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RESUMEN: En este articulo se subraya que
el orden publico nacional e internacional,
sustentado en valores y principios acogidos
en ambos planos de la normativa juridica,
entrana la vigencia del principio de igual-
dad entre todas las personas, que es garantia

ABSTRACT: This article underlines the fact
that national and international public order,
based on values and principles enshrined
in both levels of legal provisions, embodies
the principle of equality among all persons,
which is a guarantee for individuals and a
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para los individuos y principio rector de la
funcién del Estado. Sin perjuicio de este
postulado, es preciso observar las diferencias
reales que existen entre los individuos y los
grupos en el seno de una misma sociedad
nacional, y garantizar el respeto a esa di-
versidad, en varios ambitos y con multiples
consecuencias. Esto entrana la existencia y
aplicacién de otro principio, que comple-
menta al de igualdad: especificidad, que no
significa, en modo alguno, discriminacion.
En la sociedad contemporanea hay malti-
ples factores de diversidad y pluralidad. De
hecho, la sociedad democratica es una socie-
dad heterogénea, en la que florecen malti-
ples requerimientos, intereses, convicciones
y opiniones. De todo ello deriva un derecho
a la diversidad: la posibilidad de “ser dife-
rente” y la consecuente facultad de existir y
convivir dentro de la pluralidad social, fijan-
do y alcanzando el destino particular libre-
mente elegido. Asimismo, esta situaciéon es
el fundamento de los deberes especificos del
Estado para el respeto y la garantia de los
derechos individuales. El presente articulo
revisa esta materia desde la perspectiva de
la jurisprudencia de la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos (Corte IDH). El
tribunal regional ha adoptado criterios de
gran importancia y trascendencia sobre esta
materia, con sustento en buen nimero de
instrumentos interamericanos, invocados en
el articulo al que corresponde este resumen.
Esos criterios figuran en un amplio conjunto
de opiniones consultivas y sentencias emi-
tidos por la Corte IDH. Las vertientes de
la pluralidad y la especificidad que aqui se
examinan estan relacionadas con la situa-
cién de grupos (mujeres, indigenas, parejas,
familias, por ejemplo) y con el ejercicio de
derechos basicos (identidad, conviccién, ex-
presion, opcién politica, también, por ejem-
plo). Se pasa revista a los deberes del Estado
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guiding principle of the State’s role. Without
prejudice to this premise, it is necessary to
observe the real differences that exist bet-
ween individuals and groups within the
same national society, and to ensure respect
for this diversity, in various spheres and with
multiple consequences. This implies the
existence and application of another prin-
ciple, which complements that of equality:
specificity, which in no way means discrimi-
nation. In contemporary society, there are
multiple factors of diversity and plurality. In
fact, democratic society is a heterogeneous
society in which numerous requirements,
interests, convictions, and opinions thrive.
This gives rise to a right to diversity arises:
the possibility of “being different” and the
ensuing right to exist and co-exist within
social plurality, establishing and achieving
one’s own freely chosen destiny. This situa-
tion is also the basis for the specific duties of
the State to respect and guarantee individual
rights. This article examines this issue from
the perspective of Inter-American Court of
Human Rights (IACHR) case law. The Re-
gional Court has adopted criteria of great
importance and transcendence in this mat-
ter, based on a good number of inter-Ameri-
can instruments mentioned in the article co-
vered by this review. These criteria are to be
found in a wide range of advisory opinions
and judgments issued by the IACHR. The
aspects of plurality and specificity examined
herein are related to the situation of groups
(for example, women, indigenous people,
couples, and families) and to the exercise of
basic rights (for example, identity, convic-
tion, expression, and political opinion). The
duties of the guarantor State are discussed,
and emphasis is placed on the application of
economic, social, cultural,and environmen-
tal rights.
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garante y se pone énfasis en la aplicacion de

los derechos econémicos, sociales, culturales
3 gl

y ambientales.
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I. PREAMBULO. HIPOTESIS DE TRABAJO

Los derechos humanos son el dato mas universal del orden juridico, en el
sentido de que todas las personas (fisicas) son titulares de derechos y liber-
tades que los Estados deben respetar y garantizar. Sin embargo, las condi-
clones en que actuan y se desarrollan los individuos distan mucho de ser
las mismas. Existe, pues, diversidad material (y, eventualmente, juridica)
entre los individuos. Ademas, éstos pueden asumir diversos objetivos indi-
viduales o integrarse (de grado o por el imperio de los hechos) en grupos
distintos en el seno de una misma sociedad nacional y universal. Si el or-
den juridico no reconoce esta diversidad y estas facultades de orientacion
propia (con sustento en la autonomia individual), los derechos humanos
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resultarian ilusorios o estarian sujetos al imperio de 6rganos de poder o ma-
yorias populares.

De lo anterior deriva la necesidad de preguntar si el orden jurisdic-
cional interamericano (criterios de la Corte IDH) reconocen y protegen
los derechos de quienes ejercen su derecho a la diversidad (ser “diferentes”
y respetados como tales), su facultad de existir y convivir dentro de la plu-
ralidad que prevalece en una sociedad, elegir su destino particular y la for-
ma de alcanzarlo. Este trabajo parte de la hipétesis de que la jurispruden-
cia del tribunal de San José sobre la materia reconoce y tutela los derechos
de quienes ejercen su derecho a la diversidad de vida, desarrollo y convic-
ciones. Aqui se aporta una respuesta a esta interrogante, con sustento en el
analisis de las decisiones de la Corte IDH sobre diversos extremos en los
que se manifiesta el tratamiento de la materia por esa via jurisdiccional.

II. MARCO NORMATIVO INTERAMERICANO: PRINCIPIOS Y NORMAS

Como dije en el preambulo, el reconocimiento de la diversidad y la plura-
lidad en una sociedad (mundial, regional o nacional) constituye un dato ra-
dical del orden juridico de los derechos humanos atento a los valores y prin-
cipios de la democracia, a la que me referiré en sus dimensiones a) formal
o representativa, b) participativa, y c) integral o material (sistema de vida),'
que aparecen en la normativa interamericana (¢fz. Opinion Consultiva OC-
8/87, 1987, parrato 26 y San Miguel Sosa y otras vs. Venezuela, 2018, parratos
117 y 144). Aludiré con frecuencia a la sociedad democratica, constante-
mente invocada por la jurisprudencia interamericana. La naturaleza y el
contenido de ese concepto deben apreciarse a partir de la centralidad re-
conocida al ser humano, el marco que proveen los derechos y libertades re-
conocidos por el moderno orden constitucional e internacional, y las ideas
mas avanzadas en torno al papel de la sociedad y el Estado en la proteccion
de los derechos basicos del ser humano.

En el establecimiento, desarrollo y aplicacién de ese orden juridico
ocupa un lugar primordial el principio de igualdad, al que se reconoce

I (fi Amaya Ubeda de Torres (2007); Asdrabal Aguiar Aranguren (2012); Laurence
Burgorgue-Larsen y Amaya Ubeda de Torres (2008, pp. 649-650); Carta Democratica
Interamericana ([CDI], 1170972001, art. 2); CIDH (2011, parrafo 5); Yatama vs. Nicaragua
(2005, parrafos 192-193), y Gelman vs. Uruguay (2011, parrafo 239).
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jerarquia de ius cogens internacional.? Por supuesto, no pretendo internar-
me en este concepto. Me atengo a la caracterizaciéon que provee la Con-
venciéon de Viena sobre el Derecho de los Tratados acerca de las normas
imperativas (ius cogens) y a la recepcion de este asunto en la jurisprudencia
de la Corte de San José (supra, I1I). Considero que en el mismo orden puede
figurar —con diversas formulaciones— el principio de especificidad
(¢f: Sergio Garcia Ramirez, 2018, p. 182 y 2019, p. 658), complemento
de la igualdad. Especificidad implica trato diferente (es decir, “especifico”)
a quienes son también diferentes (de hecho, o en virtud del orden norma-
tivo), a fin de rescatarles de la injusticia o la inequidad en la que se podria
incurrir si se aplica en forma mecanica e indistinta el criterio de igualdad
formal.

Del modo en que se ha considerado que el principio de igualdad y no
discriminacién forma parte del s cogens internacional, se puede consi-
derar que la adopcién de criterios especificos para atender situaciones
también especificas —adopcién ampliamente reconocida por el de-
recho internacional convencional— se inscribe igualmente en el ius co-
gens. Sin embargo, esta consideraciéon no forma parte de las conclusiones
del presente trabajo. Al amparo de la especificidad, que acoge correctivos
y modalidades indispensables para establecer el sentido y el alcance de la
igualdad, se desenvuelve la tutela de los derechos de quienes forman parte
de grupos diversos dentro de la sociedad plural.

En este trabajo me referiré exclusivamente al orden juridico interame-
ricano, vinculado al Sistema regional de proteccion de esos derechos y for-
malmente construido a partir de 1945 (¢fi Unién Panamericana, 1956,
pp- 20-24). El Sistema es heterogéneo y se proyecta con intensidad y al-
cances diversos en el conjunto de Estados que componen “Las Américas”.
Esta expresion pone de manifiesto la pluralidad material y juridica que ca-
racteriza a la regién: varias Américas (Sergio Garcia Ramirez, 2019, pp.
113 y 114); en cada una, Estados con rasgos propios, y en cada Estado,
grupos y sectores con caracteristicas singulares. Todo esto debe ser consi-

2 (fr CIDH (2019, p. 25); Informe 64/11 (2011, parrafo 359); Informe 75/15, (2015,
parrafo 144); Opinién Consultiva OC-18/0 (2003, parrafo 101), y Opinién Consultiva
OC-24/17 (2017, parrafo 61). Sobre el principio de igualdad, ¢fr Rodrigo Uprimmy Yepes
y Luz Maria Sanchez Duque (2019, pp. 708 y ss).
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derado al examinar las normas y practicas sobre diversidad y pluralidad
en el ambito americano.

El derecho interamericano —“duro” y “suave”: doble marco para
la atenciéon de la diversidad y la pluralidad— se deposita en numero-
sos instrumentos, cada vez mas abundantes y comprensivos, en acuer-
dos o declaraciones de instancias politicas regionales, y en resoluciones
y sentencias de los 6rganos de supervision creados en el marco del Siste-
ma. La jurisprudencia regional ha precisado que la norma internacional
se compone con dos elementos: texto convencional e interpretacion juris-
diccional (¢f. Almonacid Arellano y otros vs. Chile, 2006, parrafo 124, y Gelman
vs. Uruguay (2013, parrafo 66).

