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Resumen

El presente trabajo realiza dos contribuciones principales al estudio de las instituciones
judiciales en el campo de la politica de derechos humanos. La primera es la comprensién
de los rasgos que la politica sobre derechos humanos asigna al comportamiento de las
instituciones judiciales que no habia sido sistematizado hasta el momento. En la revisién
se identifican dos comportamientos judiciales deseables no necesariamente relacionados:
la difusion de normas internacionales de derechos humanos y la imparticién de justicia
propiamente dicha. La segunda, intimamente vinculada con el primer aporte, es hacer
avanzar la frontera del conocimiento en el tema a partir del desarrollo de categorias de
andlisis mas complejas e integrales a través de la propuesta de construccion de una tipo-
logia que tome en cuenta los dos rasgos del comportamiento judicial previsto en el campo
de estudio de la politica de derechos humanos: la difusién y la justicia.

Abstract

This article makes two main contributions to the study of judicial institutions in the
field of human rights policy. The first one is the understanding of the characteristics
that human rights policy assigns to the behavior of the judicial institutions that haven’t
been systemized yet. Two behaviors emerge in this review: the diffusion of internatio-
nal norms of human rights and justice itself. The second, deeply linked with the first, is
to move forward in the knowledge of this field developing more complex and integral
categories of analysis through the building of a typology of the judicial behavior in hu-
man rights policy that takes into account two expected behaviors: diffusion and justice.
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Introduccion

D esde las ciencias sociales, las instituciones judiciales domésticas, in-
ternacionales y regionales aparecen como actores importantes en la tltima
década en el estudio de los derechos humanos. Se trata de un campo en
el que las jurisdicciones y el tipos de instituciones judiciales involucradas
son variadas y no se circunscriben al &mbito de los estados nacionales. En
vista de esta relevancia, mirar el comportamiento de las mismas en la po-
litica de derechos humanos adquiere interés.

En dicho contexto, este articulo se propone hacer un anélisis del com-
portamiento esperado por las instituciones judiciales en la literatura sobre
derechos humanos, en las ciencias sociales y en la construccién de una ti-
pologia del mismo. Este foco constituye un aporte al campo en la medida
en que el comportamiento judicial, si bien esta presente, no ha recibido
atencién especifica.

Se postula que este campo de estudios prevé dos funciones principales
para las instituciones judiciales: la difusién de las normas internacionales
de derechos humanos y la adjudicacién propiamente dicha en materia de
derechos, y que estas dos funciones no necesariamente se dan en conjunto;
por lo cual, pueden observarse diferentes modalidades de comportamiento
judicial en la politica de derechos humanos, todas ellas con implicaciones
distintas.

Esta situacién, por su parte, no pasa desapercibida para la literatura
sobre politica judicial que ha reflexionado acerca de las condiciones que
acompanan al activismo judicial pro-derechos (Helmke y Rios-Figueroa,
2011). Este trabajo es un intento de dar un paso mas en esta linea de re-
flexién, pues se identifica con una diversidad de comportamientos judi-
ciales posibles relativos a los derechos humanos. Tal perspectiva supone
una distancia de la aproximacién tradicional sobre el comportamiento ac-
tivista en la materia. !

Si bien intervienen instituciones judiciales de diferente tipo en la po-
litica de derechos humanos, como ya se sefald, este trabajo se concentra
en el analisis del comportamiento de los poderes judiciales domésticos
por considerarlos instancias que tienen muchas otras funciones ademas
de las derivadas de la proteccién y garantia de los derechos humanos. Por
1 Es importante sefialar que la nocion de activismo judicial esta cargada de valoraciones positivas

onegativas (Castagnolay Valderrama, 2014) y es controvertida. Por ello, aqui se opt6 por hacer
referencia a la idea de tipos de comportamiento judicial en la politica de derechos humanos.



esto, la adopcién de un comportamiento favorable a los derechos no ne-
cesariamente puede considerarse como dada y requiere especificaciéon y
problematizacion.

Dados los propésitos de este estudio, se puede decir que el mismo se
asienta en: a) el analisis de contenido de la literatura sobre derechos hu-
manos en el campo de las ciencias sociales que toma en cuenta (entre otros
factores) a las instituciones judiciales internacionales y domésticas para
comprender y explicar los avances (o la falta de éstos) en la materia y b)
la construccion de una tipologia del accionar judicial a nivel doméstico a
través del andlisis de casos relevantes.

Las principales contribuciones de este articulo son tres. En primer lugar,
revisa de forma sistematica las funciones que tres dreas de estudio de los
derechos humanos en las ciencias sociales otorgan a los poderes judiciales
locales e identifica dos lineas de interés: la difusién de normas de derechos
humanos, vinculada con la adopcién del derecho internacional de los de-
rechos humanos por parte de los poderes judiciales y los resultados de las
sentencias, vinculada con la proteccién o no protecciéon de derechos. En
segundo lugar, incorpora la difusiéon de normas de derechos humanos co-
mo una de las dimensiones de comportamiento judicial favorable a éstos,
que pueden combinarse o no con las resoluciones judiciales favorables a
los derechos humanos. En tercer lugar avanza en la construccion de una
tipologia que identifica modalidades de comportamiento judicial en la po-
litica de tales derechos.

Esta tipologia da respuesta a la interrogante que articula este trabajo
desde una aproximacién integradora y compleja respecto a la actuacién
judicial en el &mbito de los derechos ya que se conforma por dos dimen-
siones que remiten a elementos diferentes: la cultura juridica (vinculada
con la recepcion y difusién de las normas de derechos humanos) y la aser-
tividad de la decision judicial en materia de derechos (Kapiszewski, 2012)
vinculada con la imparticién de justicia propiamente dicha.

