el derecho a optar a

algunos cargos pblicos), etc.

8 Esta Convencidn reconoce que la “discriminacion co
1).

ntra la mujer” puede presentarse en cualquier esfer ay no nicamente en dmbitos de control directo por parte del Estado (articulo
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El principio de igualdad y no discriminacion.
El articulo 3 de la Constitucion de El Salvador establece lo siguiente:

“Todas las personas son iguales ante la ley. Para el goce de los derechos civiles
no podran establecerse restricciones que se basen en diferencias de
nacionalidad, raza, sexo o religion...”

Es practicamente un enunciado general suponer que el derecho a la igualdad,
representado por el principio universal que dice que “todos somos iguales ante la
ley”, es una regla absoluta. Ciertamente, un ideal de la sociedad es que algin
dia alcancemos ese nivel de igualdad, pero lo cierto es que no todos somos
iguales y no todos queremos ni necesitamos las mismas cosas. En una sociedad
determinada, hay colectivos de personas que tienen caracteristicas y
necesidades diversas, incluso formas distintas de ver, entender y percibir el
mundo (la cosmovision), la naturaleza y su espiritualidad. Esa diversidad es lo
que precisamente enriquece a un pais cultural y socialmente.

Sin embargo, por razones meramente discriminatorias e historicas y, en todo
caso, injustificadas, se han construido politicas por accién u omision, que
discriminan en perjuicio de las personas que se consideran diferentes,
perjudicandoles en el acceso a todo tipo de servicios y oportunidades.
Particularmente, los colectivos que se ven afectados con practicas
discriminatorias son las mujeres, los nifios, nifias y adolescentes, los adultos
mayores, personas indigenas y afrodescendientes, personas con discapacidad,
personas privadas de libertad y los “gays”, lesbianas y ‘trans”.

Siendo asi, el principio de igualdad y no discriminacion por razones de sexo,
edad, raza, religion, o por cualquier otra falsa excusa, debe entenderse como
una forma de eliminar esos sesgos haciendo referencia a un principio derivado
del derecho a la igualdad: el derecho a la equidad: “darle a cada quien lo suyo
de acuerdo a sus necesidades”, tal y como se ha entendido siempre la idea de la
justicia distributiva aristotélica.

En ese sentido, el instrumento juridico a utilizar para revertir los procesos
histéricos de discriminacion es lo que se conoce como “accién afirmativa’, la
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cual normalmente se manifiesta mediante leyes, politicas publicas, planes o
programas que permitan que esas personas discrimina das sin justificacion
alguna, puedan tener acceso a servicios u oportunid ades para alcanzar un
balance en la diferencia. Muchas veces se les llama leyes de “igualdad real”y se
manifiestan mediante “cuotas” de acceso a puestos p Ublicos, a servicios, a
oportunidades, etc. y se pretende que sean medidas temporales, que no pueden
mantenerse inveteradamente y que desapareceran cuan do se alcance
realmente un nivel aceptable de igualdad entre toda s las personas sin ningdn

tipo de discriminacion.

nexistencia o implementacion
ciones afirmativas a favor de

Le corresponde a la PDDH analizar la existencia o i
o falta de implementacion de politicas, planes o ac
los grupos en situacion de vulnerabilidad.

Derecho
violaciones
humanos.

a
a

reparacion

los

derechos

por

Obstaculos al derecho de
peticion 'y reclamacion por
dafios y  perjuicios  por
violaciones graves a los
derechos humanos.

Impunidad  para investigar,
procesar, condenar y reparar
por violaciones de derechos
humanos.

Leyes de amnistia que
obstaculizon investigaciones y
reparaciones de  derechos
humanos.

Omision en resolver peticiones
reparatorias.

El derecho de peticion tiene como efecto inmediato resolver un conflicto por
violaciones de derechos humanos y, a su vez, las reparaciones como
consecuencia de esas violaciones.

Las resoluciones administrativas 0 judiciales buscan establecer la
responsabilidad del Estado por violaciones a derechos humanos. Quiere decir
que, en materia de derechos humanos, siempre debe haber como sujeto activo
de la accién, un individuo al cual se le considera violado uno de esos derechos
humanos.

En caso de que una instancia administrativa o judicial establezca en una
decision que ha habido responsabilidad estatal, se podria determinar en el
mismo fallo, la fijacion de las reparaciones correspondientes en favor de la parte
lesionada o bien, condenar en abstracto y dejar para otra etapa procesal, la
determinacion y fijacion de dichas reparaciones.

Por su parte, el Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos
contemplado en la Convencién Americana, recoge ese principio fundamental del
Derecho Internacional en el articulo 63.1 que es la disposicion aplicable en
materia de reparaciones. Dicho numeral establece lo siguiente:

1. Cuando decida que hubo violacion de un
derecho o libertad protegidos en esta Convencion,
la Corte dispondra que se garantice al lesionado en
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Derecho al voto

CP

ARTICULO 72.- Los derechos
politicos del ciudadano son :

1° Ejercer el sufragio;

CP

ARTICULO 73.- Los deberes

el goce de su derecho o libertad conculcados.
Dispondra asimismo, si ello fuera procedente .
que se reparen las consecuencias de la medida 0
situacion que ha configurado la vulneracion de eso S
derechos y el pago de una justa indemnizacion a la

parte lesionada.

Esa reparacion, en la medida de lo posible, consist e en la restitucion plena o
restitutio in integrum, que no es otra cosa que restablecer la situacion anterior a
la violacion y la reparacion de las consecuencias que produzca. No obstante,
esa no es la Unica forma de reparar una violacion a los derechos humanos,
porque puede haber casos en que no proceda la restitutio in integrum o no sea
suficiente o adecuada.

Pero la responsabilidad objetiva del Estado puede ir ain mas alla de los actos
de sus agentes. Es posible que el aparato estatal actle de manera tal que la
violacion quede impune o no se restablezca a la victima en sus derechos al
haber tolerado que particulares o grupos de ellos acttien libre o impunemente en
detrimento de los derechos humanos reconocidos en la Convencion.

DERECHOS POLITICOS

e Denegacion  arbitraria 0 no
expedicion oportuna de documentos
electorales.

* Obstaculizacion
ejercer el sufragio.

« Exclusion injustificada de
ciudadanos del patrén electoral.

 Poca o insuficiente informacion a
los ciudadanos sobre los procesos
para obtener los documentos de
identidad y de los procedimientos
para ejercer el voto.

« Inexistencia de condiciones que
garanticen la libre expresion de
ideas y de la voluntad para emitir el
voto.

material  para

Los derechos politicos deben verse desde tres vertientes complementarias:
Ejercicio del derecho al voto, el derecho a ser elegido y la participacion politica.
Cada uno de esos escenarios tiene barreras y obstaculos legales y/o materiales
y estructurales que deben ser identificados por la PDDH para instar a las
instituciones competentes para su remocion.

Por otra parte, corresponde a la PDDH identificar y denunciar situaciones de
discriminacion de las minorias en el ambito de lo que deberia ser una
participacion politica efectiva.

De todas esas situaciones, la mas compleja podria ser la de la falta de
formulacion de una politica de participacion de todos los sectores en los
principales temas de Estado, asi como la incorporacion de normativa y practicas
de accion afirmativa.

Esas limitaciones han generado la blsqueda de espacios de representacion de




154

politicos del ciudadano son :
1°Ejercer el sufragio;

.El ejercicio  del  sufragio
comprende, ademas , el derecho de
votar en la consulta popular directa,
contemplada en esta Constitucion.

CP

ARTICULO 77.- Para el ejercicio del
sufragio es condicion indispensable
estar inscrito en el Registro
Electoral, elaborado en forma
auténoma por el Concejo Central de
Elecciones, y distinto a cualquier otro
registro pablico.

CP

ARTICULO 78.- El voto sera libre,
directo, igualitario y secreto.

CADH
Articulo 23. Derechos Politicos
1. Todos los ciudadanos deben

« Entorpecimiento de la
confidencialidad del voto.

* No generar condiciones para que
las personas privadas de libertad
puedan ejercer el voto en los
respectivos recintos penitenciarios
con resguardo de las condiciones
de seguridad.

* Escrutinio de votos no
independiente ni trasparente.

* Incumplimiento de horarios para
emision del voto.

* Registro 0
desactualizado.

« Patrén electoral manipulado.

 Obstaculos para que
observadores  nacionales e
internacionales puedan supervisar
el proceso electoral.

e Restricciones abusivas a las
concentraciones y la propaganda
en los tiempos autorizados por la
ley.

 Condicionamiento al derecho al
trabajo (despidos basados por
determinada orientacion politica).

 Intervenciones  abusivas  en
teléfonos personales a horas
inadecuadas.

e Omision de actuacion judicial en
casos de denuncias por violencia
politica.

patron  electoral

hecho con riesgos de situaciones de disturbios civiles. Hoy, mas que nunca, se
hace necesaria la creacion de instrumentos constitucionales de veeduria y
control politico para evitar los riesgos de un malentendido derecho a la
“sublevacion”.

Le corresponde a la PDDH promover los mas amplios espacios de participacion
politica en general y, de manera particular, a favor de las minorias. Para esos
efectos, debe tener en cuenta los siguientes estandares internacionales:

A. La Declaracion Universal de los Derechos Humanos pr otege el
derecho de toda persona a participar en el gobierno de su pais y su
derecho de acceso, en condciones de igualdad, a las funciones
publicas de su pais (Articulo 21). Por su parte, el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos reconoce también el derecho de todos
los ciudadadanos, sin distincién de ningln orden, a participar en los
asuntos publicos, votar, ser elegidos y tener acceso a las funciones
publicas ( Articulo 25).

En relacion con las minorias, el articulo 2 de la Declaracion sobre los derechos
de las personas pertenecientes a minorias raciales o étnicas, religiosas y
linguisticas dispone que:

“...2. Las personas pertenecientes a minorias tendran el derecho de participar
efectivamente en la vida cultural, religiosa, social, econdmica y publica.

2. Las personas pertenecientes a minorias tendran el d erecho de participar
efectivamente en las decisiones que se adopten a nivel nacional y,
cuando proceda, a nivel regional respecto de la minoria a la que
pertenezcan o de las regiones en que vivan, de toda manera que no sea
incompatible con la legislacion nacional.

3. Las personas pertenecientes a minorias tendran el d erecho de establecer
y manter sus propias asociaciones...”.

Complementariamente, el Grupo de Trabajo sobre las Minorias, en su
comentario acerca de la Declaracion sobre los derechos de las personas
pertenecientes a minorias nacionales o étnicas, religiosas y linguisticas, observd
que “el derecho de participar en todos los aspectos de la vida de la sociedad
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gozar de los siguientes derechos

y oportunidades:

... b) de votar ...en elecciones
periddicas auténticas, realizadas
por sufragio universal e igual y
por voto secreto que garantice la
libre expresion de la voluntad de
los electores, y

... 2. Laley puede reglamentar el

gjercicio de los derechos
oportunidades a que se refiere el
inciso  anterior, exclusivamente
por razones de edad,
nacionalidad, residencia, idioma,
instruccion, capacidad civil o
mental, o condena, por juez
competente, en proceso penal.

nacional en gener  al es fundamental, tanto para que las personas pert enecientes
a minorfas promuevan sus intereses y valores, como para crear una sociedad
integrada  pero pluralista basada en la tolerancia y el dialogo

(E/CN.4/Sub.2/AC.5/2005/2, pérr. 35.
Aspectos que la PDDH debe observar:

Le corresponde a la PDDH en este ambito de promocio n y proteccion de los
derechos politicos atender los siguientes elementos bésicos:

e La identificacion de las dificulades y los problema s que afectan el
ejercicio del derecho al voto de todas las personas y, en especial, el
de las minorias. Esos obstaculos incluyen problemas de inscripcion
de nacimientos, obstaculos en la emision de documentos de
identidad, manipulacion de los padrones electorales, inseguridad al
momento de las elecciones, fraudes electorales, etc. En lo que
respecta a minorias, esas dificultaades aumentan en razén de su
invisibilizacion 'y la exclusion politica en partidos politicos
tradicionales, pero también en contextos especificos como falta de
representatividad en los partidos politicos, dificultades de ejercer el
voto de personas privadas de libertad, etc.

e La determinacion de buenas practicas y de peores pr acticas en
relacion con la participacion politica en general y de las minorias, en
especial.

e Obstaculos y dificultades para que personas pertene cientes a
minorias puedan ser elegidas y representar los intereses de sus
colectivos, tanto dentro de partidos politicos tradicionales como en las
instituciones de gobierno.

Otras variables a verificar por parte de la PDDH son:

»  Determinacion de los efectos de la discriminacion e n la participacion
politica de las minorias.

e Promover la representacion verdadera y apropiacion representativa
de las minorias en la formulacion de politicas y adopcion de
decisiones de interés publico.

e Obstaculos a la participacion politica de las minor ias, denegacion
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discriminatoria de la ciudadania, derecho al voto, requisito de

conocimiento del idioma para inscribirse en el regi stro electoral,
ubicacion de los lugares de votacion, falta de educ acion 'y
analfabetismo para comprender el fenémeno politico y la oferta
electoral, falta de implementacion de lenguaje brai le y de otros
lenguajes para personas sordomudas y no videntes, e tc.

e Fortalecimiento de instituciones u o6rganos que hace n frente a los
obstaculos a la participacion de las minorias en la vida politica.

e Revisar la funcion de los partidos politicos tradic ionales y la forma de
asegurar una representacion adecuadas de grupos exluidos como
mujeres, indigensas, gays, lesvianas y transexuales, etc.

e Promover el reconomicento de partidos politicos, as ociaciones,
grupos de presion de las minorias para garantizar su participacion
politica al margen de los partidos politicos tradicionales (Ver caso
Yatama contra Nicaragua en el que la Corte Interamericana solicita al
Estado reformar el Codigo Electoral para permitir la inscripcion de
otras organizaciones indigenas distintas a los partidos politicos).

e Aplicacion de accion afirmativa en la determinacion de cuotas,
escafios y otros mecanismos para dar representacion a las minorias.

e Promocion de la autonomia cultural y de autogestion .

e Promover la cultura de participacion politica de lo s nifios, nifias y
adolescentes con vision de construccion de capacidades al momento
en que puedan ejercer el derecho al voto y una participacion mas
activa en gobiernos estudiantiles y locales.

Debe hacerse hincapié de la interrelacion de los derechos en especial en época
electoral donde pueden verse afectados otros derechos, limitaciones a la reunion
(restricciones abusivas a las concentraciones y la propaganda en los tiempos
autorizados por la ley), trabajo (despidos basados por determinada orientacion
politica), derecho a la intimidad (por intervenciones abusivas en teléfonos
personales a horas inadecuadas), acceso a la justicia (cuando la autoridad deja
de actuar en casos de violencia politica).

Respecto a la participacion politica, se debe utilizar lo dispuesto por la PDDH en
sus informes electorales, en especial el derecho a la participacion de los asuntos
publicos:




« Est a Procuraduria considera que la genuina demacracia no se agota en el dia
de las elecciones, por tal motivo es necesaria la ¢ reacion de mecanismos que
fomenten la participacion permanente de todos los a ctores sociales y politicos
del pais. Por ello, la ciudadania debe tener la opo rtunidad de jugar un papel
relevante en los asuntos que conciernen a toda la s ociedad y por ende, la
participacion en los asuntos pdblicos debe ser un d erecho cotidiano desde los
ambitos comunitarios hasta nacionales y ante todas |as autoridades del Estado.
Al respecto, el Consejo Centroamericano de Procurad ores de Derechos
Humanos ha reconocido que el ejercicio pleno de la democracia como sistema
politico, forma parte integral y medular de la doct rina de los derechos humanos,
por ser el mandato mayoritario del pueblo y que con ello, se prevalece la
legitimidad como obligacidn politica.
Esta Procuraduria ha sostenido que la concrecion de los derechos politicos se
traduce “en el ejercicio amplio de la participacio n politica”, por lo que los
cabildos abiertos, consultas publicas, sesiones pub licas de los organismos
legislativos 0 municipales, planes de trabajo y pr esupuesto con enfoque
participativo en su discusion y elaboracion, comité s de desarrollo local, en fin
todos aquellos mecanismos que fomenten la libre par ticipacion en organismos
civiles, son ejemplos de mecanismos de participacio n directa y participativa que
deberian ser potenciados para establecer mayores ni veles de democracia en el
pais. Los procesos electorales constituyen un momen to fundamental en la vida
politica de un pais en la medida en que la particip acion de la ciudadania fomenta
y promueve la democracia.
Sobre el gjercicio de los derechos politicos esta Procuradurfa considera que la
participacion ciudadana debe ir mas alla de ejercer el voto el dia de las
elecciones, o la posibilidad de ser candidato o mie mbro de un partido, y esto
debe necesariamente pasar por el reconocimiento con stitucional, del derecho a
|a participacion directa o por medio de representan tes en los asuntos pablicos, y
una amplia reforma legal, que establezca mecanismos que fomenten la
participacion efectiva de los ciudadanos y que aseg uren que la opinién
ciudadana sea tomada en cuenta en los diferentes ni veles de decision
institucional » 7
3-Tener en especial consideracion para el andlisis de estos derechos las
™ Informe Electoral 2009 de la Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos; una evaluacion de los procesos electorales del 18 de eneroy del 15d e marzo de 2009” Pag.

12-13.
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reformas que en el ambito electoral han sido sefialadas como necesarias por
esta Procuraduria, en varios informes electorales y desde diversas Opticas:

-La reforma de la conformacion del Tribunal Supremo Electoral, para no tener
representacion directa de los partidos politicos ma yoritarios entre los
magistrados.

-La conformacion de concejos municipales plurales
-Impulsar el voto de los salvadorefios que residen e
-Laimplementacion total del voto residencial

-Ley de partidos politicos que contribuya a la demo
politicos y Ia rendicion de cuentas de los mismos.

n el exterior

cracia interna de los partidos

Derecho a ser elegido

CP

ARTICULO 72.- Los derechos
politicos del ciudadano son :

3° Optar a cargos publicos,
cumpliendo con los requisitos que
determinan esta Constitucion y las
leyes secundarias.

CP

ARTICULO 73.- Los deberes

politicos del ciudadano son :

2° Cumplir y velar porque se cumpla

Obstaculos ilegales 0
discriminatorios para que
personas  determinadas  no
puedan someter su nombre a
eleccion.

Imposibilidad de que indigenas
puedan participar en procesos
electorales conforme a sus
estructuras tradicionales (se les
obliga a constituirse en partidos
politicos).
Intimidacion o
candidatos.
Exclusion o expulsion arbitraria de
candidatos.

Cancelacion ilegal de partidos
politicos.

amenazas a

Establecimiento de  requisitos
irracionales o  discriminatorios
para inscripcion de partidos

politicos.
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la Constitucion de laRepdblica;

3° Servir al Estado de conformidad
conlaley.

CADH
Articulo 23. Derechos Politicos

1. Todos los ciudadanos deben
gozar de los siguientes derechos
y oportunidades:

a) de participar en la direccion de

los asuntos publicos,
directamente o por medio de
representantes libremente
elegidos;

b) de.. ser elegidos en
elecciones periodicas auténticas,
realizadas por sufragio universal
e igual y por voto secreto que
garantice la libre expresion de la
voluntad de los electores, y

c) de tener acceso, en
condiciones  generales de
igualdad, a las funciones publicas
de su pais.

2. La ley puede reglamentar el
ejercicio de los derechos y
oportunidades a que se refiere el
inciso  anterior, exclusivamente
por  razones de  edad,
nacionalidad, residencia, idioma,
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instruccion, capacidad civil o
mental, o condena, por juez
competente, en proceso penal.

Derecho a acceder a cargos
plblicos en condicion de equidad

CP

ARTICULO 72.- Los derechos
politicos del ciudadano son :

2° Asociarse para constituir partidos
politicos de acuerdo con la ley e
ingresar a los ya constituidos;

3° Optar a cargos publicos,
cumpliendo con los requisitos que
determinan esta Constitucion y las
leyes secundarias.

* Inexistencia de leyes de accion
afirmativa que establezcan cuotas
de participacion dentro de los
partidos politicos o para acceder a
cargos publicos en condicion de
equidad.

e Trato discriminatorio para el
nombramiento de cargos publicos.

* Requisitos subjetivos, irracionales
o discriminatorios para optar a
cargos publicos.

Derecho a participar en la
direccion e asuntos publicos

* Obstaculizacion a funcionarios y
funcionarias para el cumplimiento
de sus obligaciones institucionales.

e Restricciones  arbitrarias ~ para
obstaculizar a ciudadanos participar
de actividades politicas.

* Restricciones u obstaculos a los
ciudadanos y organizaciones de la
sociedad civil para participar en la
discusion de asuntos de interés
para la colectividad.
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Derechos econdémicos, sociales y
culturales. Progresividad y no
regresividad.

CADH

Articulo 26. Desarrollo
Progresivo

Los Estados Partes se

comprometen a adoptar
providencias, tanto a nivel interno
como mediante la cooperacion
internacional, especialmente
econdmica y técnica, para lograr
progresivamente la  plena
efectividad de los derechos que
se derivan de las normas
econdmicas, sociales y sobre
educacion, ciencia y cultura,
contenidas en la Carta de la
Organizacion de los Estados
Americanos, reformada por el
Protocolo de Buenos Aires, en la
medida de los  recursos
disponibles, por via legislativa u
otros medios apropiados.

DERECHOS DE SEGUNDA GENERACION (DESC)

» Falta de una politica publica para
la realizacion de los DESC.

* Falta de provision de recursos
materiales 'y humanos para
satisfacer necesidades basicas
relacionadas con DESC.

» Desconocimiento  legal de los
DESC como derechos exigibles,
justiciables y reclamables.

* Obstaculos para la interposicion
de recursos de amparo para
reclamar violaciones de DESC.

e Falta de planificacion y de
proyeccion adecuada del
presupuesto  nacional  para
garantizar los DESC.

* Errénea justificacion de lineas
presupuestarias para garantizar la
mayor cantidad y calidad de
DESC.

e Falta de politcas de accion
afirmativa a favor de las personas
en situacion de vulnerabilidad
para un mayor logro, ventajas y
beneficios diferenciados respecto
de los DESC.

Ver Derecho a la vida digna y su relacion con otros DESC.

En los Ultimos afios, los sistemas internacionales de proteccion de los derechos
humanos han enfatizado en la promocion y defensa de los derechos
economicos, sociales y culturales, siendo el principal avance, la aprobacion del
Protocolo Facultativo al Pacto de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, lo
cual permite a su Comité conocer peticiones individuales.

En el ambito interno, el principal desafio es desarrollar las posibilidades del
recurso de amparo como medio de reclamacion mas directo para la exigibilidad y
justiciabilidad de los DESC, independientemente de los derechos civiles y
politicos.

En el caso de la PDDH, no hay duda de que una de sus principales funciones es
proteger los DESC desde una vision integral e interrelacionada con los derechos
civiles y politicos y desde un enfoque holistico que permita la mayor proteccion
colectiva possible.

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos ha reconocido la necesidad
de delinear principios y estandares sobre los alcances de los derechos al debido
proceso judicial y a la tutela judicial efectiva, en casos que involucran la
vulneracién de derechos econémicos, sociales y culturales. Esos estandares no
solo tienen un importante valor como guia de interpretacion de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos para los tribunales nacionales, y la misma
PDDH, sino que pueden contribuir a mejorar la institucionalidad de las politicas y
servicios sociales en los paises americanos, y a fortalecer los sistemas de
fiscalizacion, transparencia y rendicion de cuentas, asi como los mecanismos de
participacion y vigilancia social de las politicas publicas en esta materia. Para
profundizar sobre esos estandares, ver: El Acceso a la Justicia como
Garantia de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Estudio de
los Estandares Fijados por el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. OEA/Ser.L/V/11.129.Doc. 4.7 septiembre 2007 .Original: Espafiol.)

La PDDH debe profundizar en un primer aspecto del derecho de acceder a la
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justicia en materia de derechos sociales: la existencia de obstaculos

econdémicos o financieros en el acceso a los tribuna les y el alcance de la
obligacion positiva del Estado de remover esos obst aculos para garantizar un
efectivo derecho a ser oido por un tribunal. De es ta manera, NUMErosas
cuestiones vinculadas con el efectivo acceso a la j usticia -como la disponibilidad
de la defensa pdblica gratuita para las personas si n recursos y los costos del

proceso- resultan asuntos de inestimable valor inst rumental para la exigibilidad
de los derechos econdémicos, sociales y culturales. En este sentido, es comdn

que la desigual situacion econémica o social de los litigantes se refleje en una

desigual posibilidad de defensa en juicio.

Tanto la Corte Interamericana como la Comision han fijado la obligacion de
proveer en ciertas circunstancias servicios juridic 05 gratuitos a las personas sin
recursos, a fin de evitar la vulneracion de su dere cho a las garantias judiciales y

a la proteccion judicial efectiva. La Comision Int eramericana ha identificado
algunos criterios para la determinacion de la proce dencia de la asistencia legal
gratuita en los casos concretos. Estos son: a) la disponibilidad de recursos por
parte de la persona afectada; b) la complejidad de las cuestiones involucradas
enelcasoy c) laimportancia de los derechos afec tados.

El articulo 25 de la Convencion establece el deber estatal de crear un recurso
sencillo, rapido y efectivo para la proteccién y ga rantia de los derechos
humanos. Asi, los 6rganos del SIDH han comenzado a delinear estandares en
relacion con los alcances de tal obligacién en mate ria de derechos econdmicos,
sociales y culturales. En este sentido, tanto la C IDH como la Corte IDH han
identificado la necesidad de proveer medidas procesales que permitan el

resguardo inmediato e incluso cautelar o preventivo de los derechos sociales, a
pesar de que el fondo de la cuestion pueda llegar a demandar un andlisis mas
prolongado en el tiempo.

La Comision Interamericana ha identificado determinadas caracteristicas
esenciales con las que estas medidas deben contar para ser consideradas
idoneas a la luz de la Convencion Americana. Asi, ha postulado que debe
tratarse de recursos sencillos, urgentes, informales, accesibles y tramitados por
organos independientes; que deben poder tramitarse como recursos
individuales y como acciones cautelares colectivas a fin de resguardar los




derechos de un grupo determinado o determinable; que debe garantizarse una

legitimacion activa amplia a su respecto; que deben ostentar la posibilidad de
acceder a instancias judiciales nacionales ante el temor de parcialidad en el
actuar de la justicia local y, por dltimo, que debe preverse la aplicacion de estas

medidas de proteccion en consulta con los afectados

En este punto, la CIDH ha destacado que al tratarse de acciones de proteccion
de derechos fundamentales en casos que requieren de una respuesta urgente,
la formalidad de la prueba no debe ser la misma que aquella que se demanda
en los procesos ordinarios. Esto pues, la idea que subyace a esta tutela de tipo
cautelar es que en el corto plazo se adopten las pr ovisiones necesarias para la
proteccion inmediata de los derechos en juego. 8

De manera paralela, en afios recientes la Corte IDH y la CIDH han reconocido la
necesidad de tutelar los derechos econdmicos, socia les y culturales, ya no slo
en su dimension individual, sino también en su dime nsién colectiva. En este
marco, el SIDH ha comenzado a delinear estandares s obre los mecanismos de
tutela judicial tendientes a garantizar el litigio colectivo y especialmente, en
relacion con el alcance de la obligacion de los Est ados de proveer este tipo de
procedimientos de reclamo.

Indicadores de medicion de progreso en derechos econémicos, sociales y
culturales.

Los derechos econdmicos, sociales y culturales son, por antonomasia,
progresivos y no regresivos. Le corresponde a la PDDH definir algunos
indicadores de medicion de ese progreso. Para esos efectos, es necesaria la
remission al estudio que ha elaborado la Comision Interamericana de Derechos
Humanos ("Lineamientos para la elaboracion de indicadores de progreso en
derechos econdmicos, sociales y culturales").

Derecho a la vida digna (derecho a
un proyecto de vida digna).

Incumplimiento de obligaciones
por parte del Estado en materia

Ver Derecho a la vida.

8 E| Acceso a la Justicia como Garantia de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Estudio de los Estandares Fijados por el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. OEA/Ser.L/V/11.129.Doc. 4.7 septiembre 2007 .Original: Espafiol, parr. 48.

. Parr. 30.
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CP

ARTICULO 1.- El Salvador reconoce
a la persona humana como el origen
y el fin de la actividad del Estado,
que estd organizado para la
consecucion de la justicia, de la
seguridad juridica y del bien comdn.

En consecuencia, es obligacion del
Estado asegurar a los habitantes de
la Republica, el goce de la libertad,
la salud, la cultura, el bienestar
econdmico y la justicia social.

de salud, educacion, empleo y
seguridad social para que todas
las personas tengan un proyecto
de vida digna.

Incumplimiento del Estado para
proveer a todas las personas,
pero en especial a las personas
en situacion de vulnerabilidad, un
proyecto de vida digna.
Incumplimiento  del Estado de
garantizar un proyecto de vida
digna para los nifios, nifias y
adolescentes de la calle, y
viviendo en la calle (Cf. CortelDH.
Caso Villagran Morales y otros vs.
Guatemala).

Incumplimiento  del Estado de
garantizar un proyecto de vida
digna para las personas menores
de edad que sen encuentran bajo
la custodia del Estado (Cf.
CortelDH. Caso de Reeducacion
del Menor “Panchito Lopez” vs.
Paraguay).

Incumplimiento del Estado para
garantizar un proyecto de vida
digna para personas indigenas
que han sido sacadas de sus
territorios  ancestrales  (Cf.
CortelDH. Caso Yakie Axa vs.
Paraguay).

El derecho a un nivel de vida adecuado, o el derecho a un proyecto de vida
digna, como ha sido desarrollado por la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos a partir del Caso Villagran Morales y
otros vs. Guatemala, es una forma de proyeccion de la mas amplia
interpretacion progresiva del concepto estatico del derecho a la vida.

Mientras que tradicionalmente el derecho a la vida se presenta como la
abstencion de realizar actos que afecten la vida de las personas (en este caso
por actos de funcionarios del Estado o de particulares actuando con la
aquiescencia del Estado), el proyecto de vida digna supone una dinamica
proactiva del Estado para generar condiciones de satisfaccion de necesidades
basicas que incidan en que sus habitantes logron un proyecto de vida digna.

No obstante que este derecho propugna la realizacion de todos los derechos
humanos en su conjunto, y en especial de los DESC, la jurisprudencia de la
Corte Interamericana se ha enfocado mas en el enunciado de proyecto de vida
digna para los nifios y nifias de la calle, o viviendo en la calle (Caso Austraun
Villagran Morales y otros vs. Guatemala); para nifios, nifias y adolescentes bajo
la custodia del Estado (Caso del Institituto de Reeducacion del Menor “Panchito
Lépez” vs. Paraguay) y para los miembros de comunidades indigenas (Caso
Yackie Axa vs. Paraguay).

El derecho a la vida no sdlo se viola mediante el acto fisico de extinguir la
existencia de alguien. Hay quizas peores formas de hacerlo que tienen que ver
con la restriccion o la imposibilidad de tener una vida digna. Es, por lo tanto,
también un derecho “prestacional”. Asi lo ha visto la Corte Interamericana al
resolver un caso contencioso en perjuicio de “nifios de la calle”.

Desde el ambito de competencia de la PPDH, la doctrina del proyecto de vida
digna se convierte, finalmente, en el leit motiv de su naturaleza y mandato,
razon por lo cual es fundamental que sus funcionarios se familiaricen con ese
concepto v, sobre todo, con su caracterizacion con enfoque holistico e integral.
Para ello, se transcribe lo que al respecto dictamind la Corte Interamericana en
el Caso Villagran Morales:

El derecho a la vida es un derecho humano fundamental,




cuyo goce es un prerrequisito para el disfrute de todos los
demés derechos humanos. De no ser respetado, todos los
derechos carecen de sentido. En razon del cardcter
fundamental del derecho a la vida, no son admisible S
enfoques restrictivos del mismo. En esencia, el de recho
fundamental a la vida comprende, no sélo el derecho de todo
ser humano de no ser privado de la vida arbitrariam ente, sino
también el derecho a que no se le impida el acceso a las
condiciones que le garanticen una existencia digna. Los
Estados tienen la obligacion de garantizar la creac ion de las
condiciones que Se requieran para que no se produzc an
violaciones de ese derecho bésico y, en particular, el deber
de impedir que sus agentes atenten contra él. 8

Y més adelante agrego:
A'laluz del articulo 19 de la Convencion Americana la Corte
debe constatar la especial gravedad que reviste el Que pueda
atribuirse a un Estado Parte en dicha Convencion el cargo de
haber aplicado o tolerado en su territorio una préc tica
sistematica de violencia contra nifios en situacion de riesgo.
Cuando los Estados violan, en esos términos, los de rechos
de los nifios en situacion de riesgo, como los “nifio sdela
calle”, los hacen victimas de una doble agresién. En primer
lugar, los Estados no evitan que sean lanzados a la miseria,
privandolos asf de unas minimas condiciones de vida dignae
impidiéndoles el “pleno y armonioso desarrollo de s u
personalidad” 82, a pesar de que todo nifio tiene derecho a
alentar un proyecto de vida que debe ser cuidado y
fomentado por los poderes publicos para que se desa rrolle
en su heneficioy en el de la sociedad a la que per tenece. En

8 Corte .D.H.,  Caso Villagran Morales y otros (Caso de los “Nifios de la Calle”), Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C No. 63, parr. 144.
82Convencion sobre los Derechos del Nifio, PreAmbulo, parr. 6.




166

segundo lugar, atentan contra su integridad fisica, psiquica y

moral, y hasta contra su propia vida. 8
La marginacion extrema de las personas, o peor aln, de grupos ya de por sf
vulnerables, hacen insostenible la posicion de que los derechos econdmicos,
sociales y culturales son un deber ser o normas mer amente programaticas.
Tan grave es la violacion de derechos individuales como de derechos colectivos
y la no realizacion de unos u otros hacen que el de recho al desarrollo tampoco
sea viable porque la vida digna a que todos aspiram 05 No puede Seguirse
sosteniendo a partir de un desideratum que se cree irrealizable o utdpico.
El desarrollo del derecho a la vida y su proteccion eficaz como una obligacion
del Estado particularmente sensible respecto de gru pos excluidos o en situacion
vulnerable ha sido tal vez, uno de los principales aportes de la Corte
Interamericana a la hora de integrar proteccion cor relativa de otros derechos
humanos, especialmente de orden social y cultural g ue corresponden con la idea
de un proyecto de vida digna. Partiendo de ese supu esto, la Corte adopta una
postura similar pero en el contexto del proyecto de vida digna de miembros de
comunidades indigenas donde operan elementos cultur ales, religiosos,
psicoldgicos y ancestrales que motivan toda una cos movision propia de un
colectivo que asume su propia identidad como parte de una vida en comunidad.
De tal modo, la Corte refuerza su postura de que el derecho a la vida es
fundamental en la Convencion Americana, por cuanto de su salvaguarda
depende la realizacion de los demés derechos 8. Al no respetarse el derecho a
la vida, todos los demas derechos desaparecen, pues to que se extingue su
titular®. En razén de este carécter fundamental, no son ad misibles enfoques
restrictivos al derecho a la vida. En esencia, est e derecho comprende no sélo el
derecho de todo ser humano de no ser privado de la vida arhitrariamente, sino

& |bid, parr. 191.

84 Cfr.Caso "Instituto de Reeducacion del Menor". Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C No. 112, parr. 156; Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri,supra nota
192, parr. 128; Caso Myrna Mack Chang, supra nota 10, parr. 152, y Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagra_n Morales y otros),supra nota 182, parr. 144.

8 Cfr.Caso "Instituto de Reeducacion del Menor", supra nota 200, parr. 156; Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri,supra nota 192, parr. 128; Caso Myrna Mack Chang,
supra nota 10, parr. 152, y Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagra_n Morales y otros),supra nota 182, parr. 144.
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también el derecho a que no se generen condiciones que le impidan o dificulten
el acceso a una existencia digna 8,

Esa existencia digna, o falta de ella, fue valorada
mediante la interpretacion del articulo 4 de a Con

con el deber general de garantia contenido en el ar
desarrollo progresivo contenido en el articulo 26 d

10 (Derecho a la Salud); 11 (Derecho a un Medio Amb
a la Alimentacion); 13 (Derecho a la Educacion) y 1
de la Cultura) del Protocolo Adicional a la Convenc
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

del Convenio No. 169 de la OIT. Este ejercicio inte
tendencia de determinar violaciones a los derechos
culturales junto con derechos fundamentales, como e

por la Corte Interamericana
vencién Americana en relacion
ticulo 1.1y con el deber de
e la misma, y de los articulos
iente Sano); 12 (Derecho
4 (Derecho a los Beneficios
i6n Americana en materia de
87y las disposiciones pertinentes
rpretativo responde a la
econdmicos, sociales y
| derecho a la vida.

Fue en ese contexto -y al haberse demostrado que lo s miembros de la
Comunidad Yakye Axa viven en condiciones de miseria extrema como
consecuencia de la falta de tierra y acceso a recur s0s naturales, asf como a la
precariedad del asentamiento temporal en el cual se han visto obligados a
permanecer-, que la Corte Interamericana considerd que las afectaciones
especiales del derecho a la salud, e intimamente vi nculadas con €I, las del
derecho a la alimentacion y el acceso al agua limpi aimpactan de manera aguda
el derecho a una existencia digna y las condiciones hésicas para el ejercicio de
otros derechos humanos, como el derecho a la educac i6n o el derecho a la
identidad cultural. Es por ello que la principal co nclusion a la que llega la Corte
Interamericana tiene que ver con esa vision integra | del derecho a la vida que
antes habia elaborado en el caso de los Nifios de la Calle contra Guatemala y
que ahora confirmaba en una relacion dialéctica ent re el derecho a la propiedad
de pueblos indigenas y el derecho a la vida, de la siguiente manera:

este Tribunal establecio que el Estado no habia

& Cfr.Caso "Instituto de Reeducacion del Menor",supra nota 200, parr. 156; Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri,supra nota 192, parr. 128; Caso Myrna Mack Chang,
supra nota 10, parr. 152, y Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagra_n Morales y otros),supra nota 182, parr. 144.
87 E|l Paraguay ratificd el Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales el 3 de junio de

1997. El Protocolo entr6 en vigencia internacional el 16 de noviembre de 1999.
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garantizado el derecho de los miembros de la Comunidad
Yakye Axa a la propiedad comunitaria. La Corte con sidera
que este hecho ha afectado el derecho a una vida di gna de
los miembros de la Comunidad , ya que los ha privado de la
posibilidad de acceder a sus medios de subsistencia
tradicionales, asf como del uso y disfrute de los r £cursos
naturales necesarios para la obtencion de agua limp iay para
la préctica de la medicina tradicional de prevencio nycurade
enfermedades. A esto se suma que el Estado no ha
adoptado las medidas positivas necesarias Que permitan
asegurar a los miembros de la Comunidad Yakye Axa,

durante el periodo que han permanecido sin territor io, las
condiciones de vida compatibles con su dignidad...
(subrayado no es del original).

Este fallo tiene también la particularidad especial de enfocar el tema de los
derechos humanos de colectivos excluidos o en situa cion de vulnerabilidad,
desde la obligacion del Estado de corresponder con acciones afirmativas (o

medidas positivas, como las llama):

La Corte no puede dejar de sefialar la especial grav edad que
reviste la situacion de los nifios y los ancianos de la
Comunidad Yakye Axa. En otras oportunidades, este

Tribunal ha establecido que en materia de derecho a la vida
de los nifios, el Estado tiene, ademas de las obliga ciones
sefialadas para toda persona, la obligacion adiciona | de
promover las medidas de proteccion a las que se ref iere el
articulo 19 de la Convencion Americana. Por una pa rte,
debe asumir su posicion especial de garante con may or
cuidado y responsabilidad, y debe tomar medidas esp eciales
orientadas en el principio del interés superior del nifio %, En
el presente caso, el Estado tiene la obligacion, inter alia, de

8Cfr. Caso "Instituto de Reeducacion del Menor", supra nota 200, parr. 160; Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri,supra nota 192, parrs. 124, 163-164, y 171; Caso
Bulacio,supra nota 10, parrs. 126 y 134; y Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros), supra nota 182, parrs. 146 y 191. En el mismo sentido, cfr. Condicién Juridica y
Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de 2002. Serie A No. 17, parrs. 56 y 60.




169

proveer a los nifios de la Comunidad de la condiciones
bésicas orientadas a asegurar que la situacion de
vulnerabilidad en que se encuentra su Comunidad por

de territorio, no limitard su desarrollo o destruir
proyectos de vida 8 (subrayado no s del original).

la falta
a sus

Con base en esos supuestos, la Corte Interamericana
Paraguay viold el articulo 4.1 de la Convencién Ame ricana, en relacién con el
articulo 1.1 de la misma, en perjuicio de los miemb ros de la Comunidad Yakye

Axa, por no adoptar medidas frente a las condiciones ue afectaron sus
posibilidades de tener una vida digna 5

concluye que el Estado de

Derecho a la proteccion a la
familia

CP.

ARTICULO 2.- ...Se garantiza el
derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia
imagen.

CP

ARTICULO 32.- La familia es la
base fundamental de la sociedad y
tendrd la proteccion del Estado,
quien dictara la legislacion necesaria
y creard los organismos y servicios
apropiados para su integracion,
bienestar y desarrollo social, cultural
y econémico.

e Ausencia de politicas o planes
para promover la unidad e
integracion de la familia.

e Actos arbitrarios 0 ilegales
atentatorios contra la constitucion
y unidad familiar.

Los principales tratados generales de derechos humanos, la Constitucion de El
Salvador y toda la normativa secundaria en materia de familia y nifiez y
adolescencia toman como principio basico, la importancia de la constitucion y
proteccion de la familia, a la cual se le endosa un papel fundamental como base
o pilar de la comunidad y la sociedad en general.

Ese enunciado general no encuentra mayor oposicion. Sin embargo, lo que no
es pacifico en la actualidad es el concepto de familia en si, ya que tanto la
Constitucién de El Salvador, como la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos y todos los tratados en la materia, toman como pardmetro un concepto
de familia clasico, practicamente circunscrito a “matrimonio” y a la inmediata
definicion de matrimonio como una unién de un hombre y una mujer.

Desde una vision de interpretacion progresiva de los derechos humanos, la
equiparacion de familia a matrimonio ha quedado superada y rebasada por la
realidad, ya que desde el punto de vista socioldgico, la familia puede estar
representada por mudltiples variables en el marco de la disoluciéon de un
matrimonio y la ampliacion del nucleo familiar a cualquier otra modalidad de
reunion familiar, sin que por ello se entienda que sea una “familia disfuncional”.

La legislacion civil, pero sobre todo la jurisprudencia de familia reconoce este

89 Cfr. Caso "Instituto de Reeducacién del Menor", supra nota 200, parr. 160; Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio, supra nota 207,parrs. 80-81, 84, y 86-88, y
Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros), supra nota 182, parr. 196.

9 Corte IDH. Caso Yakie Axa. Parr...
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El fundamento legal de la familia es
el matrimonio y descansa en la
igualdad juridica de los conyuges.

El Estado fomentara el matrimonio;
pero la falta de éste no afectard el
goce de los derechos que se
establezcan en favor de la familia.

CP

ARTICULO 33.- La ley regulara las
relaciones personales y
patrimoniales de los cényuges entre
si y entre ellos y sus hijos,
estableciendo los  derechos vy
deberes reciprocos sobre bases
equitativas; y creara las instituciones
necesarias para garantizar su
aplicabilidad.Regulara asi mismo las
relaciones familiares resultantes de
la union estable de un varén y una
mujer.

CP

ARTICULO 34.- Todo menor tiene
derecho a vivir en condiciones
familiares y ambientales que le
permitan su desarrollo integral, para
lo cual tendra la proteccion del

concepto mas amplio de familia, incluso para efectos patrimoniales y legales.

Sin embargo, un tema que le corresponderd a la PDDH asumir, sera la situacion
de una postura respecto de eventuales situaciones de uniones de hecho -y
eventualmente legales- entre parejas de un mismo sexo, supuesto que no esta
contemplado literalmente en los instrumentos internacionales y nacionales, pero
que ya es objeto de debate en distintos paises.

El involucramiento de elementos religiosos en este debate han distraido el
enfoque de derechos humanos, a pesar de que en varios paises se ha resuelto
el reconocimiento legal de matrimonios de personas de un mismo sexo, aun
cuando quedan pendientes otros temas como el derecho de esos matrimonios a
adoptar, lo cual profundiza la discusion.




171

Estado.

La ley determinard los deberes del
Estado y creard las instituciones
para la proteccion de la maternidad y
de lainfancia.

CADH

Articulo 17. Proteccion a la
Familia

1. La familia es el elemento
natural y fundamental de la
sociedad y debe ser protegida por
la sociedad y el Estado.

2. Se reconoce el derecho del
hombre y la mujer a contraer
matrimonio y a fundar una familia
si tienen la edad y las condiciones
requeridas para ello por las leyes
internas, en la medida en que
éstas no afecten al principio de no
discriminacion ~ establecido en
esta Convencion.

3. El matrimonio no puede
celebrarse sin el libre y pleno
consentimiento de los
contrayentes.

4. Los Estados Partes deben
tomar medidas apropiadas para
asegurar la igualdad de derechos
y la adecuada equivalencia de
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responsabilidades de los
conyuges en  cuanto  al
matrimonio, durante el matrimonio

y en caso de disolucion del
mismo. En caso de disolucién, se
adoptaran  disposiciones  que
aseguren la proteccion necesaria

de los hijos, sobre la base Unica

del interés y conveniencia de
ellos.

5. La ley debe reconocer iguales
derechos tanto a los hijos nacidos
fuera de matrimonio como a los
nacidos dentro del mismo.

Protocolo San Salvador

Articulo  1500Derecho  a la
Constitucion y Proteccién de la
Familia

1. Lafamilia es el elemento natural
y fundamental de la sociedad y debe
ser protegida por el Estado, quien
debera velar por el mejoramiento de
su situacion moral y material.

2. Toda persona tiene derecho a
constituir familia, el que ejercera de
acuerdo con las disposiciones de la
correspondiente legislacion interna.

3. Los Estados partes mediante el
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presente Protocolo se comprometen
a brindar adecuada proteccion al
grupo familiar y en especial a:

a. conceder atencion y ayuda
especiales a la madre antes y
durante un lapso razonable después
del parto;

b. garantizar a los nifios una
adecuada alimentacion, tanto en la
época de lactancia como durante la
edad escolar;

¢. adoptar medidas especiales de
proteccion de los adolescentes a fin
de garantizar la plena maduracion de
sus capacidades fisica, intelectual y
moral;

d. ejecutar programas especiales

de formacion familiar a fin de
contribuir a la creacion de un
ambiente estable y positivo en el
cual los nifios perciban y desarrollen

los valores de comprension,
solidaridad, respeto y
responsabilidad

Derecho a vivienda digna
P

ARTICULO 119.- Se declarara de

¢ Hostigamiento 0o amenazas para
el abandono de viviendas.

¢ Realizacion ilegal de desalojos
forzados sin ofrecer medios o
alternativas  apropiadas  de

El derecho a la vivienda digna no puede entenderse como un derecho de todas
las personas a tener una vivienda de su propidad, sino a que haya opciones
reales de lograr, al menos rentar, un espacio fisico dentro de cualquier
modalidad de vivienda, siempre que esté en condiciones de habitabilidad,
seguridad y dignidad.
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interés social la construccion de
viviendas. El Estado procurard que

el mayor nimero de familias
salvadorefias  lleguen a  ser
propietarias  de  su  vivienda.

Fomentara que todo propietario de
fincas rdsticas proporcione a los
trabajadores residentes habitacién
higiénica y cémoda, e instalaciones
adecuadas a los trabajadores
temporales; y al efecto, facilitarg al
pequefio  propietario los  medios
necesarios.

proteccion.
Obstaculizacion o
excesivas para
documentos  que  otorguen
seguridad juridica sobre la
ocupacion de la vivienda.
Demolicién de la vivienda como
medida punitiva.
Desabastecimiento sistematico de
servicios basicos.

dilaciones
obtener

El derecho a vivienda digna se puede lograr por muchas vias, siendo la principal,
el que las personas tengan acceso a un salario digno que les permita satisfacer
sus necesidades bésicas, incluyendo el alquiler o compra de vivienda.