Aqui aludiré tanto a la Organizacién de los Estados Americanos, cuya
Carta constitutiva data de 1948,* como a la Comisién (1959) (¢fr Unién
Panamericana, 1960, p. 11; Felipe Gonzalez Morales, 2013, pp. 31 y 32,
y Bertha Santoscoy (1995, parrafo 18) y a la Corte (¢fr Corte IDH 2005 y
Sergio Garcia Ramirez, 2018b, pp. 23-72) interamericanas de derechos
humanos. La organizacién y la normativa a la que me estoy refiriendo
tienen correspondencias en el sistema universal y en otros sistemas regio-
nales.* De ellos ha tomado conceptos y orientaciones el Sistema Interame-

3 En la IX Conferencia Internacional Americana sobre Problemas de la Guerra y de
la Paz (1945) los Estados americanos convinieron consolidar el derecho interamericano.
Posteriormente, adoptaron la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos en la
Novena Conferencia Internacional Americana, en Bogota, Colombia (1948). ((fr. Unién
Panamericana, 1956, pp. 124-145)

4+ En el ambito universal: Declaracién Universal de los Derechos Humanos, Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales, Convencién Internacional sobre la Eliminaciéon de
todas las Formas de Discriminaciéon Racial, Convencién sobre la Eliminacion de to-
das las Formas de Discriminacién contra la Mujer, Convencién sobre los Derechos del
Niflo, Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o De-
gradantes, Convencién Internacional sobre la proteccion de los Derechos de todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad y Convenciéon Internacional para la Proteccion de to-
das las Personas contra las Desapariciones Forzadas, asi como sus respectivos comités.
En el &mbito europeo: Convenio Europeo de Derechos Humanos, que establecié una Co-
mision —suprimida por el Protocolo 11 de 1999— y un Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. En el continente africano, la Unién Africana acogié la Carta Africana sobre los
Derechos Humanos y de los Pueblos; ademas, la Comisién y la Corte Africanas sobre
Derechos Humanos y de los Pueblos, establecidas por la Carta Africana y su Protocolo
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ricano en un proceso de didlogo y fertilizacion reciproca. Muchas decisio-
nes iniciales de las instancias interamericanas recibieron la influencia de la
regulaciéon mundial, asi como de la europea. Reconozco esta circunstan-
cia, pero me limito a considerar la tutela de la diversidad y la pluralidad
en nuestro ambito regional.

En la regién americana y en los 6rganos que constituyen su andamiaje
institucional figuran entes destinados a la promocién o la defensa de de-
rechos e intereses de grupos y sectores sociales, con alcance continental
(por ejemplo, mujeres y ninos).” En la Comisiéon Interamericana operan
relatorias que tienen el mismo propdsito.”

Para los fines de este trabajo, tomaré en cuenta tanto las mas relevantes
declaraciones regionales (generales: Declaraciéon Americana de Derechosy
Deberes del Hombre, de 1948,” y especiales: asi, en torno a los derechos
de pueblos indigenas,® y otros documentos que enuncian principios, re-
glas y medidas), como los tratados, convenciones y protocolos mas sig-
nificativos y los pronunciamientos emitidos por los 6rganos del sistema,
principalmente las opiniones consultivas (Convenciéon Americana sobre

para la creacién de una Corte Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos, res-
pectivamente.

5 Instituto Interamericano del Nifio, la Nifia y Adolescentes, Comisiéon Interamericana
de Mujeres y Programa Interamericano sobre los Derechos Humanos de la Mujer y la
Equidad e Igualdad de Género.

6 La CIDH cuenta con 13 relatorias que brindan atencién prioritaria a ciertos grupos,
comunidades y pueblos. Entre ellas, las relatorias sobre los derechos de los pueblos indige-
nas, de las mujeres, de los migrantes, los derechos de la nifez, personas afrodescendientes
y contra la discriminacién racial, personas LGBTI, personas mayores y personas con dis-
capacidad. http://www.oas.org/es/cidh/mandato/relatorias.asp Asimismo, ¢fr: Felipe Gonzalez
Morales, 2013, pp. 195-204-.

7 La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (DADDH) fue
aprobada en 1948 en la IX Conferencia Internacional Americana en Bogota. Es el primer
instrumento relativo al reconocimiento y proteccién de derechos humanos con alcance
supranacional. ((f Unién Panamericana, 1956, pp. 203-209)

8 TLa Declaracién Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas fue aprobada
el 14 de junio de 2016, en el 46 Periodo Ordinario de Sesiones de la Asamblea General
de la Organizaciéon de Estados Americanos. El proceso de creaciéon de este instrumento
comenz6 en 1989, cuando la Asamblea General encarg6 a la CIDH un primer borrador
(cfr: Felipe Gonzélez Morales, 2013, p. 256, y Fergus Mackay, pp. 159 y ss.). La Declaracion
reconoce los derechos humanos de mujeres, hombres, nifios, nifias y adolescentes indige-
nas. Sus disposiciones protegen la diversidad, la identidad cultural y el desarrollo. htps://
www.oas.org/es/sadye/documentos/res-2888-106-es.pdf
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Derechos Humanos [CADH], 1969, art. 64), las sentencias (CADH, arts.
61-63) y otras resoluciones del tribunal regional y varias declaraciones,
recomendaciones y principios de la Comision Interamericana (CADH,
art. 41).

La Declaracion Americana de 1948 y la CADH de 1969 proclaman
la universalidad de los derechos reconocidos en ellas y rechazan la discri-
minacién en su ejercicio (DADDH, art. II, y CADH, art. 1o.). En conse-
cuencia, favorecen el reconocimiento de la diversidad y la pluralidad entre
los individuos —con doble fuente: origen y eleccion—y, por ende, entre los
grupos y sectores en los que aquéllos aparecen, desarrollan su existencia
y procuran su destino. A este respecto, retengamos el proposito enunciado
por los autores de la Convencion: “consolidar en este Continente, dentro
del cuadro de las instituciones democraticas, un régimen de libertad per-
sonal y de justicia social, fundado en el respeto de los derechos esenciales
del hombre” (CADH, preambulo). Entre éstos se halla el derecho de ele-
gir y ejercer sus facultades en los distintos planos a los que se refiere este
trabajo.

III. DIVERSIDAD Y PLURALIDAD
EN LA SOCIEDAD HETEROGENEA

Los textos interamericanos recogen la diversidad y pluralidad que caracte-
rizan a la sociedad de esta region, y sustentan la decision politica y juridica
de amparar a los individuos en el ejercicio tanto de los derechos comunes
como de los derechos especificos inherentes a esas diversidades y plurali-
dades. El mismo espiritu anima a la Carta Democratica Interamericana
(CDI). De ahi —por ejemplo— el reconocimiento que esta féormula sobre
el “régimen plural de partidos y organizaciones politicas” (CDI, art. 30.)
como componente fundamental del ejercicio de la democracia.

En los paises de “las Américas” concurren comunidades o sectores
diferentes, con caracteristicas acentuadas que reclaman tratamiento espe-
cifico. Los instrumentos del sistema —fundacionales o posteriores— con-
tienen expresiones que acreditan esta orientacion tutelar. En el mismo
sentido opera el concepto de sociedad democriatica, al que antes me referi,
mencionado en la normativa y en los pronunciamientos de los 6rganos
del Sistema, tanto cuando aluden a la fuente de los derechos y de los co-
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rrespondientes deberes de los Estados, como cuando se pronuncian sobre
las limitaciones o restricciones de aquéllos.’

Antes de revisar algunas cuestiones especificas relacionadas con la
materia de este trabajo, conviene destacar la amplia legitimacién que
la normativa interamericana concede para plantear la violacion a un dere-
cho."” No se exige que el solicitante, cuya gestién abre la via internacional,
sea victima de la violacion alegada. Esa legitimacion abarca a “cualquier
persona o grupo de personas, o entidad no gubernamental legalmente
reconocida en uno o mas Estados miembros de la Organizacion” (OEA).
Con ello se abre la puerta a planteamientos de grupos que pudieran osten-
tar intereses, derechos o pretensiones diferentes de los correspondientes
a la mayoria de la poblacién. El planteamiento puede desembocar en una
decisiéon que reconozca derechos de los integrantes del grupo y que, por lo
tanto, asegure el respeto y garantice la pluralidad."!

Los Estados Americanos presentan diversas formas de organizacion
politica, entre ellas la federal.'? Esta (y sus equivalentes en la divisién
por regiones) implica diversidades sociales y politicas que es preciso aten-

der. Empero, la protecciéon de los derechos humanos trasciende esas di-
versidades. En la CADH figura la llamada “clausula federal”"® (art. 28)

9 (i CIDH (2009, parrafos 67-73; Informe 75/15, caso 12.923, Fondo, Rocto San Mi-
guel Sosa y otras, 2015, parrato 136; Herrera Ulloa vs. Costa Rica, 2004, parrafo 120; Claude
Reyes y otros vs. Chile, 2006, parrafos 88-92, y San Miguel Sosa y otra, 2018, parrafos 117 y
144,y Amaya Ubeda de Torres, Democracia y derechos humanos en Europa y América, Madrid,

Reus, 2007, pp. 579 y ss.

10" “Cualquier persona o grupo de personas, o entidad no gubernamental legalmente

reconocida en uno o mas Estados miembros de la Organizaciéon, puede presentar a la Co-
mision peticiones que contengan denuncias o quejas de violacién de esta Convenciéon por
un Estado parte” (CADH, art. 44). En el mismo sentido, “Convencién de Bélem do Para”
(art. 12), y Convenciéon Interamericana sobre la Proteccién de los Derechos Humanos de
las Personas Mayores (art. 36).

I Cfi Héctor Fatndez Ledesma (2004, pp. 252-257); Osvaldo Alfredo Gozaini (2016,
pp- 52 vy ss); CIDH, Informe 32705, Peticién 642/2003 (2005); Informe 98709, Peticién
4355-02 (2009), y Pueblos Kaliia y Lokono vs. Surinam (2015, parrafos 2 y puntos resolutivos
1-3). Alcala-Zamora criticé la referencia a “grupos” de individuos, porque constituye una
denominacién imprecisa. ((f Niceto Alcala-Zamora, 1974, p. 330).

12 Tienen estructura federal: Argentina, Brasil, Canad4, Estados Unidos, México y
Venezuela.

13 “Cuando se trate de un Estado parte constituido como Estado federal, el gobierno
nacional de dicho Estado parte cumplira todas las disposiciones de la presente Convencién
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que responde a este sentido tutelar. El Estado no puede invocar su organi-
zacion federal para omitir el cumplimiento de las obligaciones derivadas
de la normativa internacional.'*

IV. DISCRIMINACION Y TRATO DIFERENTE

El principio de igualdad, invocado por la Corte IDH como norma de jus co-
gens internacional, se asocia a la proscripcion de cualquier forma de discri-
minacion. Los textos interamericanos mencionan algunas variantes de ésta
(raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de otro orden,
origen nacional o social, posicién econdémica, nacimiento o cualquier otra
condicion social)."”

Al analizar el concepto de discriminacién, la jurisprudencia intera-
mericana destaca la legitimidad de las diferencias de trato a personas
o grupos, justificada por la diversidad de condiciones en las que éstos
se encuentran.'® Asi queda a salvo la tutela diferenciada de personas cuya
situacioén de hecho justifica esa tutela (Roberto Berizonce, 2009, pp. 97 vy
ss.). Esa proteccion diferenciada opera tanto en el examen de la diversi-
dad y la pluralidad, como en la atencién a los grupos vulnerables y sus
integrantes.