Este énfasis en las instituciones judiciales no implica desconocer que
las discusiones en el campo de estudios de derechos humanos en las cien-
cias sociales abarca una variedad de temas muy amplia, entre ellos, una
aproximacion critica al accionar judicial®. Por ejemplo, la atencion que han
recibido las tensiones derivadas de la apropiacién y legitimacion de los

En este cometido no puede obviarse que este interés también comprende trabajos criticos al
“legalismo” de los derechos humanos (Posner, 2009). Sin embargo, aqui nos centraremos en
la literatura que parte de la base de que las instituciones judiciales pueden hacer aportes a la
proteccién y garantia de los derechos humanos.
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derechos humanos, en otras palabras, de lo que se conoce como proceso
de institucionalizacién de los mismos (Stammers, 2009). Simplemente, se
quiere reflexionar acerca del comportamiento de un actor que adquiere un
rol fundamental en la politica de derechos humanos actual y que cada vez
recibe mayor atencién (Skaar 2011: Hafner-Burton 2012); sin embargo, sélo
ha sido estudiado recientemente a profundidad en este campo de literatura
(Gonzalez Ocantos, 2013). Normalmente, el interés por el comportamiento
judicial recae en la esfera de los estudios sobre politica judicial, los cudles,
ademas de otros asuntos, se han interesado en las caracteristicas de la ju-
dicializacién ® de los derechos, y mas recientemente, en las consecuencias
de estos procesos (Rodriguez Garavito, 2012) .

El trabajo se desarrolla como sigue: en primer lugar, se da cuenta de
las principales aproximaciones a las instituciones judiciales desde la lite-
ratura sobre derechos humanos. En segundo lugar, se desarrolla la tipolo-
gia de comportamiento judicial en la politica de derechos. En tercer lugar,
se analiza la pertinencia del uso de la tipologia para el analisis de casos
y finalmente, a manera de conclusién, se analizan las lineas de reflexiéon
abiertas a partir de esta tipificacion.

Las instituciones judiciales en el estudio de los derechos humanos en
las ciencias sociales

Yano es novedad que las ciencias sociales mostraron un interés creciente en
los derechos humanos a partir de la década de los setenta (Freeman, 2011).
Este interés ha sido permeado por las agendas de diferentes disciplinas y
se ha plasmado en las intelectuales. Esto generé una amplia y variada li-
teratura preocupada por lo que se podria llamar una aproximacion socio-
politica a los derechos humanos (Estévez y Vazquez, 2010).4

La nocién de judicializacién ha recibido atencion en la literatura sobre tribunales y poderes
judiciales y hace referencia al incremento del uso de las instancias judiciales para la resolucién
de diferentes tipos de conflictos: politicos, sociales y en este caso, de derechos humanos (Sieder
et al., 2005; Ferejohn, 2002).

El campo de estudio aborda cuestiones variadas en la materia: desde el cumplimiento de
los tratados internacionales de Derechos Humanos por los Estados, hasta el accionar de los
movimientos sociales de éstos o la forma en que los ambitos locales y los grupos subordinados
recrean el discurso de los derechos humanos, entre muchos otros temas. Uno de los rasgos
basicos de estos estudios es que no s6lo se concentran en las fronteras de los estados nacionales
sino que incorporan la dimension trasnacional y reconocen como agentes de estos procesos
tanto a actores gubernamentales como a no gubernamentales.



Dentro de este cuerpo de literatura diverso en intereses y origenes dis-
ciplinarios, se pueden identificar varias dreas de reflexién en las que, como
veremos a detalle enseguida, las instituciones judiciales en general y los
poderes judiciales domésticos en particular aparecen como actores rele-
vantes en la politica de derechos humanos. No obstante, en sintonia con
los objetivos intelectuales que persiguen, asignan dos comportamientos
fundamentales a las instituciones judiciales: el de difusoras de normas y
el de justicieras.

Este interés visibiliza que, ademds de los poderes judiciales domésticos,
presenciamos la emergencia de otras instituciones judiciales, y ademas,
resalta la operacion (e interacciones) entre diferentes niveles de “justi-
cia”: nacional, internacional, regional, y también la denominada universal
(Ansolabehere, 2013). Los diferentes regimenes de Derechos Humanos
cuentan con sus respectivas cortes con jurisdiccion sobre cada region. Tal es
el caso de la Corte Europea de Derechos Humanos, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, o la equivalente africana que comenz6 a funcionar
en 2006. El sistema de Naciones Unidas implement6 tribunales interna-
cionales ad hoc para el castigo de crimenes de lesa humanidad como el de
Rwanda en 1994 o el de la ex Yugoslavia que entr6 en funciones en 1993.
Recientemente, ha comenzado a funcionar la Corte Penal Internacional. Por
su parte, el caso Pinochet puso en evidencia las potencialidades y limites
dela denominada Jurisdiccién Universal (Roth-Arriaza, 2000). Los diferen-
tes tipos de tribunales se conciben como herramientas para la protecciéon y
garantia de los derechos humanos.

En el espacio de la politica de derechos humanos, las instituciones
judiciales reciben atencién en tres dreas de estudio muy influyentes: a) la
difusién de las normas internacionales de derechos humanos permeada
por el interés de las relaciones internacionales; b) la justicia transicional
y postconflicto, -un campo de estudio interdisciplinario en que la politica
comparada ha hecho contribuciones relevantes- y c) el desarrollo con pers-
pectiva de derechos humanos, influido por el estudio de la economia y las
politicas publicas. Como se vera enseguida, en este marco las funciones
que se les asignan a las instituciones judiciales estan vinculadas con los
principales intereses de cada una de las areas: la difusién de normas, la
rendicién de cuentas y la justicia social.

