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PRESENTACION

El Centro de Derechos Humanos (CDH) es una institucién académica de alcance re-
gional de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, cuya misién es promover
los derechos humanos y el fortalecimiento de las democracias en América Latina. Para
cumplir con nuestro mandato desarrollamos actividades de investigacién, docencia
y de articulacién de redes.

Esta investigacion se enmarca dentro del trabajo que lleva a cabo el Programa
Democracia y Derechos Humanos del CDH, cuyo objetivo principal es contribuir en
los distintos paises de la region al fortalecimiento de sus instituciones democraticas
mediante la promocién de una cultura de integridad publica, participaciéon ciudadanay
transparencia con base en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH).

Este estudio, Corrupcién y Derechos Humanos: Mirada desde la Jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, aborda una temaética que ha sido objeto de
reflexién por parte del CDH por més de 10 afios. En el 2004, el CDH organiz6 la pri-
mera de tres reuniones regionales con expertos para discutir los desafios que existian
en América Latina en materia de transparencia, rendicién de cuentas y lucha contra
la corrupcién. Las discusiones sostenidas en las reuniones identificaban la transpa-
rencia y la lucha contra la corrupcién como uno de los desafios en las democracias
latinoamericanas, al igual que la consolidacion de los derechos humanos en contextos
posdictatoriales. El diagndstico inicial reflejaba que estas problematicas se estaban
abordando desde dos agendas cuyos caminos transitaban de forma paralela, con al-
gunos incipientes puentes en construccién. Estos puntos de conexién decian relacién,
principalmente, con el derecho al acceso a la informacién publica, la participacion
ciudadana, los derechos econémicos y sociales, las garantias judiciales y la afectacion
a la igualdad en casos de corrupcion.

A través de estas tres reuniones de expertos regionales (2004, 2008 y 2011), sus
consecuentes publicaciones y del trabajo de docencia efectuado por el CDH por medio
del Diploma Regional sobre Transparencia, Accountability y Lucha contra la Corrupcién
(impartido en el 2008, 2009, 2012, 2013 y 2014), el CDH jugé un rol a nivel regional
en la consolidacién de esta agenda emergente que vinculaba derechos humanos,
lucha contra la corrupcién y transparencia. Es asi como se establecié que la relaciéon
entre estas agendas tenia un rostro janico: por una parte (en su aspecto negativo), la
corrupcién es sefialada como un factor que merma el goce de los derechos humanos
de las personas; por otra parte (en su caracter positivo), empezaba a surgir cierto
consenso que las confluencias entre ambas agendas podrian servir para darle mayor
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efectividad tanto a la lucha contra la corrupciéon como al trabajo desarrollado a nivel
nacional e internacional para lograr una mayor implementacién de las obligaciones
del Estado en materia de derechos humanos.

Una vez asentadas las bases conceptuales que delinean el nexo entre estas tema-
ticas, surge una segunda fase en la construccion de estos puentes, fase en la cual nos
encontramos en la actualidad. Esta fase dice relacién con la creacién de un marco que
permita observar, monitorear y luchar contra la corrupcion desde una perspectiva
de derechos humanos con herramientas concretas, sean estas juridicas, sociales o de
politicas publicas. Este estudio busca contribuir a este debate, ampliando el marco
desde el cual se ha abordado la compleja tematica de la corrupcién y entregando
herramientas que han sido elaboradas y desarrolladas por los sistemas regionales
e internacionales de proteccién de derechos humanos, y en particular por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

Allector o lectora puede surgirle la duda: ;por qué es necesario hacer este estudio
desde la jurisprudencia de la Corte Interamericana y no desde una mirada mas amplia
de los sistemas internacionales de protecciéon de derechos humanos? La pregunta es
valida, especialmente considerando lo emergente de esta construccién conceptual y
el hecho de que solo en afios recientes los mecanismos internacionales de derechos
humanos han visibilizado de forma més explicita este vinculo (en marzo del 2013 tuvo
lugar en el Consejo de los Derechos Humanos de la ONU la primera mesa redonda
sobre las consecuencias negativas de la corrupcién en el disfrute de los derechos hu-
manos). La respuesta dice relacién con el rol que ha tenido el sistema interamericano
de derechos humanos en la transformacién social de las realidades latinoamericanas,
especialmente en las dos tltimas décadas. A la par con la consolidaciéon democratica en
la mayoria de los paises de la region, el sistema interamericano ha incidido en lograr
cambios sustantivos en el &mbito social, legislativo y politico que han contribuido a
avanzar en el goce y ejercicio de los derechos humanos en la regiéon. Cabe destacar el
rol que ha tenido la Corte Interamericana, a través de su competencia jurisdiccional,
al dictar sentencias que han servido para visibilizar, entre otros, fenémenos arraiga-
dos en las sociedades latinoamericanas: fendmenos que anteriormente estaban més
relacionados con violaciones graves y sistematicas de derechos humanos asociadas a
regimenes no democraticos, y més recientemente, dicen relacion con la discriminaciéon
estructural de personas o grupos en situacion de vulnerabilidad.

Considerando lo prevalente de la corrupcién en la regioén latinoamericana, y su
innegable impacto en el goce de los derechos humanos, la Corte ha abordado, aunque
de forma incipiente, el fenémeno de la corrupcién en sus fallos. Las sentencias, como
veremos a lo largo de este estudio, reflejan una evolucién en como se empieza a hacer
cargo de esta problematica la Corte Interamericana. Para efectos metodolégicos, en
el estudio hemos dividido los casos donde la Corte ha tratado la corrupcién en torno
a tres ejes: a) victimas de corrupcién; b) denunciantes de corrupcién; y c) personas
acusadas de corrupcion.

En el anélisis de estos tres tipos de casos, y las diferentes vulneraciones a los
derechos humanos que la Corte encuentra en ellos, se vislumbra la amplia gama de
derechos afectados por la corrupcién. El derecho a la vida, a la integridad personal,
ala propiedad indigena, al debido proceso y a las garantias judiciales, a los derechos
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politicos y a la libertad de expresiéon son algunos de los derechos que la Corte ha consi-
derado, de una forma u otra, conculcados en casos donde esta presente la corrupcién.

Pero esta construccion del nexo de causalidad entre corrupcién y vulneracion de
derechos humanos por medio de la jurisprudencia de la Corte todavia adolece de una
mirada maés sistematica y contextual del fendmeno de la corrupcién y su impacto en
el goce de los derechos. Asimismo, las sentencias de la Corte, especialmente en casos
de denunciantes de corrupcién y acusados de corrupcién, demuestran que existe una
tensién subyacente en cémo esta aborda la corrupcion.

Es asi como la Corte, al verse enfrentada a casos donde surge la problematica de
la corrupcion, debe considerar que este fenémeno es, muchas veces, uno de naturaleza
estructural, que permea el funcionamiento del Estado a diferentes grados, llegando a
la captura del Estado, y cuyas consecuencias pueden ser devastadoras para el Estado
de derecho. Y las consecuencias de la corrupcion estructural van mas alla de la im-
punidad y la falta de garantias judiciales, ya que por lo general estan estrechamente
vinculadas con la discriminacién. Siguiendo esta linea, en este estudio sefialamos que
aunque ambos fendmenos, discriminacién y corrupcion, pueden ser distinguibles en la
teoria, en la practica aparecen firmemente entrelazados. Son procesos que se refuerzan
mutuamente y que por ende requieren una mirada conjunta para poder enfrentarlos.

Es asi que en ciertos casos la Corte ha dejado de lado las précticas relacionadas
con la corrupcién, sin visibilizar el impacto desproporcionado que esta tiene sobre las
personas o grupos en situacién de discriminacién, asi como la necesidad de incluir en
sus sentencias reparaciones que puedan igualmente combatir la corrupcién como factor
de origen o agravante en la violacién de los derechos humanos. Claramente existe un
desafio en materia probatoria en cuanto a cémo acreditar un contexto de corrupcién o
su impacto en el goce del derecho a la igualdad y otros derechos, pero es un reto que
deberia abordar la Corte adaptando sus estandares para poder hacerse cargo de este
factor tan inhabilitante en el disfrute de los derechos humanos, como es la corrupcién.
Informes de otros 6rganos interamericanos como el Mecanismo de Seguimiento de la
Implementacién de la Convencién Interamericana contra la Corrupcion e indicadores
que miden la probidad estatal, también deberian ser considerados para estos fines.

Casos como el de Lopez Mendoza vs. Venezuela (2011) o el de Mémoli vs. Argentina
(2013), nos demuestran que en la Corte Interamericana la discusién sigue muy abier-
ta sobre como enfrentar el complejo fendmeno de la corrupcién. El primer caso nos
ilustra que los derechos humanos, en particular el derecho al debido proceso, y su
vinculacién con la lucha contra la corrupcién no pueden ser vistos exclusivamente
desde el prisma del derecho penal. La corrupcion requiere ser combatida con mas
herramientas que la penal, y el derecho al debido proceso y a las garantias judiciales
deberia ser garantizado en todos los ambitos desde el cual se lucha contra la corrupcién.

El caso de Mémoli vs. Argentina nos permite entrever que todavia no existe
un consenso en la Corte Interamericana sobre el rol que juegan las personas que
denuncian hechos de corrupcién, especialmente en materia de rendicién de cuentas
y de fomento de la participacién en asuntos publicos. La corrupcion, especialmente
cuando hay fondos ptblicos involucrados, es materia de interés ptiblico y aquellas
personas que la denuncian requieren la proteccién del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos por el riesgo que muchas veces estdn asumiendo por esta labor.
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No le compete a la Corte Interamericana desarrollar una solucién categérica sobre
cémo se debe combatir la corrupcion con enfoque de derechos humanos, pero si es
necesario hacerse cargo de este complejo fendmeno desde una mirada mas integral:
a) que vaya mas alla de la herramienta penal; b) que visibilice el férreo vinculo que
existe entre corrupcién y discriminacién; c) que desarrolle estindares més exhausti-
vos para proteger los derechos de los que denuncian la corrupcién; d) que permita
considerar contextos de corrupcién con estdndares probatorios que se adecuen a los
desafios de probar estos actos y, por tltimo; e) que las reparaciones (especialmente
las garantias de no repeticién) también reflejen la necesidad de adoptar medidas que
permitan al Estado adaptar su disefio institucional para luchar contra la corrupcién
desde un enfoque de derechos humanos.

El éxito de las agendas de los derechos humanos y la anticorrupcién requieren
una institucionalidad que garantice la independencia judicial, la vigencia del principio
de igualdad y no discriminacidn, la libertad de prensa y de expresion, el acceso a la
informacién y la rendicién de cuentas (accountability). Esperamos que este estudio
pueda contribuir a lograr este objetivo, entregando para esto herramientas teéricas y
practicas para poder concretizar la fusiéon de estas agendas desde una mirada desde
la titularidad de los derechos humanos.

Con miras a servir los propodsitos enunciados, este estudio se estructura en cinco
capitulos. El primer capitulo desarrolla la base conceptual de lo que se entiende por
corrupcién, por derechos humanos y los vinculos que se han construido desde lo
tedrico entre corrupciéon y derechos humanos. El segundo capitulo analiza la relacién
entre corrupcién y vulneraciones a los derechos humanos desde la jurisprudencia
de la Corte Interamericana. El tercer capitulo aborda la naturaleza estructural que
puede tener la corrupcion, y su estrecha vinculacién al fendmeno de la discriminacién
estructural. El cuarto capitulo estudia cémo las medidas de reparacién de la Corte
Interamericana han servido o pueden servir como una herramienta efectiva en la
lucha contra la corrupcién. Retomando todo lo presentado en los capitulos anteriores,
el quinto capitulo propone una guia préctica para afrontar un caso de corrupcion
desde el enfoque de derechos humanos. Se espera que esta guia practica pueda ser
de utilidad para organizaciones de derechos humanos o a aquellas que trabajan en
ambitos relacionados con la lucha contra la corrupcién, para litigar o presentar casos
desde una mirada dual corrupcién-derechos humanos.

Por ultimo, queremos agradecer a Open Society Foundations por su ayuda fi-
nanciera en el desarrollo de este estudio, asi como su sostenido apoyo en el trabajo de
investigacion y docencia del Centro de Derechos Humanos. Aclaramos, en todo caso,
que los contenidos de este libro son de exclusiva responsabilidad de sus autores/as.

CrAupio NAsH Rojas
Director del Centro de Derechos Humanos

MARiaA Luisa Bascur CaMPOS
Coordinadora, Programa Democracia y Derechos Humanos



CAPITULO |
CORRUPCION Y DERECHOS HUMANOS

1. INTRODUCCION

El propésito de este capitulo es desarrollar la base conceptual sobre la que se construye
la investigacién que presenta este libro. Para esto, en el transcurso de este capitulo
pretendemos explicitar qué entenderemos aca por derechos humanos y corrupciény,
subsecuentemente, cudles son sus principales vinculos. Respecto a esto, es necesario
tener presente que los conceptos de derechos humanos y corrupcién, cada uno por
separado, han concitado la atencién de una gran variada de disciplinas, como el
derecho, la filosofia, la ciencia politica, la sociologia, entre otras. Esto ha generado
que hoy en dia tengamos un profuso debate y una vasta literatura en torno a estas
tematicas. Por esta razon, es necesario delimitar el marco de referencias a partir del
cual desarrollaremos estos conceptos.

Para comenzar, abordaremos el concepto de corrupcién atendiendo a lo que
consideramos un significado compartido por varias de las concepciones desarro-
lladas en el ltimo siglo. Este concepto serd complementado luego con algunas
perspectivas que destacan ciertos aspectos del problema de la corrupcién que no se
visualizan correctamente desde el significado compartido. Por tltimo, se explicara
brevemente el enfoque juridico que ofrece el derecho internacional.

Luego desarrollaremos el concepto de derechos humanos desde la perspectiva
del derecho internacional de los derechos humanos. En esta seccién nos referiremos
a ciertas particularidades de esta perspectiva y sefialaremos ciertos elementos y
caracteristicas de los derechos humanos. A continuacién, nos detendremos en parti-
cular en uno de estos elementos —las obligaciones generales de los Estados—, debido
a su relevancia para entender la relacién entre corrupcién y derechos humanos.

Por dltimo, examinaremos los vinculos entre corrupcién y derechos humanos.
A diferencia del vasto desarrollo que cada uno de estos conceptos ha tenido por
separado, las investigaciones y estudios sobre sus posibles vinculos son recientes y
todavia exploratorios. En esta seccién no pretendemos avanzar en esta exploracién,
sino dar cuenta de lo que ya se ha desarrollado. En este sentido, explicaremos las
dos principales formas que adopta esta relacién en los estudios sobre la materia:
su aspecto negativo (la corrupcién como vulneraciéon de derechos humanos) y su
aspecto positivo (las sincronias y convergencias entre la practica de derechos hu-
manos y la lucha contra la corrupcién).
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2. CORRUPCION

A pesar de su vasta historia y los diferentes enfoques teéricos que abordan el proble-
ma de la corrupcion, es posible identificar una concepcién méas o menos arraigada
de lo que esta significa en las sociedades modernas. Esta concepcién entiende a la
corrupcién como una conducta motivada por el beneficio privado que se aparta de
la normativa vigente o que se cree vigente en un contexto determinado'.

Si bien este concepto da ciertas luces sobre nuestra compresion de la corrup-
cién, atin es demasiado amplio; no logra distinguir a la corrupcién de otros tipos de
incumplimientos de deberes y, por lo mismo, no es operativo. Una buena forma de
delimitar el concepto es haciendo referencia a los elementos que caracterizan a los
actos corruptos?.

En primer lugar, la corrupcion esta l6gicamente vinculada a un sistema normativo
que atribuye a uno o varios agentes competencias para tomar decisiones en funcién
de intereses que no son los suyos. Esto es asi, pues la corrupcion implica necesaria-
mente la violacién de un deber y una contradiccién de intereses. En segundo lugar,
la violacién del deber que implica la corrupcién debe estar motivada por la obtencién
de un beneficio extraposicional, esto es, un beneficio que no podria obtenerse cum-
pliendo con el deber que impone el sistema normativo. Por lo general este beneficio
sera de caracter econdmico, pero esto no es necesario, puede ser también de caracter
politico, profesional, sexual, etc. Y por tltimo, los actos corruptos son conductas que
el agente oculta por la carga negativa que implica la violaciéon de un deber y por las
sanciones que la mayoria de las veces llevan asociadas®.

Una primera division a partir de esta concepcién estd dada por el ambito o con-
texto de referencia. La aproximacién tradicional, mas limitada, restringe el contexto
de referencia al Estado: para calificar a un acto de corrupto es necesario que participe
un funcionario publico. Asi, algunos autores e instituciones entienden por corrupcién
el abuso de poder de parte de funcionarios ptiblicos en beneficio privado*. En cambio,
otros autores e instituciones no circunscriben el &mbito de referencia exclusivamente
al aparato del Estado®. No hay razon, sefalan, para restringir de esta forma el alcance
del concepto, existen muchos contextos distintos de las agencias estatales en los que
existen normas que pueden ser violadas por quienes participan en dichos contextos,

1 FRIEDRICH, C. Corruption concepts in historical perspective. En: HEIDENHEIMER, Arnold J.;
JOHNSTON, Michael; LEVINE, Victor T. (ed.). Political Corruption. A handbook. New Jersey,
Transaction Publishers, 1999, p. 15.

2 Esta es la estrategia seguida por Melem Sefia y Garzén Valdés. GARZON VALDES, E. Acerca del

concepto de corrupcién. En: CARBONELL, M.; VASQUEZ, R. (Coord.). Poder, derecho y corrupcién.

México, Siglo XXI-Instituto Federal Electoral-Instituto Tecnolégico Auténomo de México, 2003,

pp. 19-44. MALEM, ]. La corrupcién: aspectos éticos, econémicos, politicos y juridicos. Madrid,

Gedisa, 2002, pp. 32-34.

Y como sefiala Garzoén Valdés, también porque es la forma de seguir ocupando el cargo que le permite

al agente obtener beneficios. GARZON VALDES. Op. cit., p. 27.

Esta es la perspectiva que adopta el Banco Mundial y autores como Susan Rose-Ackerman. ROSE-

ACKERMAN, S. La corrupcién y los gobiernos: Causas, consecuencias y reforma. Buenos Aires, Siglo

Veintiuno Editores, 2001.

Esta perspectiva es defendida por Transparencia Internacional y autores como Garzén Valdés y

Melem Sefia. MALEM, J. Op. cit. GARZON VALDES, E. Op. cit.
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con el fin de obtener un beneficio extraposicional. Por ejemplo, desde esta perspec-
tiva podemos hablar de sacerdotes corruptos, directores de empresas corruptos, etc.

Lo que esta detrds de esta disputa son diversas ideas acerca de la naturaleza de la
corrupcién. Para la concepcion que acepta como marco de referencia no solo al Estado,
la corrupcién se refiere a un medio de agresiéon con independencia de lo agredido. La
particularidad de la corrupcién no esta dada por los bienes o valores que ella afecta
—estos pueden ser varios—, sino por la forma en que lo hace. La corrupcion es un medio
de agresion especial que, dada sus caracteristicas, solo puede producirse en ciertos
contextos. Pero dichos contextos no determinan qué serd lo afectado; son muchos
los bienes que pueden agredirse a través de la corrupcién. En cambio, para quienes
el marco de referencia se reduce al Estado, la corrupcién es una forma de agredir el
correcto y objetivo funcionamiento del aparato del Estado®. Es decir, la corrupcién no
solo se refiere a un medio de agresion, sino también al objeto o bien agredido. En este
estudio, como sefialaremos mas adelante, seguiremos la primera posicién.

Dada esta concepcién amplia de corrupcién, podemos clasificar a esta de varias
maneras. Una clasificacion conocida y muy utilizada distingue entre pequefia co-
rrupcién y gran corrupcion. La pequefa corrupcion se refiere a la corrupcion que
afecta a las personas que interactian con las y los funcionarios del Estado al usar los
servicios publicos. Este tipo de corrupcion es llamada también “baja” o “de la calle”,
por el tipo de funcionarios involucrados, por las personas que la sufren directamente
y por las sumas implicadas, por lo general modestas. La gran corrupcién, en cambio,
es la realizada por las y los altos funcionarios del Estado, presidentes, ministros, etc.,
y que involucra gran cantidad de bienes’.

Otra clasificacion relevante, que pone su atencién en la accion y en el tipo de
regla violada, es la que distingue entre corrupcién politica y corrupcién no politica.
La corrupcién politica es el abuso de la autoridad y poder comtin con el propdsito de
obtener beneficios privados en perjuicio de la colectividad®. En este caso, lo impor-
tante es que la funcién que se ejerce y el deber que impone la regla tienen como fin
el logro de un objetivo colectivo, el cual se ve perjudicado por el acto corrupto’®. En
cambio, en la corrupcién no politica (generalmente econémica) el fin que persigue
el sistema normativo violado no es el logro de un objetivo de la colectividad politica
en su conjunto, sino el objetivo de una colectividad particular. Son ejemplos de este
tipo de corrupcién los casos de arbitros de futbol y ejecutivos de empresas corruptos.

Para un breve analisis de la discusién sobre el bien juridico protegido por las normas que penalizan
la corrupcién de agentes del Estado, véase: KINDHAUSER, Urs. Presupuestos de la corrupcién pu-
nible en el Estado, la Economia y la Sociedad. Los delitos de corrupcion en el Cédigo Penal aleman.
Politica Criminal: Revista Electrénica Semestral de Politicas Puiblicas en Materias Penales, 2007, No. 3,
pp- 1-18.

7 CONSEJO INTERNACIONAL DE POLITICAS DE DERECHOS HUMANOS (ICHRP). La Corrupcién
y los Derechos Humanos. Estableciendo el Vinculo. Ginebra-Monterrey, ICHRP- Instituto Tecnolégico
de Monterrey, 2009, pp. 19-20.

WARREN, M. “What Does Corruption Mean in a Democracy?”. American Journal of Political Science,
Vol. 48, No. 2, 2004, pp. 328-343 (traduccion al espafiol por el Centro de Derechos Humanos).

No necesariamente estd circunscrita al ambito del Estado, hoy son varias las organizaciones privadas
que cumplen objetivos ptiblicos.
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Como deciamos al principio, han sido multiples los enfoques disciplinarios que
han abordado el problema de la corrupciéon. Uno especialmente relevante es el que
se basa en la racionalidad de mercado. Para esta concepcién lo importante, més que
definir los requisitos que debe cumplir una accién para ser calificada de corrupta, es
precisar las condiciones que producen este tipo de conductas. Desde el punto de vista
econdmico, es la estructura de incentivos y oportunidades en un contexto determinado
lo que mejor explica la corrupcién. En sintesis, de acuerdo con esta perspectiva, la
corrupcién se explicaria principalmente por la conjugaciéon de dos variables; una, que
podriamos llamar disponibilidad de corromperse, permanece constante, mientras que la
otra, referida a las oportunidades de corromperse, seria la variable contingente que explica
la eleccién racional de la conducta corrupta. Asi, bajo este enfoque, la corrupcion esta
dada por la bisqueda de rentas (disponibilidad) facilitadas por el poder monopdlico
del Estado (oportunidad).

Sobre esta base econémica y desde un punto de vista organizacional, Robert
Klitgaard ha definido la corrupcién mediante una ecuacién: corrupcién = poder mo-
nopolico + discrecion — rendicion de cuentas!®. Esta perspectiva, més que definir los
rasgos caracteristicos de la conducta corrupta, apunta a los factores organizacionales
que inciden en su aparicion'!. Lo interesante de esta perspectiva es que permite obser-
var directamente algunos de los elementos que determinan los grados de incidencia
de la corrupcién en un campo organizacional determinado, de manera tal que hace
mas transparente los factores a los que debe apuntar una politica de lucha contra la
corrupcion.

Una postura distinta, no aséptica sino que comprometida con una determinada
normatividad, es la que defiende Mark Warren'2. Warren enfoca la corrupcion aten-
diendo a la normatividad que la idea de democracia le impone a la politica en general
(Warren habla sobre corrupcion politicald), ya que, segtin él, esto permite iluminar y
articular mejor nuestras intuiciones normativas sobre lo que consideramos corrup-
cién. La concepcién democratica de la corrupcion deposita su mirada en la regla de
inclusién que supone una politica democrética. En un sentido general, la democracia
descansa sobre una norma de igualdad politica: todo individuo potencialmente afectado
por una decision debe tener igual oportunidad de influir en esa decision. De esto se sigue que
las personas deben tener la facultad de participar a nivel institucional para influir en
las decisiones colectivas —como es el caso del derecho a voto—, y contar con iguales
oportunidades de influir en el juicio publico, por medio de derechos y oportunidades

10 KLITGAARD, R. Controlando la corrupcién. La Paz, Editorial Quipus, 1990.

El Programa de Naciones Unidad para el Desarrollo (PNUD) considera dos determinantes adiciona-
les que operan como contrapeso del monopolio y la discrecion: la integridad y la transparencia. De
esta forma, la ecuacion serfa: Corrupcion = (poder monopdlico + discrecién) — (rendicién de cuentas
+ transparencia + integridad). PNUD. Anti-corruption. Practice Note. PNUD, 2004, p. 2 (en linea)
http:/ /www.undp.org/governance/docs/AC_PN_English.pdf [consultado el 5 de mayo de 2014].
12 WARREN, Mark. Op. cit.

Para Warren la corrupcién politica no solo se refiere a los funcionarios ptblicos, sino también a diversas
asociaciones y corporaciones que contribuyen a la toma de decisiones y acciones colectivas. El poder
colectivo no incluye solo el poder estatal, sino también (a) la “fuerza” del juicio y argumentacién
colectiva (sociedad civil), y (b) un control sobre recursos econdmicos que sea suficiente para generar
dafios (empresas). WARREN, Mark. Op. cit.
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efectivas de hablar y ser escuchado en las deliberaciones ptblicas que definen las
agendas y elecciones publicas sobre determinadas materias'.

Considerando el fundamento democratico recién esbozado, es posible entender a
la corrupcién como una forma de excluir de las decisiones o acciones colectivas a las
personas que de acuerdo con las reglas democraticas tienen derecho a ser incluidas,
con el propdsito de obtener ganancias o ventajas individuales o grupales en perjui-
cio de la colectividad. Esta forma de exclusién, sefiala Warren, para ser calificada de
corrupcién debe cumplir con otra caracteristica: debe ser hipécrita. Quien excluye de
forma corrupta debera a la vez profesar y violar la norma de inclusién democratica.
Asi, la exclusién corrupta se distingue por su duplicidad o doble estandar: en el do-
minio publico se sostienen normas democraticas de inclusién, mientras que al mismo
tiempo, de forma oculta, se quebrantan dichas normas, con el fin de obtener algtin
beneficio que esas normas no permiten. A partir de esta elaboracién, Warren define
a la corrupcién como una forma de exclusién engafiosa o fraudulenta'®.

Adoptar este punto de vista tiene una serie de ventajas respecto de la visién tra-
dicional. En primer lugar, fija como parametro normativo las reglas de segundo orden
que rigen el proceso democratico —reglas que regulan la forma en cémo se adoptan
las normas de primer orden-—, lo que permite que la definicién de qué actos son o no
corruptos sea dinamica. En segundo lugar, el pardmetro normativo de este punto de
vista, a diferencia de la visién tradicional, considera la integridad y profesionalismos
de quienes adoptan decisiones o llevan a cabo acciones colectivas, pues no descansa
en las reglas contingentes y rigidas de un érgano burocrético, sino en los principios
generales que en una democracia definen el buen orden politico. Y en tercer lugar,
permite poner la mirada mas alld de las conductas individuales, para fijar la atencién
en normas de intercambio encubiertas al interior de instituciones. Es decir, desde esta
perspectiva podemos pensar no solo en conductas o personas corruptas, sino también
en instituciones corruptas'®.

A partir de esta tltima idea podemos distinguir dos formas de corrupcién. Es
posible que la corrupcién se presente en un determinado contexto como una prac-
tica esporadica o excepcional. En estos casos parece adecuado explicar los hechos
de corrupcién como conductas aisladas, propias de un agente egoista que busca
aprovechar, a través de un calculo racional, cualquier oportunidad de satisfacer sus
intereses a costa de los demads. En otros contextos, sin embargo, la corrupciéon puede
ser una practica endémical’, una forma de interaccion generalizada alojada en el inte-
rior del aparato institucional. En estos casos lo adecuado es adoptar una perspectiva
que transcienda las conductas individuales y se enfoque en las reglas informales que
operan en el interior de las instituciones y, en general, en las nociones predominantes

Como se traduce esto en las diferentes esferas de decisién y accién colectiva es un asunto complejo
que Warren se preocupa de tratar en su articulo.

El autor luego sefiala las caracteristicas de esta exclusiéon de acuerdo a las diferentes esferas que
estructuran una democracia: Estado (ejecutivo, legislativo y judicial), esfera ptblica y mercado.
WARREN, Mark, Op. cit.

En el texto aparecen otras ventajas no mencionadas aca.

ZALAQUETT, ]. Transparencia, rendicion de cuentas y lucha contra la corrupcién en América: informe
de la reunién regional que tuvo lugar en Santiago de Chile entre el 3 y el 5 de diciembre de 2004.
Santiago, Universidad de Chile, Facultad de Derecho, Centro de Derechos Humanos, 2005, p. 19.
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sobre el poder, el estatus social y el privilegio, ya que son estos elementos los que
explican la corrupcion endémica, mds que el supuesto egoismo racional de los seres
humanos. En otras palabras, solo mirando a través de las estructuras sociales es
posible entender por qué en determinadas circunstancias la corrupcién es probable,
generalizada e impune!®.

Por ultimo, quisiéramos enfocar el problema de la corrupcion desde el punto de
vista juridico que ofrece el derecho internacional. Desde la década de los noventa, el
derecho internacional ha buscado dar un marco comun a las politicas nacionales de
lucha contra la corrupcién, con el propésito de orientarlas y coordinarlas!®. No obs-
tante, no existe una perspectiva compartida por todas las convenciones que regulan
esta materia. Por ejemplo, algunas convenciones intercambian el término corrupciéon
por uno que describe una de sus principales manifestaciones criminales: el soborno?.
Otras convenciones hacen una distincion entre una idea general de corrupcién y los
actos criminales que constituyen su expresion, hasta el punto de definir explicita-
mente el término corrupcién, como lo hace el Protocolo Contra la Corrupcién de la
Comunidad para el Desarrollo de Africa del Sur?".

Sin embargo, la mayoria de las convenciones no definen el término, sino que
utilizan la palabra corrupcién para agrupar varios actos criminales. Asi lo hace el
principal pacto internacional sobre la materia, la Convencién de Naciones Unidas
contra la Corrupcién. Este Pacto incluye, entre todas las convenciones, el catdlogo
mas extenso de actos criminales, describiendo en términos amplios las conductas
constitutivas de soborno, malversacién o peculado, trafico de influencias, abuso de
funciones y enriquecimiento ilicito. Aunque no aparezcan en esta lista, el nepotismo
y la extorsiéon son también ejemplos de corrupcion.

MORENO OCAMPO, L. La corrupcién es una forma de abuso de poder. Conversacién con Luis G.
Moreno Ocampo, En Revista pena y Estado, Nimero 1. Buenos Aires, Editorial del Puerto, 1996,
p- 233.

BURNEO, J. Corrupcién y Derecho Internacional de los derechos humanos. Revista de la Facultad
de Derecho PUCP, No. 63, 2009, p. 333. En 1996 se adopt6 la Convencién Interamericana contra
la Corrupcioén; en 1997 en el marco de la OCDE, la Convencién de Lucha contra la Corrupcién de
Agentes Publicos Extranjeros en las Transacciones Comerciales Internacionales; en 1999 en Europa
la Convencién Penal sobre Corrupcion, y finalmente, en 2003, a nivel mundial, la Convencién de
Naciones Unidas Contra la Corrupcion.

20 CONSEJO INTERNACIONAL PARA EL ESTUDIO DE LOS DERECHOS HUMANOS, 2009. Op. cit.,
p- 21. Esto puede observarse por ejemplo en la Convencién de Naciones Unidas Contra la Delincuencia
Organizada Transnacional y en el Convenio Civil sobre Corrupcién del Consejo de Europa.
Protocolo Contra la Corrupcién del SADC, adoptado por los jefes de Estado y gobierno del SADC el
14 de agosto del 2001, vigente a partir del 6 de julio del 2005. El articulo 1 de esta convencion declara:
“La corrupcion quiere decir cualquier acto al que se refiere el articulo 3 y que incluye el cohecho
o cualquier otro comportamiento relacionado con las personas a las que se han encomendado res-
ponsabilidades en los sectores ptblico y privado que violan sus deberes como servidores ptblicos,
empleados privados, agentes independientes u otras relaciones de este tipo y que tienen como fin
obtener ventaja indebida o cualquier otra clase para ellos o para otros”.
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Luego de revisar algunas de las principales perspectivas sobre la corrupcién,
queremos concluir este apartado precisando cual serd la concepcién que emplearemos
en este estudio. Una primera definicién estd dada por el ambito de actividades que
sirve de marco de referencia de la corrupcién. Consideramos que este &mbito no solo
debe abarcar al Estado, sino también a instituciones no estatales, en la medida que
sus actividades puedan afectar intereses protegidos por los derechos humanos. Por
lo mismo, y atendiendo a su amplia aceptacién, adoptaremos como marco general la
concepcion de Transparency International y definiremos corrupcién como el abuso de
poder encomendado para beneficio propio?.

Esta concepcioén sera complementada con la perspectiva democratica que ofrece
Warren. Del enfoque de este autor queremos destacar especialmente dos dimensio-
nes. Primero, su mirada sobre las consecuencias que produce la corrupcién en la
regla de inclusiéon que define a los sistemas democraticos. Como sefialamos, para
Warren la corrupcién politica siempre genera el efecto de excluir de las decisiones o
acciones colectivas a todos aquellos que no participan o no se benefician del arreglo
corrupto y que tienen una demanda legitima de ser incluidos. Esta perspectiva sobre
las consecuencias sera ampliada en el sentido de incluir los efectos que produce la
corrupcién en el disfrute de los derechos humanos. Y segundo, la posibilidad que
ofrece esta perspectiva de poner el acento, més alla de los actos individuales, en las
estructuras institucionales. Como veremos en el tercer capitulo, el enfoque estructural
de la corrupcién nos permitird entender especialmente cémo la corrupcién endémica
afecta y se sostiene sobre patrones también estructurales de discriminacién.

3. DERECHOS HUMANOS

La idea de derechos humanos tiene su origen mas claro en la doctrina de los derechos
naturales surgida a fines del siglo XVII, como respuesta a los abusos del poder mo-
narquico absolutista. Tal doctrina predicaba que los seres humanos, por el solo hecho
de ser tales, estaban dotados de derechos anteriores a la sociedad politica de la cual
formaban parte. Esta doctrina tuvo una influencia directa sobre la Declaracién de los
Derechos del Hombre y el Ciudadano (promulgada en Francia en 1798) y sobre las
primeras 10 enmiendas de la Constitucion de los Estados Unidos (el llamado Bill of
Rights de 1791) —primeras expresiones del liberalismo constitucional-, que estable-
cieron un conjunto de libertades y derechos a favor de los individuos que limitaban
el poder de los Estados.

No obstante el alcance universal, en términos filos6ficos, de dicha doctrina, la
decisién de reconocer y respetar los derechos humanos fue por mucho tiempo un
asunto discrecional de cada Estado. Sin embargo, esto cambi6 radicalmente luego de
los horrores experimentados durante la Segunda Guerra Mundial. A partir de ahi, el
trato que cada Estado brinda a los hombres y mujeres que viven en su territorio dejé

2 Esta definicién es la mas utilizada por los organismos internacionales, las organizaciones de la

sociedad civil y en el campo académico. La expresién “beneficio propio” no se debe malentender.
Beneficio propio incluye el provecho individual (personal o de tercero) o colectivo (siempre parcial).
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de ser una cuestion atribuida al arbitrio de su soberania. Tras dicha guerra se funda un
nuevo orden internacional, en el que los derechos humanos juegan un papel central. En
virtud de la Declaracién Universal de los Derechos y Deberes del Hombre (DUDH) y
los subsecuentes pactos internacionales sobre derechos humanos, la vigencia efectiva
de tales derechos pasa a ser un proyecto internacional, un asunto que concierne a la
comunidad internacional en su conjunto.

El surgimiento y consolidacién del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos (DIDH) durante la segunda mitad del siglo XX ha situado a los derechos
humanos como el tinico sistema de valores universalmente reconocido?. A diferencia
del concepto que les dio origen, los derechos humanos condensan no solo elemen-
tos del liberalismo, sino también de la democracia y la justicia social, a partir de los
cuales se han expandido los derechos politicos y se han desarrollado los llamados
derechos econémicos, sociales y culturales. Por supuesto, esto no quiere decir que
estamos en condiciones de proclamar la victoria de los derechos humanos, ni que las
controversias en torno a ellos, tanto tedricas como précticas, se hayan acabado. Pero
si, que los derechos humanos son el sistema normativo mds ampliamente reconoci-
do, sobre el cual descansa el proyecto de comunidad internacional fundado tras la
Segunda Guerra Mundial.

Pero asumiendo la perspectiva del DIDH ;qué entendemos por derechos huma-
nos? Aunque ningtn tratado internacional lo defina, es posible inferir de sus cuerpos
normativos que los derechos humanos son los derechos subjetivos necesarios para
que los seres humanos puedan vivir dignamente en una sociedad organizada, que el
Estado debe respetar y garantizar si no quiere comprometer su responsabilidad inter-
nacional?®. Asi, desde esta perspectiva, los derechos humanos establecen una relaciéon
entre las personas naturales y los Estados, en la que los primeros son portadores de
derechos y los segundos poseedores de obligaciones, con el objeto de asegurar las
condiciones indispensables para alcanzar una vida digna.

Por dltimo, quisiéramos destacar cuatro caracteristicas que distinguen a los
derechos humanos de otros derechos, a saber, su universalidad, inalienabilidad, in-
terdependencia e indivisibilidad. Que sean universales quiere decir que pertenecen
a todos los seres humanos por igual sin distincién de raza, sexo, etnia, nacionalidad,
etc.?. La inalienabilidad implica que estos derechos no se pierden bajo ninguna cir-
cunstancia, ni siquiera por la renuncia de su titular (lo que se puede renunciar es su
ejercicio). La interdependencia dice relacién con los nexos que existen entre derechos:
en la medida que haya un mayor goce o afectaciéon de un derecho esto tiene reper-
cusiones en el disfrute de otros derechos. Y finalmente, la indivisibilidad se refiere
a que los derechos humanos forman una unidad enraizada en la idea de dignidad

2 NOWAK, Manfred. Introduccion al Régimen Internacional de los Derechos Humanos. Buenos Aires,
Universidad de Buenos Aires, 2009, p. 18. Hoy son més de 190 los Estados que forman parte de la
ONU y que, por tanto, aceptan la Declaracién Universal de los Derechos y Deberes del Hombre.

u PINTO, M. Temas de derechos humanos. Buenos Aires, Editores del Puerto, 1997, p. 10.

%5 Es necesario matizar esta afirmacion, existen derechos humanos en los que el sujeto titular estd
restringido. Por ejemplo, los nifios no son titulares de algunos derechos politicos, como el derecho a
voto.
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humana, es decir, todos los derechos humanos derivan de esta propiedad humana y
son necesarios para su proteccion.

3.1. Obligaciones de los Estados en materia de derechos humanos

Para comprender correctamente la especificidad de la perspectiva basada en el DIDH,
es necesario estudiar cudles son las obligaciones que este le impone a los Estados.
Ademas, precisar el contenido de tales obligaciones hard més facil comprender luego
cémo y en qué medida la corrupcién puede vulnerar los derechos humanos.

El deber de los Estados de cumplir sus compromisos internacionales en el campo de
los derechos humanos se manifiesta a través de dos obligaciones principales: respeto y
garantia de los derechos y libertades consagrados internacionalmente. Adicionalmente,
el DIDH establece que ambas obligaciones deben cumplirse de acuerdo con lo que
establece el principio de igualdad y no discriminacién®.

La obligacién de respeto consiste en cumplir directamente la conducta establecida
en cada norma convencional. Esto se traduce en la exigencia de que el Estado y sus
agentes no violen los derechos y libertades consagrados en los pactos internaciona-
les?”. El contenido especifico de esta obligacién dependera del mandato normativo
que encierra cada derecho concreto. Aunque por regla general este mandato sera una
obligacién de abstencién, en ciertos casos la obligacién de respeto implica el deber
de realizar una conducta positiva, como en el caso del derecho al debido proceso.

La obligacién de garantizar, en cambio, exige a los Estados realizar, por medio
de sus 6rganos, las acciones necesarias para que las personas sujetas a su jurisdiccion
puedan gozar y ejercer efectivamente sus derechos y libertades. Esta obligacion es
de naturaleza positiva, complementaria a la obligaciéon de respeto, e impone a los
Estados el deber de crear las condiciones institucionales, organizativas y procedi-
mentales para que las personas puedan gozar plenamente sus derechos consagrados
internacionalmente.

Han sido los 6rganos de control internacional, especialmente la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, los que han analizado y desarrollado el contenido de esta
obligacion. En el caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, la Corte declaro:

26 En el ambito regional, el articulo 1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos establece:

“Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen a respetar los derechos y libertades recono-
cidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion,
sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o
de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra
condicién social”. Por su parte, en el ambito universal el articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos sefiala: “1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete
a respetar y a garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a
su jurisdiccién los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincién alguna de raza, color,
sexo, idioma, religion, opinién politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion econémica,
nacimiento o cualquier otra condicién social”.