Como desarrollo de las normas regionales que implican una profunda
relectura de los principios tutelares inherentes a la diversidad y la plura-
lidad, cabe mencionar algunos instrumentos emitidos para combatir for-
mas genéricas o especificas de discriminacién o manifestaciones de violen-
cia que reduce o desconoce derechos de amplios sectores de la sociedad.
Estos documentos, que mencionaremos en el presente trabajo, figuran

relacionadas con las materias sobre las que ejerce jurisdicciéon legislativa y judicial”.

Y Cfi. Garrido Baigorria vs. Argentina (1998, parrafo 46); Escher y otros vs. Brasil (2009, pa-
rrafo 219), y Garibaldi vs. Brasil (2009, parrafo 146).

15 Cfi: CADH (art. 1); Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San
Salvador” (art. 3); Convencién Interamericana contra el Racismo, la Discriminacién Ra-
cial y Formas Conexas de Intolerancia (art. 1); Convencién Interamericana contra Toda
Forma de Discriminacién e Intolerancia (art. 1).

16 Cfi CIDH, Informe 04/01, Caso 11.625 (2001, parrafo 31); CIDH, Compendio sobre
la 1gualdad y no discriminacion. Estdndares Interamericanos, op. cit., parrafo 36; OC-4/84 (1984,
parrafos 55-57), y OC-18/03 (2003, parrafo 89).
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en el orden regulador caracteristico de nuestra region. Disponen y de-
tallan medidas de diverso caracter —no sélo legislativas— en relacion
con grupos y sectores de la sociedad. Queda de manifiesto la pluralidad
de ésta y el proposito de brindar tutela especifica a tales grupos y sectores.

Un ejemplo destacado sobre un sector social de suma importancia
es la tutela de derechos especificos de las mujeres prevista en la Conven-
cion de Belém do Para,'” destinada a enfrentar la violencia.'® Su predece-
sora mundial, la CEDAW," se concentrd en puntos de discriminacion,”
muchos de los cuales entrafian violencia. Belém do Para obedece al obje-
tivo —procurado frente a escollos y resistencias de diversa naturaleza—
de avanzar en el reconocimiento y la protecciéon de los derechos de las
mujeres, y ha informado cambios en la normativa de los Estados de la
region (Luz Patricia Mejia, 2012, pp. 196-197 y Comisién Interamericana
de Mujeres, 2001, p. 91). Esta convencion, aplicada por la Corte IDH con
designio transformador (Sergio Garcia Ramirez, pp. 11 y ss. Y Esther Vi-
cente, 2010, pp. 149 y ss.), ocupa un lugar eminente en la jurisprudencia

17" La Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia

contra la Mujer (“Convencion de Belém do Para”) fue adoptada en Belém do Para, Brasil,
en 1994. Dispone obligaciones de cumplimiento inmediato y deberes de caracter progre-
sivo. Establece el derecho de las mujeres a una vida libre de violencia; ésta constituye una
ofensa a la dignidad humana. Attps://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-61.html. Asi-
mismo, ¢fi. Felipe Gonzalez Morales (2013, p. 241).

18 Se denomina “violencia” a “cualquier accién o conducta, basada en su género, que
cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico a la mujer, tanto en el ambito
publico como en el privado”. “Convencion de Belém do Para” (art. 1).

19" La Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra
la Mujer (CEDAW) fue adoptada el 18 de diciembre de 1979. Es el segundo instrumento
internacional mas ratificado por los Estados miembros de la ONU, después de la Conven-
c16n sobre los Derechos del Nifio. Se orienta a proteger y promover la igualdad de género
y la creacion de politicas e instituciones con perspectiva de género con el fin de erradicar
los estereotipos, prejuicios y discriminacién hacia las mujeres.

20 “[L]a expresion ‘discriminacién contra la mujer’ denotard toda distincién, exclusion
o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil, so-
bre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades
fundamentales en las esferas politica, econémica, social, cultural y civil o en cualquier otra
esfera”. CEDAW (art. 1).
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interamericana, principalmente a través de la incorporacién de perspecti-
va de género, criterio rector con gran fuerza expansiva.’!

Otra convenciéon que reconoce derechos de numerosos grupos y or-
dena la adopciéon de medidas que concurran a protegerlos es la relativa
a quienes padecen restricciones derivadas de alguna forma de discapa-
cidad.” Se ordena a los Estados poner en practica medidas conducentes
al efectivo ejercicio de libertades y derechos (art. III), cuya practica tropie-
za con multiples obstaculos.

En la misma linea figura la Convencién sobre adultos mayores, condi-
cién etaria —antipoda de la nifiez— en la que se encuentra un apreciable
numero de personas con creciente presencia en la poblacién americana.”
Esa convencion, al igual que las mencionadas anteriormente, alienta me-
didas normativas y sociales de amplio espectro.*

21 En el caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”), la Corte sefiala que la capacita-
ci6n con perspectiva de género: “...implica no sélo un aprendizaje de las normas, sino el
desarrollo de capacidades para reconocer la discriminacién que sufren las mujeres en su
vida cotidiana. En particular, las capacitaciones deben generar que todos los funcionarios
reconozcan las afectaciones que generan en las mujeres las ideas y valoraciones estereoti-
padas en lo que respecta al alcance y contenido de los derechos humanos”. (2009, parrafo
540). Se ha implementado la perspectiva de género en varios casos en que se analiza la
violencia contra las mujeres, por ejemplo: Penal Miguel Castro Castro vs. Perdi (2006, parrafo
5); Rosendo Cantii y otra vs. México (2010, parrafos 108, 177, 182, 246, punto resolutivo 17);
Veldsquez Paiz y otros vs. Guatemala (2015, parrafos 229-269, puntos resolutivos 3 y 4); Mujeres
Victimas de Tortura Sexual en Alenco (2018, parrafos 338-365, puntos resolutivos 3 y 6), y Fer-
ndndez Ortega vs. México (2010, parrafos 118, 131, 193, 196, 197 y 198).

22" La Convencién Interamericana para la Eliminaciéon de Todas las Formas de Discri-
minacién contra las Personas con Discapacidad fue adoptada en la Ciudad de Guatemala
el 6 de julio de 1999. Reafirma los derechos humanos de quienes presentan alguna forma
de discapacidad, en un marco de dignidad e igualdad. Reconoce la validez de aplicar ac-
ciones afirmativas para promover la integracion y desarrollo de las personas con discapa-
cidad. (fr: Felipe Gonzalez Morales (2013, p. 248). La Convencién se encuentra disponible
en: hitps://www.oas.org/Juridico/spanish/tratados/a-65. htm!

23 En 2018, 8.87% de la poblacién mundial tenia 65 afios o mas. En América Latina
y el Caribe y Norteamérica la proporcién es de 8 y 16%, respectivamente. Gfr. htlp://wdi.
worldbank.org/table/2. 1#

>+ Entre los derechos que reconoce la Convencién Americana sobre la Proteccion de
los Derechos Humanos de las Personas Mayores, se encuentran los relativos a igualdad
y no discriminacién por razones de edad (art. 5), autonomia e independencia (art. 7),
libertad de expresion (art. 14), seguridad social para garantizar una vida digna (art. 17),
recreacion (art. 22) e identidad cultural (art. 21).
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Los instrumentos de mas reciente ingreso en el derecho convencional
americano, recientemente suscritos en Antigua, Guatemala, reconocen
la existencia y los derechos de diversos grupos y sectores y combaten cua-
lesquiera formas de discriminaciéon,” entre ellas, acentuadamente, la que
obedece a motivos étnicos.” La adopcién de esta normativa internacional
ha marchado lentamente.”

Agreguemos los lineamientos promovidos por la Cumbre Judicial
Iberoamericana® para garantizar el acceso a la justicia de individuos
que se hallan en situacién de vulnerabilidad (Reglas de Brasilia® y Proto-
colo de Santiago),” situacion caracteristica de los desiguales, los diferen-

25 La Convencién Interamericana contra Toda Forma de Discriminacién e Intoleran-
cia fue adoptada en La Antigua, Guatemala el 5 de junio de 2013. Protege el principio de
igualdad y no discriminacién e intolerancia con respecto a diversos grupos de la sociedad,
como migrantes, refugiados, desplazados, grupos religiosos, personas con discapacidad,
condicién social, etcétera. Doce Estados formaron esta Convencién (Argentina, Bolivia,
Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, Haiti, México, Panamad, Pert, Uruguay).
Hasta 2020 sélo dos (México y Uruguay) la han ratificado. Convencion. Attp://www.oas.
org/es/sla/ddi/tratados_multilaterales_interamericanos_A69_discriminacion_intolerancia.asp

26 La Convencién Interamericana contra el Racismo, la Discriminacién Racial y For-
mas Conexas de Intolerancia fue adoptada en La Antigua, Guatemala, el 5 de junio de
2013. Protege el principio de igualdad y dispone medidas y derechos en favor de las per-
sonas que sufren discriminacion racial, con el fin de salvaguardar su dignidad en una
sociedad pluralista y democratica.

27 Doce Estados suscribieron este instrumento (Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Co-
lombia, Costa Rica, Ecuador, Haiti, México, Panama, Pera, Uruguay). Sélo cuatro (Méxi-
co, Ecuador, Antigua y Barbuda, Costa Rica y Uruguay) la han ratificado. Attp://www.oas.
org/es/sla/ddi/tratados_multilaterales_interamericanos_A-68_racismo.asp

28 La Cumbre Judicial Iberoamericana es “una estructura de cooperacién, concerta-
cién e intercambio de experiencias, que se articula a través de las maximas instancias de
los Poderes Judiciales de la regiéon Iberoamericana”. Se integra por las judicaturas de An-
dorra, Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Cuba, Ecuador, El Salva-
dor, Espana, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Peru, Portu-
gal, Puerto Rico, Republica Dominicana, Uruguay y Venezuela. http://www.cumbreudicial.
org/institucional/quienes-somos

29 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicién de Vul-
nerabilidad, XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, Brasilia, 2008. Attps://www.acnur.org/
Sileadmin/Documentos/BDL/2009/7037.pdf

30" Protocolo iberoamericano de actuacién judicial para mejorar el acceso a la justicia
de personas con discapacidad, migrantes, nifias, nifios, adolescentes, comunidades y pue-
blos indigenas, XVII Cumbre Judicial Iberoamericana, Santiago, 2014. hitp://www.cum-
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tes, los distintos, los ajenos:*' es decir, el vasto ejército de quienes invocan
el respeto y la garantia de la diversidad, derivada de maltiples factores.