A continuacién se analizardn a profundidad cada una de estas funcio-
nes y sus implicaciones.
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Las instituciones judiciales en la difusién de las normas internacionales
de derechos humanos

La difusién de normas internacionales de derechos humanos es una preo-
cupacion que ha adquirido importancia en el &mbito de las relaciones in-
ternacionales (Hathaway, 2001; Neumayer, 2005; Hafner-Burton y Tsutsui,
2007), e incluso ha derivado en innovaciones en la teoria de éstas (Risse et
al., 1999). En consonancia con lo anterior, y no sin polémica, también se ha
comenzado a hablar de un estado de derecho internacional (Zangl, 2005;
Alter y Craig, 2001; Pogge, 2006, 1992) asi como a reconocerse la diversi-
dad de actores que constituyen los nuevos sistemas de gobernanza inter-
nacional. Se propone que dicha gobernanza , ya no recaiga exclusivamente
en los Estados sino que evidencie la importancia de actores no estatales
-como las organizaciones de la sociedad civil, las grandes corporaciones y
las organizaciones criminales trasnacionales entre otras (Freeman, 2011).
Las instituciones judiciales tienen un rol en este proceso.

Si bien no existe un acuerdo contundente sobre la incidencia de los tra-
tados internacionales en el respeto y proteccion de los derechos humanos
por los estados que los signan (Landman, 2005), cada vez mas estudios
reconocen la influencia positiva del derecho internacional de los derechos
humanos en la mejora de las condiciones de vida de las personas cuando
median tanto factores domésticos como internacionales y de disefio institu-
cional (incluidos los de los tratados internacionales) adecuados (Simmons,
2009; Dancy y Sikkink, 2011; Ansolabehere y Valdés, 2012).

Desde esta perspectiva, los tribunales regionales e internacionales y los
poderes judiciales domésticos aparecen como factores que tienen relevancia en
la diseminacion de las normas de derecho internacional. Dado el foco de este
estudio en los poderes judiciales domésticos, se realizard un analisis del
rol otorgado a éstos sin ahondar en el correspondiente a las Instituciones
Judiciales Internacionales.’

Los poderes judiciales domésticos aparecen como:

a) Un factor para entender la adhesién de los Estados a tratados de
Derechos Humanos. La mayor independencia de los poderes
judiciales domésticos aparece como una causa que disuade a
los estados para la adhesion a tratados internacionales (Conrad,
2011; Vreeland, 2008).

b) Como aliados locales para el cumplimiento de las obligaciones

5 Categoria que cada vez adquiere mayor aceptaciéon (Romano, 1998).



internacionales de derechos humanos por parte de los Estados.
Los poderes judiciales domésticos operan de dos maneras: a través
del litigio desarrollado por organizaciones de la sociedad civil o
los ciudadanos, generan jurisprudencia que hace a los estados
responsables respecto a sus obligaciones internacionales en la
materia (Simmons, 2009:129) y también operan como instancias
domésticas que, a través de sus relaciones con los tribunales
regionales o internacionales, pueden constituirse en aliados para
el cumplimiento de las obligaciones internacionales de derechos
humanos por parte de los Estados (Huneeus, 2010; Hillebrecht,
2012; Powell y Staton, 2009).

Se trata de trabajos que estan preocupados por comprender la mane-
ra en que se adopta el derecho internacional de los derechos humanos a
nivel nacional, el accionar judicial aparece como uno de los factores que
operarian en este proceso. Los poderes judiciales domésticos se presen-
tan como aliados (o no aliados) para el cumplimiento de los tratados de
derechos humanos. No obstante, las razones que explicarian esta alianza
difieren. Una fortaleza de esta mirada, es que incorporan a los poderes
judiciales locales en el anélisis de la politica de derechos humanos en su
dimension internacional, incluida su relacién con actores no estatales co-
mo las organizaciones no gubernamentales y los consideran (a los pode-
res judiciales) como posibles aliados en la limitacién de la soberania de
los estados (Hillebrecht, 2010; Staton y Romeno, 2011; Hawkins y Jacoby,
2010; Huneeus, 2011; Helfer y Voeten, 2011).

Sin embargo, dos criticas emergen de esta perspectiva. La primera esta
vinculada con la direccién de la difusién, ya que en general analizan la di-
fusién de normas de afuera hacia adentro, y no toman en cuenta los roles
que los poderes judiciales domésticos podrian desempenar en la difusion
de normas de derechos humanos de adentro hacia fuera. La segunda se
vincula con el descuido de los resultados de las decisiones judiciales difu-
soras de normas internacionales de derechos humanos, pues no se toma
en cuenta que el comportamiento difusor de normas internacionales no
necesariamente deriva en rendicién de cuentas en materia de derechos ci-
viles y politicos, sociales, econémicos y culturales. Esta omisién se intenta
saldar en este trabajo.

Como se pudo observar (independientemente de la variedad de aproxi-
maciones), la funcién asignada a las instituciones judiciales respecto de los
derechos humanos en los estudios que abrevan en las relaciones interna-
cionales es la difusién de las normas internacionales. Desde este punto de

Ansolabehere

ciales en la politica de derechos humanos

Difusores y justicieros. Las instituciones judi-

149



ARTICULOS

Perfiles Latinoamericanos 44

150

vista, una institucion judicial adecuada es aquella que logra una funcién de
difusion de las normas internacionales de derechos humanos. Tal funcién
tiene como correlato el desarrollo de una cultura legal (Cotterrel, 1998)
favorable no sélo a los derechos humanos, también esta abierta a la utiliza-
cién del derecho internacional de los derechos humanos de manera activa.

Las instituciones judiciales en la Justicia transicional, postransicional y
postconflicto

El estudio de los procesos de justicia transicional, postransicional y
postconflicto se ha incrementado en la dltima década. Su metodologia y
alcance se han sofisticado al punto de poder hablar de un subcampo de
estudio dentro de los estudios sobre derechos humanos (Elster, 2006; Roth
Arriaza, 2006; Call, 2007; Teitel, 2003; Bell, 2009). El principal interés de
estos trabajos es identificar qué factores sociales, politicos, institucionales
y juridicos contribuyen a la rendicién de cuentas de los perpetradores de
violaciones a los derechos humanos en procesos de transicién de dictadu-
ras a democracias y en los procesos de paz luego de conflictos armados.

