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RESUMEN.

Latratadepersonascomohechodelictivo,ocasionaenlasvíctimasundaño
moral,queimpideellibredesenvolvimientoydesarrollodesusactividades
rutinarias,pues,siendosometidasaunasituacióndeexplotaciónsexualo
laboral,einclusoambas,susderechoshumanossongravementevulnerados.
Enconsecuencia,sehacenecesariolareparacióndeestedaño conla
finalidad de que las víctimas puedan compensaro mitigarlos efectos
derivadosdesuproducción,eintentarenlamedidadeloposiblerestituirse
enlasituaciónanterioralaqueseencontrabanantesdelacomisióndel
delito.Paraello,estetrabajodeinvestigación,realizadobajolametodología
monográfico,documentalydescriptivo,se ha propuesto como objetivo
general:analizarlareparacióndeldañomoralcausadoalasvíctimasdel
delitodelatratadepersonasbajoelcriteriodelaCorteInteramericanade
DerechosHumanos.Dentrodelacual,sehaconcebidocomoformasde
reparaciónlaindemnización,lareparacióncompensatoriaosustitutiva,la
reparaciónsocialylasmedidasdesatisfacción,exigiendoparaelloqueel
dañoproducidoseacierto,personaldequienlodemandaylesioneuninterés
jurídicamente tutelado.Permitiendo elacceso a la Comisión IDH para
interponerunapeticióncuandoexistaviolaciónalosDerechosHumanosyse
hayanagotadotodoslosmecanismosdedefensaenlajurisdiccióninterna
sin obtenerningún resultado.Se promueve ademáseluso delproceso
restaurativocomocomplementodelaaplicacióndelapenaprivativade
libertad,endondeenprimerlugar,serepareeldañocausadoalavíctimayen
segundolugar,seapliquealdelincuentelasanciónprevistaenlanormativa
penal.

Descriptores:Tratadepersonas,dañomoral,justiciarestaurativa,derechos
humanos.
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Introducción.

Eldañomoral,constituyeunaafectacióneneláreainternadelser

humano,producidopordiversascircunstancias,dentrodelascualesfigura

comounadelasmásimportanteslacomisióndeunhechopunible.Deesta

manera,latratadepersonasalserunhechodelictivodegrantrascendencia

enelmomentoqueatraviesalasociedad,porlosaltosíndicesdepobreza,la

faltadeeducaciónyeldesempleo,llevaalasvíctimasaconvertirseenpresa

fácilde los tratantes,pues estos se aprovechan de las carencias y

necesidades que atormentan a las víctimas,y pormedio de ofertas

engañosas,comocostosbajosyaccesiblesparaentrardentrodelsistema

deeducaciónuniversitaria,paratenerunbuenempleo,odinerosinmucho

esfuerzo,lasreclutanyconviertenenpartedelasredesdetrata.

Unavezdentrodelasredesdetrata,lasvíctimasencontradesu

voluntadsonexplotadassexualylaboralmente,paraobtenerunlucroqueno

lasbeneficiaráaella,sinoqueenriqueceráaltratante,pueslamalllamada

industriadelsexomueveunagrancantidaddemillonesdedólaresalaño.

Ante esta situación las víctimas pueden sufrirde daños físicos,como

enfermedadessexualesocualquierotrotipodeenfermedad,perotambién

sufrendeundañoemocionalquetiendeasertrascendenteeneltiempo,

afectandolaestabilidadmentaldelavíctima,pueshasidosometidaaaltos

nivelesdemaltrato,violenciafísicaysexual,inculcacióndesentimientosde

inferioridad,sudignidadhumanahaquedadototalmentereducidacomosise

tratasedeunobjeto.

Anteestasituaciónsehacenecesariodeterminarlosmecanismosde

reparacióndeldañomoralenlavíctimadetrata,tomandoencuentaquela

Corte Interamericana de Derechos Humanos ha constituido una base

fundamentalen cuanto a la reparación deestedaño serefiere,surgen
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entonces las siguientes interrogantes:¿Cuáles elcriterio de la Corte

InteramericanadeDerechosHumanosparalareparacióndeldañomoral

causadoenlasvíctimasdeldelitodelatratadepersonas?¿Cómosedefine

eldelito de la trata de personasen elDerecho Internacional?¿Qué se

entiendepordañomoral?¿Cuáleselenfoquedelajusticiarestaurativa?

¿Cómo es la forma de acceso que tienen las víctimas a la Corte

InteramericanadeDerechosHumanos?

Pararesolverlasinterrogantesmencionadasenelpárrafoanterior,el

presentetrabajodeinvestigaciónsehapropuestocomoobjetivoprincipal

analizarlareparacióndeldañomoralcausadoalasvíctimasdeldelitodela

tratadepersonasbajoelcriteriodelaCorteInteramericanadeDerechos

Humanos,objetivodelcualsedesprende:desarrollareldelitodelatratade

personas en sus aspectos más relevantes señalados porelDerecho

Internacional,explicarelcriterio delaCorteInteramericanadeDerechos

Humanosparalareparacióndeldañomoral,demostrarlaimportanciadela

justiciarestaurativaenlareparacióndeldañocausadoalavíctima,yconocer

laformadeaccesoalSistemaInteramericanodeDerechosHumanospara

presentarunapeticiónporviolaciónalosderechoshumanos.

Esporello,queatravésdeldesarrollodeestainvestigación,sedaráa

conocerlosaspectosmásrelevantesdeldelitodelatratadepersonastales

como:los instrumentos jurídicos internacionales de protección a los

derechos de las víctimas de trata,elreconocimiento de sus derechos

humanosasícomodeldañomoralquelacomisióndeestedelitoocasiona,

lascausasquedanorigenaestedelitoylaresponsabilidaddelosgobiernos

en asumirsu papelde garantesyprotectorde losderechoshumanos,

ademássehanincluidolosestándaresdelosderechoshumanosatravésde

loscualespretendelograrseprevenirestedelitoyofreceralasvíctimasuna

atenciónefectiva.
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Conrespectoaldañomoralseabordanlosaspectosdoctrinalesdesu

evolución, definición, características, elementos, los mecanismos de

reparacióndeldañoconcebidosenlaCorteInteramericanadeDerechos

Humanostalescomolarestitución,indemnización,satisfacción,garantíasde

norepeticiónyrehabilitación,asícomolatitularidaddeaquellosquepueden

reclamarlareparacióndeestetipodedaños.

EnrelaciónconlaJusticiaRestaurativa,lafinalidadprincipaldeesta

investigaciónesdemostrarlaimportanciadeenfocarelprocesollevadoen

contradelostratantesalareparacióndeldañocausadoalavíctimayluego

síaplicaraldelincuentelasanciónprevistaenlanormativapenal.Esporello

que,en elcapítulo destinado alestudio de la Justicia Restaurativa,

primeramente,sedaaconocerlamismacomounmecanismoalternode

sanción,suenfoqueenelofensor,lavíctimaylasociedad,laimportanciade

daratención a los daños ynecesidades de las víctimas,asícomo la

obligación que debe asumirelresponsable deldelito de manera activa

reparandolasconsecuenciasdesfavorables.

EncuantoalSistemaInteramericanodeDerechosHumanos,sedaa

conocerpasoporpasoelaccesoalosórganosdeestesistemaparala

interposición de una petición porviolación a los Derechos Humanos,

haciendolasalvedaddelalimitantequeposeeelEstadoVenezolanoalno

formarparte de la jurisdicción de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos,perosídelaComisiónInteramericana.
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CapítuloI

DesarrollarelDelitodelaTratadePersonas.

Eldelitodelatratadepersonas,haexistidoalolargodelahistoriade

lahumanidad,desdesiglosanteriores,laspersonashansidotratadascomo

unobjeto,explotadasyvendidasconfinesdeesclavitud.Hoyendíadebidoa

lacrecientecorrientesdeMigrantesqueseviveanivelmundial,endonde

puededecirsequeunapartedeellossaleporsimplecuriosidadinteriorde

tenernuevasexperienciasdevida,otraalcontrariodecidesalirdesupaísde

origenpornecesidadeseconómicasquelosllevanabuscaroportunidadesde

empleo,ydeobtenerdineroenloslugaresequivocados.

Asílosprotagonistasdeladelincuenciaorganizadasededicanaatraer

estetipodepersonasqueseencuentranenunasituacióndevulnerabilidad,

pormediodelfraudeydelengaño,ofreciendounaseriedeventajasque

pueden resultaratractivas,oportunidades de tenerelempleo soñado,

educación,dinerosintantoesfuerzo,luegocomoleónasupresaenganchan

alavíctimaylasometenalaexplotación,humillación,trabajo forzado,

despojan a lasvíctimasdesusdocumentosdeidentidad,yreducen la

dignidadquegobiernalavidahumanaalmínimodesuvalidez.

Atravésdeliniciodeestainvestigación,pretendedarseunestudio

sobre los aspectos más resaltantes de este delito,su significación y

trascendenciaenlasociedad,laresponsabilidad delosgobiernosenla

prevención,laconcientizacióndetodalasociedadengeneralparaevitarel

usodelosmediosquepermitanelaccesodelostratantesdelcontrolsobre

lavidadelasvíctimas.

DefinicióndelDelitodelaTratadePersonas.

En primerlugar,corresponde conocerpormedio de una lista de

definiciones,loqueseentiendeporeldelitodelatratadepersonasylos
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diversoselementosqueestascomprenden,definicionesquehansidodadas

porunaseriedeorganizacionesanivelmundialquesehandedicadoal

estudioyprevencióndeestedelito.

DefinicióndelDelitodelaTratadePersonasSegúnelProtocolode

Palermo(2003)1:ElArtículo3delProtocoloparaPrevenir,Reprimiry

SancionarlaTratadePersonasqueComplementaalaConvencióndelas

NacionesUnidasContralaDelincuenciaOrganizadaTrasnacionaltambién

conocidocomoelProtocolodePALERMO,definealatratadepersonasenla

siguienteforma:

Portratadepersonasseentenderálacaptación,eltraslado,la
acogida olarecepcióndepersonas,recurriendoalaamenaza
oalusodelafuerzauotrasformasdecoacción,alrapto,alfraude,
alengaño,alabusodepoderoaunasituacióndevulnerabilidado
alaconcesiónorecepcióndepagosobeneficiosparaobtenerel
consentimientodeunapersonaquetengaautoridadsobreotracon
finesdeexplotación.Esaexplotaciónincluirácomomínimo,la
explotacióndelaprostituciónajenauotrasformasdeexplotación
sexual,los trabajos o servicios forzados,la esclavitud o las
prácticasanálogasalaesclavitud,laservidumbreolaextracción
deórganos…

ElProtocolodePalermo,esunodelosinstrumentosinternacionales

másimportantessurgidosenmateriadetratadepersonas.Comprendeesta

definición dada porelArtículo 3 delProtocolo una serie de aspectos

contenidasenella.Puedeobservarsequeseincluyendentrodelamismalas

posiblesetapasdeestedelitocomoloseríalacaptación,eltraslado,la

acogida o recepción de personas,también comprenden algunos de los

diversosmediosempleadosparaalcanzarlafinalidaddeestedelito,como

seríaelrapto,fraude,engañoyabusodepoder.Aprovechándosedeuna

situación de vulnerabilidad en la que puede encontrarse la víctima,

prometiéndoselepagosobeneficios,conlaúnicafinalidaddeobtenersu

1
ProtocoloparaReprimir,PrevenirySancionarlaTratadePersonas,especialmenteMujeres

yNiñosquecomplementalaConvencióndelasNacionesUnidasContralaDelincuencia
OrganizadaTrasnacional(2003,Diciembre25).[TranscripciónenLínea].

Disponible:https://www.ohchr.org/documents/professionalinterest/protocoltraffickin
ginpersons_sp.pdf[Consulta:2020,Febrero19].
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explotación.

Sehablaenestecasodequebuscaráobtenerseelconsentimientode

lapersonaatravésdeestosmedios,seentiendequeesteconsentimiento

estábasadoenlograrconvenceralapersonaparaqueestasetrasladeen

forma voluntaria allugar destino,o acceda alcumplimiento de las

condicionesquellevaránacaboluegosuexplotación.Seincluyetambién

dentrodeestadefiniciónalgunadelasmodalidadesdeestedelitocomolo

eslaexplotaciónsexual,trabajoforzado,esclavitudoprácticassemejantes,

servidumbreyextraccióndeórganos.

DefinicióndeTratadePersonasSegúnlaOrganizaciónInternacional

paralasMigraciones,laOficinadelAltoComisionadodelasNacionesUnidas

paralosDerechosHumanosyelFondodelasNacionesUnidasparala

Infancia(2003)2:Estostresorganismosinternacionales,hanunificadouna

definicióndetratadepersonasentalsentidosehanreferidoalamisma

como:

…Elreclutamiento,transporte,trasladooalbergue,oelrecibode
cualquierpersonaparacualquierpropósito encualquierforma,
incluso elreclutamiento,traslado o albergue,o elrecibo de
cualquierpersonabajolaamenazaoelusodelafuerzaomediante
rapto,fraude,engaño,coerciónoabusodepoderparapropósitos
deesclavitud,trabajoforzado(inclusolaservidumbreforzadaoel
cautiveriopordeuda)ylaservidumbre.

Dentrodeestadefinicióndadaporestosorganismosinternacionalesse

incluyecomoetapasdeestedelitoelreclutamiento,trasladoyrecibodelas

víctimas.Respectoasufinalidad,sehabladecualquierpropósitoquellevea

la obtención dealgunasdelasmodalidadesbajo lasqueconsidera se

desarrolla este delito,incluyéndose a tales efectos sólo tres de ellas:

esclavitud,trabajoforzadoyservidumbre,siemprequeseempleencomo

2
ElainePearson(2003).ManualDerechosHumanosyTratadePersonas[LibroenLínea].

AlianzaGlobalContralaTratadeMujeres:EditorialImpresolEdicionesLTDA.

Disponible:https://publications.iom.int/system/files/pdf/manual_derechos_humanos.
pdf[Consulta:2020,Febrero22].
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mediosparaalcanzarsufinalidadelusodelfraude,coerción,engañooabuso

depoder.

DefinicióndeTratadePersonasSegúnlaRelatoraEspecialdelas

NacionesUnidasparalaViolenciaContralaMujer(2003)3:LaRelatora

EspecialdelasNacionesUnidasparalaViolenciacontralaMujerhadefinido

alatratadepersonascomo:

Elreclutamiento,transporte,compra,venta,transferencia,albergue
orecibodepersonas:(i)bajolaamenazaoelusodeviolencia,
rapto,fraude,fuerza,engaño o coerción (incluso elabuso de
autoridad)oelcautiveriopordeudaparapropósitosde:(ii)colocar
oreteneradichapersona,bienseaconpagaosinella,entrabajos
forzadosoprácticascomolasdelaesclavitud,enunacomunidad
diferenteaaquellaenlaquedichapersonavivíaenelmomentodel
actooriginal.

Dentrodeestadefiniciónseincluyeunelementoquenoseobservaen

lasdefinicionesanterioresyserefiereaqueeldelitodelatratadepersonas

debeefectuarseenunacomunidaddiferenteaaquellaenquevivíalavíctima

enelmomentodelactooriginal,esdecir,almomentoderealizarselaoferta

quepermitiráobtenerelposteriorconsentimientodelavíctima,lamismase

encuentraenundeterminado lugardondeviveyrealizasusactividades

normalesdedíaadía,almomentodecometerseeldelitolapersonadeberá

estarenunlugardistintodeaquelenquesedesenvolvíanormalmente.

DefinicióndeVíctimayTratante:Esimportante,comprendercon

claridadloquésignificaservíctimayquiénpuedeseruntratantealos

efectosdeunamayorcomprensiónsobrelostérminosutilizadosalolargo

deestainvestigación.Porlotanto,seemplearáunadefinicióndevíctimay

unadefinicióndetratante.

DefinicióndeVíctima:SegúnlaOrganizacióndelasNacionesUnidas

(ONU)seentenderánporvíctimas(2017)4:

3ElainePearsonManualdeDerechosHumanosyTratadePersonas(2003)Óp.Cit.p.6.
4Dra.HildaMarchiori(2017).LaTratadePersonasylaGraveVulnerabilidaddelasVíctimas.
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Laspersonasqueindividualocolectivamentehayansufridodaños,
inclusive lesiones físicas o mentales,sufrimiento emocional,
pérdida financiera o menoscabo sustancialde sus derechos
fundamentalescomoconsecuenciadeaccionesuomisionesque
violen la legislación penalvigente en los Estados miembros,
incluidaelabusodepoder.

Seráporlotantovíctima,todaaquellapersonaquehayasufridouna

consecuenciaderivadadelacomisióndeldelitoensucontra,consecuencias

quepuedenseremocionales,psicológicas,físicas,quegenerenunaviolación

enlosderechoshumanosfundamentalesquesonprotegidosacualquier

persona.Sehablaentoncesdeunavictimizaciónporcausadelatransgresión

delasleyesenlosordenamientosjurídicosinternos,quedebellevarala

investigacióndeloshechosycastigodelresponsable,comotambiénala

víctimaaobtenerunareparaciónporeldañoqueselehacausado.

DefinicióndeTratante:EnlaRevistadeCriminologíaySociedad,laDra.

HildaMarchiori(20017)5sehareferidoaltratanteyaseaenformaindividual

ocolectiva,aaquellaspersonasqueparticipenenlasdiferentesfasesquese

llevanacaboparalacomisióndeestedelito,así,deberáserconsiderado

tratantequienreclutealasvíctimas,lesproporcionelosmediosnecesarios

pararealizarsuviaje,comolatramitacióndelosdocumentosdeidentidady

elaporteeconómicoquepermitasufragartodoslosgastos,quientrasladea

lasvíctimasasulugardedestino,quienlasrecibaenaquellugar,utilicela

fuerza,laamenaza,eltemorparaobligarlaarealizartrabajosforzados,enfin,

deberánserconsideradostratantestodasaquellaspersonasqueobtienenun

beneficioeconómicoconlaexplotaciónyelsufrimientodeotros.

DiferenciasentreTráficoIlegaldeMigrantesyTratadePersonas.

Esimportantereconocerlasdiferenciasqueexistenentretráficoilegal

Revista Criminología y Sociedad [Revista en Línea], 6. Disponible:
http://www.criminologiaysociedad.com.mx/wp-content/uploads/2017/12/Marchiori-Trata-de
-personas.pdf[Consulta:2020,Febrero19].
5
Dra.HildaMarchiori(2017).Ibídem.
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demigrantesytratadepersonasalosefectosdeevitarconfusionespara

determinarsiestamosanteunauotrasituación,sobretodoporquecon

respectoaltráficoilegaldemigrantesexisteunconsentimientodadoporlas

personascuyaúnicafinalidadescruzarlafronteradeilegalesenunpaíspara

locualpaganunacantidaddedinero,peroporlogeneralnoexisteunaredde

tratadepersonasenestoscasos.

Atalefecto,enelManualsobrelaInvestigacióndeldelitoylaTratade

Personassediferenciaentretráficoilegaldemigrantesytratasdepersonas

basándoseenlossiguientesaspectos:consentimiento,caráctertrasnacional,

explotación,fuentedelbeneficio,acusacionesapropiadasylaintervenciónde

ungrupodelictivo.Analizándoseacontinuacióncadaunadeellaspormedio

deuncuadrocomparativoparamejorvisualizaciónusandocomoreferencia

lainformacióncontenidaenelManualsobrelaInvestigacióndelDelitoyla

TratadePersonas6:

6
GuíadeAutoAprendizaje,ManualsobrelaInvestigacióndelDelitodelaTratadePersonas

(2009).[DocumentoenLínea].Disponible:https://www.unodc.org/documents/human-
trafficking/AUTO_APRENDIZAJE.pdf[Consulta:2020,Febrero22].
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ELEMENTODIFERENCIADOR TRATADEPERSONAS TRÁFICOILEGALDE

MIGRANTES

CONSENTIMIENTO Lasvíctimasdeestedelito

nuncahandadosu

consentimiento,yencasode

hacerlopierdetodasuvalidez

porlosmediosqueutilizanlos

tratantes.

Suponeelconocimientode

quienessonobjetodeél.

CARÁCTERTRASNACIONAL Nonecesariamentedebe

suponerelpasoporuna

frontera.

Suponefacilitarelpasoilegal

porlafronterahaciaotropaís.

EXPLOTACIÓN Implicacontinuaexplotaciónde

lasvíctimas.

Eltraficanteyelmigranteson

socios,ysurelaciónsuele

terminaralmomentodefacilitar

supasoporlafrontera.

FUENTEDELBENEFICIO Obtienebeneficios

suplementariosmediantela

explotacióncontinuadela

víctima.

Generansusingresospor

derechoscobradosal

transportaralaspersonas.

ACUSACIONESAPROPIADAS Suponelacomisióndevarios

actosdelictivos.

Porlogeneral,sóloincluye

comohechodelictivoelpaso

ilegalporlafrontera.

INTERVENCIÓNDEUN

GRUPODELICTIVO

Enestetipodedelitos,

intervieneunacadena

estructuradadepersonasque

seorganizanparatalfin,en

diferentespuntosestratégicos.

Aunquedealgunamanera

puedaexistirunaorganización

delostraficantes,serefiere

sóloalosmediosdetransporte

utilizadosparaelpasodela

frontera.
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Tomandoencuentalosaspectosanteriores,nopuedeconfundirsela

tratadepersonasconeltráficoilegaldemigrantes,pues,aunquecoincidan

enalgunosaspectosquedieranlugaraunaposibleconfusión,setratade

dossituacionesencontextosdiferentesyconpropósitosdiferentes.Puesen

eltráficoilegaldemigrantessereclutaalavíctimaparaejercersobreella

unaexplotaciónyobtenerunbeneficioeconómico.Eneltráficoilegalde

migrantessolamentesebuscaobtenerunlogroaltransportaraunapersona

ilegalmentehacialafronteradeundeterminadopaís.

ElementosdelDelitodelaTratadePersonas.

Eldelitodelatratadepersonas,seencuentracompuestoporunaserie

de elementos que actúan como indicadores que permitirán determinar

cuándo se está en presencia de este delito,constituyendo un conjunto

concatenadodeactosquerevelanasuvezlaformaencómosellevaacabo

lacomisióndeestedelito,queincluyeporlotanto:actootentativadeacto,

reclutamiento,transportedentroyfueradelasfronteras(incluidosenel

ProtocolodePalermo),compraventa,recepciónoalberguedeunapersona,

coerción,engaño,trabajoforzadouobligado,todoelloefectuadoenuna

comunidaddiferente.Acontinuación,sepresentanporseparado,cadaunode

estoselementosloscualeshansidodesarrolladosenelManualdeDerechos

HumanosyTratadePersonas,escritoporElainePearson(2003)7:

Reclutamiento:Eslaprimeratareallevadaacaboporlostratantes

paralacomisióndeldelito.Asísededicanenprimerlugarabuscarasus

víctimasparaloqueutilizandiferentesmedioscomolasredessociales,

ofertasdeempleo,oportunidadesdeestudio,intercambiosestudiantiles,

entreotrasmuchasofertas,siemprequeseanatractivasyllamenlaatención

deltipodepersonasquenecesitanatraer.Siporejemplo,loquesedesea

reclutarsonmujeresparaunareddeprostitución,eltratanterealizaráofertas

7ElainePearsonManualdeDerechosHumanosyTratadePersonas(2003)Ibíd.p.6.
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atractivas para mujeres como cursos de belleza, modelaje, y así

sucesivamente,sisonhombresysequierenparatrabajospesadosseráotro

tipodepublicidad.

ActooTentativadeActo:Serefiereesteelementoaunaspectomuy

interesante.Pues en algunas ocasiones surge la duda de sihubo la

intencionalidaddecometerseendeterminadapersonaeldelitodelatratade

personas,aunquenohayasidoconsumado.Sehabladelaexistenciadela

intención paratalfin aun cuando pordiversasrazonesno hayapodido

llevarseacabo.Así,ElainePearson(2003)8haseñaladoquelatentativade

actoseconstituyeenelmomentoenqueseencuentrapresentelaintención

dehaceralapersonavíctimadetrata,constituyendoensíeldelito.

Atravésdeunejemplopuededistinguirsemejoresteelemento,asísi

unapersonaesengañadaconunaofertadeempleoenotropaís,yalllegar

esprivadadesulibertadenunlugardondeseráluegoexplotadaconfines

sexuales,perolograescaparseporqueporejemplohaquedadounapuerta

abierta,aunquenohayasidoefectivamenteexplotadaestáintenciónque

huboeneltratanteconstituyeeldelitodetratadepersonasydebeser

sancionadocomotal.

Transporte Dentro y Fuera de las Fronteras:Es un elemento

indispensableenlacomisióndeldelitodelatratadepersonas,puesel

mismonopuedeserefectuadosilasvíctimasnosontrasladadasaunlugar

diferentedelqueviven.Estoesenrazóndequeserámayorelcontrolyel

temorinfundidoenlavíctimacuandoesllevadaaunlugarquenoconoce,

lejosdesusfamiliaresydeloslugaresdondesabequepuedeobtenerayuda,

lavíctimapuedeserllevadaaotropaís,comopuedesertrasladadaaunlugar

dentrodesupaísdeorigen.

8ElainePearsonManualdeDerechosHumanosyTratadePersonas(2003)Ibíd.p.6.
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Sinembargo,ElainePearson(2003)9 acertadamentehaconsiderado

quenoimportasilavíctimaesllevadadentroofueradesupaísdeorigen,

pueseldañoproducidosiempreseráelmismo,debidoaquelaintenciónde

explotarsigueenpiedondesea,asícomoelcontrolylamanipulación,lejos

desufamiliaydecualquierapoyo.

CompraVenta,RecepciónoAlberguedeunaPersona:Dentrodeeste

delitodebenecesariamentecomprarse,recibirseoalbergaralavíctima.Esto

ocurreluegodeltraslado,cuandolavíctimallegaallugardedestino,puede

sercompradacomosisetratasedeunobjeto,orecibidayalbergadaenel

lugardedestino.Siempreexistirádentrodeestedelitounapersonaquese

encargaráderecibiralavíctimaparaguiarlaconengañosallugardondeserá

explotada.

Coerción:Refiriéndosealusodelafuerzaparaasíobligaralavíctima

arealizarlasactividadesdeexplotaciónqueleexijaeltratante,puesenla

mayoríadeloscasosessóloatravésdelafuerzaylaviolenciaqueseobliga

alasvíctimasaactuarencontradesuvoluntad,einclusolostratantes

recurrenalusodelassustanciasestupefacientesypsicotrópicascomoun

medioparafacilitarlarealizacióndeestasactividadesporpartedelavíctima,

sustancias que la mayoría de las veces le son suministradas sin su

consentimientooencontradesuvoluntad.

Engaño:Seincluyeesteelementoporquesinelengañoestedelitono

podríaserllevadoacabo,puessiunapersonasabetodoeldañoqueseleva

a produciryelnivelde explotación en qué va a estar,que todas las

propuestasnosonciertas,lapersonanoaccederíaporningúnmedioaser

víctimadeestedelito.Atalefecto,elmanualsobrelainvestigacióndeldelito

delatratadepersonas(2009)10 señalaqueelengaño,esunaespeciede

9ElainePearsonManualdeDerechosHumanosyTratadePersonasIbíd.p.6.
10ManualsobrelaInvestigaciónyelDelitodelaTratadePersonas(2009)Óp.Cit.p.9.
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engancheenlavíctima,parallamarasísuatención.Tambiénsesirvedel

engaño para mantener un controlconstante sobre la víctima,pues

frecuentemente se le miente acerca de su condición,estatus legaly

migratorio,sobre ellugardonde se encuentra.Se inculca en ella un

sentimientodeinferioridadytemor.

Trabajo Forzado u Obligado:Eldelito dela trata depersonasse

encuentracompuestopordiversasmodalidadesunadeellaseseltrabajo

Forzado.Considerandoqueeltrabajohasidotradicionalmenteconcebido

comounafuentedeingresosparaelsustentopersonalyfamiliar,eneste

casoseobligaalavíctimaalaprestacióndeunservicioquepuedeirmás

alládesuscapacidadesfísicasymentales,conpocaremuneraciónysin

ningúntipodegarantíaencuantoalaseguridadlaboral.Estopuedeincluir

trabajosqueimplicanunesfuerzofísicoexageradoyquepuedeocasionar

gravesproblemasenlasalud.

En una Comunidad Diferente:Como último deloselementosque

componeneldelitodelatratadepersonas,serequierequelavíctimasea

trasladadaaunacomunidaddiferentedelentornoenelquenormalmentese

desenvuelve.Esto es así,para evitarque la víctima pueda escaparo

contactaraalguienconocido,enunlugartotalmentedistintoesmuchomás

fácilejercerelcontrolsobrelavíctima.

Explotación:Setratapuesdelafinalidadalaquesehaqueridollegar

conlacomisióndeestedelito.Lasvíctimaspuedenserexplotadassexualo

laboralmente,atravésdeellaslostratantesobtienenbeneficioseconómicos

parasímismos.Dandoalavíctimasólounapequeñapartequepudiera

considerarsemiserableyenelpeordeloscasosnolesproporcionannada.

Explotacióntambiénimplicaviolenciafísicaypsicológicaparalograrquelas

víctimasrealicenlasactividadesqueformanpartedelinterésdeltratante.

MarcoJurídicoInternacional.
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Anivelinternacional,existeunaseriedeinstrumentosquehansidoun

pilarfundamentalparatodoslospaíseseneldesarrollodelosderechos

humanosfundamentalesyelrespetoquedebetenerseporlosmismos.

Todoslossereshumanosposeenderechosfundamentalesporelsimple

hechodeserpersona,sonderechosquenosepuedennegociar,nirelajarpor

ningúntipodevoluntad.Específicamenteeneldelitodelatratadepersonas

existeunaviolacióndenumerososderechoshumanosfundamentales.

Acontinuación,sehacemenciónalosinstrumentosinternacionales

másresaltantesqueconsagranelrespetoaladignidaddelserhumano,el

derechoalasalud,alaeducación,lalibertad,eltrabajolibreyconuna

remuneraciónjusta.Unaseriedeprincipiosquesemanifiestanencontradel

delitodelatratadepersonas.Estoesloqueconstituyelaprotecciónjurídica

anivelinternacionalcontraeldelitodelatratadepersonas.

ConvenioInternacionalSobrelosDerechosCivilesyPolíticos(1966)11:

Dentro de esta convención se encuentran consagrados los siguientes

derechos:

 Nodebeexistirningunadistinciónenrazóndelsexo(Art.2).

 Igualdad entrehombresymujeresparadisfrutardelosderechos

civilesypolíticos(Art.3).

 No debe darse a las personas tratos crueles,inhumanos o

degradantes(Art.7).

 Ningunapersonatieneporquéseresclavaniejercerlaservidumbre

haciaotrapersona.(Art.8).Esasprácticashanquedadoabolidas,no

11PactoInternacionaldeDerechosCivilesyPolíticos(No.2200).(1966,Diciembre16).
[TranscripciónenLínea].Disponible:
https://www.ohchr.org/Documents/ProfessionalInterest/ccpr_SP.pdf[Consulta:2020,
Febrero22]



16

debepermitirsequeningunapersonasesientacomounobjeto.

 Derechoalalibertadyseguridad.Loqueincluyelaprohibiciónde

arrestarodeteneraunapersonaenformaarbitraria.(Art.9)

 Libertaddemovimiento.(Art.12).Puestienenlaspersonaslalibertad

deescogerelcaminoquedeseanrecorrer,trasladarsehaciadonde

deseenconlosmediosescogidosporellasmismasysinningúntipo

decoacción.

 Igualdadantelascortesytribunales(Art.14)Todoslossereshumanos

soniguales,enconsecuencia,todosdebentenerlosmismosderechos

almomentodedirigirseauntribunalarealizarunadenuncia,laley

debe protegerlos a todos porigual(Art.26)y garantizarun real

ejerciciodelatutelajudicialefectivaenespecialdecadaunadelas

víctimasdeldelitodetratadepersonas.

ConvenciónInteramericanasobrelosDerechosEconómicos,Socialesy

Culturales(1988)12:Dentrodelacualseconsagranlossiguientesderechos:

 Nodebeexistirningunadistinciónenrazóndelsexo,origennacionalo

social.(Art.2)Como puede verse se añade a la prohibición de

discriminaciónporrazonessexual,tambiénelhechodequemuchas

personas son discriminadas porserde un determinado país o

perteneceraundeterminadogruposocial,loquegeneraunrechazo

haciaellosylosconvierteenblancofácilparalostratantes.

 Igualdadentrehombresymujeresparadisfrutarlosderechoscivilesy

políticos.(Art.3)

12ProtocoloAdicionalalaConvenciónAmericanasobreDerechosHumanos,enmateriade
DerechosEconómicos,SocialesyCulturales“ProtocolodeSanSalvador”(1988,Noviembre
17).[TranscripciónenLínea].Disponible:
https://www.oas.org/es/cidh/mandato/documentos-basicos/protocolo-san-salvador-
derechos-economicos-sociales-culturales.pdf[Consulta:2020,Febrero22]
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 Derechoaejerceruntrabajoescogidolibrementebajocondiciones

queprotejanlaslibertadesfundamentalesdelaspersonas.(Art.6)En

algunospaíseslaprostitucióneslegal,yungrupodepersonasse

dedicaaesaactividadcomomediodesustentopersonalyfamiliar,en

estecasolohacenenformalibreyvoluntaria,conrespetodesus

libertadesfundamentales.Sin embargo,no puedeobligarseauna

persona a prostituirseen contra desu voluntad o a desempañar

cualquierotrotipodetrabajoforzado,oserprivadadesulibertadpara

quenoescape.

 Derechoadesempeñarseenunambientedetrabajoconcondiciones

justasyfavorables(Art.7)

 Elmatrimoniodebecontarconelconsentimientodeambaspartes

(Art.10).Cómo sehamencionado anteriormentealreferirsealas

modalidadesdelatratadepersonas,elmatrimonioservilconstituye

una de ellas,donde se utiliza la institución delmatrimonio para

enmascararelmaltratoyabusoquesufrelavíctima.Estaspersonas

son dadas en matrimonio sin su consentimiento y obligadas a

permanecerenélbajoamenazasyelusodelaviolencia.

 Derecho a un nivelde vida adecuado,que incluya vestuario,

alimentación yvivienda (Art.11)derechosqueen su mayoría son

negadosporlostratantesquienesserehúsanadarunnivelmínimode

vidaadecuadaasusvíctimas.

 Derechoalasaludfísicaymental(Ser.12)Comoesvisto,unadelas

consecuenciasdeldelito delatratadepersonassonlosefectos

persistentesdeproblemasdesaludfísicosymentales,endondelos

mentalessonlosquesemantienenporuntiempomayor.

ConvenciónsobrelaEliminacióndeTodaslasFormasdeDiscriminación
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sobre la Mujer(1981)13:Dentro de esta convención,se consagran los

siguientesderechosenfavoryproteccióndelamujer:

 LaobligacióndelosEstadosdeeliminartodadiscriminaciónque

provengadecualquierpersona,organizaciónoempresa,asícomo

tambiénabolirlasleyes,regulacionesycostumbresquecontengan

prácticasdiscriminatorias.(Art.2).Esto,enrazóndeladiscriminación

queexistehacialamujerparalarealizacióndedeterminadostiposde

trabajo,sediscriminaporqueesmujeres,porqueestáembarazadao

porqueesposiblequepuedaquedarembarazada,discriminaciónque

nopuedetolerarseymenosenlasociedaddeigualesenlaqueseha

intentadofomentar.

 LosEstadospartesdeberántomarlasmedidaspertinentes,inclusode

sernecesariodentrodesulegislaciónconlafinalidaddeabolirtodas

lasformasdetratademujeres,juntoconlaexplotaciónyprostitución

delasmismas.(Art.6).Serefiereenestecasoalaimportanciadelas

medidaslegislativas,comomediodeproteccióneficaz.

 Elmatrimonionocambiaráautomáticamentelanacionalidad.(Art.9).

Aunque pareciera absurdo,es una de las formas de matrimonio

forzado contraer el mismo sólo para obtener determinada

nacionalidad,utilizandoelmatrimoniocomounamáscaraparaocultar

elmaltratoqueseprácticaalamujeryobtenerbeneficiosdeese

vínculo.

 Derecho a la libre elección de empleo (Art.11).Elección libre y

voluntaria,noelecciónforzadadebidoalcontextodenecesidadenqué

13ConvenciónsobrelaEliminacióndeTodaslasFormasdeDiscriminacióncontralaMujer
(No.105).(1981,Junio9).[TranscripciónenLínea].Disponible:
https://www.oas.org/dil/esp/Convencion_sobre_todas_las_formas_de_Discriminacion_contr
a_la_Mujer.pdf[Consulta:2020,Febrero22].
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puedaencontrarselamujer,porquetienehijosporejemploynotiene

otro medio para sustentarseentoncestienequeacudira medios

ilegalesoriesgososparasuvida.

 Derechoalcuidadoyaccesoalosserviciosdesalud(Art.12)

 Proteccióndelasmujeresenáreasrurales(Art.14).Porqueeneste

casoaúnhoyendíasonvendidas,uobligadasacontraermatrimonio

conhombresmayores.

 Igualdadantelaley(Art.15)

 Derechoaelegirlibrementealcónyugeyelestablecimientodeuna

edadmínimaparaelmatrimonio(Art.15).Elestablecimientodela

edad mínima en protección de la mujer,de su cuerpo y de su

capacidadparadesarrollarse.

ConvencióncontralaTorturaydemásTratamientoCruel,Inhumanoo

Degradante(1987)14:Dentrodeestaconvenciónseencuentranconsagrados

lossiguientesderechos:

 Incluyeenprimerlugarunadefinicióndetorturasegúnlacualseráel

dolor,sufrimientofísicoomentalenformadecastigoparaintimidaro

ejercerlacoerciónporpartedeotrapersona.(Art.1).

 LanoexpulsiónoregresodeunapersonaaotroEstadosiexisten

motivossustancialesparaconsiderarqueestapersonaseencontraría

enpeligrodesertorturada.(Art.3).Esteesunaspectomuyimportante

paralaproteccióndelasvíctimasdetrata,puestoqueenmuchos

14ConvencióndelasNacionesUnidascontralaTorturayotrosTratosoPenasCrueles,
InhumanosoDegradantes(No.39/46).(1987,Junio26).[TranscripciónenLínea].
Disponible:
https://cti2024.org/content/docs/UNCAT%20OPCAT%20treaties_ES.pdf[Consulta:2020,
Febrero22]
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casossevenobligadasavolverallugarendondehansidorecluidas

porquelaspolíticasdemigracióndelpaísdondeseencuentran,no

permitenquepermanezcanmástiempodelquelegalmentedeberían

ensusterritorios.

 Elderechoquetienenlaspresuntasvíctimasdetorturaaquejarseyde

seranalizado su caso en tiempo oportuno y poruna autoridad

imparcial,lostestigosydemandantesdeberánserprotegidoscontra

todaclasedemaltratoointimidación.(Art.13)

ConvenciónsobrelosDerechosdelNiño(1989)15:Estaesunaconvención

muyespecialenproteccióndelaniñez,dentrodelacualseconsagranlos

siguientesderechos:

 Proteccióncontralaviolenciafísicaymental,laslesiones,abuso,

abandono,maltrato o explotación pornegligencia,incluso abuso

sexual. (Art.19). Deben incluirse también las sanciones

correspondientesparaquienesincurranenestosabusos,encontrade

losniñosqueensímismossonincapacesparadefenderse.

 Proteccióncontralaexplotacióneconómicaocontralarealizaciónde

cualquiertrabajo que pudiera serpeligroso,que interfiera con la

educación,queseanocivoparalasaludosudesarrollo.(Art.32)

 Protección contracualquierformadeexplotación yabuso sexual.

(Art.34)

 Proteccióncontraelrapto,ventaotratadeniñosencualquieradesus

formasparacualquierpropósito.(Art.35)

15ConvenciónsobrelosDerechosdelNiño(1989,Noviembre20).[TranscripciónenLínea].
Disponible:https://www.un.org/es/events/childrenday/pdf/derechos.pdf[Consulta:2020
Febrero22].
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 Proteccióncontracualquierformadeexplotaciónqueperjudiqueel

bienestardelniño.(Art.36)

 Libertaddelatortura,cualquiertratoocastigocruel,inhumanoo

degradante.(Art.37).

Convención sobre la Protección de los Derechos de Todos los

Trabajadores Migrantes y de sus Familias (1990)16:Este es un sector

especialmentevulnerableaservíctimadetrata,debidoaquesonmuchoslos

casosdemigrantesqueseencuentranencondicionescríticas,conescasez

debienesyserviciosmásimportantesydebidoaestacondiciónesqueson

atraídosporlostratantes.Dentrodeestaconvenciónseencuentranlos

siguientesderechosygarantíasparalosmigrantes:

 Prohíbelatortura,eltrato cruel,inhumano o degradante.(Art.10).

Muchas veces efectuado en discriminación porsu condición de

migrantes.

 Prohíbe la esclavitud,servidumbre,trabajado forzado u obligado.

(Art.11).Significa,quenoporqueunapersonaseamigrante,oporque

seencuentreindocumentadapuedeserobligadaarealizartrabajos

forzadosoinhumanos.Pueslacondicióndeserhumanoyelrespetoa

ladignidadnopuedereducirseporningúnmotivo.

 Derechoalalibertadyseguridad,protecciónefectivadelEstadoen

contradecualquierviolencia,amenazao intimidación.(Art.16).El

Estadoreceptordepersonasmigrantesdebegarantizarsuprotección,

aún siestas personas se encuentren indocumentadas,pues será

responsabledelosdañosquesufranestaspersonasensuterritorio.

16ConvenciónInternacionalsobrelaProteccióndelosDerechosdetodoslosTrabajadores
MigratoriosydesusFamiliares.(No.45/158).(1990,Diciembre18).[TranscripciónenLínea].
Disponible:https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/cmw.aspx[Consulta:2020,
Febrero22]
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 ImponerSancionesefectivascontralaspersonas,losgruposolas

entidades,queutilicenlaviolencia,amenazaointimidacióncontralos

trabajadoresmigrantesqueseencuentranenunasituaciónirregular.

(Art.68).

ProtocolodePALERMO (2003)17:ElProtocoloparaPrevenir,Reprimiry

SancionarlaTratadePersonasqueComplementaalaConvencióndelas

Naciones Unidas Contra la Delincuencia Organizada Trasnacional,es el

instrumentointernacionalmáseficazyrecienteenlamateriaespecíficasde

tratadepersonas.Dentrodeellaseencuentranlossiguientesderechos:

 Definelatratadepersonas.(Art.3)

 Asistenciayprotecciónparalasvíctimasdetrata.(Art.6)

 Posibilitarelstatustemporalopermanentederesidenteenlospaíses

dedestinocuandoestoseanecesario.(Art.7)

 Medidasparaprevenirycombatirlatratadepersonasyprotegeralas

víctimasdeunanuevavictimización.(Art.9)

Convenio N°29 de la OIT sobre elTrabajo Forzado (1930)18:La

OrganizaciónInternacionaldelTrabajotambiénhadedicadosutiempoen

promoverlaabolicióndetodaslasformasdetrabajoforzado,dentrodeesta

convenciónseconsagranlossiguientesderechos:

 Los Estados se comprometen a suprimirla utilización forzado u

obligadoduranteelmenortiempoposible.(Art.1).Enelcasoenque

17ProtocoloparaReprimir,PrevenirySancionarlaTratadePersonas,especialmenteMujeres
yNiñosquecomplementalaConvencióndelasNacionesUnidasContralaDelincuencia
OrganizadaTrasnacional(2003,Diciembre25).Óp.Cit.p.5.
18ConveniosobreelTrabajoForzoso(No.29).(1930).[TranscripciónenLínea].Disponible:
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:55:0:::55:P55_TYPE,P55_LANG,P55_
DOCUMENT,P55_NODE:CON,es,C029,/Document[Consulta:2020,Febrero22].
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existadentrodelosEstadosalgunaformadetrabajoqueseconsidere

forzosayatentecontralascapacidadesdelserhumano.Deexistir,por

ejemplo,como suelesucederen lostrabajosrelacionadoscon la

construcción,debesuprimirseoencontrarseunequilibrio.

 Contieneunadefinicióndeloquesehadeconsiderarportrabajo

obligatoriooforzado.(Art.2)

 Prohibicióndelimitareltrabajoparaciertaspersonas.(Art.6)

ConvenioN°105delaOITsobrelaabolicióndelTrabajoForzado(1957)19:

Dentrodeesteconvenioseconsagranlossiguientesderechos:

 Suprimirtodas las formas de trabajo forzado como medio de

discriminaciónracial,social,nacionaloreligiosa.(Art.1)

 Medidasefectivasparaasegurarlaabolicióninmediataytotaldel

trabajoforzado.(Art.2).

Cómo puede observarse,existe una amplia gama de instrumentos

jurídicosanivelinternacionalqueconsagranunaprotecciónespecialafavor

delasvíctimasdetratadepersonasysusderechosmásimportantes,en

cadaunadeellasseinstaalosEstadosentomarlasaccionespertinentes

pararatificarestásconvencionesensulegislaciónnacionalygarantizaralos

ciudadanos elefectivo respeto porsus derechos fundamentales y la

proteccióndeladignidadhumana,facilitarelaccesoalajusticiayeevitaren

lasvíctimaseltemorarealizarcualquiertipodedenunciapormiedoalas

accionesquecontraellapuedatomarelEstado.ElEstadodebeconstituirse

engaranteyprotector,másnoenrepresor.

19ConveniosobrelaAbolicióndelTrabajoForzoso.(No.105).(1957).[Transcripciónen
Línea].Disponible:
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C105[Consul
ta:2020,Febrero22].
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ModalidadesdelDelitodelaTratadePersonas.

Eldelito delatratadepersonaspuededesarrollarseatravésde

diferentesmodalidadesquehacennecesariosuconocimientoenrazónde

poderdeterminarantequésituaciónseestáefectuandoeldelitoyporqué,es

importanteseñalarqueamedidaquelasociedadavanzaysiguennuevas

formasdecrecimientoymodernización,estásmodalidadesenlasquese

presentaestedelitohanidoaumentandoypuededecirsequeenalguna

manera mejorando su estilo yforma de presentación.Dentro de estas

modalidadesseencuentralaexplotaciónsexualcomoformaprincipal,el

matrimonio servil,explotación laboral,tráfico yventa ilegalde órganos,

esclavitud,servidumbre,pornografíaytratadepersonasenlaredyelturismo

sexual.