En la revision del estado que guarda el derecho interamericano de los
derechos humanos es necesario tomar en cuenta el importante progreso
que implican estos ultimos documentos, impulsados por el didlogo juris-
diccional de los lustros recientes, que supera el tradicional aislamiento
o reticencia de los 6rganos judiciales. La Cumbre Judicial Iberoameri-
cana favorece la atencién especial de los derechos de ciertos sectores —
que en América son mayoritarios, en su conjunto— y propicia una suerte
de “Derecho judicial codificado” (Sergio Garcia Ramirez, 2016a, p. 85),
expresion que utilizo para fines expositivos. De este naciente marco nor-
mativo se benefician la pluralidad y la diversidad, tanto como la tutela
de los grupos vulnerables.

V. ORDENES JURIDICOS ESPECIALES: INDIGENAS

Numerosas decisiones de la Comision y de la Corte han inspirado o recogi-
do la normativa dispuesta o propuesta por los instrumentos, tratados y pro-
tocolos que se mencionan en este panorama. Por otra parte, también cabe
senalar un proceso inverso: la generacién, por via jurisdiccional, de cri-
terios que constituyen el fundamento de ciertos tratados (asi, en materia
de desaparicion forzada).*

brejudicial.org/productos-y-resultados/productos-axiologicos/item/3 8-protocolo-de-acceso-a-la-justicia-
para-personas-y-grupos-vulnerables

31 ¢(S)e consideran en condicién de vulnerabilidad aquellas personas que, por razén de
su edad, género, estado fisico o mental, o por circunstancias sociales, econdmicas, étnicas
y/o culturales, encuentran especiales dificultades para ejercitar con plenitud ante el siste-
ma de justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento juridico. Podran constituir
causas de vulnerabilidad, entre otras, las siguientes: la edad, la discapacidad, la perte-
nencia a comunidades indigenas o a minorias, la victimizacion, la migracién y el despla-
zamiento interno, la pobreza, el género y la privacion de libertad”. Reglas de Brasilia,
seccion 2a. Beneficiarios de las Reglas.

32" En sus primeros casos contenciosos, la Corte estableci6 la caracterizacién de la des-
aparicion forzada de personas, retomada por la Convencién Interamericana sobre Desa-
pariciéon Forzada de Personas. Cfi: Veldsquez Rodriguez vs. Honduras (1988, parrafos 155-158),
y Godinez Cruz vs. Honduras (1989, parrafos 163-167).
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También debemos citar la admision de los 6rdenes juridicos especiales
que existen y subsisten en varios paises de la region. Destacan tanto la De-
claracién Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas —vin-
culada con la previa Declaraciéon de Naciones Unidas—,* como el fuerte
reconocimiento jurisprudencial del régimen juridico establecido por me-
dio de los usos y las costumbres de esos pueblos.” Este reconocimiento
alcanza a la normativa nacional y a la jurisprudencia de varios paises de la
region.®

La jurisprudencia interamericana ha conocido violaciones sistemati-
cas de derechos de los miembros de comunidades indigenas, tema que sus-
cit6 el analisis de la titularidad de derechos humanos por personas colecti-
vas, no sélo individuales.”® Frente al amplio niimero de graves violaciones,
que implicaban el desconocimiento de derechos ancestrales, la Corte
IDH rescaté el respeto y la vigencia del orden consuetudinario y desarro-
116 una nueva lectura sobre el derecho de los indigenas y sus comunidades
a disponer de sus bienes, al amparo de la CADH y bajo parametros distin-
tos de los generalmente aplicables al derecho de propiedad.”’

33 Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, 13
de septiembre de 2007. https://www.un.org/development/desa/ indigenous-peoples-es/declaracion-
sobre-los-derechos-de-los-pueblos-indigenas. html

3 Cfr CIDH, OEA/Ser.L/V/II (2015, parrafo 102); OAS/Ser.L./V/II (2019, parrafo
242); Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua (2001, parrafos 138 y 151); Comu-
nidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay (2006, parrafo 83); Pueblo Saramaka vs. Surinam (2007,
parrafo 178); Tw Tojin vs. Guatemala (2008, parrafo 96); Pueblo Indigena Richwa de Sarayaku
vs. Eeuador (2012, parrafo 264); Pueblos Indigenas Kuna de Madungandi y Emberd de Bayano y sus
Miembros vs. Panamd (2014, parrafo 167); Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam (2015, parrafos
159y 283), y Pueblo Indigena Xucuru y sus miembros vs. Brasil (2018, parrafo 131).

35 (i Barie Cletus Gregor (2003, pp. 87 y ss.). Por lo que hace a México, ¢fi Constitu-
ci6n Politica de los Estados Unidos Mexicanos (art. 2, inciso A, fraccion II); Tribunal Elec-
toral del Poder Judicial de la Federacion, Expediente SUP-JDC-9167/2011 (2011, pp. 133
y 134), y Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Primera Sala, Amparo directo 6/2018.

36 Cfi: Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua (2001, péarrafos 147-155);
Pueblos Kalitia y Lokono vs. Surinam (2015, parrafo 129), y Pueblo Indigena Xucuru y sus miembros
vs. Brasil (2018, parrafo 115). Sobre la jurisprudencia interamericana en este tema, ¢fr
Oswaldo Ruiz Chiriboga y Gina Donoso (2019, pp. 1131 y ss.).

37 En la sentencia del caso Mayagna (Sumo) Awas Tingni la Corte Interamericana de-
terminé que al amparo del articulo 21 de la CADH se encuentran protegidos los derechos
territoriales de los pueblos indigenas. El Tribunal ha mantenido el mismo criterio hasta el
caso de Pueblo Indigena Xucuru y sus miembros. Cfi: Maygna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicara-

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 160, enero-abril de 2021, pp. 191-235.

Universidad Nacional Autbnoma de México, 11J-BJV, 2021
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2021.160.15974

206 SERGIO GARCIA RAMIREZ

La consideracién de esta materia ha significado un paso adelante en la
recepcion de la diversidad y la insercion formal de sistemas juridicos es-
peciales dentro del sistema regulatorio nacional. Otra via para asegurar
el dominio indigena sobre los bienes de la comunidad —o los que ésta
requiere para su sustento— radica en el régimen de consulta a los pueblos
acerca del aprovechamiento y destino de esos bienes.*

La regulacién interamericana pretende la preservacion de la cultura
indigena, que constituye uno de los datos culturales mas relevantes en el
conjunto indoamericano y figura en el marco de los derechos econémi-
cos, sociales y culturales.” Han menudeado las agresiones a la cultura
de las comunidades indigenas, e incluso los hechos tendientes a suprimir
la transmision de ésta en el enlace intergeneracional.

Frente a situaciones de ese caracter, la Corte IDH ha ordenado a los
Estados adoptar medidas de proteccion de la cultura indigena. Estas
se asocian, entre otros extremos, con el derecho de los nifios™ al desarrollo
en el espacio (material y cultural) de su comunidad y con la supervivencia
también material y cultural de las comunidades. Figuran aqui las dispo-
siciones sobre localizacién y entrega de restos humanos para la practica

gua (2001, parrafo 148), y Pueblo Indigena Xucuru y sus miembros vs. Brasil (2018, parrafo 116).
Cfr: Karla I. Quintana Osuna (2017, pp. 16-24).

3 Cfr Declaraciéon Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (arts.
XXIII, XXVIIT inciso 3 y XXIX inciso 4); CIDH, OEA/Ser../V/II, Doc. 34 (2007, pa-
rrafos 246, 248 y 297); OEA/Ser.L/V /11, Doc. 47/15 (2015, parrafos 172-224); Informe
de Fondo 40/04, Caso 12.053, (2004, parrafo 5); Pueblo Saramaka vs. Surinam (2007, parrafos
127 y 128), y Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador (2012, parrafos 159-167). Sobre
este tema, ¢f. Rodolfo Stavenhagen (2007, pp. 47 y ss.).

39 Cfi. Protocolo adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en
materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador”,
17 de noviembre de 1988, articulo 14. A este respecto, ¢fi: Laurence Burgorgue-Larsen y
Amaya Ubeda de Torres (2009, pp. 660-662).

40 Es necesario proteger la herencia cultural de los pueblos indigenas, su territorio,
naturaleza y conocimientos para las generaciones actuales y futuras. A esto se conoce
también como “solidaridad intergeneracional”. (/i Declaracion Americana sobre los De-
rechos de los Pueblos Indigenas (art. XIII, inciso 1); CIDH (2019, parrafo 49). La Corte
IDH ha analizado masacres de pueblos indigenas (Masacres de rio negro, Masacre Plan de
Sanchez) que han danado la transmision de su cultura entre generaciones.

41 Cfi CIDH, OEA/Ser.L/V/II (2009. parrafo 205); OEA/Ser.L./V/IL. Doc. 47/15
(2015, parrafos 323-325); Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay (2005, parrafo 172); Chi-
tay Nech y otros vs. Guatemala (2010, parrafo 169); Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay
(2010, parrafos 261-264), y Masacres de Rio Negro vs. Guatemala (2012, parrafo 143-144).
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de honras finebres y el proceso de duelo en las comunidades a las que per-
tenecieron los fallecidos y pertenecen sus allegados, honras y duelo que re-
visten caracteristicas especiales.*

VI. LIBERTAD DE CONVICCIONES Y EXPRESION

En la normativa regional hay pronunciamientos que aseguran la libertad
de creencia religiosa, inscrita en la “piedra maestra” de los derechos hu-
manos (¢fr. Luigi Ferrajoli, 1995). Esta materia ha figurado, con acento
y rasgos especificos, en hipotesis de diversa naturaleza: por ejemplo, casos
concernientes a la libertad de expresion, a la relacion de los pueblos indige-
nas con sus territorios ancestrales y a los derechos reproductivos, cuestiones
que abordo en otros puntos de este articulo. El respeto a las diversas creen-
clas posee gran importancia y actualidad, tomando en cuenta la creciente
diversidad de profesiones religiosas en nuestra region.

Por lo que toca a la libre expresion, en sus vertientes individual
y social,” derecho que excluye mecanismos de censura previa, la jurispru-
dencia interamericana se pronuncié por la mas amplia libertad con respec-
to a una obra cinematografica** —inspirada en una literaria— que plan-
teaba aspectos de la vida de Cristo que no coincidian con las creencias

42 Cfi Masacre Plan de Sanchez vs. Guatemala, Reparaciones (2004, parrafo 85), en esta
sentencia son relevantes las declaraciones de Benjamin Manuel Jerénimo, Eulalio Grave
Ramirez y Juan Manuel Jerénimo (victimas) y los dictdimenes de Augusto Willemsen-Diaz
y Nieves Gomez Dupuis; Comunidad Moiwana vs. Surinam (2005, parrafos 98, 100 y 103), y
Masacres de Rio negro vs. Guatemala (2012, parrafos 154, 155, 156, 160, 164 y 165).