MEDINA, C. La Convencién Americana: teoria y jurisprudencia; vida, integridad personal, libertad
personal, debido proceso y recurso judicial. Santiago, Centro de Derechos Humanos, Fac. de Derecho,
Univ. de Chile, 2005, p. 16.
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“La segunda obligacion de los Estados Partes es la de ‘garantizar’ el libre y pleno
ejercicio de los derechos reconocidos en la Convencién a toda persona sujeta a su
jurisdiccion. Esta obligacién implica el deber de los Estados Partes de organizar
todo el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las
cuales se manifiesta el ejercicio del poder ptblico, de manera tal que sean capaces
de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. Como
consecuencia de esta obligacion los Estados deben prevenir, investigar y sancionar
toda violacién de los derechos reconocidos por la Convencién y procurar, ademas,
el restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado y, en su caso, la reparacion
de los dafios producidos por la violacién de los derechos humanos”?.

Debido al caracter amplio y a veces difuso de la obligacién de garantia, algunos
autores han separado sus diversas facetas con el fin de ayudar a clarificar su contenido.
Asi, es posible distinguir las siguientes formas de cumplimiento de la obligacion de
garantia: a) la obligacién de asegurar el pleno goce y ejercicio de los derechos; b) el
deber de proteger a las personas frente a amenazas de agentes privados en el goce de
sus derechos; c) adoptar medidas de prevencién general frente a casos de violaciones
graves de derechos; d) el deber de reparar a las victimas; y e) La obligacién de coo-
perar con los 6rganos internacionales en el desarrollo de sus actividades de control®.

En cuanto al principio de igualdad y no discriminacion, la jurisprudencia inter-
nacional lo ha destacado como uno de los pilares del DIDH e, incluso, la Corte IDH lo
ha elevado a la maxima jerarquia normativa a nivel internacional, esto es, una norma
imperativa o jus cogens®.

Este principio prohibe a los Estados hacer diferencias arbitrarias entre personas
respecto del ejercicio o disfrute de un derecho humano. Esto no significa que todos
deban ser tratados de manera idéntica; la obligacién de no discriminar admite como
legitimas ciertas diferencias si los criterios en las que se basan son objetivos y razo-
nables y si el fin perseguido es legitimo.

Pero de acuerdo con este principio, el Estado no solo debe abstenerse de dis-
criminar, sino también debe atender a la realidad y actuar sobre las situaciones de
discriminacién que existen dentro de su sociedad, protegiendo a quienes se vean
perjudicados por ellas. Asi lo sostuvo la Corte IDH en el caso Atala e Hijas vs. Chile:

“Los Estados deben abstenerse de realizar acciones que de cualquier manera vayan
dirigidas, directa o indirectamente, a crear situaciones de discriminacién de jure o de
facto. Los Estados estan obligados a adoptar medidas positivas para revertir o cambiar
situaciones discriminatorias existentes en sus sociedades, en perjuicio de determinado
grupo de personas. Esto implica el deber especial de proteccién que el Estado debe

28 Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C
No. 4, parr. 166.

2 Para estudiar el contenido especifico de cada una de estas obligaciones, véase: NASH, C. La protec-
ci6én internacional de los derechos humanos: reglas comunes. En, NASH, Claudio y MUJICA, Ignacio
(Eds.). Derechos Humanos y Juicio Justo. Red Interamericana de Formacién en Gobernabilidad y
Derechos Humanos, Colegio de las Américas -COLAM, Organizacion Interamericana Universitaria,
Lima, Pert, 2009, pp. 61-65.

30 Corte IDH. Condicién juridicay derechos de los migrantes indocumentados. Opinién consultiva OC-18/03
del 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18, parr. 101.
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ejercer con respecto a actuaciones y practicas de terceros que, bajo su tolerancia o
aquiescencia, creen, mantengan o favorezcan las situaciones discriminatorias”3!.

Finalmente, es necesario destacar que estas obligaciones pesan sobre todas las
ramas del Estado —ejecutivo, legislativo y judicial- y que, por ello, toda accién u
omision de alguna autoridad ptiblica, atribuible al Estado segtin las reglas del dere-
cho internacional, que importe menoscabo a los derechos humanos, compromete su
responsabilidad internacional. Ademas, los Estados también pueden ser internacio-
nalmente responsables por violaciones de derechos humanos que inicialmente no
resulten directamente imputables a él, por ser obra de un particular o desconocerse
su autor. En estos casos, el Estado no sera responsable del hecho en si mismo, sino
de la falta de la debida diligencia para prevenir la violacién o por no tratarla en los
términos requeridos por el DIDH32

4, VINCULOS ENTRE CORRUPCION Y DERECHOS HUMANQOS33

Si bien los conceptos de derechos humanos y corrupcién han sido tematizados profu-
samente por diversas disciplinas desde hace décadas, no sucede lo mismo respecto de
los vinculos entre las practicas corruptas y el goce de tales derechos. La perspectiva
que asume este vinculo recién empieza a tomar fuerza a partir de la primera década
del siglo XXI. Fue en el 2003 cuando la Comisién de Derechos Humanos de Naciones
Unidas publicé el primer documento que vincula corrupcién y derechos humanos®. A
partir de ahi, han sido varias las conferencias en las que se ha tratado dicho vinculo en
el marco dela ONU. Una de las tdltimas fue la Mesa Redonda sobre las Consecuencias
Negativas de la Corrupcion en el Disfrute de los Derechos Humano convocada por
el Consejo de Derechos Humanos en marzo de 2013. Pero ;de qué trata este vinculo?

Como sefialamos al principio de este capitulo, la corrupcién es un fenémeno
complejo que puede ser abordado desde multiples disciplinas. Una de las razones
de esta complejidad reside en la variedad de efectos que se derivan de la corrupcion
y la pluralidad de ambitos en los que estos pueden incidir. Asi, es posible identificar
como consecuencias de la corrupcién la reasignacién de recursos encubierta a favor
de sectores improductivos, el desincentivo de la inversion extranjera, el debilitamiento
de la ética profesional, la pérdida de confianza en las instituciones, etcétera.

31 Corte IDH. Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 24 de febrero

de 2012. Serie C No. 239, parr. 80.
%2 PINTO, M. Op. cit., p. 12.
3 Este apartado se basa principalmente en los estudios del ICHRP sobre las conexiones entre corrupcién
y derechos humanos: ICHRP, 2009. Op. cit. e ICHRP. La integracion de los derechos humanos en la
agenda de combate a la corrupcion: retos, posibilidades y oportunidades. Ginebra, ICHRP, 2011.
Comisién de Derechos Humanos de Naciones Unidas. Subcomision de Promocién y Proteccion de
los Derechos Humanos. La corrupcién y sus repercusiones en el disfrute de los derechos humanos, en parti-
cular los derechos econdémicos, sociales y culturales. Documento de trabajo presentado por la Sra. Christy
Mbonu de conformidad con la decisién 2002/106 de la Subcomisién. 14 de mayo de 2003. E/CN.4/
Sub.2/2003/18.
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A diferencia de las consecuencias recién mencionadas, la perspectiva de derechos
humanos pone énfasis en el dano que la corrupcién provoca a las personas. En la Mesa
Redonda Sobre las Consecuencias Negativas de la Corrupcién en el Disfrute de los
Derechos Humanos, Miklos Marschall, vicepresidente de Transparencia Internacional
(TI), senal6 que luego de afios de labor, TT habia llegado a la conclusién que la rela-
cién entre corrupcién y derechos humanos es profunda y estrecha, y que el enfoque
basado en derechos humanos implica un cambio de eje respecto de la perspectiva
tradicional, ya que su mirada no se posa sobre los efectos de la corrupcién en la efi-
ciencia econémica, sino sobre las personas y las consecuencias devastadoras que la
corrupcion tiene para sus vidas®. Bajo esta perspectiva, la corrupcién no solo puede
significar la vulneraciéon de derechos humanos en casos individuales, sino también
puede transformarse en un obstaculo estructural al ejercicio y goce de tales derechos.

Pero la relacién entre corrupcion y derechos humanos no solo presenta la direccion
negativa recién sefialada (corrupcién como vulneracion de derechos humanos), sino
también muestra una direccién de caracter positivo. Esta direccién esta dada por las
confluencias entre las agendas del movimiento anticorrupcién y el movimiento por
los derechos humanos. Ambas agendas tienen el potencial de repercutir sobre la otra:
mientras que la lucha contra la corrupcion puede tener un efecto positivo en el goce
y ejercicio de los derechos humanos, el fomento de los derechos humanos reduce las
oportunidades de corrupcién. Mas atin, se ha sostenido que la lucha contra la corrup-
cién solo puede ser eficaz plenamente mediante el enfoque de derechos humanos®.

Desde el derecho internacional, sin embargo, pareciera que no existe una rela-
cién directa entre corrupcion y derechos humanos. Si revisamos los tratados sobre
corrupcion, en especial la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion y
la Convencién Interamericana contra la Corrupcion, el término “derechos humanos”
no aparece ni en los preambulos ni en los articulados. Lo mismo sucede cuando se
analizan los tratados sobre derechos humanos: en ellos no aparece ninguna referencia
al término corrupciéon¥.

Sin perjuicio de aquello, y con el propésito de mostrar que dicho vinculo si existe,
en los siguientes apartados desarrollaremos brevemente y a través de ejemplos ambas
direcciones (negativa y positiva) de la relacion entre corrupcién y derechos humanos.

4.1. Corrupcion como vulneracion de derechos humanos

El impacto que puede tener la corrupcién sobre el ejercicio y goce de los derechos
humanos es un asunto complejo. Determinar cémo y en qué grado un acto corrupto
viola o conduce a una violacién de un derecho humano presenta una serie de matices
dificiles de explicar en todas sus dimensiones. Por esta razon, la escueta presentacion
sobre el tema que desarrollamos a continuacién no pretende ser un analisis acabado

% Consejo de Derechos Humanos. Informe Resumido acerca de la Mesa Redonda sobre las Consecuencias

Negativas de la Corrupcién en el disfrute de los Derechos Humanos. 18 de abril de 2013. A/HRC/23/26,
p- 4

3% Ibidem, p. 5.

% BURNEQ, J. Op. cit., p. 344.
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de todos los vinculos posibles, sino solo presentar los mas evidentes —y ya tratados—,
a fin de ilustrar esta relacion.

En primer lugar, para determinar si una practica corrupta vulnera o no un derecho
humano es necesario aclarar cudles son las obligaciones que se derivan del derecho
en cuestion. Para saber eso se requiere determinar el contenido y alcance del derecho
y relacionarlo con las obligaciones generales de respeto y garantia. Luego de esta
operacion, sabremos a qué esta obligado el Estado respecto del derecho analizado.

Luego es necesario analizar el vinculo entre la conducta corrupta y la vulneracién
de un derecho humano —incumplimiento de una obligacién—, para ello es imprescin-
dible hacer un estudio especifico del caso. Desde una perspectiva general, podemos
distinguir dos tipos de vinculos causales: (1) practicas corruptas que violan direc-
tamente un derecho humano, y (2) practicas corruptas que conducen a violaciones
de derechos humanos, pero que, consideradas en si mismas, no violan un derecho.

Decimos que un acto corrupto viola de forma directa un derecho cuando aquel
significa inmediatamente el incumplimiento de una obligacién estatal referida a dicho
derecho. Asi, por ejemplo, cuando un(a) juez(a) acepta un soborno, se afecta de forma
inmediata su imparcialidad, con lo cual se viola el derecho a un juicio justo. Por otro
lado, un acto corrupto también puede violar directamente un derecho cuando un(a)
funcionario(a) o institucién estatal acttia de forma tal que impide que una o més per-
sonas tengan acceso a ese derecho. Por ejemplo, cuando alguien necesita sobornar a
un(a) funcionario(a) para obtener un subsidio habitacional o a un médico para acceder
a un tratamiento en un hospital ptblico.

En otras situaciones, un acto corrupto puede ser un antecedente esencial en
una cadena de acontecimientos que conduce a la violacién de un derecho. En estos
casos decimos que el acto corrupto genera un riesgo directo de que se produzca una
vulneracion, pero no que su realizacién significa inmediatamente la violacién de
un derecho. Por ejemplo, si un(a) funcionario(a) de aduana permite la importacién
de desechos toxicos desde otro pais a cambio de un soborno. Y si, luego de aquello,
dichos desechos son ubicados préximos a una zona habitacional; en tal caso los
derechos a la vida y a la salud de los habitantes de dicha zona serfan violados de
forma indirecta por el soborno. Mas recurrente atin, nos hallamos frente a un vinculo
indirecto cuando algunas autoridades, buscando evitar que se denuncien actos de
corrupcion, amenazan, acosan, agreden, etc., a quienes se proponen denunciar los
hechos de corrupcion (whistleblower). En estos casos, pueden afectarse la libertad de
expresion y los derechos a la integridad personal y a la vida, lo cual tendria como
causa principal el acto corrupto.

Ahora, mirando hacia los derechos afectados, el impacto de la corrupcién se visua-
liza mas facilmente en algunos derechos que en otros. En las primeras exploraciones
que llevé a cabo la ONU sobre esta relacion, su enfoque estuvo puesto especialmente
en los derechos sociales, econdmicos y culturales®. No es dificil adivinar la razén.
Como generalmente se sostiene, la realizacién de los DESC implica desembolsar una
cantidad importante de recursos destinados a la creacién, mantencién y desarrollo

3 Comisién de Derechos Humanos. Subcomisién de Promocién y Proteccion de los Derechos Humanos.

Op. cit.
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de servicios cuyo fin es cubrir ciertas necesidades de la poblacién. Para esto se llevan
a cabo una serie de obras y se firman una gran cantidad de contratos que brindan
oportunidades para la corrupcién. En caso que dichas oportunidades se concreten,
tendremos entonces afectaciones a dichos derechos, pues la disminucién de fondos
o la asignacién fraudulenta de contratos repercutiran en la disponibilidad o calidad
de los servicios destinados a satisfacer los DESC.

Otro espacio en que la conexion es facil de advertir es en el &mbito de la justicia.
A causa de la extension, los recursos involucrados y la cantidad de personas implica-
das en los procedimientos jurisdiccionales, las oportunidades de corromperse no son
pocas y pueden involucrar a diversas instituciones y personas —jueces, funcionarios,
abogados, fiscales y policias—. Por ejemplo se puede sobornar a un(a) funcionario(a)
judicial para que esconda o “extravie” un expediente, o a un(a) fiscal para que sea
negligente en la investigacion de un delito o directamente a un(a) juez(a) para que
resuelva un caso en un determinado sentido. En estos casos, evidentemente, se vulneran
algunas de las diferentes garantias que integran el derecho al debido proceso; pero
ademas, se afectan los derechos o intereses sustantivos, que tienen como fin tutelar
los procedimientos jurisdiccionales. En este sentido, la corrupcién judicial®® puede
acarrear el incumplimiento de la obligacion de garantizar los derechos sustantivos,
como el derecho a la vida o a la libertad personal, toda vez que la violacién de algunos
de estos derechos, como en el caso de una ejecucién extrajudicial, puede quedar en
la impunidad producto de actos de corrupcion judicial®.

Aunque no sea tan facil de reconocer como en los casos anteriores, desde la pers-
pectiva de derechos humanos es muy importante advertir que la corrupcién afecta
al principio de igualdad y no discriminacién al impactar desproporcionadamente
sobre las personas que pertenecen a grupos en situacién de discriminacién, como
trabajadores migrantes, pueblos indigenas, personas privadas de libertad, etc. En
virtud de complejas practicas sociales, culturales e institucionales, las personas que
pertenecen a estos grupos no gozan de sus derechos de la misma forma que el resto
de la sociedad*! y tienen menos capacidad de defenderse frente a abusos de poder,
razon por la cual son victimas faciles de practicas corruptas. Por ejemplo, un(a) traba-
jador(a) inmigrante que no cuenta con permiso de residencia podré ser extorsionado
facilmente por algtin funcionario corrupto, a sabiendas de que aquellos muchas veces
no tienen dénde presentar sus quejas o tienen miedo de hacerlo.

% Transparencia Internacional define la corrupci6n judicial como “actos u omisiones que llevan al uso de

la funcién priblica para el beneficio propio o de terceros y que resultan de decisiones judiciales injustas
e inapropiadas. Dichos actos u omisiones pueden incluir soborno, extorsién, intimidacién, trafico de
influencias o uso inadecuado de los mecanismos judiciales para beneficio propio”. TRANSPARENCY
INTERNATIONAL. Global Corruption Report 2007: Corruption in Judicial Systems. Cambridge,
Cambridge University Press, 2007, p. xxi.
40 CARBONELL, M. Corrupcion judicial e impunidad: el caso de México. Lo que todos sabemos sobre
la corrupcion y algo mas. México, Instituto de Investigaciones Juridicas/Unam, 2010, pp. 1-9.
NASH, C. y DAVID, V. Igualdad y no discriminacién en el Sistema Interamericano de derechos
humanos. En: NASH, C. y MUJICA, I. (Eds.). Derechos Humanos y Juicio Justo. Red Interamericana
de Formacién en Gobernabilidad y Derechos Humanos. Lima: Colegio de las Américas-COLAM,
Organizacion Interamericana Universitaria, 2009, p. 173.
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También sobre la base del principio de igualdad y no discriminacién, es im-
portante notar que la corrupcién afecta de manera diferente a hombres y mujeres.
Las desigualdades de género, basadas en estereotipos socialmente dominantes y
persistentes, se reflejan en la falta de acceso de las mujeres a las redes de poder
econdémico, politico y cultural, y en su alto grado de representacién en los segmen-
tos més pobres de la sociedad, determinado, entre otras razones, por el hecho de
que tienden a asumir labores domésticas no remuneradas, como cuidar a nifios y
adultos mayores. Tales condiciones sociales dificultan que las mujeres tengan el
poder suficiente para desafiar a la corrupcioén y el clientelismo, y las hacen mas
propensas a sufrir sus efectos. Ademds, las mujeres se ven especialmente afectadas
por ciertos tipos criminales que, por regla general, involucran actos de corrupcion,
como el trafico ilegal de inmigrantes y la trata de personas. En estos casos, como
en otros, las mujeres sufren especialmente de actos de corrupciéon que buscan como
beneficio favores de indole sexual.

Por ultimo, el vinculo entre corrupcién y derechos humanos esta presente en
otros ambitos menos visibles. De hecho, es dificil imaginar un derecho en el que su
vulneracién no pueda tener como causa, directa o indirecta, un acto de corrupcién.
Un ejemplo de esto son los derechos a la vida y a la integridad fisica. Estos dere-
chos pueden verse afectados cuando existe corrupcién en la policia, en las fuerzas
armadas o en otras instituciones encargadas de hacer cumplir las leyes. En estos
casos, el abuso de poder que implica la corrupcién puede traducirse en detenciones
arbitrarias, ejecuciones sumarias o lesiones a la integridad personal.

Hasta acd hemos analizado brevemente el impacto de la corrupcién en cada
derecho, de forma aislada. Si bien esto es correcto, también debemos tener en cuenta
la interdependencia que caracteriza a los derechos humanos. En la préctica, la co-
rrupcién puede afectar varios derechos simultdneamente, en virtud de las relaciones
reciprocas que existen entre estos. Asi, por ejemplo, si un acto de corrupcién deja a
una familia sin su vivienda, también se verian afectados probablemente el derecho
a la alimentacién, al agua y, con ello, el derecho a la salud.

4.2. Integracion de agendas

Este apartado se desarrolla bajo el supuesto del vinculo tratado en la seccién an-
terior: si las diversas formas de corrupcion tienden a violar derechos humanos, ya
sea directa o indirectamente, entonces la promocién y proteccion de los derechos
humanos y la lucha contra la corrupcién se complementan y refuerzan mutuamente.

A pesar de este hecho, las agendas de los movimientos por los derechos humanos
y anticorrupcién presentan desde un punto de vista histérico ciertos desencuentros.
En un comienzo, en las décadas de los 80 y 90, la lucha contra la corrupcién fue
patrocinada principalmente por instituciones financieras de caracter internacional
—-Banco Mundial y Fondo Monetario Internacional-, luego que las transferencias de
fondos a paises subdesarrollados no produjesen los resultados esperados —promover
el desarrollo—, por culpa, segtin ellos, de la corrupcién de los gobiernos. A causa de
este diagnostico, dichas instituciones, ademds de promover las reformas destinadas
a incrementar la competencia en los mercados y a disminuir el “exceso de Estado”,
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impulsaron reformas institucionales enfocadas en la idea de buena gobernanza, las
cuales se centraban en aspectos como la rendiciéon de cuentas, la estabilidad politica
y la ausencia de violencia. Este enfoque no coincidia con la agenda promovida por
la practica de los derechos humanos, que se caracterizé desde un comienzo por
luchar contra las profundas desigualdades de poder, poniendo especial énfasis en
los grupos més vulnerables?2.

Ahora, a partir de los trabajos realizados por organismos de Naciones Unidas,
se ha desarrollado un enfoque que entiende que los derechos humanos juegan un
rol importante en la lucha contra la corrupcién. Esta perspectiva destaca que una
proteccién débil de los derechos humanos puede favorecer la corrupcion, al tiempo
que iniciativas tendientes a fortalecer y promover estos derechos pueden prevenirla.
Esta relacion se observa particularmente en ciertos derechos humanos.

En primer lugar, los derechos relacionados a la participacién politica. Estos
son, entre otros: el derecho a voto y a presentarse como candidato(a) a elecciones,
el derecho al acceso equitativo a los servicios ptblicos y las libertades de expresion,
reunién y asociacién. En cuanto a las libertades, ellas son condiciones necesarias
para una participacion efectiva en las discusiones en torno a los problemas publicos
y, por ello, son vitales en el esfuerzo para combatir la corrupcién. En sociedades
donde se permite el libre flujo de la informacién y de las opiniones, resulta mas
facil identificar y denunciar la corrupcién. Sin embargo, para que la lucha contra
la corrupcién sea mds eficaz se requiere adicionalmente que el Estado genere las
condiciones para que exista diversidad y pluralidad de medios de comunicacién.
Pues, de lo contrario, las coincidencias politicas o la corrupciéon de periodistas y
editores pueden frenar las denuncias. Asimismo, una proteccién sélida de la libertad
de expresion favorece la lucha contra la corrupcién, pues permite que periodistas
o cualquier persona denuncie actos de corrupcion sin el temor de exponerse a de-
mandas por injurias o calumnias o a riesgos para su seguridad.

Por su parte, el ejercicio efectivo de derechos politicos, como el voto, por ciu-
dadanos activos, informados y opinantes, tiende a hacer a las actividades corruptas
menos atractivas y mas riesgosas. Por lo mismo, en los lugares en donde los de-
rechos politicos no estdn protegidos o lo estdn débilmente, las probabilidades de
corrupcion aumentan.

Otro derecho de gran relevancia es el derecho a la informacién. Este derecho ha
vivido una importante evolucién en los dltimos afios. Hasta hace poco se entendia
que de su contenido solo se extraia una obligacién negativa para los Estados: la
obligacion de no interferir en los flujos de informacién. Pero a partir de la sentencia
de la Corte IDH en el caso Claude Reyes vs. Chile*®, esto cambi6, ahora se entiende
que el derecho de acceso a la informacién contiene obligaciones positivas para los
Estados. Primero, implica que los Estados deben publicar informacién proactivamente
(transparencia activa), y segundo, que los Estados estan obligados a establecer leyes

4 GRUENBERG, C. Identificando posibles puntos de entrada para una alianza entre las estrategias de

derechos humanos y anticorrupciéon. Documento de trabajo Consejo Internacional para el Estudio
de los Derechos Humanos. 2007. Sin informacién de publicaciéon.

Corte IDH. Caso Claude Reyes y otros vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de
septiembre de 2006. Serie C No. 151.
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que garanticen a todos los ciudadanos el derecho a solicitar y recibir informacién
publica sin la necesidad de justificar su solicitud (transparencia pasiva). Asi lo
sefial6 la Corte en dicho caso:

“La Corte estima que el articulo 13 de la Convencion, al estipular expresamente

”oay

los derechos a “buscar” y a “recibir” “informaciones”, protege el derecho que
tiene toda persona a solicitar el acceso a la informacién bajo el control del Estado,
con las salvedades permitidas bajo el régimen de restricciones de la Convencion.
Consecuentemente, dicho articulo ampara el derecho de las personas a recibir dicha
informacién y la obligacién positiva del Estado de suministrarla, de forma tal que
la persona pueda tener acceso a conocer esa informacién o reciba una respuesta
fundamentada cuando por algtin motivo permitido por la Convencién el Estado
pueda limitar el acceso a la misma para el caso concreto. Dicha informacién debe
ser entregada sin necesidad de acreditar un interés directo para su obtencién o una
afectacién personal, salvo en los casos en que se aplique una legitima restricciéon.
Su entrega a una persona puede permitir a su vez que ésta circule en la sociedad de
manera que pueda conocerla, acceder a ella y valorarla. De esta forma, el derecho
a la libertad de pensamiento y de expresién contempla la proteccién del derecho
de acceso a la informacién bajo el control del Estado, el cual también contiene de
manera clara las dos dimensiones, individual y social, del derecho a la libertad de
pensamiento y de expresién, las cuales deben ser garantizadas por el Estado de
forma simultdnea”%.

Es indudable que la proteccién efectiva de este derecho es una herramienta
importante para combatir la corrupcién. Como deciamos, los arreglos corruptos
son necesariamente arreglos ocultos, actos que no resistirian su exposicién a la luz
publica. Por esta razén, informacién oportuna y relevante en las manos adecuadas
tiene el efecto de prevenir y revelar la corrupcion.

Por dltimo, un principio que estd en la base de los derechos humanos y que
ofrece una perspectiva novedosa y significativa en la lucha contra la corrupcién es
el principio de igualdad y no discriminacién, ya mencionado anteriormente. Este
principio exige que todas las personas sean tratadas con igual respeto y consideracién
y que los Estados se abstengan de realizar acciones que vayan dirigidas, directa
o indirectamente, a crear situaciones de discriminacién. Esto no quiere decir que
todas las personas deban ser tratadas de igual forma; el principio de igualdad y
no discriminacién admite ciertas diferencias si los criterios en las que se basan son
objetivos y razonables y si el fin perseguido es legitimo. Pero ademas, de acuerdo
con este principio, los Estados deben considerar a la hora de disefiar e implementar
sus politicas el hecho de que ciertos grupos de personas viven en un estado de ex-
clusién o sometimiento respecto del resto de la sociedad; esto con el fin de disminuir
o eliminar los prejuicios y barreras que impiden que los miembros de tales grupos
puedan conducir sus vidas libremente y en igualdad de condiciones que los demas.

Adoptar esta perspectiva fortalece el combate contra la corrupcion, ya que im-
plica impulsar medidas dirigidas justamente a aumentar la participacién politica y el
acceso a la informacién de los grupos que se ven afectados desproporcionadamente

#  Ibidem, pérr. 77.
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por aquella, lo cual disminuye los riesgos de practicas corruptas. Por ejemplo, usua-
rios de servicios de salud ptiblica empoderados serdn mds capaces de luchar contra
la corrupcién que afecte la calidad o disponibilidad de tales servicios.



CAPITULO 11
RELACION ENTRE CORRUPCION Y VULNERACIONES
A LOS DERECHOS HUMANOS

1. INTRODUCCION. EL PROBLEMA DE LA CORRUPCION ANTE LA
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

La Corte Interamericana de Derechos Humanos es un organismo jurisdiccional que
tiene como propdsito la interpretacion y aplicacién de la CADH, asi como de otros
pactos internacionales que le otorguen estas atribuciones*>. Como todo tribunal in-
ternacional, sus decisiones son vinculantes para los Estados que le hayan reconocido
competencia, aunque el sistema internacional no provee de mecanismos formales
para garantizar su ejecucion.

Si bien esto ha repercutido en el cumplimiento integro de sus decisiones por
parte de los Estados sometidos a su competencia?®, no es menos cierto que ello no
ha obstado a que el trabajo del SIDH en su conjunto y en particular el de la Corte
IDH, haya tenido una incidencia relevante en la determinacién de los estdndares de
derechos humanos exigibles en la regién. Evidencia de lo anterior es el desarrollo
jurisprudencial asociado a la justicia transicional, cuya doctrina seminal quedé asen-
tada en el caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras*’, y a los derechos colectivos de los
pueblos indigenas, a partir del caso Awas Tigngivs. Nicaragua*® , entre otras materias.
De hecho, tal como sefiala Abramovich, el SIDH y sus decisiones estan siendo cada

45 Para saber mas de la Corte IDH, sus integrantes, funciones y competencias, véase MEDINA, C. y NASH,

C. Sistema Interamericano de Derechos Humanos: Introduccién a sus Mecanismos de Proteccién.
Centro de Derechos Humanos, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 2011, pp. 48-50.

BASH, F. y otros. La Efectividad del Sistema Interamericano de Proteccién de Derechos Humanos:
Un Enfoque Cuantitativo sobre su Funcionamiento y sobre el Cumplimento de sus Decisiones. Sur
— Revista Internacional de Derechos Humanos, 7, (12): 2010, 9-35.

Segtin este, el Estado tiene la obligacién de “prevenir, investigar y sancionar toda violacién de los
derechos reconocidos por la Convencién”, y reparar los dafios producidos. Corte IDH. Caso Veldsquez
Rodriguez vs. Honduras, parr. 166.

Ahi sefial6 que “[...] la estrecha relacion que los indigenas mantienen con la tierra debe de ser reco-
nocida y comprendida como la base fundamental de sus culturas [...]. Mediante una interpretacion
evolutiva de los instrumentos internacionales de proteccion de derechos humanos [...] esta Corte
considera que el articulo 21 de la Convencion protege el derecho a la propiedad en un sentido que
comprende, entre otros, los derechos de los miembros de las comunidades indigenas en el marco de
la propiedad comunal [...]"”. Corte IDH. Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tigngi vs. Nicaragua.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, 148s.
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vez mads conocidos, invocados y utilizados por los operadores de justicia, abogados
y activistas sociales de la region, tanto a nivel judicial como en la discusion ptblica®.

Aun cuando no es el objeto de este trabajo establecer un nexo causal entre de-
sarrollo jurisprudencial de la Corte IDH y las transformaciones sociales, politicas e
institucionales de los paises de la regién, si es posible afirmar que el SIDH ha sido
capaz de especificar el contenido de los derechos convencionales y dotarlos de dina-
mismo. Asimismo, ha permitido visibilizar situaciones de vulneracién de derechos,
favoreciendo su discusion publica y contribuyendo a su vigencia.

De esta manera, la importancia de la influencia del SIDH y su Corte en la regién
no puede ser minimizada. Por esto, desde el momento en que el problema de la co-
rrupcién empieza a ser visto como una cuestién de derechos humanos, la Corte estd
llamada a cumplir un rol relevante en su superacion, sea visibilizando el vinculo entre
discriminacién estructural, corrupcién y vulneracion de derechos, sea protegiendo a
las victimas de la corrupcion, a los denunciantes de corrupcién, o garantizando los
derechos de los acusados de corrupcion. A este respecto, se ha sostenido que el éxito
de las agendas de los derechos humanos y la anticorrupcién requieren una institucio-
nalidad que garantice la independencia judicial, la vigencia del principio de igualdad
y no discriminacién, la libertad de prensa y de expresion, el acceso a la informacién
y la rendicién de cuentas (accountability)™.

De hecho, el SIDH ha comenzado a explorar la relacién entre derechos humanos
y corrupcion. Ya en su Informe Anual 2005, la CIDH notaba que “el fenémeno de la
corrupcién no solo atafie a la legitimidad de las instituciones ptblicas, a la sociedad,
al desarrollo integral de los pueblos y a los demds aspectos de cardcter mas gene-
ral mencionados supra, sino que tiene ademas un impacto especifico en el disfrute
efectivo de los derechos humanos de la colectividad en general”®!. Incluso antes, la
Comisién advertia en 2001 sobre el impacto de la corrupcién en la vigencia de las
garantias procesales, los DESC y el principio de igualdad y no discriminacién®. Por
su parte, la Corte IDH en 2009 sefal6 que “la lucha contra la corrupcién es de suma
importancia y tendra presente esta circunstancia cuando se le presente un caso en
que deba pronunciarse al respecto”.

4 Al respecto, Abramovich sefiala que “la jurisprudencia fijada por la Comisién, y en especial por la

Corte, ha incidido en diversos cambios jurisprudenciales en los paises del drea, en temas relacionados
con la débil y deficitaria institucionalidad de las democracias latinoamericanas...] Otra via importante
para el fortalecimiento de la institucionalidad democratica en los Estados surge de la capacidad del
SIDH de influir en la orientaciéon general de algunas politicas ptblicas y en sus respectivos procesos
de formulacién, implementacion, evaluacién y fiscalizacion. Asi, es comtin observar que las decisiones
individuales adoptadas en un caso suelan imponer a los Estados obligaciones de formular politicas
para reparar la situacién que da origen a la peticién e incluso establezcan el deber de abordar los
problemas estructurales que estdn en la raiz del conflicto analizado”. ABRAMOVICH, V. De las
violaciones masivas a los patrones estructurales: nuevos enfoques y clasicas tensiones en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos. Revista de la Facultad de Derecho PUCP, 63, 2009, p. 100.

50 OHCHR. The Human Rights Case Against Corruption. Génova, OHCHR, 2013.

51 CIDH. Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos 2005. OEA /Ser.L/V /11.124
Doc. 7: parr. 132.

52 CIDH. Tercer Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Paraguay 2001. OEA /Ser./L/VIL.110

doc. 52: Capitulo II, G.

Corte IDH. Caso Lopez Mendoza vs. Venezuela. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de sep-

tiembre de 2011, Serie C No. 233, parr. 208.
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Ahora bien, la cita precedente no debe inducir a pensar que la Corte no haya
enfrentado casos en que actos o contextos de corrupcion hayan sido determinantes.
Es mas, el objeto de este capitulo es, por una parte, evidenciar la estrecha relaciéon
entre corrupcion y violaciéon de derechos, a partir de casos conocidos por la Corte y,
por la otra, conocer el modo en que esta lo ha tratado. En la mayoria de los casos que
presentaremos, los denunciantes, la CIDH o ambos, han hecho denuncias explicitas
de corrupcién, sea como actos concretos o como contextos. Sin embargo, no siempre la
Corte se ha hecho cargo de las mismas, sea aduciendo falta de elementos probatorios
o cuestiones formales, o simplemente omitiendo pronunciamiento, aunque no por ello
ha dejado impunes las consecuencias en la vigencia de los derechos humanos de las
victimas de dichos actos de corrupcién. En otros casos, la Corte ha considerado més
o menos explicitamente actos de corrupcién o contextos corruptos como violaciones
de derechos humanos, o al menos como condiciones que facilitan su violacién, lo que
se refleja en las medidas reparatorias o de garantia de no repeticiéon que ha ordenado
adoptar. Ha hecho esto a partir de ciertos elementos que configuran actos de corrup-
cién, y particularmente en contextos de discriminacién estructural.

Teniendo en cuenta la complejidad de los casos y el hecho de que en muchas
ocasiones un mismo acontecimiento afecta el goce de diversos derechos fundamen-
tales, hemos optado por estructurar esta secciéon en funcion de los sujetos afectados.
Asi, organizaremos los casos estudiados y sus vinculos con actos de corrupcién en
torno a tres ejes: (i) victimas de la corrupcion; (ii) los denunciantes de corrupcion; y
(iii) los acusados de corrupcién. Cada una de estas subsecciones a su vez presentara su
contenido, en tanto sea posible, en relacién con un derecho convencional vulnerado.
De esta manera se busca, ademas de facilitar la exposicién del material, evidenciar la
compleja relacion entre derechos humanos, su vigencia y la lucha contra la corrupcién.

2. PROTECCION DE LAS VICTIMAS DE LA CORRUPCION

En esta parte revisaremos de qué manera la corrupcién puede afectar derechos
individuales o colectivos y el modo concreto en que la Corte IDH ha reaccionado
en casos donde hay una relacién més o menos evidente entre actos de corrupcion
y violacién de derechos. Seguiremos aqui el esquema propuesto y al final de la
subseccién agregaremos una tabla comparativa en la que se presentara cada caso
analizado ordenada bajo tres criterios: si hubo denuncias de corrupcién; si la Corte
relacioné actos de corrupcion con violaciones a derechos convencionales; y si la
Corte adopté medidas ttiles para combatir la corrupcion. Dicha tabla tiene como
proposito facilitar la comprensién del modo en que la Corte ha reaccionado frente
actos y/o contextos de corrupcién.

2.1. Derecho a la vida
La Convencién Americana de Derechos Humanos establece en su articulo 4° que

“[tloda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido
por laley y, en general, a partir del momento de la concepcién. Nadie puede ser privado
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de la vida arbitrariamente”. Como toda obligacién correlativa al reconocimiento de
un derecho humano, implica el deber estatal de abstencién (de privar arbitrariamente
de la vida a una persona), de proteccién (de la privacién perpetrada por terceros) y
de promocién (de las condiciones para una vida digna).

Por su parte, la Corte IDH, en tanto intérprete autorizado de la CADH, ha asig-
nado al derecho a la vida un estatuto especial en cuanto requisito sine qua non para
el ejercicio de los demas derechos convencionales, y ha establecido las obligaciones
que emanan de su reconocimiento:

“El derecho a la vida es un derecho humano fundamental, cuyo goce es un prerre-
quisito 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 sélo el derecho de todo ser 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 obligacién de garantizar la
creacién 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 atenten
contra é1”.54

El nticleo mas elemental de este derecho es no ser privado arbitrariamente de la
vida. A este respecto, el Estado tiene la tradicional obligacion de abstenerse de matar.
Asimismo, tiene la obligacién positiva de crear las condiciones para evitar las violacio-
nes de este derecho bésico. En relacién con las amenazas que implica la corrupcion, el
derecho a la vida y la correlativa obligacion de proteccion es particularmente relevante
trataindose de denunciantes de corrupcion, los cuales, como se vera mas adelante,
pueden, en ciertos casos, ser considerados como defensores de derechos humanos.

Ahora bien, la violacién de este derecho también puede producirse como conse-
cuencia directa de un acto de corrupcién. Asi, por ejemplo, en el caso “Retén de Catia”
vs. Venezuela, en el que 17 internos fueron ejecutados extrajudicialmente durante un
motin con ocasion del alzamiento militar en 1992, uno de los sobrevivientes testificd
que al esparcirse la noticia del alzamiento “[1]os policias de la garita abrieron las celdas
y pedian dinero para dejar salir a los presos. 5i los internos pagaban, los dejaban salir
y alos que no pagaron, los mataron [...]. Como a las 10 u 11 de la mafiana los policias
vieron los huecos que se habian cavado y para justificar que la gente se fugé mataron
a muchos presos. Todo esto dur6 casi dos dias”.> Cabe consignar que la Corte consi-
derd como un hecho probado que la falta de preparacién técnica y los malos sueldos
del personal a cargo los hacian “susceptibles de incurrir en actos de corrupcién” .

En este caso, la Corte dio por probadas las muertes a manos de los gendarmes,
pero omiti6 cualquier referencia a la extorsién de la que las victimas habrian sido

5 Corte IDH. Caso “Nifios de la Calle” (Villagrdn Morales y otros) vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 19
de noviembre de 1999 Serie C No. 63, parr. 144 (enfasis anadido).

5% Corte IDH. Caso Montero Aranguren y otros (“Retén de Catin”) vs. Venezuela. Excepcién Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de julio de 2006. Serie C No. 150, pérr. 59 letra f).

5% [dem, parr. 60.15.
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objeto®”. Ahora bien, esto no signific6 el desamparo de las victimas, pues se declararon
violados, entre otros, su derecho a la vida, en atencién al uso de violencia despropor-
cionada®. Es mas, al establecer las garantias de no repeticion, la Corte ordend, junto
a investigacion y sancién de los responsables, la adopcién de medidas para evitar
la repeticién de hechos similares en el futuro, entre ellas, la adopcién de estandares
internacionales sobre uso de la fuerza por parte de los gendarmes y que se garantizase
“un procedimiento o mecanismo eficaz, ante un organismo competente, imparcial e
independiente, para la verificacién e investigacion de las quejas que sobre violaciones
de los derechos humanos presenten las personas privadas de libertad, en particular
sobre la legalidad del uso de la fuerza letal ejercida por agentes estatales”.> Asimismo,
estableci6 la necesidad de entregar capacitacion y entrenamiento adecuado a los
cuerpos de seguridad, entre otras cosas, sobre los principios y normas de protecciéon
de los derechos humanos®.

Este caso es relevante para nuestro estudio por al menos dos cuestiones. Primero,
porque ejemplifica como la violacién al derecho a la vida puede ser un efecto directo
de la corrupcién. Segundo, porque evidencia cierta tendencia de la Corte a no pro-
nunciarse directamente acerca de los elementos de corrupcién presentes en casos de
discriminacién estructural, sin perjuicio de la adopcion de medidas que pueden ser
efectivas en la lucha contra la corrupcién, por cuanto apuntan a remediar las condi-
ciones estructurales en las cuales la vigencia de los derechos humanos de un grupo
vulnerable, en este caso, los privados de libertad, quedan en entredicho.