Desde la perspectiva de la PDDH, el tema pasa por la incidencia a que el Estado
tenga definida una politica nacional de acceso a la vivienda que incluya todo tipo
de opciones reales, en especial de las personas en situacion de vulnerabilidad v,
para ello, es béasica la existencia de acciones afirmativas para creacion de lineas
de crédito preferencial para vivienda, bonos de vivienda y otras formas creativas
y solidarias de resolver un problema econdmico y social basico que es uno de
los que més violencia social genera.

Vemos también cémo el derecho a una vivienda digna no es algo abstracto o
una posibilidad remota, sino que forma parte integrante del derecho a la
propiedad individual y el no poder gozar de ella va a repercutir en una privacion
de otros derechos fundamentales como la libertad y la seguridad de la persona.
Asi por ejemplo, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la
ONU establecié, en un caso contra Panamd, que la existencia de desalojos
compulsivos, no solo violaba el derecho a una vivienda adecuada, sino el
derecho de los habitantes a su privacidad y a la seguridad de su hogar.®

De ahi que en la agenda de la PDDH se incluye como una actividad de veeduria
importante todo el tema de los desalojos violentos y los efectos colaterales.

Derecho al trabajo y derechos
conexos

Protocolo San Salvador
Articulo 6  Derecho al Trabajo

1. Toda persona tiene derecho al
trabajo, el cual incluye la oportunidad
de obtener los medios para llevar

Tolerancia estatal ante
condiciones indignas de trabajo.
Restriccion 0 denegacion
arbitraria del acceso al empleo.
Denegacion arbitraria del derecho
al ascenso.

Discriminacion laboral

Falta de prevencion y combate del
acoso sexual laboral.

Falta de supervision laboral que
permita hacer inspecciones en

El derecho al trabajo es fundamental para la realizacion de otros derechos
humanos, por lo cual debe relacionarse con derechos laborales desarrollados
por el DIDH, asi como con los derechos a la libertad (libertad de trabajo o
libertad de asociacion) y a la igualdad y a la no discriminacion.

Principales Convenios de la OIT que reconocen derechos
fundamentales

e Convenio Relativo a la Libertad Sindical y a la Proteccion del
Derecho de Sindicacion, 1948 (N° 87);

91 Cf. “Observaciones finales del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales”. UN doc. E/1992/23.parr 135.
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una vida digna y decorosa a través
del desempefio de una actividad
licita  libremente  escogida 0
aceptada.

2. los Estados partes se
comprometen a adoptar las medidas
que garanticen plena efectividad al
derecho al trabajo, en especial las
referidas al logro del pleno empleo, a
la orientacion vocacional y al
desarrollo  de  proyectos  de
capacitacion  técnico-profesional,
particularmente aquellos destinados
a los minusvalidos. Los Estados
partes se comprometen también a
ejecutar y a fortalecer programas
Que coadyuven a una adecuada
atencion familiar, encaminados a
que la mujer pueda contar con una
efectiva posibilidad de ejercer el
derecho al trabajo.

Protocolo San Salvador

Articulo 70Condiciones Justas,
Equitativas y Satisfactorias de
Trabajo

Los Estados partes en el presente
Protocolo reconocen que el derecho
al trabajo al que se refiere el articulo
anterior supone que toda persona
goce del mismo en condiciones

todo tipo de centros de trabajo en
todo el territorio nacional.
Incumplimiento de los Convenios
de la OIT ratificados por el pais.
Tolerancia hacia el trabajo infantil
y de las “peores formas” de
trabajo infantil.

Actos ilegales o atentatorios
contra la estabilidad laboral.
Incumplimiento  de  contratos
colectivos de trabajo.

Denegacion de prestaciones o
derechos laborales.

Tolerancia estatal ante despidos
ilegales.

e Convenio Relativo a la aplicacién de los Principios del Derecho de
Sindicacién y de Negociacion Colectiva, 19%9 (N° 98

« Convenio Relativo al Trabajo Forzoso u Obligatorio, 1930 (N° 29);

e Convenio Relativo a la Abolicion del Trabajo Forzoso, 1957 (N°
105);

e Convenio sobre la Edad Minima de Admision al Empleo, 1973 (N°
138);

e Convenio Sobre la Prohibicion de las Peores Formas de Trabajo
Infantil y la Accion Inmediata para su Eliminacion, 1999 (N° 182);

e Convenio Relativo a la Igualdad de Remuneracion entre la Mano de
Obra Masculina y la Mano de Obra Femenina por un Trabajo de
Igual Valor, 1951 (N° 100);

e Convenio Relativo a la no Discriminacion en Materia de Empleo y
Ocupacion, 1958 (N° 111).

La libertad al trabajo tiene ciertos limites dados por el ordenamiento juridico y
por el DIDH. Es necesario que las limitaciones a la actividad humana previstas
tengan una causa o finalidad admisible de acuerdo con el DIDH. En efecto, la
validez o invalidez de las limitaciones que impongan los Estados a la libertad de
trabajo constituye uno de los temas cruciales en la materia. La cuestion no se
resuelve con calificar dichas limitaciones de “legales”, puesto que bien puede
ocurrir, y de hecho ya ha ocurrido, que la norma legal que establezca la
legalidad de dichas limitaciones sea declarada invalida.

Cabria también cuestionar el caracter de actividad “productiva” y “remunerada”
respecto de una actividad laboral. Si bien es cierto que el derecho al trabajo
productivo implica una adecuada remuneracion, como lo establece la propia
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, también es verdad que de
acuerdo con la vertiente de libertad de trabajo, nada impide la libre decision de
ocuparse de algo no productivo ni remunerado.

La libertad para el particular debe entenderse como el derecho a decidir
libremente aceptar (o elegir) un trabajo. Asimismo, supone no ser obligado de
alguna manera a ejercer o efectuar un trabajo. Esta parte del contenido
normativo del derecho al trabajo se refiere a la libertad de trabajo, la cual forma
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justas, equitativas y satisfactorias, parte inherente del derecho al trabajo segtn el DID H. En este sentido, el articulo
para lo cual dichos Estados 6 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, S ociales y Culturales,
garantizardn en sus legislaciones comn con el Protocolo de San Salvador, establece q ue el derecho a trabajar
nacionales, de manera particular: comprende “el derecho de toda persona a tener la op ortunidad de ganarse la
vida mediante un trabajo libremente escogido o acep tado”. De esta forma, la
o libertad de trabajo queda claramente establecida co mo un derecho subjetivo.
a. una remuneracion que asegure
iongo‘ d minimo z. , todos JOS El Estado debe utilizar la mayor cantidad de recurs os disponibles para garantizar
fabajadores  conciciones ¢ el derecho al trabajo, teniendo en cuenta la totali dad de los recursos de una
subsistencia digna y decorosa para sociedad y no solamente los recursos presupuestales %
ellos y sus familias y un salario
equitativo e d_lgl_JaI_,polr trabajo igual, El derecho al trabajo no debe entenderse como un de recho absoluto e
sin ninguna distincion; incondicional a obtener empleo, % sino como la obligacion que tiene el Estado de
tomar medidas efectivas para la realizacion progres iva de este derecho, con
b. el derecho de todo trabajador a miras a lograr el pleno empleo, y asi debe ser el e nfoque institucional que
seguir su vocacion y a dedicarse a la deberd tomar en cuenta la PDDH. Es importante desta car que si bien el DIDH
actividad que mejor responda a sus reconoce la aplicacion progresiva de este derecho, asf como los obstaculos que
expectativas y a cambiar de empleo, representan los limitados recursos disponibles, tam hién impone a los Estados
de acuerdo con la reglamentacion diversas obligaciones de efecto inmediato, tales co mo la de garantizar que el
nacional respectiva; derecho sea ejercido sin discriminacion alguna y la de adoptar medidas
deliberadas y concretas en aras de la plena realiza cion del derecho al trabajo. %
. ¢ Fjgrecho del trabajador 2 la El PIDESC y el Protocolo de San Salvador articulan los “derechos laborales”
promacidn 0 ascenso dentro de su como plenamente exigibles. Los derechos laborales h an sido desarrollados por
trabajo, para Io cual se te.”.d“i’.‘ en el DIDH en sus dos dimensiones: la individual y la colectiva. La dimension
centa sUs cahﬁcamones, individual de estos derechos incluye el derecho de toda persona a condiciones
competencia, probidad y tiempo de de trabajo equitativas y satisfactorias, mientras ue la dimension colectiva
Servicio, abarca el derecho a fundar sindicatos y a afiliarse al sindicato de su elecci6n, asi
como el derecho de los sindicatos a funcionar libre mente. % Esta dimension
d. la  estabilidad de los colectiva de los derechos laborales esta fntimament e ligada con la libertad de
trabajadores en sus empleos, de gso(;:_iacli)én y la libertad sindical. (Ver apartado si guiente: Derecho a la libertad
sindical).

% Centro para los Derechos Econdmicos y Sociales, “D
% Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Cultural

% |dem, parr. 19
9% |dem, parr. 2.

erecho al trabajo”, http://www.cesr.org , fecha de consulta: 26 de agosto de 2008.
es, Observacion general 18, El derecho al trahajo, U.N. Doc. E/C.12/GC/18, 2006, parr. 6.
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acuerdo con las caracteristicas de La dimensién individual de los derechos laborales i ncluye, como lo expresa la

las industrias y profesiones y con las Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el d erecho a la obtencion de

causas de justa Separacion. En igual salario por trabajo igual, el derecho a una r emuneracion equitativa y

casos de despido injustificado, el satisfactoria, asf como aspectos estrechamente vinc ulados con el derecho a la

trabajador tendrd derecho a una igualdad, los cuales deben verse reflejados, en pri mera instancia, en la no

indemnizacion o a la readmisién en discriminacion en el acceso al trabajo.

el empleo 0 a cualesquiera otra

prestacion prevista por la legislacion Asimismo, es importante destacar que en el PIDESC, asf como en el Protocolo

nacional; de San Salvador, se establecen principios tales com 0 “el pleno empleo”, la
“orientacion vocacional y capacitacion laboral”, el “apoyo a minusvalidos para

i . trabajar”, el “apoyo a la mujer” y la “adecuada ate ncion familiar”, cuya tutela y
. la sequridad e higiene en el igibilidad juridica dependeré de la forma en que los podamos articular con el
bajo; EXIgibIidad Ju P da forma en g podamos

trabejo; derecho a la igualdad y a la no discriminacion. Est 0s principios rectores son
derechos en un sentido méas amplio, son esenciales y tienen consecuencias

f. laprohibicion de trabajo nocturno juridicas, aunque éstas no sean las mismas ni de la misma naturaleza que las de

0 en labores insalubres o peligrosas los derechos subjetivos. De esta forma, la falta a estos principios més que una

a los menores de 18 afios y, en “violacion” debe entenderse como un “incumplimiento "% No obstante, resulta

general, de todo trabajo que pueda fundamental destacar que en cualquiera de los casos , se trata de obligaciones

poner en peligro su salud, seguridad que tienen implicaciones juridicas que pueden hacer se valer ante un organismo

o moral. Cuando se trate de como la PDDH, aunque sus alcances son diferentes.

menores de 16 afios, la jornada de

trabajo debera subordinarse a las Dada la importancia del sistema regional de protecc ion de derechos humanos,

disposiciones  sobre  educacion es conveniente introducir como fuente del derecho a | trabajo el articulo 6 de la

obligatoria y en ningln caso podra Convencién Americana (prohibicion de trabajo forzos 0) asi como los articulos 6,

constituir un impedimento para la 7,8,y 9, del Protocolo de San Salvador.

asistencia  escolar o ser una

limitacion para beneficiarse de la Més que determinar violaciones especificas a los co ntratos laborales —aspecto

instruccion recibida; que es competencia de los tribunales de trabajo- le corresponde a la PDDH
analizar los aspectos generales para determinar si existen politicas estatales de

0. Ia limitacion razonable de las pleno empleo y condiciones dignas de trabajoenel pais.

horas de trabajo, tanto diarias como Asi, por ejemplo, el trabajo decente tiene un senti do universal en la medida en

semanales. Las jornadas serdn de que establece un piso axioldgico, normativo y polit ico que debe cobijar a todos

menor duracion cuando se trate de

% V/éase Rodolfo E. Piza Rocafort, “Derecho al trahaj 0y derechos de los trabajadores desde la perspecti va de los convenios internacionales sobre derechos econémicos, sociales y

culturales”, Revista IIDH, Vol. 40, San José de Costa Rica, Julio-Diciembre 2004.
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trabajos peligrosos, insalubres o
nocturnos;

h. el descanso, el disfrute del
tiempo  libre, las  vacaciones
pagadas, asi como la remuneracion

de los dias feriados nacionales.

CP

ARTICULO 9.- Nadie puede ser
obligado a realizar trabajos o prestar
servicios  personales  sin  justa
retribucion 'y sin  su  pleno
consentimiento, salvo en los casos
de calamidad publica y en los deméas
sefialados por la ley.

CP

ARTICULO 37.- El trabajo es una
funcion social, goza de la proteccion
del Estado, y no se considera
articulo de comercio.

El Estado empleard todos los
recursos que estén a su alcance
para proporcionar ocupacion  al
trabajador, manual o intelectual, y
para asegurar a él y a su familia las
condiciones econémicas de una
existencia digna. De igual forma
promoverd el trabajo y empleo de las

los trabajadores y trabajadoras. Esto quiere decir que la preocupacion por el
trabajo debe ir mas alla de la legislacion laboral vigente, con el propésito de
reconocer los derechos bésicos de los trabajadores y permitir una comprension
mucho mas alentadora de las necesidades de las distintas instituciones y las
distintas politicas en pro de los derechos y los intereses de los trabajadores.

Los contenidos que deben caracterizar el trabajo decente se muestran en el
siguiente cuadro.

Contenidos del concepto de trabajo decente

1. Empleos de calidad y en cantidad suficiente.

2. Respeto a los derechos humanos y a los derechos laborales de los
trabajadores

3. Ingresos adecuados

4. Seguridad juridica en el empleo

5. Posibilidad de capacitacion, formacion y actualizacion

6. Didlogo social

7. Proteccion social en el empleo y en la sociedad

8. Se desarrolla en condiciones de libertad

9. Equidad para todos los miembros de la sociedad

10. Dignidad como eje transversal de la relacion laboral

El trabajo es, por lo tanto, un fenémeno que transciende de un contrato comun
individual para convertirse en un fenémeno social que debe estar regulado por la
accion y control del Estado desde una politica pablica de empleo. Este tipo de
politicas, tienen como objetivo lograr el pleno empleo de los habitantes, asi
como la regulacion de las condiciones para su desarrollo, incluyendo la
supervision de las relaciones asimétricas que surgen de la relacion laboral entre
los empleadores y los trabajadores. El empleador, como parte fuerte, puede ser
una persona fisica o juridica, asi como el mismo Estado que es uno de los
principales empleadores. El trabajador, como parte “débil” es siempre una
persona fisica que cuando trabaja para el Estado se desempefia como
funcionaria publica con un estatuto y normativa de derecho publico, mientras que
el trabajador particular o privado, es protegido por el derecho laboral comun.
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personas  con  limitaciones 0
incapacidades fisicas, mentales o
sociales.

CP

ARTICULO 38.- El trabajo estara
regulado por un Codigo que tendrd
por objeto principal armonizar las
relaciones  entre  patronos vy
trabajadores,  estableciendo  sus
derechos y obligaciones. Estara
fundamentado en principios
generales  que  tiendan  al
mejoramiento de las condiciones de
vida de los trabajadores, e incluira
especialmente los derechos
siguientes:

1° En una misma empresa O
establecimiento 'y en idénticas
circunstancias, a trabajo igual debe
corresponder igual remuneracion al
trabajador, cualquiera que sea su
Sexo, raza, credo o nacionalidad;

Por su parte, una clara politica de empleo debe contener al menos los
lineamientos destacados en el documento de la OIT titulado “Un trabajo decente
para todos en una economia globalizada: Una perspectiva de la OIT™, en el
que se destaca lo siguiente:

“lograr el respeto universal de los principios y derechos
fundamentales del trabajo, crear mas oportunidades de
empleo y de ingresos para mujeres y hombres, ampliar la
proteccién social y promocionar el didlogo social™®

De lo que trata una politica publica de empleo, no es tan sélo la creacion de mas
puestos de trabajo sino el aumento del empleo con calidad. El trabajo decente,
en consecuencia, puede incrementar la productividad de las empresas y
fomentar esquemas de crecimiento mas equitativos y sostenibles.

Desde el tratado que dio origen a la OIT (el Tratado de Versalles de 1919) se
establece, que el trabajo no es una mercancia y que los representantes de
trabajadores y empleadores tienen derecho a entablar didlogos que produzcan
decisiones democraticas para el bienestar comin.® Luego, en 1944, la OIT
adoptd la Declaracion de Filadelfia en la que se definen nuevamente los fines y
objetivos de la Organizacion, entre las que se encuentran:

“Fomentar programas que tiendan a garantizar pleno empleo
y la elevacion del nivel de vida; la posibilidad de emplear
trabajadores en ocupaciones en las que puedan tener la
satisfaccion de utilizar en la mejor forma posible sus
habilidades y conocimientos, y de contribuir al maximo al
bienestar comln; adoptar, en materia de salarios y

97 Ver: Un trabajo decente para todos en una economia globalizada: Una perspectiva de la OIT Presentado
por el Sr. Juan Somavia Director General de la OIT a la Tercera Conferencia Ministerial de la OMC (30

de noviembre - 3 de diciembre de 1999). Disponible en:
http:/www.ilo.org/public/spanish/bureau/dgo/speeches/somavia/1999/seattle. htm#note 1

% |bid, P4g. 14.

9 Ver el texto del Tratado de Versalles originado en el contexto de la Conferencia de Paz de 1919.
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2° Todo trabajador tiene derecho a

devengar un salario minimo, que se

fijard periddicamente. Para fijar este
salario se atendera sobre todo al
costo de la vida, a la indole de la
labor a los diferentes sistemas de
remuneracion, a las distintas zonas

de produccion y a otros criterios
similares. Este salario debera ser

suficiente  para  satisfacer las
necesidades normales del hogar del

trabajador en el orden material,
moral y cultural.

En los trabajos a destajo, por ajuste
0 precio alzado, es obligatorio
asegurar el salario minimo por
jornada de trabajo. ...

ganancias y de horas y otras condiciones de trabajo ,
medidas destinadas a garantizar a todos una justa

distribucion de los frutos del progreso y un salari 0 minimo
vital para todos los que tengan empleo y necesiten esta clase

de proteccion; lograr el reconocimiento efectivo de | derecho
de negociacion colectiva, la cooperacion de emplead ores y
de trabajadores para mejorar continuamente la efici encia en
la produccion; extender las medidas de seguridad so cial para
garantizar ingresos basicos a quienes los necesiten y prestar

asistencia médicacompleta”. 100

La OIT ha planteado en diferentes oportunidades que las politicas de trabajo
decente deben ser parte clave de las estrategias qu e se planteen para el
desarrollo, y asi alcanzarlo de una manera equitati va y sostenible. Desde 1999
esta preocupacion se ha reactivado para enfrentar | 0s retos de la nueva ola de
produccion econdmica a nivel trasnacional, buscando garantizar niveles de
empleo més altos pero en condiciones que permitan | a plena aplicacion de las

capacidades de los trabajadores y su bienestar.

Es por ello que los gobiernos, por medio de sus res pectivos Ministerios 0
Secretarfas de Trabajo, deben darse a la tarea de | iderar el proceso de la
implementacion de politicas plblicas que fomenten e | trabajo decente, pues aun
cuando muchos aspectos relacionados con la evolucio n del mercado laboral
tienen que ver con el sector privado, es necesario Que este proceso esté
orientado por politicas estatales claramente establ ecidas, sometidas a
permanente control. Por su parte, es obligacion de la PDDH verificar que
existan esas politicas de empleo y que se ajusten a €s0s  estandares

internacionales, incluyendo los siguientes:

< Lograr como objetivo general el pleno empleo.

* Monitorear y evaluar las tasas de empleo por medio de indicadores
confiables y objetivos.

» Verificar y controlar el cumplimiento de los derechos laborales y los

100 \er: http:/www-ilo-mirror.cornell.edu/public/spanish/about/iloconst.htm#anexo
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derechos humanos conexos con los derechos laborales contenidos
en lanormativa nacional y en los tratados vigentes enel pais.
 Garantizar una politica de seguridad social alrededor del empleo.
e Construccion de procesos de didlogo social para garantizar la
sostenibilidad y legitimidad de la politica ptblica de empleo.

Derecho a la libertad sindical

Protocolo San Salvador
Articulo 8 ODerechos Sindicales

1. Los Estados

garantizaran:

partes

a. el derecho de los
trabajadores a
organizar sindicatos y
a afiliarse al de su
eleccion, para la

proteccion y
promocion de  sus
intereses. Como
proyeccion de este

derecho, los Estados
partes permitiran a los

sindicatos formar
federaciones y
confederaciones

nacionales y

asociarse a las ya
existentes, asi como
formar organizaciones
sindicales

Restriccion u obstaculizacion a la
constitucion o inscripcion  de
sindicatos 0 asociaciones de
trabajadores y de empleadores.
Discriminacion  por razén de
filiacion sindical.

Persecucion sindical.

Amenazas y falta de
investigacion de hechos que
incidan en riesgos a la integridad
fisica y psiquica de sindicalistas.
Actos ilegales o atentatorios
contra la estabilidad laboral de
directivos sindicales.

Negativa u obstaculizacién para
la negociacion y celebracion de
contratos colectivos.

La libertad sindical

La libertad sindical es un derecho insigna que se reconoce y protege de manera
central en distintos Convenios y procedimientos de la OIT.

La libertad sindical es la manera en que se realizan los derechos sindicales de
los trabajadores y que antes de haber sido reconocidos como tales, fueron actos
perseguidos como delitos. Hoy, son la base del derecho laboral colectivo y son
de los derechos laborales mas “observados” por parte de la OIT por medio de la
verificacion de instituciones como la negociacion colectiva y la huelga.

La libertad sindical es parte integrante de los derechos humanos fundamentales
y piedra angular de las disposiciones que tienen por objeto asegurar la defensa
de los intereses de los trabajadores. De acuerdo con el Preambulo de la
Constitucion de la OIT , el reconocimiento del principio de libertad sindical es un
requisito indispensable para "la paz y armonia universales". De igual forma la
Declaracion de Filadelfia, proclamada en 1944, sefiala que "la libertad de
expresion y de asociacion son esenciales para el progreso constante”.

Como derecho humano que es, la libertad sindical es un derecho de todos los
trabajadores, y no debe estar sujeto a otras restricciones como a la nacionalidad.
De ahi que llama la atencién lo que establece el articulo 47 de la Constitucion
Politica de El Salvador cuando sefiala: “Los miembros de las directivas
sindicales deberan ser salvadorefios por nacimiento”.

Toda vez, que el Derecho a la Libertad Sindical es un principio que esta
establecido en la propia Constitucion de OIT, se constituye para todos sus
Estados Miembros, por el sélo hecho de serlo, en una obligacién para el mismo.
Por tal motivo, no obstante que un Estado Miembro no haya ratificado los
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internacionales
asociarse a la de su
eleccion. Los Estados
partes también
permitiran  que  los
sindicatos,
federaciones y
confederaciones
funcionen libremente;

b. el derecho a la
huelga.

2. El ejercicio de los derechos

enunciados  precedentemente  s6lo
puede estar sujeto a las limitaciones

y restricciones previstas por la ley,

siempre que éstos sean propios a

una sociedad democratica,
necesarios para salvaguardar el

orden publico, para proteger la salud
0 la moral plblicas, asi como los
derechos y las libertades de los
demés. Los miembros de las fuerzas

armadas y de policia, al igual que los

de otros  servicios  pablicos
esenciales, estaran sujetos a las

limitaciones y restricciones  que
imponga la ley.

3. Nadie podra ser obligado a
pertenecer a un sindicato.

y

Convenios sobre Libertad Sindical, tiene igualmente
aplicar las directrices que le son consustanciales.

la obligacion de cumplir y

La libertad sindical tiene una relacion intrinseca con otros derechos humanos

tales como:

e El derecho a la libertad y a la seguridad de la persona y a la
proteccion contra la detencion y la prision arbitrarias.

e Libertad de asociacion.
e Lalibertad de opinion y expresion.
e Elderecho de reunion.

e El derecho de peticidon y a un debido proceso legal por medio de
jueces independientes e imparciales.

Los Convenios 87 y 98 pertenecen a la categoria de instrumentos de la OIT que
tienen por objeto promover y garantizar derechos humanos fundamentales
dentro de la esfera mas amplia de los derechos sociales. Los principios
contenidos en estos convenios no presuponen ningin patrén uniforme de
organizacion sindical, pero constituyen la pauta segun la cual deberia juzgarse la
libertad de un movimiento sindical; cualquiera que fuese su forma de
organizacion.

Los dos instrumentos se refieren a ambitos distintos de vigencia de los derechos
sindicales, si bien, ambas normas, tienen por finalidad garantizar el ejercicio de
estos derechos. Mientras el Convenio 87, concierne al libre ejercicio del derecho
de sindicacion en relacion fundamentalmente con el Estado, el Convenio 98,
protege esencialmente a los trabajadores y sus organizaciones frente a los
empleadores.

Principios contenidos en los Convenios 87 y 98 en relacién con la libertad
sindical
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CP

ARTICULO 39.- La ley regulara las
condiciones en que se celebraran los
contratos y convenciones colectivos
de trabajo. Las estipulaciones que
éstos contengan seran aplicables a
todos los trabajadores de las
empresas que los hubieren suscrito,
aunque no pertenezcan al sindicato
contratante, y también a los demas
trabajadores que ingresen a tales
empresas durante la vigencia de
dichos contratos o convenciones. La
ley establecera el procedimiento
para uniformar las condiciones de
trabajo en las diferentes actividades
econdmicas, con base en las
disposiciones que contenga la
mayoria de los contratos y
convenciones colectivos de trabajo
vigentes en cada clase de actividad.

CP

ARTICULO 47.- Los patronos y
trabajadores privados, sin distincion
de nacionalidad, sexo, raza, credo o
ideas politicas y cualquiera que sea
su actividad o la naturaleza del
trabajo que realicen, tiene el derecho
de asociarse libremente para la
defensa de sus  respectivos
intereses, formando asociaciones
profesionales o sindicatos. El mismo

Convenio 87 sobre la Libertad Sindical y la
proteccion Jdel derecho de sindicaciéon de
1948.

(Enrelacién con el Estado)

Convenio 98 sobre el
derecho de
sindicacion Oy de
negociaciéon colectiva
de 1949.

(en relacion con los
empleadores)

e derecho de sindicacion sin
ninguna distincion(Art. 2). Sin
embargo, pueden ser excluidos por la
legislacion nacional las fuerzas
armadas y la policia (Art.9).

e Creacion de organizaciones sin
autorizacion previa, por parte de la
autoridad pablica (Art. 2).

e Libre eleccion del tipo de
organizaciones (Art.2).

*  Funcionamiento de las
organizaciones libres de injerencia
de las autoridades publicas (Art.3).

» Organizaciones de trabajadores y
empleadores no  sujetas a
disolucion o suspension por via
administrativa. (Art.4).

e Creacion de Federaciones vy
Confederaciones (art.5).

* Prohibicion de
discriminacién
sindical: No se
puede sujetar el
empleo de un
trabajador a la
condicion de que
no se afilie a un
sindicato 0 a la
de dejar de ser
miembro de un
sindicato;
tampoco se
puede despedir a
un trabajador o
perjudicarlo  en
cualquier  otra
forma a causa de
su afiliacion
sindical o de su
participacion en
actividades
sindicales fuera
de las horas de
trabajo o, con el
consentimiento
del  empleador,
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derecho tendran los trabajadores de

|as instituciones oficiales autonomas.

Dichas  organizaciones tienen
derecho a personalidad juridica y a
ser debidamente protegidas en el
gjercicio de sus funciones. Su
disolucién o suspension sélo podra
decretarse en los casos y son las

formalidades determinadas por la

ley.

Las normas especiales para la
constitucion y funcionamiento de las
organizaciones  profesionales y
sindicales del campo y de la ciudad,
no deben coartar la libertad de
asociacion. Se prohibe toda clausula
de exclusion.

Los miembros de las directivas
sindicales deberan ser salvadorefios
por nacimiento y durante el periodo
de su eleccion y mandato, y hasta
después de transcurrido un afio de
haber cesado en sus funciones, no
podran ser despedidos, suspendidos
disciplinariamente, trasladados 0
desmejorados en sus condiciones de
trabajo, sino por justa causa
calificada  previamente por la
autoridad competente.

e Afiliacion internacional (Art.5).

e Dotacion de Personalidad juridica
(Art.7).

e Derecho a la Negociacion
Colectiva: (Art. 3).

durante las horas
de trabajo. (art.1
del C.98).

Prohibicion ~ de
Actos de
injerencia (art.2).

Garantfa
institucional de
la  sindicacién
(art.3).

Fomento de la
negociacion
colectiva (Art. 4).

Ademas de los Convenios 87 y 98, que son emblematicos, existen otros relativos
a la libertad sindical. Entre los principales destacan los siguientes:

Convenio N° 11 Sobre el derecho de asociacion (agricultura) 1921

Convenio N° 135 Sobre representacion de los trabajadores, 1971

Convenio N° 141 Sobre las organizaciones de trabajadores rurales, 1975

Convenio N° 151 Sobre relaciones laborales en la administracion publica, 1978

Convenio N° 154 Sobre la negociacion colectiva, 198

En el marco de las Naciones Unidas, este derecho fue reconocido en el

Convenio de la OIT nimero 87:
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Los trabajadores y los empleadores, sin ninguna distincion
y sin autorizacion previa, tienen el derecho de con stituir las
organizaciones que estimen convenientes, asi como e | de
afiliarse a estas organizaciones, con la sola condi cion de
ohservar los estatutos de las mismas (articulo 2).

No obstante, adn cuando no hay oposicion abierta al
los trabajadores y los empleadores para organizarse
obstaculos para su pleno ejercicio.

principio de la libertad de
, en la practica se ponen

laracion de Filadelfia de

incipios fundamentales en la
preambulo de la

de libertad sindical” para

Tanto la Constitucion de 1919 de la OIT como la Dec
1944 (incorporada a la primera) proclaman varios pr

esfera de los derechos laborales y humanos. Asi, el
Constitucion habla de “reconocimiento del principio
combatir la injusticia, la miseria y las privacione s. La Declaracion de Filadelfia
reafirma que “la libertad de expresion y de asociac ion es esencial para el
progreso constante” (articulo I, parrafo b)) y constituye uno de los principios
fundamentales sobre los cuales esta basada la OIT. En 1998, cuando una vez
mas se ponen en tela de juicio la validez y la universalidad de los derechos
laborales y humanos fundamentales, la Conferencia Internacional del Trabajo ha
declarado que todos los Estados Miembros tienen el compromiso «de respetar,
promover y hacer realidad, de buena fe [...] los derechos fundamentales que son
objeto de esos convenios [fundamentales de la OIT], es decir: a) la libertad de
asociacion y la libertad sindical y el reconocimiento efectivo del derecho de
negociacion colectiva; [...]» (articulo 2).

Derecho a la seguridad social

Protocolo San Salvador

Articulo 9 ODerecho a la
Seguridad Social

1. Toda persona tiene derecho a la

« Dilaciones indebidas para otorgar
pensiones o beneficios de
seguridad social.

 Denegacion ilegal o arbitraria de
los beneficios o prestaciones de
seguridad social.

e Suspension ilegal de derechos
adquiridos respecto de pensiones
0 beneficios.

La seguridad social es un referente colateral que involucra beneficios adicionales
a un contrato laboral individual. La Convencion de Seguridad Social No. 102 de
1952 de la OIT establece que hay nueve clases de beneficios en lo que a
Seguridad Social se refiere. Esos parametros deben ser vigilados por la PDDH y
se refieren a los siguientes temas:

* cuidado médico,
 beneficios en caso de enfermedad, de vejez, de desempleo, de
accidentes de trabajo,
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seguridad social que la proteja
contra las consecuencias de la vejez

y de la incapacidad que la
imposibilite fisica o mentalmente
para obtener los medios para llevar

una vida digna y decorosa. En caso

de muerte del beneficiario, las
prestaciones de seguridad social
seran aplicadas a sus dependientes.

2. Cuando se trate de personas

Que se encuentran trabajando, el
derecho a la seguridad social cubrira

al menos la atencion médica y el
subsidio o jubilacion en casos de

accidentes de trabajo o de
enfermedad profesional y, cuando se

trate de mujeres, licencia retribuida
por maternidad antes y después del

parto.

CP

ARTICULO 43.- Los patronos estan
obligados a pagar indemnizacion y a
prestar Servicios médicos,
farmacéuticos 'y demas que
establezcan las leyes, al trabajador
que sufra accidente de trabajo o
cualquier enfermedad profesional.

ARTICULO 45.- Los trabajadores
agricolas 'y  domésticos  tienen
derecho a proteccion en materia de

Incumplimiento de los principios
de solidaridad y universalidad
para garantizar seguridad social
con equidad a favor de los
personas en grupos en situacion
de vulnerabilidad.

Incumplimiento de los principios
de igualdad y no discriminacion
para el acceso y otorgamiento de
los beneficios de seguridad social.
Incumplimiento de los principios
de favorabilidad cuando han
cumplido los requisitos de ley para
obtener pension.

Desproteccion  de  sectores
vulnerables para que accedan a
los beneficios de la seguridad
social.

Inadecuado, deficiente 0
inexistente control por parte de las
autoridades  competentes  de
garantizar el derecho a la
seguridad social.

Tolerancia del Estado ante la
omisién de afiliar a los
trabajadores o de cancelar sus
respectivas cotizaciones.

No asignar recursos para ampliar
progresivamente la cobertura de
la prestacion del servicio de
seguridad social.

Inadecuada inversion de los
fondos destinados a mantener el
sistema de seguridad social.

« heneficios para la familia,

* beneficios de maternidad,

« beneficios por invalidez y para los sobrevivientes.

* Cobertura de necesidades urgentes de los trabajadores y proteccion
ante posibles contingencias.

Mas importante que una caracterizacion subjetiva del derecho a la seguridad
social, le corresponde a la PDDH un planteamiento estratégico que incida en la
importancia de una politica pdblica de seguridad social que propugne por la
obtencion de los beneficios antes descritos, no solo como derechos, sino como
una responsabilidad colectiva a partir del cumplimiento de los principios de
universalidad y, especialmente, de solidaridad, que son los que deben informar a
una sociedad inclusiva, donde las personas que mas oportunidades y logros
materiales han tenido, asuman como responsabilidad social una cuota de esos
beneficios que, en Ultima intancia, los obtuvieron en el contexto de seguridad
politica y juridica del pais.

En tal sentido, aqui opera plenamente el principio de justicia distributiva y
equitativa, incluyendo una politica tributaria igualmente equitativa.
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salarios, jornada de
trabajo,descansos, vacaciones,
seguridad  social, indemnizaciones
por despido y, en general a las
prestaciones sociales. La extension
y naturaleza de los derechos antes
mencionados seran  determinadas
por la ley de acuerdo con las
condiciones 'y peculiaridades del
trabajo. Quienes presten servicios de
caracter doméstico en empresas
industriales, comerciales, entidades
sociales y demés equiparables,
seran considerados como
trabajadores manuales y tendran los
derechos reconocidos a éstos.

CP

ARTICULO 50.- La seguridad social
constituye un servicio publico de
caracter obligatorio. La ley regulara
sus alcances, extension y forma.

Dicho servicio sera prestado por una
0 varias instituciones, las que
deberdn guardar entre si la
adecuada  coordinacion para
asegurar una buena politica de
proteccion  social, en  forma
especializada 'y con  Optima
utilizacion de los recursos.

Al pago de la seguridad social
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contribuiran  los  patronos, los
trabajadores y el Estado en la forma
y cuantia que determine la ley.

El Estado y los patronos quedaran
excluidos de las obligaciones que les
imponen las leyes en favor de los
trabajadores, en la medida en que
sean cubiertas por el Seguro Social.

CP

ARTICULO 51.- La ley determinara
las empresas y establecimientos
que, por sus condiciones especiales,
quedan obligados a proporcionar, al
trabajador 'y a su familia,
habitaciones adecuadas, escuelas,
asistencia médica y demas servicios
y atenciones

Derecho a huelga

CP

ARTICULO 48.- Los trabajadores
tienen derecho a la huelga y los
patronos al paro. Para el gjercicio de
estos derechos no serd necesaria la
calificacion previa, después de

Normativa laboral, administrativa o
de cualquier otra naturaleza que
prohiba la huelga de manera
genérica.

« Aplicacion e interpretacion judicial
restrictiva al momento de evaluar
la legalidad o ilegalidad de una
deuda.

* Persecucion laboral en contra de
trabajadores que participan en
huelga.

Aun cuando este derecho no se reconoce de forma expresa en ningin Convenio
relacionado con los derechos sindicales, el Comité de Libertad Sindical del
Consejo de Administracion de la OIT siempre lo ha considerado como
constitutivo de los derechos basicos de los trabajadores y sus organizaciones en
la defensa de sus intereses laborales. La Comision de Expertos ha vinculado el
derecho que se reconoce la las organizaciones de trabajadores y empleadores a
organizar sus actividades y a formular su programa de accién en aras de
fomentar y defender los intereses de sus miembros (Arts. 3, 8 y 10 del Convenio
87) con la necesidad de disponer de los medios de accion que les permitan
ejercer presiones para el logro de sus reivindicaciones. En consecuencia, la
Comision ha adoptado el criterio de que el significado corriente de la expresion
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haberse procurado la solucion del
conflicto que los genera mediante las
etapas de  solucion  pacifica
establecidas por la ley. Los efectos

de la huelga o el paro se retrotraeran

al momento en que éstos se inicien.

La ley regulara estos derechos en
cuanto a sus condiciones y ejercicio.

Falta de seguridad para garantizar
procesos de huelga.

Amenazas de cualquier tipo para
que los trabajadores y dirigentes
sindicales no partipen de huelgas.
Represarias laborales por
participar en huelgas.

Abuso de autoridad y violencia
desproporcinada en casos de
disturbios civiles ocurridos por
huelgas.

Falta de implementacion de
tratados de la OIT que permiten,
reglamentan y fortalecen las
huelgas.

"programa de accion” incluye el derecho de huelga.

La PDDH es veedora del cumplimiento e implementacion de derechos laborales
y el derecho a la huelga constituye un instrumento bésico como parte de otras
garantias sindicales. Este derecho, se vincula mucho con el derecho de reunion
y de manifestacion pablica y pacifica, por lo que el trabajo de observancia
preventiva durante movimientos huelguisticos en que se realizan este tipo de
manifestaciones, es sumamente necesario para garantizar el derecho a huelga
en si mismo, pero también la integridad fisica y psiquica de todas las personas
que se podrian ver involucradas (trabajadores, sindicalistas, patronos,
ciudadanos y transelntes y agentes de seguridad).

En situacion de disturbios civiles como parte de una huelga, el papel conciliador
y de consenso que podria jugar la PDDH es un referente para resolver esos
conflictos por la via de la distencion y del didlogo.

Derecho a la salud

CP

ARTICULO 65.- La salud de los
habitantes de la  Republica
constituye un bien pablico. El Estado
y las personas estan obligados a
velar por su conservacion y
restablecimiento.

El Estado determinard la politica
nacional de salud y controlara y
supervisard su aplicacion.

Denegacion de acceso a los
establecimientos,  bienes vy
servicios de salud como resultado
de la discriminacion de cualquier
tipo.

Denegacion de atencién médica
gratuita en casos de emergencia.
Abandono de paciente.
Negligencia médica (mala praxis).
Desabastecimiento de
medicamentos.

Cobros indebidos de cuotas por
servicio en centros publicos de
salud.

Utilizacion de instalaciones y
equipos médicos publicos para

Desde la optica del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, el derecho
relacionado con la salud también es complejo. Su alcance no se limita a la
proteccion de la salud sino que, de acuerdo con el articulo 12 del PIDESC, se
entiende como “el derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud”.10t

La PDDH cuenta con facultades para proteger todos los derechos humanos que
ampara el orden juridico salvadorefio, incluyendo aquellos derechos contenidos
en tratados internacionales. Al realizar su tarea, la PDDH no sélo deberfa tener
en cuenta derechos reconocidos por el DIDH que no se encuentran
expresamente previstos en la Constitucion, también debe ser capaz de
otorgarles a los derechos humanos un contenido y alcance mas amplios que los
reconocidos en la Carta fundamental.

El derecho a disfrutar del mas alto nivel posible de salud incluye la proteccion de
la salud, pero también los factores determinantes basicos de ésta (alimentacion,
nutricién, vivienda, acceso a agua limpia y potable, condiciones de trabajo

101 Articulo 12 del PIDESC.
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CP

ARTICULO 66.- El Estado dard
asistencia gratuita a los enfermos
que carezcan de recursos, a los
habitantes en general cuando el
tratamiento  constituya un medio
eficaz para prevenir la diseminacion
de una enfermedad transmisible. En
este caso, toda persona esta
obligada a someterse a dicho
tratamiento.

CP

ARTICULO 67.- Los servicios de
salud publica seran esencialmente
técnicos. Se establecen las carreras
sanitarias, hospitalarias,
paramédicas y de administracion
hospitalaria.

CP

ARTICULO 69.- El Estado proveera
los  recursos  necesarios e
indispensables  para el control
permanente de la calidad de los
productos quimicos, farmacéuticos y

atender a pacientes particulares
con preferencia sobre otros.
Clausura injustificada de centros
publicos de salud.
Desabastecimiento sistematico o
mala calidad del agua.

Ocultar o tergiversar informacion
fundamental para la proteccion de
la salud y tratamiento de
enfermedades.

Mala planificacion
para  prevenir y

estratégica
combatir

enfermedades  contagiosas Y
pandemias.
Restricciones  indebidas  para

autorizar la creacion de centros
privados de atencién médica.
Autorizacion  licita para la
produccion, distribucion 'y
suministro de productos quimicos,
farmacéuticos o veterinarios
nocivos para la salud.

Omision del Estado para prevenir
y reducir la contaminacion del
medio ambiente.

Falta de acceso a la salud
preventiva para las personas y
grupos  en  situacion  de
vulnerabilidad.

Omision del Estado para informar
y disuadir sobre los riesgos del

seguras y sanas y un medio ambiente sano), asi como otros derechos
relacionados, entre ellos, el derecho a la no discriminacion.’2 En efecto, la
actuacion de la PDDH en esta area podria llegar a ser determinante para la
atencion de la salud individual de algunas personas, pero también para prevenir
enfermedades o la violacién a otros derechos humanos.

De acuerdo con la Observacion General 14 del CDESC, el derecho al disfrute
del més alto nivel posible de salud comprende: la atencion de la salud, los
factores determinantes basicos de la salud y los derechos humanos vinculados.
Aspectos fundamentales relacionados con las condiciones socioecondmicas
esenciales de las personas tienen que ver con ‘toda una gama de facilidades,
bienes, servicios y condiciones necesarias para alcanzar el mas alto nivel
posible de salud”.1% Estos factores incluyen “el acceso al agua limpia potable y a
condiciones sanitarias adecuadas, el suministro adecuado de alimentos sanos,
una nutricion adecuada, una vivienda adecuada, condiciones sanas en el trabajo
y en el medio ambiente”.104

Aunque tradicionalmente se ha considerado que estas obligaciones de
progresiva realizacion “hasta el maximo de los recursos disponibles” del Estado
(para usar los términos del articulo 26 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos), no son exigibles de manera inmediata, los avances tanto
de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, como del CDESC y del
Relator Especial sobre este derecho han dado claros ejemplos sobre su
medicion. Asi, en el derecho a la salud, seria necesario, por ejemplo, que la
PDDH analizara el presupuesto disponible para los servicios de salud en
comparacion con los presupuestos destinados a otras actividades y servicios del
Estado. A partir de esto, la PDDH habria de analizar si este es un uso eficiente o
no de los recursos generales con los que cuenta el pais para que, en caso de
encontrar anomalias, pudiera reportarlas y recomendar la adopcién de mejoras
en el presupuesto. Ademas, en ese analisis presupuestario deberian
considerarse, entre otros aspectos, la cantidad de recursos dedicados a zonas
rurales, a mujeres y a nifios, para de esta forma desagregar todos los elementos

102 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion general 14, El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud (articulo 12), HRI/GEN/1/Rev.7, 12 de

mayo de 2004, parrafos 3y 4.

103 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion general 14, Op. cit. 138, parrafo 9.

104 |hid., parrafo 11.
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veterinarios, por medio de
organismos de vigilancia.

Asimismo el Estado controlara la
calidad de los productos alimenticios
y las condiciones ambientales que
puedan afectar la salud y el
bienestar.

CP

ARTICULO 70.- El Estado tomara a
su cargo a los indigentes que, por su
edad o incapacidad fisica 0 mental,
sean inhabiles para el trabajo

Protocolo San Salvador

Articulo 100Derecho a la Salud

1. Toda persona tiene derecho a
la salud, entendida como el disfrute
del mas alto nivel de bienestar fisico,
mental y social.

2. Con el fin de hacer efectivo el
derecho a la salud los Estados
partes se comprometen a reconocer

consumo de alcohol, tabaco,
estupefacientes no medicados y
otras sustancias nocivas.

e Omision del Estado para
supervisar el funcionamiento de
los centros privados que brinden
el servicio de salud.

* Inadecuada infraestructura,
equipo y funcionamiento de los
centros de salud.

 Inaplicacion de métodos de
medicina  tradicional  indigena
(tiles para complementar con la
medicina moderna en
comunidades indigenas.

que le pudieran ayudar a la PDDH a determinar si existe 0 no discriminacion en
la prestacion de los servicios relacionados con la salud.

El Comité de DESC expresa que ‘“la realizacion progresiva significa que los
Estados Partes tienen la obligacién concreta y constante de avanzar lo mas
expedita y eficazmente posible hacia la plena realizacion del articulo 12."105 Al
respecto, la Corte sudafricana ha analizado si los programas de salud publica
que excluyen a cierto tipo de pacientes de recibir tratamientos de dialisis estan o
no apegados a los derechos humanos.1% La PDDH podria analizar dentro del
ambito de sus atribuciones no solo las cuestiones presupuestarias, sino también
las normas oficiales en materia de salud para determinar si cumplen con los
requisitos de la realizacion progresiva al maximo de los recursos disponibles.

Cabe recordar los elementos esenciales del derecho al disfrute del mas alto nivel
posible de salud, los cuales podrian ser de gran utilidad para los funcionarios de
la PDDH al analizar quejas individuales. De esta manera la PDDH podria evaluar
de manera méas eficiente las violaciones estructurales de este derecho. Estos
elementos son:

a) Disponibilidad,

b) Accesibilidad, en sus cuatro dimensiones, no discri minacion,
accesibilidad fisica, accesibilidad econémica y acceso a la
informacion

c) Aceptabilidad, y

d) Calidad. 107

En suma, la atencion a quejas donde se alegue la violacion a derechos
econdmicos, sociales y culturales, como es el caso del derecho al disfrute del
mas alto nivel posible de salud -mas alla de la mera proteccion de la salud-
requerira que los funcionarios de la PDDH expandan sus criterios de analisis.

105 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion general 14, Op. cit. 144, parrafo 31.

106 Corte Constitucional de

Sudafrica,

Soobramoney v.  Minister  of

lib.utoronto.ca/Diana/TAC case_study/MinisterofhealthvTACconst.court.pdf.