En estos procesos, los juicios entre otros mecanismos (como las comisio-
nes de la verdad, las lustraciones, etc.), son considerados como uno de los
medios para cumplir otros fines como la consolidacién de la democracia,
o la convivencia pacifica. En los tltimos cinco afios existe consenso en se-
fialar que a nivel mundial se produjo “una cascada de la justicia” (Sikkink,
2011), donde por primera vez en la historia, perpetradores de violaciones
a derechos humanos han enfrentado comisiones de la verdad o juicios por
la violaciones cometidas, lo que obliga a preguntarse cuales son las condi-
ciones que explicarian esta tendencia (Olsen et al., 2010b).°

En esta drea de estudio, las instituciones judiciales (nacionales e internacio-
nales) son un mecanismo para la rendicion de cuentas por los crimenes del pasado
y un medio para el alcance de fines deseables como la paz o la consolidacion de-
mocritica. Para ello tienen diferentes vias, entre ellas, el castigo a través de
la utilizacién del derecho penal (nacional e internacional) y la reparacién

En relaciéon con esta preocupacién, luego de la detencion de Pinochet en Londres por una
solicitud de extradicion a Espana por la comision de crimenes de lesa humanidad, adquirié
importancia lo que se conoce como jurisdiccién universal, la cual ha sido objeto de amplio
debate. Para profundizar en el rol de las instituciones judiciales en estos procesos y la polémica
alrededor de esta jurisdiccion, se recomienda revisar: Roht Arriaza, 2000 y Fletcher, 2003.



del dafio a las victimas.” Intimamente relacionada con las vias posibles de
intervencion de las instituciones judiciales internacionales y domésticas,
adquiere atencion la preocupacion de su legitimidad para desarrollar esta
tarea, sobre todo en el caso de las internacionales (Gargarella, 2012).

La investigacién sobre los mecanismos adecuados para favorecer mejo-
res resultados en materia de consolidaciéon democratica y derechos humanos
(Olsen et al., 2010b o de construccion de paz luego de periodos de conflic-
to identifica a los juicios® como una de las opciones que, adecuadamente
combinadas con otras, tienen efectos positivos. Desde el punto de vista de
la accountability, las instituciones judiciales (nacionales e internacionales,
especiales u ordinarias) son instancias claves para la sancién de los perpe-
tradores de violaciones a derechos humanos y para la reparacién del dafio
alas victimas de violaciones. Su intervencién se considera importante para
el logro de la transicion de que se trate.

Las herramientas de intervencion de las instituciones judiciales (nacio-
nales e internacionales) son el proceso penal nacional e internacional para
el castigo de los responsables y el proceso civil (o penal segtn el caso) para
la reparacién de los dafios ocasionados. A nivel doméstico, quien cumple
en general con este rol, es la justicia ordinaria puesta al servicio de los va-
lores transicionales. De acuerdo con esta perspectiva, el comportamiento
deseable por parte de los tribunales es el de hacer justicia y no dejar impu-
nes las violaciones a los derechos humanos.

Dada la centralidad de la sancién, adquieren importancia las caracte-
risticas del proceso penal, sobre todo la posibilidad de participacién de las
victimas en dicho proceso (Michel y Sikkink, 2014), asi como otras condi-
ciones del contexto politico, por ejemplo: las caracteristicas de la transicién
a la democracia (negociada o no negociada) (Olsen et al., 2010a; las provi-
siones de los tratados de derechos humanos sobre la posibilidad de hacer
accountable a individuos por violaciones de derechos humanos (Dancy y
Sikkink, 2012) y la posibilidad de imitacién de otras experiencias regiona-
les (Kim y Sikkink, 2010).

La problematizacién de la actuacion judicial a nivel doméstico recibié
especial atencién en los estudios denominados de justicia postransicional

Es importante destacar que existe un debate no saldado acerca de los mecanismos mas efectivos
de justicia transicional: si la retributiva (vinculada con el derecho penal), la restaurativa o
reparatoria (vinculada con el derecho civil) para cumplir con el objetivo de rendicion de cuentas
(Wang, 2012).

Y por lo tanto a los tribunales nacionales e internacionales (Lambourne, 2009).
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(Collins, 2010).” El estudio del proceso argentino, posterior a las leyes de
punto final y obediencia debida (Smulovitz, 2012), del chileno luego de
la detencién de Pinochet en Londres (Collins, 2009; Hunneus, 2010), del
uruguayo (Michel y Sikkink, 2012; Skaar, 2011) o el peruano con el Juicio
a Fujimori (Laplante, 2009), son indicativos de este interés.

Estos trabajos se preguntan acerca de las condiciones en que debe ope-
rar el sistema de justicia para comprender su comportamiento favorable a
la rendicion de cuentas en materia de derechos humanos'’, asi como a la
importancia de los factores internacionales y trasnacionales.

Si bien la actuacion de los tribunales internacionales o regionales de
derechos humanos!! en los procesos de justicia transicional o postconflicto
es objeto de atencidn, esta drea de interés no serd abordada aqui en vista
de los objetivos de este trabajo?.

Las instituciones judiciales en el area de estudio de la justicia transi-
cional operan como aliadas en los procesos de rendicién de cuentas por
las violaciones a derechos humanos. Esta funcién de rendicién de cuentas
presenta tensiones con, por ejemplo, los limites del derecho penal para
sancionar violaciones cometidas en el pasado.

El comportamiento esperado en este caso, a diferencia del de difusiéon
de las normas internacionales de derechos humanos, esta vinculado con
los resultados de las decisiones. En otras palabras, se espera que las insti-
tuciones judiciales sean “justicieras”, que operen como un mecanismo de
rendicién de cuentas. Sin embargo, una debilidad de esta aproximacién
es que s6lo toma en cuenta la funcién de justicia en tanto se descuida la
consideracion de la forma en como se imparte justicia; es decir, si la mis-

Con el nombre de justicia post-transicional se describe una situacion caracterizada por la
continuacion de los reclamos de verdad, justicia y reparacién por via judicial, de parte de las
victimas y la sociedad civil antes que por un proceso promovido por el estado. Estos procesos
tienen lugar afios después de los momentos transicionales.