ExplotaciónSexual:Seconstituyeelprincipalmedioutilizadoparala

comisión deldelito dela trata depersonas,yelqueefectivamenteha

producidomáslucroalostratantes,puesanivelmundialsehacomprobado

quelamalllamada"industriadelsexo"eslaactividadquemáslucroproduce

anivelmundial.Seexplotaporlotantosexualmenteapersonastantoadultas

comomenoresdeedad(siendoenestecasolaresponsabilidadpenalmás

graveaún).Dentrodeestamodalidadlasvíctimaspuedenserllevadasaeste

tipodeexplotaciónatravésdediferentesformascomolaprostitución,el

turismosexual,pornografíaymatrimonioservil.

Según la Organización Panamericana de la Salud (2013)20 en un

estudiorealizadoalasvíctimasdetrataporexplotaciónsexualypublicadoen

suhojainformativa,sehadeterminadoqueestaspadecensíntomastanto

20
OrganizaciónPanamericanadelaSalud,ComprenderyAbordarlaViolenciaContrala

Mujer,HojaInformativa(2013).TratadePersonas[DocumentoenLínea].
Disponible:https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/98857/WHO_RHR_12.42_spa.p
df;jsessionid=E9A82C19663A42AAE268D47DC54FC8ED?sequence=1[Consulta:2020,
Febrero19].
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físicoscomosexualesydesaludmental,sufrendealtosabusosfísicosy

sexuales antes ydurante su explotación,es decir,almomento de ser

acogidasyllevadasallugardedestinoparasuexplotación.Seevidenciaque

permaneceráneneltiempolosdañosproducidosenestecasoalasalud

mentalluegodelaexperienciavivida.

¿Cuálessonlossíntomasquepuedenpresentarseconmayorfrecuencia

debido a la explotación sexual? Pueden presentarse fatigas,cefaleas,

problemasrelacionadosconlasaludsexualyreproductiva(porejemplo,

enfermedadesadquiridasporvíasexual)dolordeespaldayunaconsiderable

pérdidadepeso.Acontinuación,seanalizaránlasformasatravésdelas

cualesseproduceestámodalidaddeexplotación:

 Prostitución:siendo la más frecuente,practicada a través de

establecimientosilegalesdestinadosa esta práctica,en donde la

mayoríadelasmujeresseencuentranprivadadelibertadenestos

lugares yson obligadas a prestarservicios sexuales a personas

desconocidas,sinningúntipode.Protecciónasusalud,enforma

excesiva,con eluso de la fuerza yelsuministro de sustancias

estupefacientes y psicotrópicas para facilitarelcontrolsobre la

víctima.

 MatrimonioServil:Enestecaso,lasmujeres(quepuedensermayores

omenoresdeedad)sedanenmatrimonioyaseaporelpagodeuna

deudao sonvendidascomo cualquierobjeto.Conlafinalidadde

convertirseen esclavaspara finessexualesydecuidadosdesu

marido.Enestecaso,talycomosehaindicadoenelManualde

InvestigacióndelDelitodelaTratadePersonas21 elmatrimonioes

utilizadocomounaexcusaparapermitirlosabusosyelmaltrato.

21ManualsobrelaInvestigacióndelDelitodelaTratadePersonas,(2009)Ibíd.p.9.
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 PornografíayTratadePersonasenlaRed:Esnotablehoyendíael

avancetecnológicoconelquecuentalasociedadyelmundoentero,

existe cualquiercantidad de redes sociales a las que todas las

personas tienen acceso indistintamente de sise trata de niños,

adolescentes(especialmentelosadolescentesquienesnoconcibenel

uso desproporcionado delasredescomo algo peligroso ysuelen

suministrarinformaciónprivada)oadultos.Lamentablementeestáes

unadelasformasmásfácilesdelostratantesaccederalasvíctimas,

pueseselmediomayormenteutilizadopararealizarsuspropuestas.

Ahorabien,¿Quéespornografíaycuálessurelaciónconlatratade

personas? La pornografía según la Revista Ábaco sobre las Nuevas

RepresentacionesdelatratadepersonasenInternet(2010)22sehaconcebido

alolargodesuexistenciacomotodarepresentaciónvisualauditivaoescrita

en dondesemuestraadeterminadapersonallevando acabo cualquier

actividadsiemprequeseareal,pudiendosersimuladaono.Siendoesteuno

delosfinesquepersigueeldelitodelatratadepersonas,obtenermúltiples

beneficioseconómicosatravésdelareproducciónilegaldeestetipode

contenido,conelosinelconsentimientodelasvíctimas.

Esmuyimportanteseñalarqueexisten paísesen dondeeslegalla

reproducciónycomercializacióndeestetipodematerialsiemprequecumpla

contodaslasexigenciaslegalesyademáselconsentimientodelasvíctimas.

Enelmundodelatratadepersonassusvíctimassonobligadasporlafuerza

alarealizacióndeactossexuales,quesongrabadosparaserreproducidoen

materialpornográficoydifundidomayoritariamentesinelconsentimientode

lavíctima.

22PatriciaTujanoRuíz,VaniaTovillaQuesada,JessicaDorantesSegura.(2010).
Transtextualidad:NuevasRepresentacionesdelaTratadePersonasYPornografíaen
Internet.RevistaÁbaco[RevistaenLínea],66.Disponible:
https://www.researchgate.net/publication/283033460_Nuevas_representaciones_de_la_trata
_de_personas_y_pornografia_en_Internet[Consulta:2020,Febrero22].
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 TurismoSexual:Suenamuycuriosoestetérminode"turismosexual",

representapueslaexplotaciónsexualcomercialdelasvíctimasde

trata,endondepersonasdediferenteslugaresypaísessedirigenalos

lugaresendondetienenalasvíctimasporlapublicidadquesehacede

eselugar,delasmujeres,deloshombresqueestáneneselugar,de

losactosquerealizan,delprecio,delascomodidades,esdecirtoda

unapromocióncomodestinoaccesibleparaelejercicioimpunede

estaactividadporpartedenacionalesoextranjeros.Estosegúnlo

referidoporelManualsobreInvestigacióndelDelitodelaTratade

Personas(2009)23.

ExplotaciónLaboral:Elárealaboraltienemuchasdemandas,sinoesla

mayordemandaanivelmundial,pueseselmediodesustentoqueutilizan

todaslaspersonasparasatisfacerycubrirsusnecesidadesbásicas.De

acuerdoalManualsobreInvestigacióndelDelitodelaTratadePersonas

(2009)24laexplotaciónlaboralenlatratadepersonassemanifiestaatravés

delarealizacióndetrabajosforzados.Lasvíctimassonatraídasaestos

mediosatravésdelofrecimientosobremayoresymejoresoportunidadesde

vidaenotrospaísesoregionesdeunmismopaís.Ynosóloesto,sinoque

tambiénsepromuevelasuscripcióndesupuestoscontratosdetrabajoen

dondesusparticipantesbajoengañoscreenestarsegurosdequerealizarán

operacionesestrictamentelaborales.

Sinembargo,esalmomentodelreclutamiento,enellugardedestino,que

lasvíctimassedancuentadequelascondicionesofrecidasnosonrealesy

sonsometidasalaprestacióndesusserviciosenformadegradante,sin

ningúntipodeprotecciónnisiquieraremuneraciónalguna,sonamenazadas

yexplotadasbajoelusodelafuerza.

23ManualsobrelaInvestigacióndelDelitodelaTratadePersonas,(2009)Ibíd.p.9.
24ManualsobrelaInvestigacióndelDelitodelaTratadePersonas,(2009)Ibídem.
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Esto trae como consecuencia que las víctimas se encuentren

expuestas a graves riesgos tales como horas excesivas de trabajo,

saneamientoinadecuado,peligrosquímicos,dañoscorporalesporlafaltade

equipos de protección,ventilación ysaneamiento inadecuado,horas de

trabajoprolongadas.SegúnloexpuestoporlaOrganizaciónPanamericanade

laSaludensuhojainformativa(2013)25.Estosfactoresderiesgollegana

provocar en las víctimas deshidratación, problemas respiratorios,

agotamiento,entremuchasotrasconsecuenciasvitalesparalasalud.

TráficoyVentaIlegaldeÓrganos:Lasredesdetrata,tambiénse

dedicanatraficaryvenderórganosdemanerailegal,aprovechándosedela

necesidaddeaquellaspersonasquelosnecesitan.Obtienenunacantidadde

dineroinmensaporladotacióndeórganosaquienestienencomopagarlos.

Lomásgraveanteestasituaciónesquelosórganosquetraficannosonde

personasquefallecieronporcausasnaturales,oporunaccidente,sinode

personasjóvenesqueellosmismossecuestranymatanparalaobtenciónde

estosórganos.

Servidumbre:La servidumbre crea un estado de dependencia o

sometimientoquesegúnloestablecidoporelManualdeInvestigaciónsobre

elDelito de la Trata de Personas(2009)26 lleva a la víctima a realizar

cualquier tipo de actos ya sean domésticos,sexuales o con fines

reproductivosatravésdecualquierformadeviolencia.

CausasdelDelitodelaTratadePersonas.

Alolargodeestecapítulosehanestudiadoaspectosrelevantessobre

latratadepersonas,luegodedefinirlasmodalidadesenlasquesepuede

presentarestedelito,esnecesarioresponderaunainterrogante¿Cuálesson

25OrganizaciónPanamericanadelaSalud,ComprenderyAbordarlaViolenciaContrala
Mujer,HojaInformativa(2013).TratadePersonasÓp.Cit.p.24.
26ManualsobrelaInvestigacióndelDelitodelaTratadePersonas,(2009)Ibíd.p.9.



29

lasrazonesporlascualesexisteunasituacióntanvulnerablequesometea

laspersonasaunapérdidatotaldesulibertadydignidad?Existenmúltiples

causas,por sólo mencionar algunas:pobreza y desempleo,falta de

educación,leyesypolíticasdemigración,corrupcióndelasautoridades,

discriminación,enfin,muchasotrascausasporlascualeslaspersonasson

llevadasaservíctimasdeestedelio.Obsérveseacontinuaciónlosaspectos

quecomprendencadaunadeellas:

PobrezayDesempleo:Esunodelosmotivosprincipalesenrazónde

la falta de condiciones adecuadas para que las personas puedan

desenvolverse dentro delentorno social,hayescasas oportunidades de

empleo,ylasexistentesnocuentanconlasuficienteremuneraciónparael

sostenimientodeunafamilia.Estoesmuyfrecuenteenlossectoresdela

sociedadmáspobresyvulnerables,especialmenteaquellosqueestánen

crisis,laspersonasbuscanporcualquiermediosaliradelanteoalmenos

tenersupropiosustento,yesprecisamenteparaestaspersonasquelas

propuestas de los tratantes son hechas en base a sus deficiencias y

necesidades.

Esmuyimportanteconsiderarqueexistenpersonasquenotienen

conocimiento almomento de sercontactados porlos tratantes de la

situación real,asícomo también existen otras personas que acuden

voluntariamenteaellosporquebuscanel“mediomásfácilparasubsistir”

FaltadeEducación:Estaesunacausalmuyfrecuente,quepuede

versedesdedosaspectos.Elprimerodeelloseselpoconiveleducativoque

poseenlasvíctimas,porloquecualquierpropuestaporcualquiermedio

resulta legítima para ellas.Elsegundo aspecto es elalto costo de la

educaciónenlamayoríadelospaíses,porloquesonmuchaslaspersonas

enespecialjóvenes,quenocuentanconlosrecursoseconómicosnecesarios

paraporejemplocostearlaeducaciónuniversitaria,yacudenacualquier
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medio para alcanzar esta importante meta.En especial,cuando las

propuestasdelostratantesserefierenaoportunidadesdeestudioenbajo

costocomoporejemploatravésdeunintercambio.

Violencia:Enalgunoscasoslaviolenciaquepuedesertantofísica

comosexual,constituyeunantecedenteenlasvíctimasquebuscanhuirpor

cualquiermediodelmaltratoenelqueviven,ylamentablementesonblanco

fácildelasredesdetrata,queatravésdepromesassobreteneruna“vida

mejor”son engañadasyllevadasluego a la explotación.Esimportante

señalarqueeldañomoralquesufrenestasvíctimasesaúnmayor.

LeyesyPolíticasdeMigración:Noparecelógicopensarquelasleyesy

laspolíticasdemigracióndeundeterminadopaísconstituyanaunapersona

envíctimadetrata.Sinembargo,esestaunadelascausasmásfrecuentey

quehaintentadoponersebajocontrolatravésdelosinstrumentosjurídicos

internacionalesqueconsagranunaprotecciónespecialalasvíctimasdetrata.

Estacausalserefierealopocaaccesibilidaddelaspolíticasdemigración

paraquelaspersonasvíctimasonoderedesdetratapuedanobteneral

menosunestatusderesidenciapermanenteendeterminadopaís.

Muchaspersonassonvíctimasdetratabajoconstanteexplotación

porqueno puedenescapardebido almiedo aserdeportadaseincluso

encarceladasporlasautoridadesdemigración,yaquemuchasnoposeen

susdocumentosdeidentidadporquesonarrebatadosporlostratantescomo

unmedioderetención.Lasleyescastiganylasvíctimassemantienenen

miedoyfrustración.

CorrupcióndelasAutoridades:¿Cómopuedenlasautoridades,que

hansidoconstituidasparalaproteccióndelosderechosygarantíasdelos

ciudadanos?Existeunsolofactorparaelloyeslaremuneracióntanaltaque

recibenlosfuncionarios,enespeciallasautoridadesdemigraciónylasque

estánpresentesenlasfronteras,acambiodepermitirlescruzaralpaís
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destino,enalgunoscasos,comoporejemploenTailandiaalgunasmujeres

víctimas de trata han sido transportadas porfuncionarios de la policía

uniformados,asícomotambiénsehanverificadosituacionesenqueestas

autoridadesseencuentranvinculadasconlaproteccióndeburdelesyotros

lugaresclandestinos.

Discriminación:Presentetantoenhombrescomoenmujerespara

desempeñardiferentesroles,lo quehacequesesientanexcluidos,con

sentimientosdeinferioridad,inclusoconautoestimatanbajaqueloshace

pensarquesuverdaderolugarenlavidaesserunmediodeexplotación.

ConsecuenciasdelDelitodelaTratadePersonas.

Eldelitodelatratadepersonasproducegravesconsecuenciaspara

quieneshansido víctimasdeélasícomo tambiénparalasociedaden

general,quetambiénenformainconscienteesvíctimaadiariodeltemorque

seinfundecuandosalenalaluzestosdelitos.Dentrodelasconsecuencias

másimportantesseencuentran:lacomisióndeotrosdelitos,violacionesa

losderechoshumanos,dañoemocional,temorainterponerunadenuncia,así

comotambiénconsecuenciasqueseenmarcanenelámbitodelasalud

tanto física como mental.Estas consecuencias han sido desarrolladas

ampliamenteporelManualdeDerechosHumanosyTratadePersonas

(2003)27.

ComisióndeOtrosDelitos:Esimportantehacerunamenciónrespectoa

estepunto.PuesseincurreenelfrecuenteerrordepensarquelaTratade

personasincluyeensímismaunsolodelito,alcontrario,paralacomisióndel

delitoprincipalsecometenasuvezotrosdelitosaccesoriosodependientes

deldelitoprincipal.Enmarcandoentoncesdelitoscomo:

 AsaltoyAgresión.

27ElainePearsonManualdeDerechosHumanosyTratadePersonas(2003)Ibíd.p.6.
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 Violación.

 Tortura.

 Rapto.

 VentadeSereshumanos.

 Retenciónilegal.

 Asesinatos.

 Privacióndelosderechoslaborales.

 Fraude.

ViolacionesalosDerechosHumanosporpartedelosGobiernos:Debido

aquesonlosgobiernosquienesenlamayoríadeloscasossetratanalas

víctimascomodelincuentes,másaúncuandonoposeensusdocumentosde

identidadylogranescaparse,nopuedendirigirseacentrosdeasistencia

porquecorrenelriesgodeserdeportadas,inclusoprivadasdesulibertad.No

sebrindalaasistenciacorrectaynecesariaalasvíctimas,sinoqueson

recriminadasporsusactuaciones.Porloqueexistetemordeacudirantelas

autoridades,olvidándoseestasdelpapelderesponsablesyprotectoresque

debenejerceranteestassituaciones.Porlotanto,puedederivarsedeaquí

doscircunstancias:

Enprimerlugar,unaresponsabilidaddirecta:yaquelaspersonasvíctimas

detratasonvulnerablesalarresto,ladetenciónydeportación.Porqueestos

paísesnoestándispuestosareconocerquesetratadevíctimasdecrímenes,

sinoqueselespercibencomopersonasquehaningresadoilegalmenteoque

seencontrabantrabajandoilegalmentedentrodesuterritorio.Laspersonas

víctimasdetratanotienenlaoportunidaddeinstaurardemandas,yprocurar
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obtenerreparaciónpordañosyperjuicios,deserseguroregresarasus

hogares,recogersuspertenenciasosolicitarasilo.

Ensegundolugar,unaresponsabilidadindirectaenlaqueincurrenlos

Estadoscuandonoeliminanladiscriminaciónenrazóndelgénero,cuandono

castiganalostratantesycuandonoatiendenlasnecesidadesylosderechos

delaspersonasvíctimasdetrataquehanlogradoescapar.

Esdecir,queelEstadopuedetenerunaresponsabilidaddirecta,alserpor

suspropiosmediosfuenteprincipaldeviolaciónalosderechoshumanosde

lasvíctimas.Esaceptableydehechopuedeserentendido quemuchas

veceslaspersonasnotienencomoprobarquehansidovíctimasdeeste

delito,quizáenalgunoscasoshayanalegadolaexistenciadeestoshechos

parasalvarsedeunadeportación.Sinembargo,esobligacióndelEstado

iniciarlasinvestigacionespertinentesalosefectosdecomprobarsison

ciertasonolasdeclaracionespresentadas.

Daño Emocional:Elsiguiente capítulo de esta investigación,se ha

dedicado completamente aldaño emocional(moralo inmaterial)ysus

consecuencias en la vida de quienes han sido víctimas.¿Cómo afecta

entonceseldañoemocionalalasvíctimasdetrata?Enunaimportante

jurisprudenciaprovenientedeChile,específicamentedelCuartoTribunalde

JuicioOralenloPenal(2013)28 hadestacadoelreconocimientoquedebe

hacersealdañomoralproducidoenlasvíctimasdetrata,delasiguiente

maneracitadaenpalabrastextualesdeltribunal:

Estefallodemuestraquelatratadepersonasesundelito
queatentadirectamentecontraladignidaddelapersona,
afectandosuintegridadfísicaypsíquicaalponerenriesgo
suvida,comotambiénatentarcontrasulibertadpersonaly

28CuartoTribunaldeJuicioOralenloPenal(No.293).(2013,Noviembre2).[Transcripciónen
Línea].Disponible:https://www.diarioconstitucional.cl/articulos/la-reparacion-del-dano-
causado-a-las-victimas-de-trata-de-personas/[Consulta:2020,Febrero19].
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ambulatoriaalretenerlessusdocumentosyobligarlasbajo
amenazasapermanecerbajolasórdenesdelostratantes.
Todosestoshechosquemodificandemaneragravesus
vidas,provocandoundolor,tantoparaellascomoparasu
familiadebenserreparados.Laindemnizaciónnovaaborrar
eldelitonieldañoqueellassufrieron,perolesvaasignificar
elcomienzodesureparación.

TemoraRealizarDenuncias:Estetemoresmuyfrecuenteenlamayoría

delasvíctimasdetrata,quienesserehúsanainterponerunadenunciaen

contradelostratantesoindicarloquesabenalasautoridadespormiedo.La

DoctoraHildaMarchiori(2017)29 hadestacadolaimportanciadeconocer,

que,dentro de la criminalidad,se encuentra una cifra negra u oculta

desconocidadehechosdelictivosqueseproducenyquenosonconocidos

institucionalmente,debidoaquelavíctimatemearealizarladenunciadel

daño.Dentrodeloquepodemosencontrarlossiguientesmotivos:

 Temorque ha sido infundido porla organización delictiva.(no

credibilidadenelsistemadejusticia,abusodepoder,miedoasufrir

nuevos hechos delictivos,amenaza de los delincuentes hacia la

familia).

 Lavivenciadeldelitoesunactotraumatizante

Además,lavíctimanoquiererelatarloshechosporqueparaellasignifica

recordarlavivenciadelavictimización,¿cómoesestoposible?Porqueen

mediodelrelatolavíctimapuedepresenciarcualquieradelassiguientes

situaciones:

 Laconcienciadelriesgodemuerte.

 Incomprensióndelaviolenciasufrida,suintencionalidad.

29Dra.HildaMarchiori(2017).LaTratadePersonasylaGraveVulnerabilidaddelasVíctimas.
Ibíd.p.8.
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 Esfuerzopsíquicoderomperelsilencio.

 Crisisemocional.

 Persistenciadelaangustia,miedoydepresión.

 Sentimientosdepérdidaemocional,humillación.

Porloquelavíctimaprefiereguardarsilencio,querevivirensumente

todaslassituacionesdeexplotaciónquevivió,recordarlosmaltratos,la

violencia,sontraumasquemuypocaspersonaslogransuperar,ycuandola

víctimaencuentrauntraumarelatarloshechos,debeprimeroserasistidapor

ayudapsicológicaparaqueasípuededartodalainformaciónquesenecesite,

sin que ello represente para ella una situación de ansiedad,estrés y

depresión.

ConsecuenciasenlaSalud:Lasaludesunáreavitalparalaexistenciadel

serhumano,unbienpreciadodelavidaquecomprendetantoelámbitofísico

comomental,yquesiendoafectadogravementepuedellevaralamuerte.Es

evidente entonces,que elsometimiento de una persona a las diversas

modalidadesdesarrolladasporlasredesdetrata,puedeafectargravemente

su salud,en un modo más sencillo explicado por la Organización

PanamericanadelaSalud(2013)30podríadecirsequeafectadelasiguiente

manera:

 Enprimerlugar,lasaludmentalseveafectadagravemente,eselárea

quesufremásdañoycuyosefectosporlogeneralsonpersistentes.

Dentrodelasconsecuenciaspsicológicasfigurandepresión,trastorno

porestrésposttraumático,yotrostrastornosdeansiedad,ideas

suicidas;dolordiscapacitanteodisfunciónfísica.

30OrganizaciónPanamericanadelaSalud,ComprenderyAbordarlaViolenciaContrala
Mujer,HojaInformativa(2013).TratadePersonasp.24.
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 Ensegundolugar,elusoforzadouobligadodedrogasyalcohol,puede

ocasionardañosadiferentesórganosdelcuerpoquesevenafectados

gravementeporelconsumodeestassustancias.

DerechosHumanosysuRelaciónconlaTratadePersonas.

Taly como se ha mencionado a lo largo de este capítulo,es

indiscutiblequelosderechoshumanosjueganunpapelfundamentalenla

vidadelserhumanoparasuprotecciónentodaslasáreas.Esimportante

conocer,cómoserelacionanlosderechoshumanosconlasredesdetrata,

evidenciarlasviolacionesalosmismosqueseproducenenestedelito,

determinarla responsabilidad de los Estados en la protección de los

derechoshumanos.

ReconocimientodelosDerechosHumanosdelasVíctimas:Elpunto

vitaldelosderechoshumanoseselreconocimientodequeexisten,ydeque

debenserprotegidosyrespetadosportodoslosmediosdedefensaposibles.

Puesnotendríanningúnsentidohablardederechoshumanos,deenfocarsu

protecciónyrespetosinosereconocequelosmismosexistenymásaúnlas

víctimasdelasredesdetratasonsereshumanos,porlotanto,ellastambién

gozandelosderechoshumanosloscualessonirrenunciables.

Ahora bien, ¿de cuáles derechos humanos debe existir un

reconocimiento,enespecialcuandolaspersonassonvíctimasdetrata?Se

refiere a los derechos humanos consagrados y protegidos por los

instrumentosjurídicosanivelinternacionalcomo lalibertad deelección

sobrelaformadetrabajo,derechoalavida,salud,educación,condicionesde

vidaadecuadas,prohibicióndecualquierformadeesclavitudoservidumbre,

protecciónalosderechosdelosmigrantesydesusfamilias,abolicióndel

trabajoforzado,asistenciayprotecciónalasvíctimas.

FormasdeViolaciónalosDerechosHumanos:SegúnElainePearson
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(2003)31Losderechosdelaspersonasvíctimasdetratapuedenserviolados

detresformas:

 Porlosgobiernos;alpermitirofomentarprácticasdiscriminatoriasen

contradegruposdeterminados,comomujeres,migrantes,personas

con discapacidades, impidiendo así el desarrollo y libre

desenvolvimientodelapersonalidad.

 Porlostratantes;quienesconstituyenelprincipalmediodeviolacióna

los derechos humanos fundamentales pues son ellos quienes

perpetranlacomisióndeldelitoenlasvíctimas.

 Porla omisión en los gobiernos;pero ¿omisión en qué sentido?

Cuandoomitenenlamayoríadeloscasosjuzgaryprocesaralos

tratantes,ytambiéncuandonoreconocenlaprotecciónqueameritan

losderechosdelaspersonasvíctimasdetrataposterioralacomisión

deldelito.

Responsabilidad yCompromiso delEstado:Esuna obligación del

Estadoyconstituyesuresponsabilidadgarantizarlaprotecciónypromoción

delosderechoshumanos.Elsentidodeestaresponsabilidadsedirigeen

direcciónalosactosrealizadosporsuspropiosfuncionariostalescomo

oficialesdeinmigración,policíasdelasáreasfronterizas.Asímismo,Elaine

Pearson (2003)32 Básicamente ha señalado en su Manualque esta

responsabilidadsebasaencuatroaspectos:respetar,proteger,asegurary

promover.Obsérveseacontinuación:

Respetar:Elrespetoesunvalormuyimportantequeabarcatodoslos

ámbitosdeconvivenciaposibleenunasociedad,incluyendocomoaspecto

fundamentalelrespetoquedebeexistirporlosderechoshumanos¿cómo

31ElainePearson(2003)ManualdeDerechosHumanosyTratadePersonasIbíd.p.6.
32ElainePearson(2003)ManualdeDerechosHumanosyTratadePersonasIbíd.p.6.
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puedeelEstadorespetar?Absteniéndoseyemprendiendo.Abstenersede

ejecutarcualquieracción queseconstituya en una violación contra los

derechos humanos,porejemplo,a través de la administración de sus

actividadescomoNación,esdecir,limitandoasólogrupodepersonasel

accesoalpaísporlasvíaslegales.Yemprendiendoasuvezmétodosque

permitanapoyarlaprotecciónalosderechoshumanosporejemploatravés

deunaleyespecialquepermitaelestatusderesidenciapermanentealos

migrantes,sancione las redes de trata,acciones de investigación para

desmantelarestasredes,entreotras.

AseguraryProteger:Deestaforma,losgobiernosdebenprocurarque

bajo ninguna circunstancia las leyes y sus mecanismos de protección

permitanquesusciudadanosatentencontralosderechosdelasdemás

personas.Debefomentarseyasegurarsequecadaciudadanoentenderáel

respetoqueconcibenlosderechoshumanosfundamentales,entenderque

cadaderechoqueposeenempiezadondeterminaelderechodelosdemás.

Además,esteaspectoseconstituyenosóloenlosciudadanossinotambién

enlosfuncionariosdelpaís,elEstadodebeevitarlaimpunidad,castigara

cualquierresponsablenoimportasidesempeñaunaltocargo,siatenta

contralosderechoshumanosfundamentalesdesusconnacionalesdebeser

sancionado.

Promover:Lapromociónesunaspectomuyimportanteenlaacción

gubernamentalde un país,pormedio de ella,los ciudadanos conocen

estrategias,leyes,medidas a aplicarpara determinadas situaciones.La

promociónentonces,debeserutilizadacomounmecanismoparaquetodos

losciudadanosconozcansusderechos,susgarantías,todaslasformasde

accesoalajurisdicción,nutrirdetodalainformaciónesencialparaquequien

seavíctimadeundelitonosientatemordeinterponerunadenuncia,los

Estadosdebengarantizarqueelaccesoalajusticiaseproduceenforma

eficiente,sindilacionesniimpunidades.
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Además,debeproveersetodalainformaciónreferentealasredesde

trata,para evitarvictimizaciones,orientarsobre los riesgos de tomar

empleosquenocuentanconlosmedioslegalesparasupromociónyacceso,

asícomotambiénorientarsobreelusocorrectodelasredessociales.

EstándaresdeDerechosHumanosparaelTratamientodelaTratade

Personas.

LosestándaresdeDerechosHumanos,seencuentranrelacionados

conelpuntodepartidaquedebetomarseencuentaparalaprevencióndela

trata de personas,se trata de una serie de Derechos Humanos que,

respetadosygarantizadospuedenconstituirseenunpilarfundamentalpara

laprevencióndelatratadepersonasyasuvezevitarlasconsecuencias

desgarradorasqueestedelitoocasionaenlavidadelaspersonas,yenla

sociedadengeneral.Estosestándaresseencuentranconstituidosporuna

seriedederechosquepudieranenunprincipioparecernoimportantes,no

obstante,sonlosderechosmásimportantesdelosqueunapersonavíctima

detratatienequegozar.

Ahorabien,¿Cuálessonesosderechos?Nodiscriminación,seguridad

ytratojusto,accesoalajusticia,indemnización,estatusderesidente,saludy

otrosservicios,repatriaciónyreintegración,loscualeshansidodesarrollados

ampliamente en el Manual sobre Derechos Humanos y Trata de

Personas(2003)33.

Principio de No Discriminación:Ya en puntos anteriores a esta

categoría se ha referido sobre la importancia que constituye la no

discriminación en labuenamarchayseguridad deunasociedad,ahora

corresponde profundizarun poco más en relación a qué constituye el

principio de No Discriminación,para ello deben tomarse en cuenta los

33ElainePearson(2003)ManualdeDerechosHumanosyTratadePersonasIbíd.p.6.
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siguientesaspectos:

1.Enproteccióndelasvíctimasdelasredesdetrata,debegarantizarse

quelasmismasnosufriránningúntipodediscriminaciónproveniente

principalmentedelalegislación,mediomásutilizadoparaquelas

víctimas se sientan asechadas.Asícomo también de cualquier

práctica que fomentada por el Estado pudiera dar lugar a

discriminaciónporrazonesderaza,sexo,idioma;einclusoseincluyen

las prácticas culturales.Resulta muy importante dentro de este

aspectoquelaspersonasvíctimasdetrata,asícomoquieneshan

trabajado(voluntariaoforzosamente)encentrosrelacionadoscon

actividadessexuales,nosesientanrechazadosporlasociedad.

2.LosEstadostienenquesermásflexiblesconrespectoalasmedidas

quetomeneneláreamigratoria,porqueestoesunimpulsovitalpara

laprevencióndeestedelito.Permitiéndosequesinobstáculospueda

circularselibrementeningún,otorgándoseporejemploelestatusde

residente,oalgúntipodepermisoquepermitalaestadíalegalen

determinadopaís,especialmenteparalaspersonasvíctimasdetrata

quehansidodespojadasdesusdocumentosdeidentidad.

SeguridadyTratoJusto:Ofrecerseguridadalasvíctimasincluyendola

certezasobreelsistemadeadministracióndejusticiaademásdeuntrato

justoeigualitarioapegadoalaleysindistincióndeningúntipo,facilitaque

las víctimas accedan a interponerdenuncias,proporcionarinformación,

incluso quesesientansegurasdesímismas,conlaconfianzaquese

necesitaparadesenvolverseconnormalidadentodoslosámbitosdesuvida.

Lanecesidaddeseguridadytratojustoenvuelvelossiguientesaspectos:

1.Silavíctimaseencuentraenunpaísdistintoasupaísdeorigen,debe

procurarsequeestapuedaaccederalpuntomáscercanoasupaís

natal,estoesacualquierorganismoderepresentacióndelgobiernode
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supaísqueexistaenelpaísenqueseencuentra,loquesematerializa

en elconsulado o la representación diplomática másdirecta que

puedaexistir.Inclusoacualquiertipodeorganizaciónqueseencargue

dedarprotecciónyasesoramientoalasvíctimasysiemprequesea

posibleponerencontactoconsusfamiliares.

2.Debebrindarseespecialprotecciónalasvíctimas,asusfamiliares

(cuandoseaprocedente)yalostestigosqueexistan,cuandosesigue

unprocedimientojudicialencontradelostratantes.Estoespara

evitarcualquiertipo de intimidación,represalias o amenazas que

puedansertomadasencontradelasvíctimas,estaproteccióndebe

incluirdesernecesariocambiodeidentidad,seguridadalmomentode

practicar cualquier detención o arresto,así como también la

notificaciónprincipalalavíctimadeldelitocuandoquienoquienes

hayanparticipadoensucomisiónseanpuestosenlibertad.

3.Informaralasvíctimasyasuvezbrindarprotecciónyasistenciasobre

elconocimientodesusderechosylasposibilidadesqueexistanpara

exigirlaindemnizaciónporeldañocorrespondiente,asícomotambién

laorientaciónnecesariaparaqueestapuedadeterminarcuálesson

losmediosdisponiblesquepermitiránfacilitarsurecuperaciónporser

víctimadeestedelito.

4.Garantizarlanodetencióndelasvíctimasenprisiónocualquiercentro

dereclusiónpordelitosrelacionadosconeláreamigratoria,porqueno

tienen sus documentos de identidad,o porque su pasaporte por

ejemploseencuentravencidoosinlosselloscorrespondientes,loque

paralasautoridadespermitedeterminarqueestapersonahaentrado

enformailegalalpaís.Sinembargo,elEstadoesresponsablede

iniciarunainvestigaciónparadeterminarlaveracidaddeloshechos

que son relatados porlas víctimas yprocurarque bajo ninguna
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circunstancia,estapermanezcabajoarrestomientrassellevaacabo

elprocedimientojudicialencontradelostratantes.

5.Debenprotegerselosderechosalaintimidad,alavidaprivadayla

reputación delasvíctimas,a travésdela prohibición dedivulgar

cualquierinformaciónqueseencuentrerelacionadaconsuhistorial

personalcomovíctimadetrata.

6.Siemprequeseaposible,elEstadodebepromoverlacreaciónde

organismos especiales dedicados a atenderexclusivamente a las

víctimasdetratatomandoencuentalascircunstanciasdecadacaso

enparticular,quefacilitenlacomprensiónybrindenlaayudanecesaria

alavíctima.Situaciónquenotieneelmismoniveldeeficaciacuando

sesiguenesteprocedimientoantelostribunalesordinarios,debidoa

quellevantodaslascausasindistintamentededondeprovengan.

AccesoalaJusticia:Comomediodefacilitarquelasvíctimasde

redesdetratapuedaninterponersusdenuncias,sinimportarsucondiciónde

legalidadenelpaísdondeseencuentreoporeltrabajoquedesempeñe,debe

garantizarselaigualdadantelaleyparatodaslaspersonas,suasistenciay

representaciónmientrassellevaacabotodoelprocedimientojudicial.Sila

víctimanocuentaconlosrecursoseconómicossuficientesquepermitan

costearlosgastosdelprocedimiento,elEstadoestáenlaobligaciónde

proporcionarleunadefensapúblicayelaccesogratuitoaladefensadetodos

susintereseslesionados.

Debereconocerse,además,quenoeslatratadepersonaselúnico

delitocometidoporlostratantes,porlotanto,estosdebensersancionados

porlacomisióndeotrosdelitoscomoagresión,violación,tráficodedrogas,

secuestro,entre otros.También debe evitarse que,en medio de los

procedimientosjudiciales,losderechosdelasvíctimasseveanvulneradoso

enpartesacrificados,porelcontrario,lavidaprivada,elhonor,laintimidady



43

reputacióndebenserprotegidosentodomomento,tambiénelhistorialde

vida de la víctima debe ser protegido,evitando cualquier tipo de

discriminaciónporsusantecedentes.Siunapersonaejercelaprostitución

voluntariamenteyenalgunaocasiónesvíctimadeestedelito,noporelloes

menospersona.

Auncuandolavíctimaseaacusadadentrodelprocedimientopenal,

debepermitírselequealegueensufavortodalaviolenciayelmaltratoque

hayasufrido,loquellevoalacomisióndeldelitoqueseleimputa.

Indemnización:Todaslaspersonasvíctimasdetrata,tienenderechoa

una indemnización que lespermita obteneruna restitución poreldaño

ocasionado,ellibre desenvolvimiento de su vida y personalidad.Esta

indemnizaciónpuedevariardependiendodeldañoocasionado,siseprodujo

undañoalpatrimonio,debeprocurarselarestitucióndelbienolosbienes

quehayansidoafectados,encambio,sieldañofueemocional,aunquese

reconozcaquenopuededevolversealavíctimaalasituaciónanteriorala

que se encontraba,debe procurarse en la medida de lo posible la

compensaciónporotrosmediosdeldañosufrido.Esimportanteconsiderar

sobrelaindemnizaciónlossiguientesaspectos:

1.Siempre que sea posible,debe embargarse elpatrimonio de los

tratantesparaelpagodelasindemnizacionescorrespondientes.

2.Lasautoridadesdebenponerenconocimientodelavíctimatodala

informaciónnecesaria,asícomolosmediosdeaccesoparareclamar

suindemnización.

Estatus de Residente:Es importante considerar los siguientes

aspectossobrela importancia deotorgarelestatusderesidentea las

víctimas:
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1.Daralavíctimaunpermisoderesidenciaenelpaísalmenosporun

tiempodeseismesesqueincluyaunpermisoparatrabajarypoder

cubrirsuspropiosgastos,evitandoasíserunacargaabsolutaparael

Estado.Conello,quiereevitarselaexpulsióninmediataodeportación,

dandotiempoalavíctimaparaquepuedarecuperarse.Tieneque

tomarseencuentaquelapersonapuedenoquererregresarasupaís

deorigenportemoraserperseguida,oasertorturadanuevamente,

inclusomuchasdeellassonamenazadas.

2.Enlamedidadeloposibleytomandoencuentacadasituaciónen

particulardebeprocurarsedaruntratoigualitarioparalaobtenciónde

residenciaspermanentesalasvíctimasdetrata.

SaludyotrosServicios:Seincluyendentrodeestaárealossiguientes

aspectosaconsiderar:

1.Sedebeapoyarla colaboración entreorganismosdedicadosa la

protecciónyasistenciadelasociedadengeneral,informándosedelas

circunstanciasenqueseencuentranlasvíctimasdetrataparaque

puedanseratendidasconformeasuscapacidades.

2.Brindaralasvíctimasdetrataenformaigualitaria,sindiscriminación

alguna,cuidados médicos y psicológicos,que sean accesibles

conformeasuscapacidades.

3.Realizarconcarácterestrictamenteconfidencialentrelavíctimayel

centro de salud,exámenes de VIH y de cualquierotro tipo de

enfermedades sexuales,en forma rutinaria y como medida de

prevenciónyprotección.

4.Debe proporcionarse a las víctimas de trata que se encuentren

residiendoenformatemporalalojamientoenformasegura,accesoa
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losserviciossanitariosysocialesbrindadosporelEstadomediante

programas y planes de acción,asesoramiento,apoyo financiero

medianteoportunidadesdeempleoyeducación.

RepatriaciónyRepatriación:Esteconstituyeunodelosmecanismos

deprotecciónmásimportantesparalavíctima,puesporsuspropiosmedios

nopuederegresarasulugardeorigenconsufamilia,ydeintentarlopueden

serrecluidasnuevamenteporlostratantes,estoencuantoalarepatriación

serefiere.Enloquerespectaalareintegraciónsedebegarantizarquela

víctimapuedaserreintegradaalasociedadsinningunadificultad.Eneste

sentidolosaspectosaconsiderarsonlossiguientes:

1.Serequierelafacilitaciónalasvíctimasdelosrecursoseconómicos

queseannecesariospararegresarasupaísdeorigen,asícomola

expedicióndedocumentosdeidentidad,necesariosparaidentificarse

enlasfronterasderegresoacasa.

2.Debenponerseenmarchaprogramasdeapoyoquedenalavíctima

asistenciaencuantoalosproblemasquehadebidodeenfrentar,oa

losposiblesqueseenfrentaráalregresarasulugardeorigen,esto

conlafinalidaddelograrunareintegraciónenlasociedaddemanera

másfácil,luegodequelavíctimasehayarecuperadoensutotalidad.

Estaasistenciaesvital,paraevitarelrechazodelavíctimaantesus

familiares,amigosylacomunidadenlaquesedesenvuelve.

.
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CAPÍTULOII

CriteriodelaCorteInteramericanadeDerechosHumanosparala

ReparacióndelDañoMoral.

Eldañomoral,juegaunpapelimportanteencuantoaindemnización

porundañoocasionadoserefiere.Auncuandoalolargodelahistoriaha

tenidodiferentesconceptualizaciones,desdeeliniciodelahumanidadno

puedehablarsedelreconocimientodeestedaño,debidoaqueaunexistiendo

teníamáspesoeldañomaterialquepodíacausarseaunindividuo,puesto

queeraloquetodospodíanver,sinembargo,fuealpasardelosañosqueel

aspectomoraleinternodelapersonafuetomadoencuentaparaserobjeto

deunareparacióncuandoseproducíaundaño,yaquemásqueafectar

caracteresexternosomateriales,seconcentrabaenlosaspectosinternos

delserhumano,causando dolory sufrimiento,alno poderla víctima

recuperarsepormayoresfuerzoquehicieraenlasituaciónanterioralaque

seencontrabaantesdelaproduccióndeesedaño.

Esporelloqueresultadegranimportanciairdeformaescalonada,

conociendolaevoluciónhistóricaquehatenidoeldañomoralalolargodela

historiadelahumanidadatravésdesusantecedenteshistóricos:

AntecedentesHistóricosdelDañoMoral.

Desdeeliniciodelahumanidadseobservanindiciosdondeempezaba

acaracterizarselaresponsabilidaddelossereshumanosporlosdañosque

ocasionaban,asíAbarca (citado en Brito González,2013)34 habla de la

34BritoGonzález,M.S.(2013).ElDañoMoralylosCriteriosparalaDeterminacióndesu
Indemnización[ResumenenLínea].TrabajodegradoparalaobtencióndeltítulodeAbogado
delosTribunalesdeJusticiadelaRepúblicadelEcuador,UniversidaddelAZULAY.
Disponible:http://dspace.uazuay.edu.ec/bitstream/datos/3186/1/09960.pdf[Consulta:2020,
Marzo02].
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comunidad primitiva y elsistema de la venganza privada que fue

implementadoporestacomunidad,deallíquetodoaquelqueprodujeraun

dañouofensaaotrapersona,estelorealizabanosóloencontradelofendido,

sinotambiénatodosugrupofamiliar,porloqueeraobligacióndelofendidoy

sufamiliacastigaralculpableycomolaresponsabilidadseextendía,asu

familiatambién.

Sinembargo,no puedehablarsedentro deestacomunidad dela

existencia deuna responsabilidad eindemnización como tal,porquese

extiende a todo un grupo familiar,sin tomar en consideración la

individualidad por la que se caracteriza la determinación de la

responsabilidad;claroestáquenoeraposibleentenderlaimportanciadeesa

determinación ya que elcontexto de ese momento sin ningún tipo de

avancesyconocimientosnoestabadadoparaello.

Elprimercuerponormativoquelogróserregistradoenlahistoriase

conocecomoelCódigodeHammurabi,enél,sehizoreferenciaaloque

podíaentendersecomountipodecompensaciónconsistenteeneldeberde

restituirpordañoorobocausadohastatreinta veceslacosaquehasido

objetodeperjuicio,asuvez,estableciendoquesielagresornodisponíade

losmediosyelalcanceparalaindemnización,entoncesseríacondenadoa

muerte y el Estado es quién debía hacerse responsable por esa

indemnización.Esta posición delCódigo de Hammurabifue vista por

Rabinovich Ricardo en su obra “Historia delDerecho”(citado porBrito

González,2013)35

Asimplevistahadeentendersequenopuedecondenarsealpagopor

conceptodeindemnizacióntreinta(30)veceselvalordelacosaquehasido

afectadaodeldañoquesehacausado(almenosesloquesedesprendede

lainterpretacióndeloseñaladoporelCódigodeHammurabi)sinrealizarse

35RabinovichRicardoapudBritoGonzález,Óp.Cit.p.46.
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unprocedimientoprevioquepermitavalorarlacuantíadeesedañoymás

aún,establecerla pena de muerte porno contarcon los medios para

indemnizarno parece la mejorsolución,pues la idea principalde una

indemnizaciónnoesqueluegoelEstadotengaquecubriresetipodegastos.

Sinembargo,considerandonuevamenteelcontextohistóricodeestaépoca,

sindudaalgunaseestáenpresenciadeungranavance,puessehaañadido

laresponsabilidadindividualyellímiteparalaindemnización.

BritoGonzález(2013)36enelanálisisquerealizaensuobratomando

encuentalosantecedenteshistóricosdeldañomoral,destacaelCódigode

Manucomoelpuntodepartidadelaregulaciónmoral,yaquedentrodeélse

encontrabaunavariedaddenormasrelacionadasconlaéticaydentrodelas

cualessepuedeapreciarunaindemnizaciónporcausadedañosqueafecten

elhonordelaspersonas,castigandoconpenaspecuniariaseinclusola

muerte.

Enestecaso,sedemuestraunavancesobrelaconsideracióndeldaño

moral,puesempiezaaserrelacionadoconlosdañosproducidosauna

personaydentrodelcualsepuedaverafectadosuhonor,considerandoque

elhonoreraunaspectoquegozabademuchaprotecciónenesaépoca,

ademásseempiezaaentenderquelaúnicavíaquepuedepermitiruna

compensaciónporeldañoocasionado(enestecasoalhonor)eslavía

pecuniaria,puestoquesólopuedemitigarseeldañocausado,másnopuede

restituirsealasituaciónanteriorenlaqueseencontraba.

EnelAntiguoyPosteriorDerechoRomanovaríalaconcepcióndedaño

dependiendodelaépocaenquesedeseeubicar.AsíOrtolan(CitadoenBrito

González,2013)37 señalaqueenelAntiguoDerechoRomanolaconcepción

dedañoqueseteníaparaelmomentosólohacíareferenciaaldañomaterial

36BritoGonzález(2013)Ibíd.p.46.
37OrtolanapudBritoGonzález,Ibídem.
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derivadodecualquierconductailícitaqueocasionaraundañoafectandoasí

elpatrimoniodeunapersona.Porlotanto,puedeentendersequeenesta

épocalomásimportanteeraelpatrimonioquegozabadeunaproteccióny

regulaciónespecial.