Como sefialamos mas arriba, el derecho a la vida incluye también el derecho a
las condiciones minimas para disfrutar de una existencia digna. Asi por ejemplo, la
Corte ha sefialado que:

“El Tribunal considera que la ausencia de las condiciones minimas que garanticen
el suministro de agua potable dentro de un centro penitenciario constituye una falta
grave del Estado a sus deberes de garantia hacia las personas que se encuentran bajo
su custodia, toda vez que las circunstancias propias del encierro impiden que las personas
privadas de libertad satisfagan por cuenta propia una serie de necesidades bdsicas que son esen-
ciales para el desarrollo de una vida digna, tales como el acceso a agua suficiente y salubre” 1

A este respecto, la corrupcién también puede tener como consecuencia indirec-
ta la violacién de esta dimensién del derecho a la vida. Asi por ejemplo, en el caso

57 La Corte reparo solo en la existencia de dos versiones sobre los acontecimientos. Conforme a la pri-
mera, los gendarmes habrian dejado en libertad a los presos para luego ejecutarlos. En la segunda,
éstos tltimos se habian dado a la fuga aprovechando la ocasién.

5 Caso Montero Aranguren y otros (“Retén de Catia”) vs. Venezuela, parrs. 60.16-60.18.y 73.

5 Ibidem, parr. 144.

6 Aun cuando las mencionadas capacitaciones no contemplaron contenidos especificos relativos a los
impactos de la corrupcion en los derechos humanos, existe cierta evidencia empirica basada en el
estudio de campanias de difusién de derechos no enfocadas en corrupcién, que sugiere que la conciencia
acerca de los derechos humanos tiene un impacto en la reduccion de la corrupcion. ASHTANA, A.
N. Human Rights and Corruption: Evidence from a Natural Experiment. Journal of Human Rights,
2012, 11 (4): 526-536.

61 Corte IDH. Caso Vélez Loor vs. Panamd. Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 23 de noviembre de 2010 Serie C No. 218, parr. 216. (Enfasis afnadido).
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Sawhoyamaxa vs. Paraguay —cuyos detalles trataremos mas adelante— se denunci6, entre
otras cosas, la corrupcién generalizada del sistema de restitucién de tierras indigenas,
y malas précticas de privados en el caso concreto. Aqui, la Corte dio como probado
que los miembros de la comunidad, privados de sus territorios tradicionales, seguian
“viviendo en condiciones de vida precarias, sin contar siquiera con los servicios ba-
sicos minimos”%? y que,

“[d]entro del contexto de las precarias condiciones de vida y salud descritas, los
miembros de la Comunidad Sawhoyamaxa, en especial nifios, nifias y ancianos, son
vulnerables a enfermedades y epidemias, y muchos han fallecido a causa de tétanos,
neumonia y sarampion, graves cuadros de deshidratacién, caquexia y enterocolitis,
o supuestos accidentes de trdnsito y trabajo sin ninguin control estatal”.®®

Frente a esto, la Corte recordé que el derecho a la vida impone a los Estados no
solo un deber de abstencidn, sino también una obligacién positiva de adoptar “todas
las medidas apropiadas para proteger y preservar el derecho a la vida [...] de todos
quienes se encuentren bajo su jurisdiccién” y fundamentalmente “salvaguardar el de-
recho a que no se impida el acceso a las condiciones que garanticen una vida digna”.%*

Aqui, la Corte declaré como violado el derecho a la vida de los integrantes de la
comunidad Sawhoyamaxa, pues “el Estado no adopt6 las medidas necesarias para que
los miembros de la Comunidad dejen el costado de la ruta y, por ende, las condiciones
inadecuadas que ponian y ponen en peligro su derecho a la vida”.®> Considerando
que la medida efectiva para garantizar dichas condiciones era la restitucién de las
tierras ala comunidad y que el proceso administrativo para lograrlo se mostr6 ineficaz,
entre otras cosas, por la corrupcién de que adolecia, podemos afirmar que la Corte
estableci6 una conexién implicita entre la corrupcién del sistema de restitucion de
tierras y la violacién del derecho a la vida digna de los miembros de la comunidad
de Sawhoyamaxa. Sin embargo, como veremos mas adelante, se abstuvo de hacer
un examen explicito al respecto, limitdndose a incluir en el acervo probatorio las de-
nuncias de corrupcién y a afirmar la necesidad de restituir las tierras indigenas para
permitir el ejercicio de los derechos del pueblo Lengua.

2.2. Derecho a la integridad personal

Estrechamente vinculado con el derecho a la vida en sus diversas dimensiones esta el
derecho a la integridad personal, consagrado en el articulo 5 de la CADH. Este con-
templa, entre otras cosas, el respeto y proteccion de las cualidades fisicas, siquicas y
morales de las personas e incluye la proscripcién de la tortura y de los tratos o penas
crueles, inhumanos y degradantes®.

62 Corte IDH. Caso Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo

de 2006. Serie C No. 146, parr. 73.67.

63 Ibidem, parr. 73.74.

64 Ibidem, parr. 152 y 153.

5 Ibidem, parr. 166.

% Asimismo, el articulo 5° establece garantias especificas para las personas sometidas al sistema penal:
(i) el caracter personal de la pena; (ii) la separacion fisica de las personas sometidas a proceso penal
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De la misma manera en que el derecho a la vida puede ser afectado directa o in-
directamente por actos de corrupcién, también puede serlo el derecho a la integridad
personal. El caso Tibi vs. Ecuador permite ilustrar esta conexion®”.

El caso se refiere a la situacién de un ciudadano francés que fue detenido y
encarcelado por su presunta participacion en actividades del narcotréfico, aunque
luego se demostraria que no habia ningtin indicio plausible que lo vinculara a los
hechos que se le imputaban. Al ingresar a la Penitenciaria del Litoral, el Sr. Tibi fue
internado en el pabellén conocido como “la cuarentena”, lugar donde permaneceria
durante 45 dias. Este se caracterizaba por sus severas condiciones de hacinamiento
e insalubridad, carecia de ventilacién y luz suficiente, y en él no se proporcionaba
alimento a los internos®. El propio Sr. Tibi sefial6 en su testimonio que en dicho
pabellén era necesario pagar por privilegios como dormir en “biombos” y tener
proteccion especial. Es més, segtin el perito Argiiello Mejia, dicho pabellon era parte
de un sistema de amedrentamiento a los procesados recién llegados para hacerlos
susceptibles de extorsion:

“La zona de “cuarentena” forma parte de un negocio. Esta se encuentra al ingreso
de la Penitenciaria del Litoral y todos los internos que entran a esa penitenciaria son
llevados a ésta y amenazados de que ahi van a permanecer. La amenaza hace que los
internos de la red penal ecuatoriana definitivamente estén dispuestos a pagar casi cualquier
precio para ser asignados a una de las celdas de privilegio. El personal carcelario, en com-
plicidad con algunos internos, participa y valida un sistema de alquiler y compra de
espacios y organiza trafico de drogas, alcohol y armas, lo que aumenta los privilegios,
las discriminaciones y agudiza la violencia. En conclusién, las declaraciones del
sefior Tibi constituyen una demostracion practica complementaria a tal fenémeno.

En la Penitenciaria del Litoral los reclusos que no tienen recursos econémicos per-
manecen en la zona de “cuarentena” y cuando ya no hay “nada mas que hacer con
ellos y no tienen dinero de dénde exprimirles”, son enviados a uno de los pabellones.
En este centro penitenciario el sistema de clasificacién de detenidos se funda en la capacidad

monetaria de éstos”.®

Aun cuando la Corte no aludié expresamente a la extorsién de que el Sr. Tibi era
objeto como fuente de la violacién de sus derechos, si reaccioné antes los efectos de
dichos actos. De hecho, en la sentencia se consider6 violada su integridad personal,
entre otras cosas, por su encierro en “la cuarentena” y dio por probado que la victima
tuvo que pagar para obtener comida”’. En otras palabras, sin mencionar explicitamente
que la extorsién constituyera por si misma una violacién de derechos convencionales,
la Corte considero el encierro bajo esas condiciones, en cuanto implicaba estandares de
vida incompatibles con la dignidad humana, si constituia una violacién’!. Asimismo,

de aquellas condenadas; (iii) la separacién de los nifios procesados de los adultos y su procesamiento
ante tribunales especializados; y (iv) la finalidad resocializadora de la pena.

7 Corte IDH. Caso Tibi vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 7 de septiembre de 2004 Serie C No. 114.

8 Ibidem, parr. 151.

6 Ibidem, pérr. 76 letra f). (Enfasis afadido).

70 Ibidem, parr. 90. 46.

7V Ibidem, parr. 151.
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orden¢ adoptar programas de capitaciéon en derechos humanos y tratamiento de
reclusos dirigidos al personal judicial y penitenciario.

Una situacién andloga aconteci6 en el caso “Instituto de Reeducacion del Menor” vs.
Paraguay, donde la Corte explicité la relacién entre corrupcién y violacién de derechos
convencionales. En este, el Estado fue considerado responsable de la muerte de varias
decenas de nifios en tres incendios y de mantener un sistema de detencién contrario
a sus obligaciones internacionales, particularmente en cuanto al hacinamiento de los
nifios, la falta de higiene, de alimentacién adecuada y de educacion’. Aqui la Corte
constato la existencia de “condiciones inhumanas y degradantes”, las cuales exponian
a los nifios a “un clima de violencia, inseguridad, abusos, corrupcién, desconfianza y
promiscuidad, donde se imponia la ley del mas fuerte con todas sus consecuencias”,
que derivé en una violacion de la integridad personal de los nifios”®. De esta manera,
se vinculo explicitamente el clima de corrupcién al que estaban sometidos los nifios
con la violacién de sus derechos. En palabras de la Corte, “[e]stas circunstancias
[incluyendo el clima de corrupcién], atribuibles al Estado, son constitutivas de una
violacién al articulo 5 de la Convencién Americana respecto de todos los internos
que permanecieron en el Instituto”.”* Pese a esto, en este punto, la Corte no adopt6
medidas orientadas a la no repeticion.

2.3. Derecho a un juicio justo, acceso a la justicia y reparacion eficaz

El poder judicial cumple un rol fundamental en la protecciéon y vigencia de los de-
rechos fundamentales. Primero, en tanto las garantias del debido proceso buscan
proteger al individuo frente al poder punitivo y sancionador del Estado. Segundo,
como mecanismo directo de proteccién frente a la accién u omisién del Estado en
relacién con los demads derechos fundamentales. Tercero, como mecanismo para
investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos de las personas que se
cometan. Y, finalmente, a través del rol que juega en la superacién de la pobreza, en
tanto constituye una instancia que permite a los pobres enfrentarse a los poderosos,
aun cuando suele ser hostil a los marginados”®. Como ha sefialado la Alta Comisionada
de Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Navi Pillay, la corrupcién del sis-
tema de administracién de justicia es particularmente nociva, en cuanto garantiza la
impunidad de los perpetradores de violaciones a los derechos humanos, creando un
circulo vicioso criminal, que implica la denegacién de justicia a las victimas, acenttia
la desigualdad y erosiona el Estado de Derecho, especialmente el derecho a un juicio

justo, el debido proceso y el derecho a la reparacion”.

72 Corte IDH. Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” vs. Paraguay. Excepciones preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia 2 de septiembre de 2004, Serie C No. 112.

73 Ibidem, parr. 170.

74 Ibidem, parr. 171.

75 Gruenberg ha destacado algunos aspectos de la relacién entre los marginados y el poder judicial que
refuerzan la distancia entre ambos. Entre ellos, el lenguaje técnico en que operan los tribunales y la
ilegalidad o informalidad en que normalmente viven los marginados, lo que los mantiene alejados de
los primeros por temor a precarizar atin mas su situacién (Gruenberg, C. 2009. Op. cit.). Wendy Brown
va mas alld al revelar la eventual despolitizacién que el lenguaje de los derechos produciria en las
demandas de los marginados. BROWN, W. States of Injury. Power and Freedom in Late Modernity.
Princeton, Princeton University Press, 1995.

76 OHCHR, 2013. Op. cit.
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La CADH establece las garantias judiciales en su articulo 8. Este dispone que:

“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 sustanciacién de cualquier acusacion
penal formulada contra ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones
de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter”.

En su segunda parte, el articulo precisa las garantias especificas del debido pro-
ceso penal, a saber, la presuncién de inocencia, la debida defensa, la bilateralidad de
la audiencia, el derecho a guardar silencio y a recurrir ante un tribunal superior. El
articulo 9 complementa tales garantias con el principio de legalidad y el de irretroac-
tividad de la ley penal.

Por su parte, el articulo 25 establece el derecho a la proteccién judicial, que
implica el acceso de toda persona a “un recurso sencillo y rdpido” que permita la
proteccion de los derechos fundamentales, legales y convencionales. Este derecho
estd complementado por el articulo 7 que protege la libertad personal a través de la
consagracion del habeas corpus.

Estas dos garantias complejas, el debido proceso y la proteccién judicial —que
incluyen el deber de investigar las violaciones a los derechos convencionales, su re-
paracion eficaz”’, y la obligacién de poner fin a la violacién’8- constituyen un bloque
de derechos ante el poder judicial, los cuales pueden ser vulnerados por actos de
corrupcion”’.

Los actos corruptos pueden ser llevados a cabo por cualquiera de los operadores
del sistema de justicia (jueces, funcionarios judiciales, policias, fiscales) y tiene por
resultado alterar la imparcialidad del proceso judicial y la independencia de los jueces,
afectando directamente las garantias judiciales y el acceso a la justicia. En palabras de
la CIDH, “la corrupcién del juez en un juicio especifico socava la independencia de
este al decidir, y constituye eventualmente una violacién del Estado]...] a la garantia
de toda persona a ser juzgada por un juez independiente e imparcial, consagrada en
el articulo 8 (1) de la Convencion Americana” .8

77 Este deber emana del articulo 1.1 de la CADH. Cfr. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo,

pérrs. 166 y 176; Caso Familia Barrios vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24
de noviembre de 2011. Serie C No. 237, parr. 174 y 186; y Caso Nadege Dorzema y otros vs. Repiiblica
Dominicana. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de octubre de 2012. Serie C No. 251,
pérr. 183.

78 ICHRP, 2009. Op. cit.

7 Cabe indicar que la Corte IDH, interpretando el contenido del articulo 8 de la CADH, ha extendido
las garantias judiciales a todo tipo de procesos en que 6rganos ejerzan funciones de naturaleza ma-
terialmente jurisdiccional. Ha hecho esto amparandose en el texto de dicho articulo que establece
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, [...] para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro
cardcter”. Cfr. Caso Ivcher Bronstein vs. Perii. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de febrero
de 2001 Serie C No. 74, parr. 104; caso Tribunal Constitucional vs. Perii. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 31 de enero de 2001. Serie C No. 74, pérr. 71; caso Lépez Mendoza vs. Venezuela, parr. 111.

80 CIDH. Tercer Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en Paraguay, 2001. OEA /Ser./L/VIL.110
doc. 52: Capitulo II, G, pérr. 47.
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Asi por ejemplo, mediante el soborno se puede influir a un(a) juez o a un(a) fiscal
para que excluya prueba de un proceso penal, o retarde indebidamente la imparticion
de justicia; o a la policia para que altere los medios de prueba o la direccién de la in-
vestigacién. Mediante el trafico de influencias se puede extorsionar a funcionarios(as)
judiciales para incidir en la asignacién de un caso determinado a un(a) juez(a) a fin o
influir ilegitimamente en el proceso de seleccion y ascenso de los jueces. También la
exigencia del pago de sobornos como barrera de entrada al sistema judicial constituye
una violacién a la obligacion estatal de proveer acceso equitativo, rapido y eficaz a
la justicia. Esto afecta con particular vehemencia a los grupos menos aventajados,
como las mujeres, los pobres y los indigenas, categorias que al entrecruzarse agravan
la intensidad de la discriminacién. Lo mismo puede decirse de las demas formas
de corrupcién del sistema judicial, que estan casi por definicién fuera del alcance
de los pobres y marginados, poniéndolos también aqui en una posicion de relativa
desventaja respecto de los poderosos. Esta cuestién ha sido destacada por la CIDH
en su Informe Anual 2003 (Guatemala):

“Durante la visita se recibié informacién segtn la cual los intereses de estos cuerpos
ilegales influirian en el desarrollo de la mayoria de los casos que tramitan actualmente
ante los tribunales guatemaltecos, dado que logran corromper a jueces y operadores de
justicia. Quienes se ven especialmente perjudicados por ello son las personas con menores recursos

econdmicos, que estdn expuestos a intereses de personas con mucho mayor poder que ellos” 8!

Por otra parte, como se esboz6 més arriba, la eficacia en la administracion de justicia
es esencial para la vigencia de los derechos humanos sustantivos. Asi, un Estado que
no investiga diligentemente una denuncia relativa a la violacién de derechos huma-
nos incumple sus obligaciones convencionales. Tal como lo ha sehalado la CIDH, la
corrupcioén judicial constituye una “obstruccién y discriminacién en la administracion
dejusticia, mas atn si las mismas no son investigadas por los organismos correspon-
dientes. La privacion del acceso a la justicia implica generalmente la denegacién de
los derechos humanos, la exclusién politica y la incertidumbre juridica”.8?

Como puede inferirse de todo lo anterior, la corrupcion del poder judicial es
particularmente nociva para el ejercicio y vigencia de los derechos humanos.

Un ejemplo del modo en que la corrupcién puede afectar directamente la vigencia
del debido proceso lo provee el caso Fornerdn e hija vs. Argentina®®. En este se denuncié
al Estado por la entrega en adopcién de la hija del sefior Fornerén, contra su voluntad
y pese a los esfuerzos desplegados para evitarlo. Los peticionarios alegaron que los
hechos se enmarcaban en un contexto generalizado de corrupcién y trafico de nifios,
“y que en el caso concreto, se aprecia claramente que el trafico de ninos ha provocado
que [M y su padre] han visto vulnerados diferentes derechos humanos reconocidos
en los instrumentos internacionales, lo cual demuestra el incumplimiento de los

81 CIDH. Informes de Pais. Justicia e inclusion social: los desafios de la democracia en Guatemala, 2003. OEA /
Ser.L/V/I1.118 Doc. 5 rev. 1: parr. 42. (Enfasis afiadido).

82 CIDH. Tercer Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en Paraguay, 2001. OEA /Ser./L/VIL.110
doc. 52: Capitulo II, G, parr. 170.

8 Corte IDH. Caso Fornerdn e hija vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 27 de abril de
2012. Serie C No. 242.
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deberes del Estado”.8* Asimismo, los peticionarios denunciaron la “connivencia de
los operadores judiciales con una red de trafico de nifios y nifias que operaba en la
ciudad de Rosario del Tala y los apropiadores de [M]”.%

La Corte no se pronuncié respecto de la alegada “situacion general o practica
sistematica de trafico o venta de nifios en Argentina”, por cuanto dicho contexto no
fue referido por la CIDH en su informe del caso®. Sin perjuicio de ello, el tribunal
reconocio la existencia de “diversos e importantes indicios, sefialados incluso por las
autoridades internas [...], que avalan la posibilidad de que M haya sido entregada
por su madre a cambio de dinero”, aunque estableci6é que “los mismos no resultan
suficientes para que este Tribunal llegue a una conclusion sobre ese hecho”.#” Esto no
obst6 a que la Corte abordara los efectos que estas practicas tuvieron en los derechos
de las victimas, particularmente en cuanto el retardo injustificado en resolver los jui-
cios de guarda y visitas afectaron sus garantias judiciales y el derecho a la protecciéon
judicial, sobre todo en tanto dicha dilacién fue utilizada como argumento para otorgar
la adopcion pese a la oposicién paterna.

La cuestion del retardo injustificado fue también tratado por la Corte IDH en el
caso del incendio del Penal de San Pedro de Sula, en el que murieron 107 internos®.
En este, las eventuales responsabilidades penales y administrativas de las autoridades
del recinto no fueron investigadas, aun cuando la propia resolucién de sobreseimiento
de la causa contra el tinico imputado exigia iniciar una investigacion respecto de otros
posibles involucrados, y pese a que los hechos de la causa siempre estuvieron claros.

“Respecto de los derechos a las garantias y proteccién judiciales, consagrados en los
articulos 8 y 25 de la Convencion, el Estado reconocié que los hechos del presente
caso se mantienen en la impunidad y que ello viola el derecho de los familiares de
las victimas y propicia la repeticién crénica de las violaciones de derechos huma-
nos. Ademas, toda la actividad procesal desplegada por las autoridades judiciales
hondurefias se dirigi6 a establecer la responsabilidad penal del entonces director del
Centro Penal de San Pedro Sula al momento del incendio. En este sentido, la decision
de sobreseimiento por parte de los érganos judiciales determiné que la responsabilidad de los
hechos recaeria en otras autoridades. Sin embargo, no se investigo con la debida diligencia a
ninguna otra autoridad. Por otra parte, han transcurrido mas de siete afios sin haberse
deslindado las responsabilidades correspondientes de un hecho que desde el princi-
pio se establecieron sus causas, razén por la cual tal plazo excede lo razonable para
este tipo de investigaciones. Por lo anterior, el Estado no proveyé a los familiares de las
victimas de un recurso efectivo para esclarecer lo sucedido y determinar las responsabilidades
correspondientes, 1o cual viol6 los derechos consagrados en los articulos 8.1 y 25.1 de

la Convencién, en relacién con el articulo 1.1 del mismo instrumento” .8’

8 Ibidem, parr. 18. Comillas internas omitidas.

8 Idem.

86 Ibidem, parr. 19.

8 Ibidem, parr. 129.

8 Corte IDH. Caso Pacheco Teruel y otros vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27
de abril de 2012. Serie C No. 241.

8 Ibidem, pérr. 62. (Enfasis afiadido).
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El caso es relevante para nuestros fines porque sus circunstancias, particularmente
el hecho de que las victimas fueran personas privadas de libertad y que los presuntos
responsables fueran funcionarios publicos de alto rango, permiten presumir legitima-
mente una conexién entre actos de corrupcion (vg. sobornos, trafico de influencias)
y el retardo injustificado e impunidad y la consiguiente vulneracion de las garantias
judiciales y el derecho a la proteccion judicial de los familiares de las victimas.

Algo similar puede decirse en el caso “Nifios de la Calle”, donde se denunci6 que
varios nifos y jovenes fueron secuestrados y asesinados por la policia en un marco
de hostigamiento y persecucion sistemética contra nifios marginales®. La Corte IDH
reconocié como un hecho ptblico y notorio que en Guatemala existia “una practica
sistemadtica de agresiones en contra de los ‘nifios de la calle’, ejercida por miembros
de las fuerzas de seguridad del Estado, que comprendia amenazas, persecuciones,
torturas, desapariciones forzadas y homicidios”.”! Conforme se prob6 en la causa, las
autoridades no adelantaron investigacién alguna respecto de los delitos de secuestro
y tortura y “se dejaron de ordenar, practicar o valorar pruebas que hubieran sido de
mucha importancia para el debido esclarecimiento de los homicidios”.”? En general,
los jueces fragmentaron el acervo probatorio y procedieron a enervar uno a uno los
alcances de la prueba aportada impidiendo su apreciacion integral e interrelacionada,
violando asi a las victimas el debido proceso, el acceso a la justicia y la reparacién eficaz
de los dafios. Esto llevo a la Corte a concluir que “las autoridades judiciales [...] faltaron
al deber de adelantar una investigacién y un proceso judicial adecuados que llevaran
al castigo de los responsables, y afectaron el derecho de los familiares de las victimas
a ser oidos y a tramitar sus acusaciones ante un tribunal independiente e imparcial”.%

También el ya citado caso Tibi vs. Ecuador muestra cémo la corrupcion puede
afectar las garantias del debido proceso. En este la victima fue detenida por fuerzas
policiales y mantenido en prisiéon preventiva en forma arbitraria e ilegal, siendo
imputada sin fundamento plausible en un caso de tréfico de drogas®. Su detencién
y posterior encarcelamiento se habria dado, de acuerdo con las declaraciones de un
testigo, en un contexto de corrupcion generalizada y debilidad del poder judicial®.
Particularmente, el acervo probatorio hizo referencia a los efectos perversos del
incentivo monetario que tenia la policia para hacer detenciones relacionadas con

% Corte IDH. Caso “Niiios de la Calle” (Villagrdn Morales y otros) vs. Guatemala.

91 Ibidem, pérr. 189. (Enfasis afiadido).

92 Ibidem, parr. 230. Asi, por ejemplo, se menciona a las autopsias que quedaron incompletas, no se
registraron las huellas dactilares de las victimas ni se las retrat6 adecuadamente en la escena del
crimen, no se permitié a uno de los testigos hacer el reconocimiento personal de los imputados; no
se llam6 a declarar a presuntos testigos presenciales; no se decretaron peritajes dentales para verificar
cierta sefa particular que fue descrita por varios testigos; se desestimaron pruebas testimoniales por
criterios dudosos como los vinculos familiares o laborales con las victimas, o simplemente tachando-
los de “irrelevantes” sin mas; el informe policial fue considerado insuficiente, al igual que la pericia
balistica que ratificaba el uso del arma de uno de los imputados en uno de los asesinatos; ciertas
contradicciones en las fechas de los diversos testimonios fueron usadas para restarles credibilidad
y valor probatorio, sin considerar el tiempo que medi6 entre la declaracién y los hechos y que en lo
sustantivo dichas declaraciones estaban contestes.

9 Ibidem, parr. 229.

% Corte IDH. Caso Tibi vs. Ecuador, parrs. 103 y 107.

% Ibidem, parr. 73 letra a).
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narcotrafico, que derivaba en detenciones arbitrarias que solo podian ser evitadas
mediante pagos”. Sin embargo, este contexto no fue considerado para ponderar
la violacién de la libertad personal de la victima ni para dar por violado el debido
proceso. Sin perjuicio de ello, si se establecié que la victima fue detenida ilegal y
arbitrariamente y no fue puesta a disposiciéon de una autoridad judicial competente
en forma oportuna, no fue juzgada en un tiempo razonable, fue tratada “como si
fuere un presunto culpable”®”, no tuvo acceso a los cargos que se le formulaban, no
tuvo acceso a la defensa letrada y fue forzado a declarar contra si mismo. Es més, en
cierta medida la Corte adopté como medida de no repeticién la implementacién de
programas de derechos humanos dirigidos al personal policial y penitenciario, lo cual
podria tener un efecto positivo también para la lucha contra la corrupcioén.

En el caso Nadege Dorezma y otros vs. Repiiblica Dominicana, un grupo de inmigrantes
ilegales de origen haitiano fueron ejecutados extrajudicialmente, y los sobrevivien-
tes fueron deportados ilegalmente®®. En una de las aristas del caso, la Corte dio por
probado que los agentes militares que mantuvieron retenidos a las victimas las ex-
torsionaron, amenazandolas con someterlas a trabajos forzados si no les entregaban
dinero para llevarlos de vuelta a Haiti, presion ante la cual las victimas cedieron®.
Aunque la Corte no hizo la conexién entre este hecho y las violaciones a los derechos
de las victimas de un modo explicito, si indicé que la detencién ilegal, el no registro
de la misma, la no presentaciéon de los detenidos ante un juez de control, el hecho
de que no fueran informados de las razones de su detencién ni notificados de los
cargos que se tuvieren contra ellos, y que se los retuviera arbitrariamente configuré
una violacién de su derecho a la libertad personal y al debido proceso. Entre las
medidas adoptadas figuran la implementacién de programas de derechos humanos
dirigidos a los funcionarios publicos, con énfasis en los derechos de los migrantes.
De esta manera, identific6 y atac6 una serie de elementos de hecho que constituyen
violaciones a los derechos convencionales y, al mismo tiempo, son los presupuestos
facticos que dan ocasién a actos de corrupcion.

Por ultimo, en el caso Gutiérrez y Familia vs. Argentina se ven aiin mds explicitas
las conexiones entre corrupcién y vulneraciones al debido proceso. Este caso traté
sobre el asesinato de un policia argentino presuntamente a manos de otro, cuando el
primero investigaba un caso de corrupcién, narcotrafico y asociacién ilicita de fun-
cionarios publicos. En la investigacion de dicho homicidio la Corte dio por probado
que ocurrieron varias irregularidades y obstaculizaciones, entre las que sobresalen
amenazas e intimidaciones a testigos y funcionarios judiciales, e incluso el asesinato
del comisario que estuvo a cargo de la investigacion desde su inicio'®. Entre las irre-
gularidades que afectaron la investigacién y que redundaron en infracciones al debido
proceso, la Corte destacé explicitamente denuncias de soborno y robo de evidencia:

% [dem. Una situacién similar fue denunciada en el caso Instituto de Reeducacion del Menor vs. Paraguay,

en el cual, del acervo probatorio se desprende que era costumbre que los nifios fueran extorsionados
por la policia bajo la amenaza de ser llevados al centro de reclusién.

9 Ibidem, parr. 182.

% Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros vs. Repuiblica Dominicana.

9 Ibidem, parrs. 55y 130.

100 Corte IDH. Caso Gutiérrez y Familia vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de
noviembre de 2013. Serie C No. 271, pérr. 121.
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“Por otro lado, la Corte constata que en este caso también se denunciaron intentos
de soborno y el robo de evidencias, sin que conste que estos hechos hayan sido
investigados. Todos estos hechos han configurado obstrucciones en el proceso, afec-
tando la determinacién, juzgamiento y sancién de los responsables por la ejecucion
del Subcomisario Jorge Omar Gutiérrez. En este sentido, la Corte constata que los
testimonios de descargo de personas que luego desmintieron los mismos fueron
tomados en cuenta para la absolucién del policia federal procesado por este hecho,

y la declaracién de cargo del sefior testigo presencial fue descartado a consecuencia

de aseveraciones que realiz6 bajo amenaza”.10!

2.4. Derecho de propiedad comunal indigena

La Corte IDH ha liderado un proceso de interpretacién evolutiva del derecho de pro-
piedad contemplado en el articulo 21 de la CADH!?2. A partir de este, se ha establecido
que dicha garantia incluye la proteccién de la propiedad comunal indigena sobre sus
tierras y territorios'®. Esto por cuanto aquellas constituyen la “base fundamental de
sus culturas, su vida espiritual, su integridad y su supervivencia econémica”% y ex-
cluirlas de la sefialada protecciéon “equivaldria a sostener que solo existe una forma de
usar y disponer de los bienes, lo que a su vez significaria hacer ilusoria la protecciéon
del articulo 21 de la Convencién para millones de personas”.!% En otras palabras,
la Corte ha aplicado el principio de igualdad y no discriminacién para expandir la
proteccién del derecho individual de propiedad a la propiedad comunitaria indigena.

En algunos de los casos que la Corte IDH ha conocido de cuestiones relacionadas
con propiedad indigena ha surgido el problema de la corrupcién.

En el ya citado caso de la Comunidad Indigena Sawhoyamaka vs. Paraguay, la Corte
IDH identificé un retraso injustificado en el proceso de reivindicacién territorial que
la comunidad peticionaria habia iniciado con arreglo a la legislacién nacional. De
acuerdo con el testimonio de uno de los peritos, el sistema de restitucion de tierras
padecia practicas deshonestas en la determinacién de precios y seleccién de terrenos,
resultando “en la compra de tierras no reclamadas y la sobrefacturacion de otras”1%.
Asimismo, se verificaron practicas deshonestas por parte de la empresa, que habia
obtenido firmas de comuneros en forma fraudulenta con el objeto de desacreditar
el procedimiento de restitucién!”’. Pese a que la propia Corte admiti6 estas declara-
ciones en el acervo probatorio!'®, se abstuvo de hacer un examen explicito del modo
en que la corrupcién del sistema de restitucion de tierras afectaba a la comunidad
peticionaria y su derecho a la propiedad comunitaria. Ahora bien, cabe sefialar
que la denuncia relativa a dichas practicas fue un alegato genérico y no se aport6
prueba tendiente a acreditar que las mismas afectaron concretamente los derechos

100 fdem.

102 Cfr. Corte IDH. Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tigngi vs. Nicaragua, parr. 148.

103 Cfr. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125.

104 Corte IDH Caso de la Communidad Mayagna (Sumo) Awas Tigngi vs. Nicaragua, parr. 149.

105 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, parr. 120.

16 Ibidem, parr. 34.1.

107 Ibidem, parr. 73.31.

108 Ibidem, parr. 39.
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de la comunidad. Asi, cuando la Corte examiné la idoneidad del procedimiento
administrativo de reivindicacion de tierras a la luz de los derechos que le asistian a
la comunidad Sawhoyamaxa, detecté tres falencias, a saber: (1) el condicionamiento
de la expropiacién a la no explotacién racional del predio; (2) la inefectividad de las
facultades de negociacion para la compraventa otorgadas al INDI en los casos en que
no se contara con la voluntad del propietario actual de las tierras reivindicadas; y (3)
la carencia de estudios técnicos adecuados para identificar con precision el territorio
que pertenecia a la comunidad Sawhoyamaxa.

Como se ve, la Corte no aludi6 a las consecuencias de las practicas deshonestas
que afectaban a la Comunidad y que constaban en el acervo probatorio, al menos como
contexto!®. Esta omision tuvo repercusiones a la hora de definir las medidas reparatorias
y de garantia de no repeticion. De hecho, la Corte —ademds de ordenar la restitucion a
los miembros de la comunidad de sus tierras tradicionales— reconocié implicitamente
el caracter estructural del problema planteado al ordenar la adopcién de las medidas
necesarias “para crear un mecanismo eficaz de reclamacién de tierras ancestrales de
los miembros de los pueblos indigenas que haga cierto sus derechos sobre sus tierras
tradicionales, en los términos del parrafo 235 de la presente Sentencia”.!1 Sin embargo,
estas medidas podrian carecer de eficacia al no estar acompafiadas de otras orientadas
a atacar el problema de la corrupcién del sistema de restitucién de tierras.

De esta manera, el caso sirve para ilustrar dos puntos. Primero, el hecho que tanto
la corrupcion publica como la privada -manifestada en las practicas deshonestas en
que habria incurrido la empresa para desacreditar el proceso de restitucién de tierras—,
pueden perturbar el legitimo ejercicio de derechos convencionales, en este caso, el
derecho de propiedad (colectiva). Segundo, pone en evidencia la importancia de tratar
adecuadamente las denuncias de corrupcién, aun cuando estas sean genéricas y rela-
tivas al contexto, especialmente en cuanto a las reparaciones que se pueden ordenar.

La corrupcion se puede dar a diferentes niveles, incluyendo aquellos en que
se producen los marcos normativos que distribuyen derechos y deberes. Cuando
intereses particulares inciden ilegitimamente en la produccién de normas y politicas
publicas, de modo tal que el funcionamiento regular de la institucionalidad favorece
arbitrariamente a determinados grupos excluyendo al resto, hablamos de “captura del
Estado”!!l. En el caso Comunidad Indigena Xdamok Kdsek vs. Paraguay, la Corte avanzo
en esta direccion, estableciendo un vinculo entre la preferencia institucionalizada por
la propiedad privada por sobre la propiedad indigena, y la violacién del principio de
igualdad y no discriminacién!'?. La comunidad reclamaba por la negativa estatal a
restituir sus tierras ancestrales. La Corte consideré que la especial vulnerabilidad de
los miembros de la comunidad se debia, entre otras cosas, a la preeminencia que el
sistema normativo paraguayo otorgaba a la protecciéon de la propiedad privada por
sobre la propiedad ancestral indigena.

109 Jbidem, parrs. 104-108.

10 Ibidem, dipositivo No. 12.

M HELLMAN, J. y KAUFMANN, D. La captura del Estado en las economias en transicién. Finanzas &
Desarrollo, 2001, 38 (3): 31-35.

Cfr. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Xdmok Kdsek vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 24 de agosto de 2010. Serie C No. 214.
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“En el presente caso esta establecido que la situacion de extrema y especial vulnera-
bilidad de los miembros de la Comunidad se debe, inter alia, [...] a la prevalencia de
una vision de la propiedad que otorga mayor proteccion a los propietarios privados por sobre
los reclamos territoriales indigenas, desconociéndose, con ello, su identidad cultural y
amenazando su subsistencia fisica [...].

Todo lo anterior evidencia una discriminacién de facto en contra de los miembros
de la Comunidad Xakmok Kasek, marginalizados en el goce de los derechos que el
Tribunal declara violados en esta Sentencia. Asimismo, se evidencia que el Estado no
ha adoptado las medidas positivas necesarias para revertir tal exclusién”.!3

En otras palabras, la Corte apunté implicitamente al proceso de producciéon
normativa paraguayo, y la preferencia por una concepcién de propiedad privada que
excluye y discrimina a los indigenas y sus formas de propiedad colectiva. De esta
manera se evidencia el cruce entre corrupcién y discriminacién.

En el caso Sarayaku vs. Ecuador, la Corte IDH abordé de un modo maés directo la
cuestion de la corrupcion privada. En este se establecié que el deber estatal de consulta
previa indigena contemplado en el Convenio 169 de la OIT y otros instrumentos inter-
nacionales complementarios constituye una garantia fundamental para asegurar los
derechos de participacion, propiedad e identidad cultural de los pueblos indigenas!''*. De
acuerdo con el estdndar internacional, ese deber de consulta previa debe verificarse
de buena fe, lo cual se concreta en procedimientos adecuados orientados a “llegar a
un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas”!!®. En este
sentido, la Corte se refiri6 a las practicas desplegadas por una empresa petrolera en
territorio del pueblo indigena Kichwa, e indic6 que,

“...[labuena fe] es incompatible con précticas tales como los intentos de desintegracion
de la cohesién social de las comunidades afectadas, sea a través de la corrupcion de
los lideres comunales o del establecimiento de liderazgos paralelos, o por medio de
negociaciones con miembros individuales de las comunidades que son contrarias a

los estandares internacionales” 116

De esta manera, la Corte estableci6 que soslayar las estructuras de representacion
propias y legitimas de las comunidades a través de ofrecimientos en dinero y beneficios
econémicos a algunos de sus miembros constituye un acto de corrupcién que genera
la desintegracion de la cohesién social de la comunidad que a la postre conduce a la
violacién de derechos”. En definitiva, la Corte consider6 responsable al Estado de
Ecuador de violar el derecho a la propiedad indigena sobre sus territorios y recursos
naturales al no haber realizado una consulta previa adecuada y por haberla delegado
a la empresa interesada sin siquiera “observar, fiscalizar, monitorear o participar en
el proceso y garantizar asi la salvaguarda de los derechos [de propiedad comunal en

113
114

Ibidem, parrs 273 y 274. (Enfasis afiadido, citas originales omitidas).

Corte IDH. Caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Fondo y Reparaciones, Sentencia
de 27 de junio de 2012. Serie C No. 245, parr. 160 y 217.

115 Articulo 6.2 Convenio 169 de la OIT.

16 Corte IDH. Caso Sarayaku vs. Ecuador, péarr. 186 (Enfasis afiadido).

17 Ibidem, parrs. 194 y 203
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relacion con el derecho a la identidad cultural] del Pueblo Sarayaku”''8, lo que dio
espacio para los intentos de corrupcion e incluso actos como la obtencién fraudulenta
de firmas de apoyo al proyecto!. De este modo, la Corte sugiere de un modo cada
vez mas explicito que los actos de corrupcion, en este caso privada, pueden vulnerar
derechos convencionales, en la especie, la propiedad comunal indigena.

Tabla 1

CASOS DE VICTIMAS DE CORRUPCION Y LA POSTURA
ADOPTADA POR LA CORTE

c ;La Corte vincula
(Hay denuncia ¢ . ¢{La Corte
iy la corrupcién .
Casos de corrupcion , 5 adopta medidas
25 con las violaciones 5 o4
explicita? a derechos? anticorrupcién?
Si. Implementacion
o | st de mecanismo de
Retén de Catia . . denuncias contra abusos
Corrupcién generalizada P
vs. - No. de gendarmeria en las
(contexto). Extorsion p L
Venezuela para permitir escape. cérceles y capacitacion
en derechos humanos a
gendarmes.
Implicitamente.
Corrupcién del sistema
Si. de restitucién de tierras
Sawhoyamaxa Corrupcién del sistema | consta en el acervo
vs. de restitucion de tierras | probatorio y luego No.
Paraguay (contexto). se afirma que falta
Corrupcién privada. de restitucién de las
tierras viola derechos
colectivos.
S Si. Implementacion
C(.)rru cion de programas de
enereﬁiza da del poder Implicitamente. capacitaciéon en derechos
gener P La extorsién no humanos y tratamiento
- judicial (contexto). . S
Tibi . I fue directamente de reclusos dirigido
Detenciones arbitrarias . 1o
vs. suietas a pagos considerada como al personal judicial,
Ecuador E x]torsiénpe r% ”I;a violatoria de derechos, del ministerio publico,
Cuarentena” para pero si el encierro en policial y penitenciario,
P 2 “la Cuarentena”. incluyendo al personal
acceder a alimentacién y 1 P
roteccion médico, psiquidtrico y
P ’ psicolégico .

18 Ibidem, parrs. 188-9 y 232.
19 Ibidem, parrs. 73 y 194
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Casos

¢Hay denuncia
de corrupcion
explicita?

¢La Corte vincula
la corrupcion
con las violaciones
a derechos?

¢La Corte
adopta medidas
anticorrupcién?

“Instituto de
Reeducacion del
Menor”
vs.
Paraguay

Si.

Detenciones arbitrarias
sujetas a pagos
(contexto)

Clima de corrupcién al
interior del Instituto.

Si. Clima de corrupcion
al interior del Instituto
constituy6 una violacién
a la integridad personal
de las victimas.