10" Entre los factores identificados por la politica judicial se destacan: a)los cambios en la cultura
juridica, sobre todo los cambios en la ideologia profesional (Hilbink, 2012); b)las estructuras
de soporte legal en el ambito de la sociedad civil, donde son ilustrativos los estudios de caso
sobre Argentina, (Smulovitz, 2010), Chile (Collins, 2010), Uruguay (Dutrenit y Varela, 2010)
o Perti (Laplante y Theidon, 2007); d)Los disefios institucionales que favorecen el acceso de
las victimas a la justicia (Michel y Sikkink, 2012); e) el incremento de la independencia judicial
y el impacto de diferentes reformas judiciales (Skaar, 2011) y f) la fragmentacién politica o
deferencia del poder ejecutivo en relacién con los temas de justicia transicional (Couso, 2005;
Burt, 2012).

Especial atencién han merecido los tribunales ad hoc para la Ex Yugolasvia o Rwanda.
Recientemente, la atencion se ha puesto en la actuacion de la Corte Penal Internacional.

Para un analisis sobre la actuacion de este tipo de tribunales véase Henham (2012) y Jeffrey y
Jakala (2012).
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ma va acomparfiada de un comportamiento difusor respecto a las normas
internacionales de derechos humanos. Dicho de otra manera, la preocu-
pacién por los resultados desplaza el interés por los términos del proceso.
Finalmente, se hara referencia a la tercer 4rea de literatura que considera
a las instituciones judiciales como mecanismos de transformacién social.

Las instituciones judiciales en el human rights based approach del
desarrollo

La tercer area de estudio concibe la politica de derechos humanos como un
mecanismo que coadyuva a la transformacién social. El marco juridico de
derechos humanos, los mecanismos que se derivan de éste y el discurso
de los derechos humanos tienen como principal objetivo el cambio social
a través del cuestionamiento de las concepciones que asocian el desarrollo
exclusivamente con el crecimiento econémico. Este tercer grupo de estudios
estd anclado en el andlisis de las politicas publicas y de la relacién entre
derechos humanos y desarrollo (Abramovich y Pautassi, 2006; Cornwall
y Niuamy-Musembi, 2004; Hamm, 2001).

Su principal preocupacion es que los estados desarrollen politicas pua-
blicas sociales y econémicas que beneficien a los grupos mas desventajados
y para esto, las herramientas de los derechos humanos, sus instituciones y
sus tacticas son una estrategia privilegiada.

En este cometido, las instituciones judiciales adquieren especial impor-
tancia. De la mano de este interés se ha desarrollado lo que se podria lla-
mar el paradigma de la justiciabilidad de los derechos, entendida como la
exigibilidad judicial de derechos sociales, econémicos y culturales (Courtis,
2007; Langford, 2008). En este caso, los tribunales se convertirian en aliados de
politicas de desarrollo con justicia social y serian los encargados de hacer cumplir
los derechos humanos (especialmente derechos sociales), con todo lo que ello implica.

Las cortes, desde esta perspectiva, son instituciones de enforcement
(Jacobson y Benarieh, 2003) de los derechos que procesan los reclamos de
individuos o grupos para hacer efectivos los derechos sociales (Abramovich
y Courtis, 2003; Abramovich y Pautassi, 2009).13

13 Un claro ejemplo de esta tendencia es la observacién No. 14 del Comité de Derechos
Sociales, Econémicos y Culturales de Naciones Unidas sobre el Derecho a la Salud en
la que se hace referencia a su exigibilidad por via juridica. Consultar http://www.
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En este grupo de trabajos, el acceso a las instituciones judiciales y la
movilizacion legal a partir del reclamo judicial de derechos sociales, econé-
micos y culturales, son centrales (Birgin y Kohen, 2006). Desde este punto
de vista, el acceso a la justicia implica tanto la ausencia de barreras para
poder litigar, como la existencia de un poder judicial receptivo a este tipo
de demandas (Gargarella, 2002). Las instituciones judiciales a partir de los
estdndares internacionales de derechos humanos tendrian una funcién de
activacion de las instituciones politicas (Jacobson y Benarieh, 2003), por
lo cual, es fundamental preguntarse qué tanto pueden recurrir a éstas las
personas y las organizaciones.

En este orden de ideas se presta atenciéon al denominado proceso de le-
galizacion de los derechos, el cual va desde el litigio ante las instituciones
judiciales nacionales e internacionales. Este adquiere especial importancia
hasta el cumplimiento de la sentencia (Yamin y Glopen, 2011; Rodriguez
Garavito, 2012 ) después de pasar por las decisiones judiciales propiamente
dichas (Gauri, Brinks 2008).14

Al igual que en el caso del subcampo de justicia transicional, en éste
la funcién esperada por parte de las instituciones judiciales es de imparti-
cién de justicia, en este caso, vinculadas con cuestiones de justicia social.
El comportamiento judicial adecuado seria de “justiciero” en cuestiones
sociales, presionaria al Estado para desarrollar las politicas adecuadas para
este cometido y resarciria la injusticias de las que son victimas los grupos
desventajados. Sin embargo, desde esta perspectiva no necesariamente se
toma en cuenta el comportamiento difusor de normas internacionales en
el cumplimiento del cometido de justicia social, tal como en el estudio de
la justicia transicional.

Como podemos observar, el enfoque sociopolitico de derechos humanos
e instituciones judiciales puede ser el de difusoras o justicieras en proce-
sos de rendicién de cuentas o en materia de justicia social aunque no ne-
cesariamente se hayan considerado ambos comportamientos en conjunto.