Health  KwaZulu

Natal, 1998 (1) SA 765 (CC). Consultable en www.law-

107 Tanto el CDESC como el Relator Especial han desarrollado de manera amplia los contenidos y alcances de estos cuatro elementos.
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la salud como un hien piblico y
particularmente  a  adoptar las
siguientes medidas para garantizar
este derecho:

a. la atencion primaria de la salud,
entendiendo como tal la asistencia
sanitaria esencial puesta al alcance de
todos los individuos y familiares de la
comunidad;

b. la extension de los beneficios de
los servicios de salud a todos los
individuos sujetos a la jurisdiccion del
Estado;

¢. la total inmunizacion contra las
principales enfermedades infecciosas;

d. la prevencion y el tratamiento de
las enfermedades endémicas,
profesionales y de otra indole;

e. laeducacion de la poblacion sobre
la prevencion y tratamiento de los
problemas de salud, y

f. la satisfaccion de las necesidades
de salud de los grupos de més alto
riesgo y que por sus condiciones de
pobreza sean mas vulnerables.

Derecho a la alimentacion

e Omision del Estado para controlar

y evitar la especulacion de precios

Como todos los derechos econémicos, sociales y culturales, el derecho a la
alimentacion atiende a la satisfaccion de una necesidad, no sélo basica, sino
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Protocolo San Salvador

Articulo 12 ODerecho a la
Alimentacion

1. Toda persona tiene derecho a
una nutricion adecuada que le
asegure la posibilidad de gozar del
mas alto nivel de desarrollo fisico,
emocional e intelectual.

2. Con el objeto de hacer efectivo
este derecho y a erradicar la
desnutricion, los Estados partes se
comprometen a perfeccionar los
métodos de produccion,
aprovisionamiento y distribucion de
alimentos, para lo cual se
comprometen a promover una mayor
cooperacion internacional en apoyo
de las politicas nacionales sobre la
materia.

en los productos de la canasta
bésica.

e Omision del Estado para generar
de manera progresiva condiciones
que permitan el acceso a los
alimentos en cantidad y calidad
necesarias para el desarrollo.

e Omision del Estado para asegurar
la disponibilidad de alimentos
necesarios en condiciones de
calamidad o desastre natural.

e Omision del Estado para asegurar
el acceso de grupos en situacion
de vulnerabilidad a los alimentos.

fundamental, al tener una relacion intrinseca con el derecho a la integridad fisica
y al derecho a la vida.

De igual manera, el derecho a la alimentacion se puede lograr mediante otros
derechos, como el derecho al trabajo y a un salario digno, que facilita la
obtencién de ingresos para el consumo alimentario.

Sin embargo, desde la optica de la PDDH, el enfoque es mas hien hacia la
observancia de una politica alimentaria del Estado (seguridad alimentaria),
donde se garantice la planificacién de la produccion agricola e industrial de todo
tipo de alimentos, pero en especial, los que respondan a una canasta basica
accesible a toda la poblacion, en especial a los grupos en situacion de exclusion
y de mayor vulnerabilidad.

Corresponde al Estado, por medio de sus instituciones competentes, garantizar
sostenibilidad alimentaria para todos sus habitantes.

Derecho a la educacion

CP

ARTICULO 53.- El derecho a la
educacion y a la cultura es inherente
a la persona humana; en
consecuencia, es obligacion y
finalidad primordial del Estado su

e Cobros ilegales de cuotas
escolares en instituciones
publicas.

« Discriminacion para acceder a la
educacion.

 Prohibir la matricula escolar o
colegial a migrantes
indocumentados.

» Denegacion arbitraria de
inscripcion o matricula en centros
publicos de educacion.

Derecho a la educacion

El DIDH, particularmente el PIDESC, enfatiza los fines y objetivos de la
educacion mas que su definicion. Dicho Pacto establece que:

[L]a educacion debe orientarse hacia el pleno desarrollo de la
personalidad humana y del sentido de su dignidad, y debe fortalecer el
respeto por los derechos humanos y las libertades fundamentales.
Convienen asimismo en que la educacion debe capacitar a todas las
personas para participar efectivamente en una sociedad libre, favorecer
la comprension, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y




194

conservacion, fomento y difusion.

El Estado propiciara la investigacion
y el quehacer cientifico.

Protocolo San Salvador

Articulo  130Derecho a la

Educacién

1. Toda persona tiene derecho a la
educacion.

2. Los Estados partes en el
presente Protocolo convienen en
que la educacion debera orientarse
hacia el pleno desarrollo de la
personalidad humana y del sentido
de su dignidad y debera fortalecer el
respeto por los derechos humanos,
el pluralismo ideoldgico, las
libertades fundamentales, la justicia
y la paz. Convienen, asimismo, en
que la educacion debe capacitar a
todas las personas para participar
efectivamente en una sociedad
democratica y pluralista, lograr una
subsistencia digna, favorecer la
comprension, la tolerancia y la
amistad entre todas las naciones y

Falta de adaptacion del pensum
escolar 'y colegial a la
cosmovision, idioma y cultura de
los pueblos indigenas en centros
educativos dentro de esas
comunidades.

Acciones u omisiones atentatorias
contra la libertad académica de
aprendizaje, investigacion y de
catedra.

Actos atentatorios contra la
autonomia universitaria.

No otorgamiento del presupuesto
oficial fijado a la educacién
superior.

Inadecuada infraestructura de los
centro de educacion publica.

Utilizacién de libros de texto que
incitan a la discriminacion, asi sea
sin intencionalidad.

Inadecuada seleccion de personal
docente en centros publicos de
educacion.

Aplicacién de planes de estudio
incompatibles con los objetivos de
la educacion.

Tolerancia  del Estado en
expulsiones ilegales en centros
privados de educacion.

Incapacidad del Estado para
instrumentar ~ programas  de
adecuacion  curricular  para

entre todos los grupos raciales, étnicos o religiosos, y promover las
actividades de las Naciones Unidas en pro del mantenimiento de la
paz_lUB

En realidad, el reto de ofrecer una definicion en este caso consiste en que el
derecho a la educacion esta establecido en una gran variedad de textos de
naturaleza juridica muy heterogénea: se encuentra en convenciones,
declaraciones, marcos de accién, programas, recomendaciones, entre otros
documentos.

Del conjunto de instrumentos y estandares juridicos internacionales normativos
de la UNESCO se desprende un concepto del derecho humano a la educacion
que tiene al menos tres caracteristicas fundamentales: a) se trata de un derecho
fundamental para el desarrollo integral de la persona; b) es un derecho que
potencia el disfrute de todos los demas derechos humanos; c) es un derecho
que vigoriza, en particular, la posibilidad de la libertad de pensamiento y de
expresion del individuo, asi como su participacion como ciudadano en la vida
democratica, por lo que tiene gran relevancia social. En realidad, los
beneficiarios del derecho a la educacion son tanto los individuos como la
sociedad.

La UNESCO ubica el fundamento del derecho a la educacion en un conjunto de
instrumentos y estandares internacionales.

Por ejemplo, el CDESC!® ha sostenido que la gratuidad en la educacion no
consiste Unicamente en que la matricula sea gratuita: la gratuidad también
significa que no deben existir “gastos indirectos”, “tales como los derechos
obligatorios cargados a los padres (que en ocasiones se presentan como
voluntarios cuando de hecho no lo son) o la obligacion de llevar uniforme
relativamente caro”.11% En el caso de que la PDDH recibiera una queja sobre el
particular, deberia atenderla a la luz de la observacion general del Comité
DESC.

108 Articulo 13(1) del PIDESC, Asamblea General, Resolucion 2200 A(XXI), 16 de diciembre de 1966, entrada en vigor el 3 de enero de 1976.
109 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion General 13, El derecho a la educacién, 1999.

110 |hid., parrafo 7.
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todos los grupos raciales, étnicos o
religiosos y promover las actividades

en favor del mantenimiento de la
paz.

3. Los Estados partes en el
presente Protocolo reconocen que,
con objeto de lograr el pleno
ejercicio del derecho a la educacion:

a. la ensefianza primaria debe ser
obligatoria y asequible a todos
gratuitamente;

h. laensefianza secundaria en sus
diferentes  formas, incluso la
ensefianza secundaria técnica y
profesional, debe ser generalizada y
hacerse accesible a todos, por
cuantos medios sean apropiados, y
en particular por la implantacion
progresiva de la ensefianza gratuita;

. la ensefianza superior debe
hacerse igualmente accesible a
todos, sobre la base de la capacidad
de cada uno, por cuantos medios
sean apropiados y, en particular, por

personas con dificultad de
aprendizaje  en  instituciones
plblicos y falta de control para

que se instrumenten también en
centros de educacion privada.
Incumplimiento del Estado del
deber de inspeccionar y vigilar el
funcionamiento y calidad de la
educacion en centros publicos y
privados de educacion.

Omision  del Estado  para
promover de manera progresiva el
acceso a la educacion secundaria

y superior gratuita.
Clausura injustificada de
instituciones publicas de
ensefianza.

Falta de programas para combatir
la desercion escolar y colegial.

En cuanto a la obligacion del Estado de garantizar infraestructura normativa e
institucional para prestar los servicios educativos, la PDDH debe destacar las
distintas obligaciones que en este aspecto tiene el Estado en relacion con cada
nivel educativo. EI DIDH aclara las distintas obligaciones de los Estados en este
sentido.

La labor de la PDDH debe considerar la dimension que aporta el DIDH en la
calificacion de las quejas y violaciones al derecho humano a la educacién. Si la
legislacion interna registra un déficit respecto de los derechos reconocidos en la
norma internacional, corresponde a la PDDH instar a las autoridades
correspondientes a satisfacer al quejoso en el caso particular. La PDDH también
debe promover los cambios y adecuaciones que requieran las normas para que
se establezcan las competencias y los procedimientos adecuados: el derecho
humano menoscabado en un caso en particular debe ser satisfecho en todos los
demas casos.

El derecho a la educacion es un derecho complejo. La PDDH deberia aludir a
pardmetros que permitan evaluar el alcance concreto del derecho a la
educacion: la aceptabilidad, la adaptabilidad, la accesibilidad y Ila
disponibilidad.’! Existe una gama sistematica y coherente de indicadores
especificos que permiten determinar la existencia o la ausencia de recursos, asi
como la evaluacion de los actores involucrados en el uso de tales recursos y de
conformidad con las metas o los fines definidos. Sdlo recorriendo este camino
podran los funcionarios de la PDDH contar con las herramientas necesarias para
realizar bien su trabajo en el ambito del derecho a la educacion.

111 |bid., pp. 33-41. Dichos parametros fueron propuestos y desarrollados por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en la Observacion General 13, op. cit., parrafo
6. EI Comité explica, en este sentido que, “Este planteamiento corresponde al marco analitico general seguido a propésito de los derechos a una vivienda y una alimentacion adecuadas
y a la labor de [Katarina Tomasevski] la Relatora Especial de las Naciones Unidas sobre el Derecho a la Educacion. [...] En su informe preliminar a la Comisién de Derechos Humanos,
la Relatora Especial sobre el derecho a la educacion menciona “cuatro caracteristicas fundamentales que deben tener las escuelas primarias: la disponibilidad, la accesibilidad, la
aceptabilidad y la adaptabilidad" (E/CN.4/1999/49, parr. 50).
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la implantacion progresiva de la
ensefianza gratuita;

d  se debera fomentar o
intensificar, en la medida de lo
posible, la educacion basica para
aquellas personas que no hayan
recibido o terminado el ciclo
completo de instruccion primaria;

e. se  deberdn  establecer
programas de ensefianza
diferenciada para los minusvalidos a
fin de proporcionar una especial
instruccion y formacion a personas
con  impedimentos  fisicos 0
deficiencias mentales.

4. Conforme con la legislacion
interna de los Estados partes, los
padres tendran derecho a escoger el
tipo de educacion que habra de darse
asus hijos, siempre que ella se adecue

a los  principios  enunciados
precedentemente.

5. Nada de lo dispuesto en este
Protocolo se interpretara como una
restriccion de la libertad de los
particulares  y  entidades  para
establecer y dirigir instituciones de
ensefianza, de acuerdo con la
legislacion interna de los Estados
partes.
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CP

ARTICULO  54.- El  Estado
organizara el sistema educativo para
locual creara las instituciones y
servicios que sean necesarios. Se
garantiza a las personas naturales y
juridicas la libertad de establecer
centros privados de ensefianza.

CP

ARTICULO 55.- La educacion tiene
los siguientes fines: lograr el
desarrollo integral de la personalidad
en su dimensién espiritual, moral y
social;contribuir a la construccion de
una sociedad democratica mas
préspera, justa y humana;inculcar el
respeto a los derechos humanos y a
la observancia de los
correspondientes deberes; combatir
todo espiritu de intolerancia y de
odio; conocer la realidad nacional e
identificarse con los valores de la
nacionalidad salvadorefa; y propiciar
la unidad del pueblo
centroamericano.

Los padres tendran  derecho
preferente a escoger la educacion de
sus hijos.
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CP

ARTICULO  56.- Todos  los
habitantes de la Republica tienen el
derecho y el deber de recibir
educacion parvularia y basica que
los capacite para desempefiarse
como ciudadanos Utiles. El Estado
promovera la formacion de centros
de educacion especial.

La educacién parvularia, basica y
especial sera gratuita cuando la
imparta el Estado.

CP

ARTICULO 57.- La ensefianza que
se imparta en los centros educativos
oficiales sera esencialmente
democratica.

Los centros de ensefianza privados
estaran sujetos areglamentacion e
inspeccion del Estado y podran ser
subvencionados cuando no tengan
fines de lucro.

El Estado podra tomar a su cargo,
de manera exclusiva, la formacion
del magisterio.
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CP

ARTICULO 58.- Ningun
establecimiento de educacion podra
negarse a admitir alumnos por
motivo de la naturaleza de la union
de sus progenitores o guardadores,
ni  por diferencias  sociales,
religiosos, raciales o politicas.

CP

ARTICULO 59.- La alfabetizacion es
de interés social. Contribuiran a ella
todos los habitantes del pais en la
forma que determine la ley.

CP

ARTICULO 60.-

Se garantiza la libertad de catedra.

Derecho a la cultura y a gozar de
los beneficios de la cultura

 Falta de una politica general de
fomento a la cultura y todas sus
derivaciones.

» Falta de medidas de accion

Ver derecho a la educacion, derecho a la propiedad social y colectiva

Este es un derecho fundante colectivo de la sociedad salvadorefia que sopone
que todas las personas deben tener acceso a disfrutar de manera plena de los
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CP

ARTICULO 53.- El derecho a la
educacion y a la cultura es inherente
a la persona humana; en
consecuencia, es obligaciéon y
finalidad primordial del Estado su
conservacion, fomento y difusion.

El Estado propiciard la investigacion
y el quehacer cientifico.

Protocolo San Salvador

Articulo 14 Derecho a los
Beneficios de la Cultura

1. Los Estados partes en el
presente Protocolo reconocen el
derecho de toda persona a:

a. participar en la vida
cultural y artistica de la
comunidad;

b. gozar de los beneficios
del progreso cientifico y
tecnoldgico;

c.  hbeneficiarse de la
proteccion de los intereses
morales y materiales que le

afirmativa para garantizar el
acceso y fomento de la cultura
para los grupos en situacion de
vulnerabilidad.

Restricciones ilegales o arbitrarias
al desarrollo de actividades
culturales y cientificas.

Clausura injustificada de centros
de difusion cientifica y cultural.
Destruccion ~ del  patrimonio
histérico y cultural.

Omision del Estado para proteger
y conservar el patrimonio histdrico

y cultural.

Prohibicion, restriccion 0
interferencias  ilicitas de los
medios de difusion cultural.

Omisién  del Estado para

desarrollar y difundir proyectos de
caracter cultural.

beneficios de la cultura en todas sus manifestaciones posibles. Siendo la cultura
una actividad amplia del quehacer humano, en situaciones especiales, se
convierte en un derecho fundamental con relacion intrinseca a la integridad, a la
vida y a la dignidad de ciertos grupos de las sociedad como los pueblos
indigenas.

Desde la perspectiva de la PDDH, el acceso a la cultura debe ser parte de una
politica de Estado de caracter transversal que hace parte de la formacion y
construccion de un proyecto de vida digna de todas las personas, de ahi que sus
beneficios no pueden estar restringidos al goce de un sector econdémico
determinado.

En ese sentido, no puede haber en enfoque pasivo del goce de beneficios de la
cultura, sino, mas importante todavia, es que haya una politica de promocion de
la cultura acorde con programas de accion afirmativa que proyecten a las
peronas y grupos en situacién de vulnerabilidad a explotar sus habilidades,
experiencias y costumbres como una forma de beneficiarse de esas actividades
como parte principal o complementaria de su proyecto de vida.

En otro &mbito de proteccion a los derechos colectivos de los pueblos indigenas,
el derecho a la cultura y a sus beneficios hace parte del derecho integral a su
vida y a la propiedad. Para esos efectos, véase el derecho a la propiedad
colectiva en el siguiente apartado.
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correspondan por razén de
las producciones cientificas,
literarias o artisticas de que
sea autora.

2. Entre las medidas que los Estados
partes en el presente Protocolo
deberan adoptar para asegurar el
pleno ejercicio de este derecho
figurardn las necesarias para la
conservacion, el desarrollo y la difusion
de la ciencia, la cultura y el arte.

3. Los Estados partes en el presente
Protocolo se comprometen a respetar
la indispensable libertad para la
investigacion cientifica y para la
actividad creadora.

4. Los Estados partes en el presente
Protocolo reconocen los beneficios que
se derivan del fomento y desarrollo de
la cooperacidon y de las relaciones
internacionales en cuestiones
cientificas, artisticas y culturales, y en
este sentido se comprometen a
propiciar una mayor cooperacion
internacional sobre la materia.

CP

ARTICULO 53.- El derecho a la
educacion y a la cultura es inherente
a la persona humana; en
consecuencia, es obligacion 'y
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finalidad primordial del Estado su
conservacion, fomento y difusion.

CP

ARTICULO 62.- El idioma oficial de El
Salvador es el castellano. EI gobierno
estd obligado a velar por su
conservacion y ensefianza.

Las lenguas autdctonas que se hablan
en el territorio nacional forman parte
del patrimonio cultural y seran objeto
de preservacion, difusion y respeto.

CP

ARTICULO 63.- La riqueza artistica,
histdrica y arqueoldgica del pais forma
parte del tesoro cultural salvadorefio, el
cual queda bajo la salvaguarda del
Estado y sujeto a leyes especiales
para su conservacion.

Derecho al acceso al agua

« Desabastecimiento sistematico del
servicio de agua potable.

 Restricciones ilegales para acceder
al servicio de agua potable.

¢ Denegacion de acceso al agua

Ver derecho a la vida digna (proyecto de vida digna)

El derecho a disfrutar del méas alto nivel posible de salud incluye la proteccion de
la salud, pero también los factores determinantes basicos de ésta como el
acceso a agua limpia y potable, a la alimentacion, nutricion, vivienda,
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potable por discriminacion.

e Abastecimiento del servicio en
condiciones no aptas para su
consumo.

« Cobros excesivos por el servicio.

 Prestacion irregular del servicio.

e Omision del Estado para promover
progresivamente el acceso al
servicio da agua potable.

condiciones de trabajo seguras y sanas y un medio ambiente sano, asi como
otros derechos relacionados, entre ellos, el derecho a la no discriminacion.? La
actuacion de la PDDH en esta area podria llegar a ser determinante para la
atencion de la salud individual de algunas personas, pero también para prevenir
enfermedades o la violacion a otros derechos humanos.

De acuerdo con la Observacién General 14 del Comité DESC, el derecho al
disfrute del mas alto nivel posible de salud comprende: la atencién de la salud,
los factores determinantes basicos de la salud y los derechos humanos
vinculados. Aspectos fundamentales relacionados con las condiciones
socioeconémicas esenciales de las personas tienen que ver con “toda una gama
de facilidades, bienes, servicios y condiciones necesarias para alcanzar el mas
alto nivel posible de salud”.!*3 Estos factores incluyen “el acceso al agua limpia
potable y a condiciones sanitarias adecuadas, el suministro adecuado de
alimentos sanos, una nutricion adecuada, una vivienda adecuada, condiciones
sanas en el trabajo y en el medio ambiente”, 114

El acceso al agua potable debe analizarse desde la dptica de un servicio plblico
general que debiera tener un enfoque prioritario en aquellas comunidades
rurales y marginadas donde la falta de acceso implica no solo una potencial
afectacion a las salud de esos colectivos, sino principalmente de las mujeres que
son las que tienen mayor contacto con ese liquido en condiciones de
contaminacion.

Derecho a disfrutar de
beneficios del progreso cientifico

CP

ARTICULO 53.-

los

¢ Omision del Estado para conservar,
desarrollar y difundir proyectos de
envergadura cientifica.

Desde la competencia de la PDDH, corresponde asumir una vision balanceada
entre los derechos de proteccion de propiedad intelectual por la inventiva
cientifica, pero también, para que esos beneficios favorezcan de ese progreso
cientifico a la mayor cantidad de la poblacion.

En ese sentido, los estandares de la Organizacion Mundial del Comercio y la
vigencia del Tratado de Libre Comercio (CAFTA), suponen una serie de reglas y
plazos de proteccion de esa invencion que deben ser respetados. Sin embargo,
cuando haya abuso en el cobro de los beneficios de la propiedad intelectual que

112 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion general 14, El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud (articulo 12), HRI/GEN/1/Rev.7, 12 de

mayo de 2004, parrafos 3y 4.

113 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion general 14, Op. cit. 138, parrafo 9.

114 |bid., parrafo 11.
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El Estado propiciara la investigacion
y el quehacer cientifico.

obsta culicen derechos bésicos de las personas, como podr fa ser el progreso
cientifico de descubrimientos medicinales para enfe rmedades y tratamientos que
afectan a las poblaciones en situacion de mayor wul nerabilidad, o el
mejoramiento de la productividad alimentaria, el Es tado debera garantizar la
provision de esos beneficios mediante convenios 0 s ubsidios con los propietarios
de esas invenciones para garantizar un disfrute mas pleno de ese progreso
cientifico.

Derecho a la propiedad social y
colectiva

cP

ARTICULO 101.- El orden econdmico
debe responder esencialmente a
principios de justicia social, que
tiendan a asegurar a todos los
habitantes del pais una existencia
digna del ser humano.

El Estado promoverd el desarrollo
econémico y social mediante el
incremento de la produccion, la
productividad y la racional utilizacion
de los recursos. Con igual finalidad,
fomentara los diversos sectores de la
produccion y defendera el interés de
los consumidores.

CP

ARTICULO 102.- Se garantiza la
libertad econémica, en lo que no se
oponga al interés social.

EL Estado fomentara y protegerd la

Ausencia de una politica social
enfocada en la redistribucion de la

propiedad para  garantizar
productividad agricola
sustentable.

Criterios de expropiacion

inadecuados o inoportunos.
Indemnizaciones por expropiacion
mas altas que los estandares del
mercado.

Criterios errados para justificacion
de interés comin para realizar
expropiaciones.

Irrespeto al  concepto  de
propiedad colectiva de los
territorios  de  los  pueblos
indigenas.

No reconocimiento de la posesion
indigena ancestral como criterio
valido para validacion de la
propiedad sin necesidad de
inscripcion registral.

Ver Derecho a la Propiedad

En el apartado del derecho a la propiedad se toco este derecho desde una
oOptica individual, pero se explicd también su dimension social. Es este Gltimo
enfoque el que debe estar patente en las politicas de distribucién de la riqueza
como parametro de oportunidades para que personas que no tienen acceso a la
tierra 0 a otras formas de propiedad, puedan ser beneficiarias de programas de
reforma agraria o participar de organizaciones cooperativas y de autogestion
para tomar ventaja de modalidades de produccion social que les permitan
ingresos, oportunidades y todo tipo de beneficios econémicos legales.

La justicia social reconocida en el articulo 101 de la Constitucion responde a un
enunciado de solidaridad que, a su vez obliga al Estado a ser proactivo en la
promocion de un desarrollo econdmico integral con enfoque de accion afirmativa
para aquellos grupos y personas en situacion de desventaja y exclusion.

Como parte de esas tareas, la inercia del Estado para promover opciones de
desarrollo equitativo y diferenciado profundizan problemas estructurales que
podrian generar violencia social.

Otra dimension de la propiedad social y colectiva es la obligacion del Estado de
respetar la propiedad y la posesion colectiva de los territorios tradicionales de los
pueblos indigenas conforme a los estandares del Convenio 169 de la OIT sobre
Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales. Este es un tema vital en El
Salvador, que es el pais de Centroamérica donde se invisibiliza mas
profundamente la misma existencia de los pueblos indigenas.

A ese respecto, la violacion al derecho a la propiedad colectiva de sus territorios
trasciende hacia la violacion del derecho a la vida, tal y como lo determing la
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iniciativa privada dentro de las
condiciones necesarias para
acrecentar la riqueza nacional y para
asegurar los beneficios de ésta al
mayor nimero de habitantes del pais.

CP

ARTICULO 103- Se reconoce Yy
garantiza el derecho a la propiedad
privada en funcién social.

El subsuelo pertenece al Estado el cual
podrd otorgar concesiones para Su
explotacion.

CP

ARTICULO  104.- Los  hienes
inmuebles  propiedad del Estado
podran ser transferidos a personas
naturales o juridicas dentro de los
limites y en la forma establecida por la
ley.

La propiedad estatal ristica con
vocacion agropecuaria que no sea

Corte Interamericana en el Caso Yakie Axa vs. Paraguay. La principal
construccion juridica respecto del derecho a la propiedad desde la cosmovision
de los pueblos indigenas, ha sido la de retomar los elementos constitutivos de la
propiedad indigena dispuestos en el Convenio 169 de la OIT apoyados en la
experticia de distintos antropélogos que confirman que esa propiedad conlleva
otros aditamentos propios de una vida colectiva. Bajo esa tesitura, la Corte
Interamericana reconoce que la estrecha relacion que los indigenas mantienen
con la tierra debe de ser reconocida y comprendida como la base fundamental
de su cultura, vida espiritual, integridad, supervivencia econdmica y su
preservacion y transmision a las generaciones futuras!’®. La cultura de los
miembros de las comunidades indigenas corresponde a una forma de vida
particular de ser, ver y actuar en el mundo, constituido a partir de su estrecha
relacion con sus territorios tradicionales y los recursos que alli se encuentran, no
solo por ser estos su principal medio de subsistencia, sino ademas porque
constituyen un elemento integrante de su cosmovision, religiosidad y, por ende,
de su identidad cultural.

Conforme a esa Optica, la Corte Interamericana hace las siguientes
contribuciones juridicas en esta sentencia, no solo para el caso concreto, sino
también para situaciones similares donde se discuta el derecho a la propiedad y
que son insumos Utiles para el trabajo que realiza la PDDH:

»  Conforme al articulo 13 del Convenio No. 169 de la OIT, los Estados
deberan respetar “la importancia especial que para las culturas y
valores espirituales de los pueblos interesados reviste su relacion con
las tierras o territorios, 0 con ambos, segun los casos, que ocupan 0
utilizan de alguna otra manera, y en particular los aspectos colectivos
de esa relacion.”

» En consecuencia, la estrecha vinculacion de los pue blos indigenas
sobre sus territorios tradicionales y los recursos naturales ligados a
su cultura que ahi se encuentren, asi como los elementos
incorporales que se desprendan de ellos, deben ser salvaguardados

115 Cfr. Caso Masacre Plan de Sanchez .Reparaciones (art. 63.1 Convencion Americana sobre Derechos Humanos).Sentencia de 19 de noviembre 2004. Serie C No. 116, parr.

85, y Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni,supra nota 176, parr. 149.
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indispensable para las actividades
propias del Estado, deberan ser
transferidas  mediante el pago
correspondiente a los beneficiarios de

la Reforma Agraria. Podra también
transferirse a corporaciones de utilidad
publica.

CpP

ARTICULO 106.- La expropiacion
procedera por causas de utilidad
publica o de interés social, legalmente
comprobados, y previa una justa
indemnizacion.

Cuando la expropiacién sea motivada
por causas provenientes de guerra, de
calamidad publica o cuando tenga por
objeto el aprovisionamiento de agua o
de energia eléctrica, o la construccion
de viviendas o de carreteras, caminos
0 vias publicas de cualquier clase, la
indemnizacion podra no ser previa.

Cuando justifique el monto de la
indemnizacion que deba reconocerse
por los bienes expropiados de
conformidad con los incisos anteriores,
el pago podra hacerse a plazos, el cual
no excederd en conjunto de
quinceafios, en cuyo caso se pagara a
la persona expropiada el interés

por el articulo 21 de la Convencion Americana. El término “bienes”
utilizado en dicho articulo 21, contempla “aquellas cosas materiales
apropiables, asi como todo derecho que pueda formar parte del
patrimonio de una persona; dicho concepto comprende todos los
muebles e inmuebles, los elementos corporales e incorporales y
cualquier otro objeto inmaterial susceptible de tener un valor'16,

El reconocimiento meramente abstracto o juridico de las tierras,
territorios o recursos indigenas carece practicamente de sentido si no
se ha establecido y delimitado fisicamente la propiedad.

Al aplicar estos estandares a los conflictos que se presentan entre la
propiedad privada y los reclamos de reivindicacion de propiedad
ancestral de los miembros de comunidades indigenas, los Estados
deben valorar caso por caso las restricciones que resultarian del
reconocimiento de un derecho por sobre el otro. Asi, por ejemplo, los
Estados deben tener en cuenta que los derechos territoriales
indigenas abarcan un concepto mas amplio y diferente que esta
relacionado con el derecho colectivo a la supervivencia como pueblo
organizado, con el control de su habitat como una condicion
necesaria para la reproduccién de su cultura, para su propio
desarrollo y para llevar a cabo sus planes de vida. La propiedad
sobre la tierra garantiza que los miembros de las comunidades
indigenas conserven su patrimonio cultural.

Al desconocerse el derecho ancestral de los miembros de las
comunidades indigenas sobre sus territorios, se podria estar
afectando otros derechos bésicos, como el derecho a la identidad
cultural y la supervivencia misma de las comunidades indigenas y sus
miembros.

La restriccion que se haga al derecho a la propieda d privada de
particulares pudiera ser necesaria para lograr el objetivo colectivo de
preservar las identidades culturales en una sociedad democratica y
pluralista en el sentido de la Convencién Americana; y proporcional,
si se hace el pago de una justa indemnizacion a los perjudicados, de
conformidad con el articulo 21.2 de la Convencion. Esto no significa

116 Cfr, Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni,supra nota 176, parr. 144, y Caso Ivcher Bronstein, supra nota 176parr. 122.,
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bancario correspondiente. Dicho pago
deberd hacerse preferentemente en
efectivo.

Se podra expropiar sin indemnizacion
las entidades que hayan sido creadas
con fondos publicos.

Se prohibe la confiscacion ya sea
como pena 0 en cualquier otro
concepto. Las autoridades que
contravengan este precepto
responderan en todo tiempo con sus
personas y bienes del dafio inferido.
Los  bienes  confiscados  son
imprescindibles.

CP

ARTICULO 110.- No podra autorizarse
ningdn monopolio sino a favor del
Estado o de los Municipios, cuando el
interés social lo haga imprescindible.
Se podran establecer estancos a favor
del Estado.

A fin de garantizar la libertad
empresarial y proteger al consumidor,
se prohiben las practicas
monopolisticas.

Corresponde al Estado prestar por si 0

que siempre que estén en conflicto los intereses territoriales
particulares o estatales y los intereses territoriales de los miembros
de las comunidades indigenas, prevalezcan los Ultimos por sobre los
primeros. Cuando los Estados se vean imposibilitados, por razones
concretas y justificadas, de adoptar medidas para devolver el territorio
tradicional y los recursos comunales de las poblaciones indigenas, la
compensacion que se otorgue debe tener como orientacion principal
el significado que tiene la tierra para éstas.

La garantia del derecho a la propiedad comunitaria de los pueblos
indigenas debe tomar en cuenta que la tierra esta estrechamente
relacionada con sus tradiciones y expresiones orales, sus costumbres
y lenguas, sus artes y rituales, sus conocimientos y usos relacionados
con la naturaleza, sus artes culinarias, el derecho consuetudinario, su
vestimenta, filosofia y valores. En funcién de su entorno, su
integracion con la naturaleza y su historia, los miembros de las
comunidades indigenas transmiten de generacion en generacion este
patrimonio cultural inmaterial, que es recreado constantemente por
los miembros de las comunidades y grupos indigenas.
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por medio de instituciones oficiales
autonomas, los servicios de correos y
telecomunicaciones. Podra tomar a su
cargo otros servicios publicos, cuando
los intereses sociales asi lo exijan,
prestandolos directamente o por medio
de las mencionadas instituciones o de
los  municipios.  También e
corresponde  regular 'y vigilar los
servicios  plblicos  prestados  por
empresas privadas y la aprobacion de
sus tarifas, excepto las que se
establezcan  de  conformidad  con
tratados o convenios internacionales,
las  empresas  salvadorefias  de
servicios publicos tendran sus centros
de trabajo y bases de operaciones en

El Salvador.

CP

ARTICULO  116.- ElI Estado
fomentara el desarrollo de la
pequefia propiedad rural. Facilitara
al pequefio productor asistencia
técnica, créditos y otros medios
necesarios para la adquisicion y el
mejor aprovechamiento de sus
tierras.

CP

ARTICULO 117.- Se declara de
interés  social la  proteccion,
restauracion, desarrollo y
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aprovechamiento de los recursos
naturales. El Estado creard los
incentivos economicos y
proporcionara la asistencia técnica
necesaria para el desarrollo de
programas adecuados.

La proteccion, conservacion y
mejoramiento  de los  recursos
naturales y del medio seran objeto
de leyes especiales.

CP

ARTICULO 120.- En toda concesion
que otorgue el Estado para
establecimiento de muelles,
ferrocarriles, canales u otras obras
materiales de servicio publico,
deberd estipularse, como condicion
esencial, que  después de
transcurrido cierto tiempo, no mayor
de cincuenta afios, tales obras
pasaran por ministerio de ley, en
perfectas condiciones de servicio, al
dominio del Estado, sin
indemnizacion alguna.

Estas concesiones deberan ser
sometidas al conocimiento de la
Asamblea Legislativa para su
aprobacion.
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DERECHOS

Derechos de tercera generacion

El derecho a la paz, el derecho al patrimonio comln de la humanidad, el derecho
a la conservacion del medio ambiente y el derecho al desarrollo han sido
catalogados como derechos humanos de tercera generacion.

Es evidente que, por su propia naturaleza, la satisfaccion de estos derechos
depende en buena medida de la comunidad internacional. Sin embargo, hay
actividades y omisiones de los servidores publicos que afectan su satisfaccion,
principalmente en materia del derecho a la conservacion del medio ambiente,
por lo que su inclusion en un manual como el que se propone permite poner de
relieve las responsabilidades de la PDDH en cada caso.

Este tipo de derechos tienen como rasgo comdn que su afectacion involucra al
comln denominador de las personas y futuras generaciones, por lo cual se
amplia el ambito de proteccion y acceso a la justicia de manera que cualquier
persona, 0 grupo de personas, ain cuando no demuestren tener un derecho
subjetivo, tienen legitimidad activa para reclamar su violacion por la via de
intereses difusos. Esa misma naturaleza compromete a la PDDH a utilizar la
interposicion de recursos de amparo o de cualquier otra naturaleza por medio de
la actio popularis (accion de clase).

Derecho a la paz

 Falta de una politica de fomento
del derecho a la paz con vision
integral.

» Falta de programas educativos y
culturales que fomenten la
prevencion de los conflictos.

 Falta de cultura y de fomento de
métodos para la resolucion
alternativa de los  conflictos
sociales, familiares, particulares y
empresariales.

Derecho a la paz

La paz no es solamente un concepto relacionado con la mera ausencia de
guerra, también se asocia con la plenitud de un estado en el que se goza de la
libertad y justicia, pilares fundamentales para el goce del resto de los derechos
humanos.

El derecho humano a la paz ha evolucionado de manera importante en el DIDH.
En un primer momento, aparece la paz como un valor social fundamental,
condicion de la vida libre y democratica y susceptible de ser realizado a través
del reconocimiento y garantia de los derechos humanos.
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En la actualidad, la paz no es reconocida Unicamente como un valor social
basico, sino como el objeto de proteccion de un derecho humano: el derecho a
la paz. Ahora ya no es la paz el resultado de reconocer y garantizar los demas
derechos humanos: en realidad, invirtiendo los términos, la paz es el derecho
humano basico que habrd de asegurar el reconocimiento y garantia de los
demas derechos.

Como ha sido expresado por Héctor Gros Espiell, el derecho a la paz ‘“tiene dos
vertientes, dos caras. Es un derecho colectivo, de los pueblos pero al mismo
tiempo, es una relacion entrafiable, necesaria e ineludible, es un derecho
individual, del que son ftitulares todos los seres humanos, sin exclusion ni
discriminacion.”7

El contenido normativo del derecho a la paz ciertamente no se limita a una
“conducta de omision”.

Si la paz fuera sélo la ausencia de conflictos armados o de violencia, podria
llegar a ser meramente pasiva, incluso ante la opresion y la violacion del
derecho. No obstante, la paz es no violencia mas justicia. La paz es un estado
dindmico para asegurar el imperio del derecho. Como dice el preambulo de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, la paz es clave para que “el
hombre no se vea compelido al supremo recurso de la rebelion contra la tirania o
la opresion”.

El articulo 28 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos expresa
que ‘toda persona tiene derecho a que se establezca un orden social e
internacional en el que los derechos y libertades proclamados en esta
Declaracion se hagan plenamente efectivos”.

Como argumenta Gomez Isa, una de estas condiciones imprescindibles es una
sociedad en paz, por lo que dicho articulo se convierte en uno de los
fundamentos del derecho a la paz.}® En este mismo sentido, Gros Espiell

117 Héctor Gros Espiell, “La implementacion internacional del derecho humano a la paz” en Didlogo UNESCO, Nim. 21, junio 1997, p. 22. Véase también Jesus Maria Alemany Briz, “La
paz, ¢un derecho humano?” en M. Contreras, L. Pomed y R.Salanova (coords.), Nuevos escenarios y nuevos colectivos de los derechos humanos, Monografias de la Revista

Aragonesa de Administracion Publica, Zaragoza, 1998, pp. 17-45.

118 Felipe Gomez Isa, “Derecho a la paz” en Diccionario de Accién Humanitaria y Cooperacion al Desarrollo, en http://dicc.hegoa.efaber.net/, fecha de consulta: 26 de agosto de 2008.




212

argumenta: “si el concepto de orden internacional incluye necesariamente la idea
de paz, debe decirse que toda persona tiene derecho a que exista un orden
internacional capaz de asegurar y garantizar la paz , tanto en lo individual como
enlocolectivo.” 119

“derechos de tercera
umento juridico

El derecho a la paz, como el resto de los llamados
generacion” no ha sido reconocido mediante un instr
internacional vinculante y susceptible de ratificac ion. Los también llamados
“derechos de solidaridad” han sido recogidos fundam entalmente en resoluciones
de la Asamblea General de Naciones Unidas y en Decl araciones de
Conferencias Mundiales convocadas por dicho organis mo.

La “Declaracion sobre el Derecho de los Pueblos a |
probablemente el texto mas explicito e importante a
General en la materia, hace referencia al derecho a

la Asamblea General que se considera como un import
derecho, es la “Declaracion sobre la preparacion d

paz” del 15 de diciembre de 1978. Esta Declaracion

manera significativa al derecho a la paz, al reaf
personas, los Estados y toda la humanidad a vivir e
“solemnemente a todos los Estados” a observar los d

para garantizar este derecho.

a Paz”, la cual es
probado por la Asamblea
la paz. Otra Declaracion de
ante referente de este
e las sociedades para vivir en
se refirio por primera vez de
irmar “el derecho de las
n paz” e ‘“instar
eberes que les incumben

Derecho al desarrollo

Derecho al desarrollo sustentable

Falta de una politica publica con
enfoque de desarrollo humano
sostenible.

Ausencia de  espacios de
participacion de la sociedad civil
para involucrarese en el disefio e
implmentacion complementaria de
planes de desarrollo.

Falta de enfoque de accion
afirmativa para crear y desarrollar
programas de desarrollo
diferenciado a favor de los grupos

Ver derecho a la vida digna (proyecto de vida digna)

Si bien es cierto que el contenido y alcance del Derecho al Desarrollo puede
considerarse adn en formacion, también lo es que ya existen lineas definidas
sobre lo que implica este derecho. En efecto, a partir de la Declaracion sobre el
Derecho al Desarrollo de 1986 (Declaracion), asi como de los puntos resolutivos
de la Convencion de Viena de 1993, la Organizacion de las Naciones Unidas
asumi6 un compromiso por delinear este derecho. En particular, se cre6 un
Grupo de Trabajo sobre el tema asi como el mandato de un Experto
Independiente sobre el Derecho al Desarrollo. Estas son, al dia de hoy, las
fuentes con mayor autoridad en el tema.

119 Héctor Gros Espiell, Derechos Humanos y Vida Internacional, México, UNAM-CNDH,1995, p. 119.
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en situacion de vulnerabilidad.

« Omision del Estado para controlar
o regular actividades que atenten
contra las especies en vias de
extincion.

¢ Sobreexplotacion de los recursos
naturales.

El derecho al desarrollo es distinto al desarrollo humano. Ambos se influencian
reciprocamente, pero cada uno tiene caracteristicas y fines propios.

La Declaracion sobre el Derecho al Desarrollo define al desarrollo como:

... un derecho humano inalienable en virtud del cual todo
ser humano y todos los pueblos estan facultados para
participar en un desarrollo econémico, social, cultural y
politico en el que puedan realizarse plenamente todos
los derechos humanos vy libertades fundamentales, a
contribuir a ese desarrollo y a disfrutar del él
(Declaracion, articulo 1 (1).

Aunque hay elementos comunes, es posible distinguir al derecho al desarrollo
del desarrollo mismo. El derecho al desarrollo esta constituido por tres principios:

a) Hay un derecho humano inalienable que se llama dere cho al desarrollo;

b) Hay un proceso particular de desarrollo econémico, social, cultural y
politico en el que pueden realizarse plenamente todos los derechos
humanos y las libertades fundamentales; y

c) El derecho al desarrollo es un derecho humano en vi rtud del cual todo ser
humano y todos los pueblos estan facultados para participar en ese

proceso particular de desarrollo, contribuir a ese desarrollo y disfrutar de
é|.120

En otras palabras, el Derecho al Desarrollo no es cualquier tipo de desarrollo ni
pretende la implementacion y ejecucion de cualquier clase de programas, aun
cuando tiendan a mejorar de manera integral la calidad de vida humana, sino
que se refiere a un proceso particular de desarrollo donde los individuos y la
sociedad en general son sujetos activos del derecho y no sélo receptores de los
beneficios producidos por el desarrollo. Dicho proceso de desarrollo Ginicamente
puede ser aquél que tiene como fin la realizacion detodos los derechos
humanos, sin que ninguno se vea perjudicado por las politicas de desarrollo.

120 Tercer informe del Experto Independiente sobre el Derecho al Desarrollo, Sr. Arjun Sengupta, (2001), E/CN.4/2001/WG.18/2, p. 4.
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Dicho proceso parte de la idea de que todos los derechos civiles, politicos,

econémicos,  sociales y culturales estan interrelaci onados y son
interdependientes. De esta forma, si cualquiera de ellos se ve afectado, los
demés también se veran perjudicados. Sin embargo, e sto no quiere decir que el
Derecho al Desarrollo deba entenderse como una simp le suma de derechos,
sino més bien debe comprenderse como una forma de e jercer cada uno de los
derechos que tenga en cuenta su interdependencia s in socavar el ejercicio de
otros derechos y sin pasar por alto los requisitos de sostenibilidad de todo el
proceso de realizacion de dichos derechos”. 121 Ademas, ese proceso particular
conlleva la idea de crecimiento econémico 0 més dir ectamente de crecimiento
del Producto Interno Bruto (PIB) y, desde luego, su justa distribucion. Los
recursos economicos son asi una precondicion para e | establecimiento, por
ejemplo, de un sistema de justicia respetuoso del d ebido proceso, y su justa
distribucion es a su vez condicion para el acceso a la justicia.

Ese proceso al que se refiere el Derecho al Desarro Ilo ha sido definido como un

vector, en el sentido de que ese derecho estd conformado por todos los
derechos humanos y las libertades fundamentales mas el PIB y otros recursos
financieros, técnicos e institucionales que permiten el mejoramiento del bienestar
de la poblacion entera y la realizacion de los derechos que deban reivindicarse.
Asimismo, ese proceso debe llevarse a cabo de conformidad con un enfoque
basado en los derechos, es decir, de forma participativa, sin discriminacion,
equitativa y con transparencia, rendicion de cuentas y responsabilidad.

En resumen, esto significa que cualquier programa, politica publica, legislacion
y, en general, toda medida adoptada por el Estado debe proteger todos los
derechos en su conjunto sin demérito de ningln otro.

El Derecho al Desarrollo es un derecho compuesto y no sélo un agregado de
derechos.’22 Se trata no de la realizacion individual de los derechos, sino de su
ejercicio conjunto, “de manera que se tenga en cuenta su influencia reciproca,
tanto sincrénica como diacronica."??

121 Tercer informe del Experto Independiente sobre el Derecho al Desarrollo, op. cit., p. 8.

122 Arjun Sengupta, “The Human Right to Development”, en B.A. Andreassen y S.P. Marks (eds.), Development as a Human Right. Legal, Political and Economic Dimensions, Boston
MA, Harvard School of Public Health, 2006, p. 16.

123 Tercer informe del Experto Independiente sobre el Derecho al Desarrollo, op. cit., p. 11.
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De esta forma, cualquier politica publica debe tener como fin dltimo la realizacion
de todos los derechos, considerados en conjunto, y no sélo el cumplimiento de
uno de ellos de manera aislada. Ademas, todos los recursos econémicos de un
pais deben ponerse a disposicion de la realizacion de los derechos humanos
mediante un proceso que respete, a su vez, los derechos humanos.

En el derecho al desarrollo la exigencia al Estado es muy alta. No se trata s6lo
de cumplir con un derecho, sino de cumplir con uno o varios derechos sin
socavar otros. Se considerara que hay una mejora en el Derecho al Desarrollo
solo si:

a) Todos los elementos del vector (el proceso particular integrado por los
derechos y el PIB) mejoran,
b) Un elemento o algunos mejoran, pero ninguno empeora .

Lo anterior, implica que si un derecho mejora pero otro es violado, entonces hay
un empeoramiento en el derecho. En consecuencia, el mejoramiento del
Derecho al Desarrollo requiere que al menos un derecho humano mejore
mientras que ningln otro empeore. De no evitar la violacion de otros derechos,
aunque se trate de mejorar uno, el Derecho al Desarrollo se veria violado. Lo
que en este caso le corresponde a las autoridades es reconocer esa situacion y
“compensar la violacion” antes de que suceda, de tal forma que las victimas
potenciales no sufran el dafio de la violacién pues han obtenido una reparacion
previa al dafio.124

Ahora bien, la proteccion de este derecho no lo puede analizar la PDDH s6lo
mediante la investigacion de quejas individuales, sino mas bien por medio del
analisis de los programas, las politicas publicas y las leyes aplicadas por las
autoridades del pais. Si bien las organizaciones de la sociedad civil también
deben monitorear el tipo de politicas publicas impulsadas por el gobierno, le
corresponde a la PDDH convertirse en el érgano fundamental de rendicion de
cuentas. Por las caracteristicas propias de este derecho, su exigibilidad a través
de los sistemas de justicia tradicionales es muy limitada. Se trata mas de un
analisis sustancial del quehacer publico a la luz de los derechos humanos.

124 Cuarto informe del Experto Independiente en el Derecho al Desarrollo, Sr. Arjun Sengupta, (2002), E/CN.4/2002/WG.18/2, p. 40-41.
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Derecho al patrimonio comun de
la humanidad

« Falta de normativa especializada
en materia de conservacion de
patrimonio nacional declarado o
con vocacion de ser patrimonio de
la humanidad.