Sinembargo,conlaevolucióndelDerechoRomanoNaceunelemento

vital,de trascendencia única en materia de daño moral,como lo esel

conceptodeinjuria,asíOrtolan(Óp.Cit.)Serefierealainjuriaenestaépoca

comounaofensaquealserunaexpresióndedespreciohacialosdemás

afecta elárea espiritualdelserhumano.Es realmente entonces,en la

evolucióndelDerechoRomanoquesemanifiestaunnuevoavanceenla

concepcióndeldañomoral,puesseañadelainjuriaysereconocequeuna

ofensaproducidaaellapuedeafectarderechosimportantescomoelrespeto

aladignidad,lavidaprivada,laintimidad,elhonoryreputación.

Posterior a ello,en la Ley de las XII tablas Brito González

(2013)38demuestralapermanenciadelconcepto deinjuriapero conuna

ampliaciónalmismopuesyaseconcebíancomotodoatentadofísicoquese

realizabaencontradelaspersonasdecualquiermanera,seaquefuesen

golpeso heridassinembargo,añade,queno existíaunadistinciónque

pudiesedeterminarlaintencióndecausaronounagravio,fuedespuésdelos

cambiossocialesyeconómicosquesurgieronenestaépocaquelainjuriase

expandiótambiénalcampodelahonra,lapropiedadprivadayladifamación.

OtorgándoselesenlaleydelasXIItablasunaimportanteclasificaciónen

injuriasgravesyleves.

Denotándoseaquíqueyaestabaempezandoaexistirunparámetro

paralavaloracióndeldañoocasionado,puesdependiendodeldañoquese

producía la injuria podía sergrave o leve,y esto resulta serde vital

importancia,ya que se entendía que no todas las ofensas podían ser

38BritoGonzález(2013)Ibíd.p.46.
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valoradasdelamismamanera,puesexistíanalgunasquenoproducían

dañosgraves,entoncespodíanserreparadasdeunaformamenosgravosa,

mientrasqueexistíanotrasquepudieranocasionardañosirreparablesypor

lotantoelevarelmontodesuindemnización.Además,elcampodeldaño

moralempezabaaextenderseensituacionesnovistaantes,comoencaso

dedañosproducidosalapropiedadprivadayasuvezadelitoscomola

difamación.

Sinembargo,fueenlaEdadMediadondeRabinovich(CitadoenBrito

González,2013)39 Consideraqueeldañomoraladquiriómásfuerzaenla

conocidaobradelassiete(7)partidascuyaautoríaseatribuyealRey

Español Alfonso X donde se incorpora dentro de las categorías

comprendientes deldaño morallas lesiones producidas no sólo a los

derechospatrimonialessinotambiénalosderechosextrapatrimonialesya

suvez,regulaunaindemnizaciónpecuniaria.Porlotanto,esapartirdeesta

épocaquelosderechosextrapatrimonialesseincluyencomotalesdentrodel

dañomoral,reconociéndoselaexistenciadelosaspectosinternosdelser

humanosquepuedenverseafectadoporhechosque,aunquetienensupunto

deconcentraciónenlaparteexternadelpatrimonio,afectansindudaalguna

laparteinternadelhombre,cuyoresarcimientoesposiblesóloatravésdela

víapecuniaria.

En élúltimo escalón de esta evolución histórica,Brito González

(2013)40 enmarcaunacontecimientodentrodelcualsedioaconocerla

importanciadelosvaloresmoralesyespiritualesatalgrado,dedemostrar

que ambos forman parte imprescindible deldesarrollo político,socialy

culturaldecualquiersociedadeinclusiveparalaorganizacióndelamisma,

esporelloqueatravésdelaRevoluciónFrancesaselesotorgaprotección

constitucionalaesosvalores.Protecciónqueresultónecesariaalosfinesde

39RabinovichapudBritoGonzálezIbíd.p.46.
40BritoGonzález(2013)Ibídem.
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encontrarefectivamente consagrado en un cuerpo normativo vigente,y

actualizado toda la gama de derechos que comprende el ámbito

extrapatrimonialdeunapersonayqueseráobjetodeestudioalolargode

estainvestigación.

Resultatambiénimprescindibleincluirdentrodelaevoluciónhistórica

quehatenidoeldañomoralladiscusióndoctrinariaquehahabidoentornoa

loquedebeconsiderarsecomodañomoral,losderechosqueestéincluyey

laformadereclamarsesuindemnización,quevaríadependiendodelsector

dela doctrina quesetome,discusión quesemuestra a travésdelas

denominadasVertientesDoctrinariasdelDañoMoraldentrodelascualesse

encuentran:laconcepcióndepatrimonioyreparacióndineraria,ladivisiónde

los derechos,la clasificación de los derechos de la personalidad,la

concepción que indemniza las consecuencias ilícitas junto con la

inestimabilidadpecuniariadelosbienesnopatrimoniales,eldañovistodesde

lostangibledelascosas,eldañoapartirdelinteréslegítimamenteprotegido

yelcontenidovaluableonoendinerodelderecholesionado,yporúltimola

doctrinadelacorriente.

LasVertientesDoctrinariasdelDañoMoral.

LaConcepcióndePatrimonioyReparaciónDineraria:Ensuestudiode

las vertientes doctrinarias deldaño moralpara la Revista Boliviana de

Derecho,RuedaFonseca(2007)41,señalaqueduranteelsigloXIXempiezaa

surgirloqueseconoceríacomoelpatrimoniodelindividuoyaúncomoes

conocido actualmente,se encontraría formado portodos los bienes de

contenidoeconómicoqueposeeunapersona,esdecir,susactivosypasivos,

siendoesteelpuntodepartidaparaelnacimientodelderechoalareparación

41RuedaFonseca,M.(2007).LasVertientesDoctrinariasdelDañoMoraloPretium Doloris.
RevistaBolivianadeDerecho[RevistaenLínea],4.
Disponible:https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=427539904003[Consulta:2020,Febrero
27].
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decualquierdañoenformapecuniaria,sinembargoestareparaciónpodía

ser efectuada solamente si se causaba en los bienes materiales,

excluyéndoselaindemnizaciónlosdañosextrapatrimonialesomorales,por

considerarse inmoralreclamar,yaceptardineroacambiodeestetipode

daños.

Sinembargo,estofuesóloenuninicioporqueposteriormentese

superóelhechodeconsiderarinmorallareparacióndedañosmoraleso

extrapatrimoniales(concebidosasí)ysedividiólareparacióndeldañoen:

dañospatrimonialesyextrapatrimonialesomorales.

Asímismo,está concepción reconoce abiertamente elelemento

pecuniariodelquegozaelpatrimoniodetodaslaspersonas,sinembargo,no

sereconocecomotallaexistenciadelosderechospersonales,únicamente

seencuadrasuresarcimientocuandoseafectenderechosdecontenido

patrimonial,estoenopinióndeRuedaFonseca(2007)42.

Porende,puedeapreciarsequeestapartedoctrinalfueutilizadapor

algunos autores que partiendo de su punto de vista pero con origen

patrimonialydinerariotomaronsupropiaconcepcióndeldañomoral,asípor

ejemploMazeaudyTunc(CitadoenRuedaFonseca,2007)43 clasificaronel

dañomoralsegúnqueesteafectaralapartesocialdelpatrimoniomoral,es

decir,todoelcontenidomaterial;yaquelquemenoscabalaparteafectivadel

patrimoniomoral,porejemploeldolorquepuedeexperimentarseantela

pérdidadeunserquerido.VonThur(CitadoenRuedaFonseca,2007)44por

supartetomaencuentadiversosfactoresdeloscualesconsideraqueel

dañomoralnoesreparable,loúnicoqueprocederíaenestecasoseríauna

compensaciónosatisfacciónmedianteotrosmediosquenosiemprevana

incluireldinero,porlo tanto,centralaclasificación deldaño en forma

42RuedaFonseca(2007)Ibíd.p.51.
43MazeaudyTuncapudRuedaFonsecaIbídem.
44VonThurapudRuedaFonsecaIbídem.
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generalizadaaldañopatrimonial.

Haciendoénfasisenestaconcepción,puedeobservarsequecentra

todasuatenciónenlosaspectosmaterialesquecomponenelpatrimoniode

unapersona,porserelejeprincipaldeproduccióndetodotipodedaños,yde

cuyaconsecuenciasedesprendeeldañomoral.Paraaclararunpocoel

panoramapodríatomarseencuentaelsiguienteejemplo:enunaccidentede

tránsitoproducidoencontradeunvehículoqueestabaestacionadofrentea

unaplazaydentrodelcualhabíaunapersona,sucedeunchoqueprovocado

porotrovehículoqueveníaenaltavelocidad,produciendounfuerteimpacto

yocasionandoheridasgravesenlacolumnadelapersonaqueseencontraba

dentrodelvehículoprincipalafectado.

Comoconsecuenciadeello,estapersonatieneunafracturaensu

columnaqueleimpedirádeporvidavolveracaminaryjuntoaestonotendrá

muchasposibilidadesparaseguirconlavidaquellevabaanterioraeste

accidente.Aquíhaydos consecuencias,una materialyuna emocional,

tomandoencuentalosparámetrosestablecidosporestaconcepciónyeluso

que los autores anteriormente mencionados hicieron de la misma;se

produceenprimerlugarundañomaterialalpatrimoniodelapersonaensu

vehículo,yensegundolugarseproducetambiénundañoenlaparteafectiva

delapersona,puespresentasecuelasemocionalesdenegaciónalnopoder

desenvolverseenformanormalensuvidaalaqueestabaacostumbrada,

posiblementetendráqueserunacargaparasufamilia.

Asimplevistanocabeaquíhablardeunareparación,puesnopuede

devolversealapersonaafectadaalasituaciónenlaqueanteriormentese

encontraba,tampoco puede “repararse” su pierna por ningún medio

quirúrgico. Sin embargo,podría compensarseporotrasvíascomo por

ejemploatravésdeunasumadedineroquelepermitancubrirlosgastos

médicosydevidaengeneralquepudieranecesitar.Considerandoquesegún
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estateoríaeldañomoralsóloseprodujoenestecasoporeldañomaterial

queseocasionóalvehículo,generandounaespeciedecadena:dañoal

patrimonioseguidamentedeldañomoral.

ClasificaciónqueConsideralaDivisióndelosDerechos:Lalou(Citado

enRuedaFonseca,2007)45 simplificaestateoríadelasiguientemanera:

amplía la distinción que ya anteriormente existía entre derechos

patrimoniales y extrapatrimoniales,incluyendo dentro de los derechos

patrimonialestodoslosderechosrealesydecréditoquetieneelindividuoy

suvezconcediéndolelaoportunidaddepoderreclamarunaindemnización

enelmomentoenqueseproduzcaunalesiónacualquieradeestosderechos.

Dentro de los derechos extrapatrimoniales incluye los derechos de la

personalidadylafamilia,cuyalesiónpodíaserobjetodeunaindemnización

endineroquesevaadiscutirdependiendodeldañoocasionado.

Comopuedeobservarseestateoríadivideeldañomoraldelosdaños

patrimoniales,porque se ha reconocido que no existe una dependencia

económicaquepermitaúnicamentelaproduccióndeestetipodedaños,ya

quepuedeproducirseundañoemocionalquenodependenecesariamentede

una circunstancia económica o delafecto alpatrimonio materialde la

persona.Yestosedebealanecesidaddeprotegerderechostanimportantes

comolosderechosdelapersonalidadydelafamilia,puesseentiendeque

estos derechos forman parte esencialdelserhumano,se habla de la

proteccióndederechoscomoelhonor,lareputación,lavidaprivada,la

intimidad,laprivacidaddelascomunicaciones,einclusoderechoscomoa

tenerunnombre,elderechoaunafamiliayapodermantenerseenunidad

conlamisma.

Porlotanto,puedeindemnizarseatravésdelavíapecuniariauna

difamaciónounainjuria,ladifusióndeunafotoenviadaenintimidadyque

45LalouapudRuedaFonsecaIbíd.p.51.



55

seadivulgada,ladifusióndemensajesenviolaciónalaprivacidaddelas

comunicaciones,laexplotaciónsexual,elmaltratopsicológico,elabusode

poderquelleveahacercosasporobligación,lapérdidadeunserqueridopor

accidentedetránsito,opornegligenciaenelárealaboral,oporunrobo,entre

muchasotrassituaciones.

LaclasificacióndelosDerechosdelaPersonalidad:Estateoríataly

como lo indica Rueda Fonseca (2007)46 hace especialénfasis en los

derechosdelapersonalidadcomopartevitaldeldañomoral,permitiendo

distinguirentre eldaño moraly cualquierotro tipo de daño,y se ha

incorporadocomopartedelosderechosdelapersonalidad,elderechoala

integridadfísica,elderechoalavidayaladisposicióndelcuerpo.

Paraestateoría,losderechosdelapersonalidadcorrespondenacada

serhumano porelsimplehecho deserpersona,yaqueensímismos

representanlarazóndeserdelhombre,puesnopuedeconcebirseuna

personaquenogocedesuspropiosderechosdelapersonalidad.Yasuvez,

sehandivididoendoscategoríassegúnpreservenlaintegridadfísicao

existencial.Losderechosdelapersonalidadquepreservanlaintegridad

físicaseencuentrancompuestosporlavida,laplenitudcorporal,elactuar

sobrelaspropiaspartesdelcuerpoyelcadáver. Y losderechosdela

personalidad que preservan la integridad existencialcomprenden en sí

mismoslapropiaimagen,elderechoalaintimidad,honorylibertaddeactuar.

Permitiendodesprenderseentoncesdeestateoría,queeldañomoral

seencuentraformadoportodoslosderechosdelapersonalidadqueposeen

lossereshumanos,esesaparteemocionaloafectivaquesemenoscaba

anteunaviolaciónproducidaacualquiera deestosderechos,constituye

puesunainnovaciónencuantoadañomoralserefiere,puesseincluyenuna

gamadederechosqueamplíangrandementeelconceptodedañomoral,

46RuedaFonseca(2007)Ibíd.p.51.
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comoporejemplolaprotecciónalalibertaddeactuar,endondeunapersona

tiene derecho a decidir en que quisiera por ejemplo trabajar y ser

coaccionadaaunaprestacióndeserviciosencontradesuvoluntadafectasu

parteemocionalproduciendoundañomoralensímismaquemereceydebe

sercompensadooalmenossersatisfechobajoalgunasdelasformasde

compensación.Yesestateoríalaquehasidoacogidaporlamayoríadelos

paísesdelíneacontinental.

LaConcepciónqueIndemnizalasConsecuenciasdelaConductaIlícita,

JuntoalaInestimabilidadPecuniariadelosBienesNoPatrimoniales:Rueda

Fonseca(2007)47 hacenotaralgunasconsideracionessobreestateoría,en

baseaellasólopuederepararseeldañomoralqueprovengadeinfracciones

penales previstas en la ley,porlo tanto,no existe posibilidad para su

reparaciónsiestatampocoestáenlaley,yesoscasosestablecidosenla

legislaciónsonlosqueseproducenporelhechodelictual.

Esto surge como consecuencia de la inestimabilidad pecuniaria,

referidaalrechazodeasignarunvaloreconómicoalosderechosinternos

másimportantesdelindividuo,porelloúnicamentesólopuedeserresarcible

ycuantificable los daños patrimoniales.Sin embargo,solamente puede

estimarsedeestaformaelinteréspúblicoporquesuafectacióntrasciendeal

ámbitopenal.Ycorresponderáaljuezdeterminaryasignarlaobligaciónde

resarcirconayudadelaleyencasodequedichaobligaciónprospere.

Se concibe entonces eldaño moralcomo consecuencia de una

conductailícita,derivadadelhechopenalcastigadoysancionadoporlaley,

queasuvezestablezcaeldañomoralquepuedecausarseylaposibilidadde

serreparado,noseexcluyetotalmenteeldañomoralniseniegaquepueda

existir,perololimitaalhechoilícitonecesariamentequetrasciendaalárea

penalyotorgaaljuezlatareadevaloraresedañoencasodequesea

47RuedaFonseca(2007)Ibíd.p.51.
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procedente.Lo que no resulta muyapropiado pues no puede hacerse

dependertaxativamentedeloqueestablezcalanormalaproduccióndel

dañomoralsólopordeterminadascircunstancias,puesestássiemprevana

irmásalládelasqueesténestablecidas.

Debidoquealaluzdeestateoríasiunapersonasufreporejemploun

daño moralderivado deunacicatrizdejadacomo consecuenciadeuna

intervenciónquirúrgicaentoncesalnoestarcontempladaestacircunstancia

enlaley,noseríaindemnizable,puesnobastautilizarcomofundamentopara

elloqueescontrarioamoralestimarenvaloreconómicoestetipodedaños,

loquepodríaterminarsiendocontrarioaderecho,porqueenlamayoríade

loscasoslaúnicavíaparapoderhablardeunareparacióneslaeconómica.

ElDaño visto desde lo Tangible de las Cosas:Rueda Fonseca

(2007)48a travésde esta teoría señala que eldaño moralse encuentra

relacionadoconlaesferainmaterial,incorporaleinvisible,yqueespormedio

delotangibledelascosas,esdecir,deldañoproducidoalosaspectos

materialesqueexistiráunarepercusiónquepondráaldañomoralenla

esferainmaterial.DeallíqueautorescomoCarbonnier(CitadoenRueda

Fonseca,2007)49muestraunaclasificacióndeldañoapartirdetresaspectos;

materialidad,inmaterialidad,ydañocorporal;yasuvez,Rippert–Boulanger

(CitandoenRuedaFonseca,2007)50divideeldañoentrestipos;eldaño

causadoalosbienes,elperjuiciocausadoalasaludolavidayeldañomoral.

Ambos autores conciben dos tipos de indemnizaciones como

consecuenciadeldañomoral;unacomosumasancionadoraqueseotorga

bajoeltítulodepenaprivadayotracomounenriquecimientogratuitoafavor

delavíctimafundamentadaenqueeldañomoralnoproducedetrimento

patrimonialalguno.

48RuedaFonseca(2007)Ibíd.p.51.
49JeanCarbonnierapudRuedaFonsecaIbídem.
50Rippert–BoulangerapudRuedaFonsecaIbídem.
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Porlotanto,continuaRuedaFonseca(2007)51señalandodentrode

estavertientequedebido aqueeldaño moralno atentacontraningún

elementodelpatrimonio,cuandoseacuerdasuindemnización,noexistiráun

reemplazoenningúnelementodelpatrimoniodelavíctima,porlotanto,

tomandoenconsideraciónlaopinióndelosautoresqueacogieronesta

teoría,lasumadedineroqueobtendríalavíctimatendrásiempreelcarácter

depenaprivadaynuncadereparación.Ahorabien,puederepararseatravés

deunasumapuramentemoralyseñalandolareprobacióndelaconductadel

infractor,añadiéndolelapublicidadalacondenaocondenado.

Sibien,estateoríacentrasuatenciónendostiposdeindemnizaciones

específicosquepuedenobtenerseporconceptodedañomoral,asimple

vistaparecieranomuyacertadoconcebirqueeldañomoralseconsidere

comounasumadepenaprivadapuramente,ymenosacertadopareciera

concebirloqueserecibeporcausadeldañomoralcomounenriquecimiento

sincausaporelsimplehechodequenosehaafectadoelpatrimoniodela

persona.Puestodaslascantidadesdedineroqueserecibengiranentornoa

lacompensacióny/osatisfacciónquebuscadarsealavíctimaporeldaño

quehasufridoindependientementedequehayahabidoonounaafectación

material.

ElDañoaPartirdelInterésLegítimamenteProtegido:Estateoríaversa

esencialmentesobredosprincipalespostuladosyasíRueda(2007)52señala

enprimerlugarquealencontrarseunvacíolegislativolecorrespondealjuez

comprobarlaexistenciadeldañomoralyensegundolugarcorrespondea

quienhasidoafectado,determinarcuáleselinterésjurídicamenteprotegido

quelehasidolesionado,yaquesóloasípuedeexigirsusderechosyfijarlos

parámetrosdelaresponsabilidaddelautordeldaño.

51RuedaFonseca(2007)Ibíd.p.51.
52RuedaFonseca(2007)Ibídem.
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Enestesentido,deberátomarseencuentadosaspectos:lanecesidad

deunperjuiciocierto,quepodríanreclamarlosparientesyafines,asícomo

tambiénaquellosquenotenganunvínculodirectoporconsanguinidado

afinidad,independientementedeelloeljuezdeberátomarencuentaqueel

demandantepruebelaexistenciadesupesaryasuvezlapresunciónque

surgedelgradodeparentesco.Lanecesidaddeuninteréslegítimoesdecir

queseencuentreefectivamenteprotegidoporlaleyylamoral.

Sinembargo,estateoríaencuentraunpuntodébilquepudieragenerar

luegoinconveniente,yaquealpermitirquecualquierpersonaquenotengaun

vínculodirectoconlavíctimaseapersoneareclamarlaexistenciadeldaño

moral,presentaría dificultades almomento de demostrarrealmente la

existenciadeldaño,porellosólolavíctimaysusparientesdirectosencaso

deausenciadelamisma,porqueseencuentreincapacitadaparareclamaro

porquehayafallecidopudieranexigirunaindemnizaciónporesteconcepto.

Enlodemás,resultamuyimportantequelavíctimaensímismapueda

determinarsielinterésquelehasidoafectadoestáprotegidoporlaleyyla

moral,yestoesbienimportanteporquedelocontrarioseincluiríanunalista

dedañosquepudieranestarfaltosdeprobidad,buenascostumbres,moraly

respeto.

ElContenidoValuableoNoenDinerodelDerechoLesionadoyDel

CualPendeunaClasificacióndeDañoenValuableyNoEvaluable:Rueda

Fonseca(2007)53haidentificadoentoncesestecarácterdeldañomoralcon

el dinero como medio para resarcir el derecho afectado. Ya que

independientementedecómohayasidolesionadoelderechosiempreserá

susceptibledeserreparadoeconómicamente.Estosedebeaqueladoctrina

consideraqueeldinerocreaunaformadesatisfacciónanteeldañoquese

hacausado,porlotanto,resultaráviablecomounamaneraparaindemnizar.

Reconociéndoseque,aunquenopuederestituirsealasituaciónanteriorenla

53RuedaFonseca(2007)Ibíd.p.51.
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quelapersonaseencontrabaantesdelaproduccióndeldaño,eldinero

puedemitigarlosefectosdelpadecimientocausado.

Esconelnacimientodeestateoríaquehasurgidoungranavance

respectoalmododeresarcireldañomoral,puessehatomadoencuentael

dinerocomo unelementoque aunquedurantemuchotiempoparaestos

casosalserconsideradocomoinapropiadoparaestetipoderesarcimiento,

sehalogradocomprenderquenosignificaqueseestédandounvalor

económicoaderechosinherentesalserhumano,queconformansuviday

personalidad,queconstituyensurazóndeser,nosignificaqueseestédando

unvaloreconómico alavida,alasalud,aldolor,alossentimientos,al

sufrimiento.

Sinoquesetratadealiviarunpocoelpesarquehaquedadoluegode

laproduccióndeldañomoral,porejemplo,sifallecióunserquerido,una

sumadedineropuedeserútilparacubrirdesdelosgastosfunerarioshastair

aterapias,pagarescuelasouniversidadesdeloshijos,einclusocomprar

alimentos.Sedirigelaindemnizaciónpecuniariaesenbuscademitigarel

sufrimiento,porqueaunquenopuedanuncavolversealasituaciónanterior,

yaqueno sepodrárevivirun serquerido,o no puededeshacersepor

completoundañocausadoenlossentimientosdeunapersona,almenossí

habrálaintencióndecompensarysatisfacerporotromediolacarenciaque

haquedado.Siendoútilparaelloeldinero.

DefinicióndeDañoMoral.

Habiendohechounrecorridohistóricoquehapermitidoadentrarseen

loquetienequeverconlaevoluciónquehasostenidoaldañomoral,desdeel

principiodelahistoriahastalaactualidad,puedeentoncesconsiderarse

algunasdefinicionesquehansidodadassobreeldañomoralytambiénlos

elementosseñaladosporcadaunadeellas.
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DefinicióndeRenatoScognamilio:SegúnRenatoScognamilio(Citado

en Rueda Fonseca,2007)54 “eldaño morales aquelque incorpora

sufrimientospsíquicosomorales,comoeldolor”.

DefinicióndelDoctorAlejandroPietri:ElDoctorAlejandroPietri,ensu

libroLaValoraciónJurídicadelDañoMorallodefinecomo:

Dañomoral,esporexclusión,eldañonopatrimonial,esel
dañoquenorecaedirectamentesobreelpatrimoniodeuna
persona,oque,cayendosobrebienesobjetivos,ocasioneo
nolesiónmaterialenlosmismos,causaunaperturbación
anímicaensutitular,cualquieraqueseaelderechoquesobre
ellosseostente.Eldañomorales,puesdañoespiritual,daño
inferidoenderechosdelaestrictapersonalidad,oenvalores
quepertenecen másalcampo dela afección quedela
realidadmaterial,económica…55

DefinicióndelaCorteInteramericanadeDerechosHumanos:

“Eldaño moralo inmaterialpuede comprendertanto los
sufrimientos y las aflicciones causados a las víctimas
directasyasusallegados,yelmenoscabodevaloresmuy
significativosparalaspersonas,comolasalteraciones,de
carácternopecuniario,enlascondicionesdeexistenciadela
víctima”AcostaCalderón(CitadoenCubidesMolina,2016)56

“Asociandoeldañomoralconelpadecimientodemiedo,
sufrimiento, ansiedad, humillación, degradación y la
inculcación de sentimientos de inferioridad,inseguridad,
frustración,eimpotencia”Rojas(CitadoenCubidesMolina,
2016)57

Eldaño morales entonces,aqueldaño que no afecta en forma

54RenatoScognamilioapudRuedaFonsecaÓp.Cit.p.51.
55PIETRI,A(1988).DelaAccióndeSimulación:ValoraciónJurídicadelDañomoral.
Venezuela.EditorialFabreton,p.107.
56

CubidesMolina,J.D.(2016).ReparacionesenlaCorteInteramericanadeDerechos
Humanos,FocalizadoenlaModalidadesdeReparaciónAdoptadasporlaCorteIDHyel
ConsejodeEstadoColombia[ResumenenLínea].TrabajodeInvestigaciónparaoptarporel
títulodeMagisterenDerechoenlaUniversidaddeColombia.

Disponible:https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2839300[Consulta:
2020,Marzo02].
57RojasapudCubidesMolina(2016)Óp.Cit.p.61.
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principalbienesmateriales,estádirigidoaafectarlaparteemocionaldelser

humano,atravésdelalesióndelosderechosdelapersonalidad,valoresy

creenciasqueelmismoposee. Comprendeeldolorintenso,puroyreal,

tambiénlahumillación,eldesafecto,impotencia.Afectanosóloalavíctima

principalsinotambiénasusfamiliaresdirectosymásallegados,porqueellos

tambiénsufrenlasecueladedañosquelesalcanzainvoluntariamente.

NaturalezaJurídicadelDañoMoral.

Haciendoreferenciaalanaturalezajurídicadeldañomoral,haexistido

unadiscusióndoctrinariaquepasadeconsideraraldañomoralcomoparte

delaindemnizaciónpordañosyperjuicios,comounaverdaderapena,hasta

llegaralaposiciónacogidamayoritariamenteporladoctrinacomoeselcaso

deldaño moraldeltipo satisfactorio – compensatorio. Pasando a

continuaciónalanálisisdecadaunadeesasposicionesdoctrinarias.

DañoMoralcomopartedelaIndemnizaciónporDañosyPerjuicios:

Conrespectoaestaposicióndoctrinaria,eldañomoralconcibeensímismo

dosfuncionesrelacionadasconelresarcimiento delafectado ylapena

privada impuesta alresponsable.Así,elresarcimiento opera como una

compensaciónporeldañoquehasidocausado,yquedealgunamanera

intenta repararse,yla pena privada como una manera de castigaresa

conducta en la persona delresponsable ytambién ante losojosde la

sociedad.58

Comopuedeobservarseenestepuntoresaltaelhechodequese

castiguealresponsablecomoformadehacerleentenderquesuconductaha

sidoydebeserrechazadaporlasociedad,yasuvezactúacomoprevención

delacomisióndefuturoshechossimilares,porpartedelosmiembrosdela

58AlvárezVigaray(1966)LaResponsabilidadporDañoMoral.[DocumentoenLínea].
Disponible:https://www.boe.es/publicaciones/anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-C-
1966-10008100116[Consulta:2020,Marzo2].
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sociedadqueyahanvistolasanciónaplicadaalculpable.Comprendiéndose

suindemnizacióncomopartedelosdañosyperjuiciosdeigualformaenla

queprocederíaenundañopatrimonial.

DañoMoralcomounaVerdaderaPena:BritoGonzález(2013)59.Se

refiereaestavertientecomonaturalezajurídicadeldañomoral,enlaque

resaltalasanciónyelcastigoqueesimpuestoalofensor,quieneselautor

delactoconcebidocomocontrarioalaley.Constituyeunabaseparaesta

posiciónelconsideraralosderechosvulneradosenlaproduccióndeldaño

moralcomonosusceptiblesdeservaloradoseconómicamente,esdecir,

comonoapreciablesendinero.

Porlotanto,seprestaaquíespecialatenciónalcastigoquedebetener

elculpable como único medio para satisfacerverdaderamente eldaño

causadoalavíctima,pues,aunqueseindemnicenopuedebrindarseuna

satisfacciónplena.Sinembargo,estonoresultaviableenlaactualidadpues

aunqueelcastigo alautordeldaño esbaseprincipalparainducirala

sociedadalrepudiodeconductasantijurídicasydemostrarlaimportanciade

nocometerlasparanosersancionado,estonosatisfacealavíctimaenel

dañoproducido,puesaunquepuededecirsequeelcastigodelofensorllevaa

lavíctimaaunposibleestadodetranquilidad,serequieretambiéndela

reparacióndeldañoatravésdeunaindemnizaciónprincipalmentemonetaria

quepermitaalavíctimaeldisfrutedeunavidaycondiciones“meramente

normales”.

DañoMoraldelTipoSatisfactorio– Compensatorio:Eslaposición

acogida porla doctrina mayoritaria,puessegún expresa Brito González

(2013)60 esestalaverdaderanaturalezajurídicadeldañomoral,puessu

únicafunciónesdesatisfacción.Y puedeversedeestamaneraquela

59BritoGonzález,(2013)Ibíd.p.46.
60BritoGonzález(2013)Ibíd.p.46.
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finalidaddeobtenerunaindemnizaciónporconceptodedañomoralesquela

personadelperjudicadoencuentresatisfechooalmenoscompensadouna

partedesuderecho,puesloquesebuscaatravésdeestemedioesintentar

compensareldañosufrido.

Nosignifica,quedebaexcluirselasanciónparaelresponsable,pero

nodebetomarseestacomolomásimportanteenestoscasos,puesloque

realmentemereceimportanciaesquelavíctimapuedacompensareldaño

ocasionado,puedasatisfacerunpocoeldolorsufridoatravésdeotros

medios,unavezmássereconocequelarestituciónalestadoanteriorenque

seencontrabalavíctimaesimposible,nuncapodrávolversealamisma

situación,perodebevelarseporquelavíctimaenlamedidadeloposible

tenga un estado de vida normal,con terapias o rehabilitación de ser

necesario, tratamientos médicos o psicológicos que pueden variar

dependiendodelacondiciónenqueseencuentre,yseríainjustoquela

totalidad de esos gastos deban ser sufragados por la víctima,con

fundamentoenquenofueellaquienprovocó(enlamayoríadeloscasos)el

dañoqueasímismalefuecausado.

ClasesdeDañoMoral.

Surgenentonces,lassiguientesinterrogantes¿Puedeeldañomoral

producirsedeunaovariasmaneras?¿Cómosemanifiestaeldañomoral?Y

paraelloesnecesarioconocercuálessonlasdistintasmanerasenlasque

puedeverseeldañomoral,paraello,diversosautoressehandedicadoa

clasificareldañomoralsegúndiversosfactores,mostrándoseacontinuación

unadelasclasificacionesmásresaltantesdadapordosautoresenparticular:

AtendiendoaSusEfectos:SegúnelDoctorAlejandroPietri(1988)61 el

dañomoralpuedeclasificarseenaquelqueessusceptibledeunaestimación

61PIETRI,A(1988)Óp.Cit.p.61.
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pecuniariayendañomoralStrictoSensu:

 Dañomoralsusceptibledeunaestimaciónpecuniaria:Secalificaasíal

daño moralque afecta en forma principalelpatrimonio de una

persona,ocasionandounapérdidaodisminucióndelmismoeincluso

aqueldaño que afecta elritmo en que una persona percibe sus

ingresoseconómicos.

 DañomoralStrictoSensu:Esaquelqueseencuentradirectamente

relacionadoconlaparteespiritualymoraldelsujeto,porlotanto,no

essusceptibledeunavaloracióneconómica,puesnosehaafectado

elpatrimonionilosderechoseconómicosdelavíctima.

Atendiendo a este tipo de daño moral,puede comprenderse la

existencia de dos tipos de daño moraluno relacionado con la parte

económicayotrorelacionadoconlapartemoral.Yresultabieninteresante

debidoaquepuedeeldañoproducidoabienesmaterialesdelapersona

afectarsuestadoemocionaleinclusomental,afectarsucalidaddevida,

aunqueen estecaso sehayaproducido en formaprincipalun daño al

patrimonio,este ha traído obligatoriamente como consecuencia eldaño

moral,lo que puede entenderse que ocurrirá como una consecuencia

necesariadeldañoalpatrimonio.

Mientrasque en forma contrapuesta se encuentra eldaño moral

StrictoSensu,aquelqueverdaderamenteseoriginaenelinteriordelser

humano,comoalperderaunserqueridoylassecuelasquesiguenaesa

pérdida,cuandosehasufridoexplotación,entreotrascausas.Puesexisten

dañosquesintrascenderaloeconómiconirelacionarseíntimamentecon

ellos,afectanelinteriordelserhumano,porqueeseso,unserhumano,de

carne y hueso,susceptible ante sentimientos y emociones,débilante

fracasosydecepciones,dañosytristezas.
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PorlaNormaJurídicaqueloRegula:ElDoctorAlejandroPietri(1988)62

endañomoralcivilydañomoralpenal:

 Dañomoralcivil:Haciendoalusiónalareparaciónprivadapersonal,la

cualsegúnensucriterioyefectivamenteajustadoalarealidadtendrá

siemprecaráctercivil.

 Dañomoralpenal:Esteconceptoesunpocomásampliopuesincluye

eldelitoyeldañocausadoalavíctimaqueenlamayoríadecasoses

moral,puesafectatodoelinteriordelapersona.Enestecaso,aunque

puedaexistirunarelaciónentreelagraviadoyalaimposicióndela

pena alculpable,siempre habrá la necesidad de indemnizara la

víctimaparalasatisfacción desusderechoseintereses.Másla

imposicióndelapenanoalcanzaalagraviado.

Enestaformadevereldañomoral.Sehacealusiónaldañomoralcivil,

quepodríaperfectamenterelacionarseconelhechoilícitoprevistoenla

normativacivil,puesatalefecto,aunqueno contengaexpresamentela

palabradaño moral,elArt.1185delcódigo civilvenezolano porejemplo

establecequetodoaquelqueocasioneundañoaotrotienelaobligaciónde

repararloyaseapornegligencia,imprudencia,impericiaoinobservanciade

lasleyesyreglamentos,seríaaquellareparaciónprivadaquesebuscaporel

áreacivil.

Ahorabien,refiriendo aldaño moralpenal,seríaentonceselque

provienedirectamenteporlacomisióndeunhechopunibleyelagravio

causadoalavíctimaserámuchomayor,estedañoconllevaráalapenacomo

castigodelresponsableycuyafinalidadestotalmentepúblicadeprevención

deposiblesconductasantelasociedadyalareparacióndeldañocomo

medidadeindemnizaciónanteelderechovulnerado.

62PIETRIA,(1988)Ibíd.p.61.
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Otraclasificacióndedañomoral,seatribuyeaAlvarezVigaray(1966)63,

quienhaclasificadoeldañosegúnseencuentreligadoalaproduccióndel

dañopecuniariooseatransitorioopermanente:

 LigadosalaProduccióndelDañoPecuniario:Seencuentraquepuede

afectarselapartesocialdelpatrimoniomoralolaparteafectivadel

patrimoniomoral.Consideraentonces,quetodaslaspersonastienen

unpatrimoniocompuestoexclusivamenteporlapartemoral,así:

 Losqueafectanlapartesocialdelpatrimoniomoralatacaránbienes

jurídicos delindividuo como elhonor,reputación además de su

consideración.

 Losqueafectanlaparteafectivadelpatrimoniomoralsiendoaquellos

quesecausanenlossentimientosyafectosdelindividuo,porejemplo,

enlamuertedeunserquerido,dondenestimaciónpecuniarianotiene

lugar,puessonperjuiciosquenormalmenteensuorigennollevan

perjuicioseconómicos.

Resultaunpococuestionablereconocerconlaspalabrasexactasdel

autorquepuedallamarsepatrimoniomoralalosafectosysentimientosdela

persona,sinembargo,seentiendeyaprecialaideaprincipalquehaquerido

establecerelautor,puespuedeafectarselapartedelserhumanorelacionada

consusociabilidad,produciendoundañoasuhonororeputaciónatravés

porejemplodeunadifamación.Comopuedeafectarsetambiénlaparte

afectivadelmismoensussentimientos,causandoheridasmásprofundas

como sucedealmorirun familiar,alserexplotado sexualmente,alser

obligado porlafueraarealizaractividadescontrariasalascreenciasy

enseñanzasquehallevadounapersonadurantetodasuvida.

Atendiendo a su Duración:Eldaño moralpuedesertransitorio o

63AlvárezVigaray(1966)Ibíd.p.63.
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permanentedebidoaquepuedeextenderseporunlargoperiododetiempo

dependiendodelgradodedificultaddeldañoocasionado,comotambién

puededesaparecerinmediatamenteomantenerseeneltiempoeinclusive

puedellegaraserconstante.

Y esdependiendodeestecriterioquedebetomarseencuentael

alcancedelareparación,puesnoserálomismo tratarderepararaalguien

quetuvounafracturaensupiernayporellonopuedecaminaren6meses,a

quelapersonanopuedavolveracaminarporelrestodesuvida,elcriterioy

cuantíadelaindemnizacióndebeserdistintodependiendodelcasoydela

capacidadquetengalapersonadelidiarenformatransitoriaopermanente

coneldañoproducidoatendiendoasugravedad.

ElementosConstitutivosdelDañoMoral.

Enprimerlugar,esnecesariomencionarquedentrodeldañomoralse

encuentrandossujetosprincipales,protagonistasalosefectosdereparación

eindemnizacióndeldaño.Elsujetoactivoestodaaquellapersonaqueporsu

causasehayaproducidoeldaño,esquienhatransgredidolosderechos

protegidosdelavíctima.Mientrasqueelsujetopasivoseráaquellapersonaa

lacualseprodujoeldañoyporlocualtendráderechoademandarsu

reparaciónalverlesionadouninterésqueelordenamientojurídicoprotege.

Ahorabien,eldañomoralseencuentraformadoporunoselementos

queconstituyenunpresupuestoesencialparapoderdemandarsureparación,

pues de lo contrario,cualquierdaño podría demandarse poresta vía,

haciendoquesepierdalainstitucióndelmismo.Ahorabien,BritoGonzález

(2013)64 ha señalado en su obra,eldaño moralyloscriteriospara la

determinación de su indemnización,que eldaño moralse encuentra

constituidoportreselementosprincipalesasaber:eldañodebesercierto,

64BritoGonzález,(2013)Ibíd.p.46.
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debe ser personalde quien lo demanda,debe lesionar un interés

jurídicamentetutelado.

ElDaño MoralDebeSerCierto:Con respecto alprimerelemento

constitutivodeldañomoral,señalaBritoGonzález(2013)65queeldañomoral

debesercierto,basándoseenlaexistenciadeelementossegurosyreales

que permitan demostrarque verdaderamente ha existido un daño,que

permitanaljueztenerlaconvicciónycertezadequeeldañosehaproducido.

Debenporlotantodesecharselassimpleseventualidadesydudassobresi

sehaproducidoonoeldaño,puesestonoessuficienteparacondenaral

culpablealpagodeunaindemnización.

ElDoctorJavierTamayoJaramillo(CitadoenBritoGonzález,2013)66

serefiereaquedentrodeesteelementopuedeexistirunacertezaabsolutao

relativasobrelaproduccióndeldaño,dependiendodelcasoquesetrate,así

lacertezaseráabsolutacuando setratadeundaño quesehaproducidoen

elpasadooenelpresente,puesalyahaberocurridonocabelugaradudas

sobresuproducciónyconsecuencias,locualserámásfácildedemostrar.Y

serefierealacertezarelativaencasodequesehayaproducidoeldaño,pero

susconsecuenciassurjanparaelfuturo,loquedebeestarbasadoenlas

respectivas leyes de probabilidades,pues en este caso,aunque se ha

producidoeldañonoseestácompletamenteconvencidodequepuedan

surgirsusconsecuenciasmásadelante.

Serefiereentoncesesteelementoaldañocierto,delcualsetenga

plenaseguridaddesuocurrenciaydelquenoexistandudasparadeterminar

las consecuencias de su producción,resulta interesante elhecho de

involucrarunacertezarelativa,puesbienexistendañosqueenunprimer

momentonovanademostrarsuconsecuencia,sinoquesetratadeuna

65BritoGonzález,(2013)Ibídem
66TamayoapudBritoGonzálezIbídem
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secuela que puede desarrollarse con eltiempo,como elcaso de una

enfermedadfísicaomentalquepudiesegeneralalgúntipodediscapacidad,

sinembargo,enestecasodebieraexistirunconvencimientoabsolutodeque

estascircunstanciassegeneraranmásadelante.

Asílascosas,nopuedepretenderselaindemnizaciónporconceptode

dañomoralantecircunstanciasquenopuedandemostrarse,ocondudas

sobrelaproducciónefectivadeldaño,puesaunquesetratedeuntema

complejo probarestetipo dedaño,debeexistirsiempreelementosque

permitandesprenderqueeldañosehaocasionado,así,sihablamosqueuna

secueladeldañomoralocasionadoenunacondicióndeansiedadyestrés

post- traumático,esto en un primer momento pudiera demostrarse

acudiendoalrespectivopersonaldelasaludespecializadoenesaáreaque

emitiera un informe que serviría de fundamento para demostrar la

consecuenciaproducida.

ElDañoMoralDebeSerPersonaldeQuienloDemanda:Elsegundo

elemento constitutivo deldaño moral,se refiere según Brito González

(2013)67 aqueeldañomoraldebeserpersonaldequienlodemanda,yesto

encuentrasujustificaciónenlaprohibicióndequenopuedeproducirseel

enriquecimiento de una persona sin justa causa,además de que no

cualquierapuedeserindemnizadoporeldañoquehasufridootrapersona.

Esteelementoseencuentrarelacionadoconlalegitimidad,endondese

inviertenlosrolesyaquedentrodeljuiciotendrálegitimaciónactivaenprimer

lugarlavíctima,pueseselafectadoprincipalquienefectivamentehasufrido

eldaño,sinembargo,estederechopuedeserobjetodetransferenciaa

quienesseconstituyencomoherederosyparientesmáscercanosencasode

quelavíctimahayafallecido.Teniendoentonces,lalegitimaciónpasivaen

estecaso,elproductordeldaño.

67BritoGonzález,(2013)Ibíd.p.46.
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Serefiereentoncesaquesiempre,mientrasseaposibleeldañoserá

personalde quién lo demanda,y mientras la persona tenga vida la

indemnizaciónsiemprelecorresponderá,aúnlecorrespondeenelcasode

queseencuentreenunaincapacidadparademandar,puesenestecaso

pudieraserrepresentadaoasistidaporunprofesionaldelderecho,porun

familiar,peroenunprimerplanolaindemnizacióncorrespondealavíctima.

Esto no excluyeelcaso dequeporejemplo lavíctimaexijauna

indemnizaciónporhaberseconvertidoenunacargaparasusfamiliares,pues

esto esun concepto quepuedeincluirseen laindemnización pero que

correspondealavíctimaporestacausa.Ahorabien,encasodemuerte,se

abrelaposibilidaddelosherederosenreclamarlaindemnizaciónpuesel

dañomoralporunaconsecuencianecesariasehatrasladadoalosfamiliares

dequienhafallecido.

ElDañoMoralDebeLesionarunInterésJurídicamenteTutelado:El

tercerelementoqueconstituyealdañomoralserelacionaconelinterés

jurídicamentetutelado,yaquesegúnBritoGonzález(2013)68 eldañomoral

Debelesionaruninterésjurídicamentetutelado,pueslaaccióndeindemnizar

sólosurgirácomoconsecuenciadelaproduccióndeundañoalosderechos

einteresesqueesténamparadosyprotegidosporelordenamientojurídico.

Efectivamente,sieldaño ocasionado no produce una lesión a

derechoseinteresesqueesténprotegidosporlaleynopuedeactivarsela

acción para obteneruna indemnización.Elordenamiento jurídico es un

sistemamuyampliodeproteccióndetodoslosderechosinherentesalser

humano,ysiemprequelapeticióndeindemnizarseencuentreestablecidaen

laley,puedeotorgarse.Conesto,elautordeestainvestigacióntratade

referirseaque,sieldañomoralseprodujocomounaconsecuenciadeun

delito que la misma víctima estaba cometiendo,no puede luego esta

68BritoGonzález,(2014)Ibíd.p.46.
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pretenderqueelordenamientojurídicoleampareenlavulneracióndeese

derecho,porquedeigualmanerapagaríalasconsecuenciasporeldelito

cometido.

Estopuedeverseenunejemploparamayorclaridad:asíLuisysu

hermanomanejanunareddenarcotráficoendeterminadopaís,ytratandode

trasladarsumercancíaaotropaís,sonsorprendidosporlosórganosde

policíayalsurgirunenfrentamientoentreelloselhermanodeLuismuerepor

causadeunabalaensucabeza,Luisentoncesalsercapturadollevaríaun

juicioporloscargosprocesadosensucontra,nopuedeentoncesLuisexigir

unacompensaciónporlamuertedesuhermano,quelehaproducidoun

dañomoralqueconsiderairreparable,puesalestarenunaclarainfracciónde

loestablecidoenlasleyesnopuedeprocederunaaccióndeindemnización

poresteconcepto.

BienesJurídicosTuteladosporelDañoMoral.