Ya han sido desarrollados los rasgos principales de las funciones asig-
nadas por la politica de derechos humanos a las instituciones judiciales. A
continuacion, se presentara una propuesta de integraciéon de las mismas
con vista a la construccion de una tipologia que permita avanzar en el co-

observatoriopoliticasocial.org/images/ stories/ biblioteca/ pdf/ documentos-sistema-naciones-
unidas/observacionesgenerales/14_salud.pdf

Este segundo tipo de litigio es definido una herramienta de incidencia politica que busca
provocar cambios sociales y politicos a partir de la judicializacién de demandas. (Coral Diaz
etal, 2010)

14



nocimiento disponible en el campo a partir de la identificacion de las dife-
rentes modalidades que puede adquirir el comportamiento judicial en la
politica de derechos humanos. Esta propuesta de tipificacion constituye el
segundo aporte de este trabajo.

Una tipologia de instituciones judiciales desde la politica de derechos
humanos

La revision de la literatura realizada deja en claro que desde el campo de
la politica de derechos humanos las instituciones judiciales domésticas se
comportan frente a los derechos humanos de dos maneras: a) como difu-
soras de normas de derechos humanos y b) como impartidoras de justicia.

La imparticién de justicia implica adjudicar y proveer verdad, justicia'y
reparacion por las violaciones a derechos humanos ya sean civiles y politi-
cos o sociales, econémicos y culturales. Esta relacionada con las funciones
asignadas en el subcampo de la justicia transicional y postconflicto y el de
los estudios sobre human rights based approach del desarrollo respectivamen-
te. La segunda hace referencia a la de difusion de las normas internaciona-
les de derechos humanos, y aunque no puede soslayarse, ha sido menos
atendida por la literatura dedicada a la politica judicial.

Entonces, desde el punto de vista de la politica de derechos humanos,
el comportamiento judicial puede ser : a) difusor de normas, b) justiciero
respecto a los derechos civiles y politicos y/ o sociales, econémicos y cul-
turales , c) ambas o d) ninguna.

Las instituciones judiciales difusoras seran aquellas que operan como
aliadas para la difusién de las normas internacionales de derechos huma-
nos. Se caracterizan como tales porque adoptan estas normas y las aplican
en sus sentencias o cooperan para su cumplimiento. Este rasgo hace refe-
rencia fundamentalmente a una dimensién de cultura juridica (Cotterrel,
1998) antes que a los resultados de las sentencias en la medida que registra
la adscripcion de las instituciones judiciales al paradigma de los derechos
humanos y la asuncién de que las fuentes del derecho interno no sélo pro-
vienen del Estado.

Por su parte, la funcién de justicia a la que hace referencia la politica de
derechos humanos, remite a los resultados de la actividad de adjudicacién,
0 en otros términos, a los resultados de las sentencias; fundamentalmente,
a quién sancionan, qué mandatan, cémo reparan los dafios. Es decir, es
un parametro de consideracion diferente enfocado a los efectos materiales
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y cumplimiento de las decisiones, antes que a la utilizacién de las normas
internacionales de derechos humanos en el proceso.

Desde la politica de derechos humanos podemos analizar a las institu-
ciones de éstos tanto desde el pardmetro de la justicia como desde el de la
difusién. Sin embargo, estos dos rasgos no son excluyentes entre si en la
medida en que al hacer referencia a dimensiones de analisis distintas (una
cultural y otra material), una institucién judicial puede cumplir con uno,
dos o ninguno de los rasgos. Es por ello que aqui se propone la construc-
cién de una tipologia de clasificacion de la orientacion de las instituciones
judiciales frente a los derechos humanos a partir de ambas.

Cuadro 1. Tipologia de comportamiento judicial en la politica de derechos
humanos

Difusora Justiciera
No Si
No No contribucidn o contribucion negativa a Comportamiento justiciero.
la politica de derechos humanos.
Si Comportamiento difusor. Participacion integral en la politica de
derechos humanos.

Fuente: elaboracién propia con base en el andlisis de literatura.

A continuacién, con el fin de ilustrar sobre la potencialidad de la tipo-
logia para considerar la actuacién judicial en la politica de derechos huma-
nos, se presentaran algunos ejemplos de casos de comportamiento judicial
en cada uno de los tipos.

Contenido de la tipologia

Con el propésito de dar contenido a la tipologia propuesta, se desarrolla-
ran ejemplos de comportamientos judiciales en América Latina cercanos
a cada uno de los tipos propuestos.

A fin de hacerlos comparables, los ejemplos se tomaron sobre el mismo
tema, las violaciones a derechos humanos en contra de la oposicién politica
en el pasado en América Latina. Por otra parte, se consideraron compor-
tamientos judiciales observables en los dltimos afios a fin de controlar la
influencia de las normas internacionales de derechos humanos en la regién
que tuvieron una explosién a partir de la década del noventa, en la que en
varios casos se incorporaron a los textos constitucionales.

La primera casilla corresponde a un comportamiento judicial que con-
tribuye negativamente o no contribuye a la politica de derechos humanos.
No cumple una funcién difusora de normas internacionales pero tampoco



justiciera. El caso de los juicios por violaciones a derechos humanos durante
el conflicto armado en el Salvador, es un ejemplo de esta forma de actuar.
Como sostienen Collins (2010), Barahona, et al. (2012) y Sieder (2002), uno
de los rasgos del comportamiento judicial de este pais, a pesar de haber
realizado una reforma judicial de importancia es la casi inexistencia de
juicios y condenas o reparaciones a las victimas de violaciones a derechos
humanos durante el conflicto armado, asi como la ausencia de referencia
a las normas internacionales de derechos humanos. Evidencia de esto, es
la estrategia estatal de la presentacién de limitaciones de la competencia
contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos para el
periodo anterior a la aceptacion de la jurisdiccién de la misma (1995), tal
como queda de manifiesto en los alegatos del Estado en el caso de desa-
paricion forzada de las Hermanas Serrano Cruz vs El Salvador (Caso de
las Hermanas Serrano Cruz vs El Salvador , 01/03/2005). Segtun datos de
Martinez Barahona et al., (2012), de cincuenta mil muertos en el pais, en
2012 habia cincuenta y seis causas en proceso judicial, cuarenta y cinco en
diligencias iniciales y ninguna condena por aplicacién en las decisiones
judiciales de la Ley de Amnistia.