» Falta de planes para explotar y
conservar con vision integral el
patrimonio cultural y natural del
pais con vocacion de patrimonio
de la humanidad.

Derecho al patrimonio comdn de la humanidad

El patrimonio comUn de la humanidad es un concepto novedoso que involucra la
prevencion, preservacion y proteccion de recursos naturales y hienes culturales
que tengan un valor significativo de caracter universal que pueda ser del disfrute
de la humanidad, incluyendo su utilizacion y acceso mediante beneficio derivado
de avances cientificos y tecnolégicos.

La Convencion sobre la proteccion del patrimonio mundial, cultural y natural” de
la UNESCO enumera en sus articulos 1 y 2 los bienes pertenecientes al
“patrimonio cultural” y al “patrimonio natural”. Esta convencion utiliza el término
“valor universal excepcional.”

El concepto de “valor universal excepcional” por si solo parece un concepto
subjetivo dificil de aplicar. Por ello, en la Convencion los Estados Partes
definieron aquello que debia entenderse por “patrimonio cultural” y
“patrimonio natural” de tal forma que no quedara al arhitrio su designacion.
El articulo primero, por ejemplo, considera como patrimonio cultural “los
monumentos (...) que tengan un valor universal excepcional desde el punto
de vista de |a historia, del arte o de la ciencia.”

Igualmente, resulta necesario definir el concepto “humanidad” para entender el
contexto. Humanidad puede definirse como el “...conjunto de seres humanos,
(que) presenta un marcado caracter prospectivo en la medida en que abarca
igualmente las futuras comunidades humanas”1?> Esta definicion permite
ampliar el ambito de proteccién de los derechos humanos vigentes, ya que
implica la preservacion del patrimonio comUn para las generaciones venideras y
no sélo la presente.1% De esta manera, al analizar quejas relacionadas con este
derecho, los funcionarios de la PDDH habran de estudiar los impactos que la
afectacion al patrimonio comun traen no sdlo para los individuos actuales, sino
principalmente para futuras generaciones, de tal forma que se requeriran
estudios especializados y no sélo el andlisis del impacto sobre las victimas
actuales.

125 Blanc Altemir, Antonio, EI patrimonio comun de la humanidad: hacia un régimen juridico internacional para su gestion, Barcelona, Bosch, 1992, p. 34

126 |dem.
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Adicionalmente, deberdn considerarse las complicaciones que un concepto
ampliado de humanidad acarrea tratdndose de la reparacion del dafio. En
efecto, en principio podria afirmarse que no existe una reparacion apropiada
para las generaciones futuras, por lo que la reparacion del dafio debera estar
vinculada con la reconstruccion, por ejemplo, de monumentos, o la preservacion
de alguna especie animal o vegetal con cargo al Estado.

Derecho al medio ambiente sano
Proteccion y conservacion de la
biodiversidad

CP

ARTICULO 101.-

...El Estado promovera el desarrollo
economico y social mediante el
incremento de la produccion, la
productividad y la racional utilizacion
de los recursos. Con igual finalidad,
fomentara los diversos sectores de
la produccion y defendera el interés
de los consumidores.

CP

ARTICULO 103.-

...El subsuelo pertenece al Estado el
cual podra otorgar concesiones para
su explotacion.

Contaminacion sonica
Contaminacion electromagnética
Contaminacion del aire
Contaminacion del suelo
Contaminacion del recurso hidrico
y de las aguas superficiales
Contaminacion de area de trabajo
Depredacion desmedida de areas
forestales

Autorizacion y falta de control
para instalacion de plantas o
industrias altamente
contaminantes en lugares
cercanos a nucleos urbanos
Tolerancia  estatal ante la
contaminacion  sisteméatica  del
agua, suelo y aire.

Ausencia o aplicacion deficiente
de estrategias para conservar el
medio ambiente, prevenir su
deterioro o reparar los dafios al
mismo.

Deficiencia o ausencia de
planificacion ~ del  uso o
aprovechamiento de los recursos
naturales.

Omisibn o0 negligencia para
regular actividades que producen
contaminacion  del  espectro
radiomagnético.

El derecho al medio ambiente, si bien estd reconocido en la doctrina e
instrumentos internacionales como un derecho humano, todavia no ha sido
desarrollado en la préctica de manera amplia. La mayoria de las causas y
medios de reclamacion han sido enfocados desde una 6ptica activista y politica
muy importante, pero no ha encontrado suficiente espacio propiamente en la
documentacién de casos concretos debido a la complejidad del tema y a
requerimientos técnicos como estudios de impacto ambiental que resultan
onerosos para los denunciantes.

La principal referencia convencional al medio ambiente como derecho humano
en las Américas se ubica en el articulo 11 del Protocolo de San Salvador. En
cambio, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos no lo reconoce de
manera especifica, sino mediante una interpretacion integral del articulo 26 que
convoca al deber de los Estados Parte de ese tratado de respetar los derechos
econdmicos, sociales y culturales.

Una revision amplia de los casos conocidos por la Corte y la Comision
Interamericana de Derechos Humanos evidencia como primera conclusion que no se
han resuelto casos especificos sobre violaciones al medio ambiente. Sin embargo, si
ha habido planteamientos alternativos donde pueden ubicarse situaciones que
involucran, aunque sea tangencialmente, violaciones a este derecho.

De manera casi sistematica, son los casos relacionados con derechos de pueblos
indigenas, los que mas involucran violaciones ambientales. Ello no es casual.
Factores propios atinentes al derecho a la propiedad colectiva de los pueblos
indigenas, asi como su percepcion del territorio como un concepto integral donde se
incluyen factores culturales y religiosos para ubicar un sentido de pertenencia que
trasciende lo meramente espacial, es lo que fundamenta una idea de “propiedad”
desde la cosmovision indigena. Esta vision difiere en gran medida de la vision clasica
occidental, mas enfocada hacia su naturaleza de mero factor de produccion.
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CP

ARTICULO 106.- La expropiacion
procedera por causas de utilidad
publica o de interés social,
legalmente comprobados, y previa
una justa indemnizacion.

Cuando la  expropiacion  sea
motivada por causas provenientes
de guerra, de calamidad publica o
cuando tenga por objeto el
aprovisionamiento de agua o de
energia eléctrica, o la construccion
de viviendas o de carreteras,
caminos o vias publicas de cualquier
clase, la indemnizacion podré no ser
previa.

CP

ARTICULO 117.- Se declara de
interés  social la  proteccion,
restauracion, desarrollo y
aprovechamiento de los recursos
naturales. El Estado creard los
incentivos econdmicos y
proporcionara la asistencia técnica
necesaria para el desarrollo de
programas adecuados.

Omisibn o negligencia para
regular actividades que producen
contaminacion sénica.

Omision o negligencia en la
investigacion 'y  sanciéon  por
incumplimiento de las normas
ambientales.

Omision de proteger contra toda
forma de conducta que tenga
como resultado la destruccion,
deterioro o degradacion del medio
ambiente y afectaciones u otros
derechos individuales o de la
colectividad.

Omision o negligencia en la
regulacion y control del manejo y
disposicion de todo tipo de
desechos y, especialmente, de los
mas toxicos y contaminantes.
Omision  del  Estado para
promover o facilitar la utilizacion
de la ciencia y tecnologia para
descubrir, evitar 'y combatir
riesgos que amenazan el medio
ambiente.

Impedir u omitir acceso a la
informacion y consulta a pueblos
indigenas o0 a la poblacion en
general en relacion con proyectos
que puedan impactar sobre el
medio ambiente.

Restricciones o limitaciones para
acceder o recibir informacion
sobre el medio ambiente o los

Precisamente, el reconocimiento del territorio indigena como un derecho
colectivo en los términos del articulo 13.2 del Convenio 169 de la OIT sobre el
Derecho de los Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes (en
adelante “Convenio 169 de la OIT"), incluye no sélo el territorio especifico donde
se asienta la comunidad indigena, sino también lo que se reconoce como el
“habitat til";127 todo lo cual involucra elementos propios hacia su conservacion y
sostenibilidad. De manera mas clara, el articulo 7.4 del Convenio 169 integra
esa proteccion con el medio ambiente al establecer que “[lJos gobiernos deberan
tomar medidas, en cooperacion con los pueblos interesados, para proteger y
preservar el medio ambiente de los territorios que habitan”. De ahi que la
proteccion al medio ambiente esta en la agenda de lo cotidiano para los pueblos
indigenas.

El derecho al medio ambiente suele identificarse con el medio ambiente sano e
implica la utilizacion sostenible, moderada y con enfoque de proteccion y
conservacion, de todos los elementos constitutivos del habitat de la humanidad,
incluyendo la flora y fauna y las condiciones colaterales para su realizacion.
Algunas de las principales formas de violacion del derecho al medio ambiente,
sin que ello represente una lista taxativa, tienen que ver con actos de
depredacion indiscriminada de bosques y de la biodiversidad, contaminacion de
rios y lagos, actividades y malas practicas que provocan erosion de la tierra,
funcionamiento de industrias altamente contaminantes, métodos inapropiados de
explotacion de los recursos naturales, incluyendo depredacion de los recursos
marinos, colonizacion agricola que amenaza la conservacion de las cuencas y el
consecuente desabastecimiento de agua de las comunidades.

En el Sistema Interamericano, a pesar de que no existe un vasto desarrollo
convencional especifico para proteger el medio ambiente, si hay un
reconocimiento de su importancia que trasciende del mero reconocimiento de un
derecho humano més, para ser dimensionado como un objetivo adicional de la
democracia, tal y como lo estipula la Carta Democratica Interamericana en su
articulo 15, que dispone:

127 Dicho articulo dispone: “La utilizacion del término tierras en los articulos 15 y 16 deberd incluir el concepto de territorios, lo que cubre la totalidad del habitat de las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna otra manera”.
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La proteccion, conservacion y
mejoramiento  de los  recursos
naturales y del medio seran objeto
de leyes especiales.

Protocolo San Salvador

Articulo 11 Derecho a un Medio
Ambiente Sano

1. Toda persona tiene derecho a
vivir en un medio ambiente sano y a
contar con servicios  publicos
basicos.

2. Los Estados partes promoveran
la proteccion, preservacion y
mejoramiento del medio ambiente.

efectos que pueda ocasionar la

ejecucion de proyectos
particulares.
Omision de las instituciones

competentes sobre el estado del
medio ambiente para controlar o
regular actividades que atenten
contra las especies en vias de
extincion.

Restricciones ilegales o arbitrarias
para participar en la toma de
decisiones que afecten el medio
ambiente.

Omision del Estado de prevenir o
mitigar los riesgos a la integridad
fisica y psiquica de las personas
por eventuales desastres
naturales.

Falta de tipificacion penal de
suficientes conductas que afectan
el medio ambiente.

Recursos legales insuficientes
para garantizar acciones
colectivas 0 populares para
proteger el medio ambiente
(intereses difusos).

Inaccion de los operadores de
justicia para adoptar decisiones
de caricter preventivo para
proteger el medio ambiente.
Retardo injustificado en los
proceso para resolver casos de
graves violaciones al medio
ambiente.

El ejercicio de la democracia facilita la preservacion y el manejo
adecuado del medio ambiente. Es esencial que los Estados del
Hemisferio implementen politicas y estrategias de proteccion del
medio _ambiente, respetando los diversos tratados 'y
convenciones, para lograr un desarrollo sostenible en beneficio
de las futuras generaciones (subrayado no es del original).

Por su parte, el Protocolo de San Salvador reconoce al medio ambiente como un
derecho humano, sin embargo, el enunciado es bastante general, tal y como se
detalla en el articulo 11, que dispone:

Articulo 11. Derecho a un Medio Ambiente Sano

1. Toda persona tiene derecho a vivir en un medio ambi ente
$ano y a contar con servicios publicos basicos.

2. Los Estados partes promoveran la proteccion, preser vacion
y mejoramiento del medio ambiente (subrayado no es del
original).

En el marco de proteccion del Protocolo de San Salvador, se entiende que el
medio ambiente sano es un derecho colectivo y, por tanto, parte de los derechos
econdmicos, sociales y culturales. Sin embargo, tomando en cuenta la
indivisibilidad de los derechos humanos, es evidente que la proteccion del medio
ambiente, por su amplitud y ambito de abstraccion, transciende los limites de la
subjetividad clasica de ser un derecho individual, para ser entendido también
como un derecho social que afecta a grupos colectivos nacionales o colectivos
en situacion especial, como los pueblos indigenas, hasta dimensionarse hacia
toda la humanidad e, incluso, a las futuras generaciones. La especificidad del
derecho al medio ambiente sano es de tal magnitud que no puede existir
“sentido de apropiacion” por una sola persona. Por ello, en ocasiones se le ubica
como un derecho de interés difuso, pero es inevitable que también puede tener
caracteristicas de derecho claramente subjetivo, dependiendo del caso en que
nos encontremos.




Precisamente, las actuales tendencias de los derechos humanos hacia esa
interrelacion con el medio ambiente, han sido absor bidas en otras iniciativas
regionales que favorecen la proteccion del medio am biente. Algunos ejemplos

de ellas son los siguientes:

* Resolucion 1819 “Derechos Humanos y Medio Ambiente "dela
Asamblea General de la OEA. 128 Sefiala que “el efectivo goce de
todos los derechos humanos, incluyendo el derecho a la
educacion, los derechos de reunién y de libertad de expresion,
asf como el disfrute pleno de los derechos economic 0s, sociales
y culturales, podria facilitar la mejor proteccion del medio
ambiente, mediante la creacion de condiciones para modificar los
patrones de conducta que conllevan la alteracién de | ambiente,
la reduccion del impacto ambiental derivado de la p obreza y
patrones de desarrollo no sostenibles, la difusion més efectiva de
informacion sobre el problema, y la participacion m &s activa de
los grupos afectados por el problema en los proceso s politicos”.

En tal sentido, resolvio:

“1. Destacar la importancia de estudiar el vinculo que puede
existir entre el medio ambiente y los derechos humanos,
reconociendo la necesidad de promover la proteccion del medio
ambiente y el pleno goce de todos los derechos humanos.

2. Solicitar a la Secretaria General un estudio sobre la posible
interrelacion entre la proteccion ambiental y el pleno goce de los
derechos humanos, en colaboracion con otros 6rganos del
sistema interamericano.

3. Encomendar al Secretario General que informe sobre la
ejecucion de la presente resolucion al trigésimo segundo periodo
ordinario de sesiones de la Asamblea General” (el resaltado no
es del original).

128 Asamblea General de la OEA, OEA/Ser.P. AG/IRES. 1819 (XXXI-0/01), Tercera Sesion Plenaria, 5 de junio, 2001.
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* Resolucién 1896 “Derechos Humanos y Medio Ambiente en las
Américas” de la Asamblea General de la OEA. En seguimiento
de la Resolucién 1819, resolvio:

“1. Continuar acompafiando el tema, poniendo especial atencion
a los trabajos que los foros multilaterales relevantes vienen
desarrollando sobre el mismo. 2. Alentar la colaboracion
institucional en materia de derechos humanos y medio ambiente
en el ambito de la Organizacion, particularmente entre la
Comision Interamericana de Derechos Humanos y la Unidad
para el Desarrollo Sostenible y Medio Ambiente..."12

* Declaracion de Guécimo. Alianza Centroamericana para el
desarrollo Sostenible. Firmada por los Presidentes de Costa
Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua y Panama, y
el Primer Ministro de Belice. (Guacimo, Limén, Republica de
Costa Rica, 1994).

« Declaracién Concausa, firmada por los Presidentes de Costa
Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Panama,
Estados Unidos y el Primer Ministro de Belice (Miami, Florida, 10
de diciembre de 1994).

¢ Alianza para el Desarrollo Sostenible en Centroamérica,
documentos firmados por los Presidentes de Costa Rica, El
Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua y Panama y un
representante del Primer Ministro de Belice, en la Cumbre
Ecoldgica Centroamericana para el Desarrollo Sostenible,
celebrada en Managua, Nicaragua (Octubre 12 de 1994).

* Primera Cumbre de las Américas: Plan de Accion, suscrito por
34 Jefes de Estado asistentes a la Primera Cumbre de las
Américas (Miami, Florida 1994).

Mas recientemente, en el mes de septiembre de 2007, en el &mbito universal de
las Naciones Unidas, luego de décadas de debate, se aprobd finalmente la
Declaracion de las Naciones Unidas de los Derechos de los Pueblos Indigenas,
la que en lo referente a materia de medio ambiente, 0 de manera conexa,

129 Asamblea General de la OEA, Resolucién AG/RES. 1896 (XXXII-0/02), Cuarta Sesion plenaria, el 4 de junio de 2002.
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dispone lo siguiente:

Articulo 29

Los pueblos indigenas tienen derecho a la conservac ion 'y
proteccion del medio ambiente y de la capacidad pro ductiva de sus
tierras o territorios y recursos. Los Estados deber an establecer y
gjecutar programas de asistencia a los pueblos indi genas para
asegurar esa conservacion y proteccion, sin discrim inacién alguna.
Los Estados adoptaran medidas eficaces para garanti zar que no se
almacenen ni eliminen materiales peligrosos en las tierras 0
territorios de los pueblos indigenas sin su consent imiento libre,

previo e informado.

Los Estados también adoptaran medidas eficaces para garantizar,
seglin sea necesario, que se apliquen debidamente pr ogramas de
control, mantenimiento y restablecimiento de la sal ud de los pueblos

indigenas afectados por esos materiales, programas que seran

elaborados y ejecutados por esos pueblos.

Articulo 25

Los pueblos indigenas tienen derecho a mantener y f ortalecer su
propia relacion espiritual con las tierras, territo rios, aguas, mares
costeros y otros recursos que tradicionalmente han poseido u
ocupado y utilizado de otra forma y a asumir las re sponsabilidades
que a ese propdsito les incumben respecto de las ge neraciones
venideras.

La importancia de esa Declaracion universal, es que precisamente fue adoptada

de manera casi unanime 3% y que aunque sea un instrumento de la ONU,

130 Huho 11 abstenciones y solo votaron en contra cuat

ro paises (Estados Unidos de América, Canada, Austr

aliay Nueva Zelanda).
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también puede ser invocada y utilizada como un documento de proteccion
subsidiario en el Sistema Interamericano.

Otros instrumentos internacionales de Naciones Unid as —tanto tratados como
resoluciones y recomendaciones emanadas de organism 0s internacionales—,
que pueden servir como fuente para la argumentacion y documentacion de

¢asos sobre medio ambiente, son:

+ Convenio sobre la Diversidad Bioldgica (1992).

« Convenio 169, sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes. Organizacion Internacional del Trab ajo (OIT),
1989.

+ Declaracion de Estocolmo o Declaracién de la Conf erencia de
las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente (1972).

+ Declaracion de los Derechos de los Pueblos Indige nas (2007).

+ Declaracion de Principios Juridicamente no Vincul antes de la
CNUMAD para un Consenso Mundial sobre el Manejo,
Conservacion y Desarrollo Sostenible de Todos los T ipos de
Bosques (ONU 1992).

+ Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y Desa rrollo
(1992).

+ Agenda 21: Programa de Accién para el Desarrollo Sostenible.
Declaracion de Rio sobre Desarrollo y Medio Ambiente
Declaracion de Principios. Texto Final del Acuerdo f irmado por
los gobiernos en la Conferencia de las Naciones Uni das sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo, Junio 1992, Rio de Janeiro,
Brasil.

+ Resolucion (k) sobre “El Desastre Humano y Ecoldg ico en la
Region de Pastaza en Ecuador”,

+ Resolucién sobre el Bosque Tropical del Consejo E uropeo
(Mayo 29, 1990).

+ Informe de la Comision Europea sobre “Problemas d el
Medioambiente en la Region Amazénica”, “Medidas par a
proteger la Ecologia en los Bosques Tropicales” (Oc tubre, 1990).
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Todo ese contexto regional e internacional sirve de marco para comprender

mejor los antecedentes y jurisprudencia del Sistema Interamericano en materia
de medio ambiente.

La importancia y urgencia de proteger el medio ambi ente por la gravedad de los
dafios irreparables que se podrian producir a lo lar go de la discusion de un caso
de fondo, obligan a la PDDH a considerar la solicit ud de medidas cautelares o
provisionales ante el derecho interno o bien, ante el Sistema Interamericano.
Solo a modo de ilustracion se trae a colacion el ca so de la represa RALCO en
Chile y las medidas cautelares adoptadas por la Com ision Interamericana que,
en principio, suspendieron la construccion de ese p royecto hidroeléctrico y que

se resolvieron con una solucion amistosa.

Ello ocurrio en el contexto de la peticion No. 4617 /02, en la que se emitio el
Informe No. 30/04 de Mercedes Julia Huenteao Beroiz ay otras contra Chile, con
motivo del desarrollo del Proyecto Central Hidroelé ctrica Ralco, llevado adelante
por la Empresa Nacional de Electricidad S.A. (ENDESA ). Las denunciantes son
miembros del pueblo Mapuche Pehuenche, del sector Al to del Bio Bio, VIII
Region de Chile. EI 5 de octubre de 1993 se aprob un proyecto de la empresa
ENDESA, para construir una central hidroeléctrica e n Ralco, zona en la cual

viven las denunciantes, 13!

En relacion con la problemética ambiental, el acuer do de solucion amistosa
adoptado por las partes, refrendado por la Comision Interamericana, entre otras
cosas tuvo los siguientes alcances:

o Fortalecer la participacion indigena en el Area de D esarrollo Indigena
(ADI) del Alto Bio Bio.

o Acordar los mecanismos que aseguren la participacio n de las
comunidades Indigenas en la administracion de la Reserva Forestal
Ralco.

0 Medidas tendientes al desarrollo y preservacion amb iental del sector
del Alto Bio Bio.

0 Acordar mecanismos para asegurar que las comunidade s indigenas

131 CIDH (Cas0 Mercedes Julia Huenteao Beroiza y otras ¢ Chile Informe de Solucion Amistosa de 11 de marzo de 200 Informe No. 30/04. Peticion No. 4617/02
y . ) ) .




sean informadas, escuchadas y consideradas en el seguimiento y
control de las obligaciones ambientales del proyect 0 Central
Hidroeléctrica Ralco.

o Fortalecer el desarrollo econémico del sector del Al to Bio Bio y, en
particular, de sus comunidades indigenas, mediante mecanismos que
sean aceptables para la parte denunciante.

o Acordar mecanismos que faciliten y mejoren el aprov echamiento
turistico de los embalses del Alto Bio Bio, en beneficio de las
comunidades indigenas.

0 Acordar mecanismos vinculantes para todos los érgan os del Estado
que aseguren la no instalacion de futuros megaproyectos,
particularmente hidroeléctricos, en tierras indigenas del Alto Bio Bio.

Contaminacion visual * Obras plblicas o privadas que | Ver: conservacion de la biodiversidad
afecten los escenarios naturales
de manera negativa.

En materia de medio ambiente | « Concesiones de obras publicas
agregar: como hecho violatorio la que afecten los parajes naturales
contaminacion visual y la obligacion y visuales.

del Estado de mejorar la consulta
publica en materia de medio
ambiente.

DERECHOS DE LAS MUJERES Y ENFOQUE DE GENERO

DERECHOS DE LAS MUJERES Y ENFOQUE DE GENERO

DERECHOS HECHOS VIOLATORIOS COMENTARIO GENERAL, DOCTRINA, JURISPRUDENCIA, PAUTAS RECOMENDADAS

» Ausencia de una politica de | Las mujeres tienen reconocidos los mismos derechos de los hombres, pero adicionalmente, el
proteccion ~ de  derechos | Estado debe legislar para reconocer mayores derechos y oportunidades para combatir
humanos y enfoque de género | situaciones discriminatorias y de violencia contra la mujer como parte de un proceso histérico y
de carécter interinstitucional. cultural en que se ha visto afectada en cuando a su condicion de dignidad, incluyendo situaciones

 Omision de planes y programas | de invisibilizacién total o parcial de derechos, exclusion social y econémica y otras modalidades
de sensibilizacion para combatir | de violencia y discriminacion que deben eliminarse a partir de politicas pUblicas, planes o
la discriminacion y la violencia | programas que incidan en un cambio de cultura de pais mas inclusivo y equitativo.
contra la mujer.

Derechos de las
mujeres y enfoque
de género




226

Ausencia de programas de
capacitacion a los funcionarios
publicos para promover y
proteger los derechos de las
mujeres con enfoque de
género.

Omision del Estado para
combatir la violencia de género
en el &mbito particular.
Inexistencia de politicas 'y
précticas de accion afirmativa a
favor de la mujer.

Invisibilizacion de los derechos
de la mujer y de los fenémenos
de discriminacion y violencia de
género.

Victimizacion primaria,
secundaria y terciaria de la
mujer.

Omision del Estado para
promover cambios culturales y
educativos estructurales para
eliminar la discriminacion y
violencia contra la mujer.

Falta o insuficiente normativa
penal para investigar y castigar
la discriminacion y violencia
contra la mujer.

Como pauta inicial, se debe incorporar el enfoque de accién afirmativa o discriminacion positiva,
el cual busca sustentar el reconocimiento de derechos de las mujeres de manera preferencial a
los hombres de forma temporal hasta lograr estadios mas equitativos e igualitarios en todo tipo de
espacios laborales, politicos, econémicos, sociales y culturales.

ENFOQUE DE GENERO: El sector masculino en general, pero especialmente el que trabaja en el
Estado, percibe a la mujer con indiferencia, desprecio e inferioridad, todo lo cual genera una
cultura de invisibilidad y violencia contra las mujeres que se proyecta en todos los ambitos de la
sociedad. La falta de una politica pablica para promover los derechos de las mujeres y combatir la
discriminacion y la violencia contra las mujeres, es la principal obligacion internacional que debe
asumir el Estado en el marco de la implementacion de la Convencion de las Naciones Unidas
para Erradicar la Discriminacion contra la Mujer (CEDAW) y la Convencidn Interamericana para
Combatir la Violencia contra la Mujer (Convencion de Belem do Para).

Esas obligaciones internacionales, si no son cumplidas ni instrumentadas adecuadamente,
generan responsabilidad internacional, la cual se puede producir por los siguientes hechos:

e Inexistencia de un marco normativo especial que ade cue las normas de la CEDAW y
Belem do en el derecho interno.

e Ausencia de politicas publicas, planes o programas que complementen el cuadro
normativo de adecuacion interna.

e Falta o insuficientes programas para incidir en un cambio educativo y cultural respecto
de la discriminacion y violencia contra la mujer.

e Falta de investigacion u obstaculizacion de la just icia en la investigacion de casos de
discriminacion y violencia contra la mujer.

e Inaplicacion del enfoque de politica afirmativa y d e cuotas de representacion para
reivindicar derechos, participacion y oportunidades para las mujeres.

e Falta de tipificacion penal o de esfuerzos y recurs os para combatir delitos especificos
contra las mujeres como explotacion sexual comercial, acoso sexual, violencia
intrafamiliar, feminicidios y trata de nifias y mujeres.

e Inexistencia de una politica educativa que incorpor e en los textos escolares y
colegiales contenidos para promover los derechos de las mujeres y el combate de la
discriminacion y la violencia de género.

e Falta de programas de capacitacion y sensibilizacié n para introducir politicas
transversales e integrales sobre derechos de las mujeres y enfoque de género en
todas las esferas de la administracion publica.
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e Inexistencia 0 manejo impreciso y poco transparente de estadisticas de casos
situaciones de violaciones de derechos de é&ss mujer

e Falta de dotacion de recursos materiales y humanos para instrumentar medidas
cautelares a favor de mujeres previamente amenazadas y agredidas por sus parejas.

« Falta de programas de intervencion inmediata y de ¢ ontencion médica y psicoldgica a
mujeres victimas de violaciones a derechos de las mujeres, discriminacion y violencia
de género.

« Falta de programas de intervencion inmediata y de ¢ ontencion médica y psicoldgica a
victimarios de violaciones a derechos de las mujeres, discriminacion y violencia de
género para que se sometan a planes de prevencion de la violencia.

» Falta de programas integrales y de refugios o alber gues adecuados para atender a
mujeres victimas de delitos y de violencia y de trata de personas.

» Inexistencia o insuficientes recursos para instrume ntar programas de proteccion de
mujeres victimas y testigos de casos de violaciones de derechos de las mujeres,
violencia y cualquier modalidad de explotacion.

En el caso de las mujeres, su situacion de desventaja, discriminacion y violencia ha sido por
motivos culturales y patrones historicos, incluso por la desidia del Estado para modificar esos
patrones —a todas luces injustificables- lo que las ha relegado a papeles dentro de la sociedad
que le limitan sus opciones de desarrollo como personas, dificultindoseles el acceso a la
educacion, al trabajo y a ocupar cargos y puestos publicos; incluso al acceso a la justicia. Pero
quizas la afectacion mas grave que afrontan las mujeres es la violencia doméstica o intrafamiliar,
donde son las principales victimas de agresiones fisicas y psicologicas por parte de sus
comparfieros en el hogar que las conducen hasta la muerte y, en el “mejor de los casos”, a
problemas de autoestima que las mantiene en situacion de constante vulnerabilidad por la
dificultad de romper el “circulo de violencia” en que viven.

La discriminacion contra la mujer viola los principios de la igualdad de derechos y del respeto de
la dignidad humana, que dificulta la participacion de la mujer, en las mismas condiciones que el
hombre, en la vida politica, social, econdmica y cultural de su pais, que constituye un obstaculo
para el aumento del bienestar de la sociedad y de la familia y que entorpece el pleno desarrollo
de las posibilidades de la mujer para prestar servicio a su pais y a la humanidad (Convencion
sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer).

En el &mbito del acceso a la justicia, la principal dificultad es que el tema de los derechos de la
mujer con enfoque de género no esta claramente visibilizado y no hay un tratamiento de atencion
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especial ni enfoque de accion afirmativa.

Alointerno de las instituciones del Estado, lamu
el hombre en relacion con sus oportunidades, sino t
+ lgual remuneracion

+ Condiciones de ascenso paritarias

+ Las mismas oportunidades para su promocion y asce nsos

+ Acceso a la formacién y actualizacion profesional

+No ser despedida por motivo de embarazo o en goce de licencia por maternidad

+ Licencia de maternidad conforme a la legislacién laboral del pais

+ Proteccion especial durante y después del embaraz 0

+ Proteccién judicial en casos de acoso sexual

jer no solo debe tener los mismos derechos que
ambién:

Derecho a la Vida

Muerte de mujeres durante
disturbios en manifestaciones
publicas por reivindicacion de
derechos de las mujeres o
temas afines.

Muerte de mujeres durante
partos por falta de atencion y
de Servicios médicos
oportunos.

Muerte de mujeres durante
abortos ilegales

Muerte de mujeres por
enfermedades propias a su
condicion de mujer por no
existir politicas ni protocolos
de prevencién y atencion
médica oportuna (céncer de
mama,  Utero,  papiloma
humano, etc.)

Muerte de mujeres por

Ver: Derecho a la Vida, Derecho a la Vida Digna (Proyecto de Vida Digna)

El derecho a la vida con enfoque de género, debe ser observado desde la competencia de la
PDDH desde distintas aristas. La principal, es denunciar y prevenir las muertes de mujeres por su
condicion de tal. Igualmente, esta la compleja tarea de garantizar a las mujeres un proyecto de
vida digna. Esto quiere decir que no solo se debe enfocar en el derecho a la vida como derecho
fundamental genérico, sino en las razones que pudieron causar la muerte de mujeres
(feminicidios), pero no en un ejercicio estadistico por sexo. El enfoque es mucho mas complejo,
ya que la PDDH debe identificar la existencia de practicas o situaciones que provocan la muerte
de mujeres por ser mujeres y lo que ha provocado el debate por el reconocimiento de los
feminicidios y femicidios (forma extrema de violencia contra las mujeres) como fenémeno social,
pero también como delito calificado.

Por lo tanto, la agenda de la PDDH incursiona en la sensibilizacion y ampliacion de un debate por
defender la vida y combatir toda forma de violencia a la integridad de las mujeres.

Pero ademas, la PDDH debe ser vigilante de que el acceso a la justicia por denuncias de casos
de muerte de mujeres por razon de tales, su posterior investigacion y condena a los
responsables, debe ser eficiente y eficaz y debe tener un mensaje reparador integral que incluya
la sancién social a ese tipo de violencia para que los hechos no se repitan.
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contaminacion de agua u
otros elementos insalubres.

Muerte de mujeres por
violencia intrafamiliar.

Muerte de mujeres con
agresion y violencia sexual

Derecho a un
proyecto de vida
digna

Inexistencia  de  politicas
publicas, planes o programas
de inversion social para dar
asistencia e intervencion a
nifias y adolescentes de la
calle, asi como para
garantizarles un proyecto de
vida digna

Inexistencia  de  politicas
penitenciarias y de servicios a
nifias y adolescentes en
conflicto con la ley bajo la
custodia del Estado para que
tengan opcién a un proyecto
de vida digna dentro de los
Centros de Menores, asf
como cuando salgan de ellos.

Ver Derecho a la vida digna (proyecto de vida digna).

Ademas del derecho a la vida en sentido estricto (apartado anterior), corresponde a la PDDH
promover la proteccion del derecho a la vida desde la opcion del derecho a un proyecto de vida
digna de las mujeres. En ese aspecto, la PDDH debe profundizar en el caso de las mujeres
doblemente discriminadas que tienen todavia menos opciones de proyecto de vida digna, como
seria el caso de las mujeres indigenas, mujeres migrantes en situacion irregular, mujeres
menores de edad y en riesgo social, nifias y adolescentes en riesgos de ser victimas de trata de
personas, mujeres adultas mayores, mujeres con preferencia sexual diversa y mujeres en
situacion de pobreza y exclusion.

Algunos referentes a considerar por parte de la PDDH son los que ha establecido la Corte
Interamericana en los siguientes casos:

»  Derecho a un proyecto de vida digna de nifias y adol escentes en la calle 6 viviendo en
la calle (Cf. CortelDH. Caso Villagran Morales y otros vs. Guatemala).

» Derecho a un proyecto de vida digna de nifias y adol escentes bajo custodia del Estado
(Cf. CortelDH. Caso de Reeducacion del Menor “Panchito Lopez” vs. Paraguay.

o Derecho a un proyecto de vida digna de mujeres indi genas expulsadas de sus
territorios ancestrales (Cf. CortelDH. Caso de la Comunidad Yakie Axa vs. Paraguay).

En esos casos, el enunciado general de la doctrina del proyecto de vida digna, que es comdn
para hombres y mujeres en situacion de vulnerabilidad especifica (personas menores de edad en
la calle, bajo custodia del Estado o indigenas), es el de la obligacion del Estado de garantizar a
esas personas la satisfaccion de necesidades basicas y el acceso a servicios y derechos como
educacion, salud, vivienda y deméas derechos propios de la nifiez y adolescencia que los alejen
de los riesgos de tener que vivir o estar en la “calle”.
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Derecho a una vida
libre de violencia
fisica, psicolégica y
sexual

Afectacion de los derechos de
la mujer por medio del acoso
0 abuso sexual ejercido por
agentes del Estado
prevaliéndose ~ de  sus
prerrogativas.

Maltrato fisico, psicol6gico o
moral ejercido por agentes del
Estado prevaliéndose de sus
prerrogativas.

Omisién o negligencia del
Estado para prevenir 'y
erradicar la violencia
intrafamiliar.

Omisién o negligencia del
Estado para prevenir 'y
erradicar el acoso sexual en
los  &mbitos puablicos 'y
privados.

Omisién o negligencia del
Estado para prevenir vy
erradicar el abuso sexual en
los  &mbitos publicos 'y
privados.

Omisién o negligencia del
Estado por prevenir, combatir
e investigar la trata de
personas y cualquier otra
modalidad de explotacion
contra las mujeres.

Omisién o negligencia del
Estado para prevenir,

Es la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Violencia contra la Mujer
(Convencién de Belén do Pard), el tratado regional que mejor permite identificar, con el objeto de
prevenir, todos los escenarios posibles de violencia contra la mujer, incluida la tortura y los tratos
crueles, inhumanos y degradantes. La importancia de esta Convencion radica en el hecho de que
es el primer y Unico instrumento legal internacional de caracter vinculante sobre la violencia
contra la mujer (la Convencién de la ONU se refiere sobre todo a la discriminacién contra la
mujer).

Esa Convencion define la violencia contra la mujer, en el articulo 1 como: “cualquier accién o
conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico
a la mujer, tanto en el ambito publico como en el privado”. Esta definicion es ampliada en el
articulo 2, el cual incluye como violencia contra la mujer, la violencia fisica, sexual y psicolégica
que ocurra cuando:

“...tenga lugar dentro de la familia 0 unidad doméstica 0 en cualquier
otra relacion interpersonal, ya sea que el agresor comparta 0
haya compartido el mismo domicilio que la mujer, y que
comprende, entre otros, violacion, maltrato y abuso sexual;

b. ..tenga lugar en la comunidad y sea perpetrada por cualquier
persona y que comprende, entre otros, violacion, abuso
sexual,tortura, trata de personas, prostitucion forzada, secuestro
y acoso sexual en el lugar de trabajo, asi como en instituciones
educativas, establecimientos de salud o cualquier otro lugar,

c. ..sea perpetrada o tolerada por el Estado o sus agentes,
dondequiera que ocurra”.

En el Capitulo Il se establece cuales son los derechos protegidos. Con relacién a este
punto, se deben destacar dos conceptos importantes: a) el sustentado en el articulo 3,
donde se afirma que “Toda mujer tiene derecho a una vida libre de violencia, tanto en el
ambito pdblico como en el privado” y b) el contenido en el articulo 5 in fine cuando
reconoce que “la violencia contra la mujer impide y anula el ejercicio de esos derechos”,
refiriéndose a los consagrados en el articulo 4, los cuales, en relacion con la integridad
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investigar 'y sancionar
précticas de violencia
discriminacion  contra las
mujeres en centros
especiales  (guarniciones 0
establecimientos  militares y

de  seguridad,  centros
penitenciarios 0 de
readaptacion social, etc.).
Ausencia o deficiencia de
asistencia 'y proteccion
juridica ante cualquier forma
de violencia ejercida contra la
mujer.

personal son:

a) el derecho a que se respete su vida;

b) el derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral;

c) el derecho a la libertad y a la seguridad personales;

d) el derecho a no ser sometida a torturas;

e) el derecho a que se respete la dignidad inherente a su persona y que se proteja a su familia;

En relacion con aspectos preventivos respecto de la violencia contra la mujer, los articulos 6 y 7,
establecen el derecho de toda mujer a una vida libre de violencia, para lo cual se garantiza, entre
otros, los siguientes aspectos que deben ser parte de una politica ptblica:

e el derecho de la mujer a ser libre de toda forma de discriminacion;

e el derecho de la mujer a ser valorada y educada li bre de patrones
estereotipados de comportamiento y practicas sociales y culturales basadas
en conceptos de inferioridad o subordinacion;

e prevenir, investigar y sancionar la violencia contr a la mujer;

¢ Incluir en la legislacién interna normas penales, ¢ iviles y administrativas, asi
como las de otra naturaleza que sean necesarias para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer;

e adoptar medidas juridicas para conminar al agresor a abstenerse de
hostigar, intimidar, amenazar, dafiar o poner en peligro la vida de la mujer;

e tomar todas las medidas apropiadas, incluyendo medi das de tipo legislativo,
para modificar o abolir leyes y reglamentos vigentes, o para modificar
practicas juridicas o consuetudinarias que respalden la persistencia o la
tolerancia de la violencia contra la mujer;

«  Establecer procedimientos legales justos y eficaces para la mujer que haya
sido sometida a violencia, que incluyan entre otros, medidas de proteccion,
un juicio oportuno'y,

« establecer los mecanismos judiciales y administrati vos necesarios para
asegurar que la mujer objeto de violencia tenga acceso efectivo a
resarcimiento, reparacion del dafio u otros medios de compensacion justos y
eficaces.

Tan importante es evitar los actos de violencia contra la mujer, como prevenirlos desde una 6ptica
de acceso a la justicia para condenarlos y sancionarlos. Al respecto, la Comisién Interamericana
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de Derechos Humanos ha manifestado reiteradamente que un acceso de jure y de facto a

recursos judiciales idéneos y efectivos resulta ind ispensable para la erradicacion del problema de
la violencia contra las mujeres, asi como también | 0 €s el cumplimiento de los Estados de su
obligacion de actuar con la debida diligencia frent e a tales actos. Sin embargo, la labor de la
CIDH y de la Relatoria sobre los Derechos de las Mu jeres, revela que a menudo las mujeres
victimas de violencia no logran un acceso expedito, oportuno y efectivo a recursos judiciales
cuando denuncian los hechos sufridos. Por este mot ivo, la gran mayoria de estos incidentes
permanecen en laimpunidad y en consecuencia sus de rechos quedan desprotegidos.

El derecho de las mujeres a vivir libres de violenc ia y discriminacion ha sido consagrado como un
desafio prioritario en los sistemas de proteccion d e los derechos humanos a nivel regional e
internacional. La promulgacion de instrumentos int ernacionales que protegen el derecho de las
mujeres a vivir libres de violencia, refleja el con senso y el reconocimiento por parte de los
Estados del trato discriminatorio que éstas tradici onalmente han recibido en sus respectivas
sociedades, lo que ha dado como resultado que sean victimas y estén expuestas a diferentes
formas de violencia, que incluyen la violencia sexu al, psicoldgica y fisica y el abuso de sus
cuerpos. Asimismo refleja el compromiso asumido po r los Estados de adoptar medidas que
aseguren la prevencion, investigacion, sancion y re paracion de estos actos. EI hecho de que la
Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (en
adelante la "Convencion de Belém do Pard") sea el i nstrumento mas ratificado del sistema
interamericano, y de que la mayoria de los Estados americanos hayan ratificado la Convencion
sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discrim inacion contra la Mujer (en adelante la
"CEDAW") asf como su protocolo facultativo, refleja el consenso regional de que la violencia
contra las mujeres constituye un problema publico y prevalente, meritorio de acciones estatales
para lograr su prevencion, investigacion, sancion y reparacion.

Del mismo modo, el sistema interamericano de derech 0s humanos se basa en la premisa de que
el acceso a recursos judiciales idéneos y efectivos constituye la primera linea de defensa de los
derechos basicos. En este sentido, los instrumentos de proteccion de derechos humanos
vinculantes como la Convencion Americana sobre Dere chos Humanos, la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre y Ia Convencid n de Belém do Para, afirman el derecho de
las mujeres de acceder a una proteccion judicial qu e cuente con adecuadas garantias frente a
actos de violencia. En dicho marco, los Estados ti enen la obligacion de actuar con la debida
diligencia para prevenir, investigar, sancionar y r eparar estos actos. El deber de los Estados de
proveer recursos judiciales no se limita a una disp onibilidad formal, sino que tales recursos deben

ser idoneos para remediar las violaciones de derech 0s humanos denunciadas.
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La CIDH ha verificado que en el area especifica de la administracion de justicia, los Estados
carecen de una vision y de una politica integral institucionalizada para prevenir, sancionar,
investigar y reparar actos de violencia contra las mujeres. La Comisidon observa algunas
importantes deficiencias que afectan negativamente la investigacion de casos de violencia contra
las mujeres: retrasos injustificados en las diligencias necesarias por parte de las instancias
encargadas de efectuar la investigacion, y vacios e irregularidades en las diligencias per se que
obstaculizan el proceso de juzgamiento y la sancion eventual de los casos. A estas dos variables
contribuye la falta de recursos econdmicos y humanos para llevar a cabo investigaciones
efectivas, y para poder judicializar y sancionar los casos. Esta situacion es particularmente critica
en las zonas rurales y marginadas.

Ademaés de las deficiencias en la etapa de investigacion, hay ineficacia de los sistemas de justicia
para juzgar y sancionar a los perpetradores de actos de violencia contra las mujeres. Cabe
seflalar que si hien existen carencias estructurales en el ambito econémico y de recursos
humanos para procesar casos con celeridad y eficacia, en casos de violencia contra las mujeres,
con frecuencia la falta de investigacion de los hechos denunciados, asi como la ineficacia de los
sistemas de justicia para procesar y sancionar los casos de violencia se ve afectada por la
existencia de patrones socioculturales discriminatorios. Estos influyen en la actuacion de los
funcionarios en todos los niveles de la rama judicial, quienes consideran los casos de violencia
como no prioritarios y descalifican a las victimas, no efecttian pruebas que resultan claves para el
esclarecimiento de los responsables, asignan énfasis exclusivo a las pruebas fisicas y
testimoniales, otorgan poca credibilidad a las aseveraciones de las victimas y brindan un
tratamiento inadecuado a éstas y a sus familiares cuando intentan colaborar en la investigacion
de los hechos. Estas deficiencias se traducen en un nlmero adn infimo de juicios orales y
sentencias condenatorias que no corresponden al elevado nimero de denuncias y a la
prevalencia del problema.

También se ha constatado que en muchos casos las mujeres son victimas de agresiones
mortales luego de haber acudido a reclamar la proteccion cautelar del Estado, e incluso habiendo
sido beneficiadas con medidas de proteccion que no son adecuadamente implementadas ni
supervisadas. En materia de prevencion y proteccion, las autoridades estatales, y en particular la
policia, no cumplen con su deber de proteger a las mujeres victimas de violencia contra actos
inminentes. Entre las razones que explican la inaccion de autoridades estatales se encuentran su
desconfianza en lo alegado por las victimas de violencia y su percepcion del tema como un
asunto privado y de baja prioridad.
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Otros obstaculos para investigar casos de violencia contra la mujer guardan relacion con la
precariedad y la falta de coordinacion en los sistemas de informacion para obtener estadisticas
sobre incidentes y casos de violencia contra las mujeres, indispensables para examinar causas y
tendencias de este fendmeno.

La violencia y la discriminacion contra las mujeres todavia son hechos aceptados en la sociedad
salvadorefia lo cual se refleja en la respuesta y en el tratamiento de los casos de violencia por
parte de los funcionarios de la administracion de la justicia y de la policia. En consecuencia, es
evidente la necesidad de que la PDDH incida en que instituciones publicas competentes disefien
y fortalezcan programas de capacitacion para funcionarios del sistema de justicia y de la policia
sobre el problema de la violencia contra las mujeres como una grave violacion a los derechos
humanos y su obligacion de ofrecer un trato digno y humano a las victimas cuando intentan
acceder a instancias judiciales.

Otro reto que le corresponde a la PDDH es denunciar la victimizacion secundaria que pueden
sufrir las victimas al intentar denunciar los hechos perpetrados; la falta de protecciones y
garantias judiciales para proteger la dignidad y la seguridad de las victimas y de los testigos
durante el proceso; el costo econémico de los procesos judiciales; y la ubicacion geogréfica de
las instancias judiciales receptoras de denuncias.

Derecho a |la
proteccion de su
integridad fisica y
psiquica.

Prohibicién de
torturas y tratos
crueles, inhumanos
y degrandantes.

Practicas de tortura y tratos
crueles, inhumanos 0
degradantes en razon de la
condicion de muijer.

Falta de investigacion u
obstaculizacion de justicia en
relacion con casos de
denuncias de torturas y tratos
crueles, inhumanos 0
degradantes cometidos en
perjuicio de mujeres por su

Ver derecho a la integridad fisica y psiquica, tortura y tratos crueles, inhumanos y degradantes.

Si hien la doctrina ha profundizado sobre el derecho a la integridad fisica y psiquica de lag
personas y a la prohibicion de torturas y tratos crueles, inhumanos y degradantes, en lo que no s
ha profundizado suficiente, es en la incidencia y en la forma en que las mujeres han sidd
sistematicamente afectadas en su integridad personal por razén de género y cémo la tortura y log
tratos crueles, inhumanos y degradantes han sido histéricamente utilizados de manera sistematice
en perjuicio de las mujeres mediante tacticas perversas que van mas alla de denigrar o de obtenel
informacion por medio de confesiones, para agregar otros efectos colaterales como e
“blanqueamiento” étnico mediante embarazos producto de violaciones sexuales masivas, o parg
debilitar la moral de los hombres, esposos 0 compafieros, que se encuentran en combate, cuandc
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condicion de tales.