No se pronunci6 sobre
extorsion por falta de
prueba.

No.

Nadege Dorezma
vs.
Rep. Dominicana

Si.

Extorsion para

llevar a las victimas
sobrevivientes a Haiti.

Si. Sancién a los
responsables e
implementacion

de programas de
capacitacion en derechos
humanos dirigido a
funcionarios publicos,
enfocados en el
principio de igualdad
y no discriminacién

en relacién con los
derechos de migrantes.

Fornerén e hija

Si.
Contexto generalizado
de corrupcién y trafico

No. No se pronunci6é
sobre los asuntos
planteados por falta
de prueba, aunque
se pronuncié sobre

Si. Tipificacion del delito

indigena

violentaron el derecho
ala propiedad de la
comunidad indigena.

V8. de nifios(as) los efectos (retardo de trafico de nifios(as)
Argentina Pago por la .a dopcién de injustificado) que
la nifia M aquellos tuvieron sobre
) los derechos de las
victimas y sus causas
(falta de tipo penal)
Pacheco Teruel
vs. No. No. No.
Honduras
“Nifios de la calle” | Si.
vs. Detenciones arbitrarias | No. No.
Venezuela sujetas a pagos.
Xakmok Kasek
vs. No. Si (captura del Estado). No.
Paraguay
Si. Al delegar la consulta | .
proaindgenaa | STl
Sarayaku Sobornos (privados) privados interesados que garanticen la
. L dejo espacio para actos .
vs. a lideres indigenas en de corrupcion que consulta previa
Ecuador el marco de consulta P q indigena conforme

a los estandares
internacionales.
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3. PROTECCION DE LOS DENUNCIANTES DE CORRUPCION

Las y los denunciantes son aquellas personas que, de buena fe, denuncian a las
autoridades competentes hechos relacionados con actos de corrupcién. Esta puede
provenir de una persona sin que medie relacién laboral entre el o la denunciante y
el o la denunciado (denuncia ciudadana) o puede darse en el marco de una relacién
laboral'?. La proteccion de las y los denunciantes de actos de corrupcion es clave
para la perspectiva de derechos humanos en materia de corrupcién. Primero, porque
la corrupcién tiende a facilitar la violacién de los derechos humanos de los menos
favorecidos y las y los denunciantes cumplen un rol fundamental en la lucha por su
erradicacién. Y segundo, por cuanto los propios denunciantes pueden ser objetos de
amenazas o ataques contra sus derechos fundamentales como forma de proteger los
intereses de los participantes de la corrupcién'?L.

No todo denunciante de corrupcién es un defensor (a) de derechos humanos,
pero algunos si pueden serlo. En el caso de que la denuncia de un acto de corrupcién
permita, de alguna manera, promover los derechos humanos o contribuir al cese de
su violacién o que la denuncia pueda coincidir en actividades de fortalecimiento del
Estado de Derecho y de lucha contra la impunidad, aca podriamos estar ante una
situacion de otorgar especial proteccién a la o el denunciante a causa de su labor de
defensa de los derechos humanos!?2. Asi por ejemplo, la Corte ha sefialado que,

“[r]esulta pertinente resaltar que las actividades de vigilancia, denuncia y educacién
que realizan las defensoras y los defensores de derechos humanos contribuyen de
manera esencial a la observancia de los derechos humanos, pues acttian como ga-
rantes contra la impunidad. De esta manera se complementa el rol, no tan solo de los

Estados, sino del Sistema Interamericano de Derechos Humanos en su Conjunto”.123

Consecuentemente, el Estado tiene una obligacién de garantizar especialmente
los derechos a la vida, libertad personal e integridad personal de los defensores y
defensoras de derechos humanos, ademas de “facilitar los medios necesarios para que
[...] realicen libremente sus actividades [... y] abstenerse de imponer obstaculos que
dificulten la realizacién de su labor, e investigar seria y eficazmente las violaciones
cometidas en su contra, combatiendo la impunidad”.!#

120 NASH, C., DAVID, V. y BASCUR, M. Guia para la Utilizaci6n del sistema Interamericano de Derechos
Humanos en la Proteccién de Denunciantes de Actos de Corrupcion. Santiago, Centro de Derechos
Humanos de la Facultad de Derecho de la Univ. de Chile, 2013, p. 6. Cfr. CNUCC, articulo 33 y
OEA, Ley Modelo para Facilitar e Incentivar la Denuncia de Actos de Corrupcién y Proteger a sus
Denunciantes y Testigos, 22 de marzo de 2013, articulo 2 (a).

KIAIL M. y KURIA, A. The human rights dimensions of corruption: linking the human rights paradigm
to combat corruption. Journal of Global Ethics, 2008, 4 (3): 247-253; RAJAGOPAL, B. Corruption,
Legitimacy and Human Rights: the dialectics of the relationship. Connecticut Journal of International
Law, 1999, 14 (2): 495-507.

122 NASH, C., DAVID, V. y BASCUR, M. Op. cit., p. 7.

123 Corte IDH, Caso Valle Jaramillo y otros vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27
de noviembre de 2008. Serie C No. 192, parr. 88.

Idem, pérr. 91. En el mismo sentido. Cfr. Corte IDH, Caso Nogueira de Carvalho y otro vs. Brasil.
Excepciones preliminares y Fondo. Sentencia de 28 de noviembre de 2006. Serie C No. 161, parr. 77;
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En el caso Kawas Ferndndez vs. Honduras, la Corte IDH consideré el trabajo de
los defensores del medio ambiente como defensa de los derechos humanos. Cabria
explorar en qué medida dicha calidad debe extenderse a los denunciantes de actos
de corrupcién!?. Esta cuestion ha sido abordada por la Corte en algunos casos,
especialmente en relacion con la libertad de expresién, elemento fundamental para
garantizar la labor de los denunciantes y el derecho a la vida e integridad personal. A
este respecto, cabe recordar el caso Valle Jaramillo y otros vs. Colombia, en el que la Corte
le dio trato de defensor de derechos humanos a la victima, cuando esta denunciaba
los vinculos entre los paramilitares y agentes estatales!2°.

3.1. Libertad de expresion

En el caso Ricardo Canese vs. Paraguay, la victima, a la sazén candidato presidencial,
denuncié a su contrincante en las elecciones, Juan Carlos Wasmosy, quien resultaria
ala postre ganador de los comicios, de participar en actos de corrupcion relacionados
con la construccion de la central hidroeléctrica binacional de Itaipt (Brasil-Paraguay)'?’.
Por estas declaraciones, Canese fue procesado y condenado por los delitos de difama-
cién e injuria. El acusado no tuvo posibilidad de presentar prueba de descargo en el
juicio y el juez que lo condend fue ascendido por el Presidente de la Reptblica al dia
siguiente de dictada la sentencia. Ademads, la victima vio restringida su libertad para
salir del pais durante ocho afios. Finalmente la Corte Suprema anul¢ las sentencias y
fue absuelto de los cargos, diez afios después de haberse iniciado el proceso.

En el caso en estudio, la Corte consideré que “[lJos hechos del presente caso
alteraron la vida profesional, personal y familiar del sefior Ricardo Canese y le
produjeron un efecto inhibidor en el pleno ejercicio de la libertad de expresién”. De
hecho, la prohibicién de salir del pais que le afectaba le impidi6 asistir a la comision
de investigacion sobre la corrupcién en el proyecto Itaipt que se llevaba a cabo en
el Congreso brasilenio. Ademas, la situacién le hizo perder su trabajo y le dificult6
obtener uno nuevo.

Ahora bien, la coaccion y amedrentamiento asociado a la persecucién penal tiene
efectos nocivos que trascienden el ejercicio de la libertad de expresién de quien es
objeto de dicha persecucién, alcanzando al conjunto de la sociedad, en forma analoga
al efecto inhibidor de los atentados contra los defensores de derechos humanos!?.
Tal como alegé la CIDH en el caso en comento:

y Caso Kawas Ferndndez vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 3 de abril de 2009.
Serie C No. 196, parr. 145.

En ese sentido, existe una Ley Modelo de la OEA para Facilitar e Incentivar la Denuncia de Actos de
Corrupcién y Proteger a sus Denunciantes y Testigos, 22 de marzo de 2013. En linea <http://www.
oas.org/juridico/spanish/ley_denuncia.htm> [Consultado el 12 de mayo de 2014]

126 Corte IDH, Caso Valle Jaramillo y otros vs. Colombia.

127 Corte IDH. Caso Ricardo Canese vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto
de 2004. Serie C No. 111.

En el caso Valle Jaramillo y otros vs. Colombia, la Corte subray¢ el efecto amedrentador que los aten-
tados contra los derechos de los defensores de derechos humanos tienen sobre otros defensores y
defensoras, aunque no consider6 violados los derechos de dichos defensores en forma genérica por
“no haber sido identificadas con precision en el momento procesal oportuno”. Corte IDH, Caso Valle
Jaramillo y otros vs. Colombia, parr. 96 y 189s.
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“Las sanciones penales como consecuencia de determinadas expresiones podrian ser
consideradas en algunos casos como métodos indirectos de restriccion a la libertad
de expresion. El efecto inhibidor de la sancién penal puede generar autocensura en
quien quiere manifestarse, lo cual produce practicamente el mismo efecto que la
censura directa: “la expresioén no circula”. Tales casos se limitan a expresiones que

se relacionen con el interés publico”.1?

En el contexto de transicién politica que vivia Paraguay, en el que los casos de

periodistas perseguidos eran comunes, las sanciones aplicadas podian provocar un
efecto inhibidor no solo en él, sino también en la prensa y en personas que en uso de
su libertad de expresion quisieran denunciar hechos de corrupcion'®. Més atin, el
efecto intimidante e inhibidor de la persecucién penal podria alcanzar incluso a los
operadores de justicia que conducen la investigacién, afectando las garantias judiciales
y la proteccién judicial de quienes resulten implicados.

Ahora bien, en un caso similar la Corte se hizo cargo de este efecto ampliado:

“El efecto de esta exigencia resultante de la sentencia conlleva una restriccién in-
compatible con el articulo 13 de la Convencién Americana, toda vez que produce un
efecto disuasivo, atemorizador e inhibidor sobre todos los que ejercen la profesion
de periodista, lo que, a su vez, impide el debate ptiblico sobre temas de interés de
la sociedad” 13!

No obstante lo anterior, la dimensién colectiva del derecho a la libertad de expresion

fue abordada por la Corte al establecer que las imputaciones hechas por el Sr. Canese
eran relativas a asuntos de interés publico y en el marco de una contienda electoral,
cuestién que debia ser ponderada para evaluar la colisién de su derecho a la libertad
de expresion con el derecho a la honra del Sr. Wasmosy'32. En ese sentido, sefial6 que,

129
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“[e]l control democrético, por parte de la sociedad a través de la opinién publica,
fomenta la transparencia de las actividades estatales y promueve la responsabilidad
de los funcionarios sobre su gestién publica, razén por la cual debe existir un mayor

Caso Ricardo Canese vs. Paraguay, pérr. 72 letra g).

En correspondencia a uno de los testimonios presentados ante la Corte, “[d]urante toda la época de
transicion politica en el Paraguay hubo numerosos casos de periodistas procesados por los delitos
de difamacién, calumnia e injuria grave. Asimismo, en la década de los noventa, el sefior Wasmosy
querell6 a dos periodistas por difamacién e injuria, a raiz de sus opiniones sobre ‘el caso Conempa e
Itaipa’”. (Idem, parr. 58. b) Por su parte, el perito Danilo Arbilla declaré que “[e]l efecto inhibitorio de
los delitos de prensa —calumnias, injurias, difamacién-se presenta no solo cuando se inicia un proceso
o se aplica una sancion a los periodistas, sino con anterioridad por el solo hecho de saber que existe
esa amenaza. Este sentimiento de amenaza tiene mucho peso porque para el periodista representa
futuros problemas con su patrimonio, el de la empresa y en la relacién con la propia empresa. Hay
duefios de diarios a los que ‘les disgusta” que los periodistas los involucren en problemas. Ademads
una querella representa pérdida de tiempo y de imagen, ya que el solo hecho de saber que ‘fue a la
justicia’ pone en duda la credibilidad del periodista”. Ibidem, parr. 60 letra d).

Corte IDH. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie C No. 107, pérr. 133. (Enfasis afiadido).

Corte IDH. Caso Ricardo Canese vs. Paraguay, parr. 105.
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margen de tolerancia frente a afirmaciones y apreciaciones vertidas en el curso de

los debates politicos o sobre cuestiones de interés ptiblico”.!3

Ademas, la Corte indic6 que la libre circulacion de ideas e informacion respecto
de los candidatos y sus partidos en una contienda electoral era indispensable para
el ejercicio de los derechos politicos!®%. En el mismo sentido, la Corte afirmé que
este “umbral diferente de proteccion” se justificaba no en la calidad del sujeto, “sino
en el cardcter de interés publico que conllevan las actividades o actuaciones de una
persona determinada”.!3

Como se puede apreciar, en este caso la Corte no consideré el hecho de que el
objeto de la denuncia sea un acto de corrupcién para elevar el estindar de proteccién
de la libertad de expresion, sino que lo hizo en funcién del contexto electoral y los
requerimientos de una deliberacién pluralista y democrética. Ahora bien, la Corte IDH
ha establecido que las denuncias de corrupcién son un tema de interés ptblico que
justifica una proteccion especial, aun cuando no se den en un contexto electoral'®. Asi,
lo hizo implicitamente en el ya citado caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, en el que un
periodista fue procesado por reproducir una noticia que vinculaba a un diplomatico
en actos de corrupcion, otorgandole la mencionada proteccion especial por tratarse
de un asunto de interés publico'?.

Sin embargo, en un caso reciente la Corte se ha apartado de la jurisprudencia
resefiada al interpretar de manera restrictiva el &mbito sobre el cual se extiende el
interés publico'®. El caso se refiere a la condena penal por injurias impuesta a Carlos
y Pablo Mémoli, este tdltimo periodista, a raiz de las denuncias ptblicas hechas por
estos sobre presuntas irregularidades financieras cometidas por una asociacién privada
respecto del manejo de bienes ptiblicos, en particular de un cementerio municipal. La
Corte resolvi6 la tension entre la libertad de expresion y el derecho a la honra que im-
plicaba el caso a través de un juicio de proporcionalidad. En el esquema de este juicio,
la consideracién que incliné la balanza de la Corte fue la determinacion del carécter
privado de la actividad sobre la cual recaia la denuncia. Al respecto la Corte sefial:

“A diferencia de otros casos resueltos por esta Corte, en el presente caso las expresiones
por las cuales fueron condenados los sefiores Mémoli no involucraban a funciona-
rios o figuras publicas ni versaban sobre el funcionamiento de las instituciones del
Estado. Por el contrario, este Tribunal nota que las denuncias y expresiones por las
cuales fueron condenados los sefiores Mémoli se habrian producido en el contexto
de un conflicto entre personas particulares sobre asuntos que, eventualmente, solo
afectarian a los miembros de una Asociacién Mutual de caracter privado, sin que
conste que el contenido de dicha informacién tuviera una relevancia o impacto tal

185 Ibidem, parr. 97.

13¢ Ibidem, parr. 90.

185 Ibidem, parr. 103. En el mismo sentido: Corte IDH. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, parr. 129; Caso
Tristdan Donoso vs. Panamd, parr. 122.

18 Cfr. Caso Tristdn Donoso vs. Panamd, parr. 121.

187 Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, parr. 127.

138 Corte IDH. Caso Mémoli Vs. Argentina. Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 22 de agosto de 2013. Serie C No. 265.
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como para trascender a la sola Asociacién y ser de notorio interés para el resto de la

poblacién de San Andrés de Giles”.'%

Sobre la base de esta consideracion, la Corte resolvié que Argentina no vulnero la
libertad de expresion al condenar por el delito de injuria a Carlos y Pablo Mémoli. La
acotada vision del interés ptiblico que contiene este fallo merece especial consideracion.

Como hemos sefialado a lo largo de este estudio, el interés ptiblico no se cifie
Unicamente a la actividad estatal u oficial, sino que abarca funciones que, si bien
son desempenadas en estricto rigor por sujetos privados, envuelven problemas de
interés ptblico. Mas todavia si la actividad que realizan los privados afecta de forma
directa bienes ptblicos, como en este caso. El interés ptiblico no solo se puede ver
menoscabado por acciones de funcionarios publicos, sino también, en una amplia
variedad de casos, por la corrupciéon de agentes privados. Mds atin hoy, donde una
parte importante de las actividades ptblicas son realizadas por actores privados.
En definitiva, solo una compresion robusta de la libertad de expresion puede dar
cuenta de la particular conexién entre la lucha contra la corrupcion y la democracia.
Asi por lo demas lo declar6 en la audiencia ptblica de la Corte sobre el caso Mémoli,
Catalina Botero, representante de la CIDH y Relatora de la OEA sobre Libertad de
Expresion, senalando que “el manejo de bienes ptiblicos es claramente un tema de
interés publico”, y que los periodistas que denuncian el mal manejo de estos bienes
deben ser protegidos por el derecho internacional'*’. De hecho, en la propia sentencia
analizada se constatan divergencias en cuanto al rol que tiene la denuncia publica
relativa a hechos de corrupcion en los que hay una afectacién a bienes ptblicos, en
particular cuando esta es formulada por periodistas. Tres de los siete jueces concor-
daron en que las expresiones formuladas por los sefiores Mémoli sobre las presuntas
irregularidades en el manejo del cementerio municipal podrian ser de notorio interés
para la poblacion de San Andrés de Giles!'*!. Es asi como el voto conjunto de los jueces
Ventura Robles, Ferrer Mac-Gregor y Vio Grossi recoge esta nocién mas amplia de
interés publico y rescata el rol que tienen los medios de comunicacién para informar
ampliamente sobre cuestiones de interés publico,'*? aun en casos donde existen de
por medio expresiones que “chocan, irritan o inquietan a los funcionarios ptiblicos o

a un sector cualquiera de la poblacién”.143

189 Ibidem, parr. 146.

10 Ver audiencia publica de la Corte Interamericana en el caso Mémoli Vs. Argentina. Disponible en
linea <http:/ /vimeo.com/59248208> [consultado el 28 de enero de 2014].

Aunque la Corte fall6 undnimemente que habia una violacién a los articulos 8.1 y 21, declaré, por
cuatro votos a tres, que el Estado no era responsable por las violaciones al articulo 13 y 9 de la
Convencién. Ver parrafo 233 del Caso Mémoli Vs. Argentina.

Segtn los jueces parcialmente disidentes, “resulta evidente que una proporcion significativa de
la poblacién a la que estaban dirigidas las publicaciones en comento, tenia un legitimo interés de
conocer las informaciones que contenian, puesto que no solo les concernian sino que, ademds, por-
que se referian a un bien publico o de la comunidad, de suyo muy relevante en su historia y en su
conformacion cultural como tal”. Voto conjunto parcialmente disidente Ventura, Ferrer y Vio, caso
Meémoli vs. Argentina, pag. 10.

9 [dem.

141

142
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3.2. Derecho a la vida, a la libertad personal y a la integridad personal

El derecho a la vida se ha demostrado amenazado respecto de defensores y defen-
soras de derechos humanos también cuando denuncian casos de corrupcion!4t. De
hecho, la CIDH en su estudio especial sobre asesinato de periodistas constaté que
entre 1995 y 2005 al menos veinticuatro periodistas habrian sido asesinados por sus
denuncias de corrupcion.!#

En el caso Gonzilez Medina vs. Repiiblica Dominicana, tanto la CIDH como los
representantes de la victima alegaron que el mévil de la desaparicién forzada de la
victima habia sido acallar sus criticas contra el gobierno y los altos mandos de las
fuerzas de orden y seguridad, a quienes acusaba de corrupcién y fraude electoral.
Es maés, los representantes de las victimas indicaron que la violacién a su libertad de
expresién no era una consecuencia accesoria de su desaparicién, sino que su moévil
principal constituia una violacién directa e independiente de su libertad de expre-
si6n!#6. Ahora bien, en esa ocasion la Corte no se pronunci6 ratione temporis, ya que
al tiempo del principio de ejecucién de la desaparicién el Estado no habia otorgado
competencia a la Corte!¥’.

En el caso Valle Jaramillo y otros vs. Colombia, la Corte considerd que el Estado habia
fallado en su deber de proteger a la victima en su calidad de defensor de derechos
humanos!#. Esta habria sido asesinada por sus denuncias sobre la vinculacién entre
fuerzas paramilitares ilegales y miembros de la fuerza publica.

“En ese sentido, teniendo en cuenta lo sefialado anteriormente (supra parrs. 92 a
94), el Tribunal considera que los pronunciamientos realizados por Jestis Maria Valle
Jaramillo para alertar a la sociedad acerca de los vinculos entre el paramilitarismo
y algunos agentes estatales pusieron en grave riesgo su vida, libertad e integridad
personal y que el Estado, teniendo conocimiento de dicho riesgo, no adopt6 las me-

didas necesarias y razonables para prevenir que tales derechos fueran vulnerados”.!#

Asimismo, la Corte llamo la atencién sobre el efecto amedrentador de caracter
colectivo que tienen las amenazas, atentados y la impunidad sobre dichos actos per-
petrados en contra de defensores y defensoras de derechos humanos!>.

De esta manera, la Corte extendi6 el &mbito de proteccién especial de los defen-
sores de derechos humanos a quienes denuncian actos de corrupcién.

144 Cfr. Corte IDH. Caso Kawas Ferndndez vs. Honduras; Caso Valle Jaramillo vs. Colombia; Caso Gonzdlez

Medina vs. Reptiblica Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 27 de febrero de 2012. Serie C No. 240.

CIDH - Relatoria Especial para la Libertad de Expresién. Estudio especial sobre la situacion de las
investigaciones sobre el asesinato de periodistas por motivos que pudieran estar relacionados con su
actividad periodistica, periodo 1995-2005. 2008. OEA /Ser.L/V /11131, Doc. 35. Disponible en linea
<http:/ /www.cidh.oas.org/relatoria/section/ Asesinato%20de%20Periodsitas.pdf> [consultado el
26 de noviembre de 2013].

146 Corte IDH. Caso Gonzilez Medina vs. Repiiblica Dominicana, parr. 191.

W7 Ibidem, parr. 192.

148 Corte IDH, Caso Valle Jaramillo y otros vs. Colombia.

49 Ibidem, parr. 95. (Enfasis afiadido).

150 Corte IDH, Caso Valle Jaramillo y otros vs. Colombia, prr. 96.
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4. PROTECCION DE LOS ACUSADOS DE CORRUPCION

La conexién mds evidente entre derechos humanos y corrupcién es la que acusa que
a mayor grado de corrupcién, mayor es la vulnerabilidad de los derechos humanos.
Sin embargo, el vinculo es méas complejo y ambivalente!>!. Uno de los aspectos més
criticos de esta relacion se da en el marco de la lucha contra la corrupcién y los derechos
de los imputados por actos de corrupcién. De hecho, la lucha contra la corrupciéon
puede ser utilizada como justificacién para la violacion de derechos fundamentales
de quienes son investigados'®? o acusados por actos de corrupcién'®®. Por otra parte,
se ha sefialado que el discurso de las libertades individuales, y particularmente los
derechos procesales, puede ser mal utilizado para proteger a los responsables de actos
de corrupcién, especialmente cuando el poder judicial estd cooptado por intereses
corruptos’>.

A este respecto, el Consejo Internacional de Politicas de Derechos Humanos
(ICHRP, por sus siglas en inglés) ha identificado las herramientas para la lucha contra
la corrupcién que més tensiones producen desde la perspectiva de los derechos huma-
nos'®. Asi, por ejemplo, se ha dicho respecto del delito de enriquecimiento ilicito —esto
es, el incremento excesivo e injustificado del patrimonio de un funcionario ptblico—-
que podria atentar contra el principio de legalidad (por indeterminacién de la acciéon
y omisién prohibida), la presuncién de inocencia (por la inversion de la carga de la
prueba), y la prohibicién de autoincriminacién coactiva (por la imposicién del deber
de justificar el enriquecimiento)!>®. En esta materia, la Corte Europea de Derechos
Humanos (CEDH) ha establecido importantes lineamientos para compatibilizar las
agendas de lucha contra la corrupcion y la vigencia de los derechos humanos. Asi, por
ejemplo, ha sefialado que la presuncion de inocencia no es un principio absoluto y que
puede ser limitado legitimamente a través de presunciones de hecho o de derecho,
siempre y cuando las mismas estén justificadas en la importancia de los intereses en
juego (en el caso del enriquecimiento ilicito, se trata de la lucha contra la corrupcién)
y no se perjudique el derecho a defensa'”. En otras palabras, la presuncién debe

151 NGUGL J.M. Making the Link Between Corruption and Human Rights: Promises and Perils. American
Society of International Law, 2010, 104: 246-250.

152 Cfr. Corte IDH. Caso Tristdn Donoso vs. Panami.

18 Cfr. Corte IDH, Caso Lépez Mendoza vs. Venezuela.

1% BACIO-TERRACINO, J. Linking Corruption and Human Rights. American Society of International
Law, 2010, 104: 243-246. Gatthi muestra cémo los funcionarios publicos de alto rango acusados de
corrupcién por la Comision Anticorrupcién de Kenia han utilizado las garantias constitucionales para
evitar ser investigados y castigados. En los dos casos revisados (Saitoti y Ng’eny), la Corte Suprema
consider6 que la tardanza en iniciar la accién penal afectaba el derecho a la defensa adecuada de los
imputados, pasando por alto el hecho que la Comisién era de reciente creacién y, antes de ella, el
Ministerio Publico se habia abstenido de perseguir la corrupcion (GATHII, J.T. Op. cit.).

155 ICHRP, 2011. Op. cit.

1% JORGE, G. Enriquecimiento ilicito: el silencio de la Corte y las opciones del Congreso. En: PITLEVNIK,
L. (ed.). Jurisprudencia penal de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Sumarios y anélisis de
fallos. Tomo IX. Buenos Aires, Hammurabi, 2010.

157 Cfr. CEDH. Caso Salabiaku vs. Francia, Sentencia del 7 de octubre de 1988, parr. 28; Phillips vs. Reino
Unido, sentencia del 5 de julio de 2001, parr. 40.
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ser proporcional, no puede ser automatica y debe ser refutable!®. En cuanto a las
técnicas de investigacion especiales, se ha sefialado que siempre deben ser autoriza-
das por un juez. En este caso el CEDH también ha elaborado importantes criterios.
Particularmente respecto de la figura del agente provocador, ha exigido que (i)
haya una base razonable para sospechar de los imputados, (ii) que la operacién esté
debidamente autorizada; (iii) que el agente se limite a proveer una oportunidad no
excepcional al investigado'®. Finalmente, en relacién con la confiscacién de bienes
en el ambito civil, el cardcter punitivo de la sancién y los estindares probatorios mas
laxos de la jurisdiccién civil requieren que su utilizacién se restringa solo a casos
donde la accién penal es imposible (vg. muerte, ausencia)!®’.

4.1. Derechos politicos
La CADH establece en su articulo 23 que:
“1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y oportunidades:

a) de participar en la direccién de los asuntos ptblicos, directamente o por
medio de representantes libremente elegidos;

b) de votar y ser elegidos en elecciones periddicas auténticas, realizadas por
sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresién
de la voluntad de los electores, y

c) de tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones pu-
blicas de su pais.

2. Laley puede reglamentar el ejercicio de los derechos y oportunidades a que se
refiere el inciso anterior, exclusivamente por razones de edad, nacionalidad,
residencia, idioma, instruccién, capacidad civil o mental, o condena, por juez
competente, en proceso penal”.

Este articulo es de especial importancia en el SIDH, lo que se refleja no solo en
que su suspension esta prohibida en términos absolutos en el articulo 27 de la CADH,
no admitiéndose ni aun en caso de guerra o peligro ptiblico, sino también en el papel
que el sistema interamericano otorga a la democracia representativa. En palabras de
la Corte, “[I]a democracia representativa es determinante en todo el sistema del que

la Convencién forma parte. Es un “principio’ reafirmado por los Estados americanos

en la Carta de la OEA, instrumento fundamental del Sistema Interamericano”.16!

158 Asimismo, la CEDH ha sefialado que el silencio del imputado, sumado a otra evidencia suficiente-

mente considerable (por ejemplo, que descarte origenes licitos plausibles del enriquecimiento), puede
servir de base para inferir la culpabilidad de la persona que no justifique dicho aumento patrimonial,
amparandose en su derecho a guardar silencio. CEDH. Caso John Murray v. Reino Unido. Sentencia
del 8 de febrero de 2006, parrs. 47 y 51.

15 CEDH. Ramanauskas v. Lithuania. Sentencia del 5 de febrero de 2008, parr. 152.

160 JCHRP, 2011. Op. cit., pp. 73s.

161 Corte IDH. La Expresion “Leyes” en el Articulo 30 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. Opinién Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986. Serie A No. 6, parr. 34.
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Asimismo, ha sefialado que estos derechos, tanto los reconocidos en la CADH como
en otros instrumentos internacionales, “propician el fortalecimiento de la democracia
y el pluralismo politico”.162

Recientemente, la Corte IDH ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre la
relacién entre el derecho a la participacion politica y la cuestién de los limites de la
lucha contra la corrupcién. En el caso Lopez Mendoza vs. Venezuela, 1a presunta victima,
el alcalde del municipio de Chacao, fue acusado de corrupcién y como consecuencia
de ello, despojado de su derecho a ser elegido para ocupar cargos publicos, por un
procedimiento administrativo irregular que desembocé en una resolucién carente
de fundamentacién y en una sancién desproporcionada impuesta por el Contralor
General de la Reptiblica!®.

La Corte estableci6 que la garantia del articulo 23.2 exigia que las restricciones
al sufragio pasivo fueran establecidas por un juez penal competente y no a través de
un procedimiento administrativo. En el caso en estudio,

“[n]inguno de esos requisitos se ha cumplido, pues el 6rgano que impuso dichas
sanciones no era un “juez competente”, no hubo “condena” y las sanciones no se
aplicaron como resultado de un “proceso penal”, en el que tendrian que haberse
respetado las garantias judiciales consagradas en el articulo 8 de la Convenciéon
Americana”1%4,

En lo que aqui nos interesa, la Corte hizo una interpretacion literal del articulo
23 de la CADH que establece, entre otras cosas, el derecho a votar y ser elegidos en
elecciones periddicas auténticas, pudiéndose limitar “exclusivamente por razones de
edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccién, capacidad civil o mental, o con-
dena, por juez competente, en proceso penal”. En su voto concurrente, el Juez Vio Grossi
explicé que dicha interpretacién era la tinica consistente con el derecho internacional
publico e incluso con la Convencién Interamericana contra la Corrupcién. Asimismo,
este entendimiento de la norma citada es consecuente con el hecho de que la limitacién
de derechos fundamentales es siempre excepcional, y que en el caso de los derechos
politicos, por su especial naturaleza, deben ser protegidos de la interferencia de los
gobiernos de turno. Exigir la mediacién de un juez penal para imponer una restriccién
como sancién garantiza el mas elevado estandar de prueba que ofrece un ordenamiento
juridico, sin perjuicio de las demas garantias que son aplicables a todos los procesos, sean
administrativos, civiles o penales!'®®. De hecho, otro de los derechos que se consider6
vulnerado en el caso en cuestién fue el deber de motivacion y el derecho de defensa
en la imposicién de la sancién de inhabilitacién en el procedimiento administrativo.
Ahora bien, la cuestién es controvertida al punto que en su voto concurrente el juez

162 Corte IDH. Caso Yatama vs. Nicaragua. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.

Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C No. 127, parr. 192.

163 Corte IDH. Caso Ldpez Mendoza vs. Venezuela.

164 Jbidem, parr. 107.

165 Cfr. Corte IDH Caso del Tribunal Constitucional vs. Perii, parr. 71; Caso Escher y otros vs. Brasil.
Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de julio de 2009. Serie C
No. 200, parr. 208; y Caso Claude Reyes y otros vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
19 de septiembre de 2006. Serie C No. 151, parr. 119.
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Garcia-Sayan propuso una interpretacion alternativa mas amplia, que permitiria la
restriccién del derecho a sufragio pasivo con base en un juicio politico o administra-
tivo, ademas del judicial, siempre que los mismos ofrezcan las suficientes garantias.
Esta controversia al interior de la Corte IDH muestra lo complejo de la relacién entre
derechos humanos y lucha contra la corrupcién.

4.2. Derecho al debido proceso

En el caso Liakat Ali Alibux vs. Surinam 1%, la Corte se pronunci6 sobre la compati-
bilidad de ciertas reglas procesales especiales que se aplican a altos funcionarios (o
exfuncionarios, como era en este caso) de un Estado con la CADH, en especial, con
las garantias que componen el debido proceso. El caso en cuestién trataba sobre el
juzgamiento en sede penal de un exministro de Estado, por los delitos de falsificacién,
fraude y violacién de la Ley de Cambio de Moneda Extranjera. Debido al alto cargo
que ostentaba al momento de los ilicitos, y por aplicacién de los fueros que establecia
el ordenamiento juridico de Surinam, el exministro no fue juzgado por un tribunal
penal ordinario, sino por la Alta Corte de Justicia de Surinam.

De acuerdo con el razonamiento de la Corte, el hecho de que un Estado establezca
fueros especiales para juzgar a altas autoridades no contraviene, en si mismo, ninguna
disposicién de la CADH. Sin embargo, si el procedimiento en el que son juzgadas tales
autoridades no contempla un recurso ordinario y eficaz para impugnar las sentencias
condenatorias, entonces si se estaria violando la CADH, especificamente el articulo
8.2 letra h). Esto justamente fue lo que ocurrié en el caso Liakat Ali Alibux vs. Surinam,
por lo que la Corte declaré:

“la Corte verifica que no existi6é ningtin recurso ante el méximo 6rgano de justicia
que juzgo al sefior Alibux que pudiera ser interpuesto a efectos de garantizar su
derecho a recurrir el fallo condenatorio, contrariamente a lo dispuesto por el articulo
8.2 (h) de la Convencién Americana. En este sentido, la Corte considera que si bien
fue la Alta Corte de Justicia la que juzgd y condend al sefior Alibux, el rango del
tribunal que juzga no puede garantizar que el fallo en instancia tnica serd dictado
sin errores o vicios. En razén de lo anterior, aun cuando el procedimiento penal en
instancia tnica estuvo a cargo de una jurisdiccién distinta a la ordinaria, el Estado
debi6 garantizar que el sefior Alibux contara con la posibilidad de que la sentencia
adversa fuera recurrida, con base en la naturaleza de garantia minima del debido
proceso que dicho derecho ostenta. La ausencia de un recurso, significé que la con-
dena dictada en su contra quedara firme y por ende, el sefior Alibux cumpliera una
pena privativa de la libertad”.1¢

En sintesis, la lucha contra la corrupcién de los altos funcionarios del Estado es
una labor necesaria y apremiante en América Latina, no solo para resguardar el buen
funcionamiento y la confianza en las instituciones publicas, sino también, como hemos
sostenido en este estudio, para garantizar el goce efectivo de los derechos humanos.

166 Corte IDH. Caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 30 de enero de 2014. Serie C No. 276.
167 Ibidem, parr. 103.
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Sin embargo, la persecucion penal de tales actos de corrupciéon debe desarrollarse
respetando las garantias procesales de los imputados, pues solo de esa forma las po-
sibles condenas serdn justas y podran aportar en la reparacién de la debida confianza
que requiere la funcién publica.

4.3. Derecho a la vida privada

El articulo 11 de la CADH establece el derecho a la proteccion de la honra y de la
dignidad y proscribe las injerencias arbitrarias en la privacidad y los ataques ilegales
contra la honra. Esta garantia es especialmente vulnerable en la llamada lucha contra
la corrupcién, particularmente en cuanto a las técnicas especiales de investigacion
que suelen ser invasivas de la privacidad.

En el caso Tristdn Donoso vs. Panamd, la Corte tuvo la oportunidad de pronun-
ciarse sobre los limites del derecho a la privacidad, justamente en un contexto en
que existia una denuncia de corrupcién. En el caso se denuncié que el Procurador
Nacional habria grabado una conversacién entre la victima —acusada de actos de
corrupcién- y un tercero. En esta, el primero le habria comunicado al segundo que
existirian otros casos de corrupcién en que estaria involucrado el procurador, los
cuales no serian investigados o perseguidos. Dicha conversacién fue expuesta en los
medios de comunicacion con la intensién, alegada por la victima, de desacreditarlo.
Aunque la Corte no se pronuncié sobre la materia por considerar que no se probé
el cardcter de la grabacién sefialada (oficial o privada) ni su autoria (el procurador
o un tercero), la CIDH si alert6 sobre la insuficiencia de la normativa interna para
evitar interferencias abusivas o arbitrarias'®®. Por su parte, la Corte IDH indic6 los
pardmetros dentro de los cuales debia verificarse cualquier restriccién al derecho a
la vida privada consagrado en el articulo 11 de la CADH:

“El derecho a la vida privada no es un derecho absoluto y, por lo tanto, puede ser
restringido por los Estados siempre que las injerencias no sean abusivas o arbitrarias;
por ello, las mismas deben estar previstas en ley, perseguir un fin legitimo y cumplir

con los requisitos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad, es decir, deben ser

necesarias en una sociedad democratica” .1

En otras palabras, la Corte invocé lo que el constitucionalista alemédn Robert
Alexy ha llamado el test de proporcionalidad. Conforme a este, debe determinarse si el
principio o interés (en este caso, la lucha contra la corrupcién) que pretende justificar
la limitaciéon de un derecho (en este caso, la privacidad) constituye un fin legitimo
en una sociedad democratica; si es idoneo para alcanzar dicho fin; si es necesario, o
sea, si no hay otro medio menos gravoso e igualmente eficiente para alcanzarlo; y
si es proporcional en sentido estricto, esto es, que la interferencia en el derecho esté
justificada en la importancia y gravedad del principio en competencia'”’.

168 Corte IDH. Caso Tristdn Donoso vs. Panamd, parr. 58.
169 Jbidem, parr. 56. (Enfasis afiadido).
170 ALEXY, R. A Theory of Constitutional Rights. Oxford, Oxford University Press, 2002.
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La aplicacion de este test puede resultar muy ttil para resolver las cuestiones
que se suscitan en la lucha contra la corrupcion, particularmente en relacién con el
derecho a la privacidad. Asi por ejemplo, en general, no cabe duda que la lucha contra
la corrupcién es un fin legitimo en una sociedad democrética. También resultan justi-
ficadas las técnicas especiales de investigacion como las escuchas telefénicas, en tanto
constituyan un medio idéneo para perseguir précticas corruptas ilegales. Ahora bien,
la necesidad de la medida y su proporcionalidad requieren de un anélisis casuistico
para su determinacion.

5. MAS ALLA: EXPLORANDO LA POSIBILIDAD DE ESTABLECER OTROS
VINCULOS ENTRE CORRUPCION Y VULNERACIONES A LOS
DERECHOS HUMANOS

5.1. Derechos econdmicos, sociales y culturales

El corpus internacional de derechos humanos esté cruzado por la distincién consa-
grada en los pactos internacionales de derechos humanos entre los derechos civiles
y politicos y los derechos econémicos, sociales y culturales (DESC). Su origen se
remonta a la negociacién de dichos instrumentos y fue justificada apelando a una
alegada distinta naturaleza de los derechos (derechos prepoliticos o naturales vs.
derechos convencionales) que implicaban distintos tipos de obligacién (negativas
vs. positivas); o distintos modos de implementacién (realizacién inmediata vs. rea-
lizacién progresiva); o apelando a razones de orden pragmatico, aduciendo que en
el escenario de la guerra fria era mas conveniente separar los derechos conforme a
un criterio ideolégico que garantizara que todos los paises ratificaran al menos un
grupo de derechos'”!.

Hoy esta distincién no parece estar justificada. Es bien sabido que todos los de-
rechos implican obligaciones de respeto, garantia y no discriminacién. A su vez, su
implementacién requiere en mayor o menor medida —dependiendo del contexto—de
inversién publica. Por otra parte, practicamente todos los Estados han ratificado ambos
instrumentos. Sin embargo, la distincién legal entre estos dos grupos de derechos tiene
consecuencias en tanto reciben un trato institucionalmente diferenciado. Esto es
evidente no solo en el ambito de Naciones Unidas, sino también en el sistema intera-
mericano!”2. En este, los DESC estan consagrados en el Protocolo de San Salvador, que
solo otorga competencia a la Corte IDH respecto de violaciones a la libertad sindical
y al derecho a la educacién!”. Sin perjuicio de ello, la Corte ha establecido que tiene

171 GEPULVEDA, M. The nature of the obligations under the International Covenant on Economic, Social

and Cultural Rights. Antwerpen/Oxford, Intersentia, 2003.

Los Pactos Internacionales que distinguen entre ambos tipos de derechos emanan del sistema de
Naciones Unidas. Ademads, el articulo 2.1 de ambos instrumentos establece distintos principios de
implementacion (inmediatez y progresividad, respectivamente) y establecen mecanismos de control
diferenciados (Comité de Derechos Humanos y Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
respectivamente). Cabe sefialar que solo a partir de mayo de 2013 el Comité DESC tiene atribuciones
para recibir denuncias individuales.