Por su parte, un ejemplo de comportamiento justiciero se puede obser-
var en algunos casos en Chile de juicios por violaciones a derechos huma-
nos en el pasado. Estos comenzaron a fines de la década del noventa en
dicho pais y se extienden hasta hoy (Couso, Hilbink, 2011 ; Collins, 2010
; Huneeus, 2010) . Una de las caracteristicas de dicho comportamiento es
un cambio respecto del juzgamiento de responsables de violaciones a de-
rechos humanos durante la dictadura militar luego de finales de la década
del noventa (atribuido a cambios institucionales en la organizacién del po-
der judicial y de la composicion generacional de la judicatura). De acuerdo
con informacién proporcionada por Huneeus (2010), los jueces chilenos
entre 1999 y 2009 abrieron dos mil setecientas causas por violaciones de
derechos humanos durante la dictadura militar y condenaron a doscientos
setenta y seis responsables pertenecientes a fuerzas armadas y de seguri-
dad. Sin embargo, uno de los rasgos de estas decisiones es que se basaron
fundamentalmente en el derecho interno. Ademas, se observa escasa cola-
boracién en el cumplimiento de las sentencias de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos por parte del poder judicial (Couso, 2013).

En tanto, un comportamiento difusor en la politica de derechos huma-
nos, pero no justiciero, se evidencia en el comportamiento judicial mexicano
posterior a la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
correspondiente al Caso Radilla de 2010 (CIDH, Caso Radilla Pacheco vs
Meéxico, 23/11/2010). Esta sentencia condenatoria hace referencia a un ca-
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so sobre desaparicion forzada de una persona en el marco de la represién
de la oposicién politica de izquierda en el pais en la década del setenta. En
respuesta a la misma, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
toma el acuerdo 912/2011 en que se reconoce: a) la obligatoriedad de las
sentencias emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en contra de México'® y la aceptacion de los criterios jurisprudenciales del
tribunal regional como orientadores para el Poder Judicial'® (SCJ, Acuerdo
Expediente varios 912/2010) y b) la facultad de las instancias inferiores
del poder judicial para utilizar las normas de derecho internacional de los
derechos humanos.!”

Sin embargo, desde el punto de vista de la justicia y la rendicién de
cuentas, el comportamiento judicial mexicano deja que desear para viola-
ciones a derechos humanos en el pasado (Dutrenit, Arguello 2010, Bielous,
Petito 2010). Segun el reporte del Grupo de Trabajo de Naciones Unidas
sobre Desapariciones Forzadas e Involuntarias, producto de su visita de
2011, de las violaciones a derechos humanos que tuvieron lugar durante
el periodo denominado Guerra Sucia, sélo el 2.5 por ciento de los casos
resultaron en una investigaciéon penal y s6lo veinte fueron consignados a
autoridad judicial. Por su parte, de acuerdo este informe, también consig-
na que de acuerdo con informacién proporcionada por la Procuraduria
General de la Reptblica “ningtn funcionario ha sido sentenciado, detenido
o esta a la espera de juicio por el delito de desaparicion forzada” (Grupo de
trabajo de Naciones Unidas sobre Desapariciones forzadas e involuntarias;
A/HRC/19/58/Add.2, 2011).

Finalmente, en la region, el caso que mejor se aproxima a una partici-
pacion integral en la politica de derechos humanos (que opera como di-
fusor de normas internacionales de derechos humanos a la vez que tiene
resultados consistentes en materia de rendiciéon de cuentas) es el argentino
(Sikkink, 2011; Smulovitz, 2012) .

15 Establecio por mayoria de ocho votos que no tiene facultades para revisar las resoluciones de

la Corte Interamericana en relacién con las salvedades impuestas a su jurisdiccién contenciosa
por parte del Estado Mexicano en la medida en que se trata de una cosa juzgada. En este punto,
la SCJ adopt6 una decision orientada a alinearse con las decisiones de la Corte Interamericana

de Derechos Humanos.
16

17

Decision asumida por una mayoria de seis votos.

En relacién con la primera interpretacién establecié (por mayoria de siete votos) que todos
los organismos jurisdiccionales (federales o locales) estan facultados para realizar control de
convencionalidad para determinar la adecuacién del orden juridico nacional a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, que consiste en la no aplicacién de la norma doméstica
inconsistente con el derecho internacional al caso concreto (Ansolabehere, 2013).



No es novedad que desde 1983, Argentina ha tenido una larga historia
de judicializacién de violaciones a derechos humanos durante la dltima
dictadura militar. El denominado juicio a las juntas militares en 1985, en el
que se condena a los principales responsables de las violaciones a derechos
humanos cometidas por dictadura militar entre 1976 y 1983, tiene un valor
histérico y simbélico incuestionable. De acuerdo con los tipos propuestos,
se le puede considerar un ejemplo de actuacion justiciera en materia de
derechos humanos, ya que, si bien condena por violaciones graves a dere-
chos humanos, no hace referencia a las normas de derecho internacional
de éstos (Sikkink, 2011).

El punto de inflexién respecto al comportamiento difusor de normas
internacionales de derechos humanos, existe consenso en ubicarlo en la
sentencia del caso Poblete de 2001, a cargo del Juez Gabriel Cavallo, que
declaré inconstitucionales las Leyes de Punto Final y Obediencia Debida (le-
yes 23492 y 23591) por considerarlas contrarias a la Convencién Americana
de Derechos Humanos, la Declaracién Americana de Derechos Humanos,
el Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos y la Convencién
Internacional contra la Tortura y otros tratos Crueles Inhumanos y
Degradantes ( Causa Nro. 8686/2000). Dicho fallo fue refrendado en 2005
por la Corte Suprema de Justicia de la Naciéon quién establecié que no po-
dian limitarse legalmente el juzgamiento de los crimenes en contra de la
humanidad (CSJ, Simén, Julio y otros, 14/06/2005). Dicha apertura derivé
en un incremento de los juicios (843 en 2011) con una tasa de condena del
89 por ciento (Gonzalez Ocantos, 2013).