Falta de proteccion estatal
para mujeres victimas de
torturas y tratos crueles,
inhumanos o degradantes.
Represalias fisicas 0
psicoldgicas contra mujeres
que denuncian violacion de
sus derechos.

Omision del Estado para
brindar asistencia y atencion
integral adecuada a mujeres
victimas de su integridad
fisica y psiquica.

las torturas contra las mujeres ocurren en el marco de conflictos armados o de persecucion politice
de ciertos grupos.1%

Para poder construir una base juridica que obligue a comprender la urgencia de utilizar formas de
aplicacion e interpretacion de accion afirmativa para prevenir y combatir la tortura y los tratos
crueles en perjuicio de las mujeres, resulta emblematico identificar hechos y situaciones que
marcan una diferencia entre la manera en que los hombres y las mujeres pueden sufrir y enfrental
las consecuencias de violaciones a su integridad fisica y psiquica. Mientras que los hombres
victimas de tortura pueden sufrir todo tipo de vejamenes fisicos y psiquicos con cualquier finalidad
las mujeres las sufren de igual manera, pero de forma calificada en funcién de mayores contenidos
de abuso sexual y de su condicion biolégica y riesgo de quedar embarazadas de sus perpetradores
sufrir abortos en caso de que se encuentren en situacion de gravidez y de mayor ensafiamientc
fisico. Adicionalmente a todas esas secuelas, y dependiendo del contexto social y cultural, lag
mujeres que han sido victima de violacién sexual pueden ser revictimizadas por sus propias
parejas, familia y comunidad.

En ese sentido, Relatorias Especiales de las Naciones Unidas especializadas en materia de génerg
y derechos de las mujeres, se han referido con claridad al escenario de violencia de género durante
el conflicto armado y los efectos y secuelas agravadas por su condicién de mujer.133

Mientras que la Corte Interamericana ha tenido pocas oportunidades de desarrollar jurisprudencia
sobre violencia de género, la Comision Interamericana ha tenido conocimiento de mas casos y
situaciones que envuelven violencia contra las mujeres y, por ende, violaciones a la integridad
personal. El siguiente cuadro ilustra los principales casos tramitados por la Comision
Interamericana con ese enfoque.

132 En el conflicto de Kosovo, fue una practica sistematica la violacion de mujeres de distinta etnia o religion con fines de blanqueamiento étnico o de botin de guerra. El primer caso
investigado por la Corte Internacional de Justicia para la Antigua Yugoeslavia fue el seguido contra Dragoljub Kunarac, por violaciones y torturas contra mujeres Bosnias musulmanas.
Cf. http://www.icty.org/index.php. Consultado 26 de diciembre de 2008.

133 0.N.U., Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, 11° periodo de sesiones. Recomendacion general 19 “La violencia contra la mujer”. Doc. HRI/GEN/1/Rev. 1at84 (1994),
parr. 16; O.N.U., Comisién de Derechos Humanos, 57° periodo de sesiones de 2001, Informe de la Sra. Radica Coomaraswamy, Relatora Especial sobre la Violencia contra la mujer, con inclusién
de sus causas y consecuencias, presentado de conformidad con la resolucion 2000/45 de la Comision de Derechos Humanos, “La violencia contra la mujer perpetrada y/o condonada por el Estado
en tiempos de conflicto armado (1997- 2000)", E/CN.4/2001/73, parr. 44.
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Casos de violacion a la integridad personal con enfoque de género tramitados ante la
Comision Interamericana.34

CASO

HECHOS DENUNCIADOS

ESTADO
PROCESAL

Raque Martin de Mejia
vs. Pert

10 de marzo de 1996

Violacion sexus.

Desaparicion de conyuge, amenazas de muerte,
acusacion de terrorismo, posibilidad de ser sometida
a un “tribunal sin rostro”.

No se remitié a la
Corte
Interamericana

134 Adaptado de: PACHECO, Gilda. “Incorporacion del enfoque de género en el litigio nacional e internacional de casos de violaciones graves a los derechos humanos”. Op.Cit.
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XeYvs. Argentina

15 de octubre
de 1996

Revisiones vaginale:
a todas las mujeres que deseaban visitar a alglin
privado de libertad.

La
responsabilidad
por violacion del
derecho:

- a la integridad
personal,

- a la proteccion
de la honra

- ala dignidad, y
derecho de la
familia de “X" e
Y,

Este caso contra
el Estado;
argentino,  que
denunciaba una|
practica —las|
revisiones
vaginales a todas
las mujeres que|
visitaban en Ia|
carcel a un
privado de|
libertad—, produjo|
un cambio en laf
reglamentacion
pues llevé al|
Estado a tomar]
medidas  pard
cumplir - algunas
recomendaciones|
y modificar su
sistema
penitenciario.
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Marfa Mamérita
Mestanza Chavez vs.
Per(l

3 de octubre de 2000

Muerte por esterilizacion forzada.

Fue acosada por parte del personal del Centro de
Salud del Distrito de La Encafiada para que se
esterilizara. Lamentablemente, murid durante la
operacion.

El Estado
reconoce su
responsabilidad
por la violacion
en contra de
Marfa Mamérita
de los derechos
protegidos en los
articulos 1.1, 4,
5,y 24 de la
CADHyel Art. 7
de la Convencion
de Belem do
Para.

La Comision
emiti¢ informe de
solucion
amistosa.

Ana, Beatriz y Celia
Gonzalez vs. México

4 de abril de 2001

Jovenes menores de edad que son sometidas, por

su supuesta pertenencia al Ejército Zapatista de
Liberacion Na  onal, a un interrogatorio y como parte
del mismo, son victimas de violencia sexual. En es

caso, el informe final de la Comision establece
responsabilidad del Estado por violacion al derecho

la integridad personal, libertad personal y garanti
judic iales. El caso no se remitié a la Corte.

te

a
as

Informe del
Articulo 50 de la
Convencion
Americana




239

contra

orientadas aprevenir, sancionar y erradicar la violencia

Maria da Penha Maia [Maria da Penha quedé parapléjica a raiz de la Sellegbauna

vs. Brasil como referente la Convencion Americana, pero solucion
también se alude a la Convencion de Belém do Parg, amistosay no se

16 de abril de 2001 las mujeres. violencia ejercida por su compafiero. remitio ala Corte
Aqui se usapor no adoptar las medidas y politicas Interamericana.

Otro caso emblematico es el resuelto por la Corte |

vs Per(, el cual tiene un enfoque mas amplio e inte
privadas de libertad y es la primera sentencia que
Corte interpretd la Convencion Americana sobre Dere
colateral, especialmente la Convencion Interamerica
Violencia contra la Mujer, pronunciandose sobre vio

En lo que respecta a la violencia de género, la Cor
que planteaban un analisis de género que atravesaba
de este fallo respecto al enfoque de género en el m
continucion los principales parrafos de esa sentenc

nteramericana conocido como “Castro Castro”
gral respecto a los derechos de las mujeres
aborda un caso con analisis de género. La
chos Humanos en relacion con la normativa
na para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
laciones de dicho instrumento internacional.

te se encontrd por primera vez con alegatos

todos los hechos. Debido a la importancia

arco de violencia institucional, se transcribe a
ia:

223. Al analizar los hechos y sus consecuencias la Corte tomara en
cuenta que las mujeres se vieron afectadas por los actos de violencia de manera
diferente a los hombres , que algunos actos de violencia se encontraron dir igidos
especificamente a ellas y otros les afectaron en ma yor proporcion que a los
hombres. Ha sido reconacido por diversos drganos p eruanos e internacionales
que durante los conflictos armados las mujeres_enfr entan _situaciones
especificas de afectacion a sus derechos humanos, ¢ omo lo son los actos de




240

violencia sexual, la cual en muchas ocasiones es utilizada como “un medio
simbdlico para humillar a la parte contraria”

224, Es reconocido que durante los conflictos armad 05 internos e
internacionales las partes que se enfrentan utiliza n la violencia sexual contra las
mujeres como un medio de castigo y represion . La utilizacion del poder estatal
para violar los derechos de las mujeres en un confl icto interno, ademés de
afectarles a ellas de forma directa, puede tener el objetivo de causar un efecto
en lasociedad a través de esas violaciones y dar u n mensaje 0 leccion

226. La Corte ha constatado que diversos actos que se dieron en el
presente caso en perjuicio de las mujeres respondie ron al referido contexto de
violencia contra la mujer en dicho conflicto armado (infra parrs. 306 a 313)1%
(subrayado agregado).

La Corte consideré también las agravantes concernientes a la violencia de género, al destacar
que las mujeres embarazadas que vivieron el ataque experimentaron un sufrimiento psicoldgico
adicional, ya que ademas de haber visto lesionada su propia identidad fisica, padecieron
sentimientos de angustia, desesperacion y miedo por el peligro que corria la vida de sus hijos. En
referencia a estos alegatos la Corte Interamericana reconocié que la inspeccién vaginal dactilar
practicada en el caso constituye violacion sexual y tortura, en contravencion con el articulo 5.2 de
la Convencién Americana y los articulos 1,6 y 8 de la Convencidn Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura.

Prohibicion de
discriminacién  en
razén de género

CADH

Articulo 24.
Igualdad ante la

 Omision, negligencia 0
tolerancia del Estado ante la
publicidad que atenta contra la
condicion de dignidad de la

mujer 'y  promueve la
discriminacién en razén de
género.

* Inexistencia o deficiencia de
politicas, planes o programas

e Ver Derecho a la igualdad y no discriminacion.

El derecho a la igualdad y no discriminacion respecto de las mujeres representa el problema
estructural del enfoque de género donde las mujeres son victimas de desigualdad, inequidad y
violencia por su condicién de mujer.

Nominal y formalmente, las mujeres tienen reconocidos los mismos derechos de los hombres,
pero adicionalmente, el Estado debe legislar para reconocer mayores derechos y oportunidades
para _combatir situaciones discriminatorias y de violencia contra la mujer como parte de un

13 Corte IDH. Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas.Op.Cit. parrs. 223, 224, 226.
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Ley

Todas las
personas son
iguales ante la
ley. En
consecuencia,
tienen  derecho,

sin discriminacion,
a igual proteccion
de laley.

para prevenir y combatir la
discriminacion contra la mujer.
Falta o insuficientes programas
para incidir en un cambio
educativo y cultural respecto de
la discriminacion contra la
mujer.

Falta de investigacion u
obstaculizacion de la justicia en
la investigacion de casos de
discriminacion contra la mujer.
Inaplicacion del enfoque de
politica afirmativa y de cuotas
de representacion para
reivindicar derechos,
participacion y oportunidades
para las mujeres.

Falta de tipificacion
penal o de esfuerzos y recursos
para combatir delitos de
discriminacion contra la mujer.

Inexistencia de una
politica educativa que incorpore
en los textos escolares y
colegiales  contenidos  para
promover los derechos de las
mujeres y el combate de la
discriminacion.

Falta de programas de
capacitacion y sensibilizacion
para introducir politicas
transversales e integrales para
combatir  la  discriminacion
contra la mujer en todas las
esferas de la administracion
publica.

proceso histérico y cultural en que se ha visto afectada en cuando a su condicion de dignidad,
incluyendo situaciones de invisibilizacion total o parcial de derechos, exclusion social y econdmica
y otras modalidades de violencia y discriminacion que deben eliminarse a partir de politicas
publicas, planes o programas que incidan en un cambio de cultura de pais mas inclusivo y
equitativo.

Como pauta inicial, se debe incorporar el enfoque de accién afirmativa o discriminacion positiva,
el cual busca sustentar el reconocimiento de derechos de las mujeres de manera preferencial a
los hombres de forma temporal hasta lograr estadios mas equitativos e igualitarios en todo tipo de
espacios laborales, politicos, econémicos, sociales y culturales.

En el caso de las mujeres, su situacion de desventaja, discriminacion y violencia ha sido por
motivos culturales y patrones histdricos, incluso por la desidia del Estado para modificar esos
patrones —a todas luces injustificables- lo que las ha relegado a papeles dentro de la sociedad
que le limitan sus opciones de desarrollo como personas, dificultdndoseles el acceso a la
educacion, al trabajo y a ocupar cargos y puestos publicos; incluso al acceso a la justicia. Pero
quizas la afectacion mas grave que afrontan las mujeres es la violencia doméstica o intrafamiliar,
donde son las principales victimas de agresiones fisicas y psicologicas por parte de sus
compafieros en el hogar que las conducen hasta la muerte y, en el “mejor de los casos’, a
problemas de autoestima que las mantiene en situacion de constante vulnerabilidad por la
dificultad de romper el “circulo de violencia” en que viven.

La discriminacion contra la mujer viola los principios de la igualdad de derechos y del respeto de
la dignidad humana, que dificulta la participacion de la mujer, en las mismas condiciones que el
hombre, en la vida politica, social, econdmica y cultural de su pais, que constituye un obstaculo
para el aumento del bienestar de la sociedad y de la familia y que entorpece el pleno desarrollo
de las posibilidades de la mujer para prestar servicio a su pais y a la humanidad (Convencion
sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer).

A lo interno de las instituciones del Estado, y como politica de veeduria de la PDDH, se debe
promocionar el combate de la discriminacion contra la mujer desde las siguientes aristas:

 Accion afirmativa en espacios politicos, sociales, laborales, culturales, etc.

e Inexistencia de leyes que promuevan criterios de se leccion de mujeres para optar a
servicios publicos, trabajos o cualquier otro tipo de beneficio social y politico en
condiciones preferentes a los hombres.
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Inexistencia de leyes que establezcan cuotas minima s de participacion de mujeres en
partidos politicos y en cargos publicos.

Inaplicacion o incumplimiento de leyes de accion af irmativa y de cuotas en razén de
género.

Igual remuneracion

Combate de todas formas de violencia de género

+ Condiciones de ascenso paritarias

+ Las mismas oportunidades para su promocién y ascensos

» Acceso a la formacion y actualizacion profesional

* No ser despedida por motivo de embarazo o en goce de licencia por maternidad
» Licencia de maternidad conforme a la legislacion laboral del pais

* Proteccion especial durante y después del embarazo

* Proteccion judicial en casos de acoso sexual

Derecho
educacion

a

la

« Restricciones 0 impedimentos
en el acceso a la educacién
formal o no formal por motivos
de género, maternidad o estado
familiar.

Tolerancia u omisién ante
practicas discriminatorias o de
violencia ejercidas en los
centros de estudio.

Restringir o impedir el acceso a
oportunidades 'y condiciones
igualitarias en la ensefianza o
en la capacitacion vocacional y
profesional.

Ausencia o deficiencia de
programas y medidas que
promuevan la eliminacion de
prejuicios y practicas
discriminatorias contra la mujer
en todos los centros de estudio.
* Expulsiones  ilegales  por

Ver derecho a la educacion
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motivos de género, embarazo,
maternidad, atributos fisicos o
estado familiar.

 Textos educativos escolares y
colegiales no idéneos para
prevenir  la  discriminacion
contra la mujer.

« Practicas de segregacion por
género en actividades
educativas, sociales, culturales
y deportivas.

e Ausencia o ineficacia de
programas de combate de la
desercion  estudiantes  de
mujeres.

« Restriccion al acceso a la
educacion de mujeres
migrantes indocumentadas.

Derecho a la salud y
tratamientos
médicos
diferenciados

e Falta politca de medicina
preventivay de campafias de
prevencion de enfermedades
propias de las mujeres.

« Denegacion o restriccion del
acceso a servicios,
instalaciones 'y hienes de
salud generales y
especializados por
discriminacion.

« Ocultar 0 tergiversar
informacién importante para
la proteccion de saludo para
el tratamiento de
enfermedades que afectan a
las mujeres.

Ver derecho a la salud
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« Coaccion 0 trato
discriminatorio con respecto a
la fecundidad y reproduccion.

e Violacion ~ de  derechos

sexuales y reproductivos al

disponer de operaciones no
consentidas o0 engafiosas en

el marco de politicas o

practicas de planificacion

familiar.

Falta de atenciéon médica por

disposicion de ley (aborto

como delito)

Tolerancia a la existencia de

lugares  clandestinos para

practica de abortos.

\Poca 0 insuficiente

informacién sobre derechos

sexuales y reproductivos.

Excluir o restringir asesorfa e

informacion objetiva vy

completa sobre la utilizacion
de métodos de planificacion
familiar.

Omision o negligencia del

Estado en adoptar medidas

para prevenir y tratar las

enfermedades que afectan a

la mujer.

Omisién o negligencia del

Estado para brindar a la mujer

atencion especializada en las

diferentes etapas de su vida.

* Inexistencia o ineficacia de
programas de asistencia y
prevencién para  mujeres
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adolescentes embarazadas.

* Omision o negligencia del
Estado para reducir los
riesgos  asociados a la
maternidad y  mortalidad
materna.

Restriccion al acceso a la
salud de mujeres migrantes.

Desaplicacion y
desconocimiento de practicas
curativas  tradicionales a
mujeres indigenas.

Derecho al trabajo
sin discriminacion

CP

ARTICULO 42.- La
mujer  trabajadora
tendrd derecho a un
descanso

remunerado antes y
después del parto y a
la conservacion del
empleo.

Las leyes regularan
la obligacion de los
patronos de instalar y
mantener salas
cunas y lugares de
custodia para los
nifios de los
trabajadores.

Establecimiento de requisitos
discriminatorios  contra  la
mujer para el acceso y la
estabilidad en el empleo.
Tolerancia o falta de
proteccion  estatal  ante
disposiciones 'y  préacticas
discriminatorias ~ en  las
condiciones  laborales y
oportunidades de trabajo en
razon del género, la
maternidad o el estado
familiar.

Restricciones o impedimentos
de acceso a oportunidades de
capacitacion, adiestramiento y
formacion laboral y
profesional en razén del
género, la maternidad o el
estado familiar.

Denegacion del derecho de
ascenso por discriminacion de
género.

« Denegacion de derechos o

Ver derecho al trabajo
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prestaciones laborales por
discriminacion de género.

Acoso laboral ejercido en
centros de trabajo y falta de
una politica o plan para su
combate.

Hostigamiento y/o violencia
sexual en los centros de
trabajo.

Desmejora o restriccion en las
condiciones, prestaciones y
oportunidades laborales
relacionadas con la
discriminacion de género, la
maternidad o el estado
familiar.

Actos atentatorios contra la
estabilidad laboral por razén
del género.

Desigualdad en la
remuneracion, prestaciones y
trato con respecto a un
trabajo o funciéon de igual
valor.

Tolerancia u omision  del
Estado ante denegacion
sistematica de prestaciones y
derechos laborales.

No reconocimiento del valor
social y econémico que tienen
las labores del hogar
desempefiadas  por  las
mujeres.
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Derecho a acceder a
los beneficios de la
seguridad social.

CP

ARTICULO 42.- La
mujer  trabajadora
tendra derecho a un
descanso
remunerado antes y
después del partoy a
la conservacion del
empleo.

Las leyes regularan
la obligacion de los
patronos de instalar y
mantener salas
cunas y lugares de
custodia para los
nifios de los
trabajadores.

Aplicacion ~ de criterios
restrictivos y no favorables
para acceder y gozar de los
beneficios de seguridad social
en razén del género y del
estado familiar.

Trata discriminatorio en las
oportunidades y condiciones
para la jubilacion y medidas
que aseguren contra la
enfermedad, invalidez, vejez

u otra incapacidad para
trabajar.
Suspensiones  ilegales 0o

arbitrarias de las pensiones u
otros  beneficios de la
seguridad social en funcién
del género.

Omision o negligencia del
Estado para garantizar el
acceso y goce de las mujeres
que forman parte de grupos
en situacion de vulnerabilidad
a los beneficios de la
seguridad social (empleadas
domésticas, mujeres rurales,
mujeres indigenas,
trabajadoras  del  sector
informal, etc.

Ver derecho a la seguridad social

Derecho a la libre
asociacion

« Denegacion o

restricciones
ilegales o arbitrarias a la
participacion o afiliacion en
organizaciones  publicas o
privadas de toda indole, por
razones de género, maternidad

Ver derecho a la libertad de reunion y de asociacié n
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o estado familiar.

e Trato discriminatorio en razén
del género en organizaciones
publicas o privadas.

e Denegacion o limitaciones

arbitrarias al derecho de las

mujeres para organizarse Yy
participar en la defensa vy
reivindicacion de sus derechos

e intereses especificos.

Restringir 0o impedir la

legalizacion de asociaciones de

mujeres o relacionadas.

Denegacion o restricciones en

el acceso, membresia y

desempefio de cargos de

direccion en asociaciones u

organizaciones  publicas o

privadas.

Derecho a
propiedad
desarrollo
discriminacion

la

y
sin

Restricciones o denegacion del
otorgamiento de préstamos u
otro tipo de crédito financiero u
oportunidades de negocios por
razén de género, maternidad o
estado familiar.

Restricciones u obstaculizacion
para acceder a programas de
vivienda por razon del género o
del estado familiar.
Discriminacion en el acceso a
servicios hasicos.

Denegacion 0 trato
discriminatorio en las
oportunidades y condiciones
para acceder y ejercer
actividades econdmicas, de

Ver derecho a la propiedad y derecho a la propiedad social y colectiva
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generacion de ingresos o
bienestar social.

Ausencia o deficiencia de
politicas 'y  medidas de
proteccion del derecho de
propiedad de las mujeres.

Derecho a la
informacion

Omision o negligencia del
Estado frente a estereotipos o
patrones discriminatorios de
género en la produccion o
difusion de informacién.
Ausencia 0 negligencia del
Estado para garantizar
informacion confiable y
suficiente  sobre  aspectos
relevantes referidos a los
derechos de las mujeres.
Ausencia de estadisticas o
imprecision en las mismas para
determinar la situacion de
discriminacion y violacion de los
derechos humanos de las
mujeres.

Denegacion, restricciones
arbitrarias o trato discriminatorio
para acceder a informacion de
interés especializada.

e Verderecho ala libertad de expresion y acceso a | a informacion

Derecho al acceso a
la justicia
diferenciada

Inexistencia de una politica de
justicia inclusiva y diferenciada
a favor de las mujeres.
Normativa  insuficiente  para
prevenir 'y  combatir las
violaciones de los derechos de
las mujeres desde la aplicacion
y procuracion de la justicia.
Falta de capacitacion y

Ver derecho al acceso a la justicia, derecho al debido proceso.

Tan importante es promover los derechos de las mujeres como prevenir sus violaciones desde
una oOptica de acceso a la justicia para condenarlas y sancionarlas. Al respecto, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos ha manifestado reiteradamente que un acceso de jure y
de facto a recursos judiciales idoneos y efectivos resulta indispensable para la erradicacion del
problema de la violencia contra las mujeres, asi como también lo es el cumplimiento de los
Estados de su obligacion de actuar con la debida diligencia frente a tales actos. Sin embargo, la
labor de la CIDH y de la Relatoria sobre los Derechos de las Mujeres, revela que a menudo las
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sensibilizacion de los
operadores de justicia para
aplicar normas y principios de
interpretacion a favor de los
derechos de las mujeres
(accion afirmativa).

Falta de investigacion ylu
obstaculizacion de casos de
violaciones  de  derechos
humanos de las mujeres.
Impunidad sistematica en la
investigacion de casos de
homicidios contra mujeres
debido ineficiencia e
ineficacia fiscal y judicial, asf
como en alta tasa de evasion
de la justicia de los
perpetradores.
Revictimizacion judicial de las
mujeres victimas de delitos.
Falta de programas y medios
eficaces de proteccion de
mujeres victimas y testigos en
casos de violaciones de
derechos humanos graves
(trata de personas,
explotacion sexual laboral,
violencia intrafamiliar, etc.
Retardo injustificado en la
resolucion de casos
vinculados con violaciones de
los derechos de las mujeres
en cualquier &mbito (laboral,
civil, penal, administrativo,
etc.)

Denegacion u obstaculizacion

mujeres victimas de violencia no logran un acceso expedito, oportuno y efectivo a recursos
judiciales cuando denuncian los hechos sufridos. Por este motivo, la gran mayoria de estos
incidentes permanecen en la impunidad y en consecuencia sus derechos quedan desprotegidos.

El derecho de las mujeres a vivir libres de violencia y discriminacién ha sido consagrado como un
desafio prioritario en los sistemas de proteccion de los derechos humanos a nivel regional e
internacional. La promulgacion de instrumentos internacionales que protegen el derecho de las
mujeres a vivir libres de violencia, refleja el consenso y el reconocimiento por parte de los
Estados del trato discriminatorio que éstas tradicionalmente han recibido en sus respectivas
sociedades, lo que ha dado como resultado que sean victimas y estén expuestas a diferentes
formas de violencia, que incluyen la violencia sexual, psicoldgica y fisica y el abuso de sus
cuerpos. Asimismo refleja el compromiso asumido por los Estados de adoptar medidas que
aseguren la prevencion, investigacion, sancion y reparacion de estos actos. El hecho de que la
Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (en
adelante la "Convencion de Belém do Pard") sea el instrumento mas ratificado del sistema
interamericano, y de que la mayoria de los Estados americanos hayan ratificado la Convencion
sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (en adelante la
"CEDAW") asi como su protocolo facultativo, refleja el consenso regional de que la violencia
contra las mujeres constituye un problema plblico y prevalente, meritorio de acciones estatales
para lograr su prevencion, investigacion, sancion y reparacion.

Del mismo modo, el sistema interamericano de derechos humanos se basa en la premisa de que
el acceso a recursos judiciales idoneos y efectivos constituye la primera linea de defensa de los
derechos basicos. En este sentido, los instrumentos de proteccion de derechos humanos
vinculantes como la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre y la Convencion de Belém do Pard, afirman el derecho de
las mujeres de acceder a una proteccion judicial que cuente con adecuadas garantias frente a
actos de violencia. En dicho marco, los Estados tienen la obligacion de actuar con la debida
diligencia para prevenir, investigar, sancionar y reparar estos actos. El deber de los Estados de
proveer recursos judiciales no se limita a una disponibilidad formal, sino que tales recursos deben
ser idéneos para remediar las violaciones de derechos humanos denunciadas.

La CIDH ha verificado que en el area especifica de la administracion de justicia, los Estados
carecen de una vision y de una politica integral institucionalizada para prevenir, sancionar,
investigar y reparar actos de violencia contra las mujeres. La Comisién observa algunas
importantes deficiencias que afectan negativamente la investigacion de casos de violencia contra
las mujeres: retrasos injustificados en las diligencias necesarias por parte de las instancias
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de asistencia juridica gratuita
para la interposicion de
acciones legales en materia

de alimentos y violencia
intrafamiliar.

» Denegacion u obstaculizacion
de asistencia juridica gratuita
para la interposicion de
acciones legales en materia
laboral.

e Ausencia o insuficientes
programas de  atencion
integral a mujeres victimas de
delitos, en especial para
casos de explotacion sexual
comercial y violencia
intrafamiliar.

* Respuesta retardada 0
insuficiente  para  adoptar
medidas cautelares judiciales a
favor de mujeres victimas de
violencia intrafamiliar.

encargadas de efectuar la investigacion, y vacios e irregularidades en las diligencias per se que
obstaculizan el proceso de juzgamiento y la sancién eventual de los casos. A estas dos variables
contribuye la falta de recursos econdmicos y humanos para llevar a cabo investigaciones
efectivas, y para poder judicializar y sancionar los casos. Esta situacion es particularmente critica
en las zonas rurales y marginadas.

Ademas de las deficiencias en la etapa de investigacion, hay ineficacia de los sistemas de justicia
para juzgar y sancionar a los perpetradores de actos de violencia contra las mujeres. Cabe
sefialar que si bien existen carencias estructurales en el ambito econdmico y de recursos
humanos para procesar casos con celeridad y eficacia, en casos de violencia contra las mujeres,
con frecuencia la falta de investigacion de los hechos denunciados, asi como la ineficacia de los
sistemas de justicia para procesar y sancionar los casos de violencia se ve afectada por la
existencia de patrones socioculturales discriminatorios. Estos influyen en la actuacion de los
funcionarios en todos los niveles de la rama judicial, quienes consideran los casos de violencia
como no prioritarios y descalifican a las victimas, no efecttan pruebas que resultan claves para el
esclarecimiento de los responsables, asignan énfasis exclusivo a las pruebas fisicas y
testimoniales, otorgan poca credibilidad a las aseveraciones de las victimas y brindan un
tratamiento inadecuado a éstas y a sus familiares cuando intentan colaborar en la investigacion
de los hechos. Estas deficiencias se traducen en un nimero aun infimo de juicios orales y
sentencias condenatorias que no corresponden al elevado nimero de denuncias y a la
prevalencia del problema.

También se ha constatado que en muchos casos las mujeres son victimas de agresiones
mortales luego de haber acudido a reclamar la proteccion cautelar del Estado, e incluso habiendo
sido beneficiadas con medidas de proteccion que no son adecuadamente implementadas ni
supervisadas. En materia de prevencion y proteccion, las autoridades estatales, y en particular la
policia, no cumplen con su deber de proteger a las mujeres victimas de violencia contra actos
inminentes. Entre las razones que explican la inaccion de autoridades estatales se encuentran su
desconfianza en lo alegado por las victimas de violencia y su percepcion del tema como un
asunto privado y de baja prioridad.

Otros obstaculos para investigar casos de violencia contra la mujer guardan relacion con la
precariedad y la falta de coordinacion en los sistemas de informacion para obtener estadisticas
sobre incidentes y casos de violencia contra las mujeres, indispensables para examinar causas y
tendencias de este fendmeno.
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La violencia y la discriminacion contra las mujeres todavia son hechos aceptados en la soci edad

salvadorefia lo cual se refleja en la respuesta y en
parte de los funcionarios de la administracion de |
evidente la necesidad de que la PDDH incida en que

y fortalezcan programas de capacitacion para funcio
sobre el problema de la violencia contra las mujere
humanos y su obligacion de ofrecer un trato digno y
acceder a instancias judiciales.

Otro reto que le corresponde a la PDDH es denunciar
sufrir las victimas al intentar denunciar los hecho
garantias judiciales para proteger la dignidad y la
durante el proceso; el costo econdmico de los proce
las instancias judiciales receptoras de denuncias.

el tratamiento de los casos de violencia por
a justicia y de la policia. En consecuencia, es
instituciones publicas competentes disefien
narios del sistema de justicia y de la policia
s como una grave violacion a los derechos
humano a las victimas cuando intentan

la victimizacion secundaria que pueden

S perpetrados; la falta de protecciones y

seguridad de las victimas y de los testigos
s0s judiciales; y la ubicacion geografica de

Derecho a la
igualdad en el
matrimonio 'y en
relaciones
familiares

Negligencia u omision del
Estado en promover la
responsabilidad parental y
proteger la igualdad de
derechos de las mujeres y
hombres en el &mbito familiar.
Falta de una politica o plan
adecuado para combatir la
violencia intrafamiliar.
Negligencia u omision del
Estado en proteger la
igualdad de derechos de
mujeres y hombres
relacionados con el
matrimonio y su disolucion.
Resoluciones arbitrarias o
trato  discriminatorio  con
relacion a la disposicion de
los bienes familiares.
Violaciones a las garantias
del debido proceso que tienen
por resultado denegar la

Ver derecho a la familia, derecho a la igualdad y no discriminacion
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participacion de la mujer en
los procesos de custodia,
representacion y guarda de

sus hijos e hijas.

Omision o negligencia del
Estado en la proteccion de los
derechos de la mujer en el
plano familiar ~frente a
cambios en la condicion de
nacionalidad de su persona,
su conyuge o sus hijos e
hijas.

Derecho a participar
en la vida politica y
publica del pais

Ausencia de normativa o de
aplicacion de los principios de
accion  afirmativa  para
alcanzar una participacion
mas representativa de la
mujer en la vida politica y
publica del pais.

Omisiéon o negligencia del
Estado en la erradicacion de
practicas discriminatorias que
restringen 0 niegan  su
derecho a votar .
Restricciones u
obstaculizacion, por razén del
género, maternidad o estado
familiar, para ser elegibles y
optar a cargo publicos.
Discriminacion por razén de
género en el padron electoral.
Restricciones u
obstaculizacion de la
participacion de la mujer en
actividades que promuevan el
desarrollo local y comunitario.

Ver derechos politicos




e Obstaculizar el desempefio
de funciones en el &mbito
publico por razones de
discriminacion por género.

e Restringr o limtar la
oportunidad de representar al
gobiemo en el plano
internacional o de participar

en

internacionales.

organizaciones

DERECHOS

DERECHOS DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES

HECHOS VIOLATORIOS

COMENTARIO GENERAL, DOCTRINA, JURISPRUDENCIA,
PAUTAS RECOMENDADAS

Derecho a que haya politica de
prevencion y combate contra la
discriminacion de personas menores
de edad.

CADH
Articulo 19. Derechos del Nifio

Todo nifio tiene derecho a las
medidas de proteccion que su
condicion de menor requieren por
parte de su familia, de la sociedad y
del Estado.

Protocolo San Salvador

Articulo 16 Derecho de la Nifiez

« Inexistencia de politicas, planes o programas
para prevenir y combatir las violaciones de
los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes, en especial, la discriminacion
y la violencia.

e Falta de implementacion adecuada de la
Convencion de los Derechos del Nifio.

 Falta de inversion, planificacion y dotacion
de recursos suficientes para instrumentar
programas de accion afirmativa y de
desarrollo de proyectos de vida digna de los
nifios, nifias y adolescentes en situacion de
riesgo social y de mayor vulnerabilidad.

El sector de la nifiez y la adolescencia, (menores de 18 afios en los
términos de la Convencion de los Derechos del Nifio), es de los
que sufren mayores violaciones en relacion con ciertas formas de
explotacion, en torno al trabajo infantil, la explotacion sexual, el
trafico y la trata de personas y la falta de acceso a la educacion. El
marco de proteccion internacional especial para la nifiez lo
establece la Convencion de la ONU de los Derechos del Nifio, la
cual ha estado siendo implementada en El Salvador por medio de
la aprobacion de legislacion especial en la materia y la creacion de
jurisdiccion tutelar de menores.

En materia de nifiez y adolescencia, El Salvador ha realizado
importantes avances desde el punto del acceso a la justicia,
especialmente con la entrada en vigor del Cddigo de la Nifiez y de
la Adolescencia, el cual se ha convertido en un instrumento de
consulta y aplicacién cotidiana para funcionarios policialesy
operadores de justicia, ya que desde el momento en que haya una
persona menor de edad involucradaen cualquier tipo de proceso un
operativo, se debe aplicar de manera inmediata toda una dinamica




Todo nifio sea cual fuere su filiacion
tiene derecho a las medidas de
proteccion que su condicion de menor
requieren por parte de su familia, de la
sociedad y del Estado. Todo nifio tiene
el derecho a crecer al amparo y bajo la
responsabilidad de sus padres; salvo
circunstancias excepcionales,
reconocidas judicialmente, el nifio de
corta edad no debe ser separado de su
madre. Todo nifio tiene derecho a la
educacion gratuita y obligatoria, al
menos en su fase elemental, y a
continuar su formacién en niveles més
elevados del sistema educativo.

CADH
Articulo 24. Igualdad ante la Ley

Todas las personas son iguales
ante la ley. En consecuencia, tienen
derecho, sin discriminacion, a igual
proteccion de la ley.

y normativa especializada que se rige por el principio conocido
como “el mejor interés del nifio”.
Independientemente de esos avances, el principal referente que la
PDDH debe tomar en cuenta al momento de realizar tareas propias
de su mandato, es verificar si se cumple como parametro de
estandar minimo el que este sector vulnerable de la poblacion
pueda contar con la satisfaccion de necesidades basicas para tener
una vida digna y, ademas, “un proyecto de vida”. No es por lo tanto
suficiente con que se respete un nlcleo de derechos civiles y
politicos, que de por si ningln Estado logra cumplir en forma
ampliamente satisfactoria. Sin desmeritar importancia a esos
derechos, la vision de integralidad de los derechos humanos obliga
a que el Estado disefie politicas publicas apropiadas para la
realizacion y cumplimiento de todos los derechos humanos: civiles
y politicos y econdémicos, sociales y culturales; estos Gltimos quizas
los mas complejos de proteger debido a un sesgo juridico y politico
que ha incidido en la “creencia” de que no son tan justiciables y
ejecutables como los civiles y politicos, error que debe ser
erradicado con firmeza por la PDDH. Para contribuir con ese
enfoque es importante tener como marco de interpretacion el
principio “pro homine” que, en el caso de las personas menores de
edad esta plasmado en el “principio del mejor interés del nifio”. De
manera tal, habra que apelar a parametros internacionales que han
abierto y ampliado esa interpretacion, como la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos que, en un caso de
“Nifios de la Calle” contra Guatemala, determin6 con total claridad
los siguientes derroteros:

“El derecho a la vida es un derecho humano

fundamental, cuyo goce es un prerrequisito para

el disfrute de todos los demas derechos

humanos. De no ser respetado, todos los

derechos carecen de sentido. En razén del

caracter fundamental del derecho a la vida, no

son admisibles enfoques restrictivos del mismo.

En esencia, el derecho fundamental a la vida

comprende, no solo el derecho de todo ser
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humano de no ser privado de la vida
arbitrariamente, sino también el derecho a que

no se le impida el acceso a las condiciones que

le garanticen una existencia digna. Los Estados

tienen la obligacion de garantizar la creacion de

las condiciones que se requieran para que no se
produzcan violaciones de ese derecho basico y,

en particular, el deber de impedir que sus
agentes atentencontra él”, 1%

Y més adelante agrego:

A la luz del articulo 19 de la Convencion
Americana la Corte debe constatar la especial
gravedad que reviste el que pueda atribuirse a
un Estado Parte en dicha Convencién el cargo
de haber aplicado o tolerado en su territorio una
practica sistematica de violencia contra nifios
en situacion de riesgo. Cuando los Estados
violan, en esos términos, los derechos de los
nifios en situacion de riesgo, como los “nifios de
la calle”, los hacen victimas de una doble
agresion. En primer lugar, los Estados no evitan
que sean lanzados a la miseria, privandolos asf
de unas minimas condiciones de vida digna e
impidiéndoles el “pleno y armonioso desarrollo
de su personalidad™?®, a pesar de que todo nifio
tiene derecho a alentar un proyecto de vida que
debe ser cuidado y fomentado por los poderes
publicos para que se desarrolle en su beneficio
y en el de la sociedad a la que pertenece. En
segundo lugar, atentan contra su integridad

13 Corte I.D.H., Caso Villagran Morales y otros (Caso de los “Nifios de la Calle”), Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C No. 63, parr. 144.

137Convencion sobre los Derechos del Nifio, Predmbulo, parr. 6.
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fisica, psiquica y moral, y hasta contra su propia
vida, 18

En materia de trabajo infantil, ademds de la normativa ya
mencionada, los operadores de justicia deben integrar al corpus
juris aplicable los Convenios de la OIT Nos 29, 100, 105y 182, que
son los rectores en esa tematica.

El Convenio 182 de la OIT para la Erradicacion de las Peores
Formas de Trabajo Infantil, por ejemplo, ha sido objeto de varios
esfuerzos importantes de campafias de concienciacion entre
asociaciones de patronos por intermedio de acciones de la Oficina
Regional de la OIT. No obstante, sigue habiendo situaciones de
alto riesgo laboral para personas menores de edad v,
especialmente, para aquellas que provienen de sectores mas
excluidos.

Otro hecho preocupante es que aunque el trabajo forzoso esta
prohibido en El Salvador, y con mucho mayor razén respecto de los
nifios, nifias y adolescentes, el trafico y la trata de personas
menores de edad es una realidad en Centroamérica y El Salvador
no esta exenta de ella.

En el &mbito penal y, concretamente, en el del combate del crimen
organizado, hay una agenda pendiente respecto de la proteccion de
las personas menores de edad como victimas de trata de personas
para fines de explotacion sexual comercial, o de cualquier otra
naturaleza. Este tema es de tal sensibilidad y preocupacion que las
Naciones Unidas cre6 un Protocolo a la Convencion Internacional
contra el Crimen Trasnacional Organizado, conocido como
Protocolo de Palermo.

El Salvador ha ratificado dicho Protocolo, lo que lo conmina a

138 |bid, parr. 191.
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cumplir con obligaciones internacionales para investigar el delito de

trata de personas; iniciando con la revision del ti po penal de la trata
de personas; el mejoramiento de los procesos de inv estigacion
criminal; la cooperacion regional en la materia y | a proteccion a las
victimas de trata de personas. Hay incluso un apart ado sobre el

tema de capacitacion y proteccion de testigos.

Derecho a la supervivencia y al
desarrollo.

CP

ARTICULO 34.- Todo menor tiene
derecho a vivir en condiciones
familiares y ambientales que le
permitan su desarrollo integral, para lo
cual tendra la proteccion del Estado.

La ley determinard los deberes del
Estado y creara las instituciones para la
proteccion de la maternidad y de la
infancia.

CP

ARTICULO 35.- El Estado protegera la
salud fisica, mental y moral de los
menores, y garantizard el derecho de
éstos a la educacion y a la asistencia.

CP

ARTICULO 36.- Los hijos nacidos
dentro o fuera de matrimonio y los

Omision del Estado para prevenir y reducir la
mortalidad infantil.

Existencia de programas en Centros de
Proteccion a cargo o supervisados por el
Estado que no proporcionan las bases de un
proyecto de vida digna.

Omision del Estado para prevenir la
malnutricion infantil.

Incumplimiento de obligaciones por parte del
Estado con relacion al derecho a la vida,
salud, educacion, alimentacion y vivienda.

Ver derecho a la vida digna (proyecto de vida digna)
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adoptivos, tienen iguales derechos
frente a sus padres. Es obligacion de

gstos dar a sus hijos proteccion,
asistencia, educacion y seguridad.

Derecho a no recibir tratos crueles,
inhumanos o degradantes.

Aplicacion  de  castigos  disciplinarios
atentatorios contra la dignidad del nifio, la
nifia o joven en centros escolares, centros
de internamientos, el hogar, etc.

Aislamiento o incomunicacion prolongados.
Negligencia en la adopcion de medidas de
proteccion 'y supervision por parte del
Estado.

Ver derecho a la integridad personal, prohibicion de tortura y de
tratos crueles, inhumanos o degradantes

Derecho a no ser abusado,
descuidado o maltratado por las
personas responsables de su
cuidado personal.

Abusos, descuido o maltratos cometidos en
instituciones publicas.

Tolerancia u omision del Estado ante
abusos, descuido o maltrato ocurrida en el
seno familiar, centros publicos o privados
responsables de su cuidado personal.

Derecho a la prevencidn y proteccion
contra todo tipo de explotacion
sexual  comercial 'y laboral
(prostitucion ajena, trata y trafico de
personas, turismo sexual, trafico de
6rganos, explotacion laboral)

Tolerancia, negligencia u omision del Estado

para prevenir, investigar y sancionar todo
tipo de abuso, explotacion econdémica o
sexual, venta, trata y secuestro de personas
menores de edad

Ver Prohibicion de esclavitud.

Derecho a medidas de atencion,
asistencia, recuperacion y

rehabilitacion y resocializacion a

victimas de explotacion  sexual

comercial de personas menores de

edad

Falta de planes o programas de atencion a
personas menores de edad victimas de trata
de personas para cualquier fin de
explotacion.

Ver Prohibicion de esclavitud.
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Derecho a medidas de recuperacion y
rehabilitacion cuando hubiere sido
victima de explotacion economica,
incluido el trabajo infantil, uso
indebido de estupefacientes,
explotacion y abuso sexual, venta,
trata 0 secuestro.

e Omisién del Estado para adoptar medidas
tendentes a lograr la recuperacion y
rehabilitacion de las victimas.

Ver Derecho a la integridad fisica y psiquica.

Derecho al nombre e identidad.

CP

ARTICULO 36.- Los hijos nacidos dentro
o fuera de matrimonio y los adoptivos,
tienen iguales derechos frente a sus
padres. Es obligacion de éstos dar a sus
hijos proteccion, asistencia, educacion y
seguridad.

No se consignard en las actas del
Registro Civil ninguna calificacion sobre la
naturaleza de la filiacion, ni se expresara
en las partidas de nacimiento el estado
civil de los padres.

Toda persona tiene derecho a tener un
nombre que la identifique. La ley
secundaria regulara esta materia.

La ley determinard asimismo las formas

* Restricciones para la inscripcion en el
registro del Estado Familiar.

e Omisién del Estado para promover que los
nifios y nifias sean inscritos en el Registro
del Estado Familiar.

Ver derecho al nombre, derecho a la imagen.
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de investigar y establecer la paternidad.
CP

ARTICULO 36.-

No se consignara en las actas del
Registro Civil ninguna calificacion sobre
la naturaleza de la filiacion, ni se
expresara en las partidas de nacimiento
el estado civil de los padres.

Toda persona tiene derecho a tener un
nombre que la identifique. La ley
secundaria regulara esta materia.

La ley determinara asimismo las formas
de investigar y establecer la paternidad.

CADH
Articulo 18. Derecho al Nombre

Toda persona tiene derecho a un
nombre propio y a los apellidos de
sus padres o al de uno de ellos. La
ley reglamentara la forma de
asegurar este derecho para todos,
mediante nombres supuestos, si
fuere necesario.
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CADH
Articulo 19. Derechos del Nifio

Todo nifio tiene derecho a las
medidas de proteccion que su
condicion de menor requieren por
parte de su familia, de la sociedad y
del Estado.

Derecho a la proteccion de su vida
privada.

Divulgacion de informacion relacionada
con su vida privada o la de su familia.

Ver derecho a la privacidad, a la imagen

Derecho a la proteccién de su
imagen

Exposicion o presentacion ilicita ante los
medios de comunicacion para su
reconocimiento.

Ver derecho a la privacidad, a laimagen

Derecho a no ser trasladado/a o
retenido/a ilicitamente.

Internamiento de nifios y nifias de manera
permanente en establecimientos del
Estado o privados por considerarlo/as
abandonado/as o en situacion de riesgo.
Detencion ilegal o arbitraria de nifios, nifias
y adolescentes.

Ver derecho a la libertad

Derecho a expresarse libremente, sin
mas limites que los establecidos por
laley.

Restricciones ilegales a exponer sus ideas
u opiniones.

Restricciones ilegales a la investigacion
acorde a su edad.

Ver derecho a la libertad de expresion

Derecho a recibir informacion
adecuada (acorde a los niveles o
edad para su comprension).

Impedir u obstaculizar el acceso a
informacion para la proteccion de su salud
y desarrollo.

Obstaculizar el acceso a informacion para
la formacion de su propia opinion.
Restricciones ilegales o arbitrarias a la
formacidn de asociaciones estudiantiles.

Ver derecho a la libertad de expresion y acceso a la informacion
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Derecho a asociarse y celebrar
reuniones pacificas.

Obstaculizacion ilegal o arbitraria a la
realizacion de reuniones pacificas.

Ver derecho a la libertad de reunion y de asociacion

Derecho a recibir direccion vy
cuidado de los padres, salvo cuando
sea para la proteccion de su interés
superior.

Separacion de los nifios y nifias de sus
padres por considerar que éstos no poseen
las condiciones 0 medios para su educacion
0 sustento.

Proceder a la institucionalizacion de los
nifios y nifias sin agotar otras medidas que
pudieran cumplirse en el entorno familiar.
Impedimento a que los nifios y nifias
separados de sus padres o guardadores se
relacionen o comuniquen libremente con
ellos, salvo orden judicial con fundamento en
la proteccién de su interés superior.

Ver derecho a la Familia.

Derecho a ser adoptado por persona
idonea, con las garantias y controles
previos y posteriores establecidos
por la ley.

Omision o negligencia en la supervision y
control en los procesos de adopcion.
Incumplimiento de las garantias del debido
proceso en la adopcion.

Ver derecho a la familia

Derecho a recibir

alimentos.

pension de

Dilaciones indebidas en la tramitacion de
pensiones alimenticias.

Omision del Estado para asegurar el goce
adecuado de pension de alimentos.
Denegacion de asistencia legal para tramitar
pension de alimentos.