173 Articulo 19.6 Protocolo de San Salvador.
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competencia para conocer de las violaciones al articulo 26 de la CADH que establece
la obligacion de “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 Organizacién de los Estados Americanos”. A este respecto
ha sefialado que “la regresividad resulta justiciable cuando de derechos econémicos,
sociales y culturales se trate”!74,

El vinculo entre corrupcion y vigencia de los DESC es particularmente importan-
te, sobre todo en contextos de discriminacién estructural, donde la propia definicién
de los grupos menos aventajados puede establecerse en funcién del acceso que sus
miembros tengan a los servicios que les permiten ejercer sus DESC.

La llamada gran corrupcién, esto es, aquella que se da en los més altos niveles del
Estado y la sociedad, afecta la disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y adaptabi-
lidad de los DESC. Ello, en tanto (i) desvia recursos para la realizacién progresiva de
los DESC, lo que puede implicar incluso una violacién de la prohibicién de regresion;
(i) afecta al principio de méxima utilizacién de los recursos disponibles; y (iii) desa-
lienta la inversién y la ayuda internacional. En palabras de la CIDH,

“En el campo de los derechos econémicos, sociales y culturales, la corrupcion tiene una
incidencia muy importante, pues es uno de los factores que puede impedir al Estado
“adoptar las medidas necesarias [...] hasta el maximo de los recursos disponibles
[...]a fin de lograr progresivamente [...] la plena efectividad de” tales derechos. Al
respecto, se ha sefialado que “los recursos méaximos disponibles no se utilizan tan
efectivamente como seria posible hacia la plena realizacién de los derechos econé-
micos, sociales y culturales cuando una porcién sustancial de los recursos naturales
van a la cuenta privada de un alto funcionario, o cuando la ayuda para el desarrollo
es erréneamente gerenciada, utilizada o apropiada.”1”

Como ha recordado la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, Navi Pillay, el dinero anualmente apropiado mediante actos corruptos es
suficiente para alimentar ochenta veces a los hambrientos del mundo!”®.

Por otra parte, la pequefia corrupcién, esto es, aquella que afecta directamente
a las personas en su interaccién con los funcionarios publicos, obstaculiza el acceso
a servicios publicos!”’. Asi, en general, la corrupcion perpettia la discriminacion de
los menos aventajados favoreciendo a los poderosos. Como lo ha sefialado la CIDH:

“La relacién entre corrupcién y derechos humanos también se ha enfocado desde la
perspectiva de la discriminacién [...] cuando un funcionario ptblico acepta dinero u
otras gratificaciones de una persona, dado que esta adquiere un estatus privilegiado

74 Corte IDH. Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) vs. Perii. Excepcién
preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de julio de 2009. Serie C No. 198.

75 CIDH. Tercer Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Paraguay, 2001. Capitulo II, G. parr. 48.
Citas omitidas.

176 OHCHR, 2013. Op. cit.

177 GATHII, J. M. Op. cit.; Gruenberg, C. 2009. Op. cit.; ICHRP, 2009. Op. cit.; KIAL M. y KURIA, A. Op.
cit.
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en relacién a otras personas que, en igualdad en las demas circunstancias, no han

ofrecido tales gratificaciones, y reciben por ello un trato discriminatorio”.!”8

En este ultimo sentido de la corrupcién como obstaculo al ejercicio de derechos
mediante la extorsion, hay dos ejemplos que permiten graficar la situacién aludida
en relacién con DESC, particularmente el derecho a la alimentacién y salud.

Una de las aristas del ya citado caso Tibi vs. Ecuador apuntaba a la existencia de un
“mercado de los derechos”, en que los reclusos de la Penitenciaria de El Litoral debian
pagar por toda “ventaja”, las que incluian derechos y servicios bésicos. A este respecto,
la Corte dio por probado que la victima debié pagar por su alimentacién al menos los
45 dias iniciales que pasé en la celda comtin conocida como “la cuarentena”'”?, que
se utilizaba para amedrentar a los internos de manera que accedieran a la extorsion.

En esta materia, la Corte recordé que los detenidos en forma ilegal quedan en
“una situacién agravada de vulnerabilidad” y que el Estado “[c]Jomo responsable
de los establecimientos de detencidn, [...] debe garantizar a los reclusos la existencia
de condiciones que dejen a salvo sus derechos”.!® En funcién de esto, aunque sin
hacer alusién directa a la extorsién de que habria sido objeto la victima para acceder
a “ventajas”, sefiald que dadas las condiciones de hacinamiento e insalubridad a las
que fue sometido durante su estadia en el pabellén “La Cuarentena”, fue violado
su derecho a la integridad personal, pues dichas condiciones “no satisficieron los
requisitos materiales minimos de un tratamiento digno, conforme a su condicién de
ser humano, en el sentido del articulo 5 de la Convencién” 81,

Una situacién similar es denunciada en el ya citado caso Montero Aranguren y
otros (“Retén de Catia”) vs. Venezuela. De acuerdo con el testimonio del exinterno Osmar
Martinez Rivas, “siempre hubo corrupcién dentro del retén, los policias quitaban a
los internos su dinero por cualquier cosa. Para un traslado o para ser llevado a enfer-
meria habia que pagarles”.182 Es mas, la Corte dio por probado que las condiciones
laborales del personal penitenciario los hacia “susceptibles de incurrir en actos de
corrupcion”'8. Aqui también la Corte dio por violado el derecho a la integridad
personal en funcién de las condiciones de reclusién a las que estaban sometidos los
internos'®, aludiendo a la conexién entre las precarias condiciones carcelarias, la
corrupcion y la violacién de derechos:

“Las condiciones de extremo hacinamiento y sobrepoblacién carcelaria eran causantes de
muiltiples violaciones a los derechos de los reclusos. El retén era considerado por las pro-
pias autoridades como uno de los peores penales del pais, en el cual se desarrollaban
actividades de trdfico de drogas, armas y licores, y eran comunes la violencia y los maltratos

178 CIDH. Tercer Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en Paraguay, 2001. Capitulo 11, G,
parr. 50s. Citas omitidas.

179 Corte IDH. Caso Tibi vs. Ecuador, parr. 90.46.

180 Ibidem, parrs. 147 y 150.

181 Ibidem, parr. 152.

182 Corte IDH. Caso Montero Aranguren y otros (“Retén de Catia”) vs. Venezuela, parr. 59 letra g).

18 Ibidem, parr. 60.15.

184 Ibidem, parr. 52.
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continuos, ya sea por disputas entre las mafias internas como por acciones infligidas

por los propios guardias”.18

Como se puede apreciar, la Corte ha entendido que bajo ciertas circunstancias los
derechos a la alimentacién y salud estan estrechamente vinculados con la integridad
personal y la vida (digna), por lo que una violacién de los primeros, puede implicar
la violacién de los segundos. Sin embargo, no ha aludido a esos derechos en forma
directa. Esto se justifica en la competencia limitada de la Corte en materia de DESC,
aunque bien podria esperarse una interpretaciéon evolutiva de los instrumentos del
sistema interamericano para abarcar mas frontalmente la relacion entre estos derechos,
el principio de igualdad y no discriminacién y la corrupcion.

5.2. Derecho a la libre determinacion de los pueblos

Los pactos internacionales de derechos humanos abren su articulado con una dispo-
sicién gemela que establece que:

“1. Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacién. En virtud de este derecho
establecen libremente su condicién politica y proveen asimismo a su desarrollo
econdmico, social y cultural.

2. Para el logro de sus fines, todos los pueblos pueden disponer libremente de
sus riquezas y recursos naturales, sin perjuicio de las obligaciones que derivan
de la cooperacién econémica internacional basada en el principio de beneficio
reciproco, asi como del derecho internacional. En ningtin caso podra privarse a
un pueblo de sus propios medios de subsistencia [...]”1%°.

Ahora bien, ;de qué manera la corrupcién puede afectar el ejercicio de este
derecho fundamental? Para responder a esta pregunta es necesario tener presente
qué califica como un acto de corrupcién. Segin la Convencion de Naciones Unidas
contra la Corrupcion, los actos corruptos son el soborno, la malversacién o peculado,
el trafico de influencias, el abuso de funciones, y el enriquecimiento ilicito. A estos
se pueden agregar la extorsion y la intimidacion. Por su parte, Hellman y Kaufmann
sugieren que la corrupcion puede darse como “captura del Estado”'¥. Esta se refiere a
la manipulacién por parte de privados de los procesos de creacién e implementacién
de leyes, reglamentaciones y politicas publicas para verse injustamente favorecidos,
normalmente, excluyendo a competidores. Lo decisivo aqui es que, en tanto estas prac-
ticas o fendmenos alteran la distribucion de los recursos publicos, pueden constituir
una violacién de la voluntad popular, atentando de esta manera contra el derecho
de los pueblos a establecer libremente su propia condicién econémica y a disponer
libremente de sus riquezas y recursos naturales'®®. En otras palabras, la corrupcion

185 Ihidem, parr. 60.11. (Enfasis afiadido).

186 Finfasis afiadido.

187 HELLMAN, J. y KAUFMANN, D. Op. cit.
188 RAJAGOPAL, B. Op. Cit.
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puede quebrantar el vinculo democratico entre decisiones colectivas y la capacidad
del pueblo de influir en esas decisiones, distorsionando la voluntad popular!'®.

Por otra parte, el derecho a la libre determinacién de los pueblos, y su contenido
esencial de soberania permanente sobre los recursos naturales, son aplicables también
a los pueblos indigenas!®. Asi lo ha establecido la Corte IDH

“[...]envirtud del derecho a la autodeterminacién de los pueblos indigenas conforme
a dicho articulo 1, los pueblos podran “provee[r] a su desarrollo econémico, social y
cultural” y pueden “disponer libremente de sus riquezas y recursos naturales” para
que no se los prive de “sus propios medios de subsistencia”!!.

En este sentido, los casos en que mediante actos de corrupcién se priva a comuni-
dades y/o pueblos indigenas de sus territorios y recursos naturales podrian implicar
también una violacién a su derecho a la libre determinacién.

5.3. Derecho a la participacion politica indigena

La principal expresién individual del derecho colectivo a la libre determinacion se
manifiesta en el derecho a la participacién politica, que implica el derecho a participar
en las decisiones que afecten a las y los ciudadanos. Este se concreta principalmente
en el derecho a voto y el derecho a postular a cargos ptiblicos. Como vimos con ante-
rioridad, estos pueden verse afectados por la corrupcién. Es mas, como lo ha sefialado
la ICHRP, “[p]or definicién la corrupcién es incompatible con un proceso electoral
libre y justo o con un enfoque basado en los méritos para la designacién de personas
para el servicio ptiblico”1%2,

Ahora bien, en el contexto global actual, en que lo politico excede con creces lo
estatal, la politica est4 descentrada y lo publico incluye crecientemente a la sociedad
civil y a los negocios lucrativos!®. De este modo, el mundo privado también puede
ser corrupto, en tanto utilice sus recursos y poder econémico para distorsionar el
proceso democratico y de esta manera evadir sus responsabilidades en beneficio de
sus asociados, tipicamente a través de la externalizacion de costos.

Consecuentemente, a los mas obvios ejemplos de distorsién del proceso democra-
tico por actos corruptos que pueden constituir violaciones al derecho a la participacion
politica (vg. la alteracién de los resultados electorales, el cohecho, extorsiones o sobornos
para obstaculizar la inscripcién de candidatos o electores) se pueden agregar otros,

18 WARREN, M. E. Op. cit.

190 El articulo 3 de la Declaracién de Derechos de los Pueblos Indigenas de Naciones Unidas establece:
“Los pueblos indigenas tienen derecho a la libre determinacién. En virtud de ese derecho determinan
libremente su condicién politica y persiguen libremente su desarrollo econémico, social y cultural”.
Corte IDH. Caso del Pueblos Saramaka vs. Surinam. Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia del 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 93. También el Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en sus Observaciones Finales a la Federacién Rusa
del 12 de diciembre de 2003, E/C.12/1/Add.9%4, parr. 11 y el Comité de Derechos Humanos en sus
Observaciones finales al Estado de Chile del 17 de abril de 2007, CCPR/C/CHL/CO/5, pérr. 19
letra a).

192 ICHRP, 2009. Op. cit., p. 69.

195 WARREN, M. E. Op. cit.
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protagonizados por agentes no estatales. Un ejemplo de esto tltimo lo provee el ya
citado caso de Sarayaku vs. Ecuador, en el que la Corte IDH indic6 la incompatibilidad
del principio de buena fe y las practicas deshonestas desplegadas por la empresa en
territorio Kiwcha para cooptar las voluntades de los miembros de la comunidad.

El punto aqui es indicar que la Corte resolvi6 el caso apelando a los “derechos a la
propiedad comunal, a la consulta y a la identidad cultural del Pueblo Sarayaku, en los
términos del articulo 21 de la Convencién”, sin aludir al derecho a la participacion!®4.
Sin embargo, el vinculo entre consulta previa y participacién politica parece cada vez
mas nitido, sobre todo a la luz de la interpretaciéon evolutiva a la que se ha hecho
referencia. En este sentido la CIDH ha continuado presionando sobre una eventual
violacién del derecho a la participacién politica cuando se omite la consulta previa
indigena. Asi, en el CIDH, Informe de Admisibilidad No. 141/09. Caso Comunidad
Agricola Diaguita de los Huascoalinos y sus miembros vs. Chile, parr. 62, indic6 que,

“[...]la falta de consulta a la Comunidad implicaria, asimismo, la falta de un mecanismo de
participacién colectiva conforme a la ley, mediante las formas tradicionales de organizacion
y participacion como pueblo indigena, en el proceso de participacion ciudadana para la apro-
bacion de estudios ambientales. En la presente peticion, dicho proceso de participacién
politica es de especial relevancia para la comunidad debido a los efectos que se
alegan podria producir en el ejercicio de sus actividades econdémicas tradicionales,
costumbres y formas de vida, asunto que sera tratado en el fondo. Por lo tanto, la
Comision considera que dicha omisién tiende a caracterizar una presunta violacion al
articulo 23 de la Convencién Americana” 1%

194 Corte IDH. Caso Sarayaku vs. Ecuador, pérr. 230.
195 Parr. 62. (Enfasis anadido).
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CAPITULO 111
LA CORRUPCION
COMO FENOMENO ESTRUCTURAL

1. VIOLACIONES ESTRUCTURALES DE DERECHOS HUMANOS:
UN NUEVO ESCENARIO

En los dltimos afios, la regién interamericana, en particular América Latina, se ha
caracterizado por la paulatina consolidacién de sus instituciones republicanas. Sin
embargo, las nuevas democracias padecen de niveles significativos de desigualdad y
exclusion, los cuales se reflejan en deficiencias institucionales y actitudes determina-
das culturalmente que reproducen patrones estructurales de violacién de derechos,
afectando de manera desproporcionada a los sectores sociales menos aventajados'®.

En este contexto, el SIDH ha comenzado a conocer cada vez més de situaciones
que se alejan del paradigma de las violaciones masivas y sistematicas de derechos
humanos propio de las dictaduras, normalmente asociadas al terrorismo de Estado,
la censura previa y negacién de los derechos de participacioén politica. Se trata en
cambio de situaciones en que la principal fuente de las violaciones es estructural,
esto es, radica en un disefio institucional (precario y/o estructuralmente discrimi-
nador) y en el ambiente cultural’”. En estas no hay una planificacion sistematica de
la violacién de derechos desde el Estado, ni es necesario que exista una intencién
dirigida a producirla!®8. Sin embargo, esta se genera o es facilitada por el modo en
que la institucionalidad est4 organizada y por la concurrencia de cierta indiferencia o
incluso justificacion por parte de la opinién publica. Tampoco se trata de violaciones
aisladas'®. Por el contrario, se trata de violaciones generalizadas de derechos, enfo-
cadas en personas que pertenecen a grupos determinados, y cuyos derechos se violan
precisamente en funcién de dicha pertenencia. De ahi que no sea casualidad que en el

1% ABRAMOVICH, V. Op. cit., p. 9.

197 GONZALEZ, M.y NASH, C. (ed.). Transparencia, lucha contra la corrupcién y el sistema interameri-
cano de derechos humanos. Informe de la tercera reunién regional de especialistas. 7 y 8 de noviembre
de 2011. Santiago: Facultad de Derechos Universidad de Chile - Centro de Derechos Humanos, 2012.
NASH, C. El sistema interamericano de derechos humanos en accién. Aciertos y desafios. México,
Editorial Porria, 2009.

La Corte ha reconocido que las violaciones masivas de derechos humanos pueden presentarse de
forma estructural o sistematica: “la Corte ha considerado que en casos de alta complejidad factica en
los que se alega la existencia de patrones o practicas de violaciones de derechos humanos de caracter
masivo, sistematico o estructural, es dificil pretender una delimitacién estricta de los hechos”. Corte
IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010 Serie C No. 220, pérr. 63.

198

199
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altimo tiempo el SIDH haya prestado especial atencion a la situacion de las mujeres,
los pueblos indigenas, los migrantes, los nifios y las personas privadas de libertad?®.

Este nuevo escenario dominado por patrones estructurales ha implicado sendos
desafios para el sistema interamericano. Primero, en tanto ha significado un transito
desde una concepcién formal de la igualdad, con un Estado abstinente, hacia una
nocion sustantiva de igualdad, que exige un Estado activo, que reconoce y garantiza
el ejercicio real de los derechos, y que busca la proteccién de los grupos subordina-
dos?’%. Segundo, el SIDH ha debido enfrentar las tensiones que estos casos implican
en cuestiones relativas a la prueba, la determinacion de las victimas y su reparacién.

1.1. Discriminacion estructural, corrupcion estructural y derechos
humanos

Hay al menos dos fenémenos estructurales que pueden afectar, y de hecho afectan, la
vigencia de los derechos humanos en la region. El primero es el de la discriminacién
estructural. Al tratarse de una cuestién sistémica, no se refiere simplemente a eventos
auténomos o aislados de arbitrariedad en la asignacién de recursos o en la proteccién
de intereses o derechos. Por el contrario, alude a la distincién institucionalizada o de
facto que opera como mecanismo de segregacién o exclusiéon de los grupos menos
aventajados. En otras palabras, se refiere a la preferencia sistematica en favor de
los intereses de determinados grupos sociales en desmedro de otros, en funcién de
ciertos marcadores sociales, como son la clase social, el género, la identidad étnica, la
pertenencia cultural, la edad, etcétera.

El segundo fenémeno es el de la corrupcion estructural. Como sefialdbamos
en el capitulo I, en ciertos contextos la corrupcién no es una conducta esporadica o
aislada, sino que una practica generalizada que excede lo que Klitgaard ha llamado
corrupcién normal, esto es, los “niveles de corrupcién que implican las compensa-
ciones 6ptimas”??2. Aqui la corrupcién, aunque ilegal, es una practica que define el
funcionamiento de ciertas instituciones y que opera a través de redes de poder, cuya
principal funcién es proteger y mantener en la impunidad la corrupcién funcional
a su grupo. Una especie de corrupcién estructural o sistemética que ha concentrado
el foco de la literatura especializada es la llamada “captura del Estado”. En esta, los
intereses corruptos inciden en la produccién de las normas y politicas ptiblicas de
un Estado, generando un marco normativo que legaliza beneficios ilegitimos y la
exclusién. Como ha sefialado certeramente la CIDH, la corrupcion sistematica afecta
aspectos cruciales de la institucionalidad democratica e implica la impunidad de los
involucrados y la violacién de los derechos de los afectados por la corrupcion.

200 Cabe recordar que la Corte IDH ha declarado en reiteradas oportunidades que el principio de igualdad

y no discriminacién es parte del ius cogens, esto es, que dicho principio es parte del orden ptiblico
internacional, y por lo tanto, no admite derogacion alguna y debe ser respetado por todos los actores
del sistema internacional. Cfr. Corte Caso Comunidad Indigena Xdamok Kdsek vs. Paraguay, parr. 269; y
Vélez Loor vs. Panamd, parr. 248.

201 ABRAMOVICH, V. Op. cit., p. 18

202 KLITGAARD, R. Corrupcién Normal y Corrupcién Sistemdtica. En: Memorias del Seminario
Internacional Gestién Publica y Lucha contra la corrupcién. Bogotd, CGR, 2008, p. 4.
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Si bien ambos fenémenos, discriminacién y corrupcién en su dimension estructural,
son perfectamente distinguibles en la teoria, aparecen entrelazados en la practica, a
tal punto que resulta a veces dificil distinguirlos. De hecho, se trata de procesos que
se refuerzan mutuamente en un circulo vicioso, lo que obliga a concebir de manera
coordinada las medidas para enfrentarlos.

Por una parte, la corrupcién constituye un obstaculo al goce de los derechos
humanos de las personas, ya sea porque desvia recursos publicos (escasos) que po-
drian destinarse a la realizacién y garantia de los derechos, o ya sea porque impone
requisitos adicionales para su goce y ejercicio, tales como sobornos o extorsiones. Por
otra parte, la corrupcién afecta de un modo selectivo y desproporcionado a los grupos
menos aventajados, profundizando asi su situacién de marginalidad y provocando
los mismos efectos que la discriminacién, en tanto tiende a “anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos
y libertades fundamentales de todas las personas”.203-204

Desde la teoria econémica se ha establecido que la corrupcién afecta de un modo
desproporcionado a los méas pobres, en cuanto los pagos por sobornos representan
una mayor proporcién de sus ingresos que lo que representan para las familias de
mayores ingresos?®. En otras palabras, los miembros de los grupos marginales son
mas vulnerables a la corrupcién, pues carecen de posibilidades de cumplir o evadir las
condiciones extrajuridicas que se les imponen para ejercer sus derechos, o de influir
en la asignacién de recursos ptublicos. Sin embargo, la discriminacién de la corrup-
cién estructural es atin mas intensa, pues es selectiva, en tanto muchas de sus formas
operan a través de marcadores sociales como origen étnico, condicién socioecondmica,
género, orientacion sexual, etc. En otras palabras, la corrupcién, especialmente la
estructural, tiende a preferir a los mas débiles, lo que al mismo tiempo refuerza su
condicién de marginalidad?®.

Un ejemplo paradigmatico de esta selectividad de afectacién de la corrupcién, que
grafica el cruce entre esta y la discriminacién estructural, lo provee el ya citado caso
Instituto de Reeducacion del Menor vs. Paraguay. Como reconoci6 la Corte, la gran mayoria
de los nifios infractores de ley (o sospechosos de serlo) recluidos en el reformatorio,

203 GRUENBERG, C. Enfrentando la corrupcién con medidas antidiscriminacién. Revista Ideele.

Noviembre 2013. En linea <http://revistaideele.com/ideele/content/enfrentando-la-corrupci%-
C3%B3n-con-medidas-antidiscriminaci%C3%B3n> [Consultado el 21 de noviembre de 2013].

La definicién de discriminacién citada proviene del Comité de Derechos Humanos de Naciones
Unidas. Comité de Derechos Humanos. Observacién General No. 18, No discriminacién, U.N. Doc.
HRI/GEN/1/Rev.7 at 168 (1989).

205 CHETWYND, E.,, CHETWYND, E, SPECTOR, B. Corruption and poverty: a review of recent literature.
Management Systems International, vol. 600, 2003, pp. 5-16.

Un estudio reciente ha demostrado que, a la hora de exigir un soborno, oficiales de policia responden
a las condiciones socioeconémicas de las personas a quienes fiscalizan. A través de un experimento
en que cuatro automovilistas con distinta apariencia cometian la misma infraccién de transito en
distintos lugares fiscalizados por la policia, se pudo constatar que la autoridad tendia a pedir dinero a
los que tenian apariencia de menores recursos. El estudio ademas fue complementado con entrevistas
a policias, lo que sugirié que aquellos temian extorsionar a las personas de mejor posicién por temor
a represalias. FRIED, B. J., LAGUNES, P., VENKATARAMANI, A. Corruption and inequality at the
crossroad: A multimethod study of bribery and discrimination in Latin America. Latin American
Research Review, 2010, 45 (1), pp. 76-97.
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provenian de estratos socioeconémicos vulnerables?”. En dicho lugar, los internos
estaban sometidos a condiciones de vida extremas, abuso de autoridad incluyendo
torturas y trafico de drogas controlado por los guardias del recinto?®. En palabras
de la Corte, los internos estaban sometidos “a un clima de violencia, inseguridad,
abusos, corrupcion, desconfianza y promiscuidad, donde se imponia la ley del més
fuerte con todas sus consecuencias” 2%, circunstancia que violaba directamente su
derecho a la integridad personal. Es més, peritos y testigos sefialaron que era costum-
bre que los nifios que habian estado internados fueran detenidos ilegalmente y luego
extorsionados por la policia si querian evitar volver al Instituto?'’. En otras palabras,
los nifios pobres eran los clientes preferentes del corrupto sistema penal juvenil, que
les imponia condiciones de vida atentatorios contra sus derechos mas elementales y
los hacia susceptibles de ser objeto de extorsién estando aun fuera del reformatorio.
Al mismo tiempo, al ser preferidos por el sistema, sus condiciones de marginalidad se
vefan acentuadas. El circulo vicioso queda en evidencia.

También los casos revisados en el capitulo anterior relativos a personas privadas
de libertad echan luz sobre la cuestién?!l. En estos, las victimas eran sometidas a
condiciones de vida incompatibles con su dignidad, las que consecuentemente vio-
laban sus derechos fundamentales. De hecho, los internos debian pagar para acceder
a cuestiones tan basicas como comida o atencién de salud. Por otra parte, la misma
condicién de privados de libertad, mediada presumiblemente por tréfico de influen-
cias u otras formas de corrupcion, les impedia acceder a la justicia, vulnerando con
ello sus garantias judiciales y el derecho a la proteccién judicial.

Otro aspecto de esta sinergia corrupcién/discriminacion es la sefialada inca-
pacidad de los grupos marginalizados de influir en las decisiones que les afectan,
por ejemplo, las relativas a la distribucién de los recursos para la satisfaccion de las
necesidades asociadas al ejercicio de sus derechos. Esto tltimo resulta evidente en
casos como el ya citado Xdkmok Kdsek vs. Paraguay, donde un sistema de restitucién
de tierras indigenas capturado por intereses particulares impedia a los miembros de
dicha comunidad injerir en la toma de decisiones sobre el goce de las condiciones
minimas de una vida digna.

De esta forma podria argumentarse que la corrupcién, cuando se presenta de
forma estructural, trasgrede el principio de igualdad y no discriminacién, en la medida
que crea distinciones que excluyen, restringen o prefieren a ciertos individuos, impi-
diendo el ejercicio igualitario de los derechos?!2. Asi lo ha sostenido implicitamente
la propia Corte IDH al sefialar que:

207 “E] Instituto era un establecimiento para internar a nifios en conflicto con la ley, el cual estaba inte-

grado mayormente por nifios que provenian de sectores marginados”. Corte IDH. Caso “Instituto de
Reeducacién del Menor” vs. Paraguay, parr. 134.4.
208 Ibidem, parr. 134.
209 Jbidem, pérr. 170. (Enfasis afiadido).
210 Cfr. Testimonio de Dirma Monserrat Pefia, hermana mayor de Pedro Ivan Pefia, exinterno del Instituto
y Peritaje de Luis Emilio Escobar Faella, ex-Fiscal General del Estado de Paraguay. Ibidem, parrs. 70.a)
y 79).
Cfr. Corte IDH. Caso Tibi vs. Ecuador y caso “Retén de Catia” vs. Venezuela.
El Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, basdndose en el texto de la Convencién para
la eliminacion de Toda Forma de Discriminacién Racial y en la Convencién sobre la Eliminacién de
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“[...] cualquiera sea el origen o la forma que asuma, todo tratamiento que pueda ser consi-
derado discriminatorio respecto del ejercicio de cualquiera de los derechos garantizados en
la Convencion es per se incompatible con [la norma del articulo 1.1. de la CADH]. El
incumplimiento por el Estado, mediante cualquier tratamiento discriminatorio, de la
obligacién general de respetar y garantizar los derechos humanos, le genera respon-
sabilidad internacional. Es por ello que existe un vinculo indisoluble entre la obligacion de
respetar y garantizar los derechos humanos y el principio de igualdad y no discriminacion” 13

Es mas, algunos autores abogan por el reconocimiento de un derecho (humano)
a vivir en una sociedad libre de corrupciéon®'4. Desde este punto de vista, se ha vincu-
lado este supuesto derecho emergente con el derecho a la libre determinacion de los
pueblos, la soberania permanente sobre los recursos naturales, el derecho al desarrollo
y, en general, con el pleno disfrute de los derechos humanos?!®.

Ahora bien, sin necesidad de apelar al reconocimiento de nuevos derechos, la
estrecha vinculacién entre discriminacién estructural, corrupcién y violacién de de-
rechos que se evidencia a lo largo de este trabajo, permite afirmar que, aun cuando
vivir en una sociedad libre de corrupcién estructural no sea un derecho auténomo
reconocido por si mismo, si constituye una condicién sine qua non para el disfrute
de los derechos humanos, y por lo mismo, la lucha contra la corrupcién desde una
perspectiva de derechos humanos es indispensable para el éxito de ambas agendas.

A continuacién revisaremos algunos casos en que la Corte ha lidiado con situacio-
nes en que las violaciones a derechos examinadas emanan de patrones estructurales
de discriminacioén, con el objeto de dilucidar el modo en que dicho contexto interac-
tda con la corrupcién. Ademas prestaremos atencion a la manera en que la Corte ha
resuelto los desafios procesales que este nuevo enfoque supone, particularmente en
materia probatoria.

Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer ha sefialado que: “7. [...] el término ‘discrimina-
ci6én’, tal como se emplea en el Pacto [Internacional de Derechos Civiles y Politicos], debe entenderse
referido a toda distincion, exclusion, restriccién o preferencia que se basen en determinados motivos,
como la raza, el color, el sexo, el idioma, la religién, la opinién politica o de otra indole, el origen
nacional o social, la posicién econémica, el nacimiento o cualquier otra condicién social, y que tengan
por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad,
de los derechos humanos y libertades fundamentales de todas las personas” . Comité de Derechos Humanos.
Observacion General No. 18, No discriminacion. Op. cit. (Enfasis afiadido).
213 Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros contra Repiiblica Dominicana, parr 224. (Enfasis afiadido).
214 Entre ellos, Kofele-Kale defiende la existencia de una costumbre internacional emergente que proscri-
biria la corrupcién, funddndose en diversos instrumentos internacionales sobre la materia. Ademads,
el autor argumenta en favor de tipificar la corrupcién como un crimen internacional. KOFELE-KALE,
N. The Right to a Corruption-Free Society as an Individual and Collective Human Right: Elevating
Official Corruption to a Crime under International Law. The International lawyer, 2000, 34 (1): 149-178;
en el mismo sentido, GATHII, J.T. Defining the relationship between human rights and corruption.
University of Pennsylvania Journal of International Law, 2009, 31 (1): 125-202.
En el mismo sentido se manifiesta Gruenberg, en tanto la corrupcién endémica destruye la dignidad
humana y la igualdad politica. Gruenberg, C. 2009. Op. cit.
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2. PATRONES ESTRUCTURALES DE DISCRIMINACION Y CORRUPCION
ANTE LA CORTE INTERAMERICANA

2.1. Discriminacién estructural como contexto de violaciones a derechos
humanos

Como vimos en el capitulo anterior, el problema de la corrupcién solo ha sido
abordado de manera incipiente por la Corte IDH. Sin embargo, en la tltima década
esta ha comenzado a enfrentar el problema de la discriminacién estructural, lo cual
resulta relevante para el problema planteado en este estudio al menos en dos aspec-
tos. Primero, por cuanto como ha sido resefiado, en la practica, la corrupcion y la
discriminacién son fendmenos que se refuerzan mutuamente. Y segundo, porque el
tipo de soluciones que son eficaces para enfrentar la discriminacién estructural puede
aportar luces para elaborar estrategias para combatir la corrupcién estructural como
una cuestién de derechos humanos.

Dos casos son particularmente relevantes para ilustrar este cruce entre discrimi-
nacion estructural, corrupcién y violacion de derechos humanos (a pesar de que las
sentencias de la Corte no se refieren a los problemas de corrupcién): “Nifios de la Calle”
vs. Guatemala 'y “Campo Algodonero” vs. México. En lo medular, el primero se refiere al
secuestro y homicidio de dos nifios y dos jovenes y al asesinato de un tercer nifio a
plena luz del dia. Todo esto en un contexto en que “existia en Guatemala un patrén
comun de acciones al margen de la ley, perpetradas por agentes de seguridad estatales,
en contra de los ‘nifios de la calle’; esta practica inclufa amenazas, detenciones, tratos
crueles, inhumanos y degradantes y homicidios como medio para contrarrestar la
delincuencia y vagancia juvenil”?!®. Todas las pruebas recogidas por la policia en la
investigacion preliminar, que incluian declaraciones de testigos y pericias balisticas,
apuntaban a la autoria de dos agentes policiales. La Corte concluy6 que el Estado de
Guatemala era responsable de violar el derecho a la vida de las victimas, tanto por
no haber creado condiciones para garantizarles una vida digna, como por su inac-
cién en el citado contexto de persecucion, hostilizacion y victimizacién de los nifios
en situacién de calle. También declaré violados el derecho a la integridad fisica, la
prohibicién de la tortura y la proteccién judicial y las garantias judiciales.

En el segundo caso aludido, la Corte IDH hizo una potente conexién entre la
discriminacion estructural a la que estaban sometidas las mujeres en Ciudad Juarez 'y
la violacién de los derechos de las victimas concretas del caso: dos nifias y una mujer,
todas de escasos recursos, que fueron secuestradas, violadas y torturadas, y luego
asesinadas y abanados sus restos en un campo algodonero®!”. El Estado fue acusado
por falta de diligencia debida frente a las desapariciones de las mujeres, y de haber
minimizado la gravedad de las denuncias basandose en estereotipos sexistas?!®.

216 Corte IDH. Caso “Niiios de la Calle” (Villagrdn Morales y otros) vs. Guatemala, parr. 79.

217 Cfr. Corte IDH. Caso Gonzilez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México. Excepcién preliminar, fondo,
reparaciones y costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205, parrs. 129, 165-167 y
230.

28 [dem, parr. 180y 208.
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En ambos casos la Corte considero explicitamente el patron comtn de violencia
contra el grupo en cuestién, nifios de la calle en Guatemala y mujeres en Ciudad Juérez,
México. En el primero de ellos consideré que dicho patrén era un hecho publico y
notorio al momento de los hechos del caso, y declaré que la “abundante informacién
de contexto disponible en documentos que forman parte del acervo probatorio” era
suficiente para establecer que existia un patrén de discriminacién que afectaba a los
nifos de la calle, los que eran victimas de violencia injustificada perpetrada por agen-
tes del Estado?"’. Asimismo, indicé que las violaciones a los derechos de las victimas
se vinculaban con dicho patrén, lo que dio pie para que la Corte diera por violado el
articulo 19 de la CADH (derechos del nifi0)??. En el segundo caso, la Corte fue mas
alla, pues conect6 causalmente la discriminacion estructural de género reconocida por
el propio Estado con “las respuestas ineficientes y las actitudes indiferentes documen-
tadas en cuanto a la investigacién de dichos crimenes”, lo que habria contribuido a la
perpetuacion de este tipo de violencia en Ciudad Juarez y a la alta tasa de impunidad
relativa a crimenes con caracteristicas de violencia sexual®?l.

Ahora bien, cabe preguntarse si el reconocimiento de un contexto de discrimi-
nacion sistemédtica contra un grupo determinado, nifios pobres y mujeres en estos
casos, es suficiente para explicar adecuadamente la vulneracion de sus derechos en
estos casos concretos, especialmente en cuanto a la cuestiéon de la impunidad. En los
casos reseflados, parece dificil entender las violaciones, especialmente las vinculadas
a la impunidad de los perpetradores, sin hacer referencia a hechos de corrupcion.
Asi, por ejemplo, como ha sefialado la antropdloga Rita L. Segato en relacién con los
feminicidios de Ciudad Juérez,

“[e]n suma, el largisimo periodo de impunidad nos permite deducir que los crimenes
idiosincrasicos conocidos como feminicidios, stricto sensu, de Ciudad Judrez, tienen
como contexto propicio un ambiente habitado por facciones que detentan poder
econémico y politico asi como una influencia tentacular con la administracién ptiblica
y de justicia a escala nacional” 2?2

De esta manera, la red que sustenta la impunidad en Ciudad Juarez sobrepasa
extensamente a la mafia de los “narcos”, e involucra,

“[...]atodo el grupo de cofrades, muchos de ellos de las clases privilegiadas, que de
alguna forma participan en las ganancias y ventajas de la variedad de crimenes de
trafico e influencia que se cometen en esa frontera [...] se trata de una red que articula
miembros de la élite econdmica, de la administracion publica y de la justicia locales, provin-
ciales y federales y que, como comprueban los ya 14 afios de impunidad, se ha mostrado

219 Corte IDH. Caso “Niiios de la Calle” (Villagrdn Morales y otros) vs. Guatemala, parr. 130.

20 Ibidem, parr. 189s.

21 Ibidem, parr. 164.

22 La autora ha puesto el énfasis en la “dimensién expresiva” del crimen de femicidio, estableciendo
que el mismo esta dirigido no solo contra la victima, como modo de afirmacién de los equilibrios
asimétricos, sino también a sus pares masculinos, como “demostraciéon de capacidad de muerte y de
crueldad probada en la victima ”. SEGATO, R. Que és un feminicidio. Notas para un debate emergente
[en linea] Série Antropologia, 2006, 401, p. 7. <http:/ /www.dan.unb.br/images/doc/Serie40lempdf.
pdf> [consultado el 18 de febrero de 2014].
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capaz de neutralizar las fuerzas de la ley resistentes a una articulacién protética con
los poderes locales ”.223

Esto es particularmente relevante por cuanto la visibilizacién de las causas y
modos en que el fenémeno se produce permite adoptar medidas maés efectivas para
garantizar la no repeticién de los hechos.

2.2. Dificultades probatorias

Cuando se enfrentan violaciones a derechos humanos que emanan de patrones es-
tructurales, la cuestion de la prueba se vuelve critica, pues ya no se trata simplemente
de probar hechos especificos relativos a una violacion concreta, sino que también
de presentar y demostrar un contexto donde la violacién concreta adquiere su real
dimensién como producto de una estructura de discriminacién y/o corrupcién.

La importancia del contexto y su prueba

Antes de detenernos a explicar los problemas que supone la prueba del contexto,
es importante precisar por qué es importante su determinacién. Principalmente, la
determinacién del contexto es importante por dos razones. En primer lugar, para
establecer a qué comportamientos estd obligado el Estado y, a partir de ahi, deter-
minar su responsabilidad internacional y reclamar ciertas medidas como garantias
de no repeticion, que apunten a hacerse cargo del contexto. Como sefialamos en su
momento, de la obligacién de garantia se desprenden, por ejemplo, deberes de pre-
vencién que obligan al Estado a tomar en cuenta ciertos contextos en los que existe
una particular necesidad de proteccion de ciertos sujetos de derechos. Por ello, si una
violacién particular se da en un contexto en el que el sujeto en cuestion requeria de
medidas especiales para resguardar su integridad y el Estado no adopté ninguna,
entonces podemos declarar incumplida una obligacién internacional, con todas las
consecuencias que de ello se derivan.

En segundo lugar, es importante para la prueba de los hechos especificos del caso.
De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte, una vez probado un contexto de viola-
ciones masivas a los derechos humanos, como podria ser un caso de discriminacién
estructural, el estindar de prueba que se exige para acreditar un hecho o circunstancia
particular del caso —dependiendo de la relacién entre dicho hecho o circunstancia y el
contexto en cuestion— disminuye. Asimismo, en un sentido similar, el establecimiento
de un determinado contexto permite dotar de ciertas caracteristicas a los hechos del
caso, en la medida que estos se subsuman o formen parte del patrén de violaciones
que definen el contexto.

Respecto de la prueba de hechos concretos, en una serie de casos la Corte ha
recurrido a un argumento probabilistico, que en términos juridicos podriamos de-
nominar presuncién, para determinar ciertas hipétesis de hecho del caso individual
sometido a su conocimiento. Este tipo de razonamiento ha sido utilizado por la Corte

23 Ibidem (Enfasis anadido).
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principalmente en contextos de violaciones masivas y sistemaéticas y, especialmente,
en casos de desapariciones forzadas®?. Un claro ejemplo de esto es el caso Veldsquez
Rodriguez vs. Honduras. En este, la Corte dio por probada la desaparicién forzada y
la responsabilidad del Estado a partir del contexto. En dicho caso la Corte sefialé:

“que ha[bian] sido probadas en el proceso: 1) la existencia de una practica de desa-
pariciones cumplida o tolerada por las autoridades hondurefias entre los afios 1981
a 1984; 2) la desaparicion de Manfredo Veldsquez por obra o con la tolerancia de

esas autoridades dentro del marco de esa préctica; y 3) la omisién del Gobierno en

la garantia de los derechos humanos afectados por tal practica”.??®

En este caso, como en otros similares??, la responsabilidad del Estado no se
prueba directamente —es decir, no se prueba el hecho de que agentes del Estado hicie-
ron desaparecer a la victima-, sino que esta se deduce de ciertos hechos. De acuerdo
con el razonamiento de la Corte, una vez establecida la existencia de una practica
de desapariciones forzadas realizadas por agentes del Estado y un caso concreto de
desaparicién vinculado de alguna manera a tal préctica, es posible presumir que en
el caso particular fueron agentes del Estado quienes hicieron desparecer a la victima.

La Corte ha utilizado un razonamiento similar en casos de violaciones masivas y
estructurales. Por ejemplo, en el caso “Campo Algodonero” vs. México la Corte dio por
probado que los casos particulares se enmarcaban en un contexto de discriminacién
estructural contra las mujeres®”. A partir del establecimiento de semejante contexto,
la Corte caracterizo ciertos hechos del caso como discriminatorios.