B Cfi OC-5/85 (1985, parrafo 30); “La tltima tentaciéon de Cristo” (Olmedo Bustos y
otros) vs. Chile (2001, parrafos 64-67); lvcher Bronstein vs. Perdi (2001, parrafos 146-149) y pun-
to resolutivo 5; Mémoli vs. Argentina (2013, parrafo 119), y Granier y otros (Radio Caracas Televi-
sion) vs. Venezuela, (2015, parrafo 136). Igualmente, véase Sergio Garcia Ramirez, Alejandra
Gonza y Eréndira Nohemi Ramos Vazquez (2019, pp. 39-40), y Laurence Burgorgue-
Larsen y Amaya Ubeda de Torres (pp- 574-576).

# (fi “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile (2001, parrafos
70-73). La pelicula censurada fue una adaptacion de la novela “La dltima tentacién de
Cristo”, del escritor griego Nikos Kazantzakis. La modificacion corresponde al articulo
unico, letra a) de la ley de Reforma Constitucional 19.742, mediante la cual se reforma el
articulo 19 de la Constituciéon Politica de la Reptblica de Chile y que “elimina la censura
cinematogrifica sustituyéndola por un sistema de calificacién y que consagra el derecho a
la libre creacion artistica”. https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=188827
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mayoritarias de la poblacién. Ese pronunciamiento determiné una refor-
ma constitucional para adecuar la ley suprema interna a la normativa
interamericana. Asimismo, la Corte se ha manifestado en favor de la li-
bertad de expresion en el ambito del debate politico, en el que natural-
mente se hallan en juego —y deben ser protegidas— las diversas corrien-
tes de pensamiento, caracteristicas de una sociedad plural.*

El tribunal interamericano aprecio el nexo entre religiéon y otros dere-
chos a propésito de las reivindicaciones territoriales de pueblos indigenas.
Observo el caracter religioso —espiritual— de la relaciéon entre los pue-
blos y el ambito fisico en el que han desarrollado su vida, desde tiempos
remotos. Esta relacion, analizada y respetada por la jurisprudencia, cons-
tituye un rasgo diferencial entre el orden juridico general y el correspon-
diente a un sector de la poblacién, punto de cruce entre la generalidad
y la diversidad.*® La cuestién religiosa —vinculada con consideraciones
éticas— también quedo a la vista en el examen sobre el acceso a la fecun-
dacioén asistida,” que atrajo consideraciones cientificas y preocupaciones
éticas en el complejo espacio de la bioética y el ejercicio de los derechos
humanos. Aqui se planteé el derecho a la proteccién de la vida* (infra,
VIII), sujeto a interpretaciones diversas al amparo del relativismo acogido
en el primer parrafo del articulo 4o0. de la CADH.*

En este punto no hubo pronunciamiento directo acerca de la libertad
religiosa o la atencion a las creencias generales o sectoriales en el ejercicio
de ese derecho, pero fue evidente que en la consideracion de este asunto
figuraba un ingrediente religioso al lado del dato moral. El pronuncia-

45 Cfi Ricardo Canese vs. Paraguay (2004, parrafos 176-179) y Lépez Lone y otros vs. Honduras
(2015, parrafos 162-163).

4 Cfi CIDH, OEA/Ser.L/V/II (2009, parrafo 150-151); Comunidad Mayagna (Sumo)
Awas Tingni vs. Nicaragua (2001, parrafo 149); Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay (2005,
parrafos 131 y 135); Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay (2006, parrafo 118); Pueblo
Saramaka vs. Surinam (2007, parrafos 82 y 90), y Kalifia y Lokono..., cit., parrafo 130.

Y7 Cfi: Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in vitro™) vs. Costa Rica (2012, parrafo 185).

¥ Ihidem, parrafos 189 y 264.

49 Cfi: Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, San José,
Costa Rica, 7-22 de noviembre de 1969, Actas y Documentos, pp. 125y 159-160; CIDH, Re-
solucion 23/81, Caso 2141, Estados Unidos de América (1981, parrafos 20-31), y Decla-
racién Interpretativa de México. hitp://www.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/convratif-asp.
Para una critica sobre la decisién de la Corte IDH en el caso Artavia Murillo, ¢fi Francisco
Vazquez Gémez-Bisogno (2018, pp. 531-537).
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miento de la Corte IDH se produjo en favor de los valores de la sociedad
laica y de la libertad en el ambito de las convicciones morales. (Cfr: Artavia
Munrillo y otros vs. Costa Rica, 2012, parrafo 185-190)

Las convicciones éticas constituyen un punto de encuentro, diferencia
y eventual conflicto entre sectores de la sociedad o entre ésta y los individuos
que difieren de los conceptos prevalecientes. Traen consigo una oportuni-
dad de contienda entre las convicciones de la generalidad, que pretende
prevalencia o exclusividad, y las de individuos o grupos que reclaman su de-
recho a la diversidad e impugnan disposiciones que pudieran oprimir su
libertad o entranar discriminaciéon. Los pronunciamientos de la Corte
IDH reconocen y amparan corrientes de opinién inicialmente minorita-
rias que han ganado espacios crecientes.

La normativa interamericana sigue una orientacion liberal y sustenta
el reconocimiento del derecho a conducir la vida conforme a las convic-
ciones del sujeto, sin perder de vista los limites y restricciones recogidos
en la propia CADH. En este punto destacan las aportaciones jurispruden-
ciales a proposito del respeto a la vida privada,” a las opciones del indi-
viduo para orientar su vida’' y al desarrollo de la personalidad.’? He aqui
un nuevo e importante espacio para la presencia de derechos vinculados
a la diversidad y la pluralidad sociales con sustento en una interpretacion
progresiva de los derechos humanos, que remonta concepciones tradicio-
nales de caracter restrictivo o excluyente.

VII. PAREJAS Y FAMILIA

En la mas reciente jurisprudencia se ha sostenido el derecho a resolver li-
bremente las relaciones de pareja y la integracién de la familia,”® ambito

50 Cfy. Tristdn Donoso vs. Panamd (2009, parrafo 55); Ferndndez Ortega y otros...cit., parrafo
129; Rosendo Canti y otra.. .cit., parrafo 119,y Atala Riffo y Nifias vs. Chile (2012, parrafo 162).

SUGfi LV vs. Bolivia (2016, parrafo 150); Atala Riffo y Nifias vs. Chile (2012, parrafo 136,
y Flor Fleire vs. Ecuador, 31 de agosto de 2016, parrafo 103.

52 Cfr. Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in vitro”) vs. Costa Rica (2012, parrafo 143);
LV vs. Boliwia (2016, parrafo 152), y OC-24/17 (2017, parrafo 87).

% Cfp CIDH, OAS/Ser.L/V/ILrev.2, doc. 36 (2015, parrafo 330 y recomendaciéon
83); CIDH (2017, parrafo 408); CIDH, OAS/Ser.L./V/I1.170, Doc. 184 (2018, parrafo
70); Atala Riffo y Nifias vs. Chile (2012, parrafo 172-177); Forneron ¢ hiyja vs. Argentina (2012,
parrafo 98); OC-24/17 (2017, parrafos 182-199).
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en el que surgen preferencias que desbordan el marco tradicional del dere-
cho civil e incluso el constitucional.’* Este asunto, que concurre a la tutela
de la diversidad, suele aparecer en el examen de los derechos de quienes
forman parte de las comunidades LGBTT (tema considerado por la Comi-
sion Interamericana y la jurisprudencia del Tribunal de San José), a pro-
posito de las uniones entre personas del mismo sexo™ y las consecuencias
patrimoniales de la unién.” La jurisprudencia interamericana, que analizd
bajo criterios de pluralidad la composicion familiar de miembros de grupos
indigenas,’” ha seguido la misma orientacién en otros ambitos que recien-
temente adquirieron visibilidad.

Esa jurisprudencia no ha rechazado la union entre personas del mis-
mo sexo bajo féormulas o figuras juridicas propias, pero también ha postu-
lado la aplicacion a esas uniones de las figuras tradicionales o generales:
matrimonio, con los efectos juridicos que derivan de éste.’® Se favorece
la generalizacién de tales figuras con el doble propésito de evitar la for-
macién de compartimientos juridicos innecesarios y brindar mayor pro-
teccion a los derechos de la pareja o de los integrantes de la familia.

VIII. TEMAS DE BIOETICA

Merecen referencia los desarrollos de la jurisprudencia interamericana
sobre problemas de la agenda bioética, tomando en cuenta los diversos
planteamientos éticos de grupos que coexisten en la misma comunidad na-
cional. En otro lugar (supra, VI) aludi a la fecundacion artificial, que se

5 La definicién clasica del matrimonio figura en algunas constituciones de la region:
Colombia (art. 42); Venezuela (art. 77); Ecuador (art. 67); Bolivia (art. 63), y Paraguay (art.

51).
% G OC-24/17 (2017, opinién 6 y 8), y CIDH, Informe 122/18 (2018, parrafos
185-188).

5 Cfi CIDH, OEA/SEer.L./v/11.170 Doc.184 (2018, parrafos 218-223), v Duque vs.
Colombia (2016, parrafos 124-125); OC-24/17 (2017, opinién 7).

ST Cfr. Aloeboetoe y olros vs. Surinam (1993, parrafo 17 y 62). Asimismo, el articulo XVII
de la Declaracién Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas reconoce el
derecho que tienen los pueblos indigenas de “preservar, mantener y promover sus propios
sistemas de familia”.

% Cfr. CIDH, OEA/SEer.L/v/11.170 Doc.184 (2018, parrafos 235-238), y OC-24/17
(2017, parrafo 224). Igualmente, ¢fi: Beatriz Gimeno (2007, pp. 177 y ss).
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vincula con el derecho a la proteccion de la vida, el derecho a la familia
y la superacion de obstaculos que derivan de una discapacidad o plantean
condiciones y barreras para la vida y el desarrollo de quienes la padecen
(¢fr: Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica, 2012, parrafos 288-293). En este ul-
timo supuesto se encuentran los problemas determinados por la presencia
de alguna enfermedad o condicion de riesgo que teme o reprueba la mayo-
ria de la sociedad, como el sindrome de inmunodeficiencia adquirida. (Cfr:
Gonzdles Lluy y otros vs. Ecuador, 2015, parratos 236-240)

Anadamos la tutela del principio de autonomia en la relacion médico-
paciente, que también interesa dentro del estudio de la pluralidad y la
diversidad de opiniones, por cuanto puede implicar decisiones diferentes
de las que sustenta o recomienda la mayoria.’® El ejercicio eficaz de esa
autonomia tiene implicaciones en el derecho a la informacién,” cuyas
caracteristicas ha definido la jurisprudencia interamericana siguiendo
las tendencias prevalecientes en esta materia.