Ver prision por deudas

Derecho a la salud

Discriminacion para acceder a los servicios
de salud

Omision del Estado para prevenir epidemias
o0 enfermedades infectocontagiosas.

Omision del Estado para ampliar la cobertura
en la atencion especializada.

Omision del Estado de proporcionar
inmunizacion ~ contra  las  principales
enfermedades que afectan a la nifiez.
Omisién del Estado para adoptar medidas de

Ver derecho a la salud
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proteccion y promocion de la salud mental
de la nifiez, adolescencia y juventud.

Derecho a recibir cuidados en las
diferentes discapacidades.

* Denegacion de atencion médica, terapias o
prétesis en casos de nifio/as con
discapacidad.

e Omision del Estado para ampliar la cobertura
de centros de rehabilitacién integral para
nifios y nifias.

e Omision del Estado para crear condiciones
especiales para los nifios y nifias con
discapacidad en los centros de educacion y
recreacion.

Ver Apartado personas con discapacidad

Derecho a los beneficios de
servicios e instalaciones de guarda
de nifios y nifias

ARTICULO 35.-

La conducta antisocial de los menores

que constituya delito o falta estara
sujeta a un régimen juridico especial.

e Omision del Estado para crear centros de
guarda de nifios.

* Denegacion de acceso al servicio de guarda
de nifios en Guarderias publicas.

Ver seguridad social

Derecho a la educacion, incluida la
formacion y orientacion
profesionales.

« Discriminacion para acceder a la educacion.

« Implementacion de planes de estudio que no
cumplen con los fines de la educacion.

e Exclusion de estudiantes en los consejos
disciplinarios

Ver derecho a la educacion
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CP

ARTICULO  34.- Todo menor tiene
derecho a vivir en condiciones
familiares y ambientales que le
permitan su desarrollo integral, para lo
cual tendra la proteccion del Estado.

La ley determinard los deberes del
Estado y creard las instituciones para la
proteccion de la materidad y de la
infancia.

CP

ARTICULO 35.- El Estado protegera la
salud fisica, mental y moral de los
menores, y garantizara el derecho de
éstos a la educacion y a la asistencia.

CP

ARTICULO 36.- Los hijos nacidos
dentro o fuera de matrimonio y los
adoptivos, tienen iguales derechos
frente a sus padres. Es obligacion de
éstos dar a sus hijos proteccion,
asistencia, educacion y seguridad.

Expulsiones ilegales o arbitrarias.

Denegacion arbitraria de matricula.

Cobro ilegal de cuotas escolares.
Obstaculizacion del proceso ensefianza-
aprendizaje en los centros publicos de
educacion.

Inadecuada infraestructura, condiciones de
seguridad 'y funcionamiento de las
instituciones publicas de educacion.

Omision del Estado para asegurar el acceso
a la educacion obligatoria y gratuita,
inclusive la educacion parvularia.

Omision del Estado para investigar y
sancionar actos ilegales o arbitrarios
atentatorios contra el derecho a la educacion
cometidos en centros publicos y privados de
ensefianza.

Omision del Estado para asegurar la
continuidad y calidad de la educacién en
centros de ensefianza privados y publicos.




266

Derecho al descanso, esparcimiento
y actividades culturales.

 Omision del Estado para generar, impulsar o
difundir actividades culturales destinadas a
nifios, nifias y jovenes.

Ver derecho a la educacion, derecho a la cultura

« Omisién del Estado para crear espacios de
esparcimiento accesibles.

Prohibicion del trabajo infantil y
derecho a proteccion contra las
“peores formas de trabajo infantil.

CP
ARTICULO 38.- ...

10° Los menores de catorce afios, y los
que habiendo cumplido esa edad sigan
sometidos a ensefianza obligatoria en
virtud de la ley, no podran ser ocupados
en ninguna clase de trabajo.

Podra autorizarse su ocupacion cuando
se considere indispensable para la
subsistencia de los mismos o de su
familia, siempre que ello no les impida
cumplir con el minimo de instruccion
obligatoria.

La jornada de los menores de dieciséis
afios no podra ser mayor de seis horas
y de treinta y cuatro semanales, en
cualquier clase de trabajo.

 Tolerancia u omisidon del Estado ante la
participacion de nifios y nifias en trabajos
peligrosos o aquellos calificados como
“peores formas de trabajo infantil”.

» Omision del Estado para regular y vigilar las
condiciones de trabajo o aprendizaje de
menores de edad.

Ver derecho al trabajo
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Se prohibe el trabajo a los menores de
dieciocho afios y a lasmujeres en
labores insalubres o peligrosas.
También se prohibe el trabajo nocturno
a los menores de dieciocho afios. La
ley determinara las labores peligrosas o
insalubres

e Omision del Estado para proveer los
recursos que satisfagan las necesidades
especiales de los nifios y nifias.

» Omision o tolerancia del
garantizar el derecho a la vida, integridad y

Estado para

Derech recibir i 7
erecho - a ec_b o dados libertad personal.
especiales en situaciones de C -
- * Restricciones para acceder a los servicios de
excepcion. i )
salud y seguridad social.
« Inclusién de nifios y nifias en cualquier tipo
de actividad bélica.
« Suspension ilegal o arbitraria de las
actividades educativas. Ver derecho a la seguridad social
* Omision o negligencia del Estado en la
adopcion de medidas oportunas para
Derecho a recibir  cuidados proteger su vida e integridad.

especiales en situaciones de
calamidad o desastres naturales.

« Inexistencia de condiciones en albergues
para atender necesidades de nifios y nifias.
Omision del Estado de adoptar medidas que
protejan su salud.

Ver derecho a la integridad personal, seguridad social

Derecho a una administracion de
justicia diferenciada al régimen de
adultos.

* Aplicacion de procedimientos que no estén
contemplados en la ley penal especial y sin
las garantias especiales que exige su
condicion.

Ver derecho al acces|§| a la justicia
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Derecho de los nifios y nifias
privadolas de libertad a permanecer
en lugares diferentes de los
destinados para adultos.

Permanencia en centros de detencion
creados para adultos.

Permanencia junto con adultos durante la
detencién administrativa.

Ver derechos de las personas privadas de libertad

Derecho a recibir asistencia legal
especializada inmediata

Omisién o denegacion para proporcionarle
Abogado/a  para su  defensa o
representacion.

Ver derecho al acceso a la justicia

Derecho a participar y estar
representado en todo procedimiento

Decidir en todo lo que esté de por medio sus
derechos e interés superior sin considerar su

en el cual puedan resultar 2
afectado/als. opinion. Ver derecho al acceso a la justicia
« Discriminacion para el acceso a la educacion
y la salud.
e Omision del Estado para prevenir el
desamparo o abandono de los nifios y nifias
viviendo con VIH/SIDA.
» Omision del Estado para crear politicas de
prevencion, atencidon y tratamiento que
Derecho de los nifios y nifias atiendan al principio de interés superior del

viviendo con VIH/SIDA a recibir
protecciéon especial contra toda
privacion o vulneracion de sus
derechos.

nifio/a.

Omision  del  Estado
supervivencia y desarrollo.

Imposicion de pruebas para la deteccion del
VIH/SIDA.

Restricciones para acceder a servicios
confidenciales de orientacion y a pruebas de
deteccion del virus.

Violacion de la confidencialidad de su
situacion por parte de las autoridades que
tengan conocimiento sobre la misma.

garantizar la

Ver derecho a la salud, derecho a la igualdad y no discriminacion,
derecho a un proyecto de vida digna
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DERECHOS

HECHOS VIOLATORIOS

DERECHOS DE LAS PERSONAS ADULTAS MAYORES ‘

COMENTARIO GENERAL, DOCTRINA, JURISPRUDENCIA,
PAUTAS RECOMENDADAS

Derecho a que haya politica de
prevencion y combate contra la
discriminacion de adultos mayores.

Protocolo San Salvador

Articulo 17 Proteccion de los

Ancianos

Toda persona tiene derecho a proteccion
especial durante su ancianidad. En tal
cometido, los Estados partes se
comprometen a adoptar de manera
progresiva las medidas necesarias a fin
de llevar este derecho a la practica y en
particular a:

a. proporcionar instalaciones
adecuadas, asi como alimentacion y
atencion médica especializada, a las
personas de edad avanzada que
carezcan de ella y no se encuentren en
condiciones de proporcionarsela por si
mismas;

e Inexistencia de politicas, planes o
programas que promuevan la prevencion y
el combate de la discriminacion en contra
de las personas adultas mayores.

Este es el término o nombre que reciben quienes pertenecen al
grupo etéreo que comprende personas que tienen mas de 65 afios
de edad. Por lo general, se considera que los adultos Nayote, Naya
por haber alcanzado este rango de edad, son lo que se conocen
como pertenecientes a la tercera edad.

El adulto mayor pasa por una etapa de la vida que se considera
como la Ultima, en la que las obligaciones laborales ya se han
consumado, siendo NayotesN poder disfrutar de lo guqueda de vida
con mayor tranquilidad. Usualmente las personas de la tercera
edad han dejado de trabajar, o bien se NayotesN, pdo que su nivel
de ingresos decrece en forma considerable, lo que junto con los
problemas de salud asociados a la edad pueden traer
consecuencias en todos los ambitos de su vida. Esta situacion hace
que las personas de la tercera edad muchas veces sean
consideradas discriminadas y excluidas por sus propias familias,
por lo que un problema creciente en la sociedad actual es el
abandono.

Ante situaciones de abandono, le corresponde al Estado crear y
mantender espacios adecuados de atencién de personas adultas
mayores donde puedan tener su propio proyecto de vida y disfrutar
de condiciones de vida digna.

Le corresponde igualmente al Estado mantener un estandar de
supervision de hogares de adultos mayors manejados por
organizaciones de la sociedad civil.
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b. gjecutar  programas laborales
especificos destinados a conceder a los
ancianos la posibilidad de realizar una
actividad productiva adecuada a sus
capacidades respetando su vocacion o
deseos;

¢ estimular la formacion de
organizaciones sociales destinadas a
mejorar la calidad de vida de los
ancianos.

CADH

Articulo 24. Igualdad ante la Ley
Todas las personas son iguales ante
la ley. En consecuencia, tienen
derecho, sin discriminacion, a igual
proteccion de la ley.

Como vemos, se trata de un grupo de personas que son
fuertemente discriminadas, ya que se comete el error de
considerarlos como inoperantes 0 incapaces, enfermos o
simplemente viejos que no pueden cumplir con NayotsNNN m4
bésicas. Debido a lo anterior, las instituciones competentes del
Estado deben crear politicas y centros especializados que se
preocupan en forma especial de los adultos Nayote,otorgandoles
beneficios especiales en relacion con los servicios sociales y de
salud, contando ademas con actividades especiales creadas
especialmente para mantener a esta poblacion activa y participe de
la sociedad.

En lo que se refiere a la especial consideracion que merecen
las personas de edad avanzada, es importante que el Estado
adopte medidas destinadas a mantener su funcionalidad y
autonomia, garantizando el derecho a una alimentacion
adecuada acceso a agua limpia y a atencion de salud. En
particular, el Estado debe atender a los ancianos con
enfermedades cronicas y en fase terminal, ahorrandoles
sufrimientos evitables.

La PDDH debe velar por identificar los problemas estructurales
que provocan que las personas adultas mayores sufran de
procesos de exclusion y discriminacion social caracterizados
por los siguientes hechos:

¢ Invisibilizacion

e Discriminacion

e Violencia social

e Falta de beneficios de seguridad social

e Ausencia de politicas de accion afirmativa
e Discriminacion laboral

e Discriminacion politica

e Obstaculos materiales para su movilizacion
¢ Violencia doméstica

w

e Falta de un proyecto de vida digna
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Derecho a la proteccion contra toda
forma de abuso y explotacion

Maltrato, abuso y trato cruel o inhumano a
las personas adultas mayores por parte de
las personas encargadas de su cuidado y
atencion en instituciones del Estado o de
instituciones  privadas vigiladas por el
Estado.

Omision del Estado para crear programas e
instituciones  que  brinden  proteccion,
orientacion o rehabilitacion a las personas
adultas mayores victimas de violencia o
abuso.

Omisién o0 negligencia para investigar y
sancionar el maltrato o abusos cometidos
contra la poblacion adulta mayor.

Omision del Estado para crear instalaciones
que ofrezcan albergue u otras alternativas
de proyecto de vida digna para personas
adultas  mayores que han sido
abandonadas o se encuentran en situacion
de riesgo e indigencia.

Ver derecho a la integridad personal

Derecho a su autonomia y desarrollo

Declaracion judicial de interdiccion sin las
debidas garantias del debido proceso.
Despojo ilegal o arbitrario de su derecho a
la propiedad y libre administracion de sus
bienes.

Ausencia o deficientes medidas que
promuevan la capacitacion o formacion de
las personas adultas mayores que deseen
continuar su vida laboral.

Ausencia de programa o financiamiento
para adquirir viviendas o desarrollar
actividades econémicas o empresariales.

Ver derecho a un proyecto de vida digna

Derecho a salud preferente

Denegacion total o parcial de atencion
médica.

Denegacion o0 desabastecimiento  de
medicamentos para enfermedades propias

Ver derecho a la salud
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de las personas adultas mayores.
Instalaciones inadecuadas de los centros
de salud para atender a personas adultas
mayores.

Omision  del Estado para brindar
progresivamente atencion integral
especializada y accesible a las personas
adultas mayores (geriatria y gerontologia).

Derecho al trabajo sin discriminacion

Discriminacion para el acceso al empleo
por razon de la edad.

Discriminacion para optar a ascensos por
razon de la edad.

Actos de discriminacion en el trabajo por
razon de la edad.

Actos arbitrarios contra la estabilidad en el
empleo por razon de la edad.

Denegacion de prestaciones laborales en
razon de la edad.

Omision del Estado para garantizar el
acceso y permanencia en el empleo sin
discriminacion.

Ver derecho al trabajo

Derecho a obtener beneficios vy
prestaciones de seguridad social

Aplicacion de requisitos  restrictivos y
contrarios al principio de favorabilidad para
otorgar pensiones por vejez, viudez o
discapacidad.

Retraso excesivo en el trdmite y resolucion
de pensiones.

Denegacion ilegal o arbitraria de pension u
otros beneficios de seguridad social.
Omision del Estado para revalorizar las
pensiones conforme a la ley y a la situacion
de exaccion econdmica.

Ver derecho a la seguridad social

Derecho de participar en politicas y
decisiones del Estado que les afecten.

Omisién del Estado en informar a las
personas adultas mayores sobre sus
derechos.

Ver: Derecho a la informacion.




273

o Falta de mecanismos de participacion
politica e institucional de las personas
adultas mayores en asuntos que les afecte.

DERECHOS

HECHOS VIOLATORIOS

DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

CORRELACION DE DERECHOS, COMENTARIO GENERAL,
DOCTRINA, JURISPRUDENCIA, PAUTAS RECOMENDADAS

Derecho a no ser discriminado por
condicion de discapacidad

CADH
Articulo 24. Igualdad ante la Ley

Todas las personas son iguales ante
la ley. En consecuencia, tienen
derecho, sin discriminacion, a igual
proteccion de la ley.

Protocolo San Salvador

Articulo 18 Proteccion de los

Minusvalidos

Toda persona afectada por una
disminucion de sus capacidades fisicas o
mentales tiene derecho a recibir una
atencion especial con el fin de alcanzar
el méximo desarrollo de su personalidad.
Con tal fin, los Estados partes se
comprometen a adoptar las medidas que
sean necesarias para ese propdsito y en
especial a:

a.  ejecutar programas especificos

destinados a proporcionar a los

* Falta de una politica o plan para eliminar
todas las formas de invisibilizacion y
discriminacion de las personas con
discapacidad.

* Falta de politicas y practicas de accion
afirmativa a favor de personas con
discapacidad.

Hay personas que viven con retos especiales; es decir, con algin
tipo de discapacidad fisica o mental que dificulta su desarrollo de
proyecto de vida. De manera errada, en ocasiones se les denomina
personas “discapacitadas”, cuando no es correcta esa terminologia
por cuando su limitacion no implica que carezcan de facultades
para su desarrollo en la sociedad. Por el contrario, los mayores
obstaculos que enfrentan son los que derivan del resto de la
sociedad que carece de la informacion necesaria para comprender
su realidad y como seria la mejor forma de apoyarles a insertarse
en los procesos productivos y sociales sin discriminacion. El
Estado, y la PDDH desde su &mbito de competencia, estan
llamados a incidir en politicas, planes, programas y campafias de
sensiblizacion para modificar esos patrones sociales.

Como primera providencia, corresponde al Estado generar las
iniciativas que sean indispensables para remover los obstaculos
materiales que limitan su movilidad y acceso a lugares publicos,
especialmente aquellos donde se les debe proveer servicios
publicos como educacién, salud, trabajo, distraccion 'y
administracion de justicia.

Paralelamente, deben ser objeto de politicas publicas, para que
puedan tener un proyecto de vida digna tomando en cuenta sus
retos particulares. La legislacion especial en la materia ha
avanzado en el mejoramiento de las condiciones materiales de
acceso y atencion, asi como en condiciones laborales mas
favorables, incluyendo la obligacion de una cuota de contratacion
de personas con retos especiales en oficinas publicas. No
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minusvalidos los recursos y el ambiente
necesario para alcanzar ese objetivo,
incluidos programas laborales
adecuados a sus posibilidades y que
deberén ser libremente aceptados por
ellos o por sus representantes legales,

en su caso;

h. proporcionar formacion especial a
los familiares de los minusvalidos a fin
de ayudarlos a resolver los problemas de

convivencia y convertirlos en agentes
activos del desarrollo fisico, mental y
emocional de éstos;

¢ incluir de manera prioritaria en sus
planes de desarrollo urbano la
consideracion de  soluciones a los
requerimientos  especficos generados
por las necesidades de este grupo;

d. estimular la formacion de
organizaciones sociales en las que los

minusvalidos puedan desarrollar una
vida plena.

obstante, el punto més important e es de carécter cultural y

educativo que tienda hacia un cambio de vision para resolver sus
necesidades con proyeccion socialmente integradora en todas sus
areas.

Este tipo de obligaciones, también han asumido rang 0 internacional
en el marco del sistema interamericano con la entra da en vigor de
la Convencion Interamericana para la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacién contra las Personas con Di scapacidad y
en las Naciones Unidas con la Convencion en la mism amateriay la
reciente instalacion del Comité de las Naciones Uni das para la
Eliminacion de la Discriminacién de las Personas co n discapacidad.
En el ambito de la Administracion de Justicia, las autoridades
respectivas deben asumir ciertas providencias respe cto de estas

personas, a saber:

Asumir una politica de contratacion y no discriminacion y
permitir que personas con discapacidad puedan asumir
roles dentro de la Administracion de Justicia de acuerdo
con sus habilidades particulares.

Revisar condiciones materiales de acceso fisico a todas
las instituciones vinculadas con el acceso a la justicia y
remover todos los obstaculos para facilitar condiciones
fisicas.

Proveer a las personas privadas de con algun tipo de
discapacidad, posibilidades de que ello no sea un
obstaculo en los procesos de prestacion de servicios
para asumir su proyecto de vida una vez que cumplan
con las sentencias condenatorias.

Propiciar planes de accion afirmativa para que personas
con discapacidad se beneficien de incentivos para
promociones y oportunidades conforme a su capacidad y
las condiciones de sus habilidades.
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Derecho a un nivel de vida adecuado

Ausencia de planes para que las personas
con discapacidad pueden tener acceso a un
proyecto de vida digna conforme a sus
necesidades especificas y sus habilidades
especiales.

Ver derecho a vida digna (proyecto de vida digna)

Derecho a que se remuevan
obstéculos fisicos y materiales para
facilitar su acceso a edificios vy
lugares publicos.

Existencia de obstéculos fisicos, materiales
o de cualquier otra naturaleza que impidan o
dificulten el acceso de las personas con
discapacidad a edificios y lugares publicos o
privados de acceso publico.

Omision o tolerancia del Estado en
supervisar que edificios y lugares de acceso
publico cumplan con la remocion de
obstaculos materiales para el ingreso de
personas con discapacidad.

Otorgamiento de permisos de salud y de
funcionamiento de negocios que no cumplen
con estandares para el acceso de personas
con discapacidad.

Derecho a que se facilite su acceso a
servicios de transporte publico

Tolerancia o falta de supervision para que

haya servicios de transporte publico que
puedan ser utilizados por personas con
discapacidad.

Ver derecho a la libertad de trénsito y de movimiento

Derecho a optar a cargos publicos y a
participacion politica.

Inexistencia de normativa y practicas de
accion afirmativa, incluyendo “cuotas”, para
que personas con discapacidad puedan
optar a cargos y puestos pulblicos con
representatividad.

Denegacion u omision del Estado para
garantizar la participacion de personas con
discapacidad en la toma de decisiones de
orden politico y social.

Denegacion u omision estatal de escuchar o
atender las demandas de personas o de
asociaciones de personas con discapacidad.

Ver derechos poll’tios

Derecho a ejercer el sufragio

Inexistencia de condiciones que faciliten
antes, durante o después, los medios
idoneos para que las personas con

Ver derechos politicos
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discapacidad puedan participar activamente
en los procesos electorales.

Derecho de asociarse para constituir
partidos politicos e ingresar a los ya
constituidos.

Denegacion o restriccion ilegal o arbitraria
para inscribirse en partidos politicos en
razon de su discapacidad.

Tolerancia estatal frente a la discriminacion
en razon de discapacidades para el
ingreso, inscripcion 'y participacion en
partidos politicos.

Ver derecho de reunién y de asociacion

Derecho a acceso a una justicia
diferenciada

Falta de un enfoque judicial que permita
acceso fisico y material para que las
personas con discapacidad puedan ejercer
de manera integral todos sus derechos en
todos los &mbitos de la justicia.

Falta de servicios legales gratuitos para
personas con discapacidad que requieran
de atencion especial en procesos no solo
penales, sino de familia, alimentos y otros.
No eliminacion de obstaculos fisicos para
que las personas con discapacidad puedan
participar en  audiencias  procesales
publicas o privadas en cualquier caracter en
que comparezcan.

Incumplimiento de medidas preferenciales
para que la justicia sea justa y cumplida con
mayor celeridad que para el comin
denominador de los casos.

Dificultades e incumplimiento para ejercer
el derecho a un recurso legal integral en
funcion de su discapacidad.

Inexistencia de intérpretes a lenguajes
requeridos en funcién de una discapacidad
determinada.

Ver derecho al acceso a la justicia, garantias judiciales

Derecho a una salud diferenciada

Inexistencia de programas de salud
diferenciados que incluyan acciones
afirmativas para dar preferencia al acceso

Ver derecho a la salud, derecho a la integridad, derecho a la vida
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fisico y a una atencion méas especializada,
integral y humanizada para las personas
con discapacidad.

Ausencia total o parcial de medicamentos
especializados para el tratamiento de
personas con discapacidad.

Ausencia total o parcial de material o
equipo especializado para el tratamiento
ylo rehabilitacion de personas con
discapacidad.

Ausencia total o parcial, o falta de
incentivos para promover la existencia de
profesionales  especializados en el
tratamiento de discapacidades diversas.

Acceso a la educacion y derecho a
una educacion diferenciada

Denegacion de matricula en razon de
discapacidades.

Carencia total o parcial de material y
equipo necesario para la ensefianza y
formacion de personas con
discapacidades diversas.

Carencia total o parcial de construcciones
o instalaciones accesibles para personas
con discapacidad.

Ausencia de textos escolares y colegiales
que educen y sensibilicen sobre el
combate a la discriminacion y favorezcan
enfoques inclusivos de las personas con
discapacidad.

Falta de planes de combate a la
desercion estudiantes de personas con
discapacidad.

Ver derecho a la educacion, derecho a la cultura

Derecho y acceso al trabajo en
condicion diferenciada.

Tolerancia u omision del Estado en casos
de discriminacion laboral de personas con
discapacidad.

Tolerancia u omisién del Estado frente a la
ausencia total o parcial de formacién y

Ver derecho al trabajo, derecho a igualdad y accién afirmativa




readaptacion profesional a personas con
discapacidad.

« Tolerancia u omision de crear servicios de
colocacion profesional o incorporacion al
empleo que incluyan a personas con
discapacidad.

 Tolerancia del Estado en permitir practicas
de despidos o de no contratacion de
mujeres en estado de embarazo que
requeriran de beneficios laborales 'y
sociales en razon de su estado.

« Suspension ilegal o arbitraria de pensiones
de invalidez y otros beneficios de seguridad
social de personas con discapacidad.

e Denegacion arbitraria o ilegal para
incorporar 0 inscribir a personas con
discapacidad al sistema de seguridad
social.

 Tolerancia u omision del Estado ante
dilaciones indebidas en los proceso de
incorporacion al sistema de seguridad
social.

e Omisién o negligencia del Estado ante
denegacion ilegal o arbitraria de pensiones
de invalidez u otros beneficios de seguridad
social. Derecho a la seguridad social, proyecto de vida digna (proyecto de

vida digna
DERECHOS DE LAS PERSONAS VIVIENDO CON VIH/SIDA

CORRELACION DE DERECHOS, COMENTARIO GENERAL,
DERECHOS HECHOS VIOLATORIOS DOCTRINA, JURISPRUDENCIA, PAUTAS RECOMENDADAS
o Inexistencia de planes o programas que | Derechos de las personas con VIH/SIDA: Derecho a la salud y
informen y sensibilicen sobraekahassaldadad del
VIH/SIDA.
0 Actos discriminatorios y humillantes de | Las personas con VIH/SIDA en el Salvador, su derecho a la salud y

Derecho a la seguridad social
diferenciada

Derecho a no discriminacion
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personal estatal  hacia pacientes de
VIDH/SIDA.

o Falta de campafias de prevencion y
combate contra la discriminacion en
perjuicio de personas con VIH/SIDA

o Invisibilizacion del tema y manejo
inadecuado de estadisticas

a ser tratadas con dignidad y sin discriminacion fue un tema
analizado por la Comision Interamericana en el marco de un caso
concreto (CIDH. Informe No. 27/09. Fondo. Caso 12.249. Jorge
Odir Miranda Cortez y otros. El Salvador. 20 de marzo de 2009).
Igualmente, ha habido otros casos en conocimiento de la Comisién
Interamericana que han permitido destacar distintas obligaciones
del Estado para con ese tipo de poblacién en situacion de
vulnerabilidad y discriminacion. Para efectos de enriquecer el
enfoque que debe tener la PDDH al tratar teméaticas generales
especificas en ese &mbito, se facilitan algunos extractos de
precedentes de la Comision Interamericana, en especial, sobre el
derecho a la salud, derecho a la integridad personal; todo en
conexidad con el derecho a la vida y a vivir con dignidad y sin
discriminacion. A pesar de ser derechos que podrian tratarse de
manera separada, la Comision los tratd de manera integral.

Derecho a la salud. Relacién con derecho a la vida.

En relacion con la situacion de una persona natural de Jamaica con
VIH/SIDA en el marco de un proceso de expusion de Canada hacia
Jamaica por encontrarse indocumentada, la Comision Interamericana
relaciond los riesgos de una expulsion con una eventual muerte
prematura.

En esas circunstancias, la CIDH concluye que enviar conscientemente
a Andrea Mortlock a Jamaica, a sabiendas de su actual régimen de
atencion médica y del insuficiente acceso en el pais receptor a servicios
similares de salud para los portadores de VIH/SIDA, seria violatorio de
sus derechos y constituiria una sentencia de facto a un sufrimiento
prolongado y una muerte prematura. (CIDH. Informe 63/08. Caso
12.534. Admisibilidad y Fondo. Andrea Mortlock. Estados Unidos. 25 de
julio de 2008. Pérr. 94).

Derecho a no discriminacion ni estigmatizacion de personas con
VIH/SIDA

De acuerdo con la Comisién Interamericana, las personas que
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viven con el VIH/SIDA en muchos casos sufren de discriminacion,

manifestada de diversas formas. Esta situacion aum enta el efecto
negativo de la enfermedad en sus vidas, y resulta e n otros
problemas como limitaciones en el acceso al empleo, vivienda,
atencion sanitaria y sistemas de apoyo social. No cabe duda de
que el principio de no-discriminacion debe ser obse rvado muy
estrictamente para garantizar los derechos humanos de las
personas afectadas por el VIH/SIDA. Incluso deben t enerse en
cuenta consideraciones de salud publica, ya que la estigmatizacion
o discriminacion contra la persona portadora del vi rus puede
conducir a una renuencia a acudir a los controles m édicos, lo que
dificulta la prevencion de la infeccion. .. (CIDH. Inf orme No. 27/09.
Fondo. Caso 12.249. Jorge Odir Miranda Cortez y otr 0s. El
Salvador. 20 de marzo de 2009. Parr. 70.).

Igualmente, ha habido pronunciamiento sobre la impo rtancia de
tomar medidas razonables para evitar contagio de es e tipo de
enfermedad y evitar otras que podrian ser irrazonab les y
denigrantes. En esa oportunidad, la Comision Intera mericana
dispuso:

“Cabe referirse por separado a la situacion del sefi or Jorge Odir
Miranda Cortez. La CIDH considera demostrada la ut ilizacion del
vaso marcado con las cruces que aparece en la foto del sefior
Miranda Cortez cuando estaba internado. Este hecho , que se
constata incluso mediante una fotografia publicada en un periddico,
no fue refutado por el Estado salvadorefio. La Comi sion
Interamericana determina que, efectivamente, se ver ificd una
distincion de trato respecto a Jorge Odir Miranda C ortez. No cabe
duda que el Estado tiene no solamente el derecho de aplicar las
medidas necesarias para evitar la propagacion del v irus, sino el
deber de hacerlo, como parte de su obligacion de pr oteger la salud
de las personas sometidas a su jurisdiccion. Sine mbargo, el medio
utilizado es absolutamente irrazonable y denigrante para el sefior
Jorge Odir Miranda Cortez, y constituye una estigma tizacion

innecesaria (CIDH. Informe No. 27/09. Fondo. Caso 1 2.249. Jorge
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Odir Miranda Cortez y otros. El Salvador. 20 de marzo de 2009.
Parr. 74.).

Hay otras dimensiones discriminatorias que tienen r elacion con el
derecho al trabajo, derecho a recibir ascensos, der echo a la
educacion y acceso a los servicios piblicos, donde se aprecia un
trato claramente discriminatorio en la cultura inst itucional. Le
corresponde @ la PDDH elaborar un estudio de “estad 0 del arte”

donde se identifiquen todos los escenarios discrimi
recomendar pautas especificas a las distintas insti
involucradas segtin el rea de intervencion.

natorios para
tuciones pablicas

Derecho a la vida

o Falta de atencién médica oportuna para
casos de pacientes con VIH/SIDA

o Falta de medicamentos antirretrovirales que
pongan en riesgo la vida de personas con
VIH/SIDA.

El derecho a la vida de las personas con VIH/SIDA se encuentra
méas comprometido que la mayoria de personas afectadas por otro
tipo de enfermedades infecto contagiosas. Por ese motivo, estas
personas conforman un grupo mas vulnerable desde el punto de
vista de su salud, lo cual requiere del Estado una mayor atencion
preventiva para resguardar su vida.

Ver derecho a la vida, derecho a un proyecto de vida digna.

Derecho a la integridad fisica

o Falta de atencion médica oportuna y
gratuita.
o Falta de prevision en la compra y manejo

Las mismas razones gque ponen en riesgo la vida de las personas
con VIH/SIDA, lo hacen con su integridad fisica. Desde una vision
preventiva, corresponde a la PDDH asumir un monitoreo mas
proactivo e integral para evitar que situaciones de riesgo a la

Derecho a un trato humano

de inventarios de  medicamente | integridad fisica se conviertan en violaciones al derecho a la vida.
antirretrovirales.
Ver: derecho a la integridad fisica.
o Trato inhumano y degradante a

personas con VIH/SIDA

o Tratamientos médicos y psicoldgicos
inadecuados.

o

Ver: Derecho a la integridad fisica y psiquica

Derecho a salud y acceso a
medicamentos antirretrovirales
adecuados

o Discriminacion en las estrategias 0
programas de prevencion,
combate de la epidemia del
otras infecciones de transmi

0 Falta de planificacién presupuestaria para

atencion vy

VIH/SIDA vy

sion sexual.
Ver dere cho a la salud
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garantizar dotacion de medicamentos
retrovirales de forma gratuita.

o Falta de un programa de salud preventiva
en materia de VIH/SIDA.

o Tratamientos médicos obsoletos.

0 Manejo  inadecuado  de
hospitalarios.

o Falta de tratamientos disefiados a las
necesidades y condiciones de cada
paciente.

desechos

DERECHOS

HECHOS VIOLATORIOS

DERECHOS DE LAS PERSONAS INDIGENAS Y AFRODESCENDIENTES

CORRELACION DE DERECHOS, COMENTARIO GENERAL,
DOCTRINA, JURISPRUDENCIA, PAUTAS RECOMENDADAS

Derecho a que exista una
politica de prevencion y

combate contra la
discriminacion  racial 'y
reconocimiento de

derechos de las personas
y pueblos indigenas.

CADH

Articulo 24.
ante la Ley

Todas las personas son
iguales ante la ley. En

Igualdad

consecuencia, tienen
derecho, sin
discriminacién, a igual

proteccion de la ley.

« Inexistencia de un marco normativo y de una politi ca o
plan de adecuacion de los estandares de proteccion de
los derechos de los pueblos indigenas acorde con el
Convenio 169 de la OIT sobre Derechos de Pueblos
Indigenas y Tribales y la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre Derechos de Pueblos Indigenas.

« Invisibilizacion y negacion de la existencia de pue blos
indigenas.

e Omision del Estado en garantizar un proyecto de vid a
digna a los miembros de las comunidades indigenas.
 Violacion al derecho a la propiedad colectiva y
desarticulacion de su forma de posesion comunitaria.
¢ Inseguridad sobre la propiedad y posesién de los
territorios que ocupan ancestralmente, tanto par falta de
titulos y registros como por usurpacion de sus tierras
por poblacién mestiza, incluyendo hostigamiento y
engafio para la venta de tierras e incursiones

constantes de hecho.

e Falta de politicas, programas y proyectos para el

La mayoria de las Constitucionales Nacionales reconocen el
caracter multiétnico, pluricultural y multilingtie del pais, lo cual debe
tener incidencia y vivencia en la Administracion de Justicia por
medio del respeto basico de la diversidad, tanto de sus miembros
como de las comunidades que intervienen.

La Constitucion Politica de EI Salvador no tiene una norma con ese
nivel de reconocimiento, lo cual es consono con una politica activa
y omisiva de invisibilizacion de la existencia de pueblos indigenas
en el pais y, en segundo lugar, de su discriminacion.

Lo anterior hace que la situacion de personas y pueblos indigenas
en El Salvador sea la mas comprometida de la region
centroamericana. En el caso de poblacién afrodescendiente, aln
cuando en El Salvador no se identifica la existencia de grupos de
esa naturaleza, en caso de que haya personas de esos colectivos
de paso o viviendo en el pais, y que mantienen caracteristicas de
grupos tribales conforme al Convencio 169 de la OIT, la PDDH
debe estar atenta a que las instituciones estatales encargadas de
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manejo de recursos naturales con participacion activa
de los indigenas.

« Destruccion de las cuencas hidrograficas y otros
recursos naturales por parte de terceros (ganaderos,
campesinos y otros).

« Intromisién de sectores ajenos en los asuntos inter nos
de estos pueblos para asegurar sus intereses (politicos,
empresarios, ganaderos).

» Represion y amenazas permanentes al movimiento
indigena y e impunidad de los responsables de
violaciones y abusos.

« Poco y deficiente acceso de servicios sociales (salud,
educacion, agua potable, alcantarillado, electricidad,
teléfono, carreteras e infraestructura) que inciden en
aumento de las tasas de analfabetismo, desercion
social escolar, desnutricion y mortalidad infantil.

« Ausencia de implementacion de educacion intercultural
bilingtie.

* Procesos de desvalorizacion de su cultura entre la
poblacién mas joven.

« Pago inadecuado por los productos elaborados.

« Falta de vias y medio de comunicacion.

« Falta de realizacion de consulta previa para aprobacion
de leyes y de proyectos que afecten la integridad de los
pueblos indigenas o sus territorios ancestrales.

intervenir, sean respetuosos de esos estandares internacionales.

La situacion de los pueblos indigenas y afrodescendientes es
bastante compleja, ya que su mayor aspiracion es que el Estado,
pero también la poblacion en general, les reconozcan su diversidad
cultural y la respeten. Su lucha histdrica es el reconocimiento a la
diferencia y a que el sistema acepte y respete sus practicas y
costumbres como formas validas, legitimas y auténticas de ordenar
sus formas de vida, incluso de gobernarse, conforme a pautas
ancestrales.

Requieren sin embargo, de parte del Estado, la adopcién de
programas que impulsen su desarrollo y el acceso a derechos y
servicios publicos, pero siempre dentro del ambito de su realidad y
costumbres para no afectar su forma de organizacién y su cultura.
En especial, también se les debe respetar a estos grupos a tener su
propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religion y a
emplear su propia lengua.

Igualmente, los Estados deben garantizar a estos grupos seguridad
€en cuanto a su permanencia en sus territorios ancestrales. Entre los
derechos que se reconocen especialmente a los pueblos indigenas
por parte del Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y
Tribales, estan los siguientes:

sgozar plenamente de los derechos humanos y libertades
fundamentales sin obstaculos ni discriminacion.

* Salvaguardar sus costumbres, instituciones y cultura
propias, sus hienes, el trabajo y el medio ambiente que
habitan.

* Derecho a la posesion y propiedad de tierras y territorios
que tradicionalmente ocupan por la importancia y valor
que se atribuyen a su cultura.

+ Conservar su derecho consuetudinario, inclusive los
métodos a los que recurren tradicionalmente para la
represion de delitos cometidos por sus miembros, en la
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medida que sean compatibles con el sistema juridico
nacional y con los derechos humanos reconocidos

universalmente.

+ Derecho a no ser trasladados forzosamente de las
tierras que ocupan y cuando excepcionalmente el tra

y la reubicacion se consideren necesarios, solo deb
efectuarse con su libre y pleno conocimiento de cau
permitirles regresar en cuanto dejen de existir las

que lo provocaron.

+ Derecho a comprender y hacerse comprender en
procedimientos legales en su idioma a través de un

traductor o intérprete.

De manera grafica, estos son los principales derech
los pueblos indigenas integrados con la Convencion

Americana:

slado

eran

say
causas

0s de

Articulo Convenio 169 OIT

Articulo CADH y Protocolo
Facultativo

Articulo 2: promover la plena
efectividad de los derechos
sociales, econémicos y

culturales de los pueblos
indigenas con respeto asu
identidad social y cultural, sus
costumbres, tradiciones e
instituciones.

Articulos 4y 5

Articulo 26 CADH (desarrollo
progresivo de los DESC).
Protocolo Facultativo
integralmente.

Articulo 14: Protocolo
Facultativo (Beneficios de la
cultura).

Articulo 7: derecho a decidir
sobre su propio desarrollo

Articulo 26 CADH (desarrollo
progresivo de los DESC).

como pueblos conforme a sus Protocolo Facultativo
instituciones y précticas. integralmente

Articulo 8: Derecho a Articulo 8 CADH (Accesoa la
conservar costumbres e justicia).

instituciones propias en

compatibilidad con el sistema
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juridico nacional.
Articulo 9: Respeto a los
métodos tradicionales para
represion de delitos
cometidos por sus miembros
en cuanto sean compatibles
con el sistema juridico
nacional.

Articulo 10: Sanciones
penales alternativas.

Articulo 11: Acceso  ala
justicia y derecho de peticidn.
Facilitacion de intérpretes.

Articulo 8.2y 25 CADH
(Acceso a la justicia, derecho
de peticion y debido proceso
legal).

Articulos 13, 14, 15, 16, 17,
18, 19. Derecho al territorio y
atodos sus hienesy
elementos colaterales —
habitat tradicional, medio
ambiente, etc.-

Articulo 21 CADH. (Derecho a
la Propiedad).

Articulo 11 Protocolo
Facultativo (Medio ambiente
sano).

Articulo 20: Derecho al trabajo
y condiciones de empleo.
Articulo 21,22y 23:
Formacion profesional y
artesanal

Articulo 26 CADH (Desarrollo
progresivo DESC).

Articulos 6y 7 Protacolo
Facultativo (Derecho al trabajo
y condiciones laborales)

Articulo 24: Régimen de
seguridad sociall.

Articulo 25: Servicios de salud
y asistencia social.

Articulo 26 CADH(  Desarrollo
progresivo DESC).
Articulo 9 Protocolo
Facultativo (Derecho a la
seguridad social).
Articulo 10 Protocolo
Facultativo (Derecho a la
salud).

Articulo 12 Protocolo
Facultativo (Derecho a la
alimentacion).
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Articulo 26, 27, 28, 29, 30, 31: | Articulo 26 CADH (Desarrollo

Derecho a la educacion progresivo DESC).
conforme a sus propias Articulo 13 Protocolo
précticas e instituciones, Facultativo (Derecho a la
incluyendo ensefianza educacion).

hilingie e intercultural.

Articulo 3: No discriminacion. Articulo 1y 24 CADH.

(Derecho a laigualdad y no
discriminacion).

Articulo 3: Protocolo Adicional
(Obligacion de no
discriminacion).

Acceso a la justicia vis a vis costumbre indigena (derecho propio)

Desde el punto de vista del acceso a la justicia de los pueblos
indigenas, el primer tema a comprender es el concepto de pueblos
indigenas y tribales en su amplia dimensién como pueblo en
sentido socio-antropoldgico y como pueblo colectivo sujeto de
derecho.

No se puede entender la subjetividad juridica de ese colectivo si no
comprendemos el concepto de “pueblo indigena o tribal” y los
derechos que de ello se derivan. Para esos efectos, se debe hacer
una remision al concepto mas universalmente aceptado que es el
que establece el articulo 1 del Convenio 169 de la OIT sobre
Derechos de Pueblos Indigenas y Tribales. Este articulo entiende
por pueblos indigenas y tribales:

3. A los pueblos tribales en paises
independientes, cuyas condiciones sociales,
culturales y econémicas les distingan de otros
sectores de la colectividad nacional, y que
estén regidos total o parcialmente por sus
propias costumbres o tradiciones o0 por una

legislacion especial;
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b) A los pueblos en paises independientes,
considerados indigenas por el hecho de
descender de poblaciones que habitaban en el
pais 0 en una region geografica a la que
pertenece el pais en la época de la conquista o la
colonizacion o del establecimiento de las actuales
fronteras estatales y que, cualquiera que sea su
situacion juridica, conservan todas sus propias
instituciones sociales, econdémicas, culturales y
politicas, o parte de ellas.

2. La conciencia de su identidad indigena o tribal
debera considerarse un criterio fundamental para
determinar los grupos a los que se aplican las
disposiciones del presente Convenio (subrayado
agregado).

En la definicién anterior, el principal supuesto es el respeto de la
costumbre indigena como parte de la identidad étnica de los
pueblos indigenas y de todos los elementos colaterales para su
supervivencia.

Ese tratado hace un reconocimiento al “derecho propio” de los
pueblos indigenas, conocido también como “costumbre indigena”.
Ese “derecho” supone que el Estado debe respetar la forma
consuetudinaria y ancestral con que esos pueblos han regido sus
conductas en su entorno social, el cual es diferente a la forma de
vida del comin denominador de la poblacién salvadorefia. Se dice
entonces, que los pueblos indigenas tienen una cosmovision
diferente: entienden el universo, la naturaleza, la convivencia y
todos los elementos que conforman su entorno de manera diversa.
Tienen, ademas, distinta cultura, habitos e idioma. Administran su
propio sistema de resolucion de conflictos mediante decisiones de
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sus autoridades tradicionales, asi como las penas o sanciones, las

cuales excluyen la prision para aplicar un sistema reparador del
dafio.

Lo que es delito segtin el codigo penal salvadorefio, podria no serlo
necesariamente dentro de una comunidad indigenay v iceversa.
Todo ello, en conjunto, les da un estatuto de grupo étnico diverso,
por lo tanto, la aplicacion del derecho salvadorefio debe tener en
consideracion esa diferencia para determinar qué ti po de normativa
puede aplicar o no. Ello no quiere decir que a una persona indigena
no se le aplica el derecho civil o penal salvadorefi 0. Lo que quiere
decir es que, segun el caso y las circunstancias, y si se demuestra
Que esa persona no tiene una comprension de que su conducta
representa un ilicito, en ese caso, se le exime de a sancion penal.
Es lo que el Derecho Penal conoce como “error cultu ralmente
condicionado”.

Algunos Cddigos Procesales Penales (Guatemala y Cos ta Rica)
incluyen la posibilidad de que el juez de la causa penal recurraa un
peritaje antropoldgico para comprobar si una costum bre indigena
existe y si la misma implicaria un eximente de resp onsabilidad

penal o un atenuante (error de prohibicion).

Para tener mas clara la dimension del derecho propi 00l
costumbre indigena y sus alcances, veamos un caso r esuelto por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos contra Sur iname.

La Corte Interamericana valoro lo siguiente:

“La (inica cuestion que aqui interesa consiste en sa ber
si las leyes de Suriname relativas a derecho de fam ilia
se aplican a la tribu Saramaca. En este sentido, la S
pruebas producidas permiten deducir que las leyes d e

Suriname sobre esa materia no tienen eficacia
respecto  de aquella tribu; sus integrantes las
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desconocen y se rigen por sus propias reglas y el
Estado, por su parte, no mantiene la estructura

necesaria para el registro de matrimonios, nacimien tos
y defunciones, requisito indispensable para la
aplicacion de la ley surinamesa. Ademas, los confli ctos

Que ocurren en estas materias no son sometidos por
los saramacas a los tribunales del Estado y la
intervencion de éstos en las materias mencionadas,
respecto de los saramacas, es practicamente
inexistente. Cabe sefialar también que en este
proceso Suriname reconocié la existencia de un
derecho consuetudinario saramaca 139,

Teniendo en cuenta lo anterior respecto del derecho propio
indigena o su costumbre ancestral “demostrada”, cor responde a los

funcionarios que conocen casos 0 situaciones refere ntes a
personas indigenas, tanto en el dmbito administrati vo 0 judicial,
conocer los derechos minimos que establece el Conve nio 169

como parte de la normativa a aplicar e interpretar.

Una vez definido el concepto de pueblos indigenas y el de la
costumbre o derecho propio, es fundamental identifi car los
derechos que establece el Convenio 169 de la OIT pa ra efectos de
su reconocimiento, interpretacion y aplicacion por parte de los

funcionarios pablicos salvadorefios.

Los derechos reconacidos en el Convenio 169 son aut oejecutables,
en el sentido que autorizan a los pueblos indigenas (0 alos
miembros de estos pueblos) a exigir su respeto en | usticia cuando
las autoridades estatales actlan en su contra u omi ten actuar a

favor de su reconocimiento.

19 Corte IDH. Caso Aloeboetoe y otros, Reparaciones.
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En algunos casos las denuncias concerniran los actos violatorios de

los derechos en cuestion, realizados por los repres entantes del
Estado. En otros casos, los pueblos indigenas estan legitimados a
denunciar al Estado por omision a sus deberes; en a quellos casos
donde las violaciones de los derechos de los pueblo s indigenas
resultan de la negligencia de las autoridades estat ales en adoptar
aquellas medidas (tanto legislativas como de otra n aturaleza) 40
necesarias  para  garantizar una  efectiva  proteccion e
implementacidn de los derechos reconocidos en el Co nvenio.

En méas de una ocasion, un mismo derecho indigena pu ede ser
violado tanto por accion como por omision de parte del poder
estatal.

Sea que se trate de violaciones resultantes de acci ones o de
omisiones del Estado, los pueblos indigenas siempre deben tener
la facultad de exigir el respeto de sus derechos fr ente a un tribunal

0 a otra autoridad competente. En ningun caso dicha s autoridades
estan legitimadas a invocar la falta de disposicion es legales (0 la
falta de otras medidas) para justificar la no imple mentacion de los

derechos reconocidos por el Convenio 169.