Surgeentonces,lainterrogantedecuálesseríanlosbienesjurídicos

que se encuentran tutelados poreldaño moral.En primerlugar,debe

entendersequeesunbienjurídicoprotegido,yalrespecto,unbienjurídico

protegidoesaquelquepertenecealindividuo,inherenteasímismoyque

goza de una protección especialpor elordenamiento jurídico.Son

considerados inherente a la propia naturaleza delserhumano ysegún

Cifuentes(CitadoenBritoGonzález,2013)69 estaprotecciónespecialse

enmarcaenlosderechosdelapersonalidad,segúnelcuallosderechosdela

personalidadsonmanifestacionesdelserhumanofísicasoespiritualesyque

altenertalimportanciasonllevadasalrangodebienjurídico.

Seafirmaentoncesqueelbienjurídicotuteladoeneldañomoralse

encuentraprotagonizado porlosderechosdepersonalidad,en dondela

69CifuentesapudBritoGonzálezIbíd.p.46.
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personaseveamparadaporelhechodeserpersona,nopuedesertratada

comounobjeto,nopuedeserutilizadacomoinstrumentosparacometer

delitos,nopuedepisotearsesudignidadnirebajarsealomásmínimo.Todas

laspersonastienenderechosfundamentalesquesiempredebenseruna

prioridad,estáelderechoalavida,alalibertad,asícomolalibertadde

creencias yde pensamientos,la libertad en todo su sentido,de tomar

decisiones,deescogersurumboydestino.Asícuandounapersonaseve

obligadaadesempeñardeterminadalaborporeltemoralaviolencia,al

maltrato,cuandoselesuprimenestosderechosfundamentalesseoriginaun

dañomoralensuinterior.

Quieredecirquelaprotecciónalosbienesjurídicosenestacasoes

amplia,desdeladifamaciónhastaporejemplolaexplotaciónsexual,se

protegelavida,lasalud,laeducación,laintegridadfísicaypsíquica,el

autoestima,la libertad,las creencias,los sentimientos,elafecto,la

reputación,la dignidad,la capacidad de las personas para desempeñar

actividadeslaborales,esdecir,todoloqueincluyelaautoexistenciadelser

humano.

LímitesenlaReparacióndelDañoMoral.

Esnecesarioconocer,dospuntosinteresantesconrespectoallímite

enlareparacióndeldañomoral,aunqueparezcailógicolimitarlareparación

delmismo,perosumotivaciónseencuentraenevitarelaprovechamientode

estascircunstanciasparaobtenerunenriquecimientosinjustacausa,pues

sóloaquellosqueverdaderamentehansufridodeestedañotienenderechoa

serreparados,ymásaún,sóloquieneshanpadecidosabenquecualquier

cantidadendineronorestituirálasituacióninfringidaalanormalidadenla

queseencontrabaanterioralaproduccióndeldaño.Perotambiénselimita

enproteccióndelofendidoydelrespetoporsusderechos,ademásdeldeber

deconsiderarcadacasoenformaparticular.
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AsíÁlvarezVigaray(1966)70 ensuobralaresponsabilidadpordaño

moralhadeterminadodoslímitesdeespecialimportancia:elprimerodeellos

serefiereaquelareparaciónnopuedeserabsolutaygeneral,yelsegundo

referidoaqueeldolorexperimentadodebeserintenso,realyprofundo.

Laprohibicióndeunareparaciónabsolutaygeneral:surgeeneste

caso para la protección de losderechosde la víctima,puesno puede

enmarcarselareparaciónenunahipótesisabsoluta,puestodoslosdaños

sonproducidosyafectanendistintamanera,yaunquepuedanencontrar

algún parecido no pueden repararse de igualforma,porque elnivelde

afectaciónsiempreserádiferente,porellodebeanalizarsecadacasoen

particular,encuadrarla reparación alsimple encabezado de la norma

retrocederíaelderechoasiglosatrás.

La justificación de la existencia del daño:Con respecto aleste

segundolímite,seencuentraen,sieldolornoesintenso,esdecir,nose

manifiestaengradosdeintensidadyconstanciaporlalesiónproducida,no

esreal;quenopueda verselaafectacióndelmismo(enelestadodeánimo

delapersonaporejemplo)ynoesprofundo,quetrasciendalaesferainterna

delindividuo,entonces no existe daño moral,porque estas son sus

característicasprincipalesintensidad,realidadyprofundidad.

DañosExtrapatrimoniales.

Eldañomoral,tambiénhasidoconsideradocomoundañocausadoen

laesferaextrapatrimonialdelapersona,oenuntérminomásprecisoenlos

derechos extrapatrimoniales.Ahora bien,¿Qué puede entenderse como

derechosextrapatrimoniales?Abarca(citadoenBritoGonzález,2013)71 ha

concebido a los derechos extrapatrimoniales principalmente como un

conjuntodebienesjurídicosqueensunaturalezanopuedenserapreciados

70AlvárezVigaray,(1966)Ibíd.p.63.
71AbarcaapudBritoGonzálezIbíd.p.46.
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económicamente,puesesaessucaracterísticaprincipal,laausenciadeuna

valoraciónendinero,esporelloqueposeenunniveldetrascendentehacialo

cultural,socialymoral.

Se protege porlo tanto,bienesjurídicoscomo la libertad de los

individuos,queformapartedelosderechosextrapatrimonialesycaracterizan

lapersonalidaddelserhumano,reconociéndosequenosólolalibertadsino

todo elconjunto dederechosqueforma elámbito extrapatrimonialdel

individuo,noessusceptibledeservaloradoeconómicamente,puesnopuede

darseunvalorendineroporqueresultaincuantificablenopuedeponerseun

precioalalibertad,alavida,alasalud,alosdeseosnialafelicidad.Sin

embargo,esporlavíapecuniariaquepuedeutilizarseparalaindemnización

deldañoocasionadoaestaesferadelapersona.

HaciaDóndeDebeIrlaIndemnizacióndelDañoMoral.

Surgeladudaentonces,deque,sinoessusceptibleestetipode

daños de ser valorado económicamente, ¿Cómo puede entonces

indemnizarseatravésdeldinero?Parecierailógicoqueestopudieraser,sin

embargo,lamayoríadelasveceseslaúnicaalternativaquesetieneyporlo

tantodebeutilizarse,peronodecualquierforma,sinodelamaneracorrecta.

Así,BarrientosZambrano(2008)72 haescritoparalaRevistaChilenade

Derechounartículoespecíficosobreestepunto,dentrodelcualsedestacan

acontinuaciónlosaspectosmásimportantes:

 Debe hacerse posible la satisfacción de intereses yaspiraciones

personales.

 Sedebebuscarcompensareldañosufrido,colocandoalavíctimaen

72
BarrientosZambrano,M.(2008).DelDañoMoralalDañoExtrapatrimonial:Lasuperación

delPretium Doloris.RevistachilenadeDerecho[RevistaenLínea],1.

Disponible:https://scielo.conicyt.cl/pdf/rchilder/v35n1/art04.pdf[Consulta:2020,
Febrero27].
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unasituaciónpatrimonialmejorada.

 Debentomarseencuentafactorescomo:elalcancedelosdaños,su

intensidad,duracióndelosdolores,sufrimientosyperjuicios.

Detalmanera,quealproducirseundañoenlaesferaextrapatrimonial

delapersonadebetomarseencuentacadaunodeestosaspectosparasu

reparación,así,debeasegurarsequepormediodelaindemnizaciónrecibida,

lavíctimapuedasatisfacersusinteresesyaspiracionespersonales,puesla

intenciónnoesaumentarsupatrimonio,oqueestasellenededinero,queno

vaacompensarenningunaformaeldañosufrido,porelloatravésdeesta

indemnización se busca que la víctima pueda enfocarse en lograrel

cumplimientodesusobjetivospersonales,yenmarcarlosensuprioridad,si

antesdelaproduccióndeldaño,lavíctimaseencontrabaestudiandoalguna

carrerauniversitaria,debegarantizarseentonces,quepuedaseguirenel

cursodelamismahaciendousodelaindemnización.

Debeademáscolocarsealavíctimaenunasituaciónpatrimonial

mejorada,pero,¿quésignificamejorarsusituaciónpatrimonial?Lograrquela

víctimaalcanceunaestabilidadensusituacióneconómica,tomando en

cuentasicomoconsecuenciadeldañoocasionadoseveimpedidapara

trabajarporunperiododetiempo,paracubrirsusgastosmásimportantes.

Esporello,quedeterminarelalcancedeldaño,suposibletiempodeduración,

su intensidad, sus consecuencias futuras, son elementos de base

fundamentalparaquesepuedadeterminarhaciadóndedebeireldinero.

Sieldañotraecomoconsecuencialapérdidadeunserquerido,por

ejemplo,esposiblequesemantengaporunperiododetiempo,dentrodel

cuallavíctimanoseencuentreencondicionesdeestabilidadmentalpara

poderseguirtrabajando,enestecasolaindemnizacióndebeirorientada

tomandoencuentaestosfactoresyasíparacadacasoenparticular.
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QuéPapelJuegaelDinero:Ahorabien,esnecesariodeterminarcuál

eselrolquecumpleeldinerodentrodeunaindemnizaciónpordañomoralo

extrapatrimonial.Destacandounavezmásqueeldineronopuederestituira

lapersonaenlasituaciónjurídicaanterioralaqueseencontraba,nitampoco

essuficienteparadarlevaloralderechoquehasidolesionadoeincluso,

muchas veces puede resultarinsignificante porque muy acertadamente

expresaelsiguienteaforismoseñaladoporBarrientosZambrano(2008)73“a

mayorpatrimoniomenoressonlassatisfaccionesquepuedeproporcionara

sutitularunamismasumapecuniaria”.A suvez,destacalossiguientes

aspectossobreelpapelquejuegaeldineroenunaindemnizacióndeeste

tipo:

 Eldineronopuedeborrareldañomoralquesehaproducido.

 En elmejorde los casos puede sólo llegara generarlibertad

económica.

 Lavíctimaesquiéndebesuperareldañosufrido.

 Lacompensaciónendineroesunaindemnizaciónquesólopuede

ayudarenlasuperacióndeldañoextrapatrimonial.

 Paralacuantíadelaindemnizacióndebentomarseencuentafactores

como:elgradodedificultadobjetiva,lascaracterísticasindividuales

delapersonaylapredisposicióndelofendidoaldolor.

Seusapueseldinero,comounaformadecompensaciónquetratade

alivianareldañoquesehaproducido,reconociendoqueestaindemnización

noproducirálosmismosefectosparatodaslaspersonasanivelpatrimonial,

pues mientras más dinero tenga una persona menorserá elnivelde

satisfacciónporconceptodeestaindemnización.Sinembargo,siseintenta

buscarunalistadealternativasparalasatisfaccióndeldañomoraldistintas

aldinero,puedequelalistasealargadependiendodelaproduccióndelcaso,

73BarrientosZambrano,(2008)Óp.Cit.p.76.
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pero¿Entodocasopuederestituirselasituacióninfringidaalmomentoen

queseencontrabaantesdelaproduccióndeldaño?Comonopuedeserde

estemodo,esnecesarioeldinero,quejuegaunpapelimportantecomoseha

mencionadoanteriormenteatravésdeunaformadecompensación.

Considerandoloscaracteresmencionadosanteriormente,sinlugara

dudasantesdebuscarunaindemnizaciónpecuniariaporconceptodedaño

moraldebeentendersequeeldineropormuyelevadaquesealacantidad

quepuedaobtenersenopuedeborrarlasconsecuenciasquehaproducido

estedañoenlavíctimaendondemilveceshubiesepreferidonohabertenido

quepasarporestacircunstancia,siestofueraposibleentoncestodaslas

personas delmundo sufrirían de daño moraly solicitarían grandes

cantidades de dinero a su ofensor,borrando asíeldaño sufrido y

prosiguiendoconsuvidanormal.

Luegodeentenderesto,entoncesdebebuscarseelladopersonalque

estaindemnizaciónpudierallegaracompensaryallídebetomarseencuenta

lalibertadeconómicadelindividuo,quienatravésdeestacompensación

pudieraalivianarsuscargas,continuarconsuvida,cubrirsusgastosmás

importantes,financiarsusproyectos,continuarsusestudios,todosiempreva

adependerdelcasoenparticular,peropuedenconsiderarseperfectamente

estosejemplos.

Así,lavíctimajuegaunpapelvital,puesenlaproduccióndeldañoes

ellaysóloellaquiénpuedesuperarlo,paraloquepuedeutilizardiversas

herramientas como la ayuda psicológica,inversión deltiempo en otras

actividadesqueleproduzcanalgúntipodeinterésysatisfacción,enfin,

cualquieractividadenlaqueeldineropuedefácilmentecooperarperono

superaráeldañoysusconsecuenciassiensímismanoponedesuparte,

pueseldineronopuedehacerloporella.

Tomaren cuenta entonces factores como la dificultad deldaño
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ayudaráadeterminarcuáleslavíaarecorrerparatratardealcanzarelnivel

másaltodesatisfacción;lascaracterísticasindividualesfijaráneltipode

necesidadporcubrirdelavíctima,esdecir,porejemplo,siesdeautoestima

susceptiblequeconllevefácilmentealadepresiónlaayudaquerequerirá

entoncesserápsicológica,yenúltimolugarlapredisposiciónaldolorque

tengalavíctimadeterminaráelgradoenquepuedaverseafectadaporlas

consecuenciasdeldaño moral,existen personasmuyfuertes,asícomo

tambiénpersonasmuydébiles.

ReparacióndelDañoenlaCorteInteramericanadeDerechosHumanos.

Ahorabien,luegodeconsiderartodaslageneralidadesqueconforman

eldaño moral,desde sus antecedentes,definición,naturaleza jurídica,

elementosconstitutivos,tipos,límiteshastadaravancessobrelageneralidad

encuantoasureparación,debeconsiderarseelaspectomásrelevantede

estecapítulo,cuyaideaprincipalseencuentrabasadaenlareparacióndel

dañomoralenelcriteriodelaCorteInteramericanadeDerechosHumanos

porserunorganismodealtaconsideraciónanivelinternacionalycuyos

factoresllenosdeamplitudabrenunnuevopasohaciaformaenquedebeser

reparadoeldañomoralporincluiralEstadocomoprincipalresponsabledela

indemnizacióncuandoestánopuedaobtenerseporpartedeldirectamente

agresor.

Esporello,quealolargodelasúltimaspáginasquecomponeneste

capítulo,sededicaráaexplicarampliamenteelconceptodereparaciónenel

SistemaInteramericanodeDerechosHumanosysuformadeindemnización.

ConceptodeReparaciónenelSistemaInteramericanodeDerechos

Humanos:Atalefecto,RoussetSiri.(2011)74citandoalajurisprudenciadela

74RoussetSiri,J.(2011).ElConceptodeReparaciónIntegralenla
JurisprudenciadelaCorteInteramericanadeDerechosHumanos.RevistaInternacionalde
DerechosHumanos[RevistaenLínea],1.Disponible:http://www.cladh.org/wp-
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CorteInteramericanadeDerechosHumanosquesehapresentadoenforma

reiterada,señalaque,enlamisma,laCortesehareferidoalareparaciónde

lasiguientemanera:“Lasreparaciones,comoeltérminoloindica,consisten

enlasmedidasquetiendenadesaparecerlosefectosdelasviolaciones

cometidas.Sunaturalezaysumontodependendeldañoocasionadoenlos

planostantomaterialcomoinmaterial”.

Asímismo,laConvenciónAmericanasobreDerechosHumanosalser

elfundamentojurídicodelareparaciónensuartículo63ordinal1°señalalo

siguiente:

Cuandodecidaquehuboviolacióndeunderechoolibertad
protegidos en esta Convención,la Corte dispondrá que se
garanticeallesionado en elgocedesu derecho o libertad
conculcados.Dispondrá,asimismo,siellofueraprocedenteque
sereparenlasconsecuenciasdelamedidaosituaciónqueha
configuradolavulneracióndeesosderechosyelpagodeuna
justaindemnizaciónalapartelesionada.75

Es necesario entonces,conocerprimero qué es lo que la Corte

InteramericanadeDerechosHumanos(CIDH)haconcebidocomoreparación,

entendiendoatodaslasmedidas,decualquiertipo,queseantomadaspara

quedesaparezcanlasviolacionesproducidasaesederecho,enestecasono

serefieresoloalplanodeldañomoral,sinoquereconocelaexistenciatanto

deldañomoralcomodeldañomaterial.Además,laConvenciónAmericana

de Derechos Humanos (CADH) dispone la obligación de reparar las

consecuenciassurgidasporeldañocausadoaunapersonaañadiendola

figura de indemnización, pero no cualquiera sino una justa que

verdaderamentecompenseeldañoquesehasufrido.

content/uploads/2012/07/a1-n1-2011-art03.pdf[Consulta:2020,Febrero27].
75

ConvenciónAmericanaSobreDerechosHumanos(No.9460).(1978,Febrero11).
[TranscripciónenLínea].

Disponible:https://www.oas.org/dil/esp/1969_Convenci%C3%B3n_Americana_sobre_
Derechos_Humanos.pdf[Consulta:2020,Marzo04].



81

ElDerecho–DeberalaReparaciónenlaJurisprudenciadelaCorte

Interamericana de Derechos Humanos: La CIDH a lo largo de su

funcionamientohadestacadolarelaciónqueexisteentreelderechoaser

reparadoyeldeberdereparardentrodesujurisprudencialoqueCalderón

(Citado en Cubides Molina,2016)76 ha destacado bajo los siguientes

aspectos:

 Enprimerlugar,elderechoarepararnacecomoconsecuenciadela

responsabilidadquepuedeatribuirseaalguienpornocumplirconsus

obligaciones(enestecasoserefierealEstado).

 Lareparaciónespuesunderechoparalavíctimayundeberparael

responsabledelincumplimiento.

ElaccesoalaCIDHparaobtenerlareparacióndeundaño,surgecomo

consecuenciaprincipaldequenosehaobtenidodentrodelEstadoalcualse

pertenece,unatutelajudicialefectivaalosderechosfundamentalesyal

debidoproceso,porloquenacelanecesidaddedirigirseanteunorganismo

internacionalparaobtenerestatutela,yaquínacelaresponsabilidaddel

Estadoporlainobservanciadesusobligacionesprincipalescomobrindara

susciudadanoselaccesoaunajusticiaaccesibleendondepuedanobtener

unajustaindemnizaciónporeldañoquehansufridoylasatisfaccióntotalde

susintereses.Porello,paralaCIDH elprincipalresponsableeselEstado

constituyendoparasíelprincipalobligadoeneldeberderepararyala

víctimatitulardelderechoaobtenerunareparación.

ElDerechoInternacional,atravésdeladoctrinajurídicadelaCIDH

segúnlohaexpresadoSaavedra(CitadoenCubidesMolina,2016)77“…Las

reparaciones ordenadas porla Corte imponen obligaciones de Derecho

Internacional,cuyocontenidonopuedesermodificadonisucumplimiento

76
CubidesMolina,(2016)Ibíd.p.61.

77SaavedraapudCubidesMolina,(2016)Ibíd.p.61.
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suspendidoporelEstadoobligado,invocandoparaellodisposicionesdesu

derechointerno…”

Comprende entonces eldeber de reparar dentro de la Corte,

disposicionesquesondeimperativocumplimiento,lascualesnopueden

relajarseporvoluntaddelEstadoutilizandoparaellovalidezdesusnormas

internas,puessiseencuentraantelaCIDH,esporqueelalcancedesu

normativainternanofuesuficienteparaordenarlareparacióndelafectado,

satisfacersusinteresesyobtenerunatutelajudicialefectivadentro del

sistemadejusticiainterno,porlotanto,nopuedeelafectadosufrirlas

consecuenciasinjustasyverseenunasituacióndeindefensiónendondeel

dañoqueselacausónoesreparadoporningúnmedio,esporelloque

constituyeunaobligacióndederecho internacionaleldeberdeacatary

respetar todaslasdecisionesordenadasporlaCortequecontenganla

obligacióndereparareldañocausado.

Atalefecto,dentrodelaCIDH,segúnlohaseñaladoTorresA.(1999)78

lanaturalezayfindelareparaciónseentiendecomounacompensaciónpara

lasvíctimasyencasodequenopuedacompensarsedirectamenteaestas,a

susfamiliares,peronosetratadeunacondena,odeuncastigoquese

imponga alEstado,es una compensación porque se dirige a la parte

lesionada,laideaescompensareldañoquelavíctimasufriódeunamanera

efectiva,mientrasqueenfocándoseúnicamenteenuncastigolavíctimano

obtendrálareparaciónquenecesita.

TitularidaddelDerechoaReclamarlaReparación:DentrodelaCIDH,

existeunatitularidaddelderechoareclamarlareparación,queconllevaala

necesidaddequequienacudaalaCorteparareclamarlareparaciónaun

78
TorresA.(1999).LaReparacióndelDañoenlaprácticadelaCorteInteramericanade

DerechosHumanos.RevistadeDerechoPrivado[RevistaenLínea],4.

Disponible:https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpri/article/view/670/633[
Consulta:2020,Febrero19].
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dañoqueselehacausado,seaseguredequetienelalegitimidadexigidapor

laCIDH.Asílascosas,TorresA.(1999)79haseñaladoqueparalaCorte,el

derechoareclamarlareparacióncompeteenprimerlugaralavíctima,por

serelprincipalafectado,perotambiéncomprenderáaaquellosqueresulten

perjudicadosencasodelamuertedeunserqueridoporlosperjuiciosque

estahaocasionado,entendiendoporparientesdelavíctimaaquienesserían

sussucesoresotorgandoparaellosunapresunciónqueobraasufavortaly

comoserealizaenlaprácticadelasjurisdiccionesinternas.

SiguiendoelcriterioquehaseñaladolaCortepuedenentoncesen

primerlugarlavíctimareclamarlareparaciónporqueesquienhasufridoel

daño.Seguidamentesedaelderechoalosfamiliaresdirectosdelavíctima

sóloencasodequeestahayafallecido,pueslamuerteproduceperjuicios

quepuedenvariardependiendodelrolquecumplíaestapersonadentrodel

núcleo familiaryde la relación directa que pudiera mantenercon sus

parientes.Así,sedaunapresunciónafavordelosfamiliaresyelcompañero

sentimentaldelavíctima,endondeseexcluyendetenerqueprobareldaño

queselehaproducidopuesseentiendequesonlosafectadosprincipales.

Enloqueserefiereaterceraspersonasquepudieranllegarareclamar

lareparacióndeldaño,enestecasosidebeprobarselaexistenciadeldañoy

surelaciónconlavíctima,pueslapresunciónmencionadaanteriormente,no

operaafavordeellos.

FormasdeReparación.

LaCIDH,haconcebidounaseriedeformasdereparacióndentrodelas

cualeshaincluidoelresarcimiento,indemnización,medidasdesatisfacción,

reparaciónsocial,indemnizaciónpecuniariapensadasenlavíctimayenla

importanciadelareparacióndeldañoqueselehacausado,engarantíadel

79TorresA.(1999)Óp.Cit.
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respeto yprotección asusderechosfundamentales.A continuación,se

realizarádeunanálisisdecadaunadeellasporseparado:

Resarcimientoinnatura:TorresA.(1999)80serefierequealhaceruso

de esta forma de reparación “debe procurarse elrestablecimiento del

derechovulneradodevolviendoalavíctimalaposibilidaddeejercerlosiéste

lefuenegado,odecontinuarejerciéndoloplenamentesilefuelimitadoconel

hechodañoso”.

Estaprimeraformadereparación,resultaráaplicablealcasoenquese

puedadeclararprocedenteunareparacióndeestetipo,puessetratade

restituir completamenteelderecho quehasido vulnerado lo quevaa

dependerdelanaturalezadelderechotransgredidoysuposibilidaddevolver

alanormalidad,osegúnelcasodebedarsealavíctimalaposibilidaddeque

continúeejerciendosuderecholibrementecuandoacausadeldañosufrido

lavíctimasevioimpedidadeejercerensutotalidadelderecho.

Reparación Compensatoria o Sustitutiva:De acuerdo a Torres A.

(2014)81estaformadereparacióneslaquedeberállevarseacabocuandoel

derechodelavíctimayanopuedaserrestablecidoloquepuedederivarsede

dos situaciones:porla naturaleza delderecho implicado,o porque la

vulneraciónaafectadoelderechoalavidaocasionandolapérdidadeunser

querido.PorlotantolaCIDH señalaalgunasmedidascompensatoriasque

permitiránhacerjusticiaenestoscasos:tantolavíctimacomosusfamiliares

deberánconocerlaverdaddeloshechosocurridos,elEstado tendrála

obligacióndeinvestigarysancionarloocurrido,tambiéndeberáprevenirel

Estadolaposibleocurrenciadelosmismoshechos,unasumadedinero

tambiénpuedecomprenderensímismaelcarácterdesustitutivo.

Porlotanto,sehabladecompensaciónporqueeslasegundaopción

80TorresA,(1999)Ibíd.p.83.
81TorresA,(1999)Ibíd.p.83.
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enlalistadeprioridadparalareparaciónysegúnloestablecidoporlaCIDH,

esta compensación puede ir en varias direcciones,sila víctima a

desaparecido o falleció sus familiares tienen elderecho de conocerlo

verdaderamente ocurrido,de igualmanera en vida de la víctima sise

encontrabasecuestradayahoraestálibretienederechoasaberloquese

pretendíahacerconsuvida,oloquerealmentesebuscabaconloshechosa

losqueseveíaobligadaarealizar.

ElEstado,debe evitarla impunidad de los delitos que se hayan

cometidoyquecausaroneldañoalavíctima,ademásdebecumplirconsu

deberdeinvestigarloshechosparaencontraralresponsableencasodeque

nosetengaconocimientodesuidentidadoparadero,ademásdebeponeren

marchatodaslasmedidasnecesariasparaevitarqueenacontecimientos

futurosvuelvaaocurrirelmismohecho.Ocupaentonceseldineroelpuesto

de compensación,reconociendo la Corte que puede serutilizado para

compensareintentarunniveldesatisfacciónenlapersonadelavíctimaoen

sudefectoasusfamiliaresquehansidoperjudicados.

MedidasdeSatisfacción:Atravésdeestasmedidassepretendeel

cumplimientodedosobjetivosquesegúnTorresA.(2014)82sematerializan

enreafirmarlaexistenciadelderechovulneradoyreconocerlailegitimidad

desutransgresión.Entonces,esatravésdeestasmedidasqueelperjuicio

moralocasionadopuedeserresarcido.Obtenerunasentenciasobreelfondo

delasunto,la declaratoria de responsabilidad porparte delEstado,el

esfuerzoparalocalizaryentregarlosrestosdelasvíctimasasusfamiliares,

sonformasquecontribuyenalasatisfacciónmoraldeldañoocasionado.

Se reafirma entonces,que la víctima es titularde una serie de

derechosquelecorrespondenporelsimplehechodeserpersonaylos

cualesencuentran una protección dentro delsistema dejusticia están

82TorresA,(1999)Ibíd.p.83.
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efectivamentetuteladostanto en elderecho interno como en elámbito

internacional,así,sereconocetambiénqueunaviolaciónalosmismoses

contraria alordenamiento jurídico,y bajo ninguna circunstancia puede

tolerarseunabusoniviolaciónaestosderechos,puesnoexisteunmediopor

elcualgocedelegitimidadlavulneraciónproducidaalosmismos.

ReparaciónSocial:Lareparaciónsocialseránecesariasiemprequese

hayaafectadoauncolectivo,esdecir,aundeterminadogrupodepersonas,

TorresA.(2014)83 serefiereaestaformadereparacióncomoelmedioa

través delcualse aseguran las condiciones básicas de subsistencia y

bienestarparaelgrupoquehasidoafectado.Enestoscasos,eldañolosufre

ungrupodepersonasyaltenerunniveldedificultaddeterminarcuálhasido

eldañoenespecíficoacadauno,mientrasestoselogra,siemprequesea

posibleunareparaciónindividual,debegarantizarselosmediosadecuados

paraquepuedansobrevivirduranteeltiempoqueseveanimpedidosparael

ejercicio totaldesusderechos,asícomo también,crearlascondiciones

necesariasparaevitarunaposiblerepetición,loquesetraduceenquelas

víctimassepuedandesarrollarenuncontextodeseguridadypazsocial.

IndemnizaciónPecuniaria:Estaformadereparación,secorresponde

con la justa indemnización que establece elArtículo 63 Ord.1°de la

ConvenciónAmericanadeDerechosHumanosatravésdelacualsepuede

reparareldañomaterialymoralcausadoalavíctima.Conrespectoaldaño

moral,TorresA.(2014)84hadeterminadoquelaCorteserefiereaestetipode

dañocomoeldolorosufrimientodecarácterpsicológico,quevendrácomo

consecuenciadeunaviolaciónalosderechoshumanos.Yenrelaciónala

formaenquedebeliquidarse,hacelassiguientesacotaciones:

 Sefijaunasumadedineroconsiderandocadacasoenparticulary

siguiendocriteriosdeequidad.

83TorresA,(1999)Ibídem
84TorresA,(1999)Ibíd.p.83.
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 Paralavaloracióndelperjuicio,deberádeterminarsesiademásdela

víctimasusfamiliaresfueronafectados.

 Debe tenerse en cuenta la gravedad e intensidad delsufrimiento

causadoalasvíctimas.

 Lasumaqueseconcedeestotal,haciendodeesamismasumala

divisiónaquiénhayaalegadounperjuicioademásdelavíctimayle

hayasidoconcedidaunaparteenlaindemnización.

ReparacionesInmateriales.

Eldañoinmaterial,seequiparáaldañomoral,siendounsinónimomás

delmismo,de esta forma más propiamente Daño Inmaterialse ha

pronunciadolaCIDH.Deunaformamuyinteresanteytalcomoloseñala

CubidesMolina(2016)eldañomoralseasociaconunaseriedecaracteres:

padecimiento de miedo,sufrimiento,ansiedad,humillación,degradación,

inculcación de sentimientos de inferioridad, inseguridad, frustración,

impotencia.

AdemásdeestosaspectoslaCortehacomprendidotambiéndentro

deldañomorallasafectacionesalascondicionesdevida,eldañoala

autoestima,elsentimiento de impunidad,elmenoscabo de valores

significativosparalaspersonas,perturbacionesencontradelascreenciasy

costumbres,loqueindudablementenoessusceptibledeunavaloración

económica.

Puessiunapersonasufredeviolenciapsicológicaendondesele

inculcansentimientosdeinferioridadquelehanllevadoalaideadelsuicidio

yaselehaproducidoundañomoral,igualaaquellapersonaquehaperdidoa

unserqueridoyquevivesusdíasllenosdesufrimiento,tambiénseleha

causadoundañomoraloaquellaquehasidovíctimadeviolaciónsexualyha

descargadosudoloratravésdelaansiedad,asídiversosejemplospodrían
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mencionarsedesituacionesqueproducendañomoralenlasvíctimasyenla

mayoríadeloscasoscomoconsecuenciasdelacomisióndeundelito.

LaCIDHhadejadoclaroqueeldañomoralnoessusceptibledeser

valoradoeconómicamente,puesnopuededarseunvalorqueseasuficientea

lavida,alaintegridadfísicaypsicológica,alasalud,entreotros.Enelcaso

AcostaCalderónVsEcuador,24deJuniode2005(citadoenCubidesMolina,

2016)85,laCortehasentadoelcriteriodequeeldañomoralsolamentepuede

sercompensadoendosformas:enprimerlugar“medianteelpagodeuna

cantidaddedineroolaentregadebienesoserviciosapreciablesendinero”y

ensegundolugar“mediantelarealizacióndeactosuobrasdealcanceo

repercusiónpúblicos”.

DetalmaneraquelaCorteInteramericanadeDerechosHumanosha

reconocido ampliamente el daño moral y su composición. Así ha

determinadoqueparasureparacióndebentomarseencuentareparaciones

compensatoriasosustitutivas,medidasdesatisfacción,reparaciónsociale

indemnizaciónpecuniaria,puedeentregarsebienesoserviciosalavíctima

siemprequepuedanservaloradosendinero,yseincluyetambiéncomo

medio dereparación elhecho dequeelresponsablerealiceactosque

alcancenorepercutananivelpúblico,porejemplo,unadisculpa,unaobra

social,unserviciocomunitario,untrabajoenunafundación,entreotros.

85CasoAcostaCalderónVs.EcuadorapudCubidesMolina(2016)Ibíd.p.61.
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CAPÍTULOIII

DemostrarlaImportanciadelaJusticiaRestaurativa.

LaJusticiaRestaurativaesunmecanismoalternodesanciónqueha

sidoreconocidointernacionalmenteyalcualsehadedicadoestecapítulo,a

losefectosdedemostrarlarelaciónqueexisteentrelaJusticiaRestaurativa

yelsistemapenaljuntoconlareparacióndeldañocomoejeprincipaldela

acción.Paraello,esnecesariodaraconocerenprimerlugarladefiniciónde

loquehadeentenderseporJusticiaRestaurativa.

DefinicióndeJusticiaRestaurativa.

Braithwaite(citadoenOlaldeAltarejos,2010)86hadefinidoalaJusticia

Restaurativacomo:

Un proceso donde todas las personas con algún interés
afectadasporunainjusticiatienenlaoportunidaddediscutirlas
consecuenciasdelainjusticiayloquesepodríahacerpara
ponerlascosasensulugar.Elvalorclaveesque,dadoquela
injusticiadaña,lajusticiadebesanar.

DeacuerdoaBazemoreyLodeWalgrave(CitadoenGonzálezRamírez,

2012)87laJusticiaRestaurativaes“Todaacciónorientadaprincipalmentea

hacerjusticiaatravésdelarestauraciónoreparacióndeldañocausadopor

eldelito”

SegúnTonyMarshall(CitadoenGonzálezRamírez,2012)88laJusticia

Restaurativaes:

86
OlaldeAltarejos,J.A.(2010).MediaciónyJusticiaRestaurativa:Innovaciones

MetodológicasdelTrabajoSocialenlaJurisdicciónPenal.Revistadecienciashumanasy
sociales,MisceláneaComillas[RevistaenLínea],133.Disponible:
https://revistas.comillas.edu/index.php/miscelaneacomillas/article/view/52/38 [Consulta:
2020,Marzo04].
87GonzálezRamírez,I.(2012).¿EslaJusticiaRestaurativaunAportealosValoresdel
SistemaJurídico?RevistadeJusticiaRestaurativa[RevistaenLínea].Disponible:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3853310[Consulta:2020,Abril11].
88TonyMarshallapudGonzálezRamírez,(2012)Ibíd.p.90.
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Un proceso a través delcuallas partes que se han visto
involucradas o poseen un interés en un delito particular,
resuelven de forma colectiva la forma de lidiar con las
consecuenciasinmediatasdeésteysusrepercusionesparael
futuro.

Unadefiniciónacertadainternacionalmenteagranescalaeslade

DanielW,VanNessyKarenHeetderksStrong,(CitadosenGonzálezRamírez,

2012)89 quieneshandadounadefinicióndeJusticiaRestaurativatomando

comofundamentecuatrovalores:

Elprimeroeselencuentroentrelaspartesysucomunidad
decuidado,quepromueveunanarrativacomúndelaspartes,
permitiéndoles mostrar sus emociones, para facilitar el
entendimiento mutuo.Elsegundo eslareparación dedaño
causadoalavíctimaydespuésalasociedad.Elterceroesla
reintegración,lacualserefieretantoalavíctimacomoalautor
deldelito,persiguiendo que se inserten nuevamente como
personas íntegras en la comunidad.Y porúltimo está la
participación,dadaporlaoportunidadqueseotorgaalaspartes
deinvolucrarseactivamenteentodaslasetapasdelproceso.

Finalmente,comoúltimadefiniciónseencuentraladadaporMylene

Jaccoud en elForo Iberoamericano de Justicia Restaurativa (Citado en

GonzálezRamírez,2012)90esconcebidacomo“cualquieracciónindividualo

colectivaquetienecomoobjetivolarestauracióndelasconsecuenciasdeun

crimenodeunconflicto,laresolucióndelmismoolareconciliacióndelas

personasafectadasporél”.

Es entonces la Justicia Restaurativa,un proceso cuya finalidad

primordialesalcanzarla reparación deldaño causado a la víctima,un

mecanismo alterno de sanción que deja de un lado elenfoque en el

delincuente y en la sanción que debe imponerse,para atendera las

necesidadesdelavíctima,enfocándoseenlareparaciónqueaelladebeser

otorgada.Se comprende entonces,en la actualidad que elcastigo al

89DanielW,VanNessyKarenHeetderksStrongapudGonzálezRamírez,(2012)Ibídem.
90MyleneJaccoudapudGonzálezRamírez,(2012)Ibídem.
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delincuenteensumayoríapuedeserunagentereparadordeldaño,peroala

sociedadengeneral,noalavíctimaquienhasufridoefectivamenteeldaño.

Unproceso deJusticiaRestaurativainvolucradeformatalalaspartes

(víctimayofensor),lasociedadylajusticia,permitiendolaconciliacióny

alcanzandounsistemadeaccesibleatravésdeacuerdoslogradosentre

ambaspartes.

CrisisdelModeloRetributivo.

Noobstante,elprocesodeJusticiaRestaurativaesunapropuestaque

cadadíavaendesarrolloyenunconstanteprogresoyavance,conelcualse

buscasuperarelmodeloretributivodejusticiaqueseenfocaenlapena

otorgadaaldelincuenteyenelcastigoquelasociedadengeneraldebe

conocersobrela producción dedeterminadoshechos.Deacuerdo a lo

establecidoporCárdenasMárquez(2007)91elmodeloretributivodejusticia

vealdelitocomounproblemaexclusivoentreelEstadoylaSociedad,en

dondeselimitalaparticipacióndelavíctimaydecualquierinteresadoconla

finalidaddeobtenerunasolucióncomúnaldelitoconbeneficiostantoparael

delincuentecomoprincipalmenteparaelofensor.

Esteeselmodelodejusticiaqueimperaentodaslassociedadesa

nivelmundial,en donde la titularidad de la acción penalla posee

exclusivamenteelEstadoatravésdesurepresentaciónporelMinisterio

Público Fiscal,especialmente en aquellos delitos de acción pública,

catalogadosasíporquemuyindependientementedelavoluntaddelafectado

endenunciaronoasuofensor,elMinisterioPúblicoinvestigaysanciona

esoshechos,porque másallá de afectara la víctima trascienden a la

91MárquezCárdenas,Á.E.(2007).LaJusticiaRestaurativaVersuslaJusticiaRetributivaenel
ContextodelSistemaProcesaldeTendenciaAcusatoria.RevistaProlegómenos.Derechosy
Valores[RevistaenLínea],20.Disponible:
http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2014/04/doctrina38574.pdf[Consulta:
2020,Marzo04].
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sociedadengeneral.

Esporelloquelacrisisseencuentraenlafrustraciónquegobiernaa

lasvíctimasennoserparteprincipalenelprocesollevadoporlacomisiónde

undelitoquehaafectadogravementeproduciendoundaño,puesenefecto,

elsistemadejusticianorespondeasusnecesidades,sólorespondealas

necesidadesdeuncolectivoquenosatisfaceelinterésparticular.Enninguna

formapretendedegradarseelsistemadejusticia,porqueenmúltiplesdelitos

esnecesarialadetencióndeldelincuenteparaevitarlareincidenciaque

puedaafectaramáspersonas,ynopuedenegarsequemostraralasociedad

unaconductadelictivaquedebeserrepudiadapuedeevitardeciertomodoel

hechodequesecometalamismaconductadelictivapormiedoalamisma

sanciónquesufrióeldelincuenteprincipal.

Noobstante,talycomolohaseñaladolaUniversidadAutónomade

PueblaenMéxico(2015)92elsistemadejusticiadebepreocuparseporcubrir

lanecesidadenlapersonadelavíctimaenalivianardealgunaformaeldaño

queefectivamentesehasufridoydejardeenfocarseenutilizarelcastigo

comounsistemadevenganzainstitucional.Esdecir,lapolíticacriminal

implementadaporlosEstadosjuntoconlosmecanismosparasuactivación

debeirenunadirecciónoenfoqueyestoesprimerolavíctima,luegoel

ofensoryporúltimo la sociedad,mecanismos que también permitirán

recuperaresa sensación de orden yseguridad que busca alcanzaruna

sociedadconunsistemaeficientedeadministracióndejusticia,endondelas

víctimas reciban una restitución poreldaño causado yelofensorsea

obligadoaresponsabilizarsedelmismo.

92
UniversidadAutónomadePuebla,México.(2015).LaJusticiaRestaurativa:

FundamentoSociológico,PsicológicoyPedagógicoparasuOperatividad.Revistade
CienciasSociales[RevistaenLínea],39.
Disponible:http://www.scielo.org.mx/pdf/tla/v9n39/1870-6916-tla-9-39-00172.pdf[Consulta:
2020,Marzo04].
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DiferenciasentreJusticiaRestaurativayJusticiaRetributiva:

A travésdelsiguientecuadropretendemostrarselospuntosmás

resaltantesenlosquesediferenciaunmodelodeJusticiaRestaurativayun

modelodeJusticiaRetributiva,divergenciasestablecidasporlaUniversidad

AutónomadePuebla,México(2015).93

93
UniversidadAutónomadePuebla,México.(2015).Óp.Cit.p.93.



94

JUSTICIARESTAURATIVA JUSTICIARETRIBUTIVA

La visión de los actos criminales se

constituye de una forma muy amplia,

reconociendoquelosinfractoresproducen

un daño en las víctimas,la sociedad e

inclusiveenellosmismos.

Defiende el crimen como simple

transgresióndelaley.

Involucraalasvíctimasyalacomunidaden

general.

DaprotagonismoexclusivoalEstadocomo

titulardelaacciónpenal.

Eléxito está en alcanzar la reparación

efectiva de todas las víctimas que han

sufridoundaño.

Su éxito estáen lapenaefectivaquese

impone al delincuente y el correcto

establecimientodesucuantía.

Se enfoca en el establecimiento de

sanciones alternativas que faciliten la

reinsercióndeldelincuenteenlasociedad.

Seenfocaenelestablecimientodeunapena

privativa de libertad que dificulta la

reinsercióndeldelincuenteenlasociedad.

Permite que el delincuente pueda

rectificarse.

Estigmatizaaldelincuentemarcándolocon

unaetiquetadenegativa.

Elcrimenesvistoprincipalmentecomouna

ofensaalavíctimaysusfamiliares.

Opera bajo elsupuesto de consideraral

crimencomounaofensahaciaelEstado.

Sereconoceenladefinicióndelcrimenun

actoqueafectaalavíctima,alacomunidad

einclusoalmismodelincuente.

Selimitaaladefinicióndelcrimencomo

transgresióndelanorma.

En la visión delhecho punible analiza la

situación de la víctima,delofensory la

sociedad.

En la visión delhecho punible se dedica

exclusivamentealadefensadelcrimen.

Deestamanera,seevidenciaquelaJusticiaRestaurativadifieredel

modeloretributivoencuantoasuvisióndelosactoscriminalesydelestudio

delhecho punible,de los protagonistas en elproceso,y la finalidad

perseguida;endondehapodidoevidenciarselapreocupacióndelaJusticia
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Restaurativaporlograrlareinsercióndeldelincuenteenlasociedad,perode

formaefectiva,sinrechazo,alhacerloresponsabledesusactosyreparador

desusdaños.

UtilizacióndeDistintosTérminos:

DentrodelaJusticiaRestaurativaseemplealautilizacióndedistintos

términos,importantesa considerar,porque todosconllevan a la misma

finalidadqueesalcanzarlaJusticiaRestaurativa,yalemplearsedemodo

indistinto debetomarseencuentaquesehacereferenciasiempreala

JusticiaRestaurativa.Dentrodeestostérminosseencuentran:programasde

justiciarestaurativa,procesorestaurativo,resultadorestaurativoypartes.

TérminoscontenidosenlaRevistadeCienciasHumanasySociales(2010)

sobrelamediaciónyjusticiarestaurativa94delasiguientemanera:

 ProgramadeJusticiaRestaurativa:cualquierprogramaqueutiliceel

proceso restaurativo buscando alcanzar con ello resultados

restaurativos.

 Proceso Restaurativo:cualquierproceso en dondela víctima yel

ofensor,asícomotambiénenloscasosenqueresultenecesariola

comunidad,participan de forma activa en la resolución de las

consecuencias originadas poreldelito.Dentro de este proceso

configuranprincipalmentelaconciliaciónylamediación.

 ResultadoRestaurativo:eselacuerdoalquehanllegadolaspartesen

lafinalizacióndelprocesorestaurativo,cuyafinalidadessatisfacerlas

94
OlaldeAltarejos,J.A.(2010).MediaciónyJusticiaRestaurativa.Ibíd.p.90.
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necesidades individuales y colectivas a través de la reparación,

restituciónyserviciosalacomunidad.

 Partes:Involucraalavíctima,elofensor,ycualquierotroindividuoque

pudierahabersufridounalesiónensusinteresesdebidoalacomisión

deldelito.

TeoríasquedanContenidoalaJusticiaRestaurativa.

Estasteoríassurgenconbasealascuatroformasqueexistende

responderalaconductadañosaodelictiva:lapolíticacriminal,criminología,

políticacriminalvictimológicaylapolíticacriminaltransdisciplinaria. Al

respecto,laUniversidadAutónomadePueblaenMéxico95 sehareferidoa

estasteoríasdelasiguientemanera:

PolíticaCriminal:Aquí,sepromueveelusodelapenacomocastigoal

delincuente,pueseslapenaloqueconstituyelagarantíaylarazóndeserdel

procesopenal.Eltribunalseocupará,porlotanto,solamentedeaplicarlas

leyesparaimponerunasanciónquepermitadaruncastigoaldelincuentepor

suactuación,sintomarencuentalascondicionesparticularesdecadacaso.

Esentoncesdentrodeestapolíticacriminalquelaexpresiónpopular“ojopor

ojo ydientepordiente”cobravida,puesaquiencometaunaconducta

delictivasecastigainmediatamentedeacuerdoalasleyes.

Criminología:Estaformasurgecomoconsecuenciaalrechazoque

existíaalderechopenalenlacorrienteanterior.Así,lacriminologíaseenfoca

enelestudiodelapersonadeldelincuenteyentratardedeterminarcuáles

sonlasrazonesquelollevaronadelinquir.Porlotanto,seenfocaenel

estudiodesupersonalidad,lahistoriadesuvida,suinfanciaytodaslas

posiblescircunstanciasqueensuvidalollevaronalacomisióndeldelito.

Estacorrientesepreocupamásporeldelincuentequeporlavíctima,pues

95UniversidadAutónomadePuebla,México.(2015).Ibíd.p.93.
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intenta lograr con éxito su reinserción en la sociedad a través de

mecanismospsicológicosysocialesqueseutilizancomoauxiliarespara

alcanzarestafinalidad.