IX. DEMOCRACIA Y DERECHOS POLITICOS

Por supuesto, la orientacion de la normativa interamericana hacia el reco-
nocimiento y la proteccién de la diversidad y la pluralidad se ha manifes-
tado en el ambito de los derechos politicos®' y de otros derechos asociados
ala marcha general de la sociedad, entre ellos los vinculados con la libertad
de expresion, a la que aludi supra VI. Unos y otros juegan un papel de pri-
mer orden en el escenario del Estado constitucional y de las garantias inhe-
rentes a una sociedad democratica.®

5 Cfi LV vs. Bolivia (2016, parrafos 160-161).

60 Cfr. CIDH, OEA/Ser.L/V/11.152 (2014, parrafos 108 vy ss.); LV vs. Bolivia (2016,
parrafos 155 y ss.), y Poblete Vilches y otros vs. Chile (2018, parrafos 161 y ss).

61 Los Estados pueden regular derechos politicos, sin vulnerar los contenidos minimos
que establece la CADH. No se impone un sistema electoral o una forma especifica de
ejercer el derecho a votar o ser votado. Algunos grupos (asi, los pueblos indigenas) pueden
adoptar formas propias de designacion de candidatos, tomando en cuenta sus propios
usos, costumbres y tradiciones. (fr Yatama vs. Nicaragua (2005, parrafo 215-219), y Casta-
fieda Gutman vs. México (2008, parrafo 166).

62" En el marco de estas reflexiones, conviene considerar el impacto que pudieran tener
los pronunciamientos de la Corte IDH acerca de algunos extremos de la llamada “justicia
transicional”, que implica tensién entre decisiones tradicionales sobre tutela de los dere-
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En este espacio de consideraciones, el orden juridico interamericano
de los derechos humanos reconoce y respeta la existencia (coexistencia) de
diversas culturas con sus propios valores, requerimientos y expectativas.
Aquéllas, frecuentemente ignoradas, rechazadas o subordinadas, emergen
con fuerza en el nuevo marco de los derechos humanos, que lejos de im-
poner visiones unitarias, hegemonicas, procura el rescate de los grupos
y sus culturas en el gran conjunto social. El proceso intercultural garantiza
el pluralismo y respeta la diversidad. Explicita o implicita, esta idea rige
en la normativa, la jurisprudencia y la doctrina mas avanzada de nuestra
region.” Adelante volveré sobre algunas expresiones de este proceso en la
recepcion y defensa de las culturas “profundas” de los pueblos america-
nos.

En esa normativa y en su aplicacion por los 6rganos del Sistema y las
instancias domésticas no se autoriza ni alienta la militancia del Estado
para promover o favorecer cierta conviccion o ideologia, en detrimento
de las ideas o convicciones de algunos individuos o sectores de la socie-
dad.®* Al ocuparse de estas cuestiones, los 6rganos del Sistema se han
sobre el respeto a los valores y principios propios de la sociedad demo-
cratica.

Este favorecimiento implica tanto la defensa activa de la democracia
(formal e integral, en los términos de la Carta Democratica Interameri-
cana, a la que ya me referi) como el rechazo a tentaciones autoritarias
que menoscaben aquellos valores y principios o entraflan alguna opresion
sobre quienes sustentan opiniones diferentes de las que comparte o se pre-
tende que comparta la mayoria.

Los derechos individuales se hallan limitados por el interés general,
en los términos de la CADH (art. 32, inciso 2), pero esa limitacién no en-
trana militancia que favorezca determinada convicciéon o desfavorezca
otra. Desde luego, se proscriben los mensajes de odio,” y no se ignora

chos humanos, la justicia y la democracia, y disposiciones encaminadas a resolver conflic-
tos internos y establecer la paz. (fi Sergio Garcia Ramirez (2017, p. 45), y Humberto A.
Sierra Porto (2016, pp. 82 y ss).

63 Por ejemplo, ¢fi: Comunidad Indigena Xdkmok Kések vs. Paraguay (2010, parrafo 146), y
Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador (2012, parrafos 219-220).

6t G OC-24/17 (2017, péarrafo 223).

65 “Estara prohibida por la ley toda propaganda en favor de la guerra y toda apologia
del odio nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones a la violencia o cualquier

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nam. 160, enero-abril de 2021, pp. 191-235.

Universidad Nacional Autbnoma de México, 11J-BJV, 2021
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2021.160.15974

RECONOCIMIENTO Y TUTELA DE DERECHOS... 213

la orientacion finalista inherente al derecho a la educacion, acogida en ins-
trumentos mundiales y regionales,*® orientacion nutrida por el respeto a la
dignidad humana, a los derechos y libertades que derivan de éste —en
favor de individuos y grupos—y al imperio de la sociedad democratica.

La Corte IDH ha emitido decisiones claras asociadas a temas de re-
ligién o de conviccién moral,”” como vimos en lineas anteriores, e igual-
mente ha salido al paso de las expresiones o actuaciones de autoridades
que desbordan su propia competencia o generan divisiones o enfrenta-
mientos en el seno de la sociedad. Estas tensiones divisionistas implican
un grave menoscabo para el respeto a la pluralidad® y entranan lesién
o peligro para individuos y grupos.

X. TENSION ENTRE ORDENES NORMATIVOS

La normativa interamericana recibe los imperativos sobre derechos hu-
manos derivados de la ley interna y los tratados internacionales, y recono-
ce la posibilidad de acoger derechos inherentes al ser humano no previstos
en el estatuto interamericano (CADH, art. 29, b).% Este es el “piso”, no el
“techo”, de los derechos fundamentales. Ya senalamos —y adelante reite-

otra accion ilegal similar contra cualquier persona o grupo de personas, por ningin mo-
tivo, inclusive los de raza, color, religion, idioma u origen nacional”. CADH (art. 13.5).
Asimismo, ¢f. CIDH, OAS/Ser../V/ILrev.2 (2015, parrafos 214 y ss.).

66 La “educacién debera orientarse hacia el pleno desarrollo de la personalidad huma-
na y del sentido de su dignidad y debera fortalecer el respeto por los derechos humanos,
el pluralismo ideoldgico, las libertades fundamentales, la justicia y la paz”. “Protocolo de
San Salvador”, articulo 13; asimismo, (fr Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, 16 de diciembre de 1966, articulo 13, y Protocolo adicional al Con-
venio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Funda-
mentales, 20 de marzo del1952 (art. 2).

67 La Comisi6n Interamericana también ha conocido de algunos casos relativos a esta
problematica, por ejemplo, (fr: CIDH, Informe 43/05. (2005, parrafos 84 y ss.).

68 Cfy. CIDH, Institucionalidad democrdtica, Estado de derecho y derechos humanos en Venezuela,
OEA/Ser.L/V/IL,, 31 diciembre 2017, parrafo 233; Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo™) vs. Venezuela, 5 de agosto de 2008, parrafo 131,y Perozo y otros vs.
Venezuela, 28 de enero de 2009, parrafo 151.

69 Cfi CADH, articulo 29, b). Sobre este tema, Cfi: Martin, Claudia, “La mobilisation
des sources extérieures par la Cour Interaméricaine des droits de 1’homme. L’exemple
du droit a la vie”, en Varios, Les défis de [interprétation et ['application des droits de | homme. Del
{"owverture au dialogue, Paris, Editions A. Pedone, 2017, pp- 243 y ss.
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raré— que en el marco del Sistema Interamericano tienten presencia los
derechos enunciados por diversos instrumentos que consideran situacio-
nes vinculadas con la diversidad o la pluralidad en el seno de la sociedad,
como pueden ser las relacionadas con el estatus migratorio, la pertenencia
a pueblos indigenas o la discapacidad.

Como ya se dijo a propésito de la eficacia de los derechos especificos
en los que se refleja la pluralidad social, el orden interamericano (princi-
palmente las sentencias de la Corte IDH) sostiene la vigencia y aplicacion
de 6rdenes normativos especiales, emanados de grupos o sectores de la
sociedad: derecho consuetudinario, usos y costumbres, que deben ser res-
petados y garantizados por el Estado nacional.”” En este sentido, ingresa
al orden normativo lo que se ha llamado “derecho social de creacién auté-
noma” (Sergio Garcia Ramirez, 1965, pp. 636-639), que muestra diversas
vertientes, entre las que figuran, por lo que toca a la materia del presente
trabajo, las correspondientes a derechos humanos.

Aun cuando no se han creado un régimen especial o instancias desti-
nadas a la solucion de tensiones o conflictos entre disposiciones generales
y normas de grupos especificos, la Corte IDH es competente para resol-
ver litigios de esta naturaleza, o bien, para remitir la solucién a instancias
nacionales una vez que se ha pronunciado sobre la violacién de derechos
y la reparacion a las victimas.”' Esta competencia resolutiva final (irrecu-
rrible) o el reenvio a la jurisdiccién interna implican una legitima injeren-
cia del érgano supranacional en cuestiones cuya atencién inicial pudiera
corresponder, en principio, al orden juridico doméstico.

Surge aqui cierta consideracion jerarquica (aunque es posible emplear
otros términos para caracterizar el enlace entre la justicia interna y la
supranacional)’ en virtud de que la resolucién final compete al 6rgano
supranacional cuando la contienda atafie precisamente a derechos huma-

70 Cfr: Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador (2012, parrafos 55y 264), y Comunidad
Indigena Yakye Axa vs. Paraguay (2005, parrafo 63).

"V Cfr. Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perii (2006, parrafos 148-
149); Castafieda Gutman vs. México (2008, parrato 231), y Asociacién Nacional de Cesantes y Ju-
bilados de la Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria (ANCEJUB-SUNAT) vs. Peri
(2019, parrafo 225-226).

72" La Suprema Corte de Justicia de México ha denominado a este enlace “parametro
de regularidad constitucional”. (i Contradiccion de Tesis 293/2011 (2013, p. 41).
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nos.” La atribucién de esta competencia al juzgador supranacional no su-
pone una tercera o cuarta instancia a cargo de éste,”* ni suprime la auto-
nomia de las jurisdicciones internas generales o especiales.”

Las instancias regionales de supervision reconocen la necesaria inte-
raccion entre diversos ordenes normativos (Diego Garcia-Sayan, 2005,
pp- 325-330). Como dije, hay temas en los que se abre la posibilidad
de concurrencia de decisiones de 6rganos internacionales y 6rganos in-
ternos, que a su vez deben tomar en cuenta las modalidades domésticas
de proteccion de derechos humanos correspondientes a miembros de gru-
pos o sectores especificos, lo cual implica el reconocimiento eficaz de la
pluralidad social.

XI. PRO PERSONA Y OTROS PRINCIPIOS ESPECIFICOS

En sus propias decisiones, la jurisdiccion interamericana ha desarrollado
principios derivados de instrumentos internacionales,” desarrollo que pue-

73 “El fallo de la Corte serd definitivo e inapelable. En caso de desacuerdo sobre el
sentido o alcance del fallo, la Corte lo interpretard a solicitud de cualquiera de las partes,
siempre que dicha solicitud se presente dentro de los noventa dias a partir de la fecha de la
notificaciéon del fallo”. CADH (art. 67). Igualmente, ¢fi: Apitz Barbera y otros (“Corte Primera
de lo Contencioso Administrativo”) vs. Venezuela (2012, parrafos 21 y 22), y Fontevecchia y
D’Amico vs. Argentina (2017, péarrafo 13).