Un patrén similar podria identificarse en los casos de justiciabilidad de
derechos sociales, econdmicos y culturales. Sin embargo, por motivos de
espacio soélo se tomardn en cuenta brevemente en casos relativos al derecho
a la salud ya que ha recibido especial atencién en la regién. Brasil podria
considerarse cercano al comportamiento justiciero en materia de derecho
a la salud, fundamentalmente a través de la concesion de acceso a medi-
camentos en casos particulares (Hoffman, Bentes 2008). No obstante, es
bien conocida la carencia de actuacién judicial en materia de violaciones
de derechos humanos en el pasado.

Por su parte el poder judicial de Colombia en el otro extremo puede
considerarse un caso cercano al comportamiento integral en la materia de
derecho a la salud. Desde su creacion en 1991, la Corte Constitucional ha
sido muy activa en la efectivizacion de este derecho en varias de sus dimen-
siones (derechos sexuales y reproductivos, derecho de desplazamiento de
las personas victimas, derechos de acceso a las medicinas, cirugias etc.) en
armonia con las normas internacionales de derechos humanos (Ely Yamin,
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Parra et al., 2011). Por su parte, el comportamiento judicial mexicano an-
tes de la reforma constitucional en materia de derechos humanos de 2011
se acercaria al tipo de no contribucién a la politica de derechos humanos
en materia de derecho a la salud, en la medida en que las restricciones del
recurso de proteccién de derechos por excelencia como el amparo, que te-
nia restricciones en caso de derechos sociales.

Esta complejizacion de la comprension del comportamiento judicial en
el ambito de los derechos humanos nos permite tomar en consideraciéon
no solo la dimension de resultados de las decisiones judiciales, sino tam-
bién la dimensioén cultural o de vinculacién con el derecho internacional.
En relacién con este punto, la relacién entre el espacio internacional y el
doméstico no puede soslayarse y constituye un rasgo original de la politica
de derechos humanos. Sin embargo, lo que es evidente en la tipologia es
que la contribuciéon del comportamiento judicial a la politica de derechos
humanos puede adquirir caracteristicas distintas.

Esta manera de aproximarse al estudio de las instituciones judiciales a
partir de los aportes de la politica de derechos humanos nos permite su-
perar la fragmentacion que nos ofrece esta literatura respecto al compor-
tamiento judicial. Un andlisis integrado de este comportamiento, como el
que se intent6é aqui, y que constituye el segundo aporte de este trabajo,
nos permite pensar en caracterizaciones compuestas de las diferentes ac-
tividades que se espera que desarrollen las instituciones judiciales en este
campo y avanzar la frontera del conocimiento en el tema. La posibilidad
de hacer dialogar dichas categorias con aquellas desarrolladas por las con-
tribuciones de los estudios sobre politica judicial, a fin de comprender el
motivo de dicho comportamiento o del cambio de éste y su aplicacion en
analisis empiricos, son las asignaturas pendientes en esta 4rea de interés.

Conclusiones

El presente trabajo realiza dos contribuciones conceptuales principales al
estudio de las instituciones judiciales en el campo de la politica de derechos
humanos. El primero, es la comprension de los rasgos que dicha politica
asigna a las instituciones judiciales que no habian sido sistematizadas hasta
el momento. El segundo, intimamente vinculado con el primer aporte, es
hacer avanzar la frontera del conocimiento en el tema a partir del desarrollo
de categorias de analisis mas complejas e integrales. A esto se debe la pro-
puesta de construccién de una tipologia de las funciones de las institucio-
nes judiciales en el campo de estudio de la politica de derechos humanos.



En relacién con el primer aporte, no puede dejar de sehalarse que el
estudio de esta politica, ha mostrado un interés cada vez mas claro sobre la
actuacion de las instituciones judiciales en esta area. Ese interés complejizé
el estudio de las instituciones judiciales en la medida en que:

a) Incorpora al universo de las mismas a instituciones judiciales
internacionales, regionales y la denominada jurisdiccién
universal, en otros términos, la dimension internacional de las
instituciones judiciales.

b) Asigna diferentes comportamientos judiciales esperados: la
diseminacion de normas internacionales de derechos humanos,
la rendicién de cuentas por violaciones de derechos humanos y
la justicia social. Cada una de éstas vinculadas con un area de
estudio especifica: la efectividad de los tratados internacionales
de derechos humanos, la justicia transicional y post-conflicto y
los estudios sobre desarrollo depositarios del human rights based
approach, respectivamente.

Dado que més alld de las diferencias entre las diferentes aproxima-
ciones existe un punto de intersecciéon en el comportamiento judicial, en
este trabajo se busc6 una via de integracion de los mismos a partir de la
diversidad. Este es el segundo aporte del estudio y se materializa en una
propuesta de tipologia de instituciones judiciales en el campo de la politi-
ca de derechos humanos.

Para esto, se observé que el comportamiento judicial esperado en la
politica de derechos humanos remite a dos actividades fundamentales, la
difusion de normas y la imparticion de justicia. La primera, vinculada con
la cultura juridica relativa al derecho internacional de los derechos huma-
nos y la segunda, con los resultados de las sentencias. A partir de las in-
tersecciones entre ambas actividades se pueden identificar diferentes tipos
de comportamiento judicial de acuerdo a cémo se ubiquen respecto de la
actividad difusora o justiciera.

Esta complejizacion de la reflexion sobre las instituciones judiciales
desde la perspectiva de derechos humanos abre nuevas de lineas de inves-
tigacién conceptual, por ejemplo, el didlogo con los estudios sobre politica
judicial, la necesidad de reflexién del comportamiento judicial en viola-
ciones de derechos humanos cotidianas, y empirica a partir de estudios
comparados o de casos, el estudio de las consecuencias de los diferentes
tipos de comportamiento aqui establecidos en el disfrute de los derechos,
en la calidad del sistema politico, etc. En préximos trabajos se avanzaré en
estas lineas de reflexion.
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