Tal actitud de las autoridades, ademés de determina r una pérdida
de prestigio y de credibilidad para el Estado, pond ria en marcha la
responsabilidad internacional del mismo Estado, por no haber
cumplido con sus compromisos y haber violado asf lo $ principios
basicos del derecho internacional de buena fe ( “ Pacta sunt
servandal??).

Adicionalmente, siendo que el Convenio 169 tiene normas
sustantivas de derechos humanos y de los pueblos indigenas, su
vinculacion con el derecho interno de El Salvador opera a partir del
principio pro persona humana (pro _homine), principio propio del

140 Cf. Convenio 169 OIT, articulos: 2,4 (1y 2), 7 (4), 26, etc.

141 Cf. Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, Articulo 26: “Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe”.
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derecho internacional de los derechos humanos, que plante aque

en todos los casos de derechos humanos (los derecho S
consagrados por el Convenio 169 de la OIT son, en g ran medida,
normas de derechos humanos) es menester buscar siem pre la
norma que prevé la solucién mas beneficiosa para la personay sus
derechos.

Dicho principio, que aplicado a los pueblos indigen as podria

definirse como principio  pro pueblos indigenas, encuentra una clara
enunciacion en el articulo 35 del Convenio 169 de la OIT:

La aplicacion de las disposiciones del presente Convenio no
deberdn menoscabar los derechos y las ventajas
garantizados a los pueblos interesados en virtud de otros
convenios y recomendaciones, instrumentos
internacionales, tratados, o leyes, laudos, costumbres o
acuerdos nacionales.

De manera especifica, se detallan otros derechos establecidos en el
Convenio 169 que requieren de particular atencion del Estado, y del
interés de la PDDH desde su competencia, a saber:

Articulo 2: Los gobiernos deberan asumir la responsabilidad de
desarrollar, con la participacion de los pueblos interesados, una accion
coordinada y sistematica con miras a proteger los derechos de esos
pueblos y a garantizar el respecto a su integridad.

Los pueblos indigenas del pais no tienen asegurados, en pie de
igualdad, los derechos y oportunidades que la legislacion nacional
otorga a los demas miembros de la poblacién. Por el contrario, existe
una situacion de exclusion y marginacion que no abriga a los miembros
de esa comunidad para tener por satisfechas las necesidades basicas
como salud, educacion, vivienda digna, trabajo, etc, como parte de la
obligacion sefialada en el articulo 2.1.b) del Convenio 169 de promover
la plena efectividad de los derechos econémicos, sociales y culturales
como derechos colectivos.
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Tampoco ha sido posible eliminar las diferencias socioeconémicas
que existen entre los miembros de las comunidades i ndigenas y los

demas miembros de la comunidad nacional (art. 2.1.c )). La forma
idénea para combatir esas diferencias es mediante | a aprobacion

de leyes de accion afirmativa de caracter temporal que logren
derribar prejuicios y otorgar mayores ventajas en m ateria de
derechos econdmicos, sociales y culturales que resp ecto al comdn

denominador de los habitantes no indigenas. En El S alvador se
carece de ese tipo de legislacion paraalcanzar una igualdad real.

Articulo 6.1:La consulta previa: Es la norma méas frecuentemente
violada del Convenio 169 y se refiere a la obligacion del Estado de
consultar a los pueblos interesados, cada vez que se prevean
medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles
directamente.

Articulo 9: En EI Salvador no existe una jurisdiccion indigena plena
y tampoco se respetan los métodos tradicionales para la represion
de los delitos cometidos por miembros de los pueblos indigenas.
Tampoco hay una practica de parte de las autoridades y tribunales
ordinarios de tomar en cuenta esas costumbres al momento de
pronunciarse sobre cuestiones penales que involucren a miembros
de esas comunidades étnicas.

Derecho a una justicia
diferenciada y
reconocimiento de la
jurisdiccion indigena plena
y de la costumbre para
resolver sus conflictos
internos e interculturales

« Desconocimiento de la costumbre indigena (derecho
propio) como derecho aplicable por los operadores de
justicia para resolver los conflictos entre indigenas
(jurisdiccion indigena plena).

* No aplicacion de peritajes antropolégicos para
determinar la costumbre aplicable en casos donde
estén involucradas personas indigenas, tanto en
materia penal para la determinacion de “errores
culturalmente condicionados”, o en otras areas de la
justicia.

e Ausencia de una politica judicial que capacite y
sensibilice a los operadores de justicia para mejorar el

En materia de acceso a la justicia de pueblos indigenas, la premisa
principal es la existencia de la jurisdiccion indigena plena (derecho
propio), lo que supone que los conflictos entre personas indigenas
deben resolverse por parte de sus propias autoridades tradicionales
conforme a los dictados de la practica y costumbre ancestral.

Cuando el conflicto legal es entre personas indigenas y personas
no indigenas, corresponde a las autoridades judiciales ordinarias
aplicar el derecho civil o penal en consonancia con el derecho
propio para determinar la existencia o no de elementos culturales
que hagan aplicable el principio del error culturalmente
condicionado. Para ello, el sistema judicial debe garantizar la
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trato a personas indigenas usuarias de la justicia.

« Inexistencia de intérpretes y traductores que asistan a
personas indigenas en los asuntos judiciales en que
sean parte.

« Revictimizacion de victimas de delito indigenas y falta
de asistencia integral adecuada.

« Desaplicacion de los tratados internacionales en
materia indigena ratificados por el pais.

« Denegacion, retardo injustificado y/u obstaculos a la
justicia en casos indigenas pendientes de resolver.

« Falta o insuficiente capacidad para brindar asistencia
legal gratuita a personas indigenas en todos los
ambitos judiciales.

utilizacion del peritaje antropologico para auxiliarse en la
determinacion de aplicacion de la costumbre y de la modalidad de
resolucion de conflictos conforme a la experiencia de las
autoridades tradicionales.

Derecho a la proteccion
contra toda forma de
abuso y explotacion

e Maltrato o0 abuso de funcionarios basado en
superioridad, discriminacion o indiferencia (invisibilidad
del indigena).

« Tolerancia del Estado ante cualquier forma de
explotacion o abuso basados en discriminacion o
violencia racial.

« Denegacion de justicia o inexistencia de recursos
efectivos para la reparacion de dafios causados por
discriminacion.

« Maltrato, abuso y explotacion de nifios, nifias, personas
de la tercera edad y mujeres por ser indigenas o
afrodescendientes.

Ver derecho a la integridad personal

Derecho al reconocimiento
y respeto de su identidad
cultural

< No reconacimiento y/o invisibilizacién de la existencia
de pueblos indigenas.

* No adopcion de medidas para la conservacion, el
desarrollo y la difusion de sus ciencia, cultura y
practicas.

« Restricciones 0 no adopcion de medidas para la
conservacion de sus costumbres y formas de
organizacion  social, siempre que éstas sean
compatibles con el marco de respeto de los derechos
humanos.

Corresponde a la PDDH promover la proteccion de los derechos
indigenas, no solo desde una optica de derechos individuales, sino
como una entidad integrada por un grupo de personas que viven
conforme a una cosmovision de vida y a un conjunto de practicas,
costumbres, cultura, idioma y otros elementos que los distinguen
sustancialmente del comin denominador de la poblacion. Todos
esos elementos giran en torno a una identidad grupal que se
caracteriza por derechos y visiones colectivas de la propiedad y de
otros elementos comunes y del dominio de todos sus miembros
(espiritualidad, ritos, tierra ancestral).
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* Falta de acceso a los lugares considerados sagrados
para poder llevar a cabo sus ceremonias y rituales.

* No adopcion por parte del Estado de instrumentos

internacionales en materia de pueblos indigenas que

los protejan y reconozcan como tales.

Restricciones para permitir el ingreso a lugares publicos

a miembros de pueblos indigenas por portar su

vestimenta tradicional.

Destruccion y apropiacion indebida del patrimonio

arqueolégico encontrado en lugares considerados

sagrados y patrimonio cultural.

Todos esos elementos se integran y complementan alrededor de la
identidad étnica, la cual debe ser garantizada por el Estado para
preservar su proyecto de vida colectivo en su territorio ancestral y
habitat util. Cualquier tipo de amenaza inminente a su integridad
cultural condiciona las acciones del Estado, de modo que debe
abstenerse de ejecutarlas si hay prueba de que sus efectos podrian
poner en riesgo a los pueblos indigenas como grupo.

Derecho a la propiedad y
posesion de territorios
indigenas

No reconocimiento de la posesién ancestral de sus
territorios  como titulo legitimo de propiedad (no
requerimiento formal de inscripcion registral, pero
importante para garantizar su seguridad juridica
registral).

Expropiacion, desocupacion, traslados 0
desplazamientos ilegales o arbitrarios de los territorios
que ocupan.

No restitucion a sus territorios luego de que hayan
finalizado las circunstancias de emergencia o fuerza
mayor que hayan justificado su desplazamiento por
razones de garantia de su integridad como grupo
(desastres naturales, conflictos internos, etc.).

No reglamentacion ni utilizacion del derecho a consulta
previa a los pueblos indigenas como requisito sine qua
non en casos de afectacion a sus tierras y territorio.
Omisién de proteger o conservar las modalidades de
transmision de los derechos sobre la tierra entre
miembros de los pueblos indigenas.

» No adoptar medidas para que personas extrafias a los

El derecho a la propiedad de los pueblos indigenas reviste la vision
mas colectiva de ese derecho, incluso para modificar el concepto
tradicional del derecho civil que exige como prueba de la propiedad
la inscripcion registral del titulo. Por el contrario, los territorios
indigenas no requieren necesariamente de la inscripcion registral,
sino de la demostracion ancestral de la posesion (la posesion vale
por titulo).

A ese respecto, la violacion al derecho a la propiedad colectiva de
sus territorios trasciende hacia la violacion del derecho a la vida, tal
y como lo determind la Corte Interamericana en el Caso Yakie Axa
vs. Paraguay. La principal construccion juridica respecto del
derecho a la propiedad desde la cosmovision de los pueblos
indigenas, ha sido la de retomar los elementos constitutivos de la
propiedad indigena dispuestos en el Convenio 169 de la OIT
apoyados en la experticia de distintos antrop6logos que confirman
que esa propiedad conlleva otros aditamentos propios de una vida
colectiva. Bajo esa tesitura, la Corte Interamericana reconoce que
la estrecha relacion que los indigenas mantienen con la tierra debe
de ser reconocida y comprendida como la base fundamental de su




pueblos indigenas se aprovechen de sus costumbres
para arrogarse la propiedad, posesion o uso de las
tierras que ocupan.

* No participacion a los pueblos indigenas de la
administracion y los beneficios de la explotacion de los
recursos de sus territorios en el marco de proyectos de
interés nacional.

cultura, vida espiritual, integridad, supervivencia econdémica y su
preservacion y transmision a las generaciones futuras!42, La cultura
de los miembros de las comunidades indigenas corresponde a una
forma de vida particular de ser, ver y actuar en el mundo,
constituido a partir de su estrecha relacion con sus territorios
tradicionales y los recursos que alli se encuentran, no sélo por ser
estos su principal medio de subsistencia, sino ademas porque
constituyen un elemento integrante de su cosmovision, religiosidad
y, por ende, de su identidad cultural.

Conforme a esa Optica, la Corte Interamericana hace las siguientes
contribuciones juridicas en esta sentencia, no solo para el caso
concreto, sino tamhién para situaciones similares donde se discuta
el derecho a la propiedad y que son insumos Utiles para el trabajo
que realiza la PDDH:

e Conforme al articulo 13 del Convenio No. 169 de la OIT,
los Estados deberan respetar “la importancia especial
que para las culturas y valores espirituales de los
pueblos interesados reviste su relacion con las tierras o
territorios, o con ambos, segln los casos, que ocupan o
utilizan de alguna otra manera, y en particular los
aspectos colectivos de esa relacion.”

e En consecuencia, la estrecha vinculacion de los pue blos
indigenas sobre sus territorios tradicionales y los
recursos naturales ligados a su cultura que ahi se
encuentren, asi como los elementos incorporales que se
desprendan de ellos, deben ser salvaguardados por el
articulo 21 de la Convencién Americana. El término
‘bienes” utilizado en dicho articulo 21, contempla
“‘aquellas cosas materiales apropiables, asi como todo
derecho que pueda formar parte del patrimonio de una

142Cfr. Caso Masacre Plan de Sanchez .Reparaciones (art. 63.1 Convencién Americana sobre Derechos Humanos).Sentencia de 19 de noviembre 2004. Serie C No. 116, parr.
85, y Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni,supra nota 176, parr. 149.
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persona; dicho concepto comprende todos los muebles

e inmuebles, los elementos corporales e incorporale sy
cualquier otro objeto inmaterial susceptible de ten erun
valor” 143,

El reconocimiento meramente abstracto o juridico de las
tierras, territorios 0 recursos indigenas carece
practicamente de sentido si no se ha establecido y
delimitado fisicamente la propiedad.

Al aplicar estos estandares a los conflictos que se
presentan entre la propiedad privada y los reclamos de
reivindicacion de propiedad ancestral de los miembros
de comunidades indigenas, los Estados deben valorar
caso por caso las restricciones que resultarian del
reconocimiento de un derecho por sobre el otro. Asi, por
ejemplo, los Estados deben tener en cuenta que los
derechos territoriales indigenas abarcan un concepto
mas amplio y diferente que esta relacionado con el
derecho colectivo a la supervivencia como pueblo
organizado, con el control de su habitat como una
condicion necesaria para la reproduccién de su cultura,
para su propio desarrollo y para llevar a cabo sus planes
de vida. La propiedad sobre la tierra garantiza que los
miembros de las comunidades indigenas conserven su
patrimonio cultural.

Al desconocerse el derecho ancestral de los miembro s
de las comunidades indigenas sobre sus territorios, se
podria estar afectando otros derechos bésicos, como el
derecho a la identidad cultural y la supervivencia misma
de las comunidades indigenas y sus miembros.

La restriccion que se haga al derecho a la propieda d
privada de particulares pudiera ser necesaria para lograr
el objetivo colectivo de preservar las identidades
culturales en una sociedad democrética y pluralista en el

143 Cfr. Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni,supra nota 176, parr. 144, y Caso Ivcher Bronstein, supra nota 176, parr. 122.
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sentido de la Convencion Americana; y proporcional, si
se hace el pago de una justa indemnizacién a los
perjudicados, de conformidad con el articulo 21.2 de la
Convencion. Esto no significa que siempre que estén en
conflicto los intereses territoriales particulares o estatales
y los intereses territoriales de los miembros de las
comunidades indigenas, prevalezcan los Ultimos por
sobre los primeros. Cuando los Estados se vean
imposibilitados, por razones concretas y justificadas, de
adoptar medidas para devolver el territorio tradicional y
los recursos comunales de las poblaciones indigenas, la
compensacion que se otorgue debe tener como
orientacion principal el significado que tiene la tierra para
éstas.

e La garantia del derecho a la propiedad comunitaria de
los pueblos indigenas debe tomar en cuenta que la tierra
esta estrechamente relacionada con sus tradiciones y
expresiones orales, sus costumbres y lenguas, sus artes
y rituales, sus conocimientos y usos relacionados con la
naturaleza, sus artes culinarias, el derecho
consuetudinario, su vestimenta, filosofia y valores. En
funcion de su entorno, su integracion con la naturaleza y
su historia, los miembros de las comunidades indigenas
transmiten de generacion en generacion este patrimonio
cultural inmaterial, que es recreado constantemente por
los miembros de las comunidades y grupos indigenas.

Derecho al acceso a la
educacion diferenciada y
diversa

No inclusion en el pensum escolar y colegial de
contenidos culturales propios indigenas (conocimientos
tradicionales, costumbres, valores, etc.).

Inexistencia de educacion bilinglie en comunidades
indigenas.

Denegacion o restricciones para acceder a la educac ion
sin discriminacion.

No adoptar medidas para promover su enrolamiento en
el sistema escolar.

No adoptar medidas para ensefiarle a los nifios y nifi as

Ver derecho a la educacion.
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de los pueblos indigenas a leer y escribir en su propia
lengua o la que mas cominmente se hable en el grupo

al que pertenecen.

Falta de planes educativos que comprendan
adecuaciones curriculares grupales o personales.

Derecho al desarrollo
conforme a su
cosmovision

Inexistencia de politicas o planes que implementen y
adecuen procesos de desarrollo que tengan en cuenta
la realidad y cosmovision de las comunidades
indigenas.

Ausencia de propuestas integrales que permitan a
todas la personas indigenas lograr un proyecto de vida
digna conforme a su entorno y cosmovision.

Ausencia de programas para transferir a los pueblos
indigenas tecnologia apropiada que mejore su calidad
de vida.

Ausencia de programas que otorguen a los pueblos
indigenas medios necesarios para el desarrollo de sus
tierras.

Ausencia de programas de formacion profesional
voluntaria acorde con sus tradiciones y aspiraciones
sociales, econémicas y culturales.

Ausencia de programas que promuevan la nutricion
balanceada y ajustada a sus patrones alimentarios.

Ver derecho al desarrollo, derecho a vida digna (proyecto de vida
digna).

No poner a disposicion de los pueblos interesados | 0s
servicios basicos de salud.

Derecho a la salud | ¢ Imposicion de modelos de salud ajenos a la
diferenciada e integrada cosmovision y costumbre indigena sin atencion de
con sus sistemas criterios interculturales para combinarlos con métodos
tradicionales tradicionales.
 Prohibicién a los pueblos indigenas, de utilizar su
medicina tradicional como una préctica propia de sus
comunidades. Ver derecho a la salud
. .| * Restricciones discriminatorias para acceder al empl eo.
Derecho al trabajo sin

discriminacion

Desigual remuneracion por trabajo de igual valor.
Tolerancia u omision del Estado ante condiciones de
trabajo peligrosas para la salud, integridad y la vida.

Ver derecho al trabajo
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« Ausencia de planes de sustitucion de trabajos riesg 0s0s
por actividades, empresariales o econdmicas que
favorezcan oportunidades laborales mas ventajosas y
preferenciales.

 Tolerancia u omisién del Estado para garantizar los
derechos laborales, y prestaciones sociales.

Derecho a
previa vy
informacion

la consulta

a

obtener

< No instrumentacion del derecho a la consulta previa de
los pueblos indigenas para obtener su consentimiento
respecto de los temas y proyectos que puedan afectar
su territorio e integridad como pueblos.

« Ausencia de informacion traducida en su propia leng ua
sobre asuntos que atafien sus derechos y decisiones
que afecten o beneficien a su comunidad.

« Restricciones para participar plenamente en las
decisiones que puedan afectar a la comunidad.

El articulo 6 del Convenio 169 de la OIT regula el derecho a la
consulta previa de los pueblos indigenas ante cualquier actividad
estatal o proyecto publico o privado que afecte sus territorios
ancestrales y su integridad étnica. Igualmente esta regulada en la
mas reciente Declaracion de las Naciones Unidas sobre Pueblos
Indigenas de la siguiente manera:

“ a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos
apropiados y en particular a través de sus instituciones
representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o
administrativas susceptibles de afectarles directamente;

b) establecer los medios a través de los cuales los pueblos
interesados puedan participar libremente...en la adopcién de
;ayotes;; en instituciones electivas y organismos administrativos y
de otra indole responsables de politicas y programas que les
conciernan;

c) establecer los medios para el pleno desarrollo de las
instituciones e iniciativas de esos pueblos, y en los casos
apropiados proporcionar los recursos necesarios para este fin”.

Un aspecto medular es que la consulta previa no implica un
derecho al veto de los pueblos indigenas respecto del punto en
debate, sino un proceso para generar acuerdos:

“Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio
deberan efectuarse de :ayot fe y de una manera apropiada a las
circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el
consentimiento acerca de las medidas propuestas’(Art. 6 Convenio
169).
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De manera medular, la consulta previa es consustancial co n el
derecho a la propiedad colectiva de los pueblos ind igenas,
conforme lo dispone el articulo 15 del Convencio 16 9delaOIT:
Articulo 15

1. Los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales
;ayotes;; en sus tierras deberan protegerse especialmente. Estos
derechos comprenden el derecho de esos pueblos a participar en la
utilizacion, administracion y conservacion de dichos recursos.

2. En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los
;ayotes: o de los recursos del subsuelo, o tenga derechos sobre
otros recursos ;ayotes;, en las tierras, los gobiernos deberan
establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a los
pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de esos
pueblos serian perjudicados, y en qué medida, antes de emprender
0 autorizar cualquier programa de prospeccion o explotacion de los
recursos ;ayotes;; en sus tierras. Los pueblos interesados deberan
participar siempre que sea :ayotes; en los beneficios que reporten
tales actividades, y percibir una indemnizacion equitativa por
cualquier dafio que puedan sufrir como resultado de esas
actividades.

En lo que respecta a la PDDH, los referentes de vigilancia de la
consulta previa a tomar en cuenta son los siguientes:

e Debe ser un proceso ‘legitimo” Identificacion de |as
autoridades tradicionales y legitimas,

e Debe ser un proceso “previo”,

e Debe ser un proceso “informado”,

e Debe ser un proceso amplio,

e Debe ser un proceso constructivo: (interculturalid ad) e
intereses diversos (interés comun e interés colectivo
debidamente integrados),

o Debe ser un proceso eventualmente reparador:
|dentificacion y mitigacion del dafio,

e Debe dejar a buen recaudo la integridad étnica y cu ltural del
pueblo indigena afectado.




« Inobservancia del derecho a la consulta previa a la s
comunidades indigenas como requisito sine qua non
anterior a tomar cualquier decision estatal o privada que

Derecho a la proteccion de pudiera afectar los territorios y recursos naturales de los

los recursos naturales que pueblos indigenas.

se encuentran en sus | ¢ Restricciones o denegacion para participar en la to ma

territorios de decisiones relacionadas con la utilizacion,
administracion 'y conservacion de los recursos
naturales.

e Uso o explotacion de recursos naturales sin su
consentimiento. Ver derecho a la propiedad y posesion de los territoris indigenas

DERECHOS DE LAS PERSONAS PRIVADAS DE LIBERTAD ‘

COMENTARIO  GENERAL, DOCTRINA, JURISPRUDENCIA,  PAUTAS

DERECHOS HECHOS VIOLATORIOS RECOMENDADAS
Independientemente de los motivos por los que una persona se encuentre privada de
su libertad, tiene siempre a resguardo el derecho a que se le respete su dignidad y
las condiciones minimas para que pueda gozar de un proyecto de vida digna dentro
del centro penal con miras a su reinsercion y resocializacion. Le corresponde a la
PDDH realizar visitas a todos los lugares de privacion de libertad (policiales,
penitenciarios, centros de atencion de menores de edad, hospitales psiquiatricos,
e Falta o insuficiente  politica | etc.)y elaborar informes de situacion para prevenir casos de tortura y tratos crueles,

penitenciaria  que  garantice un | inhumanos y degradantes.

proyecto de vida dentro, y luego fuera,

de los centros penitenciarios a las | La agenda de verificacion de las visitas de la PDDH debe comprender al menos las

personas privadas de libertad (con | siguientes situaciones.

especial énfasis de los nifios, nifias y

adolescentes) Las condiciones minimas de privacion de la libertad

Derecho a un proyecto de
vida digna

e Ser tratado humanamente, con respeto a la dignidad y tener opciones de
desarrollo como persona, incluyendo opciones de educacion, oficio y
esparcimiento. Las necesidades basicas como alimentacion adecuada,
agua potable y vestido deben ser cubiertas a cargo del Estado. Cada
recluso dispondré de una cama individual y de ropa de cama individual
limpia, con facilidades para asegurar su limpieza.
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Los locales destinados a los reclusos deberan tener suficiente volumen
clbico de aire, superficie minima, alumbrado y ventilacion.

Derecho a la salud: Servicios médicos, psicoldgicos , psiquiatricos y
aquellos necesarios y de calidad para resguardar la integridad fisica y
psiquica.

Respeto a la integridad fisica y moral. No ser some tido, bajo ninguna
circunstancia, a torturas o tratos crueles, inhumanos o degradantes.

Todos los reclusos dispondran de instalaciones sani tarias limpias para
que el recluso pueda satisfacer sus necesidades naturales en forma
aseada y decente y mantener su higiene general y un buen aspecto.

Todos los reclusos deberan disponer, si el tiempo | 0 permite, de por lo
menos una hora al dia de ejercicio fisico.

Dar a conocer los derechos y deberes que tienen las personas privadas
de libertad y los mecanismos para protegerlos y reclamarlos.

Ingreso informado. La persona privada de libertad d ebe ingresar al lugar
de detencion plenamente informada e inducida sobre sus derechos y
deberes y de las condiciones de su privacion de libertad, en cuenta, la
necesidad de hacerle un examen médico inicial y el levantamiento de un
expediente administrativo personal.

Notificacion. Desde el primer momento del ingreso o de la detencion,
debe facilitarse a la persona privada de libertad los medios para que
pueda comunicarse libre y privadamente con sus familiares y con su
abogado defensor. Cuando la persona sea extranjera, debe hacerse la
notificacion a las autoridades consulares de su pais.

El establecimiento de un régimen de visitas de sus familiares v,
particularmente, de un espacio para visita conyugal en condiciones dignas
y privadas.
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Derecho a que antes de que se le establezca una san cion disciplinaria, se

le conceda una audiencia previa para que ejerza su defensa. Todas las
infracciones disciplinarias y las sanciones del caso deben ser
especificadas por ley o por reglamentos dictados conforme a derecho y
debidamente publicados.

Derechos de los reclusos en materia de salud

Toda prision debera tener instalaciones de salud y personal médico
adecuados para proporcionar toda una gama de servicios, tales como
atencion dental y psiquiatrica. Los reclusos enfermos que no pudieran
recibir tratamiento en la cércel, tales como los que adolezcan de
enfermedades mentales, deberan ser trasladados a un hospital civil 0 un
hospital penitenciario especializado.

Toda persona tiene derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud
fisica y mental.

Cualquier tratamiento médico necesario se ofrecera en forma gratuita. Los
reclusos tendran libre acceso a los servicios de salud de que disponga el
pais

Las decisiones acerca de la salud de un recluso sol amente serén
adoptadas por razones médicas por personas debidamente calificadas.
Todo recluso debera poder utilizar los servicios de un dentista calificado.
Toda prision dispondra de un servicio psiquiatrico para el diagndstico y, si
fuera necesario, para el tratamiento de los casos de enfermedades
mentales.

Los reclusos que sufran otras enfermedades mentales deberan ser
tratados en instituciones especializadas dirigidas por médicos.

Durante su permanencia en la prision, los reclusos alienados y enfermos
mentales estaran bajo la vigilancia especial de un médico.

Utilizacion optima de las prisiones

La finalidad esencial de las autoridades de las cér celes en su trato de los
reclusos serd alentar la reforma y la readaptacion social de los penados.
La finalidad del régimen carcelario ha de ser ayuda r a los reclusos a vivir
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conforme a la ley y mantenerse con el producto de su trabajo después de
concluida la condena.

e Se dara formacion profesional a los reclusos, parti cularmente a los
jovenes.

»  Eltrabajo de los reclusos debera ser remunerado.

»  Se ofreceran y alentaran actividades educativas y c ulturales, y se dara a
los reclusos acceso a una biblioteca adecuada.

e Las actividades educativas en las carceles tenderan a desarrollar
plenamente la personalidad humana, teniendo presentes los
antecedentes de orden social, econémico y cultural del recluso.

e La instruccion de los analfabetos y de los reclusos jovenes serd
obligatoria, y la administracion debera prestarles particular atencion.

o Debera procurarse contar con la mayor participacion posible de la
comunidad exterior en las actividades educativas y culturales
desarrolladas en las carceles.

e Todos los reclusos tienen derecho a observar los pr incipios de su religion
y a tener acceso a un ministro de dicha religion. Los reclusos tendran
acceso a representantes autorizados de cualquier religion.

Contacto de los reclusos con el mundo exterior

» Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia,
su domicilio o su correspondencia.

* Todos los reclusos tendran el derecho a comunicarse con el mundo
exterior, especialmente con sus familias

e Lapeticion de un recluso de estar en una carcel si tuada cerca de su lugar
de residencia habitual se cumplira en la medida de lo posible.

» Se consideraran cuanto antes las posibilidades de p oner en libertad al
recluso de un establecimiento y asignarlo a un programa no privativo de la
libertad.

Situacion de las personas que tienen necesidades especiales
Es un principio basico que todas las personas privadas de libertad sean tratadas de

igual manera y sin ningun tipo de discriminacion. Sin embargo, hay personas que por
razon de su edad (menores de edad y adultos mayores), sexo, condicion étnica o por
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tener algln tipo de discapacidad, tienen necesidades diversas que requieren un trato
diferenciado por parte del sistema penitenciario:

Derechos de indigenas y de afrodescendientes

e En el caso de los reclusos con una cultura diferent e (indigenas,
afrodescendientes), se les debe respetar su forma distinta de ver las
cosas, su cultura, religion y practicas.

e Se debe promover medidas para evitar su desarraigo de su poblacion
originaria, para lo cual, deben planificarse traslados para que estén mas
cerca de sus comunidades.

e Los indigenas y afrodescendientes pueden hablar en el idioma de su
predileccion y no se les puede limitar el uso de su lengua tradicional en
ninguna circunstancia.

e Cuando no hable el idioma espafiol, debera proveerse a la persona
detenida de un intérprete.

e Los defensores publicos a los que les corresponda e jercer la defensa de
las personas indigenas y afrodescendientes deben ser conocedores del
derecho indigena y de la utilizacion de los instrumentos legales en esa
materia.

Derechos de las mujeres. Las mujeres privadas de la libertad no seran objeto de
discriminacion y estaran protegidas de todas las formas de violencia o explotacion.
Entre sus derechos estan los siguientes:

o  Estarén alojadas en locales separados de los hombre s.

e lLas reclusas seran vigiladas y registradas exclusiv amente por
funcionarias del sexo femenino. Cuando se requiera hacer una revision
mas minuciosa por razones excepcionales, debe ser hecha por personal
médico capacitado.

e En los establecimientos para mujeres deben existir instalaciones
especiales para el tratamiento de las reclusas embarazadas, de las que
acaban de dar a luz y de las convalecientes. Hasta donde sea posible, se
tomaran medidas para que el parto se verifique en un hospital civil. Si el
nifio nace en el establecimiento penitenciario, no debera hacerse constar
este hecho en su partida de nacimiento.
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Cuando se permita a las madres reclusas conservar su nifio o nifia,

deberan tomarse disposiciones para organizarderéagafantil, ¢
personal calificado, donde estaran los nifios moiasdohalle
atendidos por sus madres.

Las personas menores de edad

Se tratara a los nifios y nifias privadas de la liber tad de una forma que
promueva su sentido de la dignidad y del decoro, facilite su reintegracion
a la sociedad, satisfaga su interés superior y tenga en cuenta Sus
necesidades como personas menores de edad.

Ningn nifio o nifia seran sometidos a castigos corpo rales.

Todo nifio y nifia privados de la libertad estaran se parados de los adultos.
Los menores acusados estardn separados de los adultos y seran
juzgados lo antes posible.

Todo menor tendra derecho a recibir educacion y for macion profesional.

En toda institucion donde haya menores detenidos se prohibira al
personal portar armas.

Los procesos penales contra menores de edad deberan ser tramitados y
resueltos con la mayor celeridad y rapidez para que la detencion sea lo
mas breve posible. Los menores detenidos en espera de juicio deberan
estar separados de los declarados culpables.

Cuando sea posible, debera darse a los menores la o portunidad de
efectuar un trabajo remunerado y de proseguir sus estudios o
capacitacion, pero no seran obligados a hacerlo. En ningln caso se
mantendra la detencion por razones de trabajo, de estudios o de
capacitacion.

Los menores no seran trasladados arbitrariamente de un centro a otro.

DN
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e Deben organizarse centros de detencién abiertos para menores donde las
medidas de seguridad sean escasas 0 nulas. dianpdélaso
centros de detencion debera ser lo menos nuosésiesa fin de g
el tratamiento rehabilitador pueda tener cadadthral. Convend
establecer pequefios centros de detencion domtegrat entorn
social, econémico y cultural de la comunidad.

“Gays”, Lesbianas y “trans”

e Las personas privadas de libertad con preferencia s exual distinta (“gays”,
lesbianas y “trans”) deben ser tratadas sin discriminacion de ningun tipo.
No seran sometidos a tratos crueles, inhumanos o degradantes.

e Las personas gays, leshianas y trans deben estar i ntegradas con el resto
de la poblacion penitenciaria, salvo que por razones de su seguridad,
deban ser separadas de manera temporal.

e Todos los derechos reconocidos a las personas priva das de libertad,
deben ser igualmente reconocidos a las personas gays, leshianas y
“trans”

Personas viviendo con alguna discapacidad

e Las personas privadas de libertad que tienen o vive n con algun tipo de
discapacidad fisica o mental requieren de un trato distinto en funcion de
su condicion. No deberdn estar recluidos en prisiones, sino en
establecimientos especiales para enfermos mentales.

e Respecto de las dificultades fisicas de movilizacié n, los centros
penitenciarios deben modificar y eliminar todos los obstéaculos al libre
movimiento y acondicionar los pabellones, dormitorios, servicios sanitarios
y demas espacios necesarios para que esas personas no sean limitadas
en sus derechos y oportunidades.

e Las personas con problemas mentales severos diagnos ticados
oficialmente, deben estar separados del resto de las personas privadas de
libertad para que sean atendidas por personal de la salud especializado
(médicos, psiquiatras, psicdlogos, etc.

uy

e
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“Presos sin condena”

e Principio de inocencia. Toda persona acusada de del ito tiene derecho a
que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad.

e Toda persona detenida sera informada, en el momento de su detencidn,
de las razones de la misma y de sus derechos. Debera ser notificada sin
demora de la acusacion formulada contra ella.

e Toda persona que sea detenida serd llevada sin demora ante una
autoridad judicial competente para que ésta decida si la detencion es
licita, y debera ser puesta en libertad si se determina que es ilicita.

e Toda persona detenida tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo
razonable o puesta en libertad.

e Toda persona detenida tendra acceso a un abogado u otro tipo de
representante legal y tendra suficientes oportunidades para comunicarse
con dicho representante en forma privada.

e Los acusados estardn separados de los condenados, salvo en
circunstancias excepcionales, y seran sometidos a un trato distinto.

e Si un acusado lleva el uniforme del establecimiento , éste sera diferente
del uniforme de los condenados.

e Se permitird que el acusado sea visitado y atendido por su propio médico
0 su dentista si su peticion es razonable.

e Se consideraran cuanto antes las posibilidades de p oner en libertad al
acusado de un establecimiento y asignarlo a un programa no privativo de
la libertad

Inspecciones externas

e Las prisiones serdn inspeccionadas regularmente por inspectores
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calificados y experimentados designados por una autoridad competente e
independiente de la administracion de la prision o de entidades externas
como la PDDH.

e También podran ser visitadas por el Subcomité para la Prevencion de la
Tortura de las Naciones Unidas (SPT) y mas periédicamente, por el
Mecanismo Nacional para la Prevencion de la Tortura, en caso de que El
Salvador ratifique en el futuro del Protocolo Facultativo a la Convencion
de las Naciones Unidas contra la Tortura (OPCAT). En cualquiera de los
casos, el sistema penitenciario debe girar las instrucciones necesarias a
todas las autoridades de los lugares de detencion para que esos 6rganos
tengan libre acceso a sus instalaciones, a realizar entrevistas a las
personas privadas de libertad de manera privada y confidencial y a revisar
todo tipo de documentos y expedientes.

e Todo recluso tendrd el derecho de comunicarse en forma libre y
confidencial con los inspectores o visitadores, con sujecion Unicamente a
las condiciones de orden y disciplina de la institucion.

Recepcién y trdmite de quejas

e Toda persona privada de libertad a la que se le vio len sus derechos
humanos o se le nieguen sus derechos, se le discrimine o se le trate de
manera inhumana o degradante, tiene derecho a presentar una denuncia
y a que su caso sea pronta e imparcialmente examinado por las
autoridades competentes, asi como por la PDDH

e Debe proveerse a la persona privada de libertad de los medios para que
ejerza un recurso legal efectivo ante una autoridad administrativa y judicial
competente en demanda de sus derechos.

e Cuando el reclamo fuere por denuncia de tortura se debera abrir un
proceso administrativo inmediato y deben aplicarse disposiciones y
procedimientos acordes con examenes médicos y psicoldgicos
independientes y, en la medida de lo posible, deben seguirse los
pardmetros del Protocolo de Estambul.
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Derecho a no ser torturada

Practicas o violaciones a la integridad
fisica y psiquica de las personas
privadas de libertad que califiquen
como tortura.”

Ausencia  de  programas  de
capacitacion y sensibilizacion a
funcionarios penitenciarios y policias
para prevenir la comision de torturas.
No implementacién de medios de
informacion para que personas
privadas de libertad conozcan sus
derechos de respetar su integridad
fisica y psiquica.

Comision o tolerancia de hechos que
califiquen como tortura.

Ver derecho a la integridad, derecho a no ser torturado y derecho a no ser
sometido a tratos crueles, inhumanos y degradantes

Derecho a ser tratada
humanamente y  con
respeto a su integridad
fisica y psiquica

« Practicas y situaciones en contra del
respeto a la integridad fisica y
psiquica de las personas privadas de
libertad que califiquen como tratos
crueles, inhumanos y degradantes.

Ver derecho a la integridad personal, derecho a no ser torturado y derecho a no ser
sometido a tratos crueles, inhumanos y degradantes

Derecho a identidad

 Negativa de las autoridades a registrar
o identificar a las personas privadas
de libertad por su nombre.

« Inexistencia 0 mal control de libros de
entrada, permanencia y salida de
centros de detencion de personas
privadas de libertad.

Ver derecho a la identidad

Derecho a la
documentacion

 Negativa de las autoridades a registrar
0 identificar por su nombre a las
personas privadas de libertad para la
realizacion de actos a los que estén
facultados.

e Pérdida o extravio institucional de
documentos de identificacion de las
personas privadas de libertad.

Ver derecho a la informacion
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« Restricciones arbitrarias para obtener
0 reponer sus documentos de
identificacion.

« Inexistencia de un expediente Unico.

Derecho a la intimidad

* Injerencias ilegales o arbitrarias a la
correspondencia y comunicaciones.

* Injerencias ilegales o arbitrarias a su
vida privada.

Ver derecho a la privacidad

Derecho a no  ser
restringido en sus
derechos en grado mayor
que lo sefialado por la ley
0 por su condena

* Restricciones arbitrarias de cualquiera
que no estén limitados por la ley o la
condena.

Ver dereho a la integridad personal

Derecho a libertad
ambulatoria  dentro  del
Centro de detencion

« Aislamiento injustificado, prolongado o
indefinido.

« Aislamiento por causas no previstas
en la norma penitenciaria.

Ver derecho a la libertad de transito y ambulatoria

Derecho a separacion en
razén de edad, sexo,
situacion juridica y motivo
de la detencion

* Inexistencia de condiciones en los
lugares de detencion para separar a
las personas privadas de libertad
conforme  a  las  categorias
establecidas en la ley (por edad, sexo,
situacion juridica -imputados 'y
condenados-.

Ver derecho a la integridad

Derecho a la salud sin
discriminacion

Denegacion de atencidn médica en los
centros hospitalarios.

Falta de examenes médicos generales
para verificar condicion de las
personas privadas de libertad al
momento en que son ingresadas por
primera vez.

Omision de exdmenes médicos a

Ver derecho ala salu d
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personas privadas de libertad que lo
solicitan como parte de una denuncia
de tortura o castigo corporal.

e Omisibn 0 negligencia para su

traslado a un centro hospitalario.

e Omision de adoptar medidas para

dotar a las personas privadas de
libertad de medicamentos especiales
0 esenciales.

e Negacion de las autoridades a
suministrar el régimen alimenticio
adecuado para la preservacion de la
salud.

« Inexistencia de condiciones que
permitan realizar actividades
recreativas y deportivas.

« Condiciones inadecuadas de
saneamiento que afectan la salud.

Derecho a la educacion

* Restricciones ilegales o arbitrarias
para acceder a la educacion.

e Falta de programas de educacion
formal y no formal a impartir en los
centros de reclusion.

e Ausencia  de programa  de
capacitacion e instruccion formativa
profesional.

Ver derecho a la educacion, derecho a la cultura

Derecho a acceder a los
beneficios de la cultura

« Inexistencia de informacion y fuentes
bibliograficas o  centros  de
documentacion y biblioteca.

« Inexistencia 0 escasos programas 0
actividades culturales.

e Omision de las  autoridades
competentes de adoptar medidas para
garantizar el acceso a la educacion
con calidad a los beneficios de la
cultura.
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« Restriccion ilegal o arbitraria para que
personas que no hablan el idioma
espafiol no puedan utilizar su lengua
propia.

« Obstruccion u obstaculizacion para
que privados de libertad con una
cultura y cosmovision diversa no
puedan realizar sus practicas y
costumbres.

Derecho a mantener

relaciones  familiares
sociales.

y

Denegacion o restricciones ilegales o
arbitrarias para recibir visitas de
familiares o de personas allegadas.
Denegacion arbitraria o restricciones
para recibir visita intima. Lo mismo
que las visitas se permitan muy
espaciadamente.

Inadecuadas condiciones de
privacidad para recibir visita intima.
Registros indebidos o abusivos que
atentan contra la dignidad de las
personas visitantes.

Denegacion de visita intima en razén
de preferencia sexual de la persona
privada de libertad.

Ver derecho a la familia

Derecho al trabajo

Omisién del Estado para crear
condiciones que promuevan la
realizacion de actividades laborales
que le permitan obtener ingresos.
Ausencia de  programas  de
capacitacion y formacion que le
permitan  reincorporarse a la vida
laboral.

Explotacion laboral y remuneraciones
indignas por trabajos y actividades
desempefiadas dentro de programas
de trabajo.

Ver derecho al trabajo
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Derecho al acceso a la
justicia y garantias del
debido proceso

« Violacion del derecho de defensa y de
audiencia previa al momento de
imponer sanciones disciplinarias.

e Inexistencia de jurisdiccion penal
especial para atender asuntos
relacionados con la ejecucion de la
penay la obtencion de sus beneficios.

« Falta de defensa penal gratuita para
asuntos de ejecucion de la pena.

« Inobservancia de los principios y de la
valoracion correcta de la prueba en
situaciones de otorgamiento  de
beneficios carcelarios.

Ver derecho al acceso a la justicia y derecho a las garantias judiciales

Derecho a evaluaciones
oportunas para optar a
beneficios penitenciarios

* Restricciones ilegales o arbitrarias
para ser evaluado periodica y
oportunamente.

* Aplicacion de medidas inadecuadas o
contrarias a la ley.

Ver derecho a la peticion, derecho a debido proceso

Derecho a acceder a
informacion personal

* Denegacion arbitraria del acceso a
informacion personal contenida en
bases de datos publicos.

* Restriccion ilegal o arbitraria para
acceder u obtener informacion de su
expediente penitenciario
administrativo.

« Pérdida o desaparicion en todo o en
parte de su expediente personal.

* Negligencia u omision en la
conformacion 'y custodia de su
expediente Unico.

Ver derecho a acceso a informacion

Derecho a  obtencion
oportuna de permisos
especiales y de salida

 Denegacion ilegal o arbitraria de
permisos especiales de salida.

« Dilacion indebida en la tramitacién o
resolucion de las solicitudes de
permisos especiales.

Ver derecho a peticidn
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Derecho a la libertad de
religion y culto.

Restricciones para comunicarse con
su guia religioso o espiritual.
Restricciones para realizar reuniones
y practicar cultos religiosos de
cualquier iglesia o culto.

Ver derecho a la religion y de culto

Derechos de las personas
privadas de libertad en
situacion  de  “prision
preventiva” 0  como
inculpados.

Falta de politicas o planes de
sensibilizacion para que a las
personas privadas de libertad en
situacion de “inculpadas’, se les tenga
un trato diferenciado de las personas
acusadas (Principio de inocencia).
Falta de prevision de cualquier
naturaleza que mezcle a los
incupados de los condenados, salvo
en circunstancias excepcionales por
razon de seguridad o de otra
naturaleza.

Utilizacién de uniformes iguales a los
de personas condenadas.

Ver debido proceso, principio de inocencia

Derechos de las mujeres
privadas de libertad a
recibir un trato
diferenciado

Falta de condiciones para que las
mujeres puedan estar alojadas en
locales separados de los hombres.
Falta de previsiones para que las
reclusas sean vigiladas y registradas
exclusivamente por funcionarias del
sexo femenino.

Inobservancia de condiciones para
que cuando se requiera hacer una
revision mas minuciosa por razones
excepcionales, debe ser hecha por
personal médico capacitado.
Inexistencia de instalaciones
especiales para el tratamiento de las
reclusas embarazadas, de las que

Ver derechos de las mujeres
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acaban de dar a luz y de las
convalecientes.

» Omision o falta de prevision para que

existan condiciones que permitan a las
madres reclusas conservar su nifio o
nifia nacidos durante su internamiento
(ausencia de guarderia infantil, con
personal calificado).

Derechos de las personas
menores de edad bajo
custodia del Estado a
recibir un trato
diferenciado.

.

Sometimiento de los nifios y nifias a
castigos corporales de cualquier
naturaleza o como medida de
“correccion”.

Falta de prevision para que las
personas menores de edad estén
separadas de los adultos.

Falta de prevision para que las
personas menores de edad en
conflicto con la ley acusados estén
separados de los condenados.
Ausencia de centros de detencion
abiertos para menores donde las
medidas de seguridad sean escasas 0
nulas.

Ver derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

Los nifios, nifias y adolescentes bajo custodia del Estado representan uno de los
sectores mas vulnerables de la poblacion y requieren del Estado la mayor atencion
para garantizarles un proyecto de vida digna bajo el supuesto de que se tratara a los
nifios y nifias privadas de la libertad de una forma que promueva su sentido de la
dignidad y del decoro, facilite su reintegracion a la sociedad, satisfaga su interés
superior y tenga en cuenta sus necesidades como personas menores de edad.

Conforme a la jurisprudencia establecida por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el Caso de Reeducacion del Menor “Panchito Lopez” vs. Paraguay, el
Estado debe garantizar a las personas menores de edad un proyecto de vida digna
mientras se encuentran en situacion de custodia para que se proyecte hacia fuera.

Derechos de las personas
gay, lesbianas y “trans”
privadas de libertad de ser
tratadas sin
discriminacion en razon
de su preferencia sexual.

.

.

Sometimiento,  por  parte  de
funcionarios policiales 0
penitenciarios, a torturas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes en
razon de preferencia sexual.

Comportamientos oomisiones de las
autoridades penales que permitan a
otras personas privadas de libertad,
cometer actos de violencia sexual,
torturas, o tratos crueles inhumanos o
degradantes en perjuicio de personas
privadas de libertad con diferente

Las personas privadas de libertad con preferencia sexual distinta (“gays”, leshianas y
“trans”) deben ser tratadas sin discriminacion de ningun tipo.
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preferencia sexual.

« Politica penitenciaria de segregacion
de las personas con preferencia
sexual diversa, salvo que se justifique
una sepracion por razones de
seguridad y de manera temporal.

Derechos de las personas
privadas de libertad con
discapacidad.

Inexistencia de condiciones materiales
para que las personas privadas de
libertad que tienen o viven con algin
tipo de discapacidad fisica o mental
tengan un trato distinto en funcién de
su condicion.

Falta de remocion de obstaculos
fisicos o estructurales para que las
personas con dificultades fisicas de
movilizacion, puedan tener libre
movimiento y no sean limitadas en sus
derechos y oportunidades.
Incapacidad material o legal de las
autoridades penitenciarias para que
las personas con problemas mentales
severos diagnosticados oficialmente,
puedan estar separadas del resto de
las personas privadas de libertad para
que sean atendidas por personal de la
salud especializado (médicos,
psiquiatras, psiclogos, etc.