" Cfi: Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México (2010, parrafo 16); Palma Mendoza y otros vs.
Ecuador (2012, parrafo 18), y Tarazona Arrietay otros vs. Perdi (2014, parrafo 22).

75 Cfi: Sergio Garcia Ramirez (2012, p 18), y Voto razonado del juez Eduardo Fe-
rrer Mac-Gregor Poisot en Gelman vs. Uruguay, Supervision de Cumplimiento de Sentencia
(2013, parrafos 43-66).

76 Para la comunidad LGBTI se han utilizado los Principios de Yogyakarta, ¢fi OC-
24/17 (2017, parrafo 112). Acerca de casos relacionados con pueblos indigenas se ha utili-
zado el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo. Gfr: Comunidad Garifu-
na de Punta Piedra y sus miembros vs. Honduras (2015, parrafos 91 y ss.). En relacion con casos
de nifas, ninos y adolescentes la Corte IDH ha utilizado y mencionado la Convencién
sobre los Derechos del Nino. Gfr. Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala (2018, parrafo 149. A
propésito de personas con discapacidad se ha utilizado la Convencién sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad. Cfr: Chinchilla Sandoval vs. Guatemala (2016, parrafo 205 y
ss.). En lo que respecta a la violencia hacia la mujer se ha utilizado la Convencién sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer, asi como los informes
del Comité para la Eliminaciéon de la Discriminacion contra la Mujer de las Naciones
Unidas. Gfi: Veldsquez Paiz y otros vs. Guatemala (2015, parrafo 175).
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de significar una interpretaciéon pretoriana pro persona (Eduardo Ferrer,
2017, pp. 197 y ss.). A este respecto, vale citar las decisiones tutelares
de grupos indigenas, mujeres, nifios, discapacitados y miembros de las co-
munidades LGBTI.

La doctrina ha observado que en forma paralela y por via de apli-
caci6on del principio pro persona se abre paso la aplicacién de principios
especificos de proteccion: pro mulier, pro nino, pro indigena, pro discapa-
citado, pro anciano, pro migrante, etcétera. Cada uno de estos principios
constituye el dato rector y la referencia suprema para el reconocimiento
y la interpretacion de los derechos y libertades de los individuos que inte-
gran diversos grupos o sectores sociales.

XII. IDENTIDAD PERSONAL

Como se sugiere en el documento-cuestionario de los relatores generales
mencionado en nota al preambulo de este articulo, el concepto de diversi-
dad acoge la existencia de multiples identidades: nacionales, étnicas, cultu-
rales, lingtisticas, religiosas, sexuales y otras, con los derechos correspon-
dientes al efectivo ejercicio de aquéllas. La orientacion general y creciente
del orden juridico interamericano, expresada en lineamientos diversos, re-
comendaciones, sentencias y opiniones consultivas favorece enfaticamente
el reconocimiento de esas diversas identidades, que a su vez quedan bajo
la proteccion de los deberes generales de respeto y garantia. Compete al in-
dividuo, en ejercicio de su libertad, resolver sobre la identidad que desee
asumir (pertenencia a grupos o comunidades LGBTT o indigenas, por ejem-
plo; también, eleccién de nombre propio).”’

La asunciéon de cierta identidad, que puede ser estrictamente indi-
vidual o significar la integracién del individuo en determinado grupo
o sector, compete al interesado. La jurisprudencia interamericana asocia
la eleccion de identidad con el derecho a la libertad y al respeto a la vida
privada.” Esto aporta caracterizaciones cada vez mas amplias de la liber-

7 Cfr CIDH, OEA/Ser.L/V/II (parrafo 31); OAS/Ser.L/V/II (2019, parrafos 21-22),
Comunidad Indigena Xdakmok Kdsek vs. Paraguay (2010, parrafo 37), Flor Freire vs. Ecuador (2016,
parrafos 120-121), y OC-24/17 (2017, parrafos 95, 105, 106, 115y 116).

8 Cfi OC-24/17 (2017, parrafos 87-90), y Federico Andreu-Guzman (2019, pp. 119-
120).
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tad’® y medidas cada vez mas protectoras de su efectivo ejercicio, con las
importantes consecuencias en distintos 6rdenes: familiar, laboral, patri-
monial, por ejemplo, hacia los que se proyectan la pluralidad social y las
opciones individuales.

XIII. ESTADO GARANTE

Los portadores de las identidades particulares son titulares de todos los de-
rechos, generales y especiales, vinculados a su condicion humanay a su elec-
cién identitaria. Frente a esa titularidad de derechos, se afirman los deberes
generales y especiales de los Estados (garantes genéricos de los derechos
y libertades de todos los individuos colocados bajo su jurisdiccion, y garan-
tes especificos en situaciones de vulnerabilidad personal).

Esta garantia especifica, que la jurisprudencia interamericana pro-
yecta sobre amplios sectores de la poblacion —asi, los ninos, los enfermos
mentales, los reclusos—,* puede aplicarse directamente a los integrantes
de grupos o sectores con caracteristicas, opciones o decisiones diferentes de
los que prevalecen en la mayoria de la sociedad, y por ello constituye
un factor relevante para la tutela de los derechos asociados a la pluralidad
y la diversidad. Es aqui donde ocurre el benéfico encuentro entre grupos y
sectores minoritarios o vulnerables a los que se reconocen derechos ge-
néricos y especificos, y el poder publico obligado a garantizar el ¢jercicio
de aquéllos.

Las reglas especiales de tratamiento a cargo del Estado se vinculan
con multiples extremos conducentes al despliegue de la identidad para
la practica de derechos,®' entre ellos los relativos a las relaciones familia-

79 La Corte “ha interpretado en forma amplia el articulo 7 de la Convencién Ameri-
cana al senalar que éste incluye un concepto de libertad en un sentido extenso como la
capacidad de hacer y no hacer todo lo que esté licitamente permitido. En otras palabras,
constituye el derecho de toda persona de organizar, con arreglo a la ley, su vida individual
y social conforme a sus propias opciones y convicciones”. Gelman vs. Uruguay (2011, parrafo
129), y Artavia Munillo y otros (Fecundacién in Vitro) vs. Costa Rica (parrafo 142).

80 Cfr “Instituto de Reeducaciéon del Menor” vs. Paraguay (2004, parrafo 160); Ximenes
Lopes vs. Brasil (2006, parrafo 138), y Chinchilla Sandoval y otros vs. Guatemala (2016, parrafo
168).

81 Cfi. Nifias Yean y Bosico vs. Repiblica Dominicana (2005, parrafos 142, 166, 167, 179 y
185), y OC-24/17 (2017, parrafo 90).
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res, el respeto a las practicas ancestrales, el acceso a la justicia y la asun-
cion de funciones publicas (participacion en el poder formal e informal),
despliegue que a su vez desecha formas de exclusién o discriminaciéon.™

La condiciéon de garante que incumbe al Estado se proyecta tanto
en las obligaciones de hacer o de omitir por parte de los 6rganos y agentes
del poder puablico, como en la tutela de los individuos frente a las vulnera-
ciones que pudieran derivar de la conducta activa u omisiva de otros par-
ticulares.”” Estas afirmaciones tienen sustento en instrumentos regionales
y en resoluciones de los érganos supranacionales de proteccion.” Desde
luego, la eleccion de cierta identidad ha de fundarse en consideraciones
de hecho que le brinden sustento razonable. (Flor Freire vs. Ecuador, 2016,
parrafos 103 y 121)

XIV. DERECHO COMUN REGIONAL Y ESTATUTOS ESPECIALES

La normativa interamericana se ha propuesto asegurar el imperio genera-
lizado de los derechos humanos, bajo reglas de interpretacién compartidas,
consecuentes con la pretension de generar un jus commune regional.* A este
proposito y en atenciéon a las condiciones propias del mundo americano,
todavia asediado por reticencias u oposiciones, obedece la distancia que se

82 G Aloeboetoe y otros vs. Surinam (1993, parrafos 17 y 62); Yatama vs. Nicaragua (2005,
parrafo 215), Masacres de Rio Negro...cit., parrafos 153-165; Rosendo Cantit y otra vs. México
(2010, parrafo 184-185); Atala Riffo y Nifias vs. Chile (2012, parrato 172-177); Forneron e hija
vs. Argentina (2012, parrafo 98), y OC-24/17 (2017, parrafos 182-199).

8 i OC-18/03 (2003, parrafos100 y 104); Valle Jaramillo y otros vs. Colombia (2008,
parrafo 77), y Lipez Soto y otros vs. Venezuela (2018, parrafos 138-140).

8% “Convenciéon de Belem do Para” (art. 7); Convenciéon Interamericana contra Toda
Forma de Discriminacion e Intolerancia (art. 4); Convencion Interamericana contra el Ra-
cismo, la Discriminacién Racial y Formas Conexas de Intolerancia (art. 4); CIDH, Maria
da Penha Maia Fernandes, Brasil (2001, parrafos 55-58); Veldsquez Rodriguez. . .cit., parrafo 172,
y OC-18/03 (2003, parrafo 141).

85 El jus commune “se refiere a un enfoque regional sobre el constitucionalismo transfor-
mador. Dicho enfoque se nutre de la inquietante experiencia respecto de condiciones de
vida inaceptables y apunta a la transformacion de la realidad politica y social de América
Latina por medio del fortalecimiento concertado de la democracia, el Estado de derecho
y los derechos humanos” (Armin von Bogdandy, 2015, p. 3); del mismo autor, ¢fi: (2014).
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mantiene frente a la idea de un margen nacional de apreciacién, que en
otra regién constituye un principio ampliamente recibido.®

Como hemos visto, el reconocimiento del derecho a la diversidad
y al ejercicio de la propia identidad en el marco de la libertad, todo ello
dentro de la sociedad plural y democratica, implica capacidad normativa
por parte de grupos o sectores de la sociedad. El Sistema Interamericano
ha reconocido el derecho de éstos a participar en la emision de las normas
que regulan su existencia y la actividad de sus integrantes, que anterior-
mente se menciond.” Esta competencia normativa no excluye la vigencia
de los derechos humanos,*® que son el limite de los érdenes juridicos es-
pecificos, ni implica la erosion o supresion de las sociedades nacionales.

Un tema relevante para estas consideraciones es el acceso de los indi-
viduos integrantes de grupos o sectores especiales a las instancias del po-
der publico (¢fr Yatama vs. Nicaragua, 2005, parrafos 215-217 y Lauren-
ce Burgorgue-Larsen y Amaya Ubeda de Torres, 2009, pp. 658 y ss.).
Los derechos politicos se hallan a salvo de suspensiones, incluso en casos
de emergencia o grave perturbacién del orden: forman parte del “nacleo
duro” de los derechos fundamentales.™

Al amparo del Sistema Interamericano —derecho convencional
y aplicaciones jurisdiccionales— los indigenas pueden participar por vias
propias en la adopcion de decisiones politicas, inclusive fuera de los cau-
ces partidarios tradicionales (Yatama vs. Nicaragua, 2005, parrafos 201-
224). La jurisprudencia ha dejado en el ambito de los Estados nacionales
la decision sobre procedimientos electorales, pero ha declarado que éstos
deben ser congruentes con los requerimientos de representacion y actua-

86 Cfi: Javier Garcia Roca (2010); Mireille (2006, p. 78); Néstor P. Sagiies (2016, pp. 48
y ss.), y Laurence Burgorgue-Larsen (2013, p. 27).