Una vez aclarada la importancia de la determinacién del contexto, corresponde
analizar los problemas probatorios que su establecimiento supone. Lo primero que
debemos destacar son ciertas exigencias basicas en torno a la prueba de situaciones
de contexto. Por la pluralidad de hechos que implican, los contextos se prueban por
regla general a través de razonamientos inductivos: primero es necesario probar una
serie de violaciones individuales ocurridas en un tiempo y lugar determinado, y
luego desprender de eso una tendencia o patrén. Es evidente que la sola verificacion
de un caso individual no justifica la imputacion de violaciones masivas de derechos
humanos. Asi, de hecho, lo ha declarado la Corte:

“La sola constatacién de un caso individual de violacion de los derechos humanos
por parte de las autoridades de un Estado no es, en principio, base suficiente para que

224 Esto es asi, debido a que en los casos de desapariciones forzadas se caracterizan por el intento de

borrar todo indicio o prueba de su ejecucion. Asi lo ha sefialado la Corte: “La prueba indiciaria o
presuntiva resulta de especial importancia cuando se trata de denuncias sobre la desaparicion, ya
que esta forma de represion se caracteriza por procurar la supresién de todo elemento que permita
comprobar el secuestro, el paradero y la suerte de las victimas”. Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez
vs. Honduras, pérr. 131.

225 Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo, parr. 148.

226 Por ejemplo los casos contra Honduras que siguieron a Veldsquez Rodriguez: Corte IDH. Caso Godinez
Cruz Vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 20 de enero de 1989. Serie C No. 5; caso Fairén Garbi y Solis
Corrales Vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 15 de marzo de 1989. Serie C No. 6

227 Corte IDH. Caso Gonzilez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México, parrs. 113 y ss.
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se presuma o colija la existencia dentro del mismo de précticas masivas y colectivas

en perjuicio de los derechos de otros ciudadanos”.??8

Ante la dificultad que supone la prueba de précticas generales, la Comisién IDH
y los peticionarios han recurrido a diferentes medios probatorios. Asi, por ejemplo,
se han usado declaraciones de victimas, testigos y peritos, recortes de periddicos,
documentos oficiales e informes de organizaciones de derechos humanos, tanto
nacionales como internacionales. Un caso paradigmatico en el uso de informes que
describen la situacién de contexto es “Campo Algodonero” vs. México. A modo de
ejemplo, en dicho caso se usaron informes de la CEDAW, de la Relatora Especial de
la ONU sobre Violencia Contra las Mujeres, de Amnistia Internacional, de la propia
Comisién IDH y de la Comisién Mexicana de Defensa y Promocién de los Derechos
Humanos??. El uso de este tipo de informes facilita la construccién del contexto por
parte de la Corte, més atin si estos son coincidentes y provienen de organizaciones
con trayectorias confiables y prestigiosas, ya que traen recolectada y procesada la
informacién de manera similar a cémo la Corte debiera hacerlo para establecer un
patrén o préctica masiva.

Por dltimo, cabe sefalar que el estandar probatorio que ha usado la Corte para dar
por acreditadas situaciones de contexto no ha sido uniforme y que en afios recientes
pareciera haber una tendencia a elevarlo?’. De acuerdo con la primera jurisprudencia
de la Corte, esta tendencia estaria en lo correcto, ya que la imputacién de violaciones
masivas de derechos humanos tiene una gravedad especial, razén por la cual el es-
tandar probatorio para tales violaciones debiera ser més alto que el normal?!.

En el préximo apartado justamente revisaremos casos relacionados con situaciones
de corrupcién en los que la Corte declar6 que no se habia logrado acreditar situaciones
de contexto y veremos qué tipos de medidas adopta la Corte frente a estas situaciones.

La Corte ante la falta de prueba

Debido a las exigencias especiales que implica probar violaciones masivas de de-
rechos humanos, la Corte en varias oportunidades ha desechado las solicitudes de
la Comisidn y/o los peticionarios en orden a que declare que el caso se enmarca en
una practica masiva. Un ejemplo de aquello es el caso “Instituto de Reeducacion del
Menor” vs. Paraguay. Este se resolvid estableciendo la violacién de la libertad personal
de las victimas, producto de la arbitrariedad de la detencién y de la imposiciéon de
la prision preventiva y su extensién, y de la dilacién injustificada de los procesos.

28 Corte IDH. Caso Gangaram Panday vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de
enero de 1994. Serie C No. 16, parr. 64.

229 Corte IDH. Caso Campo Algodonero vs. México, parr. 113.

20 PAUL, A. Razonamiento probabilistico de la Corte Interamericana para probar violaciones ocurridas
en un contexto de atropellos masivos. Anuario de Derecho, Mérida-Venezuela, No. 29, 2012, p. 55.
Ibidem, p. 54. La Corte en el caso Velasquez Rodriguez sefialé: “La Corte no puede ignorar la gravedad
especial que tiene la atribucién a un Estado Parte en la Convencién del cargo de haber ejecutado o
tolerado en su territorio una practica de desapariciones. Ello obliga a la Corte a aplicar una valoracién
de la prueba que tenga en cuenta este extremo y que, sin perjuicio de lo ya dicho, sea capaz de crear
la conviccién de la verdad de los hechos alegados”. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, pérr. 129.
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Capitulo Ill. La corrupcién como fenémeno estructural

Es mds, como vimos anteriormente, la Corte conecto el “clima de corrupciéon” que
se vivia en el recinto con la violacién de la integridad personal de los nifios?*2. Sin
embargo, la Corte se abstuvo de hacer un pronunciamiento semejante en lo relativo
al uso generalizado y arbitrario de la prisién preventiva asociada a précticas de co-
rrupcién (extorsién), justificando su abstencién en la falta de pruebas especificas que
corroboraran la denuncia®?.

Ahora bien, esto no debe ser visto como una ausencia de interés por parte de la
Corte de procesar patrones estructurales de violacién de derechos relacionados con
précticas generalizadas de corrupcién. Un ejemplo de las capacidades de la Corte en
esta materia lo provee el caso Fornerdn e hija vs. Argentina, el cual puede ser conside-
rado paradigmatico en cuanto a las dificultades probatorias relativas a la corrupciéon
estructural??. En este, los peticionarios denunciaron que su caso se enmarcaba en
un contexto de trafico sistematico de nifios y nifias a lo largo de todo el pafis, en el
que estarian involucrados los operadores de justicia. La Corte desech6 esta alegacion
por cuestiones formales?®. Ademds sefald que, pese a la existencia de importantes
indicios que indicaban que la nifia M habia sido entregada por su madre a cambio
de dinero, “los mismos no resultan suficientes para que este Tribunal llegue a una
conclusién sobre ese hecho”. 2%

Pese a estas dificultades, la Corte pudo concluir, a partir del resto de los antecedes
aportados, que (i) la dilacién excesiva en la decisién sobre la adopcién de la nifia, pese
a la oposicion permanente del padre biolégico, fue utilizada como fundamento de
la decisién de adopcién favorable; (ii) que existi6é una dilacién injustificada en esta-
blecer un régimen de visitas, lo cual violent6 el debido proceso (plazo razonable); y
(iii) que la falta de un tipo penal que sancionara la venta de nifios (as) constituia una
violacién al deber de adoptar disposiciones necesarias para garantizar en el orden
interno los derechos consagrados en el SIDH, especialmente el acceso efectivo a la
justicia, la proteccién de la familia, y los derechos del nifio. De esta manera, la Corte
sin tratar directamente el supuesto contexto de corrupcién generalizada se hizo cargo
de algunos de sus efectos y una de sus probables causas, obviando los problemas de
probar alegaciones de corrupcion genéricas o especificas.

Una técnica similar us6 la Corte en Nadege Dorezma vs. Repiblica Dominicana®7.
Se trata de un caso sobre ejecucién extrajudicial y deportacién ilegal de inmigrantes
en que la Corte decliné pronunciarse sobre el contexto de discriminacién estructural
contra las y los haitianos en Reptblica Dominicana y se concentré en examinar si

22 Corte IDH. Caso “Instituto de Reeducacién del Menor” vs. Paraguay, parr. 170.

233 Ibidem, parr. 233.

234 Corte IDH. Caso Fornerdén e hija vs. Argentina.

25 La Corte sefial6 que el Informe de Fondo evacuado por la CIDH “no indicé la existencia de una
practica habitual o sistemética de venta o ‘trafico de nifios y nifias” en Argentina”. De esta manera, la
denuncia hecha por los representantes no podia ser considerada como hechos que “expliquen, aclaren
o desestimen los presentados por esta. En consecuencia, la alegada existencia de una situacién general
o préctica sistematica de trafico o venta de nifios en Argentina no forma parte del marco factico del
presente caso y por ello los alegatos relacionados con dichos aspectos no seran considerados por el
Tribunal” (Ibidem, parr. 19).

26 Ibidem, parr. 129.

237 Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros vs. Repuiblica Dominicana.
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existieron actos concretos de discriminacion contra las alegadas victimas?3. Al res-
pecto concluy6 que,

“[...] enel presente caso, la situacion de especial vulnerabilidad de los migrantes haitianos
se debi, inter alia, a: i) 1a falta de medidas preventivas para enfrentar de manera adecuada
situaciones relacionadas con el control migratorio en la frontera terrestre con Haiti y
en consideracion de su situacion de vulnerabilidad; ii) la violencia desplegada a través
del uso ilegitimo y desproporcionado de la fuerza en contra de personas migrantes
desarmadas; iii) la falta de investigacién con motivo de dicha violencia, la falta de
declaraciones y participacién de las victimas en el proceso penal y la impunidad de
los hechos; iv) las detenciones y expulsion colectiva sin las debidas garantias; v) la
falta de una atencién y tratamiento médico adecuado a las victimas heridas, y vi) el

tratamiento denigrante a los cadaveres y la falta de su entrega a los familiares”.?%

En ambos casos, Fornerén y Nadege Dorezma, la Corte identific y adopté medidas
de garantias de no repeticion mas apropiadas que las clasicas medidas reparatorias
individuales. Asi, si bien en Fornerdn e hija vs. Argentina la corrupcién no fue expli-
citamente tratada como una violacion directa de derechos fundamentales, la Corte,
siguiendo lo alegado por la CIDH, si advirtié que “existian indicios importantes
de que habia habido una transaccién en el marco del nacimiento de M y que en
el ‘esquema de obligaciones internacionales que tiene el Estado [...] debi6é haberse
investigado’”, cuestion que no se llevé a cabo por cuanto el trafico de nifios y nifias
no estaba tipificado en el sistema legal argentino??’. Por lo mismo ordeno entre otras
cosas, la investigacion y sancién de los funcionarios eventualmente involucrados en
las irregularidades procesales e investigativas del caso, y ordené que se tomaran las
medidas necesarias para tipificar como delito la venta de nifios conforme a las obliga-
ciones internacionales del Estado. En Nadege Dorzema vs. Repuiblica Dominicana, ademas
de ordenar la reapertura de la investigacion, la Corte requirié la implementacién de
programas de educacién en derechos humanos a los funcionarios publicos como
garantia de no repeticién, enfocandose entre otras cosas en el principio de igualdad
y no discriminacién en relacién con los derechos de migrante5241. Asi, en la préctica,
sin mencionar la corrupcién, la Corte adopt6é medidas para combatir sus efectos. En
otras palabras, medidas antidiscriminacién pueden también operar como medidas
anticorrupcion®%.

238 La Corte IDH sefial6: “La Corte reitera que, respecto del alegato de la Comisién y los representantes

sobre un contexto de discriminacién estructural en Reptiblica Dominicana contra personas haitianas
o de descendencia haitiana, en el presente caso no corresponde pronunciarse al respecto. No obstante,
la Corte analizara si en el asunto concreto existieron actos discriminatorios contra las victimas del
caso por su condiciéon de migrantes, de conformidad con el articulo 1.1 de la Convencién”. Ibidem,
pérr. 228.
29 [bidem, péarr. 237 (Enfasis afiadido).
240 Corte IDH. Caso Fornerdn e hija vs. Argentina, parr. 125y 144.
241 Gin embargo, al igual que en los demés casos examinados, la Corte no incluy6 entre las materias que
debian tratarse en los programas de educacién la cuestion de la corrupciéon (Corte IDH. Caso Nadege
Dorzema y otros vs Repiiblica Dominicana, parr. 270).
En Argentina, el Tribunal Superior de Justicia adopt6 una estrategia similar al conocer un caso de
discriminacion institucional contra inmigrantes senegaleses. Estos eran objetos de extorsiéon por
parte de la policia que abusaba de su posicién de trabajadores informales. Frente a ello, y sin atacar
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De hecho, la cuestion de las reparaciones y las garantias de no repeticién constituye
un aspecto fundamental de la concepcién estructural de las violaciones a los derechos
humanos. Si bien esta materia serd tratada en el préoximo capitulo, cabe sefialar que
el SIDH ha comenzado a avanzar desde un modelo centrado en la reparacién a la
victima y la investigacion y determinacion del responsable a uno que apunta también
aresolver la situacion de discriminacion que afecta al grupo social del cual la victima
es parte. En este sentido, la Corte ha sefialado que:

“La Corte recuerda que el concepto de “reparacioén integral” (restitutio in integrum)
implica el restablecimiento de la situacién anterior y la eliminacién de los efectos que
la violacién produjo, asi como una indemnizacién como compensacién por los dafios
causados. Sin embargo, teniendo en cuenta la situacion de discriminacion estructural en la
que se enmarcan los hechos ocurridos en el presente caso y que fue reconocida por el Estado
(supra pdrrs. 129y 152), las reparaciones deben tener una vocacion transformadora de dicha
situacion, de tal forma que las mismas tengan un efecto no solo restitutivo sino también
correctivo. En este sentido, no es admisible una restitucion a la misma situacién es-
tructural de violencia y discriminacion”. 43

directamente las denuncias de corrupcién, el Tribunal ordené al Gobierno, el Ministerio Ptblico y la
Policia Federal la adopcién de medidas necesarias para detener estas detenciones ilegales y arbitrarias
(GRUENBERG, 2013. Op. cit.).

23 Corte IDH. Caso “Campo Algodonero” vs. México, parr. 450 (Enfasis afadido).
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CAPITULO IV
LAS MEDIDAS DE REPARACION COMO UNA
HERRAMIENTA PARA LA LUCHA CONTRA LA
CORRUPCION

1. INTRODUCCION. LAS REPARACIONES ANTE LA CORTE
INTERAMERICANA

Es un principio del derecho internacional ptblico que frente a la concurrencia de
una infraccién a una obligacién internacional que sea atribuible al Estado, se genera
responsabilidad internacional. Esto da origen a una obligacién compleja para el
Estado infractor. En efecto, debe cumplir con la obligacién primaria, que no cesa
por el incumplimiento; y, ademads, surge una obligacion secundaria, la obligaciéon
de reparar. En este sentido la Corte ha senalado que ambas obligaciones conviven,
de forma tal que ambas deben ser satisfechas por el Estado, tanto en sede nacional
como internacional:

“Con motivo de la responsabilidad internacional en que ha incurrido el Estado, nace
para el Estado una relacién juridica nueva que consiste en la obligacién de reparar,
distinta a la reparacion que los familiares de la victima pudieran obtener de otras
personas naturales o juridicas. En consecuencia, el hecho de que se tramite una
accién civil de resarcimiento contra particulares en el fuero interno, no impide a la
Corte ordenar una reparacién econémica a favor de [...] por las violaciones de la
Convencién Americana. Correspondera al Estado dentro de su jurisdiccion resolver
las consecuencias que pudiera eventualmente tener la accién civil de resarcimiento
que la sefiora [...] interpuso en la jurisdiccion interna” .24

En el sistema de la Convencién nos encontramos con el articulo 63. 1, que establece:

“Cuando decida que hubo violacién de un derecho o libertad protegidos en esta
Convencion, la Corte dispondra que se garantice al lesionado en el goce de su derecho
o libertad conculcados. Dispondra asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen
las consecuencias de la medida o situacién que ha configurado la vulneracién de esos
derechos u el pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada”.

244 Corte IDH. Caso Ximenes Lopes vs Brasil. Sentencia de 4 de julio de 2006. Serie C No. 149, parr. 232.
Sin embargo, en algunos casos ha determinado que la indemnizacién en sede local puede imputarse
a la indemnizacién dispuesta en sede internacional.
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Este articulo consagra las dos obligaciones propias de la responsabilidad inter-

nacional: a) la obligacién primaria: restablecer al lesionado en el goce de su derecho
o libertad conculcada; y, b) la obligacién secundaria, reparar a la victima.

Ajuicio de la Corte Interamericana, el articulo 63. 1 de la Convencién “constituye

una norma consuetudinaria que es, ademas, uno de los principios fundamentales del
actual derecho de gentes tal como lo han reconocido esta Corte (...) y la jurisprudencia
de otros tribunales (...)">%.

En segundo lugar, como consecuencia del articulo 63.1 de la Convencién, la

responsabilidad del Estado se encuentra determinada por el derecho internacional,
no solo en cuanto a la tipicidad de la violacién, sino que en todo lo que diga relacion
con las consecuencias del hecho dafoso.

“La obligacion contenida en el articulo 63.1 de la Convencion es de derecho internacional
y éste rige todos sus aspectos, como, por ejemplo, su extensién, sus modalidades, sus
beneficiarios, etc. Por ello, la presente sentencia impondré obligaciones de derecho
internacional que no pueden ser modificadas ni suspendidas en su cumplimiento

por el Estado obligado invocando para ello disposiciones de su derecho interno” .24

La Corte IDH ha conceptualizado la reparacién en el contexto de la CADH en

los siguientes términos:

245

246

247

“La reparacion del dafio ocasionado por la infraccién de una obligacién internacional
requiere, siempre que sea posible, la plena restitucién (restitutio in integrumy), la cual
consiste en el restablecimiento de la situacién anterior. De no ser esto posible, como
en el presente caso, cabe al tribunal internacional determinar una serie de medidas
para, ademas de garantizar los derechos conculcados, reparar las consecuencias que
las infracciones produjeron, asi como establecer el pago de una indemnizacién como

compensacion por los dafios ocasionados” .24

Corte IDH. Caso Aloeboetoe y otros vs. Surinam. Reparaciones y Costas. Sentencia de 10 de septiembre de
1993. Serie C No. 15, pérr. 43.

La jurisprudencia que ha tenido a la vista la Corte para resolver: Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez.
Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de julio de 1989. Serie C No. 8, pérr. 30; Corte IDH. Caso Godinez
Cruz vs. Honduras. Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de agosto de 1990. Serie C No 10, parr. 28;
Jurisdiction of the Courts of Danzing, advisory opinion, 1928, CPIJ, Series B, N. 15, pp. 26 y 27; Questions
des «communautés» gréco-bulgares, avis consultatif, 1930, CPJI, Série B, N.17, pp. 32 y 35; Affaire des zones
franches de la Haute-Savoie el du pays de Gex (deux-ieme phase), ordonnance du 6 decembre 1930, CPJI, Série
A, N. 24, p. 12; Affaire des zones franches de la Haute-Savoie et du pays de Gex, arrét, 1932, CPJI Série A/B,
N. 46, p. 167; Traitement des nationaux polonais el des autres personnes d’origine ou de langue polonaise dans
le terriotorie de Dantzig, avis consultatif, 1932, CPJI, Série A /B, N. 44, p. 24). Todas citadas en Corte IDH.
Caso Aloeboetoe y otros vs. Surinam. Reparaciones y Costas, parr. 44.

Corte IDH. Caso Trujillo Oroza vs. Bolivia. Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de febrero. Serie C
No. 92, parr. 61; Caso Bimaca Veldsquez vs. Guatemala. Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de febrero
de 2002. Serie C No. 91, parr. 39; Caso Cantoral Benavides vs. Perii. Reparaciones y Costas. Sentencia de
3 de diciembre de 2001. Serie C No. 88, parr. 41; Caso Durand y Ugarte vs. Perii. Reparaciones y Costas.
Sentencia de 3 de diciembre de 2001. Serie C N. 89, parr. 25; Caso Barrios Altos vs. Perii. Reparaciones
y Costas. Sentencia de 30 de noviembre de 2001. Serie C No. 87, parr. 25 y; Caso Veldsquez Rodriguez
vs. Honduras. Reparaciones y Costas, parr. 25.



Capitulo IV. Las medidas de reparacién como una herramienta para la lucha contra la corrupcién

De esta idea de reparacién que nos da la Corte Interamericana podemos extraer
sus elementos centrales y caracteristicos, vinculados con la proteccion de los derechos
humanos y no solo con la relacién entre Estados. En efecto, la reparacion consiste en
restablecer la situacion de la victima al momento anterior al hecho ilicito, borrando
o anulando las consecuencias de dicho acto u omisién ilicitos. Esta restitucién a las
condiciones anteriores implica dejar sin efecto las consecuencias inmediatas del hecho,
en todo aquello que sea posible y en indemnizar —a titulo compensatorio—los perjuicios
causados, ya sean estos de cardcter patrimonial, o extrapatrimonial.

Sin embargo, esta no ha sido la tinica perspectiva desde la cual la Corte IDH ha
abordado las reparaciones en el examen de casos contenciosos. La Corte también de-
termina aquellas medidas de reparacién que van mas alld de la victima, incorporando
el rol del contexto en que se producen las violaciones al andlisis, con el objeto de evitar
que dichas violaciones se repitan. Este rol transformador que cumplen las medidas
de reparacién es central en nuestro andlisis sobre el impacto que pueden tener las
sentencias de la Corte IDH en materia de lucha contra la corrupcién. Es precisamente
en este ambito de las transformaciones de las condiciones de base donde se producen
los puntos de conexién més relevantes entre la agenda de derechos humanos y la de
lucha contra la corrupcién.

La jurisprudencia de la Corte ha avanzado en medidas que buscan tener un rol
transformador en el &mbito interno. Para ejemplificar los alcances de estas medidas
y asi comprender la forma en que pueden ser utilizadas en materia de lucha contra la
corrupcién, podemos sefalar el tipo de violaciones en que la Corte ha ordenado las
medidas de reparacién que tienen un impacto més alla de la victima del caso concreto:
violaciones masivas y sistematicas.

En los casos donde la Corte ha tenido que conocer de violaciones masivas y
sistemadticas a los derechos humanos cometidas bajo gobiernos autoritarios (casos
de justicia transicional) la Corte ha sefialado que, en aquellos casos en que se han
producido violaciones graves de los derechos y libertades convencionales, el Estado
tiene el deber de actuar en el &mbito interno de forma tal que se determine la verdad
de los hechos violatorios de la Convencién, se juzgue y sancione a los responsables y
se repare a las victimas. Todo ello en el entendido que las situaciones de impunidad
pueden inducir a futuras violaciones de derechos humanos. Como medida de repa-
raciéon no solo ha sefialado la incompatibilidad de las leyes de autoamnistia con la
CADH, sino también ha decretado que estas no tienen efectos juridicos y se ha man-
datado a los Estados a asegurar que tales normas no sigan representando obstaculos
para la investigacién, juzgamiento y, en su caso, sancion de los responsables de otras
violaciones similares?#.

En este sentido, una de las manifestaciones maés claras de la extension de las
medidas de reparaciéon que puede ordenar la Corte en el andlisis de casos particulares
es la constatacion de la Corte de que:

28 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154, parr. 145. En el mismo sentido: Caso
Barrios Altos vs Perii, parr. 44.
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“[...] no sélo la supresion o expedicién de las normas en el derecho interno garan-
tizan los derechos contenidos en la Convencién Americana, de conformidad a la
obligacién comprendida en el articulo 2 de dicho instrumento. También se requiere
el desarrollo de practicas estatales conducentes a la observancia efectiva de los de-
rechos y libertades consagrados en la misma. En consecuencia, la existencia de una
norma no garantiza por s misma que su aplicacién sea adecuada. Es necesario que
la aplicacién de las normas o su interpretacion, en tanto practicas jurisdiccionales y
manifestacién del orden publico estatal, se encuentren ajustadas al mismo fin que
persigue el articulo 2 de la Convencion”.?#

Esta afirmacién lleva a la Corte a sefialar que los jueces y toda autoridad ptblica,
en el ambito de sus competencias y en el ejercicio de sus funciones, estdn obligados a
velar por que los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean mermados
por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin?.

Es precisamente este efecto reparador el que nos interesa en este estudio. Sin
perjuicio de ello y solo a modo de ilustracién general, en el apartado siguiente se hara
una brevisima referencia a las distintas medidas de reparacion que dicta la Corte.

2. CATALOGO DE LAS MEDIDAS DE REPARACION QUE HA DICTADO
LA CORTE

Tal como se ha sefialado, segtin la tesis clasica del derecho internacional publico
la “reparacion es la consecuencia principal de la responsabilidad internacional del
Estado”?!. La naturaleza de dicha obligacion es de cardcter compensatoria y no puni-
tiva, como lo ha establecido la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia??2.
Atendida su naturaleza compensatoria y no punitiva, el limite establecido para la
reparacion es el perjuicio causado por el ilicito cometido, es decir, en la especie se
recurre al “principio de la equivalencia de la reparacién con el perjuicio”?*®. Esto
es muy relevante en el campo de la lucha contra la corrupcién, ya que en cada caso
sera necesario dejar claramente establecido cudl es el contexto en el que se produce
la violacién de derechos humanos y cudles son los elementos facticos que permiten
vincularlo con un caso de corrupcion.

249 Corte IDH. Caso Radilla Pacheco vs. México. Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.

Sentencia de 23 de noviembre de 2009. Serie C No. 209, parr. 338.

20 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano, pérr. 125; Caso La Cantuta vs. Perii. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 29 de noviembre de 2006. Serie C No. 162, parr. 173; Caso Boyce y otros vs. Barbados.
Excepcién preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2007. Serie C
No. 169, parr. 78; Caso Radilla Pacheco, pérr. 339; Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y
otros) vs. Perii. Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre
de 2006. Serie C No. 158, pérr. 128;

Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, parr. 233; Caso Gelman vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones.
Sentencia de 24 de febrero de 2011. Serie C No. 221, parr. 239; Caso Atala Riffo y nifias vs Chile, parr. 282.

1 MONROY, C. Derecho Internacional Piiblico, 2a. Edicién, Temis. 1986, p. 272.

22 CIJ. Caso Estrecho de Corfii, sentencia de 9 de abril de 1949.

2% MONROY, C. Op. cit., p. 272.
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En un caso directamente vinculado con temas de corrupcion, la Corte IDH no
accedi6 a ciertas medidas que le fueron solicitadas por los peticionarios, precisamen-
te por esta falta de acreditacion de contexto. En efecto, en el caso Lépez Mendoza vs.
Venezuela, la Corte sefialo:

“Respecto a esta solicitud, la Corte considera que la emision de la presente Sentencia
y las reparaciones ordenadas en este capitulo resultan suficientes y adecuadas para
remediar las violaciones sufridas por la victima. Por otro lado, el Tribunal ha sefialado
que el supuesto contexto de persecucion y generacion de obstaculos a los miembros de
partidos de la oposicién politica en Venezuela a través de la aplicacién de sanciones
administrativas como la inhabilitacion para el ejercicio de funciones ptblicas plan-
teado por los representantes no fue incluido por la Comisién en su demanda (supra
pérr. 28), motivo por la cual, por razones procesales, no fue valorado en el fondo del
asunto. Asi, la Corte reitera que las reparaciones deben tener un nexo causal con los
hechos del caso y las violaciones declaradas (supra parr. 210). Por lo tanto, el Tribunal

no se pronuncia respecto a la referida solicitud de reparaciones”.?*

Por ello, pasa a ser esencial en cada caso contencioso determinar cuales son las
consecuencias de los actos del Estado respecto de las cuales procede que el sujeto
danador repare. Es decir, debe dilucidarse en qué medida existe un nexo causal entre
el acto y el dafio®.

Ajuicio de la Corte, la responsabilidad no puede extenderse a elementos ajenos de
aquellos efectos inmediatos del acto. Ademads, dichos efectos inmediatos deben estar
juridicamente tutelados, lo cual nos lleva a la idea que el efecto dice relacién con el
bien juridico protegido a partir del derecho o libertad consagrada en la Convencién.
De ahi que sea tan relevante el ejercicio que se ha hecho en el capitulo II de este libro
en orden a determinar un contenido y alcance mas amplio a los derechos conven-
cionales de forma tal que se establezca claramente su vinculo con las situaciones de
corrupcién que estan en la base y/o son consecuencia de dichas violaciones.

Nos corresponde ahora determinar las formas o modalidades de reparacién. La
Corte IDH ha desarrollado un extenso catalogo de medidas reparatorias, que estan
vinculadas con el concepto amplio de reparaciones a que se ha hecho referencia:

“La reparacion es el término genérico que comprende las diferentes formas cémo un
Estado puede hacer frente a la responsabilidad internacional en que ha incurrido.
Los modos especificos de reparar varian segtin la lesién producida: podra consistir
en la restitutio in integrum de los derechos afectados, en un tratamiento médico para
recuperar la salud fisica de la persona lesionada, en la obligacién del Estado de
anular ciertas medidas administrativas, en la devolucién de la honra o la dignidad
que fueron ilegitimamente quitadas, en el pago de una indemnizacién, etc. Enlo que
se refiere a violaciones al derecho a la vida, como en este caso, la reparacién, dada
la naturaleza del bien afectado, adquiere sobre todo la forma de una indemnizacién

24 Corte IDH. Caso Lopez Mendoza vs. Venezuela, parr. 230.

255 Sobre el tema del nexo causal o teoria de la causalidad, tanto la doctrina penal como la doctrina civil de
la responsabilidad extracontractual se han preocupado con profusion de sus limites y consecuencias de
forma tal que no nos parece apropiado adentrarnos en este tema que nos alejaria inexorablemente del
fondo del asunto que tratamos.
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pecuniaria, segtn la practica jurisprudencial de esta Corte [...] . La reparacién puede

tener también el cardcter de medidas tendientes a evitar la repeticién de los hechos

lesivos”.256

Dichas formas de reparacion en el sistema interamericano se regiran por las
normas del derecho internacional:

“La obligacién de reparar establecida por los tribunales internacionales se rige, como
ha sido aceptado universalmente, por el derecho internacional en todos sus aspectos:
alcance, naturaleza, modalidades y la determinacién de los beneficiarios, nada de lo
cual puede ser modificado por el Estado obligado, invocando para ello disposiciones
de su derecho interno [...] 7.2

A partir de esto, podemos sefialar que las medidas de reparacién no difieren de
aquellas que se utilizan normalmente para reparar violaciones internacionales por parte
de los Estados: restitucion, compensacién, satisfaccién y garantias de no repeticion.

Corresponde ahora determinar las formas o modalidades de reparaciéon que
pueden tener un impacto directo en materia de lucha contra la corrupciéon. Me centraré
en aquellas medidas que tienen un efecto transformador mas amplio: las garantias
de no repeticion.

3. LAS REPARACIONES INMATERIALES. GARANTIAS DE NO
REPETICION

En cuanto a las garantias de no repeticion, la Corte ha desplegado un amplio y com-
pleto catdlogo de medidas. Este es un punto central en la jurisprudencia de la Corte.
No hay dudas que el tipo de casos que le toca conocer a la Corte, muchos vinculados
a situaciones estructurales de violaciones de derechos humanos, imponen la necesi-
dad de adoptar medidas coordinadas por parte de distintas autoridades locales para
evitar que dichas situaciones sigan provocando victimas de violaciones de derechos
humanos. Esta realidad ha impulsado a la Corte a buscar, por via de las garantias de
no repeticion, la forma de enfrentar las causas de fondo de este tipo de violaciones a
los derechos humanos.

De esta forma, en la jurisprudencia de la Corte nos encontramos con la exigencia
de adecuacion de la legislacion interna®8; derogacién de normas vigentes contrarias

26 Corte IDH. Caso Garrido y Baigorria vs. Argentina. Reparaciones y Costas. Sentencias de

27 de agosto de 1998. Serie C No. 39, parr. 41.

27 Corte IDH. Caso Blake vs. Guatemala. Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de enero de 1999. Serie C
No. 48, parr. 32.

28 Corte IDH. Caso Caesar vs. Trinidad y Tobago. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 11 de
marzo de 2005, parr. 132; Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, parr. 225; Caso Fermin
Ramirez. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de junio de 2005. Serie C No. 126, parr. 130;
Caso Raxcacé Reyes. vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de septiembre de
2005. Serie C No. 133, parr. 132; Caso Gémez Palomino. Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Serie C
No. 136, pérr. 149; Caso Blanco Romero y otros vs. Venezuela. Sentencia de 28 de noviembre de 2005.
Serie C No. 138, parr. 105; Caso Comunidad Indigena Sawhoyama, parr. 234-235; Caso Vargas Areco vs.
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a la Convencién®’; formacion de los funcionarios ptblicos en derechos humanos?®;

informacién sobre los resultados de los procesos de formacién comprometidos por los
Estados?!; sefialamiento de ciertos minimos en la capacitacion que deben recibir fun-
cionarios publicos en materia de derechos humanos??; mejoramiento de las condiciones
carcelarias®®; garantia del derecho de acceso a informacion bajo control del Estado?*;
campafia nacional de sensibilizacion sobre la situacién de los nifios*°; medidas para dotar
de eficacia al recurso de habeas corpus, respecto de los casos de desaparicion forzada®;
promocién de mecanismos de prevencion, vigilancia y solucién de conflictos sociales?®’;
fortalecimiento de los 6rganos de control de las policias?®, entre otras.

En un fallo contra Venezuela, la Corte sefialé que el Estado debia “adoptar todas
las providencias necesarias [ ...] tendientes a formar y capacitar a todos los miembros de
sus cuerpos armados y de sus organismos de seguridad sobre los principios y normas
de proteccion de los derechos humanos y sobre los limites a que debe estar sometido,
aun bajo los estados de excepcién, el uso de las armas por parte de los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley”?®. En otro caso, la Corte dio un paso més y no

Paraguay. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 155, parrs. 163-164; Caso Goiburii y
otros vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de septiembre de 2006. Serie C
No. 153; parr. 179; Caso Zambrano Vélez y otros vs Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 4 de julio de 2007. Serie C No. 166, parr. 154; Caso Chaparro Alvarez y Lapo [fiiguez. Excepciones
preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de noviembre de 2007. Serie C No. 170,
parr. 269; Caso Albdn Cornejo y otros vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de
noviembre de 2007. Serie C No. 171, pérr. 160.

29 Corte IDH. Caso Caesar vs. Trinidad y Tobago, pérr. 132; Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Serie C No. 135, parr. 254; Caso
Almonacid Arellano y otros vs. Chile, parrs. 145-147.

260 Corte IDH. Caso Gutiérrez Soler vs. Colombia. Sentencia de 12 de septiembre de 2005. Serie C No. 132,
parr. 106; Caso Lopez Alvarez vs. Honduras, pérr. 210; Caso de las Masacres de Ttuango vs. Colombia.
Sentencia de 1 de julio de 2006. Serie C No. 148, parr. 409; Caso Montero Aranguren y otros (Retén
de Catia) vs. Venezuela, parr. 147; Caso Ximenes Lopes vs. Brasil , parr. 205; Caso Claude Reyes vs.
Chile, parr. 164-165; Caso Servellén Garcia y otros vs. México. Sentencia de 21 de septiembre de 2006.
Serie C No. 152, parr. 200; Caso Vargas Areco vs. Paraguay, parr. 161; Caso Goiburii y otros vs. Paraguay,
parr. 178; Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Perii. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25
de noviembre de 2006. Serie C No. 160, parr. 452; Caso de la Masacre de la Rochela vs. Colombia. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 11 de mayoo de 2007. Serie C No. 163, parr. 303; Caso Zambrano
Vélez y otros vs. Ecuador, parrs. 157 y 158; Caso Albdn Cornejo y otros vs. Ecuador, parr. 164.

261 Corte IDH. Caso Chaparro Alvarez y Lapo Iiiiguez vs. Ecuador, parrs. 272y 273.

262 Corte IDH. Caso de la Masacre de Mapiripin vs. Colombia. Sentencia de 15 de septiembre de 2005.
Serie C No. 134, parrs. 316 y 317; Caso Blanco Romero y otros vs. Venezuela, parr. 106.

263 Corte IDH. Caso Lori Berenson Mejia vs. Perii. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de no-
viembre de 2004. Serie C No. 119, parr. 241; Caso Caesar vs. Trinidad y Tobago, parr. 135; Caso Raxcacé
Reyes vs. Guatemala, parr. 134; Caso Lopez Alvarez vs. Honduras parrs. 209-210; Caso Montero Aranguren
y otros (Retén de Catia) vs. Venezuela, parrs. 145-146.

264 Corte IDH. Caso Claude Reyes vs. Chile, parrs. 161 y sgtes.

265 Corte IDH. Caso Servellon Garcia y otros vs. Honduras, parr. 202.

266 Corte IDH. Caso Blanco Romero y otros vs. Venezuela, parr. 102.

267 Corte IDH. Caso de la Comunidad Moiwana vs. Suriname. Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 15 de junio de 2005. Serie C No. 124, parr. 212; Caso de la Masacre de Mapiripdn,
pérr. 311.

268 Corte IDH. Caso Fleury y otros vs. Haiti. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 23 de noviembre de 2011.
Serie C No. 236, parr. 131.

269 Corte IDH. Caso Caracazo vs. Venezuela. Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de agosto de 2002.
Serie C No. 95, parr. 127.
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solo orden¢ establecer un programa de formacion y capacitacion, sino que determiné
quiénes debian ser los destinatarios —personal judicial, del ministerio ptblico, policial
y penitenciario, incluyendo al personal médico, psiquitrico y psicolégico-, cuales los
contenido —sobre los principios y normas de proteccién de los derechos humanos-y
ademas indicé que el programa debia incluir los recursos necesarios e incorporar la
participacion de la sociedad civil*”°.

Ademas, cabe destacar que en casos de violaciones de derechos humanos de caracter
estructural, la Corte ha sefialado que la finalidad de las medidas de no repeticion tienen
un cardcter transformador. Asi lo ha sefial6 la propia Corte,

“Por ello, algunas de las reparaciones deben tener una vocacion transformadora de
dicha situacién, de tal forma que las mismas tengan un efecto no sélo restitutivo sino
también correctivo hacia cambios estructurales que desarticulen aquellos estereotipos
y précticas que perpetiian la discriminacién contra la poblacion LGTBI.

[...] La Corte ordena que el Estado contintie implementando programas y cursos
permanentes de educacion y capacitacién en: i) derechos humanos, orientacién sexual
y no discriminacién; ii) proteccién de los derechos de la comunidad LGBT]I, y iii) dis-
criminacién, superacién de estereotipos de género en contra de la poblacién LGTBIL
Los cursos deben estar dirigidos a funcionarios ptiblicos a nivel regional y nacional,
y particularmente a funcionarios judiciales de todas las areas y escalafones de la
rama judicial”.?”!

En este tipo de casos, sila Corte solo dispusiera medidas restitutorias y compen-
satorias, la proteccion de los derechos humanos se volveria ineficaz, toda vez que
permanecerian las circunstancias en las que se produjo la violacién, lo que genera
no solo un dafo a la victima —al verse amenazada nuevamente por dichas circuns-
tancias—, sino también legitimaria situaciones que dan cuenta de un Estado que no
se hace cargo de sus obligaciones en materia de derechos humanos. Esto habilita a
la Corte a disponer garantias de no repeticién como via para enfrentar las causas de
fondo de este tipo de violaciones.

Es interesante revisar algunos ejemplos de medidas de garantias de no repeti-
cién que imponen al Estado actuaciones amplias en el &mbito interno. Uno de ellos
corresponde a las violaciones del derecho a la libertad de expresién. En efecto, donde
la Corte ha detectado que existen disposiciones legales que impiden el ejercicio de
la libertad de expresion (como son las leyes de censura?’?, leyes de desacato®’?, o la
utilizacién de la via penal como sancién ulterior en casos donde se haya visto afec-
tada la honra?”*), la Corte ha dispuesto medidas que tienen que ver con reformar la
estructura y disefio del Estado, més alla del caso concreto. Asi vemos, por ejemplo,

20 Corte IDH. Caso Tibi vs. Ecuador, parrs. 263 y 264.

271 Corte IDH. Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, parrs. 271 y 267

272 Corte IDH. Caso La Ultima Tentacién de Cristo (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 5 de febrero de 2001. Serie C No. 73, punto resolutivo n°4.

273 Corte IDH. Caso Palamara Iribarne vs. Chile, parr. 254.

274 Corte IDH. Caso Kimel vs. Argentina pérr. 128.
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que en el caso “La Ultima Tentacién de Cristo” vs. Chile, el impacto fue tal, que se llegd
a modificar la Carta Fundamental?”>.

También estan los casos en que la Corte ha dispuesto medidas que buscan adecuar
la normativa nacional a los estandares del debido proceso. En esta materia, la Corte ha
abordado a través de las reparaciones, la problemaética del derecho al juez natural en
Peri?’® y ha mandatado al Estado a modificar el sistema de recursos penales en un caso
contra Costa Rica?”” (lo que alaluz de la sentencia, va mucho més alla del caso particular
que se somete a conocimiento de la Corte). En el caso argentino, desde el conocimiento
de un caso de libertad personal se pronunci6 sobre la incompatibilidad de las razzias?’®
con las obligaciones del Estado, ordenando este —como garantia de no repeticién— la
adecuacion de su normativa interna para hacerla compatible con la CADH?”.