Las personas privadas de libertad que tienen o viven con algun tipo de discapacidad
fisica 0 mental requieren de un trato distinto en funcion de su condicion. No deberén
estar recluidos en prisiones, sino en establecimientos especiales para enfermos
mentales cuando la discapacidad sea psiquiatrica o similar. Respecto de las
dificultades fisicas de movilizacion, los centros penitenciarios deben modificar y
eliminar todos los obstaculos al libre movimiento y acondicionar los pabellones,
dormitorios, servicios sanitarios y demas espacios necesarios para que esas
personas no sean limitadas en sus derechos y oportunidades. Las personas con
problemas mentales severos diagnosticados oficialmente, deben estar separados del
resto de las personas privadas de libertad para que sean atendidas por personal de
la salud especializado (médicos, psiquiatras, psicélogos, etc).

Derechos de los indigenas
y afrodescendientes
privados de libertad

e Adopcion de medidas administrativas
0 de cualquier naturaleza que
produzcan distanciamiento y
desarraigo de su poblacion originaria.

¢ Denegacion arbitraria de solicitudes
de traslados a centros penitenciarios
mas cercanos a sus comunidades

En el caso de los reclusos con una cultura diferente (indigenas, afrodescendientes),
se les debe respetar su forma distinta de ver las cosas, su cultura, religion y
practicas. Se debe promover medidas para evitar el desarraigo de su poblacion
originaria, para lo cual, deben planificarse traslados para que estén mas cerca de
sus comunidades. Los indigenas y afrodescendientes pueden hablar en el idioma de
su predileccion y no se les puede limitar el uso de su lengua tradicional en ninguna
circunstancia. Cuando no hable el idioma espafiol, debera proveerse a la persona
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e Falta de

originarias para mantener su arraigo
cultural, religioso y de grupo étnico.

 Obstaculizar de cualquier forma el que

indigenas y afrodescendientes puedan
hablar en el idioma de su predileccion
y se les limite el uso de su lengua
tradicional.

« Falta de prevision para que cuando un

indigena o afrodescendiente no hable
el idioma espafiol, pueda tener a su
disposicion a un intérprete.

defensores  publicos
conocedores del derecho indigena y
de la utilizacion de los instrumentos
legales en esa materia que puedan
representar mejor sus derechos en
materia de ejecucion de la pena.

detenida de un intérprete. Los defensores publicos a los que les corresponda ejercer
la defensa de las personas indigenas y afrodescendientes deben ser conocedores
del derecho indigena y de la utilizacion de los instrumentos legales en esa materia.

DERECHOS DE LAS PERSONAS MIGRANTES ‘

DERECHOS

HECHOS VIOLATORIOS

COMENTARIO GENERAL, DOCTRINA, JURISPRUDENCIA,
PAUTAS RECOMENDADAS

CADH

Derecho a ser tratado de manera
dignay sin discriminacion

Articulo 24. Igualdad ante la Ley

 Practicas consentidas por el Estado —por
accion u omisién- que discriminen 0
fomenten actos o situaciones xenofébicas
de funcionarios publicos o de particulares.

» Ausencia de programas educativos y de
campafias sociales que fomenten el respeto

En el entendido de que los derechos humanos son inherentes a
todas las personas que se encuentran en un territorio
determinado, en un momento dado, la poblacion en trénsito
temporal en un pais también debe estar cubierta con garantias
suficientes y eficaces para que no sea objeto de transgresiones

Todas las personas son iguales ante
la ley. En consecuencia, tienen
derecho, sin discriminacion, a igual
proteccion de la ley.

a los derechos y a la dignidad de las
personas extranjeras que sufren tratos
discriminatorios o xenofébicos.
 Obstaculos al derecho a la informacion
sobre requisitos para admision al pais,
condiciones aplicables para su admision, o

por su especial condicion de relativa vulnerabilidad por motivo de
su desarraigo. En teoria, los extranjeros tienen los mismos
derechos establecidos en las constituciones politicas y otros
instrumentos internacionales ratificados por el Estado, con la
salvedad de aquellos derechos que naturalmente le estan
vedados y que guardan relacién con los derechos politicos.
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para iniciar su regularizacion, y sobre los
procedimientos  aplicables en caso de
expulsion.

Derecho a no ser expulsados de forma
colectiva, sino individualizada cuando se
encuentre en una situacion juridica
irregular.

Es parte de la funcion de Estado practicar actos vinculados con
criterios de discrecionalidad para decidir sobre el control
migratorio. Esa potestad, legitima de los Estados, no puede ser
abusiva, porque la discrecionalidad no es sinénimo de
arbitrariedad ni puede violentar derechos humanos.

Sin embargo, es comln que sea con esta practica de
determinacion de criterios de supuesta ilegalidad o
“‘indeseabilidad”, que los Estados optan muchas veces por
expulsar de su territorio a personas extranjeras sin que se les
permita ejercer su derecho de defensa mediante un proceso
administrativo dentro de un periodo de tiempo que, generalmente,
es fugaz. Es comun la practica de expulsiones masivas de
extranjeros sin posibilidad de accionar mecanismos legales de
proteccion.

Es a partir de esa circunstancia que se inicia el camino hacia una
concatenacion de violaciones a los derechos humanos de las
personas migrantes, pero especialmente para los que se
encuentran en ese rango de incertidumbre que es la
indocumentacion. Ese catélogo de derechos violentados incluye:
violacion del principio fundamental de la no devolucion, no
aceptacion de solicitudes de asilo y refugio, no acceso al
mercado laboral o acceso en términos discriminatorios,
detenciones masivas crecientes, trafico y trata ilegal internacional
de trabajadores migrantes, dificultad para acceder la justicia, etc.

El acceso a la justicia:

La situacion de persona ‘indocumentada” es la mas compleja
porque se saben candidatas a una expulsion inminente de parte
de las autoridades administrativas si se determina su
indocumentacion, ya que los sistemas de reclamo requieren de
algn documento de identificacion.

Sabedores de ello, muchos empresarios inescrupulosos dentro
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del pais receptor, realizan contrataciones laborales al margen de

la ley, sin cubrir niveles de salario minimo ni car gas sociales
obligatorias. Saben que no seran denunciados por la persona
migrante porque el riesgo de hacerlo es mayor. Eso se traduce
en reduccion de gastos operativos y en un precio fi nal més
“competitivo” para sus productos. Las personas migr antes, por
ende, ven agravada su condicion por el cardcter de invisibilidad
(ue toma como poblacion para evadir una probable de portacion,
lo cual la sume dentro de un conjunto de estereotip 05 que hacen
(ue su permanencia en los paises receptores sea de completa
marginalidad.

Adicionalmente, hay una transgresion al derecho a | a
informacion, el cual es bésico para ejercitar el re clamo por
violaciones a otros derechos humanos, ya que si las personas
migrantes no tienen modo de saber qué medios y recu sos tienen
para defenderse de actos estatales arbitrarios, no pueden
entonces accionarlos. Ante esas circunstancias, poc 0 hace el
Estado por incluir en su agenda un proceso informat ivo para
hacer del conocimiento de los migrantes sus derecho s.

Libertad de trénsito:

La situacion descrita incide directamente en practi cas estatales
de abuso de autoridad en detenciones en casos de de portaciény
prolongadas estadias en centros de detencion en con diciones
impropias.

Derechos econémicos, sociales y culturales:

Tratdndose de poblacion migrante, la marginacién co nduce a que
los ya de por si insuficientes servicios de salud, educacion,
vivienda, etc., no sean asequibles a ella en un tod 0, 0 solo en
parte, lo cual implica una violacion adicional al d erecho a la

igualdad y no discriminacion.
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En el caso de la salud, como ya se indicd, la negativa de los
patronos y empresarios a asegurar a sus empleados y

empleadas extranjeras, sobre todo si son indocument adas, los

inhibe de ser atendidos por los sistemas de segurid ad social.

Otra forma de marginacion se produce cuando el Esta do no
participa al sector migrante de los programas de be neficios
sociales relacionados con el acceso a préstamos pre ferenciales o

honos para la adquisicién de vivienda o alimentos, ya que no

califican por su condicion migratoria.

En el campo lahoral, las manifestaciones de injusti cia van desde
jornadas laborales excesivas, hasta falta de pago d e salarios o
salarios inferiores al de ley. Es com(n, ademés, qu e ese salario
sea todavia mas reducido para la contratacion de mu jeres y
personas menores de edad. Colateralmente, no partic ipan de
otros beneficios como cotizar para optar a sistemas de
pensiones, riesgos de trabajo, pélizas de vida, etc . Como
corolario de lo anterior, se produce una violacién al derecho a
tener un salario digno y oportunidades de tener ac ceso a

actividades culturales, deportivas y de distraccion

Aunado a lo anterior, se produce complacencia estat al debido a
la ausencia total o parcial de inspeccidn y control de los 6rganos
competentes.

A nivel internacional, la proteccion para los traba jadores
migrantes es bastante débil. El Gnico tratado inter nacional en esa
materia, la Convencion Internacional sobre la Prote ccion de los
Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y su s Familias,
entr6 en vigor en julio de 2003. Por su parte, la As amblea
General de la OEA le dio un espaldarazo con la emis ion de la
resolucion AG/RES 2130 (XXXV-0/05), aprobada en la cuarta
sesion plenaria del 7 de junio de 2005 (“Los Derech 0s Humanos
de todos los Trabajadores Migratorios y sus Familia s"), la cual
tuvo, a su vez, un importante impulso y antecedente desde la
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Relatoria del mismo tema de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos.

Esa resolucion, tomd como fuente primaria la opinié n consultiva
0C-18 de la Corte Interamericana de Derechos Humano senla
que claramente se indicd que “la calidad migratoria de una
persona no puede constituir una justificacion para privarla del
goce y ejercicio de sus derechos humanos, entre ell 0s los de

caracter laboral”.

Derecho a la propiedad

Cuando ocurre una deportacion individual o masiva d e
extranjeros en forma ilegal, sin abrir un proceso a dministrativo y
sin posibilidades de ejercer el derecho de defensa, se sucede
una serie de hechos que inciden en la violacion del derecho a la
propiedad. La “eficacia” de la deportacién no permi te ni siquiera
que la persona a deportar pueda recoger sus pertene ncias y sus
bienes en general; mucho menos poner en regla sus
propiedades, lo cual resulta confiscatorio de su pr opiedad.

Derecho a la no devolucion

En el caso de los refugiados, se ha desarrollado el principio de la
no devolucion y se busca alcanzar procesos de repat riacion
voluntaria. Sin embargo, ese principio es violentad 0 en forma
frecuente.

En una resolucion de la Corte Interamericana de Der echos
Humanos sobre medidas provisionales a favor de vari as
personas migrantes haitianas ante una inminente dep ortacion
desde Repblica Dominicana, se desarroll6 una pione ra
jurisprudencia dentro del sistema interamericano de proteccion de
los derechos humanos. La Corte decretd la proteccio n de tales

personas, ordenando que Ia Repdblica Dominicana se abstuviera




de deportarlas o expulsarlas; requirié el permiso para que otras
personas — ya expulsadas- pudiesen retornar; requiri6 su
colaboracion para obtener informacion acerca de otras personas
desaparecidas y la realizacion de determinadas reunificaciones
familiares. También pidié mayor informacion sobre la situacion de
los miembros de las comunidades o “;ayotes” que pueden estar
sujetos a expulsion y la efectiva proteccion de las personas que
habfan actuado en el proceso como testigos.144

En su voto concurrente a esa resolucion, el Presidente de ese
Tribunal reforzé esa tesis al sefialar que se deben adoptar
nuevas formas de proteccion para erradicar la exclusion social y
la pobreza extrema “aunque no estén literalmente contempladas
en los instrumentos internacionales de proteccion del ser humano
vigentes”. Una de ellas debe recordar que el principio de no
devolucion (non-refoulement), piedra angular de la proteccion de
los refugiados, es un principio que “puede invocarse inclusive en
contextos distintos, como el de la expulsion colectiva de
migrantes ilegales o de otros grupos.45

Algunos Principios Rectores de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en materia migratoria

La aplicacion practica de la proteccion internacional de derechos
humanos de las personas migrantes y sus familias, encuentra
como fuente primaria a nivel regional, las opiniones y fallos de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Esta rica y vasta
jurisprudencia debe orientar y obligar la labor de los Estados y
sus autoridades en materia migratoria.

Esa Corte Interamericana ha indicado en el tema en materia de
politica_migratoria que esta estd “Constituida por todo acto,

144 Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del 18 de agosto de 2000. Medidas provisionales solicitadas por la Comision Interamericana de Derechos Humanos
respecto de la Republica Dominicana.
145 |bid. Voto concurrente del juez A.A. Cancado Trindade, ns. 7y 7.
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medida u omision institucional (leyes, decretos, resoluciones,
directrices, actos administrativos, etc. ...) que ver sa sobre la
entrada, salida o permanencia de poblacién nacional 0 extranjera
dentro de su territorio. 46}

Este desarrollo jurisprudencial, ha abordado temas como los
alcances de derechos humanos y los limites al derecho
soberano de los Estados de fijar su politica migratoria; el
principio a la no discriminacion y la igualdad ante la ley; y el
Debido Proceso para la materia migratoria.

Desde la funcion natural de la PDDH, se hacen las siguientes
recomendaciones para verificacion de politicas y acciones de
prevencion y proteccion de los derechos de las personas
migrantes:

 Incidir en la obligacién del Estado de disefiar poli ticas
migratorias dentro de los planes nacionales de
desarrollo para incorporarlas dentro de programas
sociales para  propiciar  relaciones  sociales
integradoras y no discriminatorias.

e Promover e interesar a las instituciones competente s
para la promulgacion de leyes o politicas
administrativas  de  amnistia para  inmigrantes
indocumentados para lograr su insercion social.

e Promover la ratificacion de instrumentos
internacionales en la materia y supervisar el
cumplimiento de los Principios Rectores de los
Desplazados Internos emitidos por las Naciones
Unidas.

e Promover la participacion de las instituciones
nacionales en foros internacionales y regionales
donde se aborde el tema migratorio, incluyendo el

148 Corte IDH, Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, Opinién Consultiva OC-18/03, de 17 de septiembre de 2003, parr. 163.
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Sistema Interamericano.

Difundir y promover la aplicacion del articulo 36 d e la
Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares
que obliga al Estado receptor a notificar a las
autoridades consulares de los nacionales de otros
paises sobre la detencion y procesamiento de estos,
incluyendo la interpretacion hecha por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en su Opinion
Consultiva OC-16/99.

*  Promover la instrumentacion de medios més eficaces
para el manejo de estadisticas del flujo migratorio a
nivel nacional y regional, tomando en cuenta
categorias por sexo, edad, etnia, etc.

e Plantear a las instituciones competentes el disefio de
campafias nacionales de informacion sobre las
realidades de la inmigracion, sus riesgos y sus
desventajas.

e Instar a las instituciones correspondientes para qu e
adecuen la legislacion nacional y las practicas en
relacion con tratados internacionales que contemplen
proteccion general o parcial a las personas migrantes.

e Promover la definicion de directrices para la utili zacion
adecuada de las remesas del exterior,
complementandolas con otros recursos financieros
destinados a programas de apoyo a la reinsercion de
migrantes deportados al pais.

e Supervisar programas de migraciones temporales,
seguln estudios de demanda y programas de retorno
asistido, concomitantemente con medidas de
reintegracion.

e Promover estrategias integrales para el combate
contra el trafico y la trata de personas.

Derecho a no ser sometido a
condiciones de detencién por causa
de su situacion juridica migratoria
irregular

« Detencion ilegal o arbitraria por razones de
nacionalidad o de indocumentacion.

« Inexistencia de lugares adecuados de
‘retencion”  de personas _migrantes

Ver derecho a la libertad personal
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indocumentadas.

Torturas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes a personas  migrantes
retenidas.

Detencion o0 pemanencia en lugares
destinados para imputados o condenados
por la comision de delitos o faltas penales.

Derecho a ser protegido contra toda
forma de maltrato, abuso o
explotacion

Omision del Estado de realizar todas las
acciones a su alcance para prevenir,
investigar y sancionar todo tipo de maltrato,
abuso o explotacion cometidos por un
agente de autoridad o particulares contra
personas extranjeras.

Omision del Estado de realizar todas las
acciones a su alcance para proteger a los
nacionales residentes o de paso en el
extranjero contra todo maltrato, abuso o
explotacion.

Ver derecho a la integridad personal, derecho a no ser torturado y
derecho a no ser sometido a tratos crueles, inhumanos o
degradantes

Derecho a la salud

e Omisién de atencion y de servicios
basicos de salud a personas
extranjeras en razon de su
nacionalidad o de encontrarse
indocumentadas.

Ver derecho a la salud

Derecho a la educacion

 Denegacion de acceso a la educacion formal
o informal a personas en razon de su
nacionalidad o por encontrarse en situacion
de indocumentacion.

Ver derecho a la educacion

Derecho a la libertad de expresion

 Actos ilegales o arbitrarios que restrinjan 0
impidan el ejercicio de la libertad de expresion
de personas extranjeras por razén de su
nacionalidad.

» Omision del Estado de realizar todas las
acciones a su alcance para proteger la
libertad de expresion de un connacional en
otros Estados.

Ver dereho a la libertad de expresion
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Derecho a mantener las relaciones
familiares y el arraigo nacional

* Actos ilegales o arbitrarios que atenten
contra la unidad familiar por razon de la
nacionalidad.

* Actos ilegales o arbitrarios que restrinjan o
impidan a las personas extranjeras el
derecho a mantener relacion o
comunicacion con sus familiares.

e Omision del Estado de realizar todas las
acciones a su alcance para proteger el
derecho a mantener las relaciones
familiares de un connacional residente en el
extranjero.

Ver derecho a la familia

Derecho a no imponer restricciones a
sus ganancias, ahorros u otros bienes
monetarios, salvo las impuestas por
ley a todos los habitantes

« Actos ilegales o arbitrarios que restringen o
impiden a las personas extranjeras
transferir sus ganancias, ahorros u otros
bienes monetarios, sin mas restricciones
que las establecidas por la ley.

» Omision del Estado de realizar todas las
acciones a su alcance para que un
connacional que se encuentra en el
extranjero transfiera al pais sus ganancias,
ahorros u otros bienes monetarios sin mas
restricciones que las establecidas en las
leyes del Estado que se encuentra para
todas las personas.

Ver derecho a la propiedad privada

Derechos laborales sin discriminacién

 Actos ilegales o arbitrarios que restringen o
impiden el goce de los derechos laborales por
razén de la nacionalidad.

* Tolerancia del Estado ante la denegacion
ilegal o arbitraria de derechos y prestaciones
laborales de personas extranjeras.

e Omision del Estado de realizar todas las
acciones a su alcance para que un
connacional en el extranjero goce de los
derechos laborales sin discriminacion en el
Estado donde se encuentra.

Ver derecho al trabajo
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Derecho a las libertades sindicales sin
discriminacion

* Actos ilegales o arbitrarios que impidan o
restrinjan  las libertades  sindicales,
prestaciones laborales y sociales de
personas extranjeras trabajadoras.

Omision del Estado para realizar todas las
acciones a su alcance para que un
connacional en el Estado en que se
encuentra pueda ejercer sus derechos
sindicales sin  discriminacion  por  su
nacionalidad.

Ver derecho a la libertad sindical

Derecho a preservar su idioma,
religion, costumbres y tradiciones

Actos ilegales, arbitrarios u omisivos que
restrinjan a la persona extranjera conservar
su propio idioma, cultura o tradiciones.

Ver derecho a la religion y al culto

Derecho a la justicia  sin
discriminacion

Actos ilegales o arbitrarios, o situaciones
que produzcan temor a los extranjeros para
peticionar 0 acceder a la justicia en
reclamacion de sus derechos de cualquier
naturaleza.

Falta de notificacion a las autoridades
consultares del pais de nacionalidad de la
persona extranjera acusada de algln tipo
de delito conforme a la Convencidn de
Viena sobre Relaciones Consulares.

Falta de intérpretes o de traductores del
idioma de la persona extranjera acusada de
comision de algdn tipo de delito.

No disposicion de defensa penal gratuita a
personas extranjeras en funcion de su
nacionalidad.

Ver derecho al acceso a la justicia, derecho a las garantias
judiciales

DERECHOS DE LOS EMIGRANTES
SALVADORENOS

e Derecho a la informacion

e Omisién de las autoridades salvadorefias
para la realizacion de campafias
informativas sobre los riesgos de viajes al
exterior en caracter de emigrantes
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sobre los riesgos del viaje
en  situacion  juridica
irregular.

e Derecho a la proteccion y
asistencia consular

e Derecho a la
implementacion de
mecanismos para busqueda
y ubicacién de
salvadorefios y

salvadorefias en transito
por otros paises.

irregulares; en especial los riesgos que
corren las mujeres y los nifios y nifias q
emigran.

Falta de politicas de asistencia y proteccion

consular a personas  salvadorefias
acusadas de delitos en el esterior.

No exigencia de la notificacion consular a

los gobiernos que investigan delitos
cometidos por personas salvadorefias (0
acusadas de su comision).

Falta de acciones para que los

salvadorefios y salvadorefias cuenten con
mecanismos de asistencia y asesoria legal
efectiva en caso de detenciones o
vulneracion a sus derechos fundamentales
en los paises de transito y destino.

Ausencia de mecanismos y acciones para
buscar la cooperacion de otros Estados que
permitan brindar a los salvadorefios y
salvadorefias la posibilidad de recurrir a los
mismos en casos de familiares migrantes
desaparecidos durante el transito o durante
su permanencia en el extranjero a efecto de
que sean ubicados para la debida
proteccion de sus derechos humanos.

Falta de acciones para que los nifios y
nifias que viajan hacia otros paises, sean
considerados por las autoridades de
manera mucho mas cuidadosa por su
condicion de  vulnerabilidad. Ni
implementacion un trato preferencial en
cuanto al respeto de sus derechos
humanos.

l

D
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Derecho a la proteccion
especial a los nifios y nifias
que viajan indocumentados.

Derecho a un proceso agil
de retorno.

Derecho a la imagen y a la
privacidad y mecanismos
de proteccion de estos
derechos en el proceso de
retorno.

eFalta de  mecanismos para la
implementacion de un proceso agil de
retorno en coordinacion con los paises de
transito y de destino.

Ausencia de acciones para evitar por todos
los medios que las personas deportadas
sean sometidas a la exposicion plblica por
los medios informativos para evitar dafios a
su imagen y privacidad.

Falta de agilizacion del procedimiento de
registro a la llegada a El Salvador.

Falta de un trato preferencial a los nifios y
nifias que son deportados.

Falta de mecanismos o programas que
permitan brindar proteccion a menores no
acompafiados, mujeres  embarazadas,
personas de tercera edad y/o con
discapacidad fisica.

Acciones estatales que atenten contra el
derecho a la igualdad; tomando en
consideracion que los retornados con
antecedentes penales cumplieron  su
condena en el pais expulsor.

Falta de acciones de las autoridades
responsables del recibo de personas
retornadas encaminadas a proporcionar
informacion actualizada por cualquier medio
de facil comprensi6n sobre los cambios que
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Derecho a la proteccion
especial nifios, niflas y
familiares repatriados.

Derecho a la no
Discriminacion en la
Recepcién.

Derecho a informacion
sobre la situacion actual del
pais.

ha experimentado el pais a nivel social,

econdmico, cultural y politico, con énfasi

en la situacion de empleo.

Falta de implementacion de programas
para brindar a las personas repatriadas
orientacion suficiente acerca del lugar en
que se encuentran y cémo llegar hasta sus
hogares, para lo cual es necesario
brindarles un medio de transporte 0 la
ayuda econdmica necesaria segun el caso.

Denegacion de
monetaria.

informacién 'y ayuda

Ausencia de personal médico en los
lugares destinados para la recepcion de
personas retornadas o falta debe de equipo
adecuado para atender o trasladar a un
centro de asistencia médica a las personas
que presenten algun sintoma de problemas
fisicos, psiquicos o que haya sufrido asalto
0 violacion sexual.

e Ausencia de programas Yy acciones

destinadas a implementar los programas
necesarios para que las personas que
retornan en condiciones de mutilacion,
puedan tener acceso a un trabajo digno
segun sus limitaciones fisicas.

« Falta de incorporacién a las politicas

estatales de todos los programas que sean
necesarios para la reinsercion a la
produccion laboral y econdémica del pais de

los compatriotas retornados.




 Falta de implementacion de mecanismos
legales, logisticos y destinacion de recursos
para que los salvadorefios y salvadorefias
en el exterior puedan emitir el sufragio y
participen en los procesos electorales del
pais en forma igualitaria a como lo hacen
los ciudadanos que viven en el territorio
Derecho a la orientacion y nacional.
ayuda econdmica para las
personas al momento del | « Ausencia de acciones que sean necesarias
recibo. para crear un mecanismo que permita a los
salvadorefios que se encuentran en el
exterior la posibilidad real de contar con
representacion en la Asamblea Legislativa.

* Falta de acciones necesarias a efecto que
los salvadorefios y salvadorefias que se
encuentran en el exterior cuenten con
mecanismos apropiados que les permitan la
posibilidad real de participar en la discusion
de temas de interés nacional.

Derecho a la atencion | « Falta de satisfaccion de sus necesidades
médica integral a personas basicas de salud y educacién, durante el
repatriadas tiempo en que las autoridades hondurefias
les deben emitir sus documentos de
nacionalidad y de sus titulos de propiedad,
provocado por retrasos injustificados en los
procedimientos  por las  autoridades
hondurefias. Incluso se han registrado
casos de afectaciones a los derechos a la
seguridad e integridad personal de los y las
habitantes por miembros de las Fuerzas
Armadas de Honduras.
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Derecho a la asistencia y
proteccion a las para
personas con discapacidad.

Derecho a la Incorporacion
de programas de insercion
alas politicas de Estado

Derecho a emitir el sufragio
desde el exterior.

Derecho a tener
representacion legislativa.

Derecho a la participacion
en la discusion de temas de
interés nacional e
incidencia en la toma de
decisiones.

Falta de acciones encaminadas a gestionar
y coordinar con las autoridades hondurefias
para velar por los derechos reconocidos en
la  “Convenciéon sobre Nacionalidad y
Derechos  Adquiridos en la  Zonas
Delimitadas por la Sentencia de la Corte
Internacional de Justicia de la Haya”
vigente en el pais desde 1992.

Omision de parte de las autoridades de la
Comision de Seguimiento del Ministerio de
Relaciones Exteriores para gestionar ante
las autoridades hondurefias que inicien
acciones de investigacion en casos de
afectaciones a los derechos a la seguridad
e integridad de los habitantes.

Falta de seguimiento de parte de la
Comision a las denuncias concretas
recibidas o gestiones a casos especificos
sobre los procesos de nacionalidad o de
adquisicion de propiedades.

Falta de establecimientos u oficinas
salvadorefias en la zona fronteriza que de
forma  accesible se encarguen de
proporcionar informacion 'y  orientacion
sobre los tramites a seguir en cuanto a los
procesos de nacionalidad y de adquisicion
de propiedades.

Omision de las autoridades salvadorefias
para realizar las coordinaciones con las
autoridades competentes de Honduras en
casos de denegacion a recibir atencion




334

Derechos humanos de los
salvadorefios que residen
en los ex bolsones.

médica o de falta de acceso a la educacién.

* Ausencia de mecanismos concretos que
evallen el cumplimento de la Convencion
sobre Nacionalidad y Derechos Adquiridos.

e Falta de mecanismos que faciliten la
participacion efectiva de la poblacion de los
ex bolsones en la discusion de los
problemas nacionales y de temas que los
afecten de forma directa.

Derecho a la notificacion, asistencia y

proteccion consular.

» Falta de exigencia del Estado para que sus
autoridades consulares en otros paises
donde haya personas salvadorefias
acusadas o procesadas por delito, sean
notificadas por el Estado requerido sobre
esas  circunstancias  para  ejercer,
eventualmente, la proteccion diplomatica.

* No ejercicio de asistencia y proteccion
diplomatica a las personas salvadorefias
viviendo en el exterior.

La notificacion, asistencia y proteccion consular son derechos
que se distinguen entre la notificacién consular en si misma, que
es un derecho que tienen los Estados, como parte de las
relaciones internacionales, para que sus autoridades consulares
en otros paises sean notificadas oficialmente sobre la situacion
juridica de sus nacionales en el extranjero cuando estan siendo
investigados por la comisién de algun delito. La asistencia y
proteccion consular es, en cambio, una expectativa-derecho de
los nacionales salvadorefios en otros paises para que el Estado
ejerza derechos en su favor. El que el Estado salvadorefio ejerza
0 no proteccion diplomatica es una situacion mas discrecional,
aln cuando en El Salvador hay una politica amplia para su
instrumentacion.

La garantia de notificacion al Estado debe ser de acatamiento
obligatorio, ya que a partir de su omisién pueden presentarse las
primeras violaciones al debido proceso, por lo que representan
una marcada preocupacion en el Derecho Internacional, al punto
que la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares la ha
establecido a través de un mecanismo indirecto como parte de
una obligacién internacional reciproca en su articulo 36 que
establece el derecho de las personas detenidas en otros paises
diferentes al de su nacionalidad, de ser informadas sin dilacion
por parte del Estado receptor, de su derecho a comunicarse con
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las autoridades consulares de su pais. La finalidad de esta

obligacion para el Estado receptor es que el proces ado extranjero
tenga oportunidad de que autoridades consulares de su Estado,
mediante el mecanismo que consideren oportuno, le p rovean un
defensor a fin de que su derecho al debido proceso no sea
nugatorio. Ello por cuanto probablemente se encuent re en
desventaja por diferencias de idioma, desconocimien to del
sistema legal, etc. Esa situacion es ain mas palpab e cuando se
trata de procesos en que esta de por medio la pena de muerte.
Finalmente, esta garantia se complementa con la de |a asistencia
de un intérprete o traductor para el imputado que n 0 habla el
mismo idioma del tribunal que conoce la causa, ya q ue la
informacion  detallada del hecho imputado (intimacio n e
imputacidn), se le debera hacer saber al procesado por medio de
intérprete en esos casos.

Al respecto, la Corte Interamericana ha sefialado, e n su Opinion

Consultiva 0C-16/99 sobre El Derecho a la Informacién sobre la
Asistencia Consular en el marco de las Garantias del Dehido
Proceso Legal, que:

Elcorpus juris  del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos estd formado por un conjunto de
instrumentos internacionales de contenido y efectos
juridicos variados (tratados, convenios, resoluciones y
declaraciones). Su evolucién dindmica ha ejercido un
impacto positivo en el Derecho Internacional, en el
sentido de afirmar y desarrollar la aptitud de este Ultimo
para regular las relaciones entre los Estados y los seres
humanos bajo sus respectivas jurisdicciones. Por lo
tanto, esta Corte debe adoptar un criterio adecuado para
considerar la cuestion sujeta a examen en el marco de la
evolucion de los derechos fundamentales de la persona
humana en el derecho internacional contemporaneo47,

147

El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, supra nota 1, parr. 115.
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Derecho de defensa y proteccion
frente a la expulsion

« Expulsiones ilegales o arhitrarias del pais.

e Expulsiones inmediatas sin  derecho
defensa ni audiencia previa.

« Utilizacion de modalidades de expulsion,
declaraciones de “non grata” o cualquier
tipo de deportacion para evadir los
procesos  de  extradicion  cuando
correspondan.

Ver derecho al debido proceso

DERECHOS

o Derecho al refugio de
personas en situacion de
riesgo por conflictos armados
0 desplazamientos.

o Derecho a la integridad fisica
y psiquica.

0 Derecho a regresar libre y
voluntariamente a su lugar de
origen en condiciones de
seguridad.

o Derecho de no devolucion.

0 Restitucion de hienes
confiscados.

0 Reparacion por dafios y
perjuicios.

DERECHOS DE LAS PERSONAS REGUGIADAS Y DESPLAZADAS

HECHOS VIOLATORIOS

e Falta de una politica publica, planes y
programas para regular situaciones de refugio
y desplazamiento interno.

e Falta de una politca pdblica, planes y
programas para mitigar la situacion de
personas refugiadas y desplazadas de otros
paises hacia El Salvador.

 Restricciones, obstaculos y denegacion a la
obtencion de documentos migratorios para
personas que califican como refugiados y
desplazados.

« Falta de cooperacion a proyectos e iniciativas
del ACNUR en el pais.

e Devolucion de personas migrantes y
desplazadas a sus paises de origen o terceros
paises con riesgo a su integridad fisica y
psiquica.

« Falta de politicas y planes para la restitucion
de derechos y bienes de personas refugiadas
y desplazadas que regresan al pais
voluntariamente.

COMENTARIO GENERAL, DOCTRINA, JURISPRUDENCIA,
PAUTAS RECOMENDADAS

Los derechos de las personas refugiadas y desplazadas se
circunscriben a un contexto muy particular de violencia general o
regional en un pais donde grupos de personas, ya sea por
razones de discriminacion racial, religiosa, politica o de cualquier
otra naturaleza, o bien por efecto de la misma violencia, deben
salir de su pais o de la region por riesgo inminente a su integridad
fisica y psiquica.

La Convencién de 1951 sobre los Refugiados y el
Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados son los
principales instrumentos del sistema internacional para
la proteccion de los refugiados en general. El Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados (ACNUR) es la entidad rectora en la
material.

El Salvador ratificd en el afio de 1983 la Convencion sobre el
Estatuto de los Refugiados de Naciones Unidas de 1951 y su
Protocolo de 1967 y elabord la Ley Para la Determinacion de las
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o Derecho a la rehabilitacion.

o Derecho a participar en
decisiones publicas que le
afecten

* Falta de oportunidades e imposicion de limites

a la participacion de personas refugiadas y
desplazadas en asuntos de su interés.

Falta de medidas y proyectos de rehabilitacion
social y familiar a victimas de refugio y
desplazamiento.

Falta de informacion y de acceso vy
comunicacion con las entidades pertinentes
para la atencion y recepcion de su caso.
Violacién al derecho al debido proceso y de
los plazos 'y derechos durante la recepcion,
evaluacion y determinacion de las solicitudes
y para la interposicion de recursos.

Negativa a la emision de un documento
provisional a todas las personas solicitantes
de refugio mientras dure su proceso de
evaluacion y determinacion, asi como el
correspondiente carné de identidad a las
personas a quienes se les otorga el estatuto
de refugiada.

Negacion de condiciones bésicas para que el
o la solicitante sea ubicada/o en un espacio
fisico digno, en condiciones humanas basicas
y no en bartolinas u oficinas de fronteras
improvisadas como albergues.

Falta de implementacion de programas de
capacitacion y formacion constante de
funcionarios de Migracion, Policia Nacional
Civil y operadores de justicia que garantice
que los funcionarios de migracion, policia
nacional civil, fiscales y jueces conozcan
sobre el debido tratamiento de los casos de
refugio.

Personas Refugiadas que entrd en vigencia en el afio 2002, cuyo
Reglamento fue aprobado en el afio 2005.

A través de estos instrumentos, El Salvador esta comprometido a
ofrecer proteccion a todas las personas solicitantes de refugio y
refugiadas en el pais, por medio de una atencién coordinada con
el apoyo del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados (ACNUR), su agencia de enlace en el pais.

Desde el mandato de la PDDH, sus principales funciones
relacionadas con derechos de los refugiados deben responder a
monitorear que las instituciones publicas competentes en los
diferentes estadios de proteccion (autoridades migratorias,
policia, asistencia social, etc.), cumplan con el marco de las
obligaciones internacionales en materia de refugio v,
concretamente, con los siguientes: Derecho a la integridad fisica
y psiquica; derecho a regresar libre y voluntariamente a su lugar
de origen en condiciones de seguridad; derecho de no
devolucién; restitucion de hienes confiscados; reparacion por
dafios y perjuicios; derecho a la rehabilitacion; derecho a
participar en decisiones pulblicas que le afecten. Esas
obligaciones han sido resaltadas por los distintos Comités de
Derechos Humanos, incluido el Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (cf. Recomendacién General No. XXII, 49
Periodo de Sesiones, 1996).
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\ DERECHOS DE LAS PERSONAS CON PREFERENCIA SEXUAL DIVERSA

DERECHOS

HECHOS VIOLATORIOS

COMENTARIO GENERAL, DOCTRINA, JURISPRUDENCIA,
PAUTAS RECOMENDADAS

Derecho a la no discriminacion
(combate a la homofobia)

CADH
Articulo 24. Igualdad ante la Ley

Todas las personas son iguales ante
la ley. En consecuencia, tienen
derecho, sin discriminacion, a igual
proteccion de la ley.

» Normativa discriminatoria en perjuicio de
personas con preferencia sexual diversa.

* Practicas discriminatoria.

» Negacion de inscripcion de asociaciones
civiles con el objeto de reivindicar derechos
de personas con preferencia sexual
diversa.

« Cancelacion de permisos de reunion y
manifestacion de  organizaciones y
personas con preferencia sexual diversa.

« Discriminacion laboral.

* Acoso laboral.

» Denegacion de ascensos laborales,
politicos y de otra naturaleza por razén de
preferencia sexual diversa.

Las personas con preferencia sexual diversa (“gays”, leshianas y
“trans” conforman un colectivo fuertemente discriminado por
problemas culturales, educativos y de prejuicios construidos
sobre bases pseudo morales o argumentos de caracter religioso
al margen de un enfoque de derechos humanos.

Las personas con preferencia sexual diversa son victimas de
discriminacion y de violencia, por lo que el principal dereho
violado es el de la igualdad ante la ley y no discriminacion.

El principio de no-discriminacion forma parte de la esencia misma
del sistema interamericano de derechos humanos. Al respecto,
la Corte Interamericana ha establecido:

La nocién de igualdad se desprende
directamente de la unidad de naturaleza
del género humano y es inseparable de
la dignidad esencial de la persona, frente
a la cual es incompatible toda situacion
que, por considerar superior a un
determinado grupo, conduzca a tratarlo
con privilegio; 0 que, a la inversa, por
considerarlo inferior, lo trate con
hostilidad o de cualquier forma lo
discrimine del goce de derechos que si
Se reconocen a quienes no se consideran
incursos en tal situacion de inferioridad.
No es admisible crear diferencias de
tratamiento entre seres humanos que no
se correspondan con su Unica e idéntica
naturaleza.
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Sin embargo, por lo mismo que la
igualdad y la no discriminacion se
desprenden de la idea de unidad de
dignidad y naturaleza de la persona es
preciso concluir que no todo tratamiento
juridico ~ diferente  es  propiamente
discriminatorio, porque no toda distincion

de trato puede considerarse ofensiva, por

si misma, de la dignidad humana. Ya la

Corte Europea de Derechos Humanos
hasandose ‘en los principios que pueden
deducirse de la préctica juridica de un

gran nimero de Estados democréticos’
definio que sélo es discriminatoria una
distincion cuando ‘carece de justificacion
objetiva y razonable’ (European Court

HR., Case "relating to certain aspects of
the laws on the use of languages in
education in Belgium" (merits), judgment
of 23 July 1968, pag. 34). Existen, en
efecto, ciertas desigualdades de hecho
que legitimamente pueden traducirse en
desigualdades de tratamiento juridico, sin
que tales situaciones contrarien la
justicia. Por el contrario, pueden ser un
vehiculo para realizarla o para proteger a
quienes aparezcan como juridicamente
débiles. Mal podria, por ejemplo, verse
una discriminacion por razén de edad o
condicién social en los casos en que la
ley limita el ejercicio de la capacidad civil
a quienes, por ser menores 0 no gozar de
salud mental, no estan en condiciones de
ejercerla sin riesgo de su propio
patrimonio.
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No habrd, pues, discriminacién si una
distincion de tratamiento esta orientada
legitimamente, es decir, si no conduce a
situaciones contrarias a la justicia, a la
razon o a la naturaleza de las cosas. De
ahi que no pueda afirmarse que exista
discriminacion en toda diferencia de
tratamiento del Estado frente al individuo,
siempre que esa distincion parta de
supuestos de hecho sustancialmente
diferentes y que expresen de modo
proporcionado  una  fundamentada
conexion entre esas diferencias y los
objetivos de la norma, los cuales no
pueden apartarse de la justicia o de la
razon, vale decir, no pueden perseguir
fines arbitrarios, caprichosos, despoticos
0 que de alguna manera repugnen a la
esencial unidad y dignidad de la
naturaleza humana. ..

CIDH. Informe No. 27/09. Fondo. Caso 12.249. lJorge
Miranda Cortez y otros. El Salvador. 20 de marzo de
69.

Odir
2009. Parr,

Derecho a la vida (combate a
crimenes de odio)

Omision en la prevencion de crimenes de
odio contra las personas con preferencia
sexual diversa.

Falta de investigacion e impunidad para
investigar muertes de personas con
preferencia sexual diversa.

Ver derecho a la vida

Proteccion ante la  homofobia
(tipificacion de ésta como delito)

Actos estatales que pudieran fomentar la
homofobia y persecucién en razén de la
preferencia sexual.

Omision del Estado en combatir la
homofobia y la discriminacién contra las
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personas con preferencia sexual diversa.
Falta de tipificacion de la homofobia como
delito.

Derecho de acceso a instituciones y
oficinas publicas

Obstaculos al ingreso fisico de personas
con preferencia sexual diversa.
Discriminacion y atencion indebida para
personas con preferencia sexual diversa.

Ver: acceso a la justicia, acceso a la peticion, no discriminacion.

DERECHOS

DERECHOS DE LOS CONSUMIDORES

HECHOS VIOLATORIOS

COMENTARIO GENERAL, DOCTRINA, JURISPRUDENCIA,
PAUTAS RECOMENDADAS

Derecho de los consumidores

El Estado promovera el desarrollo
econémico y social mediante el
incremento de la produccién, la
productividad y la racional utilizacion de
los recursos. Con igual finalidad,
fomentara los diversos sectores de la
produccion y defendera el interés de los
consumidores.

CP

...EL Estado fomentard y protegera la
iniciativa  privada dentro de las
condiciones necesarias para acrecentar
la riqueza nacional y para asegurar los
beneficios de ésta al mayor nimero de

Falta de regulacion y de establemcientos de
multas y sanciones por competencia
desleal entre empresas y oferentes de
productos y servicios.

Falta de combate efectivo de monopolios y
oligopolios de empresas de productos y
servicios.

Falta de procedimientos administrativas
eficaces para reclamacion y reconomiento
de derechos de los consumidores.
Ausencia de informacién para educar y
generar una cultura de consumo mas
responsable y comprometida.

Falta de campafias de sensibilizacion sobre
mejores practicas de consumo.

El derecho de los consumidor es constituye una subcategoria de
derechos humanos que no estd expresamente reconocida en
instrumentos internacionales de derechos humanos, pero si de
manera génerica dentro del alcance de los derechos econdmicos
y, de manera especifica, en el derecho de gozar de los beneficios
del desarrollo, de la economia y de acceso a la satisfaccion de
necesidades bésicas.

Igualmente, los derechos de los consumidores afectan o
favorecen su derecho a la propiedad y a su patrimonio al
promoverse las ventajas de la competencia entre productores y
oferentes, por lo que el principal riesgo y obstaculo al derecho de
los consumidores lo representa la creacion de monopolios u
oligopolios que es cuando una empresa o un grupo de empresas
consensuan, de manera ilegal e impropia, reglas de precios que
afectan los precios de los productos finales de bienes y servicios.
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habitantes del pais.
CP

ARTICULO 110.- No podra autorizarse
ningln monopolio sino a favor del Estado
o de los Municipios, cuando el interés
social lo haga imprescindible. Se podran
establecer estancos a favor del Estado.

A fin de garantizar la libertad empresarial
y proteger al consumidor, se prohiben las
practicas monopolisticas.

Se podra otorgar privilegios por tiempo
limitado a los descubridores e inventores
y a los perfeccionadores de los procesos
productivos.

Corresponde al Estado prestar por si o
por medio de instituciones oficiales
auténomas, los servicios de correos y
telecomunicaciones. Podra tomar a su
cargo otros servicios publicos, cuando
los intereses sociales asi lo exijan,
prestandolos directamente o por medio
de las mencionadas instituciones o de
los municipios. También le corresponde
regular y vigilar los servicios publicos
prestados por empresas privadas y la
aprobacion de sus tarifas, excepto las
que se establezcan de conformidad con
tratados o convenios internacionales, las
empresas salvadorefias de servicios
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publicos tendran sus centros de trabajo y
bases de operaciones en El Salvador.

Derecho a recibir informacion
adecuada y suficiente

Tolerancia estatal frente a la ausencia total
o parcial de formas y métodos de
informacion para el consumo.

Omision o retardo para informar sobre
estado de alerta 0 emergencia nacional
para que habitantes tomen previsiones de
consumo.

Falta de control y supervision de negocios
comerciales y de servicios para que
informen clara y verazmente sobre las
calidades, garantias y precios de productos
y servicios.

Falta de transparencia para brindar
informacion publica sobre presupuestos
estatales de gastos y consumo de las
diversas instituciones del Estado.

Ausencia de normativa, reglamentacion y
control que obligue a comerciantes a
colocar etiquetas 0 informacion que
explique claramente los ingredientes o
calidades de productos y servicios.

Ver Derecho al acceo a la informacion

Derecho a organizarse para la defensa
de sus intereses

Restricciones al derecho de asociacion y
reunion para la defensa de los intereses de
los consumidores.

Omisién o retardo en las procesos de
reconocimiento de personalidad juridica de
asociaciones 'y  organizaciones  para
reivindicar y proteger derechos e intereses
de consumidores.

Ver derecho a la reunién y derecho a la asociacion

Derecho a la proteccion de sus
intereses econémicos

Ausencia de control o supervision efectiva
sobre las actuaciones de los prestadores de
servicios financieros.

Ver derecho a la propiedad privada
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e Omision del Estado para investigar y
sancionar los abusos de oferentes de
bienes y servicios financieros.

Derecho a que se promueva la
competencia leal empresarial

« Falta de politicas y planes de promocion de
competencia leal y justa entre diversos
oferentes de hienes y servicios.

e Falta de sanciones y de control de
actividades que generan competencia
desleal entre oferentes competidos.

Ver derecho al]la libertad

Derecho a que se combatan los
monopolios y oligopolios

CP

ARTICULO 110.- No podra autorizarse
ningn monopolio sino a favor del Estado
0 de los Municipios, cuando el interés
social lo haga imprescindible. Se podran
establecer estancos a favor del Estado.

A fin de garantizar la libertad empresarial
y proteger al consumidor, se prohiben las
précticas monopolisticas.

Se podra otorgar privilegios por tiempo
limitado a los descubridores e inventores
y a los perfeccionadores de los procesos
productivos.

* Ausencia de normativa y de practica para
combatir la creacion de monopolios y
oligopolios.

» Falta de supervision y de sanciones para
empresas que promueven practicas
monopolicas u oligopdlicas ilegales.

Ver derecho a la propiedad privada, derecho a la propiedad
colectiva
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Derecho a que se promuevan
modalidades de consumo sustentable

Omision del Estado para promover o
estimular la aplicacion de modalidades de
consumo sustentable.

Ver derecho a la informacion

Derecho de acceso a la justicia

Falta de procedimientos administrativos
expeditos para documentar casos de
reclamacion de derechos e intereses de
consumidores.

Negativa a admitir o conocer denuncias
sobre presuntas anomalias en la oferta de
bienes y servicios.

Dilaciones indebidas en los procesos de
resolucion de conflictos o en la ejecucion de
resoluciones  judiciales  respecto  de
situaciones de  derechos de los
consumidores.

Retardo injustificado de casos sobre
competencia desleal y creacion y combate
de practicas monopolicas.

Falta de promocion de resoluciones
alternativas de conflictos entre oferentes y
consumidores, tanto en via administrativa
como judicial.

Ver derecho al acceso a la justicia, derecho a las garantias
judiciales

Derecho a recibir reparacion por dafios y
perjuicios

Omision del Estado para garantizar
reparaciones y compensaciones por dafios
y  perjuicios  ocasionados a los
consumidores.

Ver derecho a la propiedad, derecho de peticion, derecho al
acceso a la justicia

San Salvador, Junio 2010
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