8 Cfr CIDH, OEA/Ser.L/V/II (2007, parrafo 293); OEA/Ser.L/V/IL. Doc. 65
(2011, parrafo 200), y OEA/Ser.L./V/IL. Doc.44/17 (2017, parrafos 172-174).

8 “Los pueblos indigenas tienen derecho a promover, desarrollar y mantener sus
estructuras institucionales y sus propias costumbres, espiritualidad, tradiciones, procedi-
mientos, practicas y, cuando existan, costumbres o sistemas juridicos, de conformidad con
las normas internacionales de derechos humanos”. Declaracién Americana sobre los De-
rechos de los Pueblos Indigenas (art. XXII, inciso 1). Asimismo, CIDH, OEA/Ser.L/V/II.
Doc.44/17 (parrafos 176 y 181).

89 Cfi Sergio Garcia Ramirez (2016b, p. 355); Opinién Consultiva OC-6/86, (1986,
parrafo 34); Yatama vs. Nicaragua. (2005, parrafo 191), y Castafieda Gutman vs. México (2008, pa-
rrafo 140).
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ci6n propios de la sociedad democratica; en otros términos, la adopcion
de métodos o formulas de participacion compete al derecho doméstico,
pero éste debe atender la orientacién de la normativa supranacional sus-
tentada en los valores y principios de la democracia, de manera que se
logre el mas amplio ejercicio de los derechos del individuo. (Gfr: Castafieda

Gutman vs. México, 2008, parrafo 140)

XV. DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES,
CULTURALES Y AMBIENTALES

Amerita referencia especial la jurisprudencia mas reciente de la Corte
IDH, que judicializa derechos econémicos, sociales, culturales y ambien-
tales, a cuyo desarrollo progresivo se refiere el articulo 26 de la CADH.”
Anteriormente, la tutela de algunos derechos de esta categoria se llevaba
a cabo a través de la proteccion de derechos civiles y politicos (por ejemplo:
derecho a la protecciéon de la salud, considerado a la luz de la proteccion
del derecho a la integridad).”’ La interpretacién mayoritaria que hoy pre-
valece sostiene la justiciabilidad directa de aquellos derechos con sustento
en la Carta de la OEA y en el orden juridico nacional e internacional.”

90 “Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno
como mediante la cooperacién internacional, especialmente econémica y técnica, para
lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas
econdémicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Or-
ganizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la
medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiado” (CADH,
art. 26). Desarrollo progresivo, sobre este tema, ¢fi: Victor Abramovich y Christian Courtis
(2014); Sergio Garcia Ramirez (2003, pp. 127-157); Victor Bazan y Luis Jimena Quesada
(2014, pp. 179-182), y Laurence Burgorgue-Larsen y Amaya Ubeda de Torres (2011, pp.
627y ss.).

N Cfr. Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay (2005, parrafos 162 y ss.), Ximenes Lopes vs.
Brasil (2006, parrafos 124 y ss.), Vera Vera y otra vs. Ecuador (2011, parrafos 43-44); Comunidad
Indigena Xdkmok Kasek vs. Paraguay (2010, parrafos 194-217); Sudrez Peralta vs. Ecuador (2013,
parrafo 131), y Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador (2015, parrafos 167 y ss.).

92 Cfr. Lagos del Campo vs. Perii (2017); Trabajadores Cesados de Petroperi y otros vs. Perdi (2017);
San Muguel Sosa y otra vs. Venezuela (2018); Poblete Vilches y otros vs. Chile (2018); Cuscul Piwaral
y otros vs. Guatemala (2018), y Muelle Flores vs. Perit (2019). Este criterio no ha sido unanime
entre los integrantes de la Corte IDH, ¢fi: votos parcialmente disidentes del juez Humberto
Sierra Porto en los casos Muelle Flores vs. Perti, Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala, Po-
blete Vilches y otros vs. Chile, San Miguel Sosa y otras vs. Venezuela, Trabajadores Cesados
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Evidentemente, esta interpretacion se puede proyectar inmediatamente so-
bre los diversos grupos y sectores de la sociedad. (Cfi: Eduardo Ferrer Mac-
Gregor 2017, pp. 206 y ss.)

XVI. CONCLUSION: DEBERES DEL ESTADO

En los términos de los parrafos anteriores —especialmente lo dicho sub
X, supra—, se confirma la hipétesis adelantada al inicio de este trabajo
y queda claro que los Estados que figuran en el Sistema Interamericano
—vy especialmente los que son parte de la normativa convencional y han
reconocido la competencia contenciosa de la jurisdicciéon regional— estan
obligados a brindar respeto y garantia a los derechos de quienes se hallan
sujetos a su jurisdiccion y forman parte de grupos o sectores especificos
de la sociedad: en este punto concurren y se resuelven los imperativos de la
igualdad y la especificidad.

Asimismo, los Estados deben adoptar las medidas necesarias para
el ejercicio de aquellos derechos, medidas que tienen gran alcance: ju-
ridico y de otra naturaleza,” y que se proyectan inmediatamente sobre
el desempeno de los 6rganos estatales y mediatamente sobre la conducta
de los particulares. En este sentido, los Estados deben emitir disposiciones
juridicas especificas y procurar la remocion de obstaculos sociales (modifi-
caciones culturales)’ para asegurar la proteccion de los derechos inheren-
tes a la diversidad y pluralidad social.

de Petroperti y otros vs. Perd, Lagos del Campo vs. Perit y Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador (2015).
Ademds, ¢fr. votos del juez Eduardo Vio Grossi en los casos Muelle Flores vs. Pert, San
Miguel Sosa y otras vs. Venezuela, Trabajadores Cesados de Petropert y otros vs. Pert y
Lagos del Campo vs. Pert.

93 “Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere
ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro cardcter, los Estados partes se com-
prometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones
de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para
hacer efectivos tales derechos y libertades”. (CADH, art. 2).

M Cfr. Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México (2009, parrafos 450 y 541-543);
Veliz Franco y otros vs. Guatemala (2014, parrafo 275); Veldsquez Paiz y otros vs. Guatemala (2015,
parrafo 248); Ferndndez Ortega y otros vs. Panamd (2009, parrafos 260 y 262=; Rosendo Canti

y otra vs. México (2010, parrafos 245-246 y 249), y Mujeres victimas de tortura sexual en Atenco
(2018, parrafo 218-219).

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 160, enero-abril de 2021, pp. 191-235.

Universidad Nacional Autbnoma de México, 11J-BJV, 2021
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2021.160.15974

222 SERGIO GARCIA RAMIREZ

A su vez, los individuos pueden exigir la observancia de sus derechos
tanto a través de recursos ante los 6rganos nacionales obligados a atender
los mandamientos internacionales y a ejercer, conforme a su competencia,
el control de convencionalidad, como por la via de la tutela internacio-
nal contemplada por los tratados del Sistema, en los términos previstos
en éstos.

La homogeneidad propia de las sociedades nacionales no impide
la natural heterogeneidad en el seno de esas sociedades, consecuente
con la libertad y la democracia. Y esa heterogeneidad sustenta —justifi-
ca y reclama— normas y medidas especiales que amparen los derechos
de individuos, grupos y sectores, sin minar al conjunto de la sociedad
y complementando los imperativos de la igualdad con los de la especi-
ficidad, que aportan novedades importantes y garantizan, en definitiva,
el desarrollo de la personalidad.

El hecho de que los derechos especificos de individuos, grupos o sec-
tores integrados en la sociedad heterogénea, diversa y plural se hallen
enmarcados por el derecho internacional de los derechos humanos, y de
que éste informe el derecho comun interamericano, implica la necesidad
de compatibilizar, conciliar o armonizar los 6rdenes especiales con el or-
den general de aquellos derechos.” Este proceso de armonizacién no im-
plica supresion o abolicién de los regimenes particulares, sino convergen-
cia entre ¢éstos y el régimen general bajo valores y principios compartidos
y con respeto a las facultades que entrafian la libertad y la autonomia a las
que nos hemos referido en lineas precedentes.”

La normativa interamericana y los criterios sustentados por los 6rga-
nos regionales de proteccion de los derechos humanos han tenido muy im-
portante repercusion sobre el orden juridico de varios Estados del ambito

9% Cfr CIDH, OEA/Ser.L./V/IL. Doc.44/17 (parrafos 174, 180-181), y Situacién de los
derechos humanos de los pueblos indigenas...cil., parrafos 43-45.

9 En alguna ocasién la Corte ha atendido la voluntad de la victima en relacién con
medidas que generalmente adopta para la proteccién y el desarrollo de aquélla, cuando
pudieran resultar inconvenientes en funcién del ambiente cultural y las costumbres que
prevalecen en el medio en el que la victima se desenvuelve. (i, por ejemplo, Rosendo Cantit
y otra vs. México (2010, parrafos 213y 229), y Ferndndez Ortega y otros vs. Panamd, (2009), pa-
rrafos 244, 247, 259, 262 y 267.
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latinoamericano.”” La influencia del derecho interamericano y de otras
fuentes del sistema universal o regional de los derechos humanos se refleja
en textos constitucionales y legales, en la proclamacién de diversas politi-
cas publicas y en la cada vez mas abundante jurisprudencia de tribunales
supremos y otros 6rganos jurisdiccionales de esta region.”® La recepcion
interna del ordenamiento internacional constituye un hecho relevante
en el progreso juridico de varios paises y en el avance de la tutela de los
derechos humanos, que ya es interesante, aunque debiera ser mayor.

Este proceso de recepcion de criterios externos, provenientes tan-
to del orden interamericano como de las aportaciones de otros sistemas
de tutela —especialmente el sistema mundial, por medio de diversas ins-
tancias— se manifiesta en los temas examinados en este trabajo. Ocurre
en la normativa interna sobre principios y reglas de la sociedad democra-
tica, regulacién en torno a sectores vulnerables, pucblos indigenas, trato
a diversas minorias, respeto a la identidad, acceso a la justicia y rechazo
y reforma de estereotipos y antiguos obstaculos para el libre desarrollo
de individuos, grupos y sectores de la sociedad. Como se ha visto a lo
largo del presente panorama, en estos ambitos la normativa doméstica
receptora de orientaciones provenientes de la interamericana, contribu-
ye a la recepcidn, el respeto y la garantia de derechos de signo especifi-
co que conclernen a quienes forman parte de grupos diversos al amparo
de la diversidad y la pluralidad imperantes en una sociedad democratica.
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