Es interesante también el desarrollo jurisprudencial que en materia de reparacio-
nes ha hecho la Corte respecto de derechos politicos. En el Caso Castafieda Gutman vs.
Meéxico se utilizo el sistema para intentar modificar la relacién entre las elecciones y la
necesaria participacion a través de partidos politicos. Particularmente, en este caso se
ordené adecuar la legislacién interna para que se garantizara a los ciudadanos de forma
efectiva el cuestionamiento de la constitucionalidad de la regulacién legal del derecho
a ser elegido?®. La importancia de la universalidad de la participacién en los procesos
electorales fue un punto importante para que la Corte, en el Caso Ydtama vs. Nicaragua,
dispusiera como garantia de no repeticion realizar reformas legislativas para permitir la
participacién electoral de comunidades étnicas e indigenas en forma efectiva y tomando
en consideracion sus particularidades culturales?!.

Un elemento central en la jurisprudencia de la Corte en materia de reparaciones
lo constituye el andlisis que esta realiza en casos donde se ven afectados pueblos
indigenas. En estos casos, la Corte no solo ha dispuesto medidas de reparaciéon
respecto de las comunidades indigenas afectadas en el caso particular, sino también

25 Reforma Constitucional, Ley N° 20.414, 4 enero de 2010.

276 Corte IDH. Caso Lori Berenson Mejia vs. Perii, parr. 233; Caso Loayza Tamayo vs. Perii Fondo. Sentencia de

17 de septiembre de 1997. Serie C No. 33, parr. 164, Caso Castillo Petruzzivs. Perii. Fondo, Reparaciones

y Costas. Sentencia de 30 de mayo de 1999. Serie C No. 52, parr. 221.

Corte IDH. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, punto resolutivo n°5.

“El vocablo razzia significa “incursién militar, golpe de manos en territorio extranjero por sorpresa y

por violencia” con el objetivo de despojar, y proviene del arabe argelino, e incorporado al francés en

1840, cuando Francia empez6 su campafa colonial sobre Argelia. Actualmente se denomina razzia

a los operativos policiales sorpresivos que tienen por objeto rodear un predio, una poblacién, una

calle, un recital de rock, un barrio; impedir los movimientos de las personas que quedan atrapadas en

este rodeo, obligarlas a subir a méviles policiales o a transportes ptiblicos colectivos y conducirlas a

territorio policial; en general, a comisarias. Las razzias pueden estar orientadas a grupos poblacionales

sin distincién de sexo, edad u ocupacién, o grupos sectarios, j6venes o minorias sexuales. En el caso

particular de Argentina, los sectores que se ven principalmente afectados por este tipo de razzias son

los sectores mas jovenes, pobres y trabajadores. Lo que se hace en esos procedimientos es “despojar

[a las personas] de sus mds elementales derechos” y, consecuentemente, se presenta un proceso de

deshumanizacién, en donde la policia “exige obediencia, cumplimiento irrestricto de érdenes y gritos

[...], sumisién y servilismo”. Caso Bulacio vs. Argemtina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de

18 de septiembre de 2003. Serie C No. 100, pag. 26.

279 Corte IDH. Caso Bulacio vs. Argentina, parr. 137.

280 Corte IDH. Caso Castafieda Gutman vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 6 de agosto de 2008. Serie C No. 184, parr. 231.

281 Corte IDH. Caso Ydtama vs. Nicaragua, parr. 259.
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ha examinado las condiciones de exclusién, discriminacién estructural y las parti-
cularidades culturales de los pueblos indigenas a la hora de ordenar reparaciones.
De esta forma, se han buscado transformaciones en el disefio de la relacién Estado-
pueblos indigenas. Pensemos por ejemplo, en los casos Saramaka vs. Surinam 22 o
Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador®3, donde la Corte —a partir de conflictos
relacionados con proyectos de inversién— mandata a los Estados a implementar el
derecho de consulta contemplado en el Convenio 169 OIT, especificAndoles ademés
los estandares bajo los cuales deben realizar dicha implementacién. La Corte, teniendo
presente la discriminacién de tipo estructural en que viven las comunidades indigenas,
recientemente como medida de no repeticién, dispuso en detalle lo que el Estado debe
hacer para garantizar ciertos minimos en relacién con el derecho a consulta previa, para
evitar otras situaciones de violacion a sus derechos:

“[...] como garantia de no repeticién, en el eventual caso que se pretenda realizar
actividades o proyectos de exploracion o extraccién de recursos naturales, o planes de
inversién o desarrollo de cualquier otra indole que impliquen potenciales afectaciones
al territorio Sarayaku o a aspectos esenciales de su cosmovision o de su vida e identidad
culturales, el Pueblo Sarayaku debera ser previa, adecuada y efectivamente consultado,

de plena conformidad con los estandares internacionales aplicables a la materia”. 284

Pero la Corte no se limita a establecer esta obligacién al Estado, sino que sefiala
que los procesos de participacién y consulta deben llevarse a cabo de buena fe, y de
acuerdo con los estdndares internacionales?®.

Otro ejemplo de la nueva relacién, que a través de las reparaciones se ha genera-
do entre el derecho internacional y el derecho interno, son los casos en que la Corte
ha tenido que conocer de las condiciones de vida de las personas que se encuentran
privadas de libertad. En el Caso Boyce y otros vs. Barbados?®, la Corte IDH le sefalo al
Estado que mas all4 de las limitaciones econémicas que pueda tener para cubrir los
gastos que genera la mantencioén de recintos penitenciarios, esto no puede ser excusa
para no cumplir con ciertos minimos, como el respetar y garantizar el derecho a la
vida e integridad fisica de las personas privadas de libertad.

Como es posible observar, la Corte, a través del procedimiento contencioso, dis-
pone medidas de reparacién que dicen relacién con ciertas prestaciones minimas que
el Estado debe ofrecer, de forma tal de cumplir con sus obligaciones en materias de
derechos convencionales con contenido prestacional. Esta es una cuestién interesante
en materia de lucha contra la corrupcién, ya que la Corte utiliza un procedimiento
disefiado para hacer frente a casos puntuales de violaciones o de diferencias de inter-
pretacion sobre el contenido y alcance de los derechos. No obstante ello, se introduce
en el tema de fondo sobre las causas que posibilitan dichas violaciones y lo hace,

282 Corte IDH. Caso Saramaka vs. Surinam, parr. 194.

283 Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, parr. 301.
84 Ibidem, parr. 299.

285 Ibidem, parr. 300.

286 Corte IDH. Caso Boyce y otros vs. Barbados.
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precisamente, a través de la figura de las medidas de garantias de no repeticion. Esta
parece ser la iinica puerta que la Corte tiene abierta para entrar a estos temas de fondo.

4. MEDIDAS DE REPARACION DICTADAS POR LA CORTE RELEVANTES
PARA LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCION

Como se ha constatado en otro estudio realizado en 2012 por el CDH?¥, si bien ni
la Comisién ni la Corte Interamericana han desarrollado un trabajo sistematico de
andlisis de los temas relativos a la lucha contra la corrupcién, si ha habido algunos
acercamientos explicitos. Los més obvios han sido en materia de libertad de expresion
por parte de la Corte Interamericana y situacion carcelaria por parte de la Comisién.
En estos temas los érganos del SIDH han hecho ver que una sociedad democratica
es el mejor escenario para la plena vigencia de los derechos humanos y, por ello, es
relevante que el proceso democratico permita la efectiva participacion, critica y toma
de decisiones informadas.?®8 En materia carcelaria, la Comisién sefialé en su informe
sobre la situacién de las personas privadas de libertad en la regién, que la corrupcién
era uno de los grandes desafios para los sistemas penitenciarios en todo el continente. %

Mas alla de estas aproximaciones mds obvias, podemos encontrar otras ex-
presiones de la preocupacién de los érganos del sistema en materia de corrupcién,
particularmente, en las medidas de reparacién que ha dictado la Corte Interamericana
en anos recientes.

Sin duda que el tema en que las medidas de reparacién dictadas por la Corte han
tenido un mayor impacto han sido en materia de acceso a la informacién. Como ya
hemos sefialado en el primer capitulo de este libro, el acceso a la informacién es una
herramienta central en el control de actos de autoridad y, por tanto, en la prevenciéon
de la corrupcién. De ahi que es central mencionar los desarrollos que ha tenido en
este tema la jurisprudencia de la Corte IDH.

El caso Marcel Reyes y otros vs. Chile es el mejor ejemplo de como una medida de
garantia de no repeticion puede impactar positivamente en la implementacién de un
sistema a nivel nacional relativo al acceso a la informacién como derecho humano
consagrado por los instrumentos internacionales. En el referido caso, la Corte sefialé
que el derecho de acceso a la informacién era parte del derecho a la libertad de expre-
sién consagrado en el articulo 13 de la CADH. En las medidas de reparacién, una vez
constatado que el Estado de Chile habia violado dicho derecho, dispuso lo siguiente:

“La Corte también estima importante recordar al Estado que, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 2 de la Convencidn, si el ejercicio de los derechos y liberta-
des protegidos por dicho tratado no estuviere ya garantizado, tiene la obligacion de

%7 GONZALEZ, M.y NASH, C. Op. cit.

28 Amodo de ejemplo, ver: Corte IDH. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, parrs. 112-128; Corte IDH. Caso
Ricardo Canese vs. Paraguay, pérrs. 88 a 106.

CIDH. Informe sobre los derechos humanos de las personas privadas de libertad en las Américas. 31 diciembre
2011. OEA/Ser.L/V/IL Doc. 64, pérrs. 79 a 182.
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adoptar las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer
efectivos tales derechos y libertades.

La Corte valora los importantes avances normativos que Chile ha emprendido en ma-
teria de acceso a informacién bajo el control del Estado, que se encuentra en trdmite un
proyecto de Ley de Acceso a la Informacién Puiblica, asi como los esfuerzos realizados
al crear un recurso judicial especial para amparar el acceso a la informacién ptblica.

Sin embargo, el Tribunal considera necesario reiterar que el deber general compren-
dido en el articulo 2 de la Convencién implica la supresion tanto de las normas como
de las précticas de cualquier naturaleza que entrafien violaciones a las garantias
previstas en la Convencién, asi como la expedicion de normas y el desarrollo de
préacticas conducentes a la efectiva observancia de dichas garantias. Por ello, Chile
debe adoptar las medidas necesarias para garantizar la proteccién al derecho de
acceso a la informacién bajo el control del Estado, dentro de las cuales debe garantizar
la efectividad de un procedimiento administrativo adecuado para la tramitaciéon y
resolucién de las solicitudes de informacion, que fije plazos para resolver y entregar
la informacién, y que se encuentre bajo la responsabilidad de funcionarios debida-

mente capacitados”.?

La consecuencia de esta medida fue la implementacién en Chile de una insti-
tucionalidad en materia de acceso a la informacién: una ley especial y un 6rgano de
control (Consejo de la Transparencia).

Otra manifestacién concreta de una medida de reparacién que tiene una relacion
directa con materias de corrupcién ha sido en el caso Fornerdn e hija vs. Argentina. Este
caso, ya resefiado con anterioridad, decia relacién con la adopcién ilegal de la hija
del sefior Fornerdn y las consecuencias que esto habia tenido para su padre. La Corte
IDH consideré violados el derecho al acceso a la justicia del sefior Fornerén y su hija
(arts. 8 y 25 de la CADH) y dispuso dentro de las medidas de reparacién la siguiente:

“En el presente caso este Tribunal concluyé que el Estado incumplié la obligacién
de adoptar las disposiciones de derecho interno al no impedir por todos los medios,
incluyendo la via penal, la “venta” de un nifio o nifia, cualquiera sea su forma o fin,
conforme a la obligacién establecida en el articulo 2 de la Convencién Americana,
en relacién con los articulos 19, 8.1 y 25.1 y 1.1 del mismo instrumento en perjuicio
del senor Fornerén y de su hija M (supra parr. 144).

En consecuencia, de acuerdo a la obligacién emanada del articulo 2 de la Convencién
Americana, en relacion con el articulo 19 del mismo instrumento, el Estado debe
adoptar las medidas que sean necesarias para tipificar la “venta” de nifos y nifias,
de manera que el acto de entregar un nifio o nifia a cambio de una remuneracioén
o cualquier otra retribucién, cualquiera que sea su forma o fin, constituya una in-
fraccién penal, de conformidad con los estdndares internacionales y lo establecido
en la presente Sentencia (supra parrs. 129 a 144). Esta obligacién vincula a todos los

poderes y 6rganos estatales en su conjunto”.?!

20 Corte IDH. Caso Claude Reyes y otros vs. Chile, parrs. 161, 162 y 163.
21 Corte IDH. Caso Fornerén e hija vs. Argentina, parrs. 176 y 177.
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Es importante esta sentencia, ya que la Corte legitima el uso del instrumento
penal para la proteccion de los derechos involucrados en este tipo de casos. Ademas,
establece que las obligaciones de prevenir este tipo de acciones son una obligacién
del Estado en su conjunto.

En una materia que por su naturaleza esté intrinsecamente vinculada con la pro-
teccién de los derechos humanos, cual es, la proteccién de defensores(as) de derechos
humanos y derechos ambientales, la Corte ha sefialado explicitamente algunas de las
medidas que debe tomar el Estado. En un primer acercamiento fijé criterios generales:

“El Tribunal valora positivamente la creacién del “Grupo de Investigacion para
las Muertes de Ambientalistas” adscrita a la Secretaria de Estado en el Despacho
de Seguridad como respuesta a los hechos de violencia generados en contra de ese
grupo. No obstante, reitera que las amenazas y los atentados a la integridad y a la
vida de los defensores de derechos humanos y la impunidad de este tipo de hechos,
son particularmente graves en una sociedad democrética. De conformidad con la
obligacién general de respetar y garantizar los derechos establecida en el articulo 1.1
de la Convencidn, al Estado tiene el deber de adoptar medidas de caracter legislativo,
administrativo o judicial, o el perfeccionamiento de las existentes, que garanticen la
libre realizacion de las actividades de los defensores del medio ambiente; la protec-
cién inmediata a los defensores del medio ambiente ante el peligro o amenazas que
se susciten con motivo de su labor, y la investigacién inmediata, seria y eficaz de los
actos que pongan en peligro la vida o la integridad de los defensores ambientalistas,

con motivo de su trabajo”.>?

Luego, sefiala que esto debe ser una preocupacion de la sociedad en su conjunto,
por lo que es necesario que se desarrollen campafias a nivel nacional para inculcar la
necesidad de que las personas que estdn vinculadas con estas actividades de control
y denuncia sean protegidas:

“En esta linea, y como una forma de contribuir a que hechos como los del presente
caso no se repitan, la Corte estima conveniente ordenar al Estado la realizacién de
una campafia nacional de concientizacién y sensibilizacién, dirigida a funcionarios
de seguridad, operadores de justicia y poblacién general, sobre la importancia de la
labor que realizan los defensores del medio ambiente en Honduras y de sus aportes
en la defensa de los derechos humanos. El Estado contara con un plazo maximo de

dos afios a partir de la notificacién de la presente Sentencia para su ejecucion” .2

En el caso Luna Lopez vs. Honduras, de 2013, la Corte especifica las medidas que
considera necesarias para la efectiva protecciéon de denunciantes:

“Sobre esta materia, la Corte toma nota de lo referido por el perito Luis Enrique
Eguren en el sentido que “[cJuando existe un contexto general de riesgo para el
ejercicio de la defensa de los derechos humanos, es el momento de desarrollar una
politica publica para reducir dicho riesgo y promover y proteger el derecho (y el

22 Corte IDH. Caso Forneron e hija Vs. Argentina, parr. 213.
23 Ibidem, parr. 214.
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deber) de defender los derechos humanos”. Asimismo, observa que de acuerdo con
su pericia, una politica publica para la proteccién de los defensores de derechos
humanos, dentro de estos los defensores del medio ambiente, debe contemplar al
menos los siguientes requisitos:

a) La participacion de defensores de derechos humanos, organizaciones de la sociedad
civil y expertos en la elaboracién de las normas que puedan regular un programa de
proteccion al colectivo en cuestion;

b) El programa de proteccion debe abordar de forma integral e interinstitucional
la problemaética de acuerdo con el riesgo de cada situacién; y adoptar medidas de
atencion inmediata frente a denuncias de defensores;

¢) La creacién de un modelo de anélisis de riesgo que permita determinar adecuada-
mente el riesgo y las necesidades de proteccion de cada defensor o grupo;

d) La creacion de un sistema de gestién de la informacién sobre la situacién de pre-
vencién y proteccion de los defensores de derechos humanos;

e) El disenio de planes de proteccion que respondan al riesgo particular de cada
defensor y a las caracteristicas de su trabajo;

f) La promocién de una cultura de legitimacion y proteccion de la labor de los de-
fensores de derechos humanos, y

g) La dotacién de los recursos humanos y financieros suficientes que responda a las
necesidades reales de proteccién de los defensores de derechos humanos.

Por tanto, la Corte estima que, en virtud de que algunas de las politicas referidas
por el Estado se encuentran atin pendientes de aprobacién, sumado al interés de
asegurar que las mismas se implementen de forma efectiva y permanente, el Estado
debe implementarlas en un plazo razonable, tomando en cuenta los criterios antes
sefalados. Asimismo, el Estado debe presentar un informe en el plazo de un afio

sobre las acciones que se han realizado para la implementacién de dichas politicas” .2

Cada una de estas cuestiones senaladas por la Corte IDH son plenamente aplica-
bles en materia de proteccién de los denunciantes de actos de corrupcién, obviamente,
atendiendo a las particularidades de estos casos, basicamente, las diferencias que hay
entre la posicién e intereses del denunciante de actos de corrupcién y el defensor
tradicional de derechos humanos®® .

Ahora, en cuanto a las obligaciones de “actuar en el &mbito interno”, que como
hemos sefialado, corresponden basicamente a la obligacion de garantia de los dere-
chos humanos, en su fase de respuesta preventiva general, la Corte ha desarrollado
importantes criterios en el caso “Campo Algodonero” vs. México, que es justamente un
caso donde la situacién de violacién de derechos humanos estda muy cruzada con
situaciones de corrupcién. En este caso, la Corte sefial6 sobre la obligacién del Estado
de combatir la impunidad:

“La Corte considera que el Estado esta obligado a combatir dicha situaciéon de impu-
nidad por todos los medios disponibles, ya que ésta propicia la repeticién crénica de
las violaciones de derechos humanos. La ausencia de una investigacion completa y

24 Corte IDH. Caso Luna Lépez vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 10 de octubre
de 2013. Serie C No. 269, pérr. 243 y 244.
2% NASH, C., DAVID, D. y BASCUR, M. Op. cit., p. 7.
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efectiva sobre los hechos constituye una fuente de sufrimiento y angustia adicional
para las victimas, quienes tienen el derecho a conocer la verdad de lo ocurrido. Dicho
derecho a la verdad exige la determinacién de la mas completa verdad histérica
posible, lo cual incluye la determinacién de los patrones de actuacion conjunta y de

todas las personas que de diversas formas participaron en dichas violaciones”.2%

Luego, sefiala cudles son las caracteristicas de esta investigacion:

“El Tribunal considera que como forma de combatir la impunidad, el Estado debera,
dentro de un plazo razonable, investigar, por intermedio de las instituciones ptblicas
competentes, a los funcionarios acusados de irregularidades y, luego de un debido
proceso, aplicard las sanciones administrativas, disciplinarias o penales correspon-

dientes a quienes fueran encontrados responsables”.??

Una efectiva respuesta del Estado para investigar y sancionar los actos de vio-
lencia en contra de denunciantes de actos de corrupcién es una cuestion central en
materia de procesos de lucha contra la corrupcion.

Otro enfoque relevante del uso del instrumento penal en la lucha contra la co-
rrupcion es el de la persecucion de casos de corrupcion por la via penal. Obviamente
este no es el tnico instrumento, pero tampoco uno que pueda ser dejado de lado en
las politicas de Estado en esta materia. Ya en el caso Kimel vs. Argentina, la Corte es-
tableci6 claramente que el Estado podia utilizar legitimamente el instrumento penal,
obviamente, bajo ciertas condiciones de legitimidad de objetivos y de implementacién.
Al respecto, la Corte sefialo:

“La Corte ha sefialado que el Derecho Penal es el medio mas restrictivo y severo para
establecer responsabilidades respecto de una conducta ilicita. La tipificaciéon amplia
de delitos de calumnia e injurias puede resultar contraria al principio de intervencién
minima y de ultima ratio del derecho penal. En una sociedad democratica el poder
punitivo sélo se ejerce en la medida estrictamente necesaria para proteger los bienes
juridicos fundamentales de los ataques mas graves que los dafien o pongan en peli-
gro. Lo contrario conduciria al ejercicio abusivo del poder punitivo del Estado”.2%

Asimismo, tampoco podemos dejar de tener presente que estas investigaciones
siempre deben respetar derechos minimos de los inculpados, para ello es relevante el
caso Lopez Mendoza vs. Venezuela, donde la Corte senala que no basta la invocacién de
una afectacion a valores esenciales para la “ética ptiblica y la moral administrativa”,
sino que es necesario acreditar efectivamente las conductas, con mayor razén cuando
las medidas sancionatorias afectan derechos humanos. Sefiala la Corte:

“Si bien el Estado alegd “el alto grado de afectacién que [la] conducta [del sefior
Loépez Mendoza] tuvo en los valores de la ética ptiblica y la moral administrativa,
asi como las nefastas repercusiones que su conducta como funcionario ptblico tuvo
en la colectividad” (supra parr. 103), la Corte observa que las decisiones internas no

2% Corte IDH. Caso Gonzilez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México, parr. 454.
27 Ibidem, parr. 460.
28 Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentina, parr. 76.
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plasmaron con suficiente precision este tipo de aspectos. El Tribunal considera que
dados los alcances de la restriccién al sufragio pasivo implicados en una inhabilitacion
para ser candidato, el Contralor tenia un deber de motivacién explicita de la decision,
tanto en lo cualitativo como en lo cuantitativo. El Contralor tenia que desarrollar
razones y fundamentos especificos sobre la gravedad y entidad de la falta supues-
tamente cometida por el sefior Lopez Mendoza y sobre la proporcionalidad de la
sancién adoptada. Ademas, la Corte considera que una motivacién adecuada para
la imposicién de la inhabilitacién permite verificar que el Contralor ha realizado una
evaluacién concreta y auténoma, sin remisién a lo determinado por la Direcciéon de
Determinacion de Responsabilidades, respecto a los alegatos y evidencia que dieron
origen a la declaracién de responsabilidad. Sin una motivacién adecuada y auténoma,
la sancién de inhabilitacién para postularse a un cargo de eleccién popular opera
en forma casi automatica, a través de un incidente procesal que termina siendo de
mero tramite”.?%

Como es evidente, en materia de investigaciones de actos de corrupcién, el rol
de las policias es esencial. De ahi que debamos prestar atencién a los estdndares de-
sarrollados por la Corte en el caso Fleury y otros vs. Haiti, donde la Corte IDH sefial6
respecto de las medidas que debian tomarse a nivel de las policias, lo siguiente:

“Con respecto a los mecanismos de rendicién de cuentas de los integrantes de la Policia
Nacional de Haiti, esta Corte constata que la Comisién Interamericana ha recomen-
dado en su observaciones del afio 2007 sobre su visita a Haiti que se fortalezcan los
6rganos internos de control de la PNH, tales como la Oficina del Inspector General
de la PNH, y que se revisen los procedimientos de investigacién de los funcionarios
que puedan estar implicados en violaciones a los derechos humanos. También reco-
mend6 que se mejorara la coordinacién entre los funcionarios judiciales del Estado y
su poder judicial a fin de asegurar investigaciones efectivas e independientes de los
abusos de los derechos humanos cometidos por miembros de las fuerzas de seguridad
haitiana. En ese mismo orden de ideas, la Comisién y el Experto Independiente sobre
la situacion de los derechos humanos en Haiti, en varios informes han resaltado la
necesidad de profesionalizar a las fuerzas de seguridad del Estado, y en particular
se ha mencionado la importancia de llevar a cabo un eficaz proceso de seleccién y
de certificaciéon de nuevos reclutas y oficiales existentes para excluir a los que hayan
participado en actos de corrupcién, violaciones de derechos humanos y otros delitos.

En los términos expresados en el parrafo anterior, teniendo en cuenta los procesos
de cooperacién internacional que puedan existir en la materia, y para que hechos
como los del presente caso no se repitan, el Estado debera adoptar las decisiones
institucionales y dar las instrucciones que correspondan para revisar y fortalecer sus
mecanismos y érganos de rendicioén de cuentas de miembros de la Policia Nacional
de Haiti que puedan estar involucrados en violaciones a los derechos humanos”.3%

Son dos los elementos centrales en materia de organizacién de las policias y su
impacto en materia de lucha contra la corrupcién desde la perspectiva de este razo-
namiento jurisprudencial: por una parte, la necesidad de establecer procedimientos

299
300

Corte IDH. Caso Lopez Mendoza vs. Venezuela, parr. 147.
Corte IDH. Caso Fleury y otros vs. Haitf, parrs. 131 y 133.
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efectivos de control interno en las policias que permita excluir a aquellos agentes que
se han visto involucrados en actos de corrupcién; y, por otro, que se deben fortalecer
los mecanismos de rendicién de cuentas de las policias como forma de control de las
mismas.

Un dltimo aspecto que parece relevante de ser mencionado, aunque algo mas
indirecto que los resefiados hasta aqui, es el razonamiento de la Corte IDH en casos de
consulta previa. La Corte ha establecido que la consulta previa a los pueblos indigenas
en aquellos proyectos que puedan impactar su forma de vida, debe llevarse adelante
conforme a ciertos principios. Uno de estos principios es el de la buena fe. A juicio
de la Corte una de las manifestaciones de esta buena fe es precisamente la actuaciéon
transparente y no corrupta de los involucrados en dichos procesos, tanto agentes del
Estado como privados. En el caso Sarayaku vs. Ecuador, la Corte IDH sefala:

“

(...) es inherente a toda consulta con comunidades indigenas, el establecimiento
de “un clima de confianza mutua” y la buena fe exige la ausencia de cualquier tipo
de coercion por parte del Estado o de agentes o terceros que acttian con su autoriza-
cién o aquiescencia. Adicionalmente, la misma consulta de buena fe es incompatible
con précticas tales como los intentos de desintegracién de la cohesién social de las
comunidades afectadas, sea a través de la corrupcion de los lideres comunales o del
establecimiento de liderazgos paralelos, o por medio de negociaciones con miembros
individuales de las comunidades que son contrarias a los estdindares internacionales.
Del mismo modo, la normatividad y la jurisprudencia nacional de Estados de la
region se han referido a este requisito de buena fe” .3

* X

A modo de sintesis, podemos sefialar que si bien la Corte Interamericana no ha
hecho un desarrollo sistematico de la perspectiva anticorrupcién en sus fallos, en
varios de ellos ha hecho referencias directas o indirectas a varios temas que son cen-
trales para el desarrollo de politicas anticorrupcién con una perspectiva de derechos
humanos en sus medidas de reparaciones.

5. ;QUE OTRAS MEDIDAS DE REPARACION PODRIA DICTAR LA
CORTE RELEVANTES PARA LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCION?

En este tiltimo apartado, la idea es explorar algunas medidas que la Corte IDH podria
tomar en el &mbito de sus competencias sobre reparaciones para aportar en la lucha
contra la corrupcién. En concreto, lo que proponemos es que la Corte incorpore dentro
de las medidas de garantia de no repeticién que actualmente dicta, elementos que
aporten en la solucién de los problemas de base que permiten las violaciones de de-
rechos humanos y que se vinculan con temas de corrupcién. Por ello, partiremos de
la base de medidas que la Corte ha dictado en su jurisprudencia sobre reparaciones y

301 Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, parr. 186.
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agregaremos el componente de lucha contra la corrupcién y algunas consideraciones
sobre el impacto que tendrian estas en los esfuerzos compartidos por esta agenda
anticorrupcién en la region.

5.1. Modificaciones legislativas

Un dmbito donde ha habido un amplio desarrollo jurisprudencial es en materia de
modificaciones legislativas. Desde una orden genérica de legislar hasta detalladas
instrucciones han sido parte de las medidas de garantia de no repeticién que ha dis-
puesto la Corte en su historia. En materia de lucha contra la corrupcién esto puede
ser un importante mecanismo de perfeccionamiento de las legislaciones nacionales
a la luz de los estandares internacionales en materia de derechos humanos y corrup-
cién. En efecto, a través de estas medidas la Corte podria ordenar la modificaciéon
de legislaciones nacionales que impiden un pleno goce y ejercicio de derechos al no
permitir el control de la ciudadania —participacion y libertad de expresién— de los
actos de la autoridad.

La Corte ha sehalado que estas regulaciones normativas deben permitir su apli-
cacion practica y no quedar en meras declaraciones genéricas. Esto es especialmente
relevante en materia de legislacion anticorrupcién, donde la efectividad es central. A
modo de ejemplo, podemos citar el caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador:

“Con respecto al ordenamiento juridico interno que reconoce el derecho a la con-
sulta previa, libre e informada, la Corte ya ha observado que, en la evolucién del
corpus juris internacional, la Constitucién ecuatoriana del afio 2008 es una de las
mas avanzadas del mundo en la materia. Sin embargo, también se ha constatado que
los derechos a la consulta previa no han sido suficiente y debidamente regulados
mediante normativa adecuada para su implementacién practica. Por ende, bajo el
articulo 2 de la Convencién Americana, el Estado debe adoptar las medidas legisla-
tivas, administrativas o de otra indole que sean necesarias para poner plenamente
en marcha y hacer efectivo, en un plazo razonable, el derecho a la consulta previa de
los pueblos y comunidades indigenas y tribales y modificar aquellas que impidan
su pleno y libre ejercicio, para lo cual debe asegurar la participaciéon de las propias
comunidades” 302

Asimismo, podria disponer la Corte que en algunos casos se deban dictar leyes
que contemplen mecanismos judiciales y administrativos para que las personas denun-
cien actos de corrupcion de los que tienen conocimiento y se establezcan mecanismos
eficaces de proteccion a los denunciantes.

5.2. Accion penal para lucha contra corrupcion
Un segundo aspecto en el que las medidas de reparacién de la Corte pueden tener un

impacto en materia de lucha contra la corrupcién es en una correcta regulacién de la
persecucion penal de la corrupcién. Como ya hemos visto, la Corte ha sido muy clara

302 Corte IDH, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, parr. 301.
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que el instrumento penal es un mecanismo legitimo en una sociedad democratica res-
pecto de ciertas conductas especialmente graves para la convivencia social. Ademas,
la Corte ha sefialado reiteradamente que la impunidad implica una infraccién a la
obligacién de garantia que tienen los Estados respecto de los derechos garantizados
en su ordenamiento juridico interno.

En este sentido, siendo la persecucién penal una de las formas en que se puede
combatir la corrupcion, serfa interesante que la Corte pudiera pronunciarse sobre
los estandares que legitiman dicha accion en casos de corrupcién. Este es un ambito
donde se corren dos riesgos, la ausencia de interés del Estado en la investigaciéon y/o
la manipulacién de la misma con intereses de tipo politico. Por ello, desarrollos como
los que ha hecho la Corte en otros temas, podrian ser relevantes en este campo. A
modo de ejemplo, en el caso Contreras y otros vs. El Salvador, la Corte sefial6:

“El Tribunal estima que el derecho a conocer la verdad tiene como efecto necesario
que en una sociedad democrética se conozca la verdad sobre los hechos de graves
violaciones de derechos humanos. Esta es una justa expectativa que el Estado debe
satisfacer, por un lado, mediante la obligacién de investigar las violaciones de de-
rechos humanos y, por el otro, con la divulgacién ptblica de los resultados de los
procesos penales e investigativos. Resulta esencial para garantizar el derecho a la
informacién y a conocer la verdad que los poderes publicos acttien de buena fe y
realicen diligentemente las acciones necesarias para asegurar la efectividad de ese
derecho, especialmente cuando se trata de conocer la verdad de lo ocurrido en casos
de violaciones graves de derechos humanos como las desapariciones forzadas del

presente caso” 303

Estos criterios son relevantes en materia de corrupcién. El conocimiento de la
verdad quita espacios a la opacidad en la que la corrupcién crece. Asimismo, el cono-
cimiento publico de los resultados de las investigaciones tiene un impacto simbélico
relevante. Tener una base solida para legitimar la reaccién del Estado, con control,
seria un aporte relevante desde el sistema internacional. Si ademaés se aportaran ele-
mentos minimos de las investigaciones, también seria interesante. La Corte ya lo ha
hecho en otros casos, a modo de ejemplo, ver:

“En otras oportunidades esta Corte ha especificado los principios rectores que es preciso
observar en investigaciones penales relativas a violaciones de derechos humanos y
que pueden incluir, inter alia: recuperar y preservar el material probatorio con el fin
de ayudar en cualquier potencial investigacién penal de los responsables; identificar
posibles testigos y obtener sus declaraciones, y determinar la causa, forma, lugar y
momento del hecho investigado. Ademas, es necesario investigar exhaustivamente
la escena del crimen, y se deben realizar analisis en forma rigurosa, por profesionales
competentes y empleando los procedimientos mas apropiados. En casos de violencia
contra la mujer, ciertos instrumentos internacionales resultan ttiles para precisar
y dar contenido a la obligacién estatal reforzada de investigarlos con la debida
diligencia. Entre otros, en una investigacion penal por violencia sexual es necesario
que: i) la declaracién de la victima se realice en un ambiente comodo y seguro, que

303 Corte IDH, Caso Contreras y otros vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de
agosto de 2011. Serie C No. 232, parr. 170.
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le brinde privacidad y confianza; ii) la declaracién de la victima se registre de forma
tal que se evite o limite la necesidad de su repeticién; iii) se brinde atencién médica,
sanitaria y psicoldgica a la victima, tanto de emergencia como de forma continuada
si asi se requiere, mediante un protocolo de atencién cuyo objetivo sea reducir las
consecuencias de la violacién; iv) se realice inmediatamente un examen médico y
psicolégico completo y detallado por personal idéneo y capacitado, en lo posible
del sexo que la victima indique, ofreciéndole que sea acompanada por alguien de su
confianza si asilo desea; v) se documenten y coordinen los actos investigativos y se
maneje diligentemente la prueba, tomando muestras suficientes, realizando estudios
para determinar la posible autoria del hecho, asegurando otras pruebas como la ropa
de la victima, la investigacion inmediata del lugar de los hechos y garantizando la
correcta cadena de custodia, y vi) se brinde acceso a asistencia juridica gratuita a la
victima durante todas las etapas del proceso” 3%

5.3. Modificaciones a las prdcticas de los 6rganos del Estado

Otro dmbito relevante en la lucha contra la corrupcién es la modificacién de las
précticas de los 6rganos del Estado. En muchos casos los problemas de corrupciéon
no provienen de problemas legislativos o institucionales, sino de malas practicas que,
por si mismas o a partir de ellas, constituyen o generan actos de corrupcion.

En este sentido, la Corte Interamericana también ha desarrollado ciertos criterios
en su jurisprudencia en materia de reparaciones que dicen relacién con la modifica-
cién de précticas que se dan al interior del aparato del Estado y que han permitido
violaciones de derechos humanos. De esta forma, en ciertos casos, la modificacion de
practicas por parte de agentes del Estado también podria incluir materias relativas a los
actos de corrupcién que estan tras estas practicas incorrectas por parte de la autoridad.

Hay un caso interesante en este sentido. En el caso Comunidad Indigena Xdkmok
Kidsek vs. Paraguay, la Corte se pronuncié precisamente sobre la forma en que las
malas précticas de los agentes del Estado fueron relevantes para que se produjeran
las violaciones de derechos humanos. En particular es interesante el siguiente pérrafo
de la sentencia:

“A la luz de las conclusiones a las que llegd el Tribunal en el Capitulo VI de la
presente Sentencia, la Corte considera que es necesario que el Estado garantice el
goce efectivo de los derechos reconocidos por la Convencién Americana, por su
Constitucién Nacional y su legislacién. Para el Tribunal, la responsabilidad inter-
nacional del Estado en el presente caso se ha generado por no haberse adecuado la
legislacién para garantizar el derecho a la propiedad del territorio tradicional de las
comunidades indigenas, asi como por el hecho de que las practicas institucionales
limitan o no garantizan plenamente la aplicacién efectiva de las normas que, formal-
mente, se encuentran establecidas para garantizar los derechos de los miembros de
las comunidades indigenas. A juicio de la Corte, el interés social de la propiedad en
lo que respecta a las comunidades indigenas debe traducirse en que se debe tener

304 Corte IDH, Caso Rosendo Cantii y otra Vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.

Sentencia de 31 de agosto de 2010. Serie C No. 216, parr. 178.
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en cuenta las circunstancias de ser tierras ancestrales indigenas, lo cual debe verse
reflejado tanto en el plano sustantivo como procesal”.30

Esto es central en casos de corrupcién, donde los espacios que abren malas
legislaciones y malas préacticas permiten los actos de corrupcién. Sin un adecuado
funcionamiento de las instituciones no es posible avanzar en materia de anticorrup-
cién. Por ello, seria relevante que la Corte incorporara en sus medidas de reparacion
referencias sobre el actuar de las autoridades que, a partir de actos de corrupcién,
han generado violaciones de derechos humanos.

5.4. Politicas publicas con participacion social

Como hemos sostenido reiteradamente en este libro, para enfrentar eficazmente la
corrupcioén es necesario desarrollar politicas ptblicas dirigidas con dicho fin y con
un claro enfoque de derechos, ya que de esa forma ganan en legitimidad. Pero la ela-
boracién de las politicas publicas es un proceso complejo y para que estas tengan un
real impacto en la sociedad, es importante que sean parte de un proceso participativo.
Esto tiene especial importancia en materia de lucha contra la corrupcién. Sin politicas
publicas que la sociedad conozca, entienda y haga suyas, es dificil que estas tengan
impacto real y cumplan con los fines para los cuales se han creado.

Algo similar ocurre en materia de derechos humanos. Por ello, la Corte ha sefia-
lado entre sus medidas de reparacién, que los Estados deben implementar politicas
publicas y que estas deben contar con participacién popular. En el caso “Instituto de
Reeducacion del Menor” vs. Paraguay, la Corte sefialé:

“La Corte considera necesario que, en el plazo de seis meses, las instituciones perti-
nentes del Estado, en consulta con la sociedad civil, elaboren y definan una politica
de Estado de corto, mediano y largo plazo en materia de nifios en conflicto con la ley
que sea plenamente consistente con los compromisos internacionales del Paraguay:.
Dicha politica de Estado debe ser presentada por altas autoridades del Estado en
un acto ptblico en el que, ademas, se reconozca la responsabilidad internacional del
Paraguay en las carencias de las condiciones de detencién imperantes en el Instituto
entre el 14 de agosto de 1996 y 25 de julio de 2001.

Dicha politica de Estado debe contemplar, entre otros aspectos, estrategias, acciones
apropiadas y la asignacién de los recursos que resulten indispensables para que
los nifios privados de libertad se encuentren separados de los adultos; para que los
nifios procesados estén separados de los condenados; asi como para la creaciéon de
programas de educaciéon, médicos y psicolégicos integrales para todos los nifios
privados de libertad”.3%

Es muy interesante este desarrollo de la Corte, ya que por una parte establece
que las politicas deben contemplar un elemento de participaciéon ciudadana, pero
ademas, detalla cual es el contenido minimo de dichas politicas.

305 Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kések. vs. Paraguay, parr. 309.
306 Corte IDH, Caso “Instituto de Reeducacién del Menor” vs. Paraguay, parrs. 316 y 317, respectivamente.
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En cuanto a la participacién, en el caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs.
Ecuador, dispuso:

“El Tribunal recuerda en este sentido que los procesos de participacion y consulta
previa deben llevarse a cabo de buena fe en todas las etapas preparatorias y de plani-
ficaciéon de cualquier proyecto de esa naturaleza. Ademads, conforme a los estandares
internacionales aplicables, en tales supuestos el Estado debe garantizar efectivamente
que el plan o proyecto que involucre o pueda potencialmente afectar el territorio
ancestral, implique la realizacién previa de estudios integrales de impacto ambiental
y social, por parte de entidades técnicamente capacitadas e independientes, y con la
participacién activa de las comunidades indigenas involucradas”.3%

Como se evidencia, la Corte est4d preocupada de la legitimidad de las politicas
y el involucramiento de la sociedad en sus procesos de implementacién. Por tanto,
seria perfectamente posible que en casos donde en los hechos surgen elementos pro-
pios de una situacién de corrupcion, la Corte podria disponer una medida en este
mismo sentido, sefialando la importancia que se desarrollen politicas ptblicas, con
perspectiva de derechos humanos, que contemplen estrategias y acciones apropiadas
para prevenir actos de corrupcién en cierto sector de la administracién ptblica, por
ejemplo, en el &mbito de la administracién de justicia. Ademads, podria sefialar que
el Estado asuma el desafio de luchar contra la corrupcién y que en dicho proceso
participe la ciudadania.