PolíticaCriminalVictimológica:Parasufundamento,tomaencuenta

lascorrientesanteriores,enestesentido,seenfocaenlasvíctimasdeldelito

ytambién en eldelincuente.Anteriormente no existía un respeto a los

derechos deldelincuente yesto es lo que busca esta política criminal

victimológica,garantizarqueserespetenlosderechosdeldelincuente,y

procurarsu sanción como una manera de prevenirfuturas conductas

delictivas,quefacilitensureinserciónenlasociedad,enlugardefomentar

unarepresiónalapersonadeldelincuente.Estacorrientetraeunapropuesta

quelamaterializaatravésdeuntriángulo:

Así,tantoelofensorcomolavíctimaylasociedad(consupoder

judicialylosorganismosnogubernamentales)debenestarenunplanode

igualdadconsiderandolosderechosygarantíasquedeberesguardarsea

cadauno,sintransgredirelderechodeunoporrespetarelderechodeotro.

Sepretende,porlotanto,lahumanizacióndelderechopenalatravésdel

diálogoasistencialhacialasvíctimas.

Política CriminalTransdisciplinaria:Finalmente,se encuentra la

VíctimaOfensor

Sociedad
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políticacriminaltransdisciplinariapormediodelacuallograidentificarsela

vinculaciónqueexisteentrelabiología,elcrimenysucastigo,loquepermite

darunavaloraciónalaconductadeldelincuenteyestudiarafondolas

causasquelollevaronacometereldelito,sifueporunacircunstancia

patológicaopsicológica,lesionesproducidasdesdelainfancia,einclusolos

problemasyeldescontrolqueconllevalavidadeadultos.

Puede observarse entonces que elfundamento de la Justicia

Restaurativa,empiezaasurgirtravésdelasdiferentesformasenquees

concebidoelhechodelictivo,desdetomarencuentaúnicamentelasanción

penalcomocastigo,hastaenelmomentoenquellegóaestablecersela

importanciadeconsiderarcadacasoenparticular,lascircunstanciasque

llevaronalacomisióndeldelito,lareparacióndeldañoenlavíctimayla

reinsercióndeldelincuenteenlasociedad.

PilaresdelaJusticiaRestaurativa.

Cuandoseescuchalaexpresión“lospilaresdealgo”surgemuchas

veceslanecesidaddeinvestigarhastalogrardeterminarquéesloqueseha

queridodeciralindicarquepuedaestarconstituidoporpilares.Ahorabien,

lospilaresdelajusticiarestaurativaconstituyenlabaseofundamentosobre

elcualdebesustentarselamisma,sonlamáximaexpresióndelosaspectos

en los que la Justicia Restaurativa basa su éxito yefectividad.Así,la

UniversidadAutónomadePueblaenMéxico(2015)96atravésdesuRevista

deCienciasSocialeshaseñaladoquedentrodeestospilaresseencuentran:

la atención aldaño y necesidades,obligaciones,elcompromiso y la

participación.

AtenciónalosDañosyNecesidades:LaJusticiaRestaurativadebe

centrarseenlareparacióndeldañosufridoporlasvíctimas,porelmismo

96UniversidadAutónomadePuebla,México(2015).Ibíd.p.93.
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ofensorylosmiembrosdelascomunidades,esdecir,lasociedad.

Constituye elprimer pilar de la Justicia Restaurativa,atender

primeramente los daños que se han sufrido como consecuencia de la

comisióndeunhechodelictivo,queafectaenprimerlugaralasvíctimas,a

quienesdebebuscarseelmecanismoadecuadodelareparacióndeldaño,ya

queobtenerladebidareparaciónesloqueverdaderamenteproduciráuna

sensación de satisfacción y justicia en la víctima. También deben

considerarselosderechosdeldelincuenteporqueéllosposee,debenser

respetados,yaunquefueélquiencometióelhechopunible,tambiénsufre

consecuencias dañosas derivadas de su propia actuación,pues su

reinserciónenlasociedadnoserátanfácil,puesdeberálidiarconelrechazo

constantedelasociedad,porelloesquedebeprocurarseutilizarlosmedios

másefectivosparalograrlanoreincidenciaylareinserciónefectiva.

Porsupuesto,quenopuededejarsedeladoalasociedadquetambién

sufreundañoaconsecuenciadelhechodelictivoporunapersona,endonde

seatemorizayexigeconunafuertepresiónelcastigodelresponsable,pues

sepreocuparáatodacostadeevitarqueestehechovuelvaaproducirse,así

queconstituyeelmiedo,lafrustraciónylaansiosaseddejusticiaeldañoque

sufrelasociedadantelacomisióndeunhechodelictivoyquedebeprestarse

especialatenciónatravésdelasgarantíasquebridaelEstadoalaprotección

delosderechosdecadaindividuoquepertenecealasociedad.

LasObligaciones:Serefiere,alaresponsabilidadactivadelofensorya

lasobligacionesqueesaresponsabilidadconlleva.Laprotecciónyelinterés

quelaJusticiaRestaurativaotorgaaldelincuente,nosignificaqueloexime

delasresponsabilidadesqueconllevanlacomisióndeunhechopunible.Por

lotanto,sedebeexigiraquiéncausoundañosuefectivareparación,puesse

tratadequeeldelincuenteafrontelasconsecuenciasdesusactosyesto

sólopuedelograrsecuandoseactivasuresponsabilidadafavordelavíctima.
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Compromiso o Participación:Indistintamente puede hablarse de

compromisooparticipación,puesenamboscasoshaqueridoreferirseala

mismasituación.Debiendoconsiderarselosiguiente:

 Laconstruccióndemedidasquepermitanatenderlasnecesidadese

interesesdelasvíctimas,peronobastasolamenteconconstruiresas

medidas,sinoqueesnecesariotomarlasaccionespertinentespara

hacereficacesesasmedidas.

 Debetratarsedebuscarlamejormaneraenquelaspersonaspuedan

relacionarseparaalcanzarelbienestargeneral.

 Debeanimarsealaspersonasaaceptarsusaccionesyasumirlas

consecuenciasqueconllevanlaadquisicióndeunaresponsabilidad

penal.

EsasícomolaJusticiaRestaurativanecesitaparasuoperatividad

exitosaatenderalasnecesidadesylosdañosquesufrentodoslosafectados

porlacomisióndeundelito,obligaralresponsableasumirlasconsecuencias

de sus actos y reparareldaño causado a la víctima y fomentarla

participacióndetodoslosafectadosparapromoversubienestar,aprendery

crecerdeloserrorescometidos.

EnfoquedelaJusticiaRestaurativa.

LaJusticiaRestaurativa,tieneunenfoquetripartitoatravésdelcual

buscalograrunequilibrioentrelasatisfaccióndetodaslasnecesidadesque

surgen como consecuencia de la comisión de un hecho punible,asíla

UniversidadAutónomadePuebla,México(2015)97 hadeterminadoquela

JusticiaRestaurativaseenfocaentresagentes:Víctima,OfensorySociedad.

97UniversidadAutónomadePuebla,México(2015)Ibíd.p.93.
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Víctima:Porserquiensufredirectamentelaconsecuenciadeldelito

necesitaunaespecialatención,quelepermitarestituirseenlasituación

anteriora la que se encontraba,para ello se requiere que reciba una

indemnización poreldaño que se la ha causado,esto atendiendo en

específicoacadaconsecuenciasufridaydeterminandoelmediodesolución

quemásseadecuealanecesidad.

Ofensor:Porserelagente productordeldaño a través de la

perpetración delhecho punible,se procura elestablecimiento de su

responsabilidadynosóloello,sinoqueseaasumidaporélmismocomo

responsableporlasconsecuenciasdesusactos.

Sociedad:Aunqueundelitoseefectúeencontradeunasolapersona,

susconsecuenciastrascenderánalasociedad,porqueenellasepierdela

sensacióndeordenyseguridad,puessepercibeenunmomentoqueha

escapado delasmanosdelasautoridadeselcontrolylasociedad se

sumergeenunaespeciedecrisisenrechazoalhechoocurrido,porejemplo,

cuandoanteunhomicidioungrupodepersonassaleamanifestarenrechazo

aloocurridoexigiendojusticia.Esporelloquelasociedadformapartede

unodelosagentesenloscualesseenfocalaJusticiaRestaurativa,pues

reconocequeenlasociedaddebeserrecuperadalasensacióndeordeny

seguridad.

ValoresdelaJusticiaRestaurativa.

StutzmanAmstutz(CitadoenBarboni,2014)98 haseñaladoquedentro

delaJusticiaRestaurativaexistenvaloresquesonconsideradosesenciales

parasufuncionamientoyatravésdeloscualesseotorgaunverdadero

sentidoalaintervenciónrestaurativa,dentrodeesosvaloresseencuentran:

98
BarboniPekmezian,L.LaReparacióndelDañoenlaJusticiaPenal(2014).[Documentoen

Línea].Disponible:http://www.scielo.edu.uy/pdf/cp/v8n2/v8n2a09.pdf[Consulta:2020,
Marzo04].
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DignidadyRespeto.Todaslaspersonasmerecensertratadoscon

dignidad y respeto hacia su persona y también hacia su integridad.

Considerandoquesiempreentodohechodelictivocadaunadelaspartes

tendráloqueBarboni(2014)99hadenominadoun“trozodelaverdad”.

Responsabilidad.Basadaenlanecesidaddeasumirlasconsecuencias

derivadasdelosactospropios,constituirseenunverdaderoresponsabley

reparareldañocausadoalavíctima.

Igualdad. Es cierto que todos los seres humanos tenemos

capacidadesdistintas,yaspectosquenosdiferencianunosdeotros.Pero

todossomosigualesantelasociedad,anteelmundoexterior,delmismo

modolaigualdaddebefomentarseyrespetarseantelaley,todoslosseres

humanos como miembros de una misma sociedad tienen los mismos

derechos,deberesygarantías.

Perdón.Se basa en la importancia de reconocerque sien una

sociedadnoexisteelperdónestoseconstituyeenunobstáculoqueimpide

avanzar.Nosetratadeolvidarelhechodelictivo,efectivamentedebehacerse

frente almismo,se trata de superarelhecho producido yutilizarlas

consecuenciasparamejorarlascondicionesexistentesyevitarunaposible

reincidenciaporelmismosujetoolacomisióndelmismohechopuniblepor

otraspersonas.Asícomotambiénsedebengenerarlasoportunidadesde

reconciliaciónentretodoslosafectados.

Esenbaseaestosvalores,quelaJusticiaRestaurativaencuentrauna

efectividadensuaplicación,sinnecesidaddeutilizarlapenaprivativade

libertad,porejemplo,parainculcaralaspersonaslaresponsabilidadporlas

consecuenciasdesusactos,oelrespetoporladignidaddelosdemás.En

ningúnlugarsehacereferenciaalcastigo,alaaplicacióndeunapena

99BarboniPekmezian,L.(2014).Ibídem.
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privativadelibertadporqueenlamayoríadeloscasosestonoayudaal

crecimiento deldelincuente,a su reinserción en la sociedad,no genera

responsabilidadporsusactos,noreparaeldañosufridoalavíctimayla

JusticiaRestaurativabuscadarprioridadaestosaspectos.

PrincipiosqueRigenlaAplicacióndelaJusticiaRestaurativa.

LaJusticiaRestaurativacomotodainstituciónjurídica,seencuentra

regidaporunaseriedeprincipioscuyaobservanciafacilitarásuefectividady

aplicación,asíMárquezCárdenas(2007)100sehareferidoaestosprincipios

delasiguientemanera:

1.El primer principio se constituye en permitir que la Justicia

Restaurativapuedaserutilizadaencualquieretapadelprocesoytal

comosehareferidoMárquezCárdenas(2007)101permitirqueincluso

puedautilizarsecuandoelprocesadoseencuentrecumpliendouna

penaprivativadelibertad.

2.ElConsentimiento libreyvoluntario hasido incluido porMárquez

Cárdenas(2007)102 comolaformaenqueelacusadoylavíctima

manifiestan su conformidad para implementarlos programas de

JusticiaRestaurativaenelprocesoenqueseencuentraneincluye

también la posibilidad de retirar en cualquier momento el

consentimientomanifestado.

3.Obligacionesrazonablesyproporcionadas,alcanzadasatravésdelos

acuerdosenquesellegapormediodelaJusticiaRestaurativa,con

esto,MárquezCárdenas(2007)103 sehaquerido referiraquelos

100
MárquezCárdenas,Á.E.(2007).LaJusticiaRestaurativaVersuslaJusticiaRetributiva.

Óp.Cit.p.92.
101MárquezCárdenas,(2007)Ibídem.
102MárquezCárdenas,(2007)Ibídem.
103MárquezCárdenas,(2007)Ibíd.p.92.
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acuerdosalcanzadostienenquesercelebradosenunaformaacorde

coneldelitoquesehacometido,sinquelareparaciónseestablezca

enunamaneraexcedenteperotampocoquesellegueaconsiderar

irrisorios.

4.LaparticipacióndelimputadoenunprocesodeJusticiaRestaurativa

nopuedeutilizarseensucontradetalmaneraqueseconcibacomo

culpable.Puessuúnicaintenciónalserpartedeunprocesocomo

esteeslareparación deldaño efectiva,su reinserción sin mayor

dificultad en la sociedad,es decir,debe entenderse como un

colaboradorconelsistemadejusticia.

5.Elincumplimiento de un acuerdo establecido en un proceso de

JusticiaRestaurativa,nopodráserutilizadocomofundamentopara

quelapenaimpuestaalcondenadoseamásgravosa,loquesignifica

quealnorecibirseladisposiciónnecesariaporpartedelcondenado

paraelcumplimientodeunacuerdo,nopuedeentendersecomoun

agravio de su situación,pues seguirá siendo la misma,sin los

beneficiosquehubiesepodidoobtener.

6.Los facilitadores que actúan como mediadores en elproceso de

Justicia Restaurativa,tienen la obligación de interveniren forma

imparcial,sinqueningúnmomentosedesprendaelmayorinteréspor

unasoladelaspartes,debenprocurarquelosacuerdosalcanzados

seanconmutuoconsentimientoyvoluntad,ademásdevelarporel

respetomientrasseestéllevandoacaboelprocedimiento.

7.LaasistenciajurídicaqueofreceunprofesionaldelDerecho,esmuy

importantedentrodelprocesodeJusticiaRestaurativa,porloque

ambaspartessiasílorequierespuedencontarconlaasistenciadeun

abogado.
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LosprincipiosdelaJusticiaRestaurativaconstituyenentoncesuna

seriedefactoresquedebensertomadosencuentaparagarantizarasíla

rectaaplicacióndelamismaentodoslosprocesosdondesepretendallevar.

Así,elpermitirquepuedaserutilizadaencualquierestado ygrado del

proceso,lamanifestacióndelconsentimientolibreyvoluntarioqueexpresan

laspartes,lasobligacionesrazonadasyproporcionadasconeldañocausado,

concebiralimputadocomouncolaboradorconelsistemadejusticiayno

como culpablealestardeacuerdo enparticiparenesteproceso,lano

agravacióndelapenaporincumplirlosacuerdos,laparticipaciónimparcial

de los facilitadores y la asistencia de un abogado,no son más que

expresionesdelasgarantíasaundebidoproceso,aladefensayaunatutela

judicialefectiva,quetambiénpuedenexistirydehechoexistenenunproceso

deJusticiaRestaurativa.

MecanismosdelaJusticiaRestaurativa.

Los medios alternativos a la solución de conflictos pueden ser

múltiples,sinembargo,encuantoalosmecanismosutilizadosporlaJusticia

Restaurativa,sehacereferenciaalosmásimportantesyutilizadoseneste

tipo deprocesoscuyafinalidadespermitirlaintervencióndetodoslos

afectadosporeldelitoybuscarunasoluciónalternativaalconflicto.Dentro

de estos mecanismos se encuentran la conciliación,la mediación yla

reparaciónintegral,integradosporMárquezCárdenas(2007)104yqueserán

desarrolladosacontinuacióndelasiguientemanera:

LaConciliaciónPre-procesal:Hasidoconcebidacomounmecanismo

atravésdelcuallaspartespormutuoconsentimientolleganaunacuerdo

parasolucionarelconflictogeneradoporlacomisióndeundelito,claroestá,

siemprequelalegislaciónpermitaenesostiposdedelitosllegaraun

104MárquezCárdenas(2007)LaJusticiaRestaurativaVersuslaJusticiaRetributiva.Ibíd.
p.92.
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acuerdo.Estambiénunmétodoutilizadoparadescongestionarelsistemade

administracióndejusticiaalpermitirlaresolucióndelosconflictosfuerade

lostribunalescontandoconlaasistencianecesariaylapresenciadelas

partes.Esimportanteseñalarqueestaconciliacióndebeserllevadaacabo

con la participación de funcionario que pertenezca a los centros de

conciliaciónautorizadoparaello.

Lafinalidaddeunprocesoconciliatorioesevitarllevarprocedimiento

judicialpormotivosdelosgastosaniveleconómicoydeldesgasteenel

tiempoqueestoconlleva.EsimportanteconsiderarquecadaEstadodebe

adecuarensuordenamientojurídicolalegislacióncorrespondientearegular

elsistemadeunprocesoconciliatorio,eltiempoqueesteconlleva,lospasos

aseguir,porlo tanto aquísepresentaunpunto devistageneraldela

conciliacióncomomecanismoderesoluciónalternaparalosconflictos,pero

debebuscarseenlalegislacióncorrespondienteelprocedimientoaseguir

parallevaracabo unaconciliacióncomo mecanismo fomentado porla

JusticiaRestaurativa.

La Mediación:como mecanismo alterno para la resolución de

conflictosdentrodelaJusticiaRestaurativasetratadelaintervencióndeun

terceroautorizadoparaello(puedetratarsedeunfiscal,deundelegado,de

unjuez,deunabogado,dependiendodeloconsagradoencadalegislaciónen

particular),endondelavíctimayelofensortratarándellegaraunacuerdo

pararesolverlacontroversiageneradaporeldelitocometido,ytambiénal

igualquelaconciliaciónrequierequeenlalegislacióninternasepermita

resolverelconflictoporestavía. Laparticipacióndeambaspartesdebe

realizarseenformavoluntaria,porlogeneral,paraevitarcualquierperjuicio

mayorquesepuedaocasionar.

Lafunciónquecumpleelmediadorenestecasonoestomaruna

decisiónarbitrariaquevinculealaspartesenformaobligatoria,sinoactuar
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comounfacilitadorparaquelavíctimayelofensorpuedanalcanzarun

acuerdoquebeneficieaambos.Unpuntomuyimportante,esquepormedio

delamediaciónsepermitequecadapartepuedaconocerelpuntodevista

delapartecontraria,alcanzarunniveldecomprensiónquepermitaacuerdos

razonables,porlo tanto,se procura que las partes porellas mismas

comprendanqueatravésdesímismasestáncreandojusticiaypasivamente

seacoplenaella.¿Cómosellevaacabolamediaciónentrelaspartes?Puede

decirsequeenlaprácticaserealizadelasiguientemanera:

Loprimeroquesucedeeslaintervencióndelmediador,paraasegurar

no sólo que las partes lleguen a un acuerdo,sino que también la

comunicación entre ellas se dé la manera más apropiada posible.El

mediadordebeasegurarsedequecadaunadelaspartescuenteconla

capacidadpsicológicasuficienteparapoderllegaraunacuerdo,esdecir,se

tratadeconstatarquelapartenoseencuentreinhabilitadabajoninguna

circunstanciaqueconllevaaconsiderarlaincapazparalacelebraciónde

estosacuerdos.Sinembargo,tambiénesimportantevelarporqueelestado

psicológicodelavíctimanoseveaafectadoalserreunidaconeldelincuente,

debebuscarselascondicionesmásadecuadasparagarantizarunencuentro

entreambosquenoseagenerativoniperjudicialparaningunadelaspartes.

Luegoprocederálareunióndelaspartescuyafinalidadseráenprimer

lugar,talycomolohaseñaladoMárquezCárdenas(2007)105 identificarcuál

hasidolainjusticia,rectificareldaño,esdecir,tratarderepararlo,restaurar

losperjuiciosyestablecercronogramasdepago.Esimportantetomaren

cuentaqueambaspartesdaránsuversióndeloshechos,porlotanto,eluso

delderechoaseroídoserádeformaigualitariaparaambaspartes,nopuede

establecerse específicamente un parámetro para las víctimas ypara el

delincuentesobreloqueellostenganquedecir,peroenlíneasgeneralesla

105MárquezCárdenas(2007)LaJusticiaRestaurativaVersuslaJusticiaRetributiva.Ibíd.
p.92.
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víctimadebehacerreferenciaalasconsecuenciasqueeldelitoprodujoen

ella,laspérdidasqueobtuvo,debeespecíficamenteindicarcómohasidola

formaenquelacomisióndeldelitolehaafectado.

Eldelincuenteentoncespodráexplicarlasrazonesquelellevarona

realizaresoshechosydealgunamaneraexpresarsuremordimientoyla

intencióndereparareldaño.Porúltimo,seprocederáenformadefinitivaa

pactarlosacuerdosquepuedensercontentivosdelasdiferentessanciones

a que pueda tenerlugardependiendo deldelito que se trate,ya sea

restitución,reparaciónoservicioalacomunidad.

Reparación:Constituyetantounmecanismocomounasanción,yes

queenglobaunodelosfactoresmásimportantesalosquelaJusticia

Restaurativa hace referencia,pues la esencia principalde un proceso

restaurativoeslograrlareparacióndeldañototalcausadoalavíctima,y

siempreenlamedidadeloposibledebeserelofensorquienrepareeste

daño,haciendousodelasdiferentesformasdereparaciónquedependerán

deltipodedañoquesehayacausado.Lareparacióntieneunafinalidadque

seencuentraestrechamentevinculadaconlapenayestoesporelefecto

resocializadordelamisma,yaquepormediodelareparacióneldelincuente

asumelasconsecuenciasdesusactos,asumiendolareparacióndeundaño

queelmismohacausadoyofreceunaoportunidaddeacercamientoconla

víctimaquefacilitarásureinserciónenlasociedad.

TiposdeSancionesenlaJusticiaRestaurativa.

EnlaJusticiaRestaurativa,sepersiguenvariasfinalidades,yentre

ellasfiguracomolamásimportante,tratardedejaraunladocomomediode

sanciónprincipallaaplicacióndelapenaprivativadelibertad(porsupuesto,

enloscasosenqueestopuedaserprocedente)yutilizarmediosalternativos

desanciónquepermitantrascendermásalládelasimpleprivaciónde

libertad,allograrlareinserciónefectivaenlasociedaddequienhadelinquido,
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entonces,¿Cómopuedelograrselarestitucióndelbienlesionado,elservicio

alacomunidadafectadaylareparacióndeldañoalavíctima?Formandolas

sancionesaplicablesenlosprocesosdeJusticiaRestaurativayquehansido

determinadosindividualmenteporMárquezCárdenas(2007)106ensuobrala

justiciarestaurativavs.Lajusticiaretributiva,delasiguientemanera:

Restitución:Restituirsiemprequesea posiblea la persona dela

víctimaenlasituaciónjurídicaenlaqueseencontrabaantesdelacomisión

deldelito,esto puede implicarrestituirtanto materialmente los daños

económicossufridosatravésdeunasumadedineroqueelofensorotorgue

alavíctimapararepararlasconsecuenciaseconómicasdeldañoqueleha

causado,asícomotambiéninvolucralarestituciónenelejerciciodeun

derechoelcualsehabíavistocoartadocomoconsecuenciadeldelito.

Esimportanterecordarqueelprincipiogeneralenmateriareparación

deldaño,estratarportodoslosmediosposibleslarestitucióntotaldela

víctima,devolverloquesehaperdido,ejercerloquesehaimpedido,esdecir,

permitirqueestaseencuentreenunasituaciónlomásparecidoposibleala

queseencontrabaanteriormente,yadenoserposibleenestecontexto,

deberábuscarseotrasformasdereparación.

El Servicio a la Comunidad: Todo delito cometido genera

consecuenciasquesiemprevan a trascendera la sociedad en general,

causando temor,perturbación,alteración del orden público,pero la

consecuenciamásgravosaeseltemorylasensacióndepérdidadela

seguridadquedeberíangozarysepresumeporunmomentoinexistente,es

tantoasíquelasociedadtambiénsufreundañoconlacomisióndeunhecho

puniblequedebeserreparado.

Enestecasoeldelincuenteesrechazadoysuactuaciónrepudiada,

106MárquezCárdenas,(2007)Ibíd.p.92.



110

porloqueesélquiendebebuscarlamaneradereivindicarseconlasociedad,

ynoesatravésdelaprisiónqueeldelincuentepuedereivindicarseconella,

puescausamástemorenlasociedadelhechodequedeterminadapersona

seencontróciertotiempoenunaprisióncumpliendounacondena.Es,porlo

tanto,a través delservicio a la comunidad que eldelincuente puede

efectivamente reconciliarse con la sociedad pormedio de su trabajo

realizadoenbeneficiodelamisma,responsabilizándosedesusactosy

reparandoeldañoqueélmismoocasionó.

Reparación:DentrodelprocesodeJusticiaRestaurativa,lareparación

seconcibedevariasformas,así,seráreparaciónindividualcuandoestase

concedapormediodeljuezaunasolapersona,quienhasufridoeldañoy

ameritareparación.LaReparaciónserácolectivacuandoexistalanecesidad

derepararadeterminadosectordelasociedad,debidoaqueconlacomisión

deldelitolasociedadhasufridoundañoquedebeserreparado.

Lareparaciónserásimbólicacuandotiendaagarantizarpormediode

diferentesaccionesla no repetición deloshechos,elperdón público y

tambiénelestablecimientodeladignidaddelavíctima,estosucedecuando

noesposibleporningúnmediomaterialreparareldañocausado,puesla

únicaformadehacerloesatravésdeestemedio.Lareparaciónserámaterial

cuando en sí misma comprenda todos los actos tendientes a la

indemnizacióndelavíctima.Porúltimo,existelareparaciónintegralque

engloba porsu necesidad la restitución,indemnización,rehabilitación y

garantíasdenorepetición.

Alencontrarseunequilibrioentreestasformasdereparación,losfines

de la Justicia Restaurativa como modo alternativo de sanción pueden

resultarensuaplicaciónmuchomáseficacesquelosmétodosempleados

(encuantoasufinalidad)enlaaplicacióndeunapenaprivativadelibertad.

PueslaJusticiaRestaurativaseinteresatantoporlavíctimacomoporel
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ofensor en forma igualitaria,reconociendo los derechos de ambos,

entendiendoquelareinsercióndeldelincuenteenlasociedadesunproceso

muyimportantequedeformaefectivaevitarálareincidencia,ylareparación

delavíctimaespecíficamenteeneldañocausadoendondepuedasentir

satisfacciónyconfianzaenelsistemadejusticiaevitarálosriesgosdeuna

nuevavictimización.

LaJusticiaRestaurativacomoMedioAlternativo.

Unadelasfinalidadesdeldesarrollodeestecapítulo,esdemostrar

que la Justicia Restaurativa puede actuareficazmente como un medio

alternativoalaresolucióndeconflictosyalajusticiapenalencuantoala

aplicacióndelapenaprivativadelibertadserefiere,abarcandoeldañoa

repararsetantoensusaspectosmaterialescomoeconómicossiendoelmás

importanteelsufrimientoqueseocasionóenlavíctima,lainseguridadyla

indignación producida en la sociedad,pues como se ha mencionado

anteriormente las consecuencias de un delito trascienden también a la

sociedad.

EsentonceslaJusticiaRestaurativatalycomolohaseñaladoBarboni

Pekmezian (2014)107 una alternativa interesante porvarios motivos:la

agilidad,coherencia,participaciónyresponsabilidadconlosqueellacuenta,

loscualesdesarrollaensuobra“LaReparacióndelDañoenlaJusticiaPenal”

delasiguientemanera:

Agilidad:Conelloserefiereaunamayoragilidadenelsistemade

justicia,debidoaquehacerusodelosmecanismosqueofrecelaJusticia

Restaurativacomoporejemplolamediación,permitedescongestionarel

sistemadeadministracióndejusticiadecadaEstado,haciendomáslivianala

cargaqueestosllevan,yofreciendoalaspartesinteresadas,celeridady

107BarboniPekmezian,L.LaReparacióndelDañoenlaJusticiaPenal(2014).Óp.Cit.p.103.
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economíaensusprocesos.

Coherencia:Conlanormativanacionaleinternacionaldemaneraque

noexistaoposiciónocontradicciónentreellas,sereconocequenopuede

existirunacoherenciatotalyabsolutaentretodaslaslegislaciones,pues

existenmuchasdiferencias,sinembargo,debeprocurarsequesedéefectivo

cumplimientoalosconveniossuscritosyratificadosporlosEstados.Yes

estoloquelaJusticiaRestaurativaofrece,laoportunidaddehacerefectivos

los acuerdos yconvenios ratificados porlos Estados a fin de que los

procesosrestaurativospuedanllegaracualquierpartedelmundo.

Participación:LaJusticiaRestaurativapromuevelaparticipacióndela

víctimaenelproceso,puesseconstituyeenlapiezafundamentalalserquien

hasufridoeldañoyquienpuedeestarmásinteresadaenqueestedañosea

reparado.Alolargodeltiempolavíctimasehaconceptualizadoenunpapel

demiedo,deexclusión,enunarealyverdaderavictimizaciónquenole

permiteingresaraserpartedelprocesocomoparteprincipal“porqueno

podrásercapazdellevarlo”,enlamayoríadelosmodelosdejusticiaanivel

mundiallavíctimaespartedelprocesosólocomounsimpletestigo.La

JusticiaRestaurativapromueveunnuevorolalavíctima,dejandoaunladola

vulnerabilidad y permitiendo que pueda porsímisma serparte de la

resolución delconflicto,permitiéndole escogerentre cualquiera de las

alternativaspresentadasporelprocesorestaurativo.

Responsabilidad:Lomásimportanteeslaresponsabilidadquedebe

asumirelofensoryquelaJusticiaRestaurativapromueveyconsagracomo

uno desusfundamentosmásimportantes,puestratadeinculcarenel

ofensorlaimportanciadeasumirlaconsecuenciadesusactosyhacerse

responsableporeldañoquehacausadonosóloalavíctimasinoque

tambiénalasociedad.Además,pormediodelaresponsabilidadqueasume

elofensorsefacilitasureinserciónalasociedadsinlatachadecriminalo
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delincuentequemuchasvecesimpidereinserciónefectivaenlasociedady

conlleva a una reincidencia.Por lo tanto hacer que elofensor se

responsabiliceporsusactosnodebeversesólocomounaobligacióndesu

parte,sinotambiéncomounbeneficioparasí.

ProcesoRestaurativo.

Dentro delproceso restaurativo sepropiciaelencuentro entrelas

partesatravésdesuinteracciónenformadinámicayefectiva,suobjetivoes

comolohadicholasNacionesUnidasenelaño2006(CitadoenOlalde

Altarejos,2010)108 eslograrunespacioendondelaspartesnosesientanen

presencia de un adversario o en un ambiente amenazador,como si

estuviesenenmediodeunaguerra,sequierequepormediodeesteespacio

laspartesqueinvolucraalavíctima,elofensor,inclusolasociedaden

generalpuedansatisfacerefectivamentesusintereses.Ahorabien,enforma

másconcretavéaseacontinuaciónlosaspectosmásimportantesdelos

cualesseencuentracompuestoelprocesorestaurativo:

ObjetivosPrincipalesdelProcesoRestaurativo:Esimportantedeterminar

¿Cuálessonlosobjetivosquesepersigueatravésdeunprocesorestaurativo?

Para ello Olalde Altarejos (2010)109 en su obra Mediación y Justicia

Restaurativaloshadescritodelasiguientemanera:

1.Apoyo a las víctimas:Ofreciéndoles asistencia que facilite su

participacióndentrodelproceso,orientándolesytambiénanimándolos

aqueexpresensusnecesidades.

2.Reparación:Deaquellasrelacionesquehansidodañadasporeldelito,

porlotanto,medianteunprocesorestaurativosebuscarálamejor

soluciónpararepararlas.

108OlaldeAltarejos,J.A.(2010).MediaciónyJusticiaRestaurativa.Ibíd.p.90.
109OlaldeAltarejos,J.A.(2010).Ibídem.
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3.Denunciarla conducta penal:Elproceso restaurativo no obvia la

necesidaddereprocharlaconductadelictiva,alcontrario,fomentasu

denunciaytambiénlareafirmaciónpormediodeelladelosvalores

quedebenserrespetadosdentrodelasociedad.

4.Fomentarlaresponsabilidad:Quepormediodelacomisióndeldelito

adquieren las personas ofensoras,se trata de constituirlos en

verdaderosresponsablesasumiendolasconsecuenciasdesusactos.

5.IdentificarloRestaurativoconvisiónderesultadosafuturo:Tomando

encuentaqueenlorestaurativosetratadedevolverenlamedidade

loposiblelascosasalestadoanteriorenelqueseencontraban,por

esosehabladeunavisiónconresultadoshaciaelfuturo,porque

aunquenosepuedadevolverinmediatamentealasituaciónanterior

enlaqueseencontraba,esamedidaquepaseeltiempo,conla

solucióndadaalacontroversiaqueestoseráposible.

6.Reducirlareincidencia:Estaesunadelasfinalidadesquepersiguela

aplicacióndelapenaprivativadelibertad,peroquetieneungran

fracaso,porqueen loscentrosdereclusión laspersonastienden

empeorarsu condición de delincuentes.La Justicia Restaurativa

pretendeatravésdelapromocióndelcambioenlaconductadel

ofensor,facilitarsureinserciónefectivaenlasociedad.

7.Identificar:Pormedio delproceso restaurativo selograidentificar

todos los factores que han conducido a la delincuencia,

específicamente en la comisión de cada delito en particular,

informando a las autoridades responsables de esos factores y

ademáscomunicandoestrategiasquepermitanlareduccióndelos

mismos.

AspectosIndispensablesdelProceso Restaurativo:Ahora bien,en el
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procesorestaurativoexistenalmenoscuatroingredientescríticosllamados

asíporOlaldeAltajeros(2010)110enrazóndequedebenexistirsiempreen

todoslosprocesosrestaurativosyestosson:

 VíctimaIdentificable:Estoconstituyeunapartevitalparaelproceso

restaurativo,enrazóndequelavíctimaespartefundamentaldel

mismo,ysu identificación perfectapermitecon mayorcertezael

desenvolvimientodelproceso.

 Participaciónvoluntariadelavíctima:Noessuficientecontenerala

víctimaplenamenteidentificada,sinoqueademásdebecontarsecon

suparticipacióndentrodelprocesoenformalibreyvoluntaria,sinque

puedaevidenciarseningúntipodecoacciónalrespecto.

 Personaofensoraqueaceptalaresponsabilidaddesuconducta:Es

indispensablequeelofensorseencuentredispuestoaaceptarqueha

realizadoesoshechos,asumiendolasconsecuenciasquesederivarán

deesaadmisión.

 Participaciónlibredecoacción:Todosenunprocesorestaurativono

debenserobligadospormediodeningúntipodefuerzaaparticiparen

él.

CríticasalaJusticiaRestaurativa.

LaJusticiaRestaurativatienemuchosbeneficiosyvirtudesquealo

largodeestecapítulosehanidodesarrollando,conlocualsehaquerido

demostrarlofactiblequeresultasuaplicacióncomomedioalternativoala

resolucióndeunconflicto.Sinembargo,laJusticiaRestaurativahasido

criticadaatravésdeunasobjecionespresentadasespecialmenteenmateria

penaldesde la corriente garantista,las cuales pueden clasificarse en

110OlaldeAltarejos,J.A.(2010).MediaciónyJusticiaRestaurativa.Ibíd.p.90.
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objecionesfácticasyteóricasdelasiguientemanera:

Objeciones Teóricas:Desde elpunto de vista teórico la Justicia

Restaurativahasidocuestionadaentodolorelacionadoconlanormajurídica

yelprocedimiento judicial.Estasobjecioneshan sido mencionadaspor

GonzálezRamírez(2012)111ydentrodelascualesdestacanlassiguientes:

 Noprevaleceelreconocimientodelanormajurídicaporelinfractor.En

este sentido,la norma jurídica ha sido creada para mantenerelfin

preventivodelDerecho,yquepormediodesuconocimientoseinstruyaa

lasociedadsobreladebidaformadeactuar.Lasnormasjurídicasson

garantíasdeunEstadodemocráticoysocialdederechoydejusticia,en

dondelaspersonassólo puedensercastigadasalrealizarlosactos

contrariosalosestablecidosenlanorma,esdecir,enunaformamás

concreta,sus actuaciones deben encajaren elsupuesto de hecho

establecidoporlanormaparapoderaplicarasílaconsecuenciajurídicaal

casoenparticular.

Porlotanto,secriticaqueenlaJusticiaRestaurativaprevalecela

reparacióndeldaño,eltratoentrevíctimasyofensor,elreconocimiento

delaresponsabilidad,peronuncasehaceénfasisenelrespetoquedebe

existirporlasleyesnimuchomenossefomentaelcumplimientodelas

mismas.Enunproceso restaurativo raravezsellevaalamesalas

consecuenciasqueestablecelanormajurídicaynosedaaconoceral

infractorlatransgresióncometidaalanormaysutrascendenciaenel

ordenamientojurídico.

 Atenta contra el principio de igualdad formal. Los procesos

restaurativos se caracterizan porla flexibilidad que existe en los

acuerdosalcanzados,loquepodríatraducirsequeenalgunoscasos

111GonzálezRamírez,I.(2012).¿EslaJusticiaRestaurativaunAportealosValoresdel
SistemaJurídico?Ibíd.p.90.
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los acuerdos son más beneficiosos para unos participantes del

procesorestaurativoqueparaotros,aunquesetratedelosmismos

hechos.PorellosedicequelaJusticiaRestaurativaatentacontrael

principiodeigualdadformal,porqueantelaleytodossonigualesy

antelarealizacióndeunmismohechocorrespondelamismasanción.

 Nosecumplenlosprincipiosdeproporcionalidadyculpabilidad.Esto

sedebeaqueenlaJusticiaRestaurativasedandiversasrespuestas

aldelitocometido,dependiendodelaactituddelaparteytambiéndel

niveldeafectaciónqueexisteespecialmenteenlasvíctimas,porlo

quenoexisteunadeterminaciónobjetivadelasanciónaimponer

violentandoenpalabrasdeGonzálezRamírez(2012)112“elprincipiode

penaciertaysusconsecuenciasdeprevisibilidadycertezajurídica”

 Inobservanciadelapresuncióndeinocenciayeldebidoproceso.Las

garantías procesales constituyen para quienes son parte de un

procesolacertezayseguridadjurídicadequesusderechosserán

respetadosatotalcabalidad,lapresuncióndeinocenciayeldebido

procesoformanpartedelasgarantíasprocesalesmásimportantes.

DentrodelaJusticiaRestaurativaelofensornocuentaasufavorcon

lapresuncióndeinocencia,porlotanto,alhacerpartedeunproceso

restaurativoseconstituyeenculpableinmediatamente,sineldebido

procesoquepudierapermitirledemostrarsuinocenciaencasodeque

fuera inocente,o atenuarsu responsabilidad (en caso de que

procedieraalgúntipodeatenuantes).

 Se cuestiona la necesidad de una previa declaración de

responsabilidad o culpabilidad poruna de las partes.La Justicia

Restaurativa promueve una participación voluntaria dentro de sus

112GonzálezRamírez,I.¿EslaJusticiaRestaurativaunAportealosValoresdelSistema
Jurídico?(2012)Ibíd.p.90.
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procesos,sinembargo,unrequisitofundamentalesqueelofensorse

encuentre dispuesto a colaborar,porlo que tiene que asumirsu

responsabilidadydeclararseculpable,muchasvecesenlosprocesos

restaurativossefomentaeltemorallevarunprocedimientojudicial,

porloqueelofensorpuedellegarasentirsepresionadoparadeclarar

suculpabilidad,pormiedoallevarunprocesojudicialoporquetiene

otraopción.

 Laconfesióndelaparteseobtienesinelusodelasformasadecuadas.

Tomandoencuentaelordenamientojurídicovenezolano,enelArtículo

49delaConstitucióndelaRepúblicaBolivarianadeVenezuela113,se

establece que ninguna persona puede serobligada a declararse

culpable,yquesolamenteseráválidalaconfesióncuandoestase

hayaobtenidosinningúntipodecoacción.

Deloquepermitedesprendersequeunadelasformasparaobtenerla

confesiónenelcasovenezolanoseráenformavoluntaria,librede

cualquieramenazaointimidación,expresaysinquepuedadarselugar

adudas,asítodoslosordenamientosjurídicostienendeterminadas

formasqueregulanlaconfesióndequiensedeclaraculpable,en

proteccióndelofensoryengarantíadeldebidoproceso,porloquesi

existiere dudasenlaconfesión,elEstadoatravésdesusistemade

administracióndejusticiaseencuentraenlaobligacióndeinvestigara

profundidadloshechoshastaquepuedaconocerselaverdad.

Dentrodelprocesorestaurativoelofensorsedeclaraculpablesinque

suimputaciónestesuficientementeprobadaporlocualsepermitela

renunciaalesclarecimientodeloshechosporpartedelEstado.

113ConstitucióndelaRepúblicaBolivarianadeVenezuela(G.ON°36860).(1999,Diciembre
30).[TranscripciónenLínea].Disponible:
https://www.oas.org/dil/esp/constitucion_venezuela.pdf[Consulta:2020,Mayo25].
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 Se cuestiona la pureza delcompromiso.No solamente existen

cuestionamientos con respecto a la parte ofensora junto a sus

derechosygarantíasquedebenserobservados.Sinoquetambién

desdeelpuntodevistadelafectadoporloshechosocurridosse

cuestiona la pureza ytotaldisposición de formarparte de estos

acuerdos,yaqueensumayoríalasvíctimassondeescasosrecursos

económicos,ynocuentanconlosmediossuficientesparacostearlos

gastosquegenerasuparticipaciónenunprocedimientojudicial,porlo

quevenalaJusticiaRestaurativacomoúnicaalternativaalasolución

desuproblema.

 Laprivacidaddelprocesorestaurativoatentacontraelprincipiode

publicidad y transparencia delsistema penal.La publicidad y

transparenciarepresentanunagarantíadelaactuaciónjudicial,por

mediodelascualesenelprocesopuedenformarpartetodoslos

interesados,lasaudienciassonoralesypúblicas,loquepermitede

algunaformaejerceruncontrolalasactuacionesjudicialesycrear

unaconvicciónantelasociedaddequeefectivamenteseharealizado

justicia.

Por elcontrario,en elproceso restaurativo la privacidad es

fundamentalentrelavíctimayelofensorquesonlosúnicosque

forman parte en elproceso,entonces ¿de qué manera puede

controlarselaactuacióndelosfuncionariosqueformanpartedeun

procesorestaurativo?¿Cómosegarantizaalasociedadqueanteesa

situaciónhaexistidojusticia?Estasinterrogantesaúnnohansido

respondidasporlaJusticiaRestaurativayhasidoprecisamenteuna

delasoposicionesmásfuerteshaciasupropuesta.

 Elprocedimientojudicialesnecesario.Elprocedimientojudicialexiste

conunafinalidadyeselesclarecimientodeloshechos,determinarlas
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responsabilidades,demostrarqueverdaderamenteunapersonaes

culpable,o que es inocente.Porlo que en primerlugarante la

comisióndeundelitotienequeiniciarseelprocedimientorespectivo

conlafinalidaddeesclarecerloshechos,yesposterioraellocuando

seaposiblequepuedenaprobarselosacuerdosentrelaspartes.Es

necesariaentonceslaintervencióndelsistemajudicialynosóloesto

sinoqueademástodoslosacuerdosdebenseraprobadosporel

mismosistemadeadministracióndejusticia.

Objeciones Fácticas:Desde elpunto de vista fáctico la Justicia

Restaurativahasidocuestionadaporsuajusteenlarealidadactualyla

formaencómolamismasehatratadodeimplementar.Así,estásobjeciones

hansidomencionadasporGonzálezRamírez(2012)114bajolaconsideración

dedosaspectosprincipales:

 Configurasistemasparalelosquenolleganaconstituirunaverdadera

alternativaalproceso.Enlarealidadfácticaqueimperaactualmentela

JusticiaRestaurativanohalogradoimpactardeunamaneratalquese

desplacealajusticiaformalporlajusticiarestaurativa.Porellosedice

quesehaimplementadounsistemaparaleloporqueaúnexisteel

sistemadejusticiaformalquesiguesiendoelmásutilizado,demodo

quelaJusticiaRestaurativaenlarealidadnoseconcibecomouna

verdaderaalternativaalconflicto.

 Faltadeclaridadparaevaluarelperjuicio.Estaesunaconsecuencia

deutilizarprocedimientosinformalesqueensímismossóloconllevan

aestablecercompromisosdesproporcionadoscon elbien jurídico

114GonzálezRamírez,I.¿EslaJusticiaRestaurativaunAportealosValoresdelSistema
Jurídico?(2012)Ibíd.p.90.
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afectado,porquenosedeterminaclaramentecuálhasidoelalcance

deldaño.

Esimportanteconocertodaslasformasatravésdelascualesla

JusticiaRestaurativahasidocuestionadaensufuncionamientoyeficacia,

pues,aunqueelobjetivoprincipaldeestecapítuloesdemostrartodoslos

beneficiosquecontraeaplicarunsistemadeJusticiaRestaurativaenun

procesollevadoacaboporlacomisióndeundelito,esnecesariodara

conocertambiénlasdesventajasquetraelaaplicacióndeestesistema.Pues

laJusticiaRestaurativaesunmodeloendesarrolloqueseperfeccionaráa

medidaquepaseeltiempoyconelmismoiráadquiriendofuerza,porelloes

lógicoquepresentealgunasdecadenciasensusistema,perosubsanadas

estaspuedenllegarpodríallegaraconstituirunsistemadeadministraciónde

justiciamuchomásdescongestionadoyeficaz.

Porlotanto,debelaJusticiaRestaurativaprestaratenciónsobretodo

alasobjecionesteóricasformuladasensucontra,puesanivelinternacional

se consagra un importancia a las legislaciones internas,que son

fundamentales,asícomo los procedimientos que estás estableces,las

garantíasdeldebidoproceso,lapresuncióndeinocencia,laimportanciade

loslapsosprobatorios,deunasanciónacordeconeldelitocausado,dela

igualdadantelaley,lapublicidadytransparenciaenlosprocedimientos

judiciales.En lugarde constituirse a la Justicia Restaurativa como un

enemigodelajusticiaformalpodríaseruncomplementoparamejorarel

sistemaactual.

LaPena.

La pena existe dentro delsistema de justicia que impera en el

momento actualcomo una forma de reprimirycastigarlas conductas

delictivasenlasociedad,unmediodeasegurarsequeeldelincuenteentienda

lagravedaddesushechosyquelasociedadseasegurequeelordenyla
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seguridad que son responsabilidad delEstado siguen siendo pilares

fundamentalesdelaprotecciónqueelmismodebegarantizar.Aunqueenla

actualidadlaaplicacióndeunapenaprivativadelibertadescuestionadapor

diversossectoresdoctrinarios,einclusosepromueveelreemplazodela

privacióndelibertadcomosanciónporeldelitocometidoporlosmedios

alternativospropuestosporlaJusticiaRestaurativa.

Sinembargo,lapenaexisteconunfundamentosólido,elcualmuy

difícilmente podrá serdesvirtuado,aun cuando se ha reconocido las

decadenciasqueposeesuutilizaciónparaintentarlograrlareinsercióndel

delincuenteenlasociedad,puesenlamayoríadecasoslosprivadosde

libertadsalendeloscentrosdereclusiónymuyfácilmenteseconviertenen

reincidentesdelmismodelitooenactoresdecualquierotrotipodedelitos,

puesen loscentrospenitenciariosno selogra elniveldeeducación y

orientación necesario para que puedan auto-valerse porsímismos,al

contrariolarealidadesqueenlascárceleslospresostienenquelucharpor

sobrevivir,defendersedeataques,unirsealosgruposquemandan,yporesto

estetipodesanciónesunadesventaja,peronosignificaquemejorandosu

sistemapudieraserunmediodereinserciónefectivodeldelincuenteenla

sociedad.

Esporello,quelaintencióndequienhaceestetrabajodeinvestigación

noesdesvirtuarlaaplicacióndelapenaprivativadelibertadnimuchomenos

desprestigiarla,puesesnecesariasuaplicacióncuandonoexisteotromedio

dehacerresponsablealdelincuenteycuando sulibertad representaun

peligroparalasociedad,así,nosepretendequeelautordeunhomicidio

intencional,repareeldañoalosafectadosysemantengaenlibertad,pues

indudablemente ha realizado una acción que debe sercastigada porel

ordenamientojurídicoyrechazadaporlasociedad.

Esasí,comoexistencasosendondenosepuedesustituirlapena
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privativa dela libertad,sin embargo,tampoco puedesólo encerrarseal

delincuenteeignorarporcompletolasituacióndelavíctimaquientiene

derechoaunareparaciónysiemprequeestéalalcancedeldelincuentees

estequiendeberepararla.

Así,las víctimas deldelito de trata de personas,son explotadas

constantemente,sufrendeviolenciatantofísicacomosexualyasuvezse

les ocasiona un daño moralque afecta eldesenvolvimiento de su

personalidadylarealizacióndesusactividadesrutinarias,estoaunadoala

gravedaddeldelitocometido,nopuedeescaparsedelaprivacióndelibertad

comoinfracciónalalegislaciónycomoautoridadqueentodoEstadodebe

tenerelsistemadeadministracióndejusticia,pero,¿acasojusticianoes

darleacadaquienloquelecorresponde?Aldelincuenteelcastigoporsu

actuaciónyalavíctimalareparacióndeldaño.Esporesto,queanteeste

delitolosautorestantomaterialescomointelectualesdebensercastigados

conformeloprevénlasnormativasvigentes,yasuvezserobligadosala

reparacióndeldañocausadoalavíctima.

Enestecapítulo,sehadedicadolapresentecategoríaaexplicarlos

aspectosmásrelevanteseimportantesdelapena,dentrodeloscualesse

incluyensudefinición,fundamentos,efectos,ventajas,yladeferenciaque

existeentrelapenaylareparación.Lapenaestambiénunaalternativaviable

comosanciónycastigoaldelincuente,yasuvezelmedioatravésdelcualel

Estadoejercelatitularidaddelaacciónpenal.

Definición:

SegúnSepúlvedaCrerar(2011)115Lapenaesconcebidacomouna

consecuenciajurídicapenal,previstaporellegisladoryaplicadaentodossus

ámbitosporeltribunalcompetente,atodasaquellaspersonasaquienesse

115SepúlvedaCrerar,E.(2011).LosFinesdelasPenas.[DocumentoenLínea].Disponible:
https://es.slideshare.net/fcarmonac/fines-de-las-penas-2011[Consulta:2020,Junio06].
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lesatribuyasuparticipaciónenunhechopunible,cuyaacciónuomisiónse

encuentretipificadoysancionadoporlalegislación.Secaracterizaporquela

aplicacióndeestasanciónalosresponsablesimpideparaellosellibre

ejerciciodealgunosdesusderechos.

Porlotanto,eslapenalasanciónquedentrodelasociedadcastiga,a

quienharealizadounaconductacontrariaalosinteresesdelasociedad,

convirtiéndoseendelitoysiendomerecedordeunapenaprivativadelibertad,

tambiéneselprincipalmedioatravésdelcualelEstadoejercesupotestad

deseradministradordeJusticiaatravésdeltribunalcompetenteydondese

poneenmanifiestoaquienverdaderamenteposeelatitularidaddelejercicio

delaacciónpenal.Seentiendepuesalapenacomolaformaquepermite

demostrarante la sociedad elrechazo porla conducta realizada ylas

consecuenciasquedeellasederivanparatodoaquelquerealicelamisma

conducta.Esasícomofácilmentesedesprendeeltemorqueesinfundido

porlapenaenlasociedadcomounamedidaderepresión.

Ahorabien,laaplicacióndeunapenaprivativadelibertadcoartalos

derechosdequienessonsancionados,asímuchasdelaspersonasquese

encuentranenuncentro dereclusióncumpliendo unapenaprivativade

libertad se encuentra sujetos a inhabilitaciones políticas y civiles,a

interdicción,allibredesenvolvimientodesupersonalidad,allibreejerciciode

lalibertad,puestoquenopodránmientrasdurelaprivacióndesulibertad,

disponerlibrementedetodossusderechos.

Ahorabien,laimportanciadelapenaprivativadelibertadeslaacción

que realiza elEstado para protegera la sociedad de quienes se han

constituidocomounpeligroparalamisma,permitiendolaseparacióndel

delincuente porun tiempo que se ha determinado necesario para la

reivindicacióndeldelincuenteconlasociedad,pormediodeltratamiento

adecuadoquedeberecibirseenloscentrosdereclusiónparafacilitarasíla
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reinserción delpenado en lasociedad.Esporello quelapenacumple

tambiénunafinalidaddeprotección,puesatravésdesuaplicaciónbusca

protegera la sociedad de posibles acciones que cometidas agredan

nuevamentealoshabitantesdelasociedad.

Fundamento:

DeacuerdoconSepúlveda Crerar(2011)116elfundamentodelapena

seencuentraconstituidoprincipalmentepordosrealidadessociales:primero,

laproduccióndeldañoenlasociedad¿porqué?Sedebeaquelasociedad

gozadeciertosbienesjurídicosquesonlosquehacenposiblelaconvivencia

dentrodesímisma(porejemplo,elderechoalavida,alalibertad,elrespeto

porlapropiedad)ycuyaafectaciónproducegraveslesiones.Segundo,existe

laposibilidadderesponsabilizaralosautoresdeesaslesionesqueafectanla

convivencia en la sociedad y a sus ciudadanos,es decir,existe un

responsableyunasanciónparasuactuación.

Así,elobjetivoinmediatodelapenaeslaprevencióndecualquiertipo

dedañosoriesgosqueafectenalosbienesjurídicosquehacenposiblela

convivenciadentrodeunasociedad(mientrasserespetelapropiedadajena

laconvivenciasemantiene,mientrasserespeteelderecho alavidala

convivenciadeigualformasemantiene)ydelocualsederivalanecesidad

demantenerelordendentrodelasociedad.

Efectos:

DíezRipollés(2002)117haseñaladocomoefectoslegítimosdelapena,

lossiguientes:

116SepúlvedaCrerar,E.(2011).LosFinesdelasPenas.Óp.Cit.p.125.
117

DíezRipollés,J.L.(2002).Elderechopenalsimbólicoylosefectosdelapena.Boletín
MexicanodeDerechoComparado[RevistaenLínea],103.
Disponible:https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-
comparado/article/view/3703/4543[Consulta:2020,Marzo04].
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La

Inocuización

del

Delincuente.

La

Resocialización

delDelincuente.

La

Intimidación

del

Delincuente.

La

Intimidación

dePosibles

Delincuentes.

La

Socialización

dePosibles

Delincuentes.

La

Confirmación

delOrden

SocialBásico.

 LaInocuizacióndelDelincuente:Esteefectosematerializaatravésde

laasignaciónaldelincuentedelcumplimientodedeterminadaspenas,

entrelascualesdestacancomoprincipallaprisión,peronoimpidea

que pueda también estarsujeto a algún tipo de inhabilitación,

suspensión,privaciónenelejerciciodealgúnderecho,prohibiciónde

acercamientoocomunicación,entreotras,estoconlafinalidadde

prevenireneldelincuentelacomisióndefuturosdelitos,incidiendo

sobre elmismo pues ha sido debidamente acreditado como

responsable.

 LaResocializacióndelDelincuente:Setratadecargaspersonalesque

debesoportareldelincuenteyquepormediodeellasfacilitaránla

reinsercióndeldelincuenteenlasociedad.Esdecir,sebuscarála

maneradequeeldelincuentepuedareivindicarseconlasociedad,a

travésdeltrabajoqueseimponerealizaralmismoenbeneficiodela

comunidad,lasuspensióndelaejecucióndelapenaprivativade

libertadocualquierotrosupuesto.

 LaIntimidacióndelDelincuente:Esteefectoselogratantoconla

imposicióncomoconlaejecucióndelapena,puesatravésdeestose

producenciertasrepresionesmentalesenlapersonadeldelincuente

queinfluyedeformatalquepermitelatomadedecisionesenuna

mejormanera,evitandolareincidencia.Además,laexperienciaenlos
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centrosdereclusióntambiénesinfluyenteenestadecisión.

 LaIntimidacióndePosiblesDelincuentes:Enestecasoserefiereala

intimidacióndeaquellaspersonasqueestánplaneandolacomisiónde

algúnhechopuniblemediantelapreparacióndeactosqueleconlleven

aconvertirseenundelincuente.Esteefectosecausaprincipalmente

conlaimposiciónylaejecucióndelapena,puesdecercasiguenel

cumplimientodecondenadeldelincuenteprincipalloqueenmuchas

ocasionesrefrenaladecisióndedelinquir.

 LaSocializacióndePosiblesDelincuentes:Estaesunaformaindirecta

delaprevencióndeldelito,enaquellaspersonasquesibiennose

están planteando aún la posibilidad de cometer algún delito,

desconocenalgunosaspectosesencialesparalaconvivenciadentro

de la sociedad,porlo que a través de ciertas representaciones

mentalespormediodelosefectosdelapenaenquienesyaestán

cumpliendo una condena, así como también por medio del

conocimientoimpartidosobrelaimportanciadelrespetoyprotección

alosbienesjurídicosdelosquegozacadaciudadanopertenecientea

lasociedad.

 LaConfirmacióndelOrdenSocialBásico:Procuraevitarseenprimer

lugarquesepierdanlaspautasdecomportamientosocialquehan

sidoestablecidas,loquepudierallevaraunaalzadadelasociedad

queposiblementeterminaríaenconsecuenciasdesagradables.Asípor

mediolapenalasociedadentiendequeelEstadonohaperdidosu

autoridadysupoderdeadministrarjusticia,tambiénsupapelcomo

garanteyprotectordetodossusciudadanosseconfirma.

Esteefectodelapena,tienerelaciónconevitarlaimpunidadantelos

ciudadanos,quienesrechazaríanquenosecastiguelacomisiónde
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delitosquemerecenunaprivacióndelibertad,comohoyendíapuede

verseatravésdelasdiferentesprotestasqueseoriginanencontrade

losgobiernosydelpésimosistemadeadministracióndejusticiaque

llevaenalgunoscasosalaimpunidad.

DiferenciaentrePenayReparación:

Lapenaylareparacióndeldañosondosconceptosdistintos,perose

complementan para lograr una efectividad en la reparación de las

consecuenciasporeldelitocometido.Tomandoencuentaloestudiadoenel

capítulo dedicada la reparación deldaño,asícomo lo estudiado en el

presentecapitulo,existeunadiferenciafundamentaldignadeconsiderar

entrepenayreparación:

PENA. REPARACIÓN.

Laaplicacióndelapenaesuna

consecuenciajurídicapenalprovenientede

lacomisióndeunhechotipificadoy

sancionadoporlalegislación.

Lareparacióndeldañohacereferenciaa

todasaquellasmedidasqueseutilizaránen

prodehacerdesaparecerlosefectosdelas

violacionescometidasalosderechosporel

delito.

Así,aunque se trate de conceptos distintos,entre ambos puede

lograrseunaformadecomplementarylograrlaefectivareparacióndeldaño.

Asía losautoresmaterialese intelectualesen eldelito de la trata de

personas,endondelasvíctimashansufridodañosgraves,pueshansido

abusadas y explotadas constantemente, impidiendo así el libre

desenvolvimiento de su personalidad,se está en presencia de dos

situacionesdistintas:lostratantesquesonconsideradoscomodelincuentes

ydeben sersancionados altransgredirelordenamiento jurídico;ylas
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víctimasquedebenobtenerunareparaciónacordeconeldañoqueselesha

causado.

Esaquí,dondeexisteelcomplementoentrepenayreparación,pues

debesancionarsealostratantesconlaaplicacióndeunapenaprivativade

libertad conforme a la legislación en donde estén siendo juzgados y

sometidosaunprocedimientopenalparadeterminarsuculpabilidadyla

cuantíadelapenaaplicable,asícomoparareafirmarelordenbásicosocial

castigandoyrechazandolasaccionescontrariasalalegislaciónqueafectan

tambiénladignidaddelserhumanoyvulneranelejerciciodesusderechos

fundamentales.

Tambiéndebeasuvez,ordenarsealostratantessiemprequeesto

seaposibleporellosmismoslareparacióndeldañototalcausadoala

víctima,debiendo dentro delproceso independientemente de cualquier

circunstanciaimplementarsemedidasquedesaparezcanenlavíctimalas

secuelasdeestedelito,ayudapsicológica,socialymédica,económica,así

comolaorientaciónnecesariaparacontinuarconlasactividadesdiariasde

suvidayellibreejerciciodesusderechossinningunalimitación.
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CapítuloIV

ConocerlaFormadeAccesoalSistemaInteramericanode

DerechosHumanos.

Pormediodeestecapítulopretendedarseaconocerlaformaatravés

delacualsepermitellevaralSistemaInteramericanodeDerechosHumanos

unapeticiónporviolaciónalosDerechosHumanosenlalegislacióninterna,

asíse estudiarán los pasos necesarios a seguir para iniciar este

procedimiento,siendoimportanteseñalarquelaComisiónInteramericanade

DerechosHumanosofreceunaampliaorientación sobreelacceso ala

misma,lo cualseráobjeto deestudio alo largo deldesarrollo deeste

capítulo.

HistoriadelSistemaInteramericanodeDerechosHumanos.

Enprimerlugar,sehacenecesario conocerelorigendelSistema

InteramericanodeDerechosHumanos(SIDH),paradeterminarlosaspectos

fundamentalesquehanservidodepilaresparaelfuncionamientodeeste

sistema.Así,elSIDHfuecreadoconlafinalidaddebrindarunaprotección

especialalosDerechosHumanos,acercadeloscualesningunapersona

puedeverseprivadadesulibregoceyejercicio.Véaseacontinuaciónuna

brevereseñahistóricasobreelorigenyevolucióndelSIDH,mencionadapor

lapropiaComisiónIDH118.

ElSIDHesunorganismointernacionalcreadoporlaOrganizaciónde

EstadosAmericanos(OEA),puesdesdesuconstitución,todoslospaíses

miembros119atravésdeellasehanconvertidoenpromotoresygarantesde

118ComisiónInteramericanadeDerechosHumanos.(2015).[PáginaWebenLínea].
Disponible:http://www.oas.org/es/cidh/mandato/que.asp[Consulta:2020,Mayo29].
119PaísesmiembrosdelaOEA:AntiguayBarbuda,Argentina,Bahamas,Barbados,Belice,
Bolivia,Brasil,Canadá,Chile,Colombia,CostaRica,Cuba,Dominicana,Ecuador,ElSalvador,
EstadosUnidos,Granada,Guatemala,Guyana,Haití,Honduras,Jamaica,México,Nicaragua,
Panamá,Paraguay,Perú,RepúblicaDominicana,SanKittsyNevis,SantaLucia,SanVicentey
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los Derechos Humanos,debido alcontexto socialque hizo surgirla

necesidaddecrearyasuvezimplementarmecanismosqueseencarguende

velarporlaproteccióndelosDerechosHumanos,especialmentedeaquellos

queconstituyenunniveldevulnerabilidad.Reconociendolaexistenciadelos

mismos,ylaimportanciadebrindarlaprotecciónnecesariaalosintereses

queestostutelan.

Apartirdelaño1948,pormediodelaDeclaraciónAmericanadelos

DeberesyDerechosdelHombre,aprobadaporlaOEA,sedaelprimerpaso

correspondientealacreaciónefectivadeunsistemaencargadodevelarpor

elcumplimiento yproteccióndelosDerechosHumanos.Asítambién,a

travésde la denominada Carta de la OEA,se acoge como uno de los

principiosrectoresdeestaorganización,losderechosfundamentalesdelas

personas.Formando parte de un gran avance en materia de Derechos

Humanos,puesesapartirdeestaCartaquelaOEA consagraelpleno

respeto de los Derechos Humanos,entendiendo la importancia de los

interesesqueestosderechostutelan.

Seconcientizó,además,sobrelanecesidaddealcanzarunabuena

convivencia dentro de la sociedad y procurarque la solidaridad sea

concebidaentresusciudadanoscomounvalorfundamental,determinando

queelúnicométodoefectivoquepermitiríaelcumplimientodeesteobjetivo,

estravésdelrespetoyproteccióndebidaalosderechosqueseconstituyen

esencialesparaelhombre.Sonesencialesporunarazónyesdebidoaqueel

serhumanodependedelaprotección,garantíayrespetoaestosderechos

paraconvivirdentrodeunasociedad,así,porejemplo,elderechoalavida,a

lasalud,lalibertad,lapropiedadprivada,laeducación… entreotrosmás,

formanalhombreensuentornoyfacilitansurelaciónconlosdemás.

LaCartadelaOEA,encargadaderegirelfuncionamiento dela

lasGranadinas,Suriname,TrinidadyTobago,UruguayyVenezuela.
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OrganizaciónydelosEstadosmiembros,estableciólacreacióndelprimer

órgano que pertenecería a este sistema de protección a los Derechos

Humanos:laComisiónInteramericanadeDerechosHumanos(CIDH),creada

enelaño1959,teniendosuprimerareuniónen1960,desdesucreación,se

atribuyó a la Comisión serresponsable deldebido cumplimiento a los

DerechosHumanos, asícomodesupromoción,observanciayrespeto,

tambiénseleasignólafuncióndeservircomoórganoconsultivoenmateria

deDerechosHumanostantoparalaOrganizacióncomoparasusEstados

miembros.

Paraelaño1961,laComisiónenejerciciodelasfuncionesquele

habíansidoatribuidas,procedió acrear estrategiasquelepermitieran

acercarse,yporsímismacomprobarlasituaciónrealdelosDerechos

Humanosenlospaíses,naciendoasílasdenominadasVisitasinLoco,que

noesotracosamásquelamaterializacióndelasvisitasquerealizala

Comisión adeterminadospaíses,afindeobservarsusituacióngeneral

sobrelosDerechosHumanosodirigirseparainvestigaralgunasituaciónen

particularsobreestamateria.Desdeelaño1961laComisiónharealizado92

visitasinlocoa23paísesmiembros120.

Durante la realización de estas visitas la Comisión además de

observarlasituaciónexistentesobrelosDerechosHumanosendeterminado

país,deberealizaruninformeespecial,pormediodelcualdaaconocercuál

eslasituaciónsobreDerechosHumanosqueexisteenesemomento.Hasta

lapresentefecha,laComisiónhapublicado60deestosinformesespeciales,

(puedereferenciarsecomo unejemplo deestasvisitas,lavisitainloco

realizadaporlaComisiónaBrasilparaobservarelterrenodelasituaciónde

losDerechosHumanosenelaño1995).

Eshastaelaño1965,quelaComisiónIDHrecibeautorización,parala

120ComisiónInteramericanadeDerechosHumanos(2015).Óp.Cit.p.37
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recepción y procesamiento de denuncias o peticiones sobre casos

individuales,enloscualesexistanviolacionesalosDerechosHumanos.

Convirtiéndose,en un avance muyimportante en materia de Derechos

Humanos,pues anteriora este momento,no existían los mecanismos

necesarios para la interposición de peticiones ante elSIDH en forma

individual,generandoenlasvíctimasindefensión.Porlotanto,cualquier

personavíctimadeviolaciónasusderechoshumanos,apartirdelaño1965

podrádirigirseatravésdelosmediosestablecidosparaello(queserán

objetodeestudioenpáginasposteriores),antelaComisiónparainterponer

supetición,conlacertezadeobtenerefectivamenteunarespuestaoportuna

antesullamado.LaComisiónIDHenelaño2011habrárecibidoalrededorde

19.423 casos,los cuales ya han sido procesados o se encuentran en

procesamiento121.

Con la aprobación de la Convención Americana sobre Derechos

Humanos (CADH) en el año 1969, los Estados ratificantes, se

comprometieronalrespetoygarantíadelosDerechosHumanoscontenidos

en esta Convención.Creándose,además,la Corte Interamericana de

Derechos Humanos (Corte IDH),con las atribuciones y procedimientos

correspondientestantoalaCorteIDH comoalaCIDH,señaladosenla

Convención.AúnparaestemomentoconlacreacióndelaCorte,laComisión

siguemanteniendofacultadesquelefueronotorgadasalmomentodesu

creación,como se trata delprocesamiento de peticiones individuales

relacionadasconlosEstadosqueaúnnoformanpartedelaConvención122.

InstrumentosRegionalesdePromociónyProteccióndeDerechos.

Alolargodetodasuexistencia,elSIDH,sehaencargadodepromover

ycrearinstrumentosnormativosparavelarporlaproteccióndelosDerechos

121ComisiónInteramericanadeDerechosHumanos(2015).Ibíd.p.137.
122ComisiónInteramericanadeDerechosHumanos.(2015).[PáginaWebenLínea].
Disponible:http://www.oas.org/es/cidh/mandato/que.asp[Consulta:2020,Mayo29].
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Humanos,yasuvez,sehanutilizadocomounmedioparainstaratodoslos

Estadosalaratificacióndelosmismosdentrodesuordenamientojurídico,a

findemejorarlosmecanismosdeprotecciónygarantíadelrespetoalos

derechoshumanosenlalegislacióninterna.Así,semuestraacontinuación,

losinstrumentosregionalesdeproteccióndeDerechosHumanos,conla

mencióndelosaspectosmásrelevantes,acercadeloscualeselSIDHhace

unaconsideraciónespecial.123

Declaración Americana de los Derechos y Deberes delHombre:

Adoptada el2 de Mayo delaño 1948124,es elprimer instrumento

internacionalenmateriadeDerechosHumanosdeaplicacióngeneral.Esta

declaraciónconsagraafavordetodaslaspersonaslaprotecciónyrespetoa

susderechoshumanos,pueslosmismosformanpartedeladignidady

nacen como un atributo conferido a la personalidad,por lo tanto,

independientementedelpaísdondeseencuentrecualquierpersona,siempre

gozará dela titularidad deestosderechos.Sereconocedentro deesa

declaraciónquelosderechoshumanosnosonproductodeunacreación

legislativa,aclarandoquelalegislaciónessólounmecanismoutilizadopara

laproteccióndelosmismos.Anivelinternacional,estadeclaraciónesuna

fuenteprincipaldeobligacionesparalosEstadosmiembrosdelaOEA.

ConvenciónAmericanaSobreDerechosHumanos:Tambiénconocida

como elPacto de San José de Costa Rica125,fue adoptada el22 de

Noviembredelaño1969,entrandoenvigenciaparael18deJuliodelaño

123ComisiónInteramericanadeDerechosHumanos.(2015).[PáginaWebenLínea].
Disponible:http://www.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/intro.asp[Consulta:2020,Mayo
29].
124DeclaraciónAmericanadelosDerechosyDeberesdelHombre.(1948).[Transcripciónen
Línea]Disponible:
https://www.oas.org/dil/esp/Declaraci%C3%B3n_Americana_de_los_Derechos_y_Deberes_d
el_Hombre_1948.pdf[Consulta:2020,Mayo29].
125ConvenciónAmericanaSobreDerechosHumanos.(No.32).(1969).[Transcripciónen
Línea]Disponible:https://www.oas.org/dil/esp/tratados_B-
32_Convencion_Americana_sobre_Derechos_Humanos.pdf[Consulta:2020,Mayo29].
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1978.Suelaboraciónsedebealacooperaciónentrediversosorganismos

internacionalesentreelloselComitéJurídicoInteramericano,losMinistros

de Relaciones Exteriores,elConsejo Interamericano de Jurisconsultos.

Posterioraello,sometidaalConsejodelaOEA,ysujetaacomentariospor

partedelosEstadosydelaCIDH.AtravésdeestaConvenciónseampliaron

losmecanismosdeactuacióndelaComisiónysecreólaCorteIDH,ambos

órganosdestinadosalaproteccióndelosderechoshumanos,aloscualesse

leshadadocompetenciaparaconocerdetodoslosasuntosrelacionados

con la obligación de los Estados,en cuanto alcumplimiento de los

compromisoscontraídosporestaconvenciónserefiere.

Actualmente,24EstadosmiembrosdelaOEAformanpartedeesta

Convención.

Convención Interamericana Para Preveniry Sancionarla Tortura:

Adoptadael9deDiciembredelaño1985126,entróenvigenciael28de

Febrerode1987.DentrodeestaConvenciónseestableceunadefiniciónde

torturaademásdeladeterminacióndelaresponsabilidadparaaquellosa

quienesseatribuyelaComisióndeestedelito.

LosEstadospartessecomprometenpormediodeestaConvencióna

implementarlosmecanismosnecesariosparaelcastigoyrepresióndeeste

hechodelictivo,asícomodelaspersonasquecometenactosdetortura,afin

dequeefectivamente,puedaprevenirselacomisióndecualquieractoque

impliqueuntratocruel,inhumanoodegradantedentrodesujurisdicción.

Resultaademásdevitalimportanciaevitarlaimpunidadanteestedelito,por

lo tanto,se prohíbe la evasión de la acción judicialcorrespondiente

intentandohuiracualquierEstadopartedeestaConvención.

126ConvenciónInteramericanaparaPrevenirySancionarlaTortura.(1985).[Transcripciónen
Línea]Disponible:http://apw.cancilleria.gov.co/tratados/AdjuntosTratados/65f89_OEA-
1985%20TORTURA.PDF[Consulta:2020,Mayo29].
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Protocolo Adicionala la Convención Americana Sobre Derechos

Humanos en materia de Derechos Económicos,Sociales y Culturales:

Adoptado el17 de Noviembre delaño 1988,también conocido como

ProtocolodeSanSalvador,entróenvigenciaparael16deNoviembredelaño

1999.Este Protocolo se crea en base alartículo 77de la Convención

Americana donde se dispone la facultad de incluircualquierderecho o

libertad queameriteun régimen deprotección mediantela creación de

protocolosconestafinalidad.

LosEstadossecomprometenpormediodeesteprotocoloautilizar

todoslosrecursosymecanismosdisponiblesparagarantizarlaproteccióny

ellibre ejercicio en forma eficaz de los derechos contenidos en este

protocolo.Así,en elartículo 19 se incluye la posibilidad de presentar

peticionescuandoexistaviolaciónalosderechoshumanos,porejemplo,la

libertadsindicalconsagradaenelartículo8,yelderechoalaeducación

establecidoenelartículo13127.

Convención Interamericana para Prevenir,SancionaryErradicarla

Violencia contra la Mujer:Denominada también como la Convención de

Belém doPará,adoptadael9deJuniodelaño1995128,entrandoenvigencia

parael5deMarzodelaño1995.Dentrodeesteinstrumentoseincluyeuna

definiciónimportanteydetalladasobrelasformasdeviolenciaexistentes

contralamujer,dentrodelascualesseencuentranlaviolenciafísica,sexual

ypsicológicaenrazóndesugénero.Asímismo,disponequetodaslas

mujerestienenelderechoallevarunavidalibredeviolencia,especialmente

sindiscriminaciónporsucondicióndesermujer,deestarenembarazoopor

cualquierotrotipodecircunstancias.

127ProtocoloAdicionalalaConvenciónAmericanaSobreDerechosHumanosenmateriade
DerechosEconómicos,SocialesyCulturales.(1988).[TranscripciónenLínea]Disponible:
https://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-52.html[Consulta:2020,Mayo29].
128ConvenciónInteramericanaparaPrevenir,SancionaryErradicarlaViolenciacontrala
Mujer.(1995).[TranscripciónenLínea]Disponible:
https://www.oas.org/dil/esp/convencion_belem_do_para.pdf[Consulta:2020,Mayo29].
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Los Estados parte se han comprometido por medio de esta

Convención,sancionaraquienesrealicenactosofensivosencontradelos

derechosprotegidosalasmujeres,comounaformadereconocerelrespeto

yprotecciónalosderechosdeloscualesgozan,enunmarcoigualitariopara

todoslosmiembrosdelasociedad,entendiendoquenoporsermujer,sus

derechosseencuentrandisminuidosocarentesdeprotección.Es,porlo

tanto,devitalimportancia,queseadoptenlasmedidasnecesariasnosólo

paraprevenirsinoparaerradicartotalmentecualquierformadeviolenciaen

contradelasmujeres.

Convención Interamericana sobre la Desaparición Forzada de

Personas:Adoptadael9deJuniode1994entrandoenvigenciaparael28de

Marzodelaño1996129.Ladesapariciónforzadadepersonas,esundelitoque

hasidoconsagradoanivelinternacionalcomouncrimendelesahumanidad,

endondeseproducenconsecuenciasdesgarradorasparaloshabitantesde

lasociedad.

Eselprimerinstrumentoanivelinternacionalrelacionadoconesta

materiaconsideradacompleja,porqueexistedentrodeestedelitoviolacióna

múltiplesDerechosHumanosfundamentales,ademássecaracterizaporque

elEstadoeselprincipalagenteresponsabledesucomisión,yaseaporsí

mismo o porgrupos que actúan con su autorización.Porlo tanto,el

compromisoesparaelEstadoysusórganosquienesdebencomprometerse

alaabstenciónderealizarypermitirqueserealiceladesapariciónforzadade

personasbajoningunamodalidad,esdecirselesinstaaestablecerunnivel

detoleranciacerocontraestetipodeactuaciones.

Deigualmanera,debeevitarselaimpunidad,sancionandotantoalos

129ConvenciónInteramericanasobrelaDesapariciónForzadadePersonas.(1994).
[TranscripciónenLínea]Disponible:https://www.oas.org/es/cidh/mandato/documentos-
basicos/convencion-interamericana-desaparicion-forzada-personas.pdf[Consulta:2020,
Junio11].
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autores,comocómplicesyencubridoresqueparticipendencualquierforma

enlacomisióndeldelitooensuposteriorencubrimiento,pueselcastigo

debeefectuarsesinimportarelcargoqueestaspersonasocupendentrodel

ejerciciodelpoderenelEstado.Debeimpedirselaevasióndelajusticiapor

todos los medios posibles,sancionando en cualquierEstado donde se

encuentren los responsables,porello es necesario que dentro de la

legislacióninternaseprocedaalatipificacióndeladesapariciónforzadade

personascomodelitoyseejecutenlasmedidasnecesariasparaerradicarlo.

ConvenciónInteramericanaparalaEliminacióndeTodaslasFormas

deDiscriminacióncontralasPersonasconDiscapacidad:Adoptadael7de

Juniodelaño1999130,entrandoenvigenciaparael14deSeptiembredelaño

2001.Elobjetivoprincipaldeestaconvencióneseliminarladiscriminaciónen

contradelaspersonasqueposeanalgúntipodediscapacidad,promoviendo

suintegracióndentrodelasociedadatravésdelaimplementacióndelos

mecanismos necesarios para facilitarlo, como, por ejemplo, ofertas

especialesdetrabajo,concargosquetomenencuentalosdiferentestipos

dediscapacidadesexistentes,facilitandoellibredesenvolvimientoapesarde

laslimitantesexistentes.

LaCartaDemocráticaInteramericana:Eselinstrumentoenmateriade

derechoshumanosmásimportantedentro delSIDH,adoptado el11 de

Septiembredelaño2001.Dentrodeestacarta,sereafirmalaimportanciade

darprotecciónypromociónalosDerechosHumanos,loscualesconstituyen

unrequisitosinequanonparalaexistenciaunasociedaddemocrática,en

donde la democracia permite el libre ejercicio de las libertades

fundamentalesyporende,ellibreejerciciodelosDerechosHumanosjuntoa

130ConvenciónInteramericanaparalaEliminacióndetodaslasformasdediscriminación
contralaspersonascondiscapacidad.[TranscripciónenLínea].Disponible:
http://apw.cancilleria.gov.co/tratados/AdjuntosTratados/064dd_OEA-
1999%20DISCAPACIDAD.PDF[Consulta:2020,Junio11].
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sucarácteruniversal,indivisible einterdependiente.Asímismo,enelArt.8

delaCartaDemocráticaInteramericanaseconsagralafacultaddeacudiral

sistemainteramericanoatravésdeunapeticiónodenunciaporviolacióna

losderechoshumanos.

Es asícomo elSistema Interamericano de Derechos Humanos,

contiene una amplia gama de instrumentos con carácterinternacional,

destinados a la promoción y protección de los Derechos Humanos

fundamentales,compuestostantodedeberesparalosEstadosqueratifiquen

estos instrumentos,como elreconocimiento de los diversos Derechos

Humanosparaloshabitantesdecadapaís,conlagarantíadesurespetoyel

debidoaccesoalajusticiaencasodeindefensióncuandosehayacometido

unaviolaciónalosmismos.

ÓrganosdelSistemaInteramericanodeDerechosHumanos.

ComisiónInteramericanadeDerechosHumanos:

ElSistema Interamericano de Derechos Humanos,se encuentra

formadopordosórganos fundamentales:laComisiónInteramericanade

DerechosHumanosyla Corte Interamericana de DerechosHumanos,

ambosencargadosdeprotegerypromoveranivelinternacionalelrespeto

alosDerechosHumanos,sancionarviolaciones,yrecibirpeticioneso

denuncias individuales ante violación de los mismos,aunque tienen

diversasfunciones,secomplementanentresíparaalcanzarestafinalidad.

LaComisiónInteramericanadeDerechosHumanos:

DeacuerdoconPelayoMoller(2015)ensuobraIntroducciónal

SistemaInteramericanodeDerechosHumanos131 haceunabrevereseña

131
PelayoMollerC.M (2015).IntroducciónalSistemaInteramericanodeDerechosHumanos

[LibroenLínea].ColecciónSistemaInteramericanodeDerechosHumanos:EditorialCNDH
México.
Disponible:http://appweb.cndh.org.mx/biblioteca/archivos/pdfs/fas_CSIDH_IntroduccionSist
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sobrelaComisión,suorigenyevolución.Así,laComisiónIDHfuecreadaa

travésdeunaresoluciónemanadadelaQuintaReunióndeConsultade

MinistrosdeRelacionesExteriorescelebradaenelaño1959.Compuesta

porsieteintegranteselegidosatítulopersonalporlaAsambleaGeneralde

laOrganización,debiendocumplirparaelloconlossiguientesrequisitos:

ser de reconocida autoridad moral,además de poseer un amplio

conocimientoencuantoalosderechoshumanosserefiere.

ElperiododelosintegrantesdelaComisiónensumandato,tieneuna

duración de4 años,pudiendo serrenovadosúnicamenteporun solo

periodo adicional.La Comisión tiene una directiva compuesta porun

presidente,primervicepresidente,segundovicepresidente,cuyoperiodode

duracióndentrodeladirectivatendráunaduracióndeunaño,conla

posibilidaddeserreelegidosporunasolavezencadaperiodode4años.

La Comisión IDH tiene como pilar fundamentalvelar por la

observancia,defensaypromocióndelosDerechosHumanosen los

países que integran las Américas132, además,en elEstatuto de la

Comisiónseestableceenformadetalladalasatribucionesyfunciones

asignadasalaComisión,enlosartículos18,19y20dedichoestatuto.Es

importantetomarencuentaqueestasfuncionesyatribucionesvarían

segúnsetratedeEstadosqueformenpartedelaConvenciónAmericana

sobreDerechosHumanos,puessobreaquellosEstadosquenosonparte

delaConvención,laComisióntendrásucompetenciabasadaenlaCarta

delaOEAydemásinstrumentosjurídicosinternacionalesenmateriade

DerechosHumanosquehayansidosuscritosyratificadosporlosEstados.

Ahora bien,en cumplimiento de las funciones y atribuciones,

emaInteramericano-3aReimpr.pdf[Consulta:2020,Marzo27].
132LospaísesqueintegranlasAméricasson:Argentina,Brasil,Bolivia,Colombia,Chile,
Ecuador,Uruguay,Venezuela,Honduras,Guatemala,ElSalvador,CostaRica,Haití,Nicaragua,
Cuba,Paraguay,EstadosUnidos,Canadá,México,Perú,RepúblicaDominicanayPanamá.
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referidasdentrodelEstatutodelaComisiónIDH133destacanlassiguientes:

 Recibir,analizare investigar,todas peticiones individuales por

violaciónalosDerechosHumanos.Comogarantíadeobteneruna

tutelajudicialefectivaalosderechoseinteresesyreparacióndel

dañoocasionado,yaseaqueenlalegislacióninternanosehaya

obtenidoestatutelaapesardehaberagotadotodoslosrecursos

judicialesdisponibles,ocuandoseaimposibleacudiralosmedios

dedefensainternos.

 ObservarlasituacióngeneralenmateriadeDerechosHumanosen

los Estados miembros,asícomo la publicación delrespectivo

informeespecial.Porlotanto,enejerciciodeestaatribuciónla

Comisiónpuededeoficiodirigirsealaverificacióndecualquier

situación relacionada con esta materia, siempre que su

competenciaestéreconocidaporesajurisdicción.

 Realizarvisitasinloco,lascualesdeacuerdoconlomencionadoen

páginasanteriores,tendráncomofinalidadobservarlasituación

generalsobreDerechosHumanosendeterminadopaísoinvestigar

unasituaciónespecífica.

 EstimularlaconcienciapúblicasobreelrespetoalosDerechos

Humanos.Loquepuedelograrseatravésdelapublicaciónde

informessobretemasqueseencuentrenrelacionadosconesta

materiapormediodelapublicacióndeinformes,unejemplode

estos informes,son aquellos que la Comisión publica con las

medidasquedebenadaptarseparagarantizarunmayoraccesoala

133EstatutodelaComisiónInteramericanadeDerechosHumanos.(No.447).(1979).
[TranscripciónenLínea].Disponible:
https://www.oas.org/36ag/espanol/doc_referencia/Estatuto_CIDH.pdf[Consulta:2020,Mayo
30].
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justicia.

 Presentar casos ante la Corte Interamericana de Derechos

Humanos, así como comparecer durante la tramitación y

consideracióndelosmismos.LaComisiónpresentaráloscasos

antelaCorteIDHsóloencasodequehalleprocedenteynecesario

queseanllevadosalamisma,esporello quepreviamentese

someterálapeticiónaunaetapadeestudio.

Paraelcumplimientodeestasfunciones,laComisióncuentaconel

apoyolegalyadministrativodeunaSecretaríaEjecutivaqueseencuentraa

su disposición,y de acuerdo con lo dispuesto en elartículo 13 del

ReglamentodelaComisión134laSecretaríaEjecutivaeslaencargadade

prepararlosproyectos,resolucionesoestudiosparaelposteriorestudiode

laComisiónoelpresidentedelaComisiónsegúncorresponda.Deigual

manera,esatravésdelaSecretaríaEjecutivaqueserecibeydatrámiteala

correspondenciaconlaspeticionesycomunicacionesquesedirigenala

Comisión.

SobreelReglamentodelaComisión135 esimportantehaceralgunas

consideraciones,elReglamento actuales delaño 2013,seencuentra

compuestopor80artículosydivididoen4títulos,dentrodeloscualesse

encuentralosiguiente:

 Eltítulo I,hace referencia a la organización de la Comisión,

explicando la naturaleza y composición de la misma, su

funcionamientoycadaunodesusmiembros.

 EltítuloII,serefierealprocedimientollevadoacaboantelaComisión

134ReglamentodelaComisiónInteramericanadeDerechosHumanos.(2013).[Transcripción
enLínea].Disponible:
http://www.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/ReglamentoCIDH2013.pdf[Consulta:2020,
Mayo31].
135ReglamentodelaComisiónInteramericanadeDerechosHumanos.(2013).Ibídem.
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paralatramitacióndelaspeticiones,lasobservacionessobrelas

visitas in loco,los informes realizados porla Comisión,y la

celebracióndelasaudiencias.

 EltítuloIII,hacemencióndelarelacióndelaComisiónconlaCorte

Interamericana.Ademáscontieneútilmenteladefiniciónsobreloque

habrádeentendersepordelegados,asesores,testigosyexpertos.Se

desarrollaasuvez,elprocedimientoaseguircuandolaComisión

decidellevaruncasoantelaCorte.

 Eltítulo IV,último capítulo delreglamento,se refiere a las

disposicionesfinalessobrelainterpretación,modificaciónyentrada

envigenciadelreglamento.

LaCorteInteramericanadeDerechosHumanos:

De acuerdo con Pelayo Moller(2015)136 y su estudio detallado

realizadoalosórganosdelSistemaInteramericanodeDerechosHumanos,

laCorteIDH,secreóatravésdelaConvenciónAmericanasobreDerechos

Humanosenelaño1969,vistalanecesidaddeestablecerunsistema

judicialinternacionalparaladefensayproteccióndelosderechoshumanos,

quesancionecuandoseadebidolaviolaciónaestosderechos.Así,laCorte

IDHseencuentracompuestaporsietejueces,quienessonelegidosatítulo

personal,siemprequeseconstateelpreviocumpliendodelossiguientes

requisitos:

 Serunjuristadelamásaltaautoridadmoralyprobidad.Debeseruna

personaqueejerzalaprofesióndeAbogado.

 Tener una competencia reconocida en materia de Derechos

Humanos.

136PelayoMoller(2015).Óp.Cit.p.146.
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 Reunirlascondicionesrequeridasparaelejerciciodelasfunciones

judicialesmáselevadas,estoconformealalegislacióninternadel

Estadoquelospostulecomocandidatos. Enestecaso,deberá

tomarseencuentacuálessonlascondicionesparaejercerlafunción

judicialenlalegislacióninterna,refiriéndosealasmáselevadas,por

ejemploaquellasnecesariasparaingresaralmáximoTribunal,en

Venezuela,deberá cumplircon los requisitos exigidos para ser

MagistradodelTribunalSupremodeJusticia.

LosjuecesdelaCorte,ejercenestafunciónporunperiododeseis

años,siendoautorizadasureelecciónporunasolavez,asímismo,serála

Cortequienelegiráasupresidenteyvicepresidenteporunperiododedos

años,loscualespodránserreelegidos.Alnoestablecerseunareelección

porunsoloperiodo,seentiendequepodránserreelegidospormásdeun

únicoperiodo.

Deacuerdo conlo dispuesto enelArtículo 1delEstatuto dela

Corte137,alserunainstituciónjudicialposeetodalaautonomíanecesaria

quepermitacumplirconsuobjetivoprincipal,yestoes,aplicareinterpretar

correctamentelaCADH.ParaelloseleatribuyealaCorteelejerciciodedos

funciones:

En primerlugarse asigna a la Corte la función jurisdiccional

establecidaenlosartículos61,62y63delaConvenciónAmericanaSobre

DerechosHumanos138,referida sóloalaComisiónyalosEstadosparteen

laConvenciónquehanreconocidolacompetenciadelaCorteIDH,puesto

quesólodeestamanerasepuedeacudiralaCorteparaobteneruna

decisiónconrespectoalainterpretaciónyaplicacióndelaConvención,

137EstatutodelaCorteInteramericanadeDerechosHumanos.(No.448).(1979).
[TranscripciónenLínea].Disponible:
https://www.oas.org/36ag/espanol/doc_referencia/Estatuto_CorteIDH.pdf[Consulta:2020,
Mayo31].
138ConvenciónAmericanasobreDerechosHumanos(1969).Óp.Cit.p.141



145

siemprequesehayaagotadoelprocedimientoprevioquedebetenerlugar

antelaComisión,previstoenlosArts.48y50delaConvención.

Esto significa, que deberá primeramente ser reconocida la

competenciadelaCorteporpartedelosEstadosmiembros,asícomo

tambiéndeberánmanifestarsuvoluntaddesometersealamismaycumplir

lasdecisionesporellatomadas.Elreconocimientodelacompetenciadela

Cortepuederealizarseexpresamenteparatodosloscasosobienpara

algunassituacionesenparticularduranteuntiempodeterminadoocaso

específico,siemprequeexistalareciprocidadcomocondiciónesencial.

Ensegundolugar,seasignaalaCorteIDHunafuncióndeconsulta

establecida en elArt.64 de la Convención Americana Sobre Derechos

Humanos139,segúnlacualcualquierEstadomiembropuedesolicitardela

Corteunaconsultaquepudiereversarsobrelainterpretacióntantodela

ConvenciónAmericanaSobreDerechosHumanoscomodecualquierotro

instrumento protector de los Derechos Humanos en los Estados

Americanos,estafuncióntambién podráser utilizadapor losórganos

establecidosenelArt.53delaCartadelaOrganizacióndelosEstados

Americanos140:

a)LaAsambleaGeneral.

b)LaReunióndeConsultadeMinistrosdeRelacionesExteriores.

c)LosConsejos.

d)ElComitéJurídicoInteramericano.

e)LaComisiónInteramericanadeDerechosHumanos.

139ConvenciónAmericanasobreDerechosHumanos.(1969).Ibídem.
140CartadelaOrganizacióndelosEstadosAmericanos.(1948).[TranscripciónenLínea].
Disponible:http://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/tratados_multilaterales_interamericanos_A-
41_carta_OEA.pdf[Consulta:2020,Junio1].
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f) LaSecretaríaGeneral.

g)LasConferenciasEspecializadas.

h)LosOrganismosEspecializados.

TambiénpodrásolicitarselaopinióndelaCorteenelejerciciode

esta función consultiva para determinarla compatibilidad entre leyes

internasylostratadosdeprotecciónexistentesenmateriadeDerechos

Humanos.

ElEstatutodelaCorteIDH,tieneunreglamentocuyareformavigente

es delaño 2009,yen sus disposiciones transitorias este reglamento

establecedosaspectosmuyimportantes141:

1.TodosaquelloscasosquehubiesensidosometidosalaCorte,enla

vigenciadelanteriorreglamento,continuaránensutramitaciónpor

ese mismo reglamento.Lo que permite evidenciarla estrecha

relaciónqueseguarda conelprincipiodeirretroactividaddelaley,

comounaformadebeneficiarynoperjudicaralaspartes quese

encontrabanenlatramitacióndeunprocedimientoantelaCorte.

2.Estadisposicióndeirretroactividad,tambiénseaplicaráaaquellos

casosenlosquelaCortehubieseemitidouninformedeaprobación

antesdelaentradaenvigenciadelnuevoreglamento,loscuales

tambiénsecontinuaránensutramitaciónporelreglamentoanterior.

Esimportantedaraconocer,quedentrodelaCorteexisteunfondo

destinado a la asistencia legal de las víctimas, regulado en su

funcionamientoporelreglamentodelaCortedictadoparatalfin,dentrodel

cualse indica la oportunidad para interponerla solicitud que permita

141ReglamentodelaCorteInteramericanadeDerechosHumanos.(2009).[Transcripciónen
Línea].Disponible:
https://www.corteidh.or.cr/sitios/reglamento/nov_2009_esp.pdf[Consulta:2020,Junio1].
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acogerseaestefondo,asícomotambiénelprocedimientoparadeterminar

suprocedenciayasignación.

¿CómoIniciarlaTramitacióndeunaPeticiónanteelSistema

InteramericanodeDerechosHumanos?

ElSistema Interamericano de Derechos Humanos,consagra la

posibilidaddeacudirantesusórganosenformaindividualparainterponer

una petición o denuncia cuando exista una violación a los Derechos

Humanos,loscualesdebenyenefecto gozandeunatutelaefectivay

protecciónantecualquieramenaza.

Ahorabien,supóngasequeseproduceadeterminadapersonauna

violaciónasusDerechosHumanosfundamentales,afectando,porejemplo,

elejerciciodesuderechoalalibertad,ynocontandoconlosmedios

necesariosdeprotecciónydefensadentrodelordenamientojurídicointerno,

decide acudirante elSistema Interamericano de Derechos Humanos,

porquehasidodesuconocimientoqueesteorganismointernacionalse

encargadelapromoción,protecciónydefensadelosDerechosHumanos,y

que asímismo,posee mecanismospara la recepción de peticioneso

denunciasdecarácterindividualsobreviolacionesalosDerechosHumanos,

lesurgenlassiguientesinterrogantes¿cuálessonlospasosaseguirparael

accesoaestesistema?¿Existeunprocedimiento?Yencasodehaberlo,

¿Cómoconocerlo?

Acontinuación,seprocederáalestudioenformadetalladadelos

pasosnecesariosindicadosporlapropiaComisiónIDH (puesesantela

Comisión en donde se interpone inicialmente la petición) para dar

cumplimientoalrespectivoprocedimientoquepermitirálatramitaciónde

laspeticionesinterpuestasanteesteSistema.

LapresentacióndeunapeticiónantelaComisiónInteramericanade
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DerechosHumanos,serealizaconlafinalidaddeobtenerayudaanteel

dañosufridoporviolacionesalosDerechosHumanos.Anteestasituación,

laComisióniniciaelprocedimientoinvestigandoloshechosocurridosy

podráformularlasrecomendacionesnecesariasalEstado paraquese

responsabiliceyademásprocureelrestablecimientoalavíctimadelgoce

de los derechos violentados (siempre que esto sea posible). Las

recomendacionesquelaComisiónpuedeformularalosEstados,deben

dirigirseprincipalmente alaprevencióndehechossimilaresquepuedan

terminarenunaviolaciónalosDerechosHumanos,tambiéndeberáinstara

losEstadosarealizarlasinvestigacionesnecesariassobreloshechos

ocurridosyreparareldañoocasionado.

Para facilitary servircomo medio de orientación que facilite

interponer una petición,la Comisión IDH ha preparado una Hoja

Informativa142,ypormediodeella,laSecretaríaEjecutivadelaCIDHinforma

alosusuariospeticionariosunaseriedemedidasquedeberánsertomadas

encuentaycumplidasacabalidad,cuandosedeseeinterponerunapetición,

puessufinalidadesorientarsobrelatramitacióndepeticionesquese

encuentrenenetapadeestudiooqueseencuentrenenunarevisióninicial

antelaComisión.Laimplementaciónenformaadecuadadelasmedidas

nombradas a continuación,permitirá descongestionaryusaren forma

eficientelosrecursosproporcionadosporlaComisión:

1.AlpresentarunapeticiónantelaComisión,surecepciónseconfirma

pormediodeladenominadacartadeacusederecibodepetición.

Será entonces a partirdelmomento en que es emitida esta

confirmaciónderecepcióndelapeticiónquelamismapasaráa

142ComisiónInteramericanadeDerechosHumanos.(2015).Informaciónrelevantesobre
peticionesenetapadeestudioantelaComisiónInteramericanadeDerechosHumanos.
[DocumentoenLínea].Disponible:
http://www.oas.org/es/cidh/mandato/docs/MedidasTramitacionPeticiones-es.pdf[Consulta:
2020,Junio1].



149

etapadeestudioorevisióninicial.Deacuerdoconlodispuestoenel

Art.26delReglamentodelaComisión143,laSecretaríaEjecutivase

encuentraenlaresponsabilidaddeestudiarytramitarinicialmente

todaslaspeticiones,siemprequehayansidopresentadasconel

debidocumplimientodelosrequisitosexigidosparasurecepción.

2.La SecretaríaEjecutivadelaComisiónasignaunnúmeroacada

peticiónquerecibe.EstenúmeroeselmétodoqueutilizalaComisión

paraidentificarlaspeticiones,porlotanto,siemprequesedirijaala

Comisión,deberáhacersemencióndelnúmeroasignado.

3. Larevisióndelaspeticionesserealizademaneracronológica,de

acuerdoaloestablecidoporelReglamentodelaComisiónalseñalar

quelaspeticionesdeberánserestudiadasenelordendeentrada.Sin

embargo,elmismoReglamentodelaComisiónestablecealgunas

excepcionesquepermitiránsegúnseadecuealascircunstancias

adelantarlaevaluacióndelapetición144:

 Eltranscursodeltiempoprivealapeticióndesuefectoútil.

 Laspresuntasvíctimasseanpersonasprivadasdelibertad.

 ElEstadomanifiesteformalmentesuintencióndeentrarenun

procesodesoluciónamistosa.

 Ladecisióntengaelefectoderemediarsituacionesgraves

quetenganimpactoenelgocedelosDerechosHumanos.

 Porúltimaexcepciónseestableceque ladecisiónpueda

impulsarcambioslegislativosevitandolamúltiplerecepción

depeticionessobreelmismoasunto.Conlafinalidaddeno

143ReglamentodelaComisiónInteramericanadeDerechosHumanos.(2013).Óp.Cit.p.149.
144ReglamentodelaComisiónInteramericanadeDerechosHumanos(2013).Ibídem.
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congestionarlaSecretaríaEjecutivadelaComisión.

Noobstante,quienespresentanunapeticiónodenunciaante

laComisióntienequetomarencuentaqueanualmentese

reciben una inmensa cantidad de solicitudes y además

reconociendo que en principio la revisión será pororden

cronológicodeentrada,eltrámitederevisióninicialpodría

demorarciertotiempo.

4.DesernecesariolaSecretaríaEjecutivadelaComisiónpodrárequerir

lainformaciónadicionalqueconsiderepertinentesobrelapetición

realizada.Anteestacircunstanciasólodeberásersuministradala

informaciónsolicitada,puessólosobreestalaComisión confirmará

surecepción.

5.CualquierescritosolicitadoporlaSecretaríaEjecutivadeberáser

enviadoatravésdelosformatosdigitales,utilizandoparaellocomo

medioprincipalunadireccióndecorreoelectrónico,identificandola

peticiónconelnúmeroasignadopreviamente.Debeevitarseelenvío

de documentos originales,puesto que la Comisión no devuelve

ningúntipodedocumentos.Además,noesunrequisitoexigidopor

laComisiónpresentarlosdocumentoslegalizadosoapostillados,por

loqueseráválidounacopiasimple.

6.Se recomienda utilizarpara elenvío de cualquierinformación

solicitada:correoelectrónico,correopostal,facsímilocualquierotra

víasiemprequeseencuentredisponible.

7.Esresponsabilidaddequieninterponeunapeticiónactualizartodala

informaciónquepermitafacilitarsucontacto conlaComisióny

viceversa.DebidoaquelaComisiónsolamentemantendrácontacto

conaquellaspersonasquehansidoacreditadasparaellodentrode
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susistema.Entonces,surgeunainterrogante¿puedeacreditarseaun

representantelegalantelaComisión?Efectivamenteestoesposible.

8.No es necesario que quien interpone una petición se apersone

directamentealaSededelaComisión,puestoqueelloacarreaun

gastoeconómicoconsiderablequeensutotalidaddebesercubierto

porquien deseedirigirsea ella,ademásla Comisión ofrecelos

mediosvirtualesnecesariosparaelseguimientodelapeticióndesde

casa.Másaún,debeevitarsedirigirsealaComisióncuandotodavía

nosetienecertezadequelapeticiónefectivamenteseencuentreen

etapadeestudio.

9.La Comisión Interamericana de Derechos Humanos,hace del

conocimientodetodossususuariosquesusserviciossongratuitos.

Porlo tanto,debeevitarseservíctimadefraude,antecualquier

personaquepidaunacantidaddedineroacambiodeagilizarollevar

trámitesantelaComisión,noesconsideradofraudeelpagodelos

honorarios profesionales a un abogado para que ejerza su

representación.

PortaldelSistemaIndividualdePeticionesdelaComisión

InteramericanadeDerechosHumanos

Luego de tenerconocimiento sobre las bases iníciales para la

interposicióndeunapetición,comoelnúmeroasignado,losmediospara

enviarla,lainformaciónadicionalyalgunasrecomendacionesdadasporla

ComisiónIDH,esnecesariolacreacióndeunacuentadentrodelPortaldel

SistemaInteramericano deDerechosHumanos,siendo esteportal,una

páginawebquepermitelacreacióndeunacuentaindividualparacada

peticionario,atravésdelacualpodráhacerseseguimientoalaspeticiones

interpuestas,lostrámitessolicitados,elestadoenqueseencuentrela

petición,ytambiénlasolicitudparalaaplicacióndemedidascautelares.Así,
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esteportalseencuentradividióendossecciones:términosycondiciones

deuso,yunmanualdeusoparapeticionariosqueofreceinformación

detalladasobrelacreacióndelarespectivacuenta.

TérminosyCondicionesdeUso.

Antesdeprocederalacreacióndeunacuentadentrodelportal,el

usuariodeberáleeryefectivamenteaceptarlascondicionesytérminosde

usoestablecidosporlaCIDH145,queseránestudiadosenformadetalladaa

continuación:

Condiciones Generales:Estas condiciones,tienen su ámbito de

aplicaciónalapáginawebdelportaldelaComisiónIDH,alcualpuede

ingresarseatravésdelenlacewww.oas.org/en/iachr,asícomotambién

regiráelcumplimiento deestascondicionesparatodosaquellossitios

vinculadosconelenlacewww.oas.orgyaseaqueseencuentrenvinculados

porSecretaríaGeneraldelaOEA,susórganosyentidadesafiliadas.Cuando

elusuarioingresaalportalyseregistracomounusuario,automáticamente

sehaentendidoqueaceptalascondicionesdeusoestablecidas.

1.Esresponsabilidaddelusuarioactualizarlainformaciónsuministrada

almomentodesuregistroenelportalasícomomantenersealdíade

loscambiosefectuadosporlaComisión,puesencualquiermomento

puedenmodificarselascondicionesdeusoyalgunosaspectosdel

portalsinqueestogenereenlaComisiónresponsabilidadalgunapor

lafaltade lainformaciónalusuario.Seentenderáademásqueha

habidounaaceptacióntácitadeestascondicionesporpartedel

usuariocuandoluegoderealizadassesigahaciendousodelportal.

2.Lainformacióncontenidadentrodelportalúnicamenteseráatítulo

145ComisiónInteramericanadeDerechosHumanos(2018).PortaldelSistemaIndividualde
PeticionesdelaCIDHTérminosyCondicionesdeUso.[DocumentoenLínea].Disponible:
http://www.oas.org/es/cidh/portal/docs/Portal-TermsOfUse-ES.pdf[Consulta:2020,Junio2].
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informativo,porlo tanto se prohíbe su utilización para fines

comercialessinlapreviaautorizacióndelaSecretaríaGeneraldela

OrganizacióndeEstadosAmericanos.Asuvez,sehacelasalvedad

quelaSecretaríaGeneraldelaOEAnosehaceresponsableporlos

actosquepuedanrealizarsecomoconsecuenciadelainformación

obtenidadelportal.

3.Constituyeunrequisitosinequanonqueelusuariodelportalse

comprometaaindemnizarporconceptodedaños,pleitos,gastos,o

accionesjudicialesquesurjancomoconsecuenciadelusodelportal

ylainformaciónquedeallíseobtenga.Pero,¿aquiénindemnizar?A

laSecretaríaGeneraldelaOEA,lapropiaOEA,yalpersonaldela

SecretaríaGeneraldelaOEA.

Adicionalmente,alregistrarsecomousuariodelportal,sedeberá

comprometeralcumplimientodelassiguientescondiciones:

1.No publicarnidifundirdentro delportalmaterialo información

obscena,ilícita,indecenteodifamatoria.

2.No violentarde ninguna manera los derechos protegidos porla

propiedadintelectualoderechosdeautor,porejemploatravésde

viruscibernéticosquefacilitenlaobtencióndeestematerial.

3.Esunaobligacióndelosusuariosidentificarconlarespectivaautoría

losavisoslegalesoetiquetasdeacuerdoaloqueseaprocedenteen

losarchivoscargados,nosiendopermitidalainformacióncargadaal

portalquenopermitaidentificarsufuentedeobtención.

4.Nopuedeelusuariofalsificarlossistemasdesoftwarenitampocola

fuenteoriginaldelainformacióncargada.

5.Todoslosdocumentosdeberánserenviadosenformadigitalal
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portal.

6.EncualquiermomentocuandolaSecretaríaGeneraldelaOEA lo

considereprocedentepodrásuspenderelaccesoenformatotalo

parcialacualquierusuariodelportal.

Descargos de Responsabilidad:Estos descargos se encuentran

tambiéndentrodelostérminosycondicionesdeusoestablecidosporla

Comisión146. El primer descargo que se hace con respecto a la

responsabilidad,esqueúnicamenteson responsableslosusuariosdel

mantenimientodesusexpedientesyarchivos,puestoquelainformación

contenida en el portal, como anteriormente ha sido mencionado,

únicamente es de carácter informativo. Así mismo se hace del

conocimientodelosusuarios,queenestafaseporserlainicialdelportal,

quiensehayaregistradocomousuarioeinterpuestounapeticióntendrá

accesosóloalainformaciónrelacionadaconlassiguientesetapas:en

estudio,solicituddeinformación,medidacautelarvigente,nootorgaday

levantada.

Deigualmanera,sepermiteelregistrodeusuariosrepresentantesde

losEstadosdentrodelportal,teniendoaccesoúnicamentealainformación

relacionadaconlassiguientesetapas:admisibilidad,fondo,seguimientode

recomendacionesyseguimientoderesoluciónamistosa.Ademásdelas

medidascautelaresqueseencuentrenensolicituddeinformación,medida

cautelarvigenteylevantada.

Es importante que elusuario conozca,que dentro delportal

solamentepodrávisualizarlainformaciónquehasuministradoeformato

digital,pues la que se ha suministrado porotros medios no podrá

inmediatamenteservistaenportal,seinstaigualmenteasólohacerllegara

146ComisiónInteramericanadeDerechosHumanos(2018).PortaldelSistemaIndividualde
Peticiones.Óp.Cit.p.159.



155

laComisiónporestemedioúnicamentelainformaciónsolicitada.

Unavezefectuadalainscripcióndelpeticionariodentrodelportal,

constituyéndose como un usuario del mismo recibirá todas las

notificaciones e información pertinente con respecto a sus peticiones,

casosymedidascautelares,todacomunicaciónentrelaComisiónyel

usuarioserárealizadaporestamismavía.Aexcepcióndelainformación

relacionada con los pases procesales acerca de los cuales no existe

visibilidadenestaprimeraetapadelportal.

Atravésdeestascondicionesdestinadasalusodelportal,sedaa

conocertambiénalusuarioquelaComisiónpuedeencualquiermomentoy

sinnecesidaddeemitirningúntipodeaviso:

1.Modificar,suspenderoponerfinalaccesoalportal.

2.Modificaro cambiarelportaltotalo parcialmente asícomo

cualquieradesuscondiciones.

3.Interrumpir según sea necesario total o parcialmente el

funcionamientodelportal.

Contenido:Sobreelcontenidodisponibleenelportal,laComisión

IDH147aclaraqueespropiedadensutotalidaddelaSecretaríaGeneraldela

OEA,elcualescontroladoporunalicenciaquealamismahasidootorgada,

debido a ello,todo elcontenido se encuentra protegido porelestilo

comercial,derechosdeautor,leyesdepatentesymarcas,derechosde

propiedadintelectualyleyesenmateriadecompetenciadesleal.Poresta

razónsólopuedehacerseusodeestecontenido,parasureproduccióno

difusiónporcualquiermedio,previaautorizacióndelaSecretaríaGeneralde

laOEA.

147ComisiónInteramericanadeDerechosHumanos.(2018).PortaldelSistemaIndividualde
Peticiones,términosycondiciones.Ibíd.p.159.
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Reglaspara elAcceso alPortalysu Uso:Estasreglasson de

imperativo cumplimiento para elresguardo delportaly a su vez la

proteccióndelusuario,referidasdentrodelostérminosycondicionespara

suuso148:

1.Nosepermiteelaccesoalportalporprocesosmanualesosimilares

quelaComisiónnohadispuestoparaaccederalmismo.

2.Seprohíbeelusodepirateríadecontraseñasocualquierotromedio

ilegítimoparaintentarobtenerunaccesonoautorizadoalportal.Por

ejemplointentaringresaraunacuentaajenasinelconsentimientode

supropietariohaciendousodemecanismosilícitosquepermitan

obtenerlacontraseña.

3.Nopuedeponerseapruebalavulnerabilidaddelportal,porloque

tampoco se permite eluso delportalpara intentar rastrear

informaciónsobreotrosusuarios

4.Debeelusuarioabstenersedelempleodeherramientasquepuedan

atentarcontraelbuenfuncionamientodelsistema.

5.Seprohíbelafalsificacióndeinformaciónquepermitaidentificarel

origendelosmenajesenviadosalaComisiónatravésdelportal.

Cuentas,Contraseñas y Seguridad:Surge entonces la siguiente

interrogante,¿cómo hacerpara teneracceso alportal? Para esto es

necesario crear una cuenta en elportaldonde elusuario asumirá

plenamentesuresponsabilidadsobrelaconfidencialidaddelainformación

suministrada,yasuvez,serátambiénresponsableporlosactosrealizados

consucuentacomoconsecuenciadenocumplirconelmantenimientode

laconfidencialidaddelainformación,serátambiénresponsableporlas

148ComisiónInteramericanadeDerechosHumanos(2018).PortaldelSistemaIndividualde
Peticiones.Ibídem.
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pérdidasocasionadasalaComisiónoacualquierotrousuarioovisitante

delportal,resulta necesario entonces comprenderla importancia de

mantenerlaseguridaddelacuenta.Porlotanto,tomadaladecisiónde

crearunacuenta,elusuariodeberátomarencuentalosiguiente149:

 Cadacuentacreadaenelportalesparaunsolousuario.

 Esimportanteasegurarsedequelainformaciónsuministradaeste

completayloseaenformacorrecta,paraellodeberáingresarseal

portalyprocederasuverificación.

 Las cuentas que han sido creadas en elportalno pueden ser

utilizadasporpersonasdistintasaltitulardela misma,puesla

Comisiónnoasumeningúntipoderesponsabilidadporlosdaños

queestopuedaocasionar.

 UnEstadopuedesolicitarlabajaacualquieradesuscuentas,esto

significaquelamismaseasuspendida,porlotanto,elaccesoal

portalserábloqueadoautomáticamenteyseeliminaráelenvíode

notificacionesasucorreoelectrónico.

 Alteneraccesoalasvíasdeinternet,esinevitableelriesgoenqueel

usuariopuedeencontrarse,puesnopodráexistirunatransmisiónpor

estavíaqueseatotalmenteprivadaysegura,porlotantopuede

suceder que alguna información proporcionada sea filtrada o

interceptada.Aunqueestonosucedeentodosloscasos,esuna

posibilidadycomotalsedebeestaralerta.

A pesardetodoslosmecanismosdeproteccióncreadosporla

Comisión,paragarantizarunaccesoseguroyconfiablealportal,endonde

149ComisiónInteramericanadeDerechosHumanos.(2018).PortaldelSistemaIndividualde
Peticiones,términosycondiciones.Ibíd.p.159.
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elusuariopuedatenerlatotalcertezadequelainformaciónsuministrada

allí esnetamenteconfidencial,la Comisión no asumeningún tipo de

responsabilidad,porlosdañosderivadosdelosactosquepuedancausarse

porelusodelainformacióncontenidaenelportal.Además,siempreque

seanecesario,porlaexistenciadeunprocesojudicialdepormediooel

intentodeunaacciónjudicial,laComisiónpodrádarconocersiemprequele

searequeridocualquierinformaciónqueposeasobreelusuarioincluyendo

suidentidad.

Asímismo,alregistrarsecomousuarioenunacuentadelportal,

significa la aceptación automática de que en cualquiermomento la

Comisiónpuede sinprevioavisocortarobloquearelaccesoalportal,

siempre que se haya determinado la violación de alguna de estas

condicionesdeuso.Ademáspodráponerfinalportalenrelaciónconlas

siguientescausas:

1.Porsolicituddelpropiousuarioparacerrarlacuenta.

2.Cuandosedescontinuéomodifiqueelservicioprestadoporelportal.

3.Porproblemastécnicosimprevistos.

Manualde UsoparaPeticionariosqueOrientasobreelAccesoal

PortaldelSistemaIndividualdePeticionesdelaComisiónInteramericana

deDerechosHumanos:

ElManualdeUsoparaPeticionarios,cuyaautoríaseatribuyeala

ComisiónIDH,ofreceunavisióndetalladadetodoloqueelusuariopuede

encontrardentrodelportal,locualseabordaráalolargodeestacategoría

paraqueelusuariopuedacomprenderlosaspectosbásicoscontenidosen

elportalcomoquéeselportal,quepuedeversedentrodeél,comocrear

unacuenta,luegodecreadaquesucedesinopuedeaccederseaella,enfin,

todalainformaciónnecesariaparaabrirunacuenta.
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¿QuéeselPortal?TalycomohasidodefinidoporlaComisión

InteramericanadeDerechosHumanosesteportal“espartedelsistema

integralde manejo de documentosde la Comisión sobre peticionesy

solicitudes de medidas cautelares,y constituye una herramienta de

transmisióndeinformación”150.Asíqueseráatravésdeesteportalquelos

usuariossuministraránlainformaciónrequeridaporlaComisiónytendrán

accesoalosdocumentosemanadoporlamismayalainformaciónsobreel

estadoenqueseencuentrasupetición.Esimportantequeseconozca

sobreelaccesoaesteportalqueestáhabilitadoúnicamenteparasuuso

computadorasdemesaylaptops.

¿QuéPuedoVerenelPortal?Antesdeiniciarconelestudiodel

contenidovistoenelportal,esimportantequelosusuariosconozcanquela

informaciónsóloestarádisponiblesparaaquellosqueefectivamentese

hayanregistradoenelportalporlotanto,noestápermitidoelaccesoa

informaciónrelacionadaconotraspersonasoEstadosmiembros.ElEstado

miembroqueformepartedeunasuntoqueestesiendotramitadoporla

Comisiónsólopodráaccederalainformaciónquehayasidopreviamente

aprobadaporlaComisiónsobrelaspeticiones,casosymedidascautelares.

Lainformaciónqueseencuentradisponibleenelportalincluye151:

 Lasaccionesquehan sido puestasen marchaporlaComisión

InteramericanadeDerechosHumanos.

 Elestadoprocesaldelaspeticionesysolicitudesinterpuestas.

 LacorrespondenciaenviadaalaspartesporlaComisióndespuésde

laimplementacióndelportal.

150ComisiónInteramericanadeDerechosHumanos.ManualdeUsoparapeticionarios.
(2015)[DocumentoenLínea].Disponible:
http://www.oas.org/es/cidh/portal/ayuda/peticionarios/NetHelp/[Consulta:2020,Junio1].
151ComisiónInteramericanadeDerechosHumanos.(2015)ManualdeUsopara
Peticionarios.Óp.Cit.p.165.
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Asímismo,la Comisión Interamericana de Derechos Humanos

realizalaaclaratoriadeque alnoserelportalunexpedientevirtual,los

documentosenviadosalaComisiónporestemedionoestándisponibles

automáticamenteparaserdescargadosovisualizadosunavezquehan

sidoingresadosalsistemaporelusuario.EsporestoquelaComisión

recomiendautilizarlosmecanismosparaelenvíodelainformaciónque

solicita,mencionados anteriormente:correo electrónico,correo postal,

facsímil,entreotros.

Surgeentonceslasiguienteinterrogante,¿Cómocrearunacuentaen

elportal?Paraellodebeelpeticionarioingresaralportaryabrirelenlace

crearnuevacuentaubicadoenelcasillerodeentradadelapáginainicialdel

portal.Seguidamentedeberáelusuariorellenarelformulariodeinscripción,

teniendoencuentaquelainformaciónmarcadaconunasteriscorojoesde

importanciafundamentalparasuregistroenelportal,porloquedeno

suministrarlanopodrácrearsurespectivacuenta.Unavezingresaday

verificadatodalainformación,deberáhacerseclicenelbotóncrearcuenta

yqueseencuentraalfondodelformulario.

Asímismo,sehacedelconocimientodelosusuariosqueencasode

nohaberllenadouncamporequeridoonohaberpasadolaverificaciónque

realizaelsistema,estemismoleinformaráatravésdeunmensaje.Deno

recibirestemensaje,significaquelacreacióndelacuentahasidorealizada

enformaexitosa,porlotantodeberáaparecerelsiguientemensaje:“seha

enviadounenlacetemporalasucuentadecorreoelectrónicoquefinaliza

en…@gmail.com Porfavor,diríjasealabandejadeentradayhagaclicenel

enlacedeactivación”152.

LaComisión atravésdeesteportalestablececomolimitaciónla

posibilidad de crearuna sola cuenta ya sea porpeticionario o por

152ComisiónInteramericanadeDerechosHumanos.(2015)ManualdeUsopara
Peticionarios.Ibíd.p.165.
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organización,y,la dirección decorreo electrónico queseutiliceen la

creacióndelacuentadelportalserálamismaqueenadelanteservirápara

poderingresaralmismo.

Laadministración delportalsugierelacreación de“contraseñas

fuertes”almomentodesersolicitadasucreación,paraquepuedabrindarse

unamayorseguridadyconfidencialidaddelainformaciónquehasido

suministradaalportalevitandoasíservíctimasfácilesdeloshackers,ode

cualquierpersonapuedaintentaringresaralportalparaobtenerinformación

confidencial.Esporestoqueelmanual153ofrecealgunosparámetrosque

recomiendaincluiralmomentodeestablecerlascontraseñas:

a)Longituddecontraseña:comomínimo8caracteres.

b)Caracteresnuméricos:comomínimo2números.

c)Caracteresdesímbolos:comomínimo1carácterespecial.

d)Letrasmayúsculas:comomínimos1letramayúscula.

e)Letrasminúsculas:comomínimo1letraminúscula.

Unejemplodecontraseñafuertecreadasiguiendoestasindicaciones

sería:Dalc2Jops7#.

Ahorabien,anteelextravíodellascontraseñaoelolvidodelas

mismas, el portal establece algunos mecanismos que permitirán

recuperarlaatravésdelapreguntayrespuestaformuladaalmomentode

creacióndelacuenta.Deestamanera,haciendousodelenlaceolvidósu

contraseña,ubicadoenelcasillerodeentradaenlapáginainicialdelportal,

elusuario recibirá un correo electrónico proveniente de la dirección

CIDHPortal@oas.orgquecontendráunenlaceparadarcontinuaciónala

153ComisiónInteramericanadeDerechosHumanos(2015).Ibídem.
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solicitudderestablecimientodelacontraseña.Despuésdeingresarenel

enlacerecibido,elusuariorecibiráunacontraseñatemporalconlacual

podráingresaralPortalparacambiarsucontraseña.

Luegodelacreacióndelacuentaenelportalenformaexitosa,

deberáprocedersealavalidacióndelamisma,atravésdeunenlacepara

activarla cuenta enviado alusuario pormedio delcorreo electrónico

CIDHPortal@oas.org,lo que permitirá la recepción de un mensaje del

sistemaparaconfirmarlaactivacióndelacuenta.Asímismo,unavez

activadalacuentaenelportal,podráelusuarioingresaralamismapor

mediodeladireccióndecorreoelectrónicoylacontraseñaqueutilizóal

momentodecrearlacuenta.

¿Quésucedecuandonopuedeaccedersealacuentadelportal?El

sistemadeadministracióndelportalestablecequelascuentaspueden

bloquearseautomáticamenteportresrazones154:

1.Pormúltiplesintentosfallidosdeingresoalportal:Loquesuele

suceder cuando se ingresa la clave para entrar al portal

erróneamentepormásdetresveces,loqueocasionaquelacuenta

sebloqueeautomáticamenteenformatemporal.Anteestasituación,

deberá esperarse porun lapso de tiempo de 25 minutos,pues

duranteesetiemponopodráaccedersetemporalmentealacuenta,

luegodepasadoestetiempopodráintentarseaccedernuevamente

ingresandocorrectamenteelcorreoylacontraseña.

2.Lacontraseñahaexpirado:Lascontraseñasquepermitenelacceso

alacuentaenelportaltienenunaduraciónde6meses,luegode

transcurridoestetiempolascontraseñasexpiran.Esporello,que

luego dequela contraseña ha expirado la cuenta sebloqueará

154ComisiónInteramericanadeDerechosHumanos(2015).ManualdeUsopara
Peticionarios.Ibíd.p.167
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automáticamente porrazones de seguridad,para desbloquearla

deberá configurarse una nueva contraseña utilizando elenlace

¿olvidósucontraseña?

3.Porinactividad de la cuenta:Lo que sucede cuando no se ha

ingresadoalacuentaporuntiempoconsecutivode6meses.De

igualmanera,paradesbloquearlacuentadeberá configurarseuna

nuevacontraseñautilizandoparaelloelenlace¿olvidósucontraseña?

Asítambiénserealizalaobservacióndequecuandolascuentas

permanezcaneninactividadporuntiempode5años,sebloquearáen

formadefinitivaporrazonesdeseguridad,debiendoanteestasituaciónel

usuario contactarse directamente a la dirección de correo electrónico

CIDHPortal@oas.org

SistemadePeticionesyCasos.

ElSistemaInteramericanodeDerechosHumanos,hapreparado un

folletoinformativodentrodelcualseencuentratodalainformacióndegran

relevancia para la interposición de peticiones,que incluye algunos

conceptosbásicosquetodoslosinteresadosenpresentarunapetición

debenconocerantesdesupresentación,comomododeorientacióninicial.

Pormedio de este folleto elusuario conoce en términos precisos

adecuadosenunaformaquepermitasufácilcomprensión155:

 CuálessonlosDerechosHumanosprotegidos.

 Cómorealizarunadenunciaycuandodebeserpresentada.

155ComisiónInteramericanadeDerechosHumanos(2012).SistemadePeticionesyCasos,
Folletoinformativo.[DocumentoenLínea]
Disponible:https://www.oas.org/es/cidh/docs/folleto/CIDHFolleto_esp.pdf[Consulta:2020,
Marzo27].
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 Cuálessonlosrequisitosquesedebencumplir.

 Cuálessonlosprocedimientosaseguir.

Estefolletoinformativo seencuentracompuestoporlossiguientes

aspectosqueseestudiaranacontinuación:

1.LosDerechosHumanosenelSistemaInteramericano.

2.Guíaparapresentarunapetición.

3.Situacionesdegravedadyurgencia.

4.Formulario para presentar una petición ante la Comisión

InteramericanadeDerechosHumanos.

LosDerechosHumanosenelSistemaInteramericano:

Estaprimerapartedelfolletoinformativo,darespuestaaalgunas

interrogantessurgidasaliniciodelainterposicióndeunapeticiónanteeste

Sistema,¿cómoempezar?¿Antequiéndirigirse?¿Encontradequién?

¿Contraquiénsepuedepresentarunapeticiónporviolacióndelos

DerechosHumanos?Ladenunciadebeserpresentadaencontradealguno

delosEstadosmiembrosdelaOEA,comoconsecuenciadirectadeexistir

unaviolaciónalosDerechosHumanos,queseencuentrencontenidosy

protegidoseninstrumentosjurídicosinternacionalescomolaConvención

AmericanadelosDerechosHumanos,laDeclaraciónAmericanadelos

DerechosyDeberesdelHombre,ycualquierotrotratadointeramericanoen

materiadeDerechosHumanos.

ElEstadopuedeincurreenviolaciónalosDerechosHumanos por

acción;comoconsecuenciadirectadelactuardelEstadoodesusagentes,

comoconsecuenciadelconsentimientodelEstadoodealgunodesus
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agentes,yporomisión;porlafaltadeactuacióndelEstado o desus

agentescuandodebíanhacerlo.

¿Puedelacomisióndeterminarlaresponsabilidaddeunapersona?

Esimportantehacerdelconocimientodequienespresentenunapetición

anteelSistemaInteramericano,quelaComisiónnotienecompetenciapara

determinaryatribuirresponsabilidadalgunaenformaindividual,esdecir,no

tienedentrodesuscompetenciaslafacultaddedeterminarsiunapersona

es culpable o no. Solamente podrá determinar la responsabilidad

internacionaldeunEstadomiembrodelaOEA.Porquelosmediosprevistos

ensulegislaciónnosonlosadecuadosparalareparacióndeldañocausado,

porque ha permitido la impunidad,porque ha existido un retardo

injustificado,entreotroscircunstancias.

¿Cuálessonlosresultadosquepuedenesperarsealinterponeruna

peticiónporviolaciónalosDerechosHumanoscontraunEstadomiembro

delaOEA?Anteestasituación,laComisiónemitiráuninformealEstado

miembro de la OEA cuando determine que existe una responsabilidad

efectivaporviolaciónalosDerechosHumanos,dentrodelcualpodráincluir

lassiguientesrecomendaciones156:

 SuspenderlosactosqueestánviolentandoalosDerechosHumanos.

 Investigar y sancionar a todas aquellas personas que sean

responsables.

 Repararlosdañosocasionados.

 Desernecesario,deberánintroducircambiosdentrodelalegislación

nacional.

156ComisiónInteramericanadeDerechosHumanos.Sistemadepeticionesycasos(2012).
Óp.Cit.p.170
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 LaComisiónpodrárequerirlaadopcióndecualquierotramedidao

acciónestatal.

TambiénpodrálaComisiónutilizartodoslosmediosnecesariosque

lepermitanllegaraunasoluciónamistosaconelEstadomiembrodela

Organización.

¿EnquécasoslaComisiónseveimpedidadeofrecerayuda?La

Comisiónnopodráayudarenloquerefierealassiguientessituaciones:

 EmitirpronunciamientoencontraunEstadoquenoseamiembrode

laOrganización.

 Proporcionarasistenciajurídicapormedio deabogados,parasu

asistencia en los procedimientos judiciales internos o para la

presentaciónosolicituddeunamedidacautelarantelaComisión.

 Suministrarningún tipo de ayuda económica o instrumentos de

trabajoalaspersonas.

 Realizartrámitesmigratorios,otramitarelotorgamientodevisaso

asilopolítico.

¿QuésucedesielEstadodenunciadoporviolaciónalosDerechos

Humanos,se encuentra suspendido de la OEA? Este Estado que se

encuentrasuspendidocontinúaenlaobligacióndegarantizarlosderechos

yasímismolaComisióncontinuarásiendocompetenteparamonitorearla

situaciónsobrelosDerechosHumanosenesepaís.Esdecir,queapesarde

lasuspensiónlaComisiónseguirásiendocompetenteenelejerciciodesus

funcionesdentrodeeseEstado.

¿CómopuedeserllevadouncasoantelaCorteInteramericanade

DerechosHumanos?Anteestasituaciónexisteunalimitantepuessólolos
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EstadosmiembrosdelaOrganizaciónylaComisiónpuedenllevaruncasoa

laCorte,laspersonasdirectamentenopuedenacudirdirectamenteala

Corte,deberánprimeropresentarsupeticiónantelaComisiónyseguirlos

pasosporellaestablecidos.

¿ContracuálesEstadospodríalaComisiónremitiruncasoalaCorte?

Solamente contra aquellos Estados que han ratificado la Convención

AmericanasobreDerechosHumanosyasímismo hanreconocido con

anterioridadlacompetenciadelaCorte157.Sinembargo,nadaimpidequeun

EstadoaceptelacompetenciadelaCorteparauncasoenconcreto.

LaCortepodráexaminarentoncestodaslaspeticionesenlasquese

aleguenviolaciones alosDerechosHumanoscontenidosenlostratados

interamericanossobreestamateria.Ahorabien¿Cuálessonestostratados

interamericanos sobre Derechos Humanos? Los mencionados a

continuación:

 ConvenciónAmericanasobreDerechosHumanos158.Ensucontenido

seencuentranlossiguientesderechos:

Reconocimientodelapersonalidadjurídica,alavida,alaintegridad

personal,anosersometidoaesclavitudniservidumbre,alalibertad

personal,alasgarantíasjudiciales,alprincipiodelegalidadyno

retroactividad,elderecho a serindemnizado cuando se ha sido

condenadoenvirtuddeunerrorjudicial,proteccióndelahonra yde

la dignidad,libertad de conciencia y de religión,libertad de

pensamiento y expresión, rectificación o respuesta, reunión,

asociación,proteccióndelafamilia,derechoalnombre,derechosdel

157LosEstadosquehanreconocidolacompetenciadelaCorteson:Argentina,Barbados,
Bolivia,Brasil,Chile,Colombia,CostaRica,Ecuador,ElSalvador,Guatemala,Haití,Honduras,
México,Nicaragua,Panamá,Paraguay,Perú,RepúblicaDominicana,Suriname,Trinidady
Tobago,UruguayyVenezuela.
158ConvenciónAmericanaSobreDerechosHumanos(1969)Ibíd.p.141.
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niño,derecho a la nacionalidad,propiedad privada,circulación y

residencia,derechospolíticos,igualdadantelaley,protecciónjudicial,

desarrollo progresivo de los derechos económicos,culturales y

sociales.

 ConvenciónInteramericanaparaprevenirysancionarlatortura.

 Protocolo adicionala la Convención Americana en materia de

Derechoseconómicos,socialesyculturales159.Dentrodeloscuales

seconsagraprotecciónalderechoalaeducación,libertadsindical,

seguridadsocial,salud,medioambientesano,alimentaciónyalos

beneficiosdelacultura.

 Protocolo a la Convención Americana sobre Derechos Humanos

relativoalaabolicióndelapenademuerte.

 ConvenciónInteramericanaparaPrevenir,SancionaryErradicarla

ViolenciacontralaMujer.

 Convención Interamericana sobre la Desaparición Forzada de

Personas.

 ConvenciónInteramericanaparalaEliminacióndetodaslasformas

deDiscriminacióncontralaspersonascondiscapacidad.

GuíaparaPresentarunaPetición:

Enprimerlugar,antesdellevarunapeticiónantelaComisiónes

necesarioquesehayanagotadotodoslosrecursosjudicialesinternosde

conformidad con la legislación vigente delEstado en cuestión.Esto

significa que las personas que quieran presentaruna petición ante la

159ProtocoloAdicionalalaConvenciónAmericanaenmateriadeDerechosEconómicos,
socialesyCulturales(1985)Óp.Cit.p.142.
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Comisióndeberándirigirsepreviamentealostribunalesnacionalespara

procurar obtener una decisión sobre la situación existente.¿Cómo

determinarsisehanagotadotodoslosrecursos?Cuandoelpoderjudicial

delrespectivo Estado a emitido una decisión proveniente de última

instancia.

Estaeslareglageneral,laobtencióndeunadecisiónprovenientede

últimainstancia,sinembargo,comotodareglatienesusexcepcionesyen

casodequelapersonaseveaimposibilitadadeagotartodoslosrecursos

internos,deberáexplicarsusrazones.Esporello quelaComisión ha

establecidocomoexcepcionesaestareglageneralatravésdelSistemade

PeticionesyCasos160lassiguientes:

1.Cuandoenlasleyesinternasnoseencuentraestablecidoeldebido

procesoparalaproteccióndelosderechosquehansidoviolados.

2.Sehaimpedidoalavíctimaagotarlosrecursosjudicialesnecesarios

oelaccesoalosmismos.

3.Existeunretardoinjustificadoenobtenerladecisiónfinal.

Los recursos judiciales a seragotados,son aquellos que se

constituyen en adecuados y efectivos.Así,un recurso judicialserá

adecuadocuandoatravésdesuinterposiciónsepuedeobtenerlaefectiva

proteccióndelderechoviolado.Porejemplo,enelcasodeladesaparición

forzadadepersonas,serequerirálainterposicióndelrecursodeexhibición

personalohabeascorpus.Unrecursojudicialseráefectivo,cuandopueda

obtenerseatravésdesuinterposiciónelresultadoparaelcualfuecreado,

porejemplounrecursonoseráefectivocuandoensuinterposiciónpueda

existirun retardo judicialinjustificado pormedio de las autoridades

160ComisiónInteramericanadeDerechosHumanos.(2012)SistemadePeticionesyCasos.
Ibíd.p.170.
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encargadasdesuaplicación.

Lapeticióndeberápresentarsedespuésdetranscurridosseismeses

delanotificacióndeladecisiónjudicialqueagotaelúltimodelosrecursos

internos,encasodequesepresentelapeticiónconbaseaunadelas

excepcionesquenorequierenelagotamientodelavíajudicialinterna,el

plazodelosseismesesnoesrequerido,debesimplementepresentarsela

mismadentrodeunplazorazonable.

TantolaComisióncomolaCortetienencompetenciapararevisarlas

decisionesjudicialesprovenientesdelostribunalesinternos,sinembargo,

nosignificaqueporqueladecisiónobtenidanohasatisfecholosintereses

delinteresadohayaexistidounaviolaciónasusDerechosHumanos,la

ComisiónylaCorteseencargaránderevisartodaslascircunstancias.

¿Cómopresentóunapetición?

LaComisiónatravésdelSistemadePeticionesyCasos,sobreeste

puntohacelassiguientesconsideraciones:

 Ante la Comisión puede dirigirse cualquierpersona,grupo de

personasuorganización,puedenhacerloporsímisma,opormedio

deunarepresentación,afindepresentarunapeticiónporviolacióna

losDerechosHumanoscontraunEstadomiembrodelaOEA.

 Unapersonapuedeserpeticionariaypresuntavíctimaalmismo

tiempo.LaComisiónporlogeneralmantendrácomunicaciónconla

partepeticionaria,ynopuedereservarselaidentidaddequienha

interpuestounapetición,puesalmomentodenotificaralEstado

deberáindicarquiéneslapersonaalaquesehanviolado sus

derechos,sin embargo,nada impide que la Comisión pueda

considerarla posibilidad de ocultarla identidad delpeticionario

cuandoasíestelosolicite,conrazonesdebidamentefundamentadas.
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LaComisiónsipodráexpresamentereservarlaidentidaddelaparte

peticionaria en los documentos públicos que sean difundidos,

omitiendolainformacióndesuidentidadpersonal.

 LaComisiónnoexigelarepresentaciónniasistenciadeunabogado

paralapresentaciónyeltrámitedelapetición,porloquelamisma

no será necesaria,sin embargo nada impide para que la parte

peticionariaencasodecontarconlosmediosnecesariosseasista

de un profesionaldelderecho.Debiendo considerarse que los

procedimientos realizados ante la Comisión son absolutamente

gratuitos.

Ahorabien,todapeticióndirigidaantelaComisióndeberáincluirla

siguienteinformación161:

1.Losdatospersonalesdela presuntavíctima(encasodehaber

varias,deberánsuministrarselosdatosdetodas)ysusfamiliares.

2.Los datos de la parte peticionaria:nombre completo,teléfono,

direcciónpostalydireccióndecorreoelectrónico.

3.Unadescripcióncompleta,claraydetalladadeloshechosalegados,

dentro de la cualpermita deprenderse cómo,cuándo ydónde

ocurrieron,asuvez,elEstadoconsideradoresponsabledeberáser

señalado.

4.Deberáindicarselasautoridadesjudicialesalascualesseconsidera

responsables.

5.Encasodeserposible,deberáhacersemenciónalosderechosque

hansidoviolentados.

161ComisiónInteramericanadeDerechosHumanos.Sistemadepeticionesycasos(2012).
Ibíd.p.170.
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6.Deberáhacersemencióndelasinstanciasjudicialesoautoridadesa

las que se acudió dentro delEstado para intentarremediarlas

violacionesalegadas.

LaComisión permitequelaspeticionespuedan serpresentadas

personalmente,sinembargo,noesnecesariorealizarlasdeestemodo,

pueslaComisióndisponedelossiguientesmediosquepermitirándeigual

manerahacerllegarlapeticiónalaComisión:

 Correoelectrónico:cidhdenuncias@oas.org

 Formularioelectrónico:www.cidh.orgEncasodeescogerseestavía,

la Comisión ofrece la opción de redactarsu petición en un

documentoaparteysubirloalsitiodeinternetdelaComisióna

travésdelportal.

 Fax:+1(202)458-3992ó6215

 CorreoPostal:ComisiónInteramericanadeDerechosHumanos.1889

FStreet,N.W.Washington,D.C.20006.EstadosUnidos.

TodaslaspeticionesdeberándirigirseanombredelaComisión

InteramericanadeDerechosHumanos.

Lasiguientefasedentrodeestacadena,esdeterminarcuálesel

procedimiento que seguirá la petición interpuesta.Seguidamente la

Comisiónprocederáarealizarunaevaluaciónpreliminardelapetición,lo

que significa que la Comisión podrá tomaralguna de las siguientes

decisiones:

1.Noabriratrámitelapetición.

2.Solicitarinformaciónodocumentaciónadicional.
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3.Abriratrámite.Encasodeadoptarestadecisión,significaquela

peticiónhacumplidocontodoslosrequisitosnecesariosparael

estudiodelamisma,porlotanto,lapeticiónentraráentrámitede

admisibilidad.

Alencontrarselapeticiónenetapadeadmisibilidad,significaráen

primerlugarquelapeticiónseráenviadaalEstadodelquesetrateparaque

este formule sus observaciones y se procederá a un intercambio de

informaciónentreambaspartes,luegodeestolaComisióndecidirásila

peticiónesadmisibleoinadmisible.AlserdeclaradaadmisiblelaComisión

analizarálosalegatosdelaspartesylaspruebasdisponibles.

Sin embargo,nada impide que las partes puedan llegara una

soluciónamistosa,puessetratadeunprocesoquedependedelavoluntad

delaspartesyporlotantopuedellegarseaunanegociaciónsinnecesidad

dellevaracaboelprocesocontradictorio.Ahorabien,sinoesposiblellegar

unacuerdoatravésdelosmecanismosdesoluciónamistosa,laComisión

continuará analizando los alegatos de las partes y procederá a la

determinacióndesiincurrió elEstadoonoenunaviolaciónalosDerechos

Humanos,deconstatarqueefectivamenteexistiótalviolación,laComisión

emitiráuninformesobreelfondoqueincluirárecomendacionesalEstado

quepodránestardirigidasa:

1.Hacercesarlos actos que se han constituido violatorios a los

DerechosHumanos.

2.Esclarecerloshechosyllevaracabounainvestigación oficialy

sanción.PueselEstadoeselprincipalresponsabledegarantizarel

ejerciciodelatutelajudicialefectiva.

3.Repararlosdañosocasionados.

4.Introducircambiosalordenamientolegal.



174

5.Requerirlaadopcióndecualquierotramedidaoaccionesestatales.

En caso dequeelEstado no cumpla con lasrecomendaciones

formuladaslaComisiónentoncespodrádecidirsiefectúalapublicacióndel

caso olosometealaCorteIDHcuandoloconsidereprocedente.Eneste

caso,desersometidalapeticiónalaCorteIDHestaloanalizaráyemitirála

respectivasentenciadebidamentefundamentada,dentrodeesteproceso

participarálaCorte,laComisiónylavíctimaovíctimasencasodequesean

varias.

SituacionesdeGravedadyUrgencia:

SerefierelaComisióncomosituacionesdegravedadyurgencia

aquellasenlasqueseanecesario laadopcióndemedidascautelares,

siemprequesedépreviocumplimientoalosrequisitosestablecidosporla

Comisiónparalaadopcióndeestasmedidas.Ahorabien,elReglamentode

laComisiónInteramericanadeDerechosHumanos,estableceensuartículo

26162aquelloscasosenlosquelaComisiónpodráoptarporlaaplicaciónde

medidascautelaresdelasiguientemanera:

1.Paraprevenirdañosirreparablesalaspersonasoalobjetoquese

encuentreenconexiónconunapeticiónocasopendiente.

2.Paraprevenirdañosirreparablesalaspersonasqueseencuentren

dentro de la jurisdicción delEstado,en forma independiente de

cualquierpeticiónocaso.

LaComisióntambiéndeberátenerencuentaalmomentodesolicitar

aunEstadolaadopcióndemedidascautelareslosiguiente:

a)Siefectivamentesehaproducidoladenunciadelasituaciónde

riesgoantelasautoridadescompetentes.Encasodenoserposible

162ReglamentodelaComisiónInteramericanadeDerechosHumanos(2013).Óp.Cit.p.149.
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larealizacióndeestadenuncia,deberánindicarselosmotivos.

b)La identificación de todos aquellos que se beneficiarán con la

medidacautelar.

c)Laexpresamanifestacióndevoluntaddelbeneficiarioobeneficiarios

delamedidacautelar,endondesedemuestresuconformidad,Salvo

enaquelloscasosqueenformajustificadanoseaposibleexpresar

suconformidad.

Es importante conocerque la Comisión antes de solicitarla

aplicación de una medida cautelar,solicitará alEstado la información

necesariaquepuedapermitirledeterminarlagravedaddelasituación.Así

mismo,tomaráenconsideraciónlavigenciaporlacualdebanmantenerse

eneltiempolasmedidascautelares,sinembargo,elotorgamientodeestas

medidasnodebeentendersecomounprejuzgamientosobrelaviolaciónde

los derechos contenidos en la Convención Americana sobre Derechos

Humanos,oencualquierotroinstrumento.

Cualquierpersonaqueseveaenlanecesidaddeobtenerunamedida

cautelarpara la protección de sus derechos,puede solicitarla ante la

Comisiónsinnecesidaddepreviamentehaberpresentadounapetición,

puesambosprocedimientospuedenserllevadosenformaindependiente,

asícomoladecisiónquesetomesobrealgunodeestosprocedimientosno

necesariamentedeberepercutirenladecisióndelotro.

FormularioparaPresentarunaPeticiónantelaComisiónInteramericanade

DerechosHumanos:

Esteformularioseencuentrabasadoenlainformaciónrequeridapor

elReglamento de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos,
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específicamente en el Art. 28163,donde puede desprenderse esta

informacióndelasiguientemanera:

El Art. 28,hace mención a los requisitos necesarios para la

consideracióndelaspeticionesporpartedelacomisión:

a)Nombre,nacionalidad,yfirmadelapersonaopersonasdenunciantes.

Yenelcasodequeelpeticionarioseaunaentidadnogubernamental,

elnombreylafirmadesurepresentanteorepresentanteslegales.

b)Elpeticionario deberá indiciarsidesea que su identidad sea

mantenidaenreservafrentealEstado.

c)Debeelpeticionarioseñalarelmedioatravésdelcualpodrárecibirla

correspondenciadelaComisión,yensucaso,númerodeteléfono,

facsímilydireccióndecorreoelectrónico.

d)Unarelacióndelhechoosituacióndenunciada,especificandoellugar

yfechadelasviolacionesalegadas.

e)Siemprequeseaposible,deberáindicarseelnombredelavíctima,

asícomo elde cualquierautoridad pública que haya tomado

conocimientodelhechoosituacióndenunciada.

f) DeberáindicarseelEstadoqueelpeticionarioconsideraresponsable

porlaviolaciónalosDerechosHumanosalegadosyaseaporacción

u omisión,también es importante que se haga mención a los

instrumentosjurídicosenqueseencuentranlosderechosquehan

sidotransgredidos,yaseaquesetratedelaConvenciónAmericana

sobreDerechosHumanosodecualquierotroinstrumento.

g)ElcumplimientoconelplazoprevistoenelArt.32delReglamentode

163ReglamentodelaComisiónInteramericanadeDerechosHumanos.(2013)Ibíd.p.149.
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laComisión(6mesesdespuésdelanotificaciónqueagotaelúltimo

recursointerno,odentrodeunplazorazonablesegúnseaelcaso).

h)Deberá señalarse cuáles fueron las gestiones emprendidas para

agotarlosrecursosinternos,asícomolaimposibilidaddehacerlode

conformidadconloestablecidoporelReglamento.

i) Porúltimo,deberáindicarsesilapeticiónhasidosometidaaotro

procedimiento de arreglo internacional,de conformidad con lo

establecidoenelArt.33delReglamento.

Enlapartefinaldelfolletoinformativo,laComisiónInteramericanade

DerechosHumanos,facilitaunarchivoadjuntoquetodopeticionariodeberá

llenaralmomento de formularsu petición,elcualen su contenido

encuentralosiguiente:

 SecciónI:DatosdelaPresuntaVíctimaydelapartePeticionaria.

Deberáindicarselosdatosdelaspresuntasvíctimas,losdatosdelos

familiarescercanosalasvíctimasquehan sufrido dañoscomo

consecuenciadelaviolaciónalegadaalosDerechosHumanos,los

datosdelapartepeticionaria,esdecir,dequienpresentalapetición,

tambiéndeberáseñalarseenestasecciónsilapeticióninterpuesta

guardarelaciónconotrapeticiónomedidacautelar.

 Sección II:Hechos denunciados.Alrespeto deberá indicarse:el

EstadomiembrodelaOEAcontraelcualsepresentaladenuncia,

relatodeloshechos,autoridadesresponsables,DerechosHumanos

quesealeganviolados.

 SecciónIII:Recursosjudicialesdestinadosaresolverloshechos

denunciados.

 SecciónIV:Pruebasdisponibles.Sobreestasecciónesimportante
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hacerlassiguientesconsideraciones:conelusodeltérminopruebas

disponibles,sequierehacerreferenciaatodosaquellosdocumentos

que permiten probarlas violaciones alegadas a los Derechos

Humanos, por ejemplo, partes de expedientes judiciales o

administrativos,peritajes,informes forenses,fotos,vídeos,entre

otros. Siempre que sea posible deberán adjuntarse estos

documentospormediodecopiasimple.Enestaseccióntambiénse

encuentraunespacioendondedeberáindicarsesiemprequese

deseehacerusodeestapruebaalostestigos.

 SecciónV:Otrasdenuncias.Enestaseccióndeberáindicarsesilos

hechoshansidopresentadosanteotroórganointernacional.

 SecciónVI:Medidascautelares.

EnelOrdenamientoJurídicoVenezolano.

Enprimerlugar,dentrodeliniciodeestacategoría,quecomprende

algunos aspectos relevantes delSistema Interamericano de Derechos

Humanos dentro del Ordenamiento Jurídico Venezolano, conviene

considerarprimeramente cuáles fueron las razones que impulsaron a

Venezuelaparaingresardentrodeestesistema,esdecir,elcontextoenel

cualelPaísseencontrabaquehizonecesariosuinclusióndentrodeél.

VenezuelaingresoalSIDH mediantelaLeyAprobatoriadelaConvención

AmericanadelosDerechosHumanos,segúnGacetaOficialNo.31256del

14deJuniodelaño1977164.

Duranteelaño1977,Venezuelaseencontróenlanecesidadde

fortalecerlossistemasdelademocracia,reconociendolaimportanciade

164LeyAprobatoriadelaConvenciónAmericanasobreDerechosHumanos“PactodeSan
JosédeCostaRica”.(No.31.256).(1977).[TranscripciónenLínea].Disponible:
https://pandectasdigital.blogspot.com/2016/08/convencion-americana-sobre-
derechos.html[Consulta:2020,Junio2].
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estainstitucióndentrodeunverdadero EstadodeDerechoydeJusticia,

además,debíaelPaísavanzarencuantoaldesarrollolegislativoenuna

materiatanimportantecomolosonlosDerechosHumanos,puesanivel

internacional,yaestabanempezandoacrearseatravésdeinstrumentos

jurídicosinternacionales,mediosdeprotecciónalosDerechosHumanos

fundamentales,yexistíaunfuertereconocimientodelaJurisprudenciadela

CorteInteramericanadelosDerechosHumanos,en losordenamientos

jurídicosinternos,porloqueVenezuelanopodíahacerseaunladoante

estosnotablesavancesydesarrollosanivelmundial.

Dentro delOrdenamiento Jurídico delaRepúblicaBolivarianade

Venezuela,es necesario hacer unas consideraciones que permitan

determinar cuáles la base Constitucionaldelacceso a instancias

internacionalescomoalaComisiónInteramericanadeDerechosHumanos,

yasuvezdaraconocerbajocuálesfundamentosVenezuela(deacuerdoal

gobiernodeNicolásMaduro) yanoformapartedelajurisdiccióndela

Corte IDH,aldenunciarla Convención Americana sobre los Derechos

Humanos.

DeacuerdoconÁvilaHernández(2013)165,ladenunciaauntratado

internacional,enestecaso,alaConvenciónAmericanasobreDerechos

Humanos,esunprocedimientoatravésdelcualunEstadoenelpleno

ejercicio de su soberanía notifica su voluntad de ponerfin a ciertas

obligacionesinternacionales,lascualeshaadquiridoporsuvinculacióncon

elinstrumentojurídicointernacionalquedenuncia.Deconformidadconel

Art.226 de la Constitución Nacional166,es sobre elPresidente de la

Repúblicaquerecaelacondicióndedirigirlaaccióndegobierno,yasuvez

tiene como atribuciones de acuerdo alArt.236 ejusdem dirigirlas

relaciones exteriores de la República asícomo celebraryratificarlos

165ÁVILAHernández,F.(2013).“Algunasconsideracionesjurídicassobreladenunciadela
ConvenciónAmericanasobreDerechosHumanoshechaporVenezuela”,volumenXX,N°2.
166ConstitucióndelaRepúblicaBolivarianadeVenezuelaÓp.Cit.p.119.
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tratados,conveniosoacuerdosinternacionales.

TomandocomobaselosanterioresartículosdelaConstitucióndela

RepúblicaBolivarianadeVenezuela,mediantenotaoficialdiplomáticaNo.

000125,confechadel06deSeptiembredelaño2012ymaterializadael10

deSeptiembredelaño2012,elEstadoVenezolanoatravésdelMinisterio

delPoderPopularparalasRelacionesExteriorescomoórganodirectodel

PresidentedelaRepúblicaprocedió adenunciarlaConvenciónAmericana

sobreDerechosHumanosdeconformidadconelArt.78167 delamisma

convenciónelcualestablecelosiguiente:

Artículo 78: Los Estados Partes podrán denunciar esta
Convencióndespuésdelaexpiracióndeunplazodecincoaños
apartirdelafechadeentradaenvigordelamismaymediante
unpreavisodeunaño,notificandoalSecretarioGeneraldela
Organización,quiendebeinformaralasotraspartes.

AntecedentesalaDenuncia:Anterioralaexteriorizacióndeesta

denuncia,elPresidentedelaRepúblicaparaestemomento(HugoRafael

ChávezFrías)según lo señalado porÁvila Hernández(2013)168,había

manifestado su voluntad de separar a Venezuela de la Comisión

InteramericanadeDerechosHumanosel30deAbrildelaño2012,con

ocasióndelprocesollevadoencontradelEstadoVenezolanoporpartede

lostrabajadoresdelaplantadeTelevisiónRadioCaracasTelevisión.Así

comotambién,conocasióndelaSentenciaNo.1939del18deDiciembre

del2008,casoApitz,Barberayotros,delostresexmagistradosdelaCorte

PrimeradeloContenciosoAdministrativo,quedestacaelfallodelaCorte

IDH de fecha 05 de Agosto de 2008,que declaró la responsabilidad

internacionaldelEstadovenezolanoporviolarlanormativainteramericana

deproteccióndelosDerechosHumanos.

No obstante, el gobierno venezolano ya había previamente

167ConvenciónAmericanasobreDerechosHumanos.(1969).Ibíd.p.141.
168ÁVILAHernández(2013).Óp.Cit.p.186.
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denunciadoelAcuerdodeCartagena,elAcuerdodelLibreComerciodel

GrupodelosTres,asícomotambiénhabíaanunciadolaposibilidadde

retiraraVenezueladeOrganizacionesInternacionalescomolaOrganización

deEstadosAmericanos,elFondoMonetarioInternacional,elBancoMundial,

elCentroInternacionaldeArbitrajeenmateriadeinversiones,anteesta

situaciónnoesmuydifícildeterminarlaverdaderaintencióndelPoder

Ejecutivo,aislaraVenezuelacadavezmásdelacomunidadinternacional.

ElConsejodeEstado:ElPresidentedelaRepública,convocóun

ConsejodeEstadoel30deabrildelaño2012pararealizarunestudiosobre

laposteriorsalidadeVenezueladelaComisiónInteramericanadeDerechos

Humanos.Asílascosas,elConsejodeEstadopresentóanteelSecretario

GeneraldelaOEAparaeseentoncesJoséManuelInsulzaproductodesus

deliberaciones,los alegatos para retirara Venezuela de la Comisión

Interamericana,loscualespuedenresumirseenlossiguientes169:

 ParaelConsejodeEstadolasdecisionesdelaComisiónydelaCorte

habían violado los preceptos y principios contenidos en la

ConstituciónNacional.

 LoscasosllevadoscontraelEstadovenezolanoysudemocraciason

parcializadosypolitizados.

 SereprochaalaComisión,queomitióconsuobligacióndebrindar

protecciónpormedio demedidascautelaresalPresidentedela

República,duranteelgobiernodefactoyelgolpedeEstadodel11de

abrildelaño2002,ademásdelreconocimientoalgobiernodefacto

porpartedelSecretarioEjecutivodelaComisión.

 LaperversiónylosviciosdelosórganosdelSistemaInteramericano.

169ÁVILAHernández(2013).Ibíd.p.186.
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Así,haciendounatranscripcióndelaspalabrasefectuadasporel

gobierno,seafirmólosiguiente:

En aras de la protección de los valores yprincipios
consagrados en las Convenciones pertinentes delSistema
UniversaldeDerechosHumanos,yenrespetodelosprincipios
consagrados en nuestra Constitución,nuestro país se ve
obligado a distanciarse delpervertido ejercicio actualdel
SistemaInteramericanodeDerechosHumanosylaCorte.Los
principios vinculados a los Derechos Humanos deben ser
preservadosalmargendeestasinstitucionesviciadasque,con
supráctica,handeslegitimadoydesnaturalizadosurolcomo
garantesdeloscompromisoscontraídosporlosEstadosenel
PactodeSanJosé.

NormasyPrincipiosConstitucionalesVioladosconlaDenunciadela

ConvenciónAmericanaSobreDerechosHumanos:

Es muy importante dara conocerlos importantes principios y

garantías constitucionales que con esta denuncia se transgredieron,

privandoalosvenezolanosdelaccesoaunsistematanimportantecomolo

eselSistemaInteramericanodeProtecciónalosDerechosHumanos,sobre

todocuandonoseobtieneelrespaldoylaproteccióndelosDerechos

Humanosenelordenamientojurídicointerno.

¿A dóndepuedenirlosvenezolanos,sinoesanteunorganismo

internacional?Esporello,queelprincipioygarantíaConstitucionalviolado,

queseráobjetodeestudioenformaprincipalporconstituirunodelosmás

importantes que afecta a todas las personas habitantes delEstado

venezolano,eslaviolaciónalderechodepeticiónoamparointernacional.

LaViolacióndelDerechodePeticiónoAmparoInternacional:

Resumidoenelderechoquetienentodoslosvenezolanosdeacceder

aorganismosinternacionalesparaladefensadetodossusderechose

intereses.Así,deconformidadconelArt.31delaConstituciónde la
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RepúblicaBolivarianadeVenezuela170:

Artículo31:Todapersonatienederecho,enlostérminos
establecidosporlostratados,pactosyconvencionessobre
derechos humanos ratificados por la República,a dirigir
peticionesoquejasantelosórganosinternacionalescreados
paratalesfines,conelobjetodesolicitarelamparoasus
derechoshumanos.

ElEstadoadoptará,conformeaprocedimientosestablecidosen
estaConstituciónyenlaley,lasmedidasqueseannecesarias
para darcumplimiento a las decisiones emanadas de los
órganosinternacionalesprevistosenesteartículo.

Ahorabien,¿enquéconsisteelderechodeamparointernacional?De

acuerdoconAyalaCorao(2012)171 setratadelaccesoconcedidoatodas

laspersonas,sinningúntipodedistinciónnidiscriminación,alasinstancias

internacionales,estoconlafinalidad,deobtenerunadecisiónsobrelas

denunciasemitidasenrazóndelasviolacionesalosDerechosHumanos,

alegadasanteorganismosquetengancompetenciaparagarantizaruna

tutelajudicialefectivaalosDerechosHumanosdelasvíctimas.

Enconsecuencia,estederechoalatutelajudicialefectivaanivel

internacional,naceantelaimposibilidaddeobtenerunadebidaproteccióny

mediosdedefensadentrodelosórganosinternosdejusticia,esto,porque

susistemaharesultadoineficazoinsuficiente,generandounasituaciónde

indefensiónenlapersonadelavíctima,cuyanecesidaddesatisfacciónen

cuantoalagarantíayproteccióndesusderechoshumanosfundamentales

aqueserefiereesprimordial.

Esimportantedestacar,quedesdeelmomentoenqueVenezuela

aprobóyratificólaConvenciónAmericanasobreDerechosHumanosdentro

desulegislación,todaslaspersonasqueseencuentranbajolajurisdicción

170ConstitucióndelaRepúblicaBolivarianadeVenezuela(1999).Ibíd.p.119.
171AyalaCorao,C.(2012).InconstitucionalidaddeladenunciadelaConvenciónAmericana
sobreDerechosHumanosporVenezuela.EstudiosConstitucionales[RevistaenLínea],2.
Disponible:http://www.corteidh.or.cr/tablas/r32197.pdf[Consulta:2020,Junio3].
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delEstado Venezolano han tenido acceso ainstanciasinternacionales,

como laComisión IDH ylaCorteIDH paraobtenerunatutelajudicial

efectivaasusderechosanivelinternacional.

Asímismo,reconociendo quetodoslosderechosHumanosson

irrenunciables,yelaccesoaestasinstanciasinternacionalestambiénse

constituyeenunderechohumanofundamental,representadoporelderecho

a la defensa y aldebido proceso,a una tutela judicial efectiva,al

reconocimiento,garantíayproteccióndetodossusderechos,porloqueno

puedeelPoderEjecutivoeliminarenformaarbitrariaestederechomediante

ladenunciarealizadaalaConvención.

LaConvenciónAmericanasobreDerechosHumanos,consagraeste

derechodeaccesoainstanciasinternacionalescomounaacciónpopular

concebidaenlossiguientestérminos172:

Artículo44:Cualquierpersonaogrupodepersonas,oentidad
no gubernamentallegalmente reconocida en uno o más
Estadosmiembros delaOrganización,puedepresentarala
Comisiónpeticionesquecontengandenunciasdeviolaciones
delosderechosprevistosenestaConvenciónporunEstado
parte.

Porlotanto,puedeevidenciarsequelagarantíadeestederechode

accesoainstanciasinternacionales,nosolamenteseprotegeanivelinterno,

dentrodelajurisdiccióndelEstado,sinoquetambiénestederechoes

concedidoanivelinternacional,pormediodeesteinstrumentojurídicoque

Venezuela aprobó yratificó en su momento,ademásen símismo se

constituyeirrenunciable,puesnopuedeconcebirsequeunapersonase

resigneavivirenimpunidad,antelaviolaciónasusderechoshumanos

fundamentalesyademás,noobtenganingúntipodereparaciónporeldaño

causado.

172ConvenciónAmericanasobreDerechosHumanos(1969)p.141.
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Existeentonces,unaconsecuenciadirectaquenacedeladenuncia

hecha porelEstado Venezolano a la Convención Americana Sobre

DerechosHumanos173yes,laexclusióndelaspersonasqueseencuentren

bajolajurisdiccióndelpaísdelejerciciodeestederechodepetición,pues

con estadenuncia,siemprequesehagaefectiva,sepodríasustraerala

ComisiónInteramericanadeDerechosHumanosdelconocimientodelas

denunciasformuladasenrazóndeviolacionesalosDerechosHumanos

antedichoorganismo,asícomotambién,seprivaríaatodaslaspersonas

deobtenerunaprotecciónjudicialporlaCorteInteramericanadeDerechos

Humanos,comopartedelatutelacorrespondidaasusderechosprevistos

enlaConvención.

Deigualmanera,estadenunciaalaConvenciónAmericanaSobrelos

Derechos Humanos,constituye un retroceso,que se materializa en la

violaciónalPrincipiodeProgresividaddelosDerechosHumanos,elcualse

encuentrareconocidoexpresamenteporelArt.19delaConstitucióndela

RepúblicaBolivarianadeVenezuela174delasiguientemanera:

Artículo19:ElEstadogarantizaráatodapersona,conformeal
principiodeprogresividadysindiscriminaciónalguna,elgocey
ejercicio irrenunciable,indivisible e interdependiente de los
derechoshumanos.Surespetoygarantíasonobligatoriospara
los órganos delPoderPúblico de conformidad con esta
Constitución,con los tratados sobre derechos humanos
suscritosyratificadosporlaRepúblicayconlasleyesquelos
desarrollen.

Asuvez,enelArt.2ejusdem establecequeVenezuelaseconstituye

comoun“EstadodemocráticoySocialdeDerechoydeJusticia elcual

propugnacomovaloressuperioresdesuordenamientojurídicoydesu

actuaciónentreotros,lapreeminenciadelosderechoshumanos”. ¿Qué

implicaentonceselprincipio deprogresividad?SignificaqueelEstado

173AyalaCorao,C.(2012)Óp.Cit.p.190.
174ConstitucióndelaRepúblicaBolivarianadeVenezuela(1999).Ibíd.p.119.
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deberásiempreadoptarencuantoalosDerechosHumanosserefierala

conductaquemásfavorezcaasurespeto,garantíayprotección,siemprea

favordeladignidadhumana.Así,pormediodelaprogresividadsegarantiza

quetodosaquellosDerechosHumanosqueyahansidoreconocidos,no

puedandisminuirseensuejerciciooeliminarse,solamentesepermiteque

puedasermejorado sugoceyejercicio,como anteriormenteyaseha

mencionadoafavordeladignidadhumana.

Elprincipiodeprogresividad,deacuerdoconloestablecidoporAyala

Corao (2012)175 obliga alEstado alreconocimiento de los Derechos

Humanos,con eldeberde ampliarlas libertades que estos tutelan y

procurarsucrecimientoydesarrolloacordeconloscambiosdelasociedad,

ytambiénimplicalaprohibiciónparaelEstadoderestringirodisminuirel

gocedelosmismos.

Destacaademás,unainterpretacióndelaSalaConstitucionaldel

TribunalSupremodeJusticia176, respectoalprincipiodeprogresividad,

sobreelcualhaafirmado,queelmismosematerializaatravésdeuna

estructuratridimensionalcompuestapor:

a)laobligacióndelEstadodepermitirydepromoverelincremento

delnúmerodeDerechosHumanos.

b)Permitirypromoverelcrecimientodelaesferadeprotecciónde

losderechos.

c)Fortalecerlosmecanismosdetuteladedichosderechos.

Deconformidadconloexpuestoporestasentencia,laConstitución

prohíbeexpresamentelareduccióndelosDerechosHumanos,asícomode

175AyalaCorao,C.(2012)Ibíd.p.190.
176TribunalSupremodeJusticia.(2007).DecisionesdelaSalaConstitucional.Caso:
DistribuidoraelPalaciodelLubricanteC.A.AccióndeAmparo.[DocumentoenLínea]
Disponible:http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/febrero/161-060207-06-
0898.HTM[Consulta:2020,Junio6].
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losmecanismosquepermitenlatuteladelosmismos.

AlserlaComisiónInteramericanadeDerechosHumanosunórgano

principaldelaCartadelaOEA,estapodráseguirejerciendosujurisdicción

sobreelEstadovenezolano,enprotecciónatodaslaspersonasquedentro

de élse encuentren,sin embargo,elejercicio de esta jurisdicción se

encontrarálimitadodesdelaentradaenvigenciadeladenunciayapartirde

esafechaparaplantearloscasosúnicamenteconbasealaDeclaración

AmericanadelosDerechosHombresde1948(quenoesuntratado)el

EstatutoyelReglamentodelaCorteInteramericanadeDerechosHumanos.

Luegodeunañodeentradaenvigenciaestadenuncia,laComisión

continuará elprocesamiento de peticiones y solicitudes de medidas

cautelaresrelacionadasconVenezuela,asícomo lasupervisióndelos

DerechosHumanosdentrodelPaís,deconformidadconelArt.106dela

CartadelaOEAylaDeclaraciónAmericana.MientrasVenezuelasigasiendo

miembrodelaOrganizacióndeEstadosAmericanos.Estosignificaquelos

Ciudadanosvenezolanos,tienenlaoportunidaddeseguirpermaneciendo

bajolajurisdiccióndelaComisiónytambiéndelosmecanismosutilizados

porelConsejoPermanenteylaAsambleaGeneraldelaOEA,mientrasque

VenezuelanodejedesermiembrodeestaOrganización.

Sinembargo,lasituacióndeVenezueladentrodelaOEA esalgo

emblemáticaparasudescripción,puestoqueel26deAbrildelaño2017,el

PresidenteNicolásMaduroinicióelprocesoderetirodeVenezueladela

OEA,yposteriormente,antesdequesecumplieraellapsodedosañospara

elretirooficialdeVenezueladelaOrganización,elPresidenteInterinode

Venezuelareconocidoanivelinternacionalpor54paísesytambiénporla

Organización,manifestóennombredelEstadovenezolanolavoluntadde

dejarsinefectoladenunciaalaCartadelaOEA realizadaporNicolás

Maduro.Véaseacontinuaciónunanálisisdelcontexto dentro delcual



188

surgiócadaunadeesasdecisiones.

El26deAbrildelaño2017,elPresidentedeVenezuelaNicolás

Maduro,invocóelartículo143delaCartadelaOrganizacióndeEstados

Americanos,paradenunciarpormediodeunescritodirigidoasuSecretario

GeneralLuisAlmagroyalosdemáspaísesmiembrosesteinstrumento

jurídicointernacional.Deacuerdoalreferidoartículo143ejusdem177:

Artículo143:Estacartaregiráindefinidamente,peropodráser
denunciadaporcualquieradelosEstadosmiembros,mediante
comunicaciónescritaalaSecretaríaGeneral,lacualnotificará
encadacasoalosdemáslasnotificacionesdedenunciaque
reciba.Transcurridosdosañosapartirdelafechaenquela
Secretaría Generalreciba una notificación de denuncia,la
presente carta cesará en sus efectos respecto delEstado
denunciante,y éste quedará desligado de la Organización,
despuésdehabercumplidoconlasobligacionesemanadasde
lapresentecarta.

AVenezuelacomopartedelasObligacionesemanadasdelaCarta

delaOEAlehacorrespondido:esperarelcumplimientodellapsodedos

añosestablecido,asícomoelpagodelasobligacionesadquiridasanteesta

instanciaqueparaelaño2019almomentodeproducirseelretirooficialde

VenezuelaantelaOEA,ladeudaconesteorganismoascendióalos12

millonesdedólares.

ElgobiernodeVenezuelafundamentósudenunciaalaCartadela

OEA en que este organismo se había convertido en “elvehículo de

intervenciones abiertamente lesivas de los principios ydelEstado de

DerechoInternacional”178.Asímismo,señalólaviolacióndelaCartadela

OEAporelmismoorganismoensuartículo1,alestablecerelprincipiode

nointervenciónenlosasuntosdelajurisdiccióninternadelosEstados

177CartadelaOrganizacióndeEstadosAmericanos(1948)Óp.Cit.p.152.
178Notiamérica(2019).[PáginaWebenLínea]Disponible:
https://www.notiamerica.com/politica/noticia/-venezuela-formaliza-salida-oea-son-razones-
20190427212106.html[Consulta:2020,Junio8]
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miembros.Acusandodeestamanera,deintervencionismoalaOEAyasu

Secretario GeneralLuisAlmagro,porhaberconvocado una reunión de

cancilleres para tratarsobre la crisis venezolana,pese a la oposición

manifestadaporelgobiernodeVenezuelaencontradeesasesión.

Asímismo,elEjecutivoseñalóquesuacciónpararetirarsedelaOEA

formapartedelasatribucionesconcedidasalPresidentedelaRepúblicaen

elArt.236ordinal4°delaConstituciónNacional179,paracelebraryratificar

lostratados,conveniosoacuerdosinternacionales.

Ahorabien,enelaño2019,específicamenteel8deFebrero(apocos

díasdecumplirseellapsoparaelretirooficialdeVenezueladelaOEA,yde

laCADH)JuanGuaidóreconocidocomoPresidenteInterinodeVenezuela

por54paísesanivelinternacional,dirigióunacartaalSecretarioGeneralde

laOEALuisAlmagro,paradaraconocerformalmenteladecisióndelEstado

venezolanodedejarsinefectoladenunciadelaCarta180 efectuadapor

Nicolás Maduro, con la finalidad de lograr que Venezuela siga

permaneciendodentrodeesteOrganismoInternacional.Asímismo,con

respectoaladeudade12millonesdedólaresadquiridaporVenezuelaante

esteorganismo,losrepresentantesdeJuanGuaidóhanaseguradoque

asumiránestadeudaparaqueVenezuelasigadentrodelaOrganización.

Decisión que fue tomada en base a un acuerdo aprobado porla

AsambleaNacionalestablecidaconstitucionalmente,pararestablecerla

vigencia de la Convención Americana sobre Derechos Humanos y la

proteccióninternacionalqueofrecelaCorteInteramericanadeDerechos

HumanosylaComisión181,acuerdoenelqueseresolvióbásicamente:

179ConstitucióndelaRepúblicaBolivarianadeVenezuela(1999)Ibíd.p.119.
180Notiamérica(2019).Ibíd.p.195.
181AsambleaNacional.(2019).AcuerdopararestablecerlavigenciadelaConvención
AmericanasobreDerechosHumanosylaproteccióninternacionalqueofrecenlaCorte
InteramericanadeDerechosHumanosylaComisión.[DocumentoenLínea].Disponible:
http://www.asambleanacional.gob.ve/actos/detalle/acuerdo-para-restablecer-la-vigencia-de-
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 Dejarsinefectoenformatal,comosinuncahubierasidorealizada,la

denunciaalaConvención,yasímismoreafirmarlacompetenciade

laCorte.

 InstruiralrepresentantepermanenteantelaOEA,parapresentaresta

decisión.Asímismo,darla autorización necesaria para que la

ComisiónIDH realiceunavisitainlocodentrodelpaís,yasignar

nuevosagentesdelEstadoantelaComisiónylaCorte.

 RemitiralSecretarioGeneraldelaOEAelacuerdo,asícomodarlela

publicidadpertinente.

Además,esimportantemencionarquelaOrganizacióndeEstados

AmericanosatravésdeunaResoluciónaprobadaporlaAsambleaGeneral

el28deJuniodelaño2019182aceptóalrepresentantepermanenteantela

OrganizacióndeEstadosAmericanosdesignadoporlaAsambleaNacional

deVenezuelahastaquesecelebrennuevaseleccionespresidencialesque

conduzcanalnombramientodeungobiernoelegidodemocráticamente.

Entonces,antetodoelcontextomencionadoanteriormente,puede

llegarseaunaconclusión:VenezuelaformaaúnpartedelaOrganizaciónde

Estados Americanos,y a su vez de la Convención Americana sobre

DerechosHumanos,siguiendobajolajurisdiccióndelaComisiónCIDHyde

la Corte IDH,pues elgobierno reconocido ante estos organismos

internacionales y ante 54 países delmundo es el presidido porel

PresidenteInterinoJuanGuidó.

la-convencion-americana-sobre-derechos-humanos-y-la-proteccion-internacional-que-ofrecen
-la-corte-interamericana-de-derechos-humanos-y-la-comision-interamerican-388[Consulta:
2020,Junio11].
182ResoluciónsobrelasituacióndeVenezuelaylacrisisdemigrantesvenezolanosaprobada
porlaAsambleaGeneraldelaOEA(2019).[TranscripciónenLínea].Disponible:
https://www.oas.org/es/centro_noticias/comunicado_prensa.asp?sCodigo=D-013/19
[Consulta:2020,Junio13].
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Estoesasí,apesardequeenlaactualidadelmonopoliodelpoderse

encuentreenmanosdeNicolásMaduroquienejerceactualmenteelcontrol

sobretodoslosórganosdelPoderPúblicoyelejerciciodelPoderdentrodel

País.Sinembargo,comoanivelinternacionalVenezuelanoseretiródela

OrganizacióndeEstadosAmericanos,ydesestimóladenunciarealizadaa

laConvenciónAmericanasobreDerechosHumanos,siguesiendosometida

alaJurisdiccióndelaComisiónydelaCorteyespartedelaOrganización.

Ahorabien,aunqueelrégimentieneelmonopoliodelejerciciodel

poderactualmente,encuantoalderecho,nodebeexistirningunalimitación

para que un venezolano interponga una petición porviolación a los

derechoshumanos,anteelSIDH,sinembargo,encuantoaloshechos,el

gobiernodeNicolásMaduronoreconocelacompetencianidelaCortepara

queconozcadepeticionesyemitasentenciassobreviolacionesalos

derechoshumanosocurridasenVenezuela,ni delaComisiónparaque

cumplaconsusfunciones,impidiendosuentradaalpaísparallevaracabo

lasvisitasinlocoyemitirasísusrespectivosinformessobrelasituaciónde

losDerechosHumanosenVenezuela.

Específicamenteel4deFebrerodelaño2020,lefueprohibidoel

abordajedesdePanamáaunadelegacióndelaComisiónIDH,queteníala

intencióndedirigirsealinteriordelPaísparaobservarlasituaciónenlaque

esteseencontrabarespectoalosDerechosHumanos,visitaqueprocedióa

realizarseeninvitacióndelrepresentantepermanentedeVenezuelaantela

OEA reconocido porlaOrganización(no reconocido porelrégimende

NicolásMaduro),anteestasituaciónlaComisiónemitióuncomunicadoen

donderesaltancomopuntosimportanteslossiguientes:

1.Pesealanegacióndelingresodela delegacióndelaComisióna

Venezuela, esta afirmo que se reuniría con las víctimas ylas

organizacionespertinentesenlafronteraconColombia.
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2.Elobjetivoerareunirseconlasvíctimasdelasviolacionesalos

Derechos Humanos, beneficiarios de medidas cautelares,

representantes de la sociedad civil, movimientos sociales,

estudiantilesyacadémicos.

3.LaComisiónadviertequeespropiodelosregímenesautoritarios,no

permitirelescrutiniointernacionalnilaobservanciadelasituaciónde

losDerechosHumanos.

4.LaComisiónapesardeestascircunstancias,reafirmalavigenciade

sumandatoyjurisdicciónsobreVenezuela.

5.LaComisiónrecuerdaqueVenezuelaespartetambiéndeotros

instrumentosinternacionalesqueotorganmandatosalaComisión,

entre ellos:la Convención de Belém do Pará,la Convención

InteramericanaparaPrevenirySancionarlaTortura,LaConvención

InteramericanasobrelaDesaparición ForzadadePersonas.Esto

antelanegativadelgobiernodeimpedirlaentradaalpaísdela

Comisión,fundamentándoseenquehandenunciadoalaConvención

ynoreconocenlacompetenciadelamismaenasuntosdelpaís.

6.LaComisiónatravésdelseguimientocercanoquehaefectuado

sobre la situación de los Derechos Humanos en Venezuela,ha

corroboradoqueexisteungravedeteriorosignificativoenelgocede

losDerechosHumanosenelpaís.

7.Además señala la Comisión que en Venezuela se evidencia la

ausenciadeunverdaderoEstadodeDerecho.

8.LaComisiónhaceunllamadoaVenezuelaparaqueretomesu

compromisoconlosDerechosHumanos.

9.LaComisiónreafirmasudisposiciónparaapoyaraVenezuelaa
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travésdelMecanismoEspecialdeSeguimientoparaVenezuela

(MESEVE).
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CapítuloV

Conclusiones

Eldelitodelatratadepersonas,eselreclutamientodeunapersona,

queincluyesutraslado,acogidaorecepción,parafinesdeexplotación

sexualolaboral,y,atravésdeella,obtenereltratanteunlucroquele

beneficie.Dentrodelacomisióndeestedelito,sevulneranlosderechos

humanosa lasvíctimas, como elderecho a la vida,la libertad,a la

educación,yalasalud,sediscriminaenrazóndelsexo,sevulnerantambién

losderechoslaboralesdelosmigrantes,impidiéndolesobtenerunajusta

remuneración poreltrabajo que realizan,gozando cada uno de estos

derechos,deunaampliaprotecciónatravésdelosinstrumentosjurídicos

internacionalesquehansidoratificadosporlamayoríadelospaíses.

Unaconsecuenciadirectadeestedelito eseldañomoral,queenlas

víctimasgenerasufrimiento,dolor,ansiedad,humillación,sentimientosde

inferioridad,ycualquierotrotipodeaflicción,debidoaquesudignidadha

sidovulneradatotalmente.Adiferenciadeunaenfermedadoheridafísica,

quecon tratamientosmédicospuedepermitiralavíctimavolverala

normalidaddemaneramásrápida,losefectosdeldañomoraltienena

perdurareneltranscursodeltiempo,generandounaafliccióntantoparalas

víctimas como para sus familiares en la mayoría de los casos,

reconociéndoselanecesidadeimportanciadesureparación,puesaunque

nopermitalareparacióntotaldeldaño,permitiráalmenoscompensary

mitigarsusefectos.

LaCorteInteramericanadeDerechosHumanos,haestablecidouna

serie de mecanismos destinados a la reparación deldaño moral,

reconociendoelmenoscaboenlosvaloressignificativosparalavíctimaque

esteproduce,porlotanto,naceparalavíctimaelderechoaobteneruna

reparación yasuveznaceparaelresponsabledeldañoeldeberde
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repararlo.LaCorte,concibeentonceslareparacióncomotodasaquellas

medidasqueseutilizaránparadesaparecerlosefectosdelasviolaciones

cometidasalosDerechosHumanos.Exigiendocomoprocedenciaparasu

reparación,queeldañosea:cierto,personaldequienlodemandayque

ademáslesioneuninterésjurídicamentetutelado.

Dentro de las formas de reparación concebidas porla Corte

Interamericana de Derechos Humanos se encuentra la reparación

compensatoria o sustitutiva,la reparación social,las medidas de

satisfacción,asícomo también,la indemnización pecuniaria,siendo

importantequequiendemandeestareparaciónlohagaunavezquehan

sidoagotadoslosrecursosjudicialesinternos,sinéxitoalguno,porno

obtenerlatutelajudicialefectivaasusderechoseintereses.Asímismo,la

Cortesóloreconocerálatitularidaddelderechoareclamarlareparacióndel

dañoalavíctima,yalosfamiliaresquehayansufridolassecuelasdirectas

delacomisióndeldelito,porejemplo,cuandolavíctimahafallecido.

La Justicia Restaurativa es un proceso que tiene porfinalidad

alcanzarla reparación deldaño causado a la víctima,pues a ella se

convierteenlapartemásimportantedentrodelproceso.Esporello,quese

concibecomounmecanismoalternodesanciónalaaplicacióndelapena

privativa de libertad,alpermitir descongestionar los sistemas de

administracióndejusticia,llevandoacaboelprocesoconmayoragilidady

eficiencia en donde los protagonistas son las partes incluyendo a la

sociedad.LaaplicacióndelaJusticiaRestaurativaofrecemúltiplesventajas,

entreellasrazonesdeceleridadyeconomíaprocesal,evitandoiniciarun

procesojudicialoseguirsucontinuación,ademáspuedeserutilizadaen

cualquieretapa delproceso,abarcando obligaciones razonables para

ambaspartes.

LaJusticiaRestaurativa,buscaqueelofensorseresponsabilicepor
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lasconsecuenciasderivadasdesusactos,reparandoporsímismoeldaño

alavíctima,paraello,haestableciendodiversosmecanismosdesanción

comolarestitución,elservicioalacomunidadylareparación.Sinembargo,

la Justicia Restaurativa se complementa con la aplicación de la pena

privativadelibertad,puesesimportantereconocerlasdiversasfunciones

esencialesque cumple la pena,como prevenirla comisión de futuros

hechosdelictivossimilares,mantenerlasensacióndeordenyseguridad

dentro de la sociedad e imponerelrespeto alordenamiento jurídico

establecidocomounmecanismoparalograreléxitodelaconvivenciaenla

sociedad.

ElSistemaInteramericanodeDerechosHumanos,fuecreadoconla

finalidaddepromoveryprotegerelgocedelosDerechosHumanosdentro

delospaísesqueformanpartedelaOrganizacióndeEstadosAmericanos,

ofreciendo mecanismos de acceso,para todas aquellas personas que

dentrodelordenamientojurídicointernonocuentanconlatutelajudicial

efectiva a sus derechos e intereses,quienes habiendo agotando los

recursos judiciales internos no han obtenido una reparación ante la

violaciónproducidaasusDerechosHumanos.Así,esteSistemaestablece

elderechodeinterponerunapeticiónantelaComisiónIDHporviolacióna

losDerechosHumanos.

De esta manera,quien desee interponer una petición,deberá

presentarlatranscurridosseismesesdesdelanotificacióndeladecisiónde

últimainstanciaqueagotoelúltimodelosrecursosinternos,utilizandolos

mediosalternativosseñaladosporlacomisión,comoelcorreoelectrónico,

correo postal,facsímil,o elformulario electrónico.La petición deberá

contenerinformaciónbásicacomolosdatosdelavíctima,loshechos,los

derechosviolentados,losmediosdepruebadisponiblesyencasodeser

necesariolasolicituddemedidascautelares.Cumpliendocontodoslos

requisitos,la petición entrará en etapa de admisibilidad,donde será
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sometidaaunaevaluaciónpreliminarporpartedelaComisión.

Laconsecuenciaprincipaldeldelitodelatratadepersonas,esel

daño moralcausado a las víctimas por elpadecimiento de dolor,

humillación,inferioridad,pérdidadeladignidad,eimpotencia.Anteesta

situación,la Corte IDH ha establecido mecanismos dirigidos a su

reparación,atravésdelareparacióncompensatoriaosustitutiva;cuandono

seaposibleelrestablecimiento totaldelderecho violentado,reparación

social;cuandolaafectaciónseaanivelcolectivo,medidasdesatisfacción;

porejemplo,laobtencióndeunasentenciajudicial,lainvestigacióndelos

hechosyelcastigodelosresponsables,ydeserelcaso,laentregadel

cuerpodelavíctima,laindemnizaciónpecuniaria;enlaquedeberátomarse

encuentalagravedaddeldañoysusecuelasenfamiliaresdirectos.

Dentrodelprocesollevadoencontradelostratantes,laJusticia

Restaurativapromueve enprimerlugar,lareparacióndeldañoalavíctima

comoprincipalafectadayluego,ensegundolugar,elestablecimientodela

responsabilidad deldelincuente.Cuando la víctima no ha obtenido la

reparacióndeldaño,aunhabiendoagotadolosrecursosjudicialesinternos,

seconsagralaposibilidaddeacudiralSIDHparainterponerunapeticiónpor

violaciónalosderechoshumanos,cumpliendocontodoslosrequisitos

establecidos previamente para ello,dando prioridad en resguardarel

derechoaladefensa,aldebidoproceso,yalatutelajudicialefectiva,

resumidosendospalabras:universalesyfundamentales.
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