Cuestiones constitucionales
ISSN: 1405-9193

H;[] m@mﬂr ISSN: 2448-4881

Constitucionales
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de

Investigaciones Juridicas

Nash Rojas, Claudio

Nuevos desarrollos sobre corrupcion como violacion de Derechos Humanos. El Informe
“Derechos Humanos y Corrupcion” de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos

Cuestiones constitucionales, nim. 45, 2021, Julio-Diciembre, pp. 205-235
Universidad Nacional Autbnoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas

DOI: https://doi.org/10.22201/iij.24484881e.2021.45.16662

Disponible en: https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=88575292007

Coémo citar el articulo ?@é)& \/C-U"(g
Numero completo Sistema de Informacién Cientifica Redalyc
Mas informacion del articulo Red de Revistas Cientificas de América Latina y el Caribe, Espafia y Portugal
Pagina de la revista en redalyc.org Proyecto académico sin fines de lucro, desarrollado bajo la iniciativa de acceso

abierto


https://www.redalyc.org/comocitar.oa?id=88575292007
https://www.redalyc.org/fasciculo.oa?id=885&numero=75292
https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=88575292007
https://www.redalyc.org/revista.oa?id=885
https://www.redalyc.org
https://www.redalyc.org/revista.oa?id=885
https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=88575292007

UESTIONES

Constitucionales

Revista Mexicana de Derecho Constitucional
Nuam. 45, Julio-Diciembre 2021
ISSN (version electronica): 2448-4881

Nuevos desarrollos sobre corrupcion como violacion
de Derechos Humanos. El Informe “Derechos Humanos
y Corrupcion” de la Comision Interamericana de Derechos Humanos

New developments on corruption as a Human Rights violation.
The “Human Rights and Corruption” Report of the Inter-American
Commission on Human Rights

Recepcion: 30 de abril de 2021
Aceptacion: 18 de junio de 2021

RESUMEN. El fenémeno de la corrupcion y
sus vinculos con los derechos humanos es
un tema que ha ido adquiriendo una gran
relevancia para los organismos de protec-
cion de derechos humanos en el sistema
interamericano. En este estudio se analiza
el Informe tematico de la Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos sobre la
materia y se evalua el impacto que este ins-
trumento puede tener para resolver los prin-
cipales elementos de la responsabilidad
internacional por violaciones de derechos
humanos y se dan algunos ejemplos de la
forma en que dicho informe puede impac-
tar, desde una perspectiva de derechos hu-
manos, en la resolucion de situaciones de
corrupcion de frecuente ocurrencia en los
paises de la region.

Palabras claves: Corrupcion, derechos hu-
manos, informe tematico.

Claudio NASH ROJAS”

ABSTRACT. The phenomenon of corrup-
tion and its links with human rights is an
issue that has been acquiring great rel-
evance for human rights protection orga-
nizations in the inter-American system. In-
his study, we analyzed the Inter-American
Commission on Human Rights’ thematic
report entitled “Human Rights and Cor-
ruption” in order to evaluate the impact
that this instrument could have to solve the
main elements of international responsibili-
ty for human rights violations and analyzed
some examples of how in which said report
can impact, from a human rights perspec-
tive, on the resolution of situations of cor-
ruption that frequently occur in the coun-
tries of the region.

Keywords: Corruption, human rights, the-
matic report.
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SUMARIO: 1. Introduccion 11. El informe “derechos humanos

v corrupcion” y los desafios para el SIDH en materia de co-
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nes. V. Referencias.

1. INTRODUCCION

El debate en torno la lucha contra la corrupcion y sus vinculos con la
proteccion de derechos humanos se viene tomando la agenda regional los
ultimos anos. El caso Lava Jato y particularmente las denuncias sobre los
tentaculos de la empresa Odebrecht en buena parte del continente no solo
ha tenido impacto a nivel politico, sino que también en el ambito de los
organos de proteccion de derechos humanos en las Américas.!

Esta recargada preocupacion sobre el impacto de la corrupcion en los
derechos humanos ha planteado una discusion atn pendiente en la region,
cual es, si la corrupcion puede configurar una violacion de los derechos
humanos que genere responsabilidad internacional para el Estado ante los
organos de proteccion del sistema interamericano.

En este estudio se busca determinar si el informe tematico de la Comi-
sion Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “la Comision” o
“CIDH”) sobre “Derechos Humanos y Corrupcion: Estandares interameri-
canos” (CIDH, 2019), aprobado el 06 de diciembre de 2019, puede ser un
aporte para resolver la configuracién de responsabilidad internacional de
los Estados por violacién de derechos humanos vinculado con actos de
corrupcién y cual puede ser su impacto en la resolucion de casos en los
que converge la lucha contra la corrupciéon y la proteccion de derechos
humanos.

A fin de dar cabal cuenta del potencial que tiene el informe en la region,
en este articulo se hara una descripcion del Informe y, luego, se analizaran
algunas materias sustantivas sobre la responsabilidad de los Estados por

' El impacto del caso de corrupcion de las empresas constructoras en Brasil. Dispo-

nible en: https://www.latercera.com/etiqueta/lavajato/ y el entramado de corrupcion en
toda la region instalado por la empresa Odebrecht https://www.dw.com/es/lacadenadeco
rrupci%C3%B3ndeodebrechtloscasosm%C3%A 1s-destacadosenam%C3 %A ricalatina/
a46367480 han marcado el tema de corrupcion en la region, dandole una nueva dimen-
sion transnacional.
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violaciones de derechos humanos vinculadas con corrupcion en las que el
Informe de la Comision puede tener un impacto relevante y, finalmente,
se proponen algunos ejemplos que dan cuenta del impacto que puede tener
en la resolucion de casos asumir esta perspectiva amplia que nos propone
la CIDH para enfrentar el fendmeno de corrupcion en el continente. Cierra
el estudio con un apartado con conclusiones.