5.5. Medidas para evitar la opacidad en la actividad del Estado

Un aspecto que se ha destacado ampliamente por la doctrina en materia de lucha contra
la corrupcion es la necesitad que se tomen medidas efectivas para evitar los espacios
de opacidad, esto es, espacios en los cuales no hay un control ciudadano e institucional
efectivo. En dichos espacios se generan las condiciones precisas para que aparezcan
y desarrollen practicas corruptas (o en dichos espacios se generan las oportunidades
menos riesgosas para que la accién corrupta sea provechosa). Por ello, es relevante
que los Estados tomen medidas para evitar esos espacios sin control efectivo. Lograr
dicho objetivo es una cuestién relevante para el debate sobre derechos humanos, ya
que es en esos espacios donde se pueden tomar decisiones que afecten la destinaciéon
de recursos necesarios para prestaciones en materia de derechos humanos, es posible
que en estos espacios no controlados se tomen decisiones sobre bases discriminatorias,
sin la necesaria participacion de las personas que serdn afectadas por las decisiones
tomadas en dichas instancias, entre otras muchas.

Por ello, medidas como las tomadas en los casos que pasamos a citar nos parece
que abren un espacio relevante para la discusion. En el caso Comunidad Indigena
Xdkmok Kdsek vs. Paraguay, la Corte sefial6:

“En vista de las conclusiones establecidas en el Capitulo IX relativo al articulo 3 de
la Convencioén, la Corte dispone que el Estado debe realizar, en el plazo maximo de

307 Corte IDH, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, parr. 300.
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un afio a partir de la notificacién de la presente Sentencia, un programa de registro y
documentacion, de tal forma que los miembros de la Comunidad puedan registrarse
y obtener sus documentos de identificacion”.308

Este tipo de medidas es central, ya que sin un adecuado registro de los ciudadanos,
estos estdn mucho mas expuestos a situaciones de abusos por parte de la autoridad.
Se podria pensar en otras formas de evitar espacios de discrecionalidad, por ejemplo,
control de cérceles, de personas detenidas, evitar detenciones en recintos no oficiales,
entre otras medidas. Cada una de estas medidas permite la proteccién directa de
derechos humanos y, ademas, limita los espacios de discrecionalidad.

Otra forma en que se producen situaciones de opacidad que facilitan hechos de
corrupcién son aquellos casos donde no existen procedimientos, manuales, protocolos
de actuacién para las autoridades, ya que esto abre espacios para que dichos proce-
dimientos se vayan adecuando a cada situacién y a los intereses comprometidos. Es
interesante la forma en que lo plantea el caso “Campo Algodonero” vs. México, en el
que la Corte sefial6:

“La Corte ha ordenado en otros casos normalizar, conforme a los estdndares in-
ternacionales, los pardmetros para investigar, realizar el analisis forense y juzgar.
El Tribunal estima que en el presente caso el Estado debe, en un plazo razonable,
continuar con la estandarizaciéon de todos sus protocolos, manuales, criterios minis-
teriales de investigacion, servicios periciales y de imparticién de justicia, utilizados
para investigar todos los delitos que se relacionen con desapariciones, violencia
sexual y homicidios de mujeres, conforme al Protocolo de Estambul, el Manual sobre
la Prevencién e Investigacion Efectiva de Ejecuciones Extrajudiciales, Arbitrarias y
Sumarias de Naciones Unidas y los estdndares internacionales de biisqueda de per-

sonas desaparecidas, con base en una perspectiva de género. Al respecto, se debera

rendir un informe anual durante tres afios” 3%

La Corte al sefialar la importancia de regularizar los procedimientos y utilizar,
para esto, instrumentos internacionales, apunta a la posibilidad de controlar la acti-
vidad de los involucrados en la administracion de justicia. En este mismo sentido se
podria pensar en otros espacios donde estos procesos de estandarizacion de procedi-
mientos podrian tener un especial impacto al reducir el margen de discrecionalidad
de la autoridad. Si uno piensa en la situacion de la poblacién migrante, es esencial
que existan este tipo de protocolos atendida su especial situacion de vulnerabilidad
en el goce y ejercicio de derechos.

Lo mismo sucede respecto de instituciones que entregan directamente prestacio-
nes sociales. Solo en la medida que existan estos protocolos de actuacién, se podria
hacer un control efectivo y evitar que termine siendo una forma de clientelismo que
discrimina a los sectores carenciados.

308
309

Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek. vs. Paraguay, parr. 308.
Corte IDH, Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México, parr. 502.
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5.6. Capacitacion con perspectiva anticorrupcion

Una medida de reparacién que ha dictado la Corte como garantia de no repeticiéon
ha sido ordenar la implementacién de procesos de capacitacion a los funcionarios
publicos en las materias propias de cada caso, a fin de evitar que se vuelva a incurrir
en los mismo hechos. Lo interesante en este campo es que la Corte ha ido sofistican-
do su medida de reparacién de capacitaciéon y ha comenzado a dotarla de algunos
elementos mas sustantivos. Es decir, ya no solo se ordena al Estado que capacite, sino
que le da las pautas de dichas capacitaciones. Un buen ejemplo de estos es el caso
Nadege Dorzema vs. Repiiblica Dominicana y otros, donde la Corte dispone:

“Dentro de dichos programas, el Estado debera referirse a la jurisprudencia de la Corte
en la materia y, en especial, a los estdndares dispuestos en la presente Sentencia, inclu-
yendo los instrumentos internacionales aplicables, de los que Reptublica Dominicana
es parte. Los rubros de las capacitaciones deberan versar, en lo concerniente a cada
autoridad, sobre los siguientes temas: a) el uso de la fuerza por parte de agentes
encargados de hacer cumplir la Ley, de acuerdo con los principios de legalidad, pro-
porcionalidad, necesidad, y excepcionalidad, asi como los criterios de uso diferenciado
y progresivo de la fuerza. Asimismo, sobre las acciones preventivas adoptadas por el
Estado, y las acciones concomitantes y con posterioridad al incidente; b) el principio
de igualdad y no discriminacién, aplicado especialmente a personas migrantes y
con una perspectiva de género y proteccién a la infancia, y c) el debido proceso en
la detencién y deportaciéon de migrantes irregulares, de acuerdo con los estandares
establecidos en este Fallo. Adicionalmente, para cumplir tales objetivos y tratdndo-
se de un sistema de formacién continua, dicho curso debe ser impartido de forma
permanente. A tal efecto, el Estado debera presentar un informe anual durante tres
afios consecutivos, en el que indique las acciones que se han realizado con tal fin”.310

Como se ve, en este caso la Corte se refiere a los contenidos que los programas de
capacitacion deben integrar. Aqui vemos un espacio relevante para aquellos casos en
que de los hechos se desprende que la situacion de corrupcién ha sido relevante para
el caso. En dichas situaciones, el Estado podria ser condenado a desarrollar capaci-
taciones que contemplen los hechos del caso, las violaciones a que fue condenado el
Estado y también ciertas cuestiones basicas sobre corrupcién que impidan a futuro
la repeticiéon de los mismos ilicitos internacionales.

5.7. Campanas publicas

Un dltimo espacio al que queremos referirnos para incorporar medidas anticorrup-
cién en las garantias de no repeticion que ha dictado la Corte IDH es el relativo a las
campanas publicas en pro de los derechos humanos. Estas campafias tienen un sentido
claro, hay una serie de temas respecto de los cuales el elemento cultural entronizado
en nuestras sociedades impide ver las violaciones de derechos humanos tras patrones
de conductas que nos parecen “normales”. Asi en el caso Nadege Dorzema y otros vs.
Repiiblica Dominicana, la Corte dispuso:

310 Corte IDH, Caso Nadege Dorzema y otros vs. Repuiblica Dominicana, pérr. 270.
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“En vista de la acreditacién de responsabilidad por parte del Estado de un patrén
de discriminacién contra personas migrantes en Reptiblica Dominicana, la Corte
estima pertinente que el Estado realice una campafia en medios ptblicos sobre los
derechos de las personas migrantes regulares e irregulares en el territorio dominicano
en los términos de lo dispuesto en el Fallo. A tal efecto, el Estado debera presentar

un informe anual durante tres afios consecutivos, en el que indique las acciones que

se han realizado con tal fin” .31

Al igual que en estos casos, en aquellos donde hay un elemento de corrupcion,
la Corte podria ordenar que dichas campafias incluyan aspectos que expliciten que
tras muchas violaciones de derechos humanos existen hechos de corrupcién. Estas
estrategias podrian tener un impacto simbdlico muy relevante en materia de lucha
contra la corrupcién. El mensaje social de intolerancia frente a la corrupcién pasa a
ser relevante como parte de una estrategia integral en esta materia.

5.8. sQué se gana con este tipo de medidas?

Es evidente que a estas alturas uno debiera cuestionarse qué es lo que se obtiene
haciendo este ejercicio de incorporacién del enfoque anticorrupcién en las medidas
de garantia de no repeticion. Nos parece que son dos cuestiones las centrales: legiti-
midad y seguimiento.

En primer lugar, estas medidas de reparacién ganan en legitimidad. Si es un
6rgano de derechos humanos el que establece que las violaciones de derechos que
ha conocido en un caso concreto se vinculan con actos de corrupcion, las medidas
que se dispongan en ese sentido tendrdn una legitimidad mayor que si estos solo se
denuncian a nivel local. No solo esta la opinién de una institucion de gran legitimidad
social, como es la Corte Interamericana, sino que también hacer ver que las violaciones
de derechos humanos en muchos casos se relacionan con actos de corrupcién, por lo
que el rechazo ético que nos provocan las primeras, se hacen extensivo a las segundas
infracciones, irradiando su contenido de reproche.

En segundo lugar, sin duda que el sistema de casos contenciosos ante la Corte
IDH ha desarrollado un buen mecanismo de seguimiento de casos y los Estados estan
cumpliendo con las sentencias de la Corte. Por ello, lograr que de alguna manera el
tema de la lucha contra la corrupcioén se vaya incorporando a estas medidas da una
oportunidad cierta de que la sociedad civil pueda bregar por su completo y fiel cum-
plimiento, teniendo tras de si los mecanismos de la Corte Interamericana.

No hay duda que el desafio que esto trae aparejado es construir un caso donde
estos elementos queden claramente establecidos, no solo en cuanto a su existencia en
el pais en el que se produce la violacién, sino su relevancia a la hora de cometerse la
violacién o ante la omisioén de una respuesta efectiva del Estado. Solo de esa forma
la Corte podria incorporarlo como un elemento a la hora de disponer sus medidas
de garantia de no repeticion.

S Ibidem, parr. 272.

107



108

CORRUPCION Y DERECHOS HUMANOS: UNA MIRADA DESDE LA JURISPRUDENCIA... / Claudio Nash Rojas

6. ALGUNOS CRITERIOS QUE PODEMOS ESTABLECER A MODO DE
SINTESIS

No podemos dejar de mencionar que las reparaciones que dispone la Corte se pro-
ducen dentro de un procedimiento de casos individuales. Por tanto, ellas obedecen a
la l6gica de este tipo de violaciones y se enmarcan, ademads, dentro de los supuestos
propios de violaciones que se generan en el marco de un Estado de Derecho, con
6rganos del Estado que propenden al cumplimiento de las obligaciones de derechos
humanos, al menos, en lo formal.

Si bien estas distinciones operan claramente en la teoria, la practica es mas
compleja. Las violaciones de derechos humanos en el SIDH siguen operando con
patrones sisteméticos. Estas violaciones masivas y sistemdticas deben ser vistas hoy
en la perspectiva de aquellas violaciones estructurales. En estas, el Estado no necesa-
riamente desarrolla una politica de violaciones, pero al menos si permite, a través de
sus précticas culturales y estructuras institucionales, las violaciones masivas de los
derechos humanos de ciertos grupos vulnerables, cuyo goce y ejercicio de derechos
resulta mermado (piénsese en la situacién de los nifios, indigenas, migrantes, minorias
sexuales y las mujeres).

Es en esta materia donde la Corte IDH ha mostrado un mayor avance con sus
dltimos fallos, estableciendo reparaciones que tienen un fin transformador, para lograr
el efectivo ejercicio de sus derechos.

“La Corte resalta que algunos actos discriminatorios analizados en capitulos previos se
relacionaron con la reproduccién de estereotipos que estdn asociados a la discrimina-
cién estructural e histérica que han sufrido las minorias sexuales, particularmente en
cuestiones relacionadas con el acceso a la justicia y la aplicacién del derecho interno.
Por ello, algunas de las reparaciones deben tener una vocacién transformadora de
dicha situacion, de tal forma que las mismas tengan un efecto no solo restitutivo sino
también correctivo hacia cambios estructurales que desarticulen aquellos estereotipos
y précticas que perpetiian la discriminacién contra la poblacién LGTBI. En esta linea
a continuacion se analizaran las solicitudes de la Comisién y los representantes”312.

De ahi que las reparaciones que muchas veces la Corte se ve obligada a dispo-
ner, corresponden méds bien a reparaciones de violaciones estructurales de derechos
y no necesariamente a la reparacién de casos individuales, ampliando asi la idea de
reparacién a nuevos campos de accién.

Ejemplo de este tipo son las medidas de satisfaccién y garantias de no repeti-
cién que estudiamos en el apartado sobre “otras formas de reparacién”. A modo de
sintesis podemos sefialar ciertas medidas que la Corte IDH dict6 en el caso Campo
Algodonero vs. México:

“A criterio del Tribunal, en el presente caso es pertinente que el Estado levante un

monumento en memoria de las mujeres victimas de homicidio por razones de género
en Ciudad Judrez, entre ellas las victimas de este caso, como forma de dignificarlas

312 Corte IDH. Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, parr. 267
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y como recuerdo del contexto de violencia que padecieron y que el Estado se com-
promete a evitar en el futuro. El monumento se develard en la misma ceremonia en
la que el Estado reconozca puiblicamente su responsabilidad internacional y debera
ser construido en el campo algodonero en el que fueron encontradas las victimas
de este caso.

Ademas, teniendo en cuenta la situacion de discriminacién en contra de la mujer
reconocida por el Estado, es necesario que éste realice un programa de educaciéon
destinado a la poblacién en general del estado de Chihuahua, con el fin de superar
dicha situacién. A tal efecto, el Estado debera presentar un informe anual por tres
afos, en el que indique las acciones que se han realizado con tal fin"7313,

Esta vision es especialmente relevante en materia de medidas relacionadas con
garantias de no repeticion. Esta es la forma en que la Corte puede justificar la adopcion
de medidas generales que busquen una solucién a las razones de fondo que provocan
las violaciones. No hay duda que la Corte debe dar una respuesta efectiva ante la
realidad y esto, en muchos casos, no puede agotarse en la situacién particular de las
victimas, omitiendo hacerse cargo de los aspectos mas profundos que subyacen a los
casos de violaciones estructurales de derechos.

Por ello, en estos casos es fundamental una adecuada prueba del contexto en el
que se desarrollan las violaciones de derechos humanos; y para efectos de nuestro
estudio, dicho contexto debe contemplar aquellos elementos propios de los procesos
de corrupcién que hayan influido en la violacién misma o en la falta de respuesta en
el &mbito interno.

En esta misma linea, la Corte se ha preocupado de las estructuras culturales que
facilitan violaciones a los derechos humanos en casos de los derechos de las mujeres.
Desde el caso Penal Castro Castro vs. Perti hasta el caso Campo Algodonero vs. México, la
Corte ha buscado a través de las reparaciones, generar transformaciones culturales a
partir del andlisis de un caso individual. A diferencia de los casos mencionados pre-
cedentemente, ya no solo se buscan modificaciones politicas, econémicas o juridicas,
sino también culturales. En este caso, la Corte senal6:

“Los tres homicidios por razones de género del presente caso ocurrieron en un con-
texto de discriminacién y violencia contra la mujer. No corresponde a la Corte atribuir
responsabilidad al Estado sélo por el contexto, pero no puede dejar de advertir la
gran importancia que el esclarecimiento de la antedicha situacion significa para las
medidas generales de prevencién que deberia adoptar el Estado a fin de asegurar el
goce de los derechos humanos de las mujeres y nifias en México e invita al Estado

a considerarlo” 314

Otro caso relevante en materia de patrones culturales es el caso Atala Riffo e hijas
vs. Chile, donde la Corte senalo:

313 Corte IDH. Caso Gonzilez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México, pérrs. 471 y 543.
314 Ibidem, parr. 463.
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“La Corte resalta que algunos actos discriminatorios analizados en capitulos previos
se relacionaron con la reproduccién de estereotipos que estan asociados a la discrimi-
nacion estructural e histérica que han sufrido las minorias sexuales (supra parr. 92),
particularmente en cuestiones relacionadas con el acceso a la justicia y la aplicacion
del derecho interno. Por ello, algunas de las reparaciones deben tener una vocaciéon
transformadora de dicha situacién, de tal forma que las mismas tengan un efecto no
solo restitutivo sino también correctivo hacia cambios estructurales que desarticulen
aquellos estereotipos y practicas que perpetiian la discriminacién contra la poblacién
LGTBI. En esta linea a continuacién se analizaran las solicitudes de la Comisién y

los representantes” 315

Es en el escenario estructural donde surgen las mayores posibilidades de sinergias
entre la agenda anticorrupcién y la de los derechos humanos. Ambas tienen elementos
comunes y uno de los centrales es la necesidad de desarrollar medidas coordinadas
a distinto nivel para poder enfrentar con cierto grado de eficiencia estas situaciones
de corrupcién y violaciones de derechos humanos.

Ninguna de las medidas que hemos propuesto en este apartado esta pensada en
violaciones directas de derechos humanos, en lo que estamos pensando es en usar las
medidas de reparacion para aquellas violaciones de derechos humanos en las que se
presentan elementos de corrupcién que las han permitido, fomentado o directamente
desencadenado. Es decir, no estamos proponiendo que se condene al Estado por “co-
rrupto”, cuestién que la Corte no podria hacer por estar fuera de su competencia, pero
lo que si puede hacer es considerar tal hecho como uno de los elementos de contexto
que constituye un obstaculo para el pleno ejercicio de los derechos humanos y, por
tanto, que debe ser removido.

315 Corte IDH, Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile. Fondo, parr. 267.



CAPITULO V
GUIA PARA AFRONTAR UN CASO DE CORRUPCION
DESDE EL ENFOQUE DE DERECHOS HUMANOS

1. INTRODUCCION

Luego de exponer y analizar las relaciones entre corrupcién y derechos humanos a
través de la jurisprudencia de la Corte IDH, queremos culminar esta publicacién ofre-
ciendo una minuta préctica que facilite a las organizaciones que trabajan en temas de
derechos humanos o corrupcién afrontar un caso concreto. Debemos recordar que el
propésito de este estudio es colaborar en la formacién de un acervo de herramientas
que sirva para luchar contra la corrupcién desde la perspectiva de los derechos hu-
manos. En este sentido, el objetivo de este capitulo es brindar un esquema que sirva
de guia para afrontar un caso de corrupcién, abordando sus diferentes aspectos desde
el enfoque de derechos humanos.

El ejercicio que proponemos a continuacién requiere de un conocimiento teérico
previo y exige manejar un marco normativo y doctrinario que permita posteriormente
identificar los problemas juridicos del caso en estudio. A continuacién presentaremos
una minuta que desarrolla uno a uno los elementos claves para una correcta lectura
y resolucién de un caso en el que se vinculen corrupcion y derechos humanos. Para
facilitar la comprension de esta minuta, presentaremos un ejemplo concreto y lo ana-
lizaremos a medida que avancemos en los distintos pasos de este ejercicio.

2. IDENTIFICAR EL ACTO CORRUPTO

Si pretendemos afrontar un caso de corrupcién desde la perspectiva de los derechos
humanos, lo primero que debemos hacer es identificar el acto corrupto. En general,
esto no presenta mayores dificultades. Para ello, es ttil comenzar analizando si el
acto se ajusta a alguna de las distintas conductas descritas en las leyes nacionales o en
los tratados internacionales. Es decir, evaluar si en el acto en cuestion estdn presentes
los diferentes elementos que constituyen alguna de las conductas corruptas tipicas.
Asi, por ejemplo, debemos analizar si el acto corresponde a un soborno, a un trafico
de influencia, a un peculado, etcétera.

Si el acto no calza adecuadamente con ninguna de las descripciones tipicas, entonces
habra que contrastarlo con la descripcién mas general de corrupcion. Para eso debemos
revisar si en el acto en cuestion podemos hallar los elementos que en general definen la
corrupcion. Debido a que este ejercicio puede resultar complejo, es recomendable tener
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en cuenta ciertas descripciones que no estan en los catalogos juridicos de conductas
corruptas, pero que si han sido conceptualizados desde otros espacios. Utilizando la
CNUCC como referente, son ejemplos de actos no tipificados el nepotismo y la extorsion.

Al mismo tiempo que identificamos el acto corrupto, debemos determinar quié-
nes son sus perpetradores. Esto es importante, pues influira a la hora de establecer si
el Estado en cuestion es internacionalmente responsable o no. Como hemos visto, el
Estado no solo es responsable si el acto lo realizan sus propios agentes, sino también
si el acto se realiza en ejercicio de funciones publicas, independiente de quién las
cumple, o a instigacién de agentes del Estado o con su consentimiento o aquiescen-
cia. Por dltimo también serd responsable si el acto lo realiza un particular existiendo
omisiones del Estado en prevenirlo.

Considerando el hecho de que varios de los casos que ha conocido la Corte
IDH guardan relacién con actos de corrupcién cometidos por policias, el ejemplo
que utilizaremos para ilustrar el ejercicio que implica cada uno de los pasos de esta
minuta serd uno que involucra a este tipo de agentes. El ejemplo que proponemos
es el siguiente: durante un procedimiento de rutina una patrulla de policias le exige
a un grupo de trabajadores(as) sexuales, luego de efectuar un control de identidad,
una suma de dinero (y en algunas ocasiones “favores sexuales”) a cambio de que no
los detengan y traten de forma agresiva (esto dltimo esta implicito).

Si analizamos estos hechos y los comparamos con las distintas conductas corrup-
tas tipicas, veremos que este es un caso de extorsién. Entendemos por extorsion la
demanda de un beneficio extraposicional, ya sea acompafiada o no de una amenaza
si se rechaza la peticién. En el caso propuesto, la identificaciéon de los perpetradores
y su relacién con el Estado es una tarea sencilla: los policias son agentes del Estado
y, por lo tanto, los compromisos internacionales del Estado en materia de derechos
humanos los vinculan directamente.

3. DETERMINAR SI EL ACTO RESPONDE A UNA PRACTICA
ESTRUCTURAL

Determinar si el acto responde a una practica estructural es un ejercicio que reviste
ciertas complejidades, por ello este acapite busca facilitar dicho ejercicio entregando
lineamientos para la identificacion de una situacién estructural de corrupcion.

Como punto de partida, es necesario sefialar que no existen elementos formales
que nos permitan determinar, a través de su presencia o ausencia, si un estado de cosas
corresponde a una situacién estructural de corrupciéon o no. Debemos recordar que
la dimension estructural dirige su foco hacia las relaciones de poder que organizan
una sociedad y hacia las nociones culturales sobre el estatus, los privilegios y los roles
sociales. Desde este enfoque, la corrupcion se interconecta con formas de organiza-
cién social basadas en relaciones asimétricas de poder; en estas la corrupcién opera
de manera instrumental para que determinados grupos sociales puedan controlar y
oprimir econémica y politicamente a otros grupos sociales subalternos. Por 1o mismo,
la corrupcioén estructural es una actividad de redes y grupos de poder.

Sin embargo, resulta dificil mirar directamente hacia estas dimensiones. Por esta
razén, para observar si un acto corrupto se enmarca dentro de un contexto estructural,
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es recomendable observar ciertos “sintomas” que generalmente lo acompafian. Por
ejemplo, cuando los actos de corrupcién quedan en su mayoria en la impunidad, es
posible suponer la existencia de ciertas redes de poder cuyo funcionamiento hace
probable que la corrupcion quede sin castigo. Otro sintoma est4 dado por la frecuencia
y generalidad de los actos corruptos y su influencia en la formacién de expectativas.
Cuando la corrupcién se ha transformado, de hecho, en el c6digo de conducta ope-
rativo, las expectativas cambian: ya no se espera, en general, que quienes controlan
posiciones de poder ajusten su comportamiento al derecho, sino que acttien persi-
guiendo su propio beneficio o el de su grupo.

(Para qué es importante definir si el acto responde a una situacién estructural?
Esto es relevante en especial por dos motivos. Primero, porque la respuesta a esta
pregunta influird en la determinacién de la responsabilidad del Estado. Pues una
situacién estructural que implique vulneraciones a los derechos humanos trae como
consecuencia que el Estado esté obligado a llevar a cabo acciones para prevenirla, por
lo que aun si el acto en cuestion es realizado por privados, el Estado sera responsable
si no ha hecho lo necesario para prevenirlo. Y segundo, es importante para saber las
medidas de reparacién que se podran solicitar para hacer frente a la situacion.

Siguiendo con nuestro ejemplo, si queremos probar que el acto responde a una
practica estructural deberemos hacer referencia a elementos de contexto que van més
alla de uno o dos hechos de corrupcién. En el caso en cuestién, deberemos investigar
si las practicas corruptas de la policia son generalizadas y si, por lo comtin, quedan
impunes. Que sean generalizadas es un asunto de grados en el que podemos distinguir
distintas dimensiones. Pueden ser generalizadas en toda la policia o en un sector de
ella. Si es una practica que abarca a varios sectores de la policia, muy probablemente
los problemas de corrupcién afectaran a otras instituciones, algunas ligadas al poder
judicial y/o al poder ejecutivo, pues sin esa condicion seria dificil que las practicas
corruptas de la policia permanecieran por mucho tiempo. Por esta razén, la generali-
dad de una préctica corrupta esta directamente conectada con la impunidad, mientras
mas generalizada esté la practica mayores seran los grados de impunidad.

Estos elementos podrian ser probados, por ejemplo, a través de los testimonios
de las victimas, mediante documentos oficiales en los que se registren las detenciones,
asi como por informes de organizaciones de derechos humanos, ptblicas o privadas,
que describan la situacién de discriminacién que viven los y las trabajadores sexuales
en surelacién con la policia. Respecto de esto tiltimo, pueden ser de gran utilidad los
informes por pais de la Comisién IDH; en este estudio ya hemos citado algunos que
se refieren a los problemas de corrupcién institucional que sufren algunos paises de la
region. También podrian ser ttiles algunos informes del Mecanismo de Seguimiento
de la Implementacién de la Convencién Interamericana contra la Corrupcion.

4. DETERMINAREL O LOS DERECHOS VULNERADOS Y SU ALCANCE Y
CONTENIDO

Luego de examinar el caso desde la perspectiva de la corrupcion, corresponde mirar
hacia el o los derechos posiblemente afectados. Para identificar cudles son, debemos,
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primero, conocer los derechos fundamentales que establece nuestro ordenamiento
juridico, entre los cuales se encuentran los consagrados en el DIDH.

A continuacién, debemos estudiar el alcance y contenido de los derechos que
creemos se vieron afectados. Para esto debemos prestar atencion a los pardmetros
o estdndares que entregan los érganos de proteccién que los propios Estados han
creado con ese fin y que integran tanto el sistema internacional como el sistema
nacional de derechos humanos. Para estos efectos, ambos sistemas han de ser
vistos como un cuerpo de garantias de derechos integrado y coherente y no como
dos entes absolutamente separados. En efecto, el DIDH es parte de un bloque de
garantias de derechos fundamentales que viene a complementar lo que se hace en el
ambito interno: aporta criterios de interpretaciéon y también establece mecanismos
de proteccién de derechos.

En el ejemplo propuesto, los derechos afectados pueden ser varios. Ante una
situacion en la que se amenace con detenciones y agresiones, los derechos afectados
serian la libertad personal (articulo 7 de la CADH) y la integridad personal (articulo 5
de la CADH). En particular se estaria violando la norma que prohibe las detenciones
arbitrarias e ilegales (articulo 7.2 de la CADH) y, dependiendo de la gravedad de las
agresiones que implique el cumplimiento de las amenazas, también se violaria la norma
que prohibe los tratos crueles, inhumanos y degradantes, e incluso la prohibicién
de tortura (articulo 5.2 de la CADH). Para saber esto tultimo, seria de gran utilidad
conocer los estandares que ha fijado, por ejemplo, la propia Corte IDH. También,
probablemente se vean afectadas algunas de las garantias que componen el derecho
al debido proceso (articulo 8 de la CADH), en especial las relacionadas con el derecho
a defensa. Por otra parte, si las amenazas cumplen su objetivo, las victimas podrian
ver afectados sus derechos a la propiedad (articulo 24 de la CADH) o los derechos a
la integridad personal y a la intimidad (articulo 11 de la CADH), si el beneficio que
se busca es de caracter sexual.

5. FIJAR LAS OBLIGACIONES CONCRETAS DEL ESTADO EN MATERIA
DE DERECHOS HUMANOS

Para determinar a qué se ha comprometido el Estado al asumir obligaciones en
materia de derechos humanos, debemos considerar que existen tres obligaciones
generales ampliamente reconocidas en los tratados internacionales. En primer lugar,
el Estado debe respetar los derechos humanos, esto es, no vulnerarlos a través de
una accién u omisién directamente realizada por uno de sus érganos o agentes.
Ademas de esta obligacién, los Estados se comprometen a garantizar los derechos.
Esta obligacion exige organizar todas las funciones estatales a fin de asegurar el
goce pleno de los derechos. Y por tltimo, los Estados se obligan a no discriminar
en el ejercicio de los derechos.

Una vez que hemos identificado un (os) derecho (s) afectado (s) y hemos inte-
grado su contenido y alcance con las obligaciones internacionales, podremos saber,
por ejemplo, ;Qué significa respetar y garantizar el derecho en cuestién a la luz de
los criterios y estdndares que los diferentes 6rganos de proteccién han entregado?
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¢Qué debia respetar y cémo, y qué medidas efectivas adopt6 el Estado para garantizar
tales derechos?

En nuestro caso podemos identificar una serie de obligaciones de respeto y
garantia involucradas en relacién con los derechos afectados. Respecto de las obli-
gaciones de respeto, podemos mencionar, por ejemplo, el mandato que prohibe las
detenciones arbitrarias o ilegales, la obligacién de informar las razones legales de
la detencién y los derechos que le asisten al detenido y el mandato que prohibe los
tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes. En cuanto a las obligaciones de
garantia, podemos sefialar, por ejemplo, el deber del Estado de prevenir violaciones
a los derechos humanos. Como sefialamos en su oportunidad, tal deber adquiere un
contenido especial dependiendo de los posibles riesgos que se deriven de un con-
texto particular, considerando especialmente al sujeto de derecho involucrado. En el
ejemplo podriamos sefialar que, debido a lo recurrente de las agresiones y del estado
de vulnerabilidad de las victimas, el riesgo de abuso policial era alto, por lo que los
deberes de prevencién en este caso eran mas intensos.

Un comentario especial merece en este caso la obligaciéon de no discriminacién.
En el ejemplo, las victimas son personas que forman parte de un grupo en condicion
de desventaja; en primer lugar son mujeres o transgénero —grupos histéricamente
discriminados-y, en segundo lugar, trabajan en una labor estigmatizada y menospre-
ciada. Es esta circunstancia, y no la casualidad, la que explica que sufran de manera
desproporcionada los abusos de la policia. Para saber si estamos ante un caso de dis-
criminacién no importa cudl es empiricamente la motivacién que guia a los agresores,
lo relevante es que ciertas personas que comparten una condicién especial sufran
vulneraciones a sus derechos humanos de manera desproporcionada.

6. DETERMINACION DE LA VICTIMA

La determinacion del derecho vulnerado y de las obligaciones incumplidas no implica
necesariamente saber quiénes fueron las victimas. Por ejemplo, la Corte IDH en el caso
“Instituto de Reeducacion del Menor” vs. Paraguay declaré que si bien “hay evidencia
clara en este caso de que el Estado no cumpli6é con las disposiciones de los nume-
rales 4 y 5 del articulo 5 de la Convencidn, la Corte no se encuentra en condiciones
de decidir una violacién respecto de victimas individualizadas, debido a que en el
acervo probatorio del presente caso no existe informacién completa al respecto. Sin
perjuicio de ello, el Tribunal advierte con preocupacion este incumplimiento e insta
a corregir la situacion de manera inmediata”.3!® Por esta razon, en ciertos casos va a
ser necesario un esfuerzo especial para identificar especificamente a la (s) victima (s)
del incumplimiento estatal.

Por otra parte, también se debe identificar el dafio sufrido por la (s) victima (s)
y establecer si este se debe al incumplimiento por parte del Estado de sus deberes
de respeto y garantia. Esto tampoco es obvio, es posible que alguno de los dafios
experimentados por la (s) victima (s) no sean imputables al incumplimiento del

316 Corte IDH. Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” vs. Paraguay, parr. 82.
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Estado, sino a otras causas que también intervinieron en su produccién. El problema
entonces es determinar qué dafios le corresponde reparar al Estado y, antes, qué
criterios nos permiten hacer esa distincién. Algunas preguntas que pueden guiar
la resolucién de este problema son: ;qué tan cercano estdn en la cadena causal el
incumplimiento estatal y el dafio en cuestion? y ;era previsible que de tal incum-
plimiento resultara ese dafio?

En el caso que estamos analizando, el ejercicio de identificaciéon de las victimas
no es dificil. Esto es asi, ya que nuestro ejemplo es un caso de extorsién, forma de
corrupcion en la que la victima forma parte —de manera forzada— del trato corrupto.
Este no seria el caso si el ejemplo describiese conductas constitutivas de soborno
o peculado que afecten al Estado, pues en este tipo de corrupcion el directamente
afectado seria siempre el Estado. Por esta razén, en tales casos la identificacion de
las victimas es mds compleja toda vez que requiere averiguar a qué tipo de servicios
estaban dirigidos los recursos distraidos o qué tipo de funciones dejaron de cumplirse
correctamente por el acto de soborno.

7. EVALUAR EL VINCULO CAUSAL ENTRE ELACTO O PRACTICA
CORRUPTA'Y LA VULNERACION DEL DERECHO

Como menciondbamos en el primer capitulo, el vinculo causal entre el acto corrupto
y la vulneracién de un derecho humano puede ser de dos tipos. Decimos que el vin-
culo es directo cuando el acto corrupto significa inmediatamente el incumplimiento
de una obligacién estatal referida a uno o mas derechos. En cambio, cuando el acto
corrupto es un antecedente esencial en una cadena de acontecimientos que conduce
a la violacién de un derecho, pero su realizacién no significa inmediatamente su
vulneracién, decimos que el vinculo es indirecto.

Sin embargo, cuando el acto corrupto esta mas alejado en la cadena causal, yano
hablamos de vinculo indirecto sino de vinculo remoto. En este caso, no corresponde
considerar que el acto corrupto vulner6 un derecho humano, sino que esto se debi6
a otras causas. Por ejemplo, cuando en un proceso electoral los resultados se cuestio-
nan por ciertos hechos de corrupcién, y a causa de las tensiones que eso produce, se
generan protestas sociales que son reprimidas con violencia®'’. En tal caso, los hechos
de corrupcién afectarian directamente el derecho a voto, pero no los derechos a la
integridad personal y a la libertad de reunién —afectados por la represion violenta de
las protestas—, los cuales tendrian otras causas mas directas.

Considerando nuestro ejemplo, podemos sefialar que ciertas agresiones estan
relacionadas de manera directa con los hechos de corrupcion. El cumplimiento de
la amenaza que implica la extorsion es, sin duda, una consecuencia directa de esta
y, ala vez, importa la violacién de ciertos derechos humanos (derecho a la libertad e
integridad personal). También, en el ejemplo podrian generarse violaciones a otros
derechos que tengan como antecedente indirecto los actos de corrupcién. Por ejem-
plo, algunas violaciones al debido proceso durante el juicio que se siga contra las

317 Este ejemplo aparece en: ICHRP. 2009. Op. cit., p. 33.
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y los detenidos tendrian como antecedente necesario, pero mediato, los hechos de
corrupcién que originaron las detenciones.

8. EVALUAR LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO EN EL DANO
GENERADO

Finalmente, si arribamos a la conclusién que un acto corrupto causé una violacién a
los derechos humanos, y que existen determinadas acciones u omisiones del Estado
que incumplen sus obligaciones internacionales en referencia a los derechos viola-
dos, entonces estamos en condiciones de sostener que el Estado ha comprometido
su responsabilidad internacional. Una vez determinada la responsabilidad, surge
para el Estado infractor una obligaciéon compleja. Por una parte debe cumplir con la
obligacién primaria y, por otra, debe reparar a las victimas.

En este punto debemos recordar lo visto en el capitulo anterior sobre los distintos
tipos de reparaciones. Las reparaciones que se pueden solicitar no seran las mismas
si el acto corrupto es un acto aislado, o bien, si responde a una situacién estructural.
En el primer caso, las medidas podran apuntar a reparar los dafios individuales y a
exigir una investigacién eficaz de los responsables individuales de la violacion del
derecho en cuestion. En cambio, si el caso concreto responde a una situacién estructural,
ademas de las medidas recién mencionadas, se podrdn demandar medidas orientadas
a transformar dicha situacién. El fundamento para demandar estas medidas no dice
relacién con la obligacion de reparar a las victimas del caso concreto, sino con el deber
de cumplir con las obligaciones primarias, es decir, aquellas por cuyo incumplimiento
se causo la vulneracion del derecho.

Especificamente, nos referimos a la obligacién de asegurar el goce y ejercicio de los
derechos. Esta obligacion exige a los Estados adoptar medidas especiales de acuerdo
con las necesidades particulares de proteccion del sujeto de derecho. Esto quiere decir
que frente a situaciones especiales de riesgo para los derechos humanos, como son los
casos estructurales de corrupcioén, el Estado debe tomar medidas especificas dirigidas
a prevenir o evitar ese riesgo. Por lo tanto, ante una situacion de corrupcién estructu-
ral, el Estado esta obligado a adoptar medidas especiales destinadas a desbaratar el
funcionamiento de las redes de poder que subyacen a la corrupcién estructural. Y si
no las ha tomado o si las adoptadas son claramente ineficaces, podemos demandar
como medida de reparacion que el Estado cumpla con su obligacién primaria y adopte
las medidas que correspondan.

En nuestro ejemplo, aclarado que el Estado comprometié su responsabilidad
internacional debido a que incumplié varias obligaciones en materia de derechos
humanos, corresponde determinar las medidas de reparacion que se podrian soli-
citar. En este estudio nos interesan las medidas de reparacién que puedan servir en
la lucha contra la corrupcioén y, especialmente, aquellas cuyos efectos trasciendan
el caso individual. Si logramos probar que el caso individual se enmarca dentro de
un contexto en el que este tipo de conductas es reiterativo, al menos contra las y los
trabajadores(as) sexuales, entonces podremos solicitar que el Estado cumpla con su
obligacion de asegurar el goce de los derechos de tales sujetos, adoptando medidas
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especiales en consideracién a su vulnerabilidad. Asi, por ejemplo, en un contexto
como el descrito podriamos solicitar una medida de reparaciéon que apunte a crear o
fortalecer mecanismos de rendicién de cuentas de las policias, tal como lo ordend la
Corte en el caso Fleury y otros vs. Haiti. En dicho caso, la Corte sefial6:

“Con respecto a los mecanismos de rendicién de cuentas de los integrantes de la Policia
Nacional de Haiti, esta Corte constata que la Comisién Interamericana ha recomen-
dado en su observaciones del afio 2007 sobre su visita a Haiti que se fortalezcan los
6rganos internos de control de la PNH, tales como la Oficina del Inspector General
de la PNH, y que se revisen los procedimientos de investigacién de los funcionarios
que puedan estar implicados en violaciones a los derechos humanos. También reco-
mend6 que se mejorara la coordinacion entre los funcionarios judiciales del Estado y
su poder judicial a fin de asegurar investigaciones efectivas e independientes de los
abusos de los derechos humanos cometidos por miembros de las fuerzas de seguridad
haitiana. En ese mismo orden de ideas, la Comisién y el Experto Independiente sobre
la situacién de los derechos humanos en Haiti, en varios informes han resaltado la
necesidad de profesionalizar a las fuerzas de seguridad del Estado, y en particular
se ha mencionado la importancia de llevar a cabo un eficaz proceso de selecciéon y
de certificacién de nuevos reclutas y oficiales existentes para excluir a los que hayan
participado en actos de corrupcién, violaciones de derechos humanos y otros delitos.

En los términos expresados en el parrafo anterior, teniendo en cuenta los procesos
de cooperacién internacional que puedan existir en la materia, y para que hechos
como los del presente caso no se repitan, el Estado debera adoptar las decisiones
institucionales y dar las instrucciones que correspondan para revisar y fortalecer sus
mecanismos y 6rganos de rendicién de cuentas de miembros de la Policia Nacional

de Haiti que puedan estar involucrados en violaciones a los derechos humanos” .18

Dependiendo de lo extendido que estén las practicas corruptas, lo solicitado
podria abarcar no solo a la policia, sino también al poder judicial y sus colaborado-
res, tal como segtn la Corte fueron las recomendaciones de la Comisién IDH tras su
visita a Haiti. Asi, si en nuestro ejemplo arribamos a la conclusién de que los hechos
de corrupcién que ha protagonizado un grupo de policias han sido realizados con la
connivencia de algunos funcionarios judiciales y tenemos como probarlo, entonces
podremos solicitar una medida como aquella.

Es a través de medidas como estas, en el entendido que apuntan a desmantelar
al menos una de las circunstancias que hacen posible que la corrupcion se presente
de modo estructural, que los Estados pueden cumplir con su obligacién de prevenir
violaciones de derechos humanos en contextos como los descritos en nuestro ejemplo.

318 Corte IDH. Caso Fleury y otros vs. Haiti, parr. 131 y 133.
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