II. EL INFORME “DERECHOS HUMANOS Y CORRUPCION”
Y LOS DESAFIOS PARA EL SIDH EN MATERIA DE CORRUPCION

La Comision Interamericana, desde 2001, venia haciéndose cargo espora-
dicamente del impacto de la corrupcion en materia de democracia y dere-
chos humanos (CIDH, 2001: parr. 41) y a partir del 2017 comienza a desa-
rrollar una visidn integral sobre el tema. Asi, la Resolucion 1/2017 (CIDH,
2017) abord¢ el tema de impunidad en Guatemala frente a las violaciones
de derechos humanos y lo vincul6 con la falta de investigacion y casti-
go de los actos de corrupcién y, luego, a través de la Resolucion 1/2018
(CIDH, 2018) desarrollo, especificamente, el impacto de la corrupcion en
los derechos humanos. Finalmente, es a través del informe tematico sobre
Derechos Humanos y Corrupcion, publicado el 31 de diciembre de 2019,
donde la CIDH marca una diferencia sustantiva a través de un tratamiento
integral y en profundidad de este tema.

El Informe tematico (CIDH, 2019) es, sin duda alguna, el esfuerzo mas
completo que haya hecho un organismo internacional a la fecha para vin-
cular la lucha contra la corrupcion con la proteccion de derechos humanos.
El aporte fundamental que hace el Informe es desarrollar una caracteriza-
cion multidimensional del fendmeno de la corrupcion en las Américas y a
partir de dicha perspectiva, explicita cudles son las consecuencias para la
proteccion de los derechos humanos. Este enfoque integral permite confi-
gurar una nueva perspectiva de enfrentar la corrupcion desde un enfoque
de derechos humanos, tanto a nivel nacional como en el ambito interna-
cional. A continuacidn, procedemos a revisar su estructura y contenidos
fundamentales.

En el capitulo I, el Informe desarrolla la relacion entre la lucha contra
la corrupcion y la proteccion de derechos humanos (parr. 25-86). Se re-
visan antecedentes historicos, conceptuales y de principios que explican
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el proceso de convergencia entre la preocupacion por la corrupcion y la
relativa a los derechos humanos. En ese sentido, el primer capitulo fija
un marco para comprender que estamos ante dos procesos con distintos
antecedentes histdricos y conceptuales, pero con claros y evidentes puntos
de convergencia y de retroalimentacion con un claro potencial para ambas
agendas (parr. 86).

El capitulo II es de alguna manera el nticleo del Informe, en tanto, se de-
sarrollan una serie de cuestiones conceptuales que son fundamentales para
comprender el fenomeno de corrupcion y su relacion con los derechos
humanos. Asi, la CIDH conceptualiza la corrupcion en términos amplios
y, dando continuidad a su Resolucion 1/2018, la define como un abuso o
desviacion del poder encomendado, que puede ser publico o privado, que
desplaza el interés publico por un beneficio privado (personal o para un
tercero) y que dafia la institucionalidad democratica, el y los derechos hu-
manos (parr. 90). Es interesante para efectos de una lectura adecuada de la
corrupcion el hecho de que la CIDH trate explicitamente la responsabili-
dad de actores privados en materia de corrupcion (parr. 94-99) y, particu-
larmente, se refiera al crimen organizado (parr. 100) y al narcotrafico (parr.
101) como agentes de corrupcion.

Asimismo, la CIDH describe la corrupcion que sufre la region como
un fenémeno complejo que se manifiesta a través de formas individuales
y cotidianas, en conjunto con practicas de gran corrupcidon nacional e in-
ternacional (parr. 106). Esta aproximacion a la realidad de las Américas
le permite a la CIDH concluir que el fenomeno de corrupcion presenta en
la region caracteristicas estructurales, donde concurren elementos institu-
cionales (concentracion de poder, discrecionalidad, ausencia de control,
impunidad) y culturales (tolerancia a la corrupcidon) que explican la con-
vivencia de distintas formas de corrupcidn en los paises bajo su mandato
(parr. 114).> Empero, el Informe va mas alla en su analisis y denuncia la

2 “En vista de las modalidades anteriormente referidas y la convivencia en las Amé-

ricas de estas diversas formas de corrupcion, desde casos aislados o esporddicos a prac-
ticas generalizadas y cotidianas, de formas individuales a sistemas de corrupcion, de
desviaciones de poder a captura del Estado por bandas criminales, la Comision considera
que el fenomeno de la corrupcion en la region es un problema estructural. La corrupcion
estructural hace referencia a una practica que define el funcionamiento de ciertas ins-
tituciones y que opera a través de redes de poder, cuya principal funcion es proteger y
mantener en la impunidad a los actos de corrupcion que resultan funcionales a su grupo.
Se trata de un disefio institucional que permite y fomenta diversas formas de corrupcion,
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gran corrupcion sistémica o macro corrupcion, que en algunos paises lle-
ga a niveles de complejas formas de captura del Estado, cooptacion de
instituciones e incluso desviacion institucional con fines delictivos (parr.
107-113).

En cuanto a los factores que propician, facilitan y/o generan corrupcion,
el Informe complejiza el analisis tradicional® y deja constancia que la es-
tructuralidad estd dada por factores institucionales y culturales. Por una
parte, los elementos institucionales se caracterizarian por la debilidad ins-
titucional, concentracion de poder, amplios espacios de discrecionalidad,
falta de control y opacidad, unidos a un alto nivel de impunidad (parr. 116).
A ello se suman factores culturales, como es, la normalizacion y tolerancia
de la corrupcion en muchas de las sociedades latinoamericanas, llegando
en algunos casos a ser una cuestion valorada como una expresion de “vi-
veza” frente a la institucionalidad (parr. 117). Consecuencialmente, para
la CIDH, ninguna estrategia de lucha contra la corrupcion sera eficaz si no
se hace cargo de estos elementos institucionales y culturales en su conjun-
to (péarr. 118).

Sostiene el Informe en este mismo capitulo I, que la corrupcion tiene
un impacto negativo no solo en materia econdmica, sino que también en
el sistema democratico y el Estado de Derecho (parr. 125-135). Ademas,
para la CIDH, la corrupcion puede estar ligada directamente a violacio-
nes de derechos humanos y también puede ser indirecta, pero alin cons-
tituir un antecedente necesario, previsible y suficiente para que se pro-
duzca su violacion. Asimismo, en un enfoque novedoso, se analiza (parr.
136-140) la manera en que los distintos tipos de corrupcion presentes en
la region se vinculan con contextos de violaciones de derechos humanos
(masivas y sistematicas, individuales y estructurales), lo que constituye
un insumo interesante para una mirada estratégica por parte de las ONG
dedicadas a estas materias segin lo veremos mas adelante en este estu-
dio. Sobre esta base el Informe desarrolla con profundidad el impacto
de la corrupcion en materia de derechos econémicos, sociales, culturales

que se sustentan en elementos culturales de tolerancia de dichas practicas y cuya solucion
requiere de una actuacion coordinada tanto del aparato estatal como de la ciudadania,
de la comunidad internacional, las empresas y corporaciones” (CIDH, 2019: parr. 114).

3 EI enfoque mas utilizado a nivel doctrinario es el propuesto por Robert Klitgaard
quien plantea que la corrupcion se presenta en situaciones donde existe concentracion
o monopolio de poder (CP), discrecionalidad en las decisiones (DD) y con bajo control
(BC). Asi la formula tradicional es Corrupcion= CP + DD — BC (Klitgaard, 1998).
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y ambientales (parr. 147-182) y sobre el derecho a la libertad de expre-
sion (183-245).

El capitulo III es uno fundamental para establecer la conexion entre la
corrupcidn y la responsabilidad internacional de los Estados. En efecto, la
CIDH sefiala que la corrupcion puede estar directa e indirectamente vincu-
lada con una violacion de derechos humanos (parr. 136). En consecuencia,
la forma de establecer ese vinculo no es otra que verificar el cumplimiento
por parte del Estado de sus obligaciones generales en materia de dere-
chos humanos (respeto, garantia y no discriminacion) en relacion con el
fenémeno de corrupcion. De ahi que el esfuerzo que hace la CIDH para
hacer una “lectura” de estas obligaciones en relacion con la corrupcion es
un aporte sustancial, ya que permitira construir las argumentaciones para
futuros casos sobre corrupcidn ante el sistema internacional y recoger la
argumentacion de la CIDH para configurar los estdndares que obligan a los
Estados. Cabe destacar que la CIDH analiza las obligaciones de respeto
(parr. 250-252), garantia (parr. 253-269) y no discriminacion (parr. 270-
272)y, ademas, trata la obligacion de reparacion (parr. 273-274) y las obli-
gaciones que surgen para los Estados a la luz de la Declaracion Americana
de Derechos y Deberes del Hombre de 1948 (parr. 275-283). Volvemos
sobre estos elementos mas adelante en este estudio.

En el capitulo IV, el Informe desarrolla ampliamente el impacto de la
corrupcidn en aspectos institucionales fundamentales del Estado de Dere-
cho. Por una parte, analiza el impacto de la corrupcion en materia de admi-
nistracion de justicia (parr. 285-365). En este apartado, la CIDH destaca el
rol de la administracion de justicia en la lucha contra la corrupcidn, tanto
como uno de los instrumentos para enfrentar y corregir situaciones de co-
rrupcion y también como un 6rgano que tiene que controlar la actividad de
los otros poderes en el marco de una sociedad democratica. Se concluye
que la administracion de justicia puede ser victima de actos de corrupcion,
con lo que se afecta su necesaria independencia; y, también puede ser un
agente de corrupcion, donde se ve afectada la correcta administracion de
justicia a los ciudadanos que acceden a ella. Junto con la Administracion
de Justicia, la CIDH trata, también dentro del Fortalecimiento Institucio-
nal, el rol que tiene el aparato electoral en la lucha contra la corrupcion
(parr. 366-394). El objetivo general de este apartado es analizar el impacto
multidimensional de la corrupcion en materia de financiamiento de la po-
litica y, particularmente, en el ejercicio de los derechos politico-electorales
(corrupcion politica en un sentido amplio).
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Luego, en el capitulo V, la CIDH realiza un completo analisis sobre
el impacto de la corrupcion sobre personas y grupos de especial preo-
cupacion, sea porque estamos ante victimas de la corrupcién o grupos
que se encuentran afectadas por dicho fenomeno en forma agravada y
desproporcionada en el goce y ejercicio de sus derechos humanos. Un
primer analisis esta dirigido a la situacién de personas que estan en con-
textos de riesgo debido a su labor en la lucha contra la corrupcion, esto es,
defensores de derechos humanos y medioambientalistas (parr. 397-410),
periodistas y personas que trabajan en medios de comunicacion (parr.
411-413). De la misma forma, dedica un apartado para analizar el impac-
to que tiene el fendomeno de la corrupcion respecto de quienes denuncian
actos de corrupcion (parr. 414-431). La recomendacion de la CIDH en
esta materia es reiterar el deber de los Estado de proteger eficazmente a
estos actores relevantes en la lucha contra la corrupcion bajo estandares
propios de la proteccion de defensores/as de DDHH. Una especial preo-
cupacion manifiesta la CIDH en relacion con operadores de justicia que
sufren amenazas en el cumplimiento de sus funciones (parr. 403); asi, el
informe recuerda las medidas cautelares que ha dictado para proteger a
jueces y juezas en Guatemala y El Salvador y subraya la importancia de
que los Estados creen un entorno seguro para los operadores de justicia a
través de medidas preventivas y cambios estructurales cuando sea nece-
sario (parr. 405).

En segundo lugar, el Informe (parr. 432-484) aborda el impacto diferen-
ciado que tiene el fenomeno de la corrupcion respecto de distintos grupos
que se encuentran en situacion de vulnerabilidad en el goce y ejercicio de
sus derechos, sea por situaciones particulares en las que se encuentran los
titulares de derechos (situaciones de movilidad humana, discapacidad, y
de privacion de libertad); sea por razones de discriminacion historica, tales
como, mujeres, poblacion LGTBI, nifias, nifios y adolescentes, afrodes-
cendientes, pueblos indigenas y tribales y personas mayores. Se pone énfa-
sis en las afectaciones desproporcionadas y diferenciadas de la corrupcion
en estos grupos y la necesidad de mitigar dichos efectos negativos (parr.
432). Estas consideraciones que formula el Informe de la CIDH son funda-
mentales como estandares minimos de actuacion del Estado para enfrentar
un fendmeno (corrupcion) respecto de estas personas en situacion de vul-
nerabilidad en el goce y ejercicio de sus derechos. La preocupacién de los
Estados por un trato en condiciones de igualdad y sin discriminacion en la
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212 CLAUDIO NASH ROJAS /NUEVOS DESARROLLOS SOBRE CORRUPCION...

lucha contra la corrupcion implica adoptar medidas para enfrentar esta si-
tuacion de desigualdad sistémica que denuncia la CIDH.

En el capitulo VI, se analiza el enfoque de derechos humanos en
las politicas publicas de lucha contra la corrupcion (parr. 485-511). En
este apartado se desarrollan los principios que deben estructurar un enfo-
que desde una perspectiva de derechos humanos para enfrentar el fenéme-
no de la corrupcion (parr. 489-505) y se desarrollan con detalle el principio
de igualdad y no discriminacion (parr. 489), principio de participacion e
inclusion social (parr. 490), el acceso a mecanismos de reclamo y acceso a
la justicia (parr. 491), la produccion y el acceso a la informacién como
garantia de transparencia y rendicion de cuentas (parr. 493), la proteccion
prioritaria a grupos en situacion de discriminacion historica (parr. 495),
la inclusion de la perspectiva de género y diversidad (parr. 496). Sobre
las politicas publicas de lucha contra la corrupcion, la CIDH va mas alla
de los aspectos institucionales (necesarios pero insuficientes) y resalta la
obligacion de los Estados de “adoptar todas las medidas necesarias para
erradicar la cultura de tolerancia hacia la corrupcion” (parr. 505).

Asimismo, la CIDH destaca el rol que tiene la cooperacion interna-
cional para enfrentar eficazmente un fenémeno que excede las fronteras
nacionales y aborda aspectos basicos sobre corrupcion transnacional y la
forma de erradicarla (parr. 506-511). A juicio de la Comision, esto im-
plica fortalecer mecanismos para facilitar la investigacion de casos de
corrupcion transnacional (parr. 506), atender a la corrupcion asociada al
comercio internacional (parr. 507), disefiar medidas para la recuperacion
de activos que permitan reparar a las victimas de la corrupcion (parr. 508)
y, en este sentido, la CIDH destaca la importancia de la suscripcion de
acuerdos de colaboracion que faciliten el flujo de informacion entre Es-
tados (parr. 509).

Finalmente, en los apartados Conclusiones y Recomendaciones se de-
sarrollan una serie de medidas concretas que deben ser adoptados por
los Estados y por la propia Comision para avanzar en la lucha contra la
corrupcion con un enfoque de derechos humanos y asi dar concrecion a
estos principios en pos de lograr erradicar la corrupcion que impide el
pleno goce y ejercicio de derechos humanos en la region. Una buena sinte-
sis de esta aproximacion es el parrafo con que la CIDH abre este apartado
de conclusiones:
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La magnitud del fenémeno de corrupcion estructural que vive laregion y que
tiene consecuencias negativas para el sistema democratico, el Estado de De-
recho y los derechos humanos requiere esfuerzos proporcionales al problema.
Para ello, es necesario que la sociedad civil, los movimientos sociales y toda
la poblacion demanden y exijan transformaciones para erradicar la corrupcion
y un liderazgo politico que impulse esos cambios (CIDH, 2019: parr. 512).

En definitiva, es evidente que la idea fuerza que guia las conclusiones
del Informe es que el fendémeno de corrupcion estructural que sufre la
region, que tiene consecuencias negativas para el sistema democratico, el
Estado de Derecho y los derechos humanos, requiere esfuerzos proporcio-
nales al problema. La CIDH recuerda que los Estados estan obligados a
adoptar todas las medidas legislativas y de otro caracter para garantizar el
pleno goce y ejercicio de los derechos humanos para cumplir con sus obli-
gaciones internacionales en la materia.

Una de estas vias para enfrentar integralmente la corrupcion es a través
del conocimiento de casos individuales. Sobre este punto, la pregunta re-
levante es (cual es el aporte del Informe para avanzar en la argumentacion
para configurar la corrupcion como una violacion de derechos humanos?

III. LA CORRUPCION COMO UNA VIOLACION DE DERECHOS HUMANOS.
EL PRINCIPAL DESAFIO PARA EL SISTEMA

El sistema interamericano viene desarrollando una serie de estandares so-
bre corrupcion y derechos humanos a través del mecanismo de casos in-
dividuales (Nash, 2020: pp. 289-303). Asi, han sido tratados los vinculos
entre corrupcion y derechos humanos al momento de resolver casos sobre
libertad de expresion,* casos relativos al derecho a un debido proceso por

4 En los casos de la Comisién Interamericana, ver: CIDH. Informe No. 50/99. Caso
11.739. Héctor Félix Miranda (México). 13 de abril de 1999, parr. 52; CIDH. Informe No.
130/99. Caso No. 11.740. Victor Manuel Oropeza (México). 19 de noviembre de 1999,
parr. 58; CIDH. Informe No. 7/16. Caso No. 12.213. Aristeu Guida da Silva y Familia
(Brasil). 13 de abril de 2016, parr. 171 y 172.

En la jurisprudencia de la Corte Interamericana: Corte IDH. Caso Herrera Ulloa vs.
Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de
julio de 2004. Serie C, No. 107, parr. 116, 127 y 128; Corte IDH. Caso Ricardo Canese vs.
Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2004. Serie C, No.
111, parr. 88, 90; Corte IDH. Caso Mémoli Vs. Argentina. Excepciones preliminares, Fon-
do, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de agosto de 2013. Serie C, No. 265, parr. 146.
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parte de las personas acusadas de corrupcion’® y también se ha vinculado
un contexto de corrupcion con violaciones de derechos humanos.® Lo que
no se ha hecho, ni por la Comisién ni por la Corte Interamericana, es resol-
ver un caso donde la corrupcion haya sido considerada la base del ilicito
internacional.

A continuacion, se analizan los principales elementos que permiten con-
figurar responsabilidad internacional del Estado por violacion de derechos
humanos a la luz del Informe (CIDH, 2019) y se evalua si este instrumento
contribuye a construir la argumentacion necesaria para que el sistema dé el
paso aun pendiente en el proceso de convergencia entre corrupcion y de-
rechos humanos, esto es, condenar a un Estado por incumplimientos con-
vencionales basados en actos de corrupcion atribuibles a agentes estatales.

1. Algunas materias sustantivas sobre responsabilidad internacional
del Estado que resuelve el Informe

En primer lugar, es necesario recordar que, en el ambito de la protec-
cion internacional de derechos humanos, la responsabilidad internacional
del Estado (Creutz, 2020; Crawford, 2014; Provost, 2002) se configura
cuando se incumple con una obligacion en materia de derechos humanos
(ilicito internacional) y dicho incumplimiento puede ser atribuido al Esta-
do (CDI, 2001, art. 12).” En el marco de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (en adelante “la Convencion” o “CADH”), el ilici-
to internacional se produce cuando se incumple la obligaciéon de respeto,

Una recopilacion de casos en la jurisprudencia de la Corte Interamericana se puede
encontrar en Cuadernillo, 2019.

3> Corte IDH. Caso Lopez Mendoza vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de lo. de septiembre de 2011. Serie C, No. 233, parr. 141, 146; Corte IDH.
Caso Zegarra Marin Vs. Peru. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 15 de febrero de 2017. Serie C, No. 331, parr. 121-140; Corte IDH. Caso
Andrade Salmoén Vs. Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1o. de diciem-
bre de 2016. Serie C, No. 330, parr. 178.

® Corte IDH. Caso Fornerdn e hija vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia 27 de abril de 2012. Serie C, No. 242, parr. 18, 76; Corte IDH. Caso Ramirez
Escobar y otros Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 9 de marzo
de 2018. Serie C, No. 351, parr. 241, 242.

7 “Hay violacion de una obligacion internacional por un Estado cuando un hecho de
ese Estado no esta en conformidad con lo que de ¢l exige esa obligacion, sea cual fuere el
origen o la naturaleza de esa obligacion” (CDI, 2001: art. 12).
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esto es, un agente u organismo estatal incumple directamente el mandato
consagrado internacionalmente (acciéon u omision); asimismo, se confi-
gura el ilicito cuando el Estado incumple con la obligacion de garantia de
los derechos humanos, esto es, cuando el Estado no adopta las medidas
efectivas para un pleno goce y ejercicio de los derechos humanos. De igual
forma, se compromete la responsabilidad internacional cuando los agentes
del Estado incumplen con la prohibicion de no discriminacion.®

Consecuencialmente, para que un acto de corrupcion pueda ser conside-
rado fuente de una violacion de derechos humanos es necesario que se es-
tablezca que dicho acto (accion u omision) tiene la capacidad de infringir
una obligacion internacional del Estado en materia de derechos humanos
(ilicito)’ y ser atribuido al Estado (atribucion).'

Podemos distinguir dos hipotesis relevantes sobre el vinculo causal en-
tre corrupcion y el ilicito internacional.! Por una parte, un acto de corrup-
cion puede ser el motivo o detonante inmediato del incumplimiento de
una obligacidn internacional, es decir, se hace algo prohibido o se deja de
hacer algo a lo que se esta obligado como consecuencia de la corrupcion,
pudiendo establecerse un vinculo l6gico entre la corrupcion y dicha actua-
cion. Por otra, un acto de corrupcion puede ser la base material del hecho
ilicito (accion u omision que constituye una infraccion del mandato nor-
mativo) y, en dicha hipdtesis, la corrupcion es el ilicito internacional (acto

8 Articulo 1.1 CADH: “I. Los Estados partes en esta Convencién se comprometen

a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra in-
dole, origen nacional o social, posicién econdémica, nacimiento o cualquier otra condicién
social.

°  “Hay violacion de una obligacion internacional por un Estado cuando un hecho de
ese Estado no esta en conformidad con lo que de ¢l exige esa obligacion, sea cual fuere el
origen o la naturaleza de esa obligacion” (CDI, 2001: art. 12).

10 «Se considerara hecho del Estado segiin el derecho internacional el comporta-
miento de todo organo del Estado, ya sea que ejerza funciones legislativas, ejecutivas,
judiciales o de otra indole, cualquiera que sea su posicion en la organizacion del Estado
y tanto si pertenece al gobierno central como a una division territorial del Estado” (CDI,
2001: art. 4.1).

1" Seguimos en esto a Peters quien usa la expresion “causal link” sobre la base de
las reglas internacionales sobre responsabilidad internacional de los Estados, aunque los
principios de la Comision de Derecho Internacional sobre Responsabilidad Internacional
de los Estados por actos ilicitos (CDI, 2001) solo usa esta formula para materias repara-
torias (Peters, 2015: pp. 49-52).
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que constituye el incumplimiento de una obligacion del Estado). En ambas
hipotesis existe un vinculo necesario y suficiente entre la corrupcion y el
ilicito internacional, sea indirecto, si el acto corrupto motiva o detona el
incumplimiento de una obligacion consagrada internacionalmente en ma-
teria de derechos humanos; sea directo, si el acto corrupto constituye el
incumplimiento normativo.

Establecido el hecho de que estamos ante un ilicito que tiene un vincu-
lo causal con un acto de corrupcion (indirecto o directo) se hace necesario
determinar si dicho incumplimiento es atribuible al Estado. Como los
casos de corrupcion se caracterizan por ser una trama secreta y muchas
veces es imposible establecer toda la cadena de acontecimientos y, en
consecuencia, se hace complejo comprobar la causalidad, establecer am-
pliamente los factores de atribucion es 1til para vincular la actividad esta-
tal en una determinada trama de corrupcion. Estos factores de atribucion
en materia de derecho internacional de los derechos humanos son los pro-
pios del derecho internacional, esto es, debe ser un acto ilicito (accion u
omision) de cualquier 6rgano estatal o de una persona o entidad facultada
para ejercer atribuciones del poder publico, si estos actlian en esa con-
dicion, aunque se exceda en su competencia o contravenga sus instruc-
ciones (Peters, 2015: pp. 57-62). Por tanto, lo relevante para establecer
dicho vinculo es determinar cual es la obligacion de los agentes estatales
y, de esta forma, verificar en el caso concreto si se ha comprometido la
responsabilidad internacional del Estado a través de actos o situaciones
de corrupcion.

La forma de configurar esta atribucion de responsabilidad es verifican-
do el cumplimiento o el incumplimiento de las obligaciones generales de
los 6rganos del Estado en materia de derechos humanos (Ferrer y Pelayo,
2012: pp. 141-192). Para ello, la clave estd en las obligaciones de respe-
to, garantia y no discriminacion, que concretizan la obligacion de cum-
plir de buena fe los compromisos internacionales del Estado y, a partir de
ellas, establecer la forma en que estas obligaciones se relacionan con la
corrupcion.'? Atendido el impacto que tiene esta materia en el tema que
interesa en este articulo, pasamos a analizar con mayor detalle las contri-
buciones del Informe.

12 El primer 6rgano internacional de derechos humanos que ha desarrollado esta

materia en forma completa es la CIDH en su Informe tematico de 2019 (CIDH, 2019:
parr. 102-113).
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En primer lugar, en relacion con la obligacién de respeto, la Comi-
sion ha sido explicita en la relacion entre los actos que infringen en man-
dato normativo con el incumplimiento de la obligacion de respeto. Asi, ha
sefialado:

[...] un ilicito internacional en materia de derechos humanos consistira, en
primer lugar, en el incumplimiento de la obligacion de respetar el mandato
normativo. En materia de corrupcion, es posible que el incumplimiento de tal
compromiso se encuentre vinculado con un hecho de corrupcion que implique
que las autoridades estatales actuen de manera contraria a la obligacion u
omitan una actuacion a la que estan obligadas. La naturaleza de la obligacion
estatal puede ser de medio o de resultado y, por tanto, la determinacion de su
incumplimiento como consecuencia de un hecho de corrupcion dependera
de la relacion causal en el caso concreto. Por ejemplo, el Comité DESC ha
sefalado que la obligacion de respetar “se vulnera cuando los Estados partes
dan prioridad a los intereses de las empresas en detrimento de los derechos
del Pacto sin la debida justificacién o cuando aplican politicas que afectan
negativamente a esos derechos”. Estas formas de incumplimiento se relacionan
directamente con hechos de corrupcion como fuente de estos actos ilicitos
por parte de los Estados e implican una vulneracion de derechos consagrados
en los instrumentos interamericanos (CIDH, 2019: parr. 252).

Segundo, es interesante el estandar que fija la CIDH en su Informe 2019
frente a las medidas de garantia que debe adoptar el Estado frente a la
corrupciodn, ya que este fija los diversos elementos cuyo incumplimiento
configurarian responsabilidad estatal:

En este sentido, los Estados deben adoptar medidas institucionales como
legislacion, recursos eficaces, procedimientos rapidos y accesibles, y or-
ganizativas como sistemas de alerta rapida, evaluacion de riesgos, para
garantizar una adecuada proteccion de quienes se ven afectados por la
corrupciodn estructural, tanto por los resultados de la corrupcidon como por
quienes la denuncian y combaten. Estas medidas van desde actuaciones
especificas de proteccion de un individuo amenazado en el goce y ejercicio
de sus derechos a medidas de politicas publicas destinadas a crear ambien-
tes propicios para la proteccion de los derechos humanos como ocurre en
el caso de los defensores y defensoras de derechos humanos. La Comision
considera que estas medidas de proteccion son esenciales para evitar que la
corrupcidn de actores privados o no estatales afecte los derechos humanos
(CIDH, 2019: parr. 258).
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Asimismo, atendida la realidad regional, la CIDH destaca el deber del
Estado de evitar que los actos de corrupcion queden en la impunidad, como
parte de su obligacion de garantia. Esto es trascendente frente a casos de
corrupcién privada o casos donde no es posible acreditar la participacion
de agentes estatales en el acto o situacion de corrupcion, pero si es posible
configurar su responsabilidad por falta de actuacion diligente por parte del
Estado:

La obligacion de los Estados de investigar conductas que afectan los dere-
chos protegidos en la Convencion Americana se mantiene cualquiera sea
el agente al cual pueda eventualmente atribuirse la violacion. En el caso
de que las conductas en cuestion sean atribuibles a particulares, de no ser
investigadas con seriedad, comprometerian la responsabilidad internacio-
nal del Estado por incumplimiento del deber de actuar e investigar con la
debida diligencia. En los casos en los que las conductas en cuestion pue-
dan involucrar la participacion de agentes estatales, los Estados tienen una
especial obligacion de esclarecer los hechos y juzgar a los responsables
(CIDH, 2019: parr. 264).

Finalmente, la CIDH recoge el estaindar de debida diligencia, desarro-
llado en casos de violaciones graves de derechos humanos, que establece
que las investigaciones en estos casos deben estar dirigidas a establecer
todas las responsabilidades involucradas y no solo respecto de los ejecuto-
res directos y lo aplica a los casos de corrupcion:

En casos de corrupcion, la obligacion de investigar conlleva el deber de
dirigir los esfuerzos del aparato estatal para desentrafiar las estructuras que
permitieron esas afectaciones, sus causas, sus beneficiarios y sus consecuen-
cias, y no sélo descubrir, enjuiciar y en su caso sancionar a los involucrados
de manera inmediata. Es decir, la proteccion de derechos humanos debe ser
uno de los fines centrales que determine el actuar estatal en cualquier tipo de
investigacion de casos de corrupcion (CIDH, 2019: parr. 267).

Por ultimo, en cuanto a la obligacion de no discriminacion, la CIDH
deja en evidencia que la corrupcion genera graves consecuencias para la
igualdad, provocando situaciones que afectan el trato igual entre iguales y
el trato diferenciado respecto de quienes estan en situacion de desigualdad
real. Asi lo ha dejado establecido en su Informe:
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Tal como se ha sefialado, la corrupcion afecta el principio de igualdad en
sus dos dimensiones, como una afectacion tanto a la igualdad formal como
a la igualdad material. Por una parte, es una forma de afectacion ilegitima
del principio de igualdad formal, ya que a partir de actos o situaciones de
corrupcion, una persona o sector social recibe un trato privilegiado. Por
otra, la corrupcion también afecta la igualdad material y, particularmente,
la obligacion de adoptar medidas de accion afirmativa para superar las des-
igualdades estructurales propias de nuestra region (CIDH, 2019: parr. 272).

En definitiva, la atribucion de responsabilidad en casos de ilicitos inter-
nacionales con base en actos o situaciones de corrupcion, esta determinada
por el incumplimiento de las obligaciones generales del Estado por par-
te de las autoridades correspondientes en el ambito de sus competencias.
Qué autoridad y de qué forma cumple con las obligaciones internacionales
en materia de derechos humanos es una decision interna del Estado, pero
este disefo institucional nunca podra ser invocado para eximirse de res-
ponder internacionalmente ya que la obligacion es del Estado en su con-
junto y asi es evaluado internacionalmente.'®

Habiéndose establecido los elementos que configuran un ilicito interna-
cional por corrupcion y que este incumplimiento es atribuible al Estado,
debemos abordar la discusion sobre su nexo causal con el dafio. El dafio
no es un elemento de la responsabilidad internacional, pero si es un ele-
mento de la violacion de derechos humanos porque es el antecedente de
una de las consecuencias de la responsabilidad, cual es, la obligacion de
reparacion.' El dafio es la consecuencia gravosa directa y previsible del
hecho ilicito y de ahi que sea posible sostener que un acto corrupto, fuente
del ilicito, provoca un dafio cuando este es una consecuencia previsible y
necesaria de la actuacion ilicita.'® En consecuencia, el dafio no es un ele-
mento de la responsabilidad, pero si es determinante para las reparaciones.

13" “El Estado responsable no puede invocar las disposiciones de su derecho interno

como justificacion del incumplimiento de las obligaciones que le incumben en virtud de
la presente parte” (CDI, 2001: art. 32).

14 «E] “perjuicio’ est4 definido como todo dafio, tanto material como moral, causado
por el hecho, aunque cabe sefialar que los Articulos no prevén en ningin momento la
imposicion del pago de una indemnizacidn “punitiva” en beneficio del Estado lesionado,
coherentemente con la clara practica de los Estados al respecto” (Crawford, 2009: p. 6).

15 La necesariedad y previsibilidad son la base de la relacion causal en materia juri-
dica (Peters, 2015: pp. 51 y 52) con base en los articulos sobre responsabilidad interna-
cional de los Estado por hecho ilicitos (CDI, 2001).
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Cuando se produce responsabilidad internacional por incumplimiento
de las obligaciones respecto de algin derecho y dicho ilicito es atribuible
al Estado, surge la obligacion de reparar integralmente el dafio causado.'
Como sabemos, la reparacion consiste en que el Estado se haga cargo de las
consecuencias de dicho acto u omision ilicitos (perjuicio), adoptando medi-
das de restitucion, satisfaccion, compensacion y garantias de no repeticion
respecto de la victima directa e indirecta y la sociedad en su conjunto.!”

En materia de corrupcion, para reparar integralmente el dafio provocado
se debe identificar cuales son las victimas directas, indirectas, potenciales
y la forma en que la infraccion normativa afecta a la sociedad en su con-
junto.'® En consecuencia, es necesario determinar adecuadamente el ori-
gen del actuar ilicito de los agentes estatales, ya que esta es la tinica forma
para poder exigir del Estado que repare integralmente el dafio y disponga
medidas para prevenir que este vuelva a producirse. Por ello, si el acto de
corrupcidn configura, genera o coadyuva la produccion del ilicito atribui-
ble al Estado, se deben tomar medidas correctivas para que dicha situacion
no vuelva a suceder.

En este sentido, una mirada amplia a los dafios ocasionado por el acto
de corrupcion, le permite a la CIDH concluir que:

Cuando se produce responsabilidad internacional por incumplimiento de las
obligaciones generales respecto de algin derecho y dicho ilicito es atribui-
ble al Estado, surge la obligacion de reparar integralmente a las victimas de

16«1 El Estado responsable esta obligado a reparar integramente el perjuicio cau-

sado por el hecho internacionalmente ilicito. 2. El perjuicio comprende todo dafio, tanto
material como moral, causado por el hecho internacionalmente ilicito del Estado” (CDI,
2001, art. 32).

17 Asamblea General de las Naciones Unidas, Principios y directrices bdsicos sobre
el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de
derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a in-
terponer recursos y obtener reparaciones. Resolucion 60/147, aprobada por la Asamblea
General el 16 de diciembre de 2005. Disponible en: https.//www.ohchr.org/sp/professio-
nalinterest/pages/remedyandreparation.aspx recuperado 22 de mayo de 2021.

% De ahi la relevancia de que la conceptualizacion que propone la CIDH sobre co-
rrupcion incorpore la infraccion normativa, ya que esto permite ampliar los alcances del
dafio a la sociedad en su conjunto. Recordemos que la CIDH conceptualiza la corrupcion
como “el abuso o desviacion del poder encomendado, que puede ser publico o privado,
que desplaza el interés publico por un beneficio privado (personal o para un tercero), y
que dafa la institucionalidad democratica, el Estado de Derecho y los derechos humanos”
(CIDH, 2019: parr. 88).

Cuestiones Constitucionales, Num. 45, Julio-Diciembre 2021
ISSN: 2448-4881



CLAUDIO NASH ROJAS / NUEVOS DESARROLLOS SOBRE CORRUPCION... 221

corrupcion que constituyan violaciones de derechos humanos. La repara-
cion consiste en asumir las consecuencias de dicho acto u omision ilicitos,
adoptando medidas de restitucion, satisfaccion, compensacion y garantias
de no repeticion respecto de la victima directa e indirecta y la sociedad en
su conjunto. La obligacion de reparar es relevante en materia de corrupcion
porque “desde una perspectiva de derechos humanos, los Estados tienen la
obligacion no solo de enjuiciar esos delitos, sino también de adoptar medidas
para combatir las repercusiones negativas de este fenomeno”. Para reparar el
dafio provocado a las victimas directas e indirectas es necesario determinar
adecuadamente el origen del actuar ilicito de los agentes estatales. Esta es
la tinica forma en que los Estados pueden reparar integralmente el dafio y
prevenir que este vuelva a producirse. Por ello, independiente de si el acto
o situacion de corrupcion configura, motiva o coadyuva la produccion del
ilicito, es relevante establecer dicho vinculo para el cumplimiento de bue-
na fe de las obligaciones interamericanas en materia de derechos humano
(CIDH, 2019: parr. 273).

Esta aproximacion se reitera al momento de plantear las conclusiones y
recomendaciones a los Estados, donde la CIDH senala:

La Comision entiende que las medidas de reparacion son un elemento cen-
tral en politicas publicas de lucha contra la corrupcion con perspectiva de
derechos humanos. Cuando la corrupcion genera o coadyuva a que se pro-
duzca una violacion de derechos humanos, es fundamental que los Estados
asuman la responsabilidad de reparar a las victimas. Una politica integral de
reparaciones no puede limitarse a investigar, restituir, rehabilitar e indemni-
zar a las victimas directas. Por el contrario, la finalidad debe ser ademas la
de promover la justicia y fortalecer el estado democratico de derecho en la
region como una cuestion colectiva (CIDH, 2019: parr. 521).

Ademas, en el marco de la jurisprudencia constante de la Corte Intera-
mericana (Correa, 2019: pp. 1019-1099; Barrera, 2018: pp. 69-87) se ha
desarrollado ampliamente la obligacion de los Estados de adoptar medidas
para evitar que la violacion de derechos humanos vuelva a ocurrir (ga-
rantias de no repeticion).!” Esta es una cuestion particularmente relevante
cuando la fuente del ilicito es un hecho de corrupcion; en efecto, si la
fuente del ilicito es la corrupcidon, deben tomarse acciones para sancio-

19 Una completa recopilacion jurisprudencial de la Corte Interamericana en materia
de reparaciones en: Cuadernillo, 2021.
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nar al agente estatal por el acto de corrupcion y perseguirse a todos los
involucrados (incluidos agentes privados); deben adoptarse medidas para
establecer si este hecho es parte de una practica comun y las razones que la
han permitido; se deben analizar otros casos similares donde se sospeche
corrupcidn para establecer si se estd ante un patron sistematico y adoptar
los remedios pertinentes; y si se esta ante una red de corrupcion, se deben
adoptar las medidas para desarticularla, entre otras medidas.?® De esta for-
ma, es evidente que establecer la corrupcion como la fuente del ilicito
si tiene consecuencias juridicas relevantes para la resolucion adecuada de
un ¢aso y, en consecuencia, es posible afirmar que la violacion de derechos
humanos tiene su origen en un acto o sistema de corrupcion.

En este sentido, el Informe de la Comision, en relacion con casos espe-
cialmente complejos de macro corrupcion, sefiala:

En casos de gran corrupcion y macro corrupcion, cuando el Estado producto
de la corrupcion no ha podido garantizar plenamente y hasta el maximo de
sus recursos los derechos sociales, producto de distintas formas de corrup-
cion, es necesario que el Estado adopte las medidas para revertir esa situa-
cion y, asimismo, debe establecer las reparaciones a las victimas. Cuando
la corrupcion adquiere connotaciones sistémicas, o un servicio publico es
cooptado por intereses privados de manera que le impide cumplir con sus
obligaciones, el Estado debe adoptar medidas inmediatas para hacer cesar
con la situacion irregular y dotar al servicio de los recursos para cumplir sus
fines (CIDH, 2019: parr. 517).

Enfrentado a un fenémeno estructural de corrupcion (CIDH, 2019: parr.
114), la Comision establece que las medidas que debe adoptar el Estado
son las propias de las formas agravadas de violacion de derechos humanos,
esto es, establecer la verdad, investigar y sancionar a los responsables
y reparar integralmente a las victimas, lo que en materia de corrupcion
incluye la recuperacion de activos:

...los Estados deben adoptar medidas legislativas para prohibir los actos de
corrupcion, establecer sanciones proporcionales y, sobre todo, adecuar los

20 Sobre la posibilidad de establecer medidas de reparacion integral que impliquen

cuestiones estructurales, ver Corte IDH. Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde
vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de
octubre de 2016. Serie C, No. 318.
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sistemas de control y sancion para que dichos 6rganos y organismos estatales
puedan investigar eficazmente los casos de corrupcion, particularmente los
mas graves, y asi establecer la verdad de estos hechos, sancionar y ejecutar
las sanciones y recuperar los productos ilicitos obtenidos mediante corrup-
cion (CIDH, 2019, parr. 268).

En sintesis, el Informe de la Comision Interamericana sobre “Derechos
Humanos y Corrupcion” es un aporte sustantivo para construir un sélido
argumento sobre la corrupcion como un acto que configura responsabili-
dad internacional del Estado y cuya reparacion debe asumir dicha afecta-
cion multidimensional a los derechos humanos. Efectivamente, el Informe
aporte elementos sustantivos para establecer un claro vinculo entre las
obligaciones del Estado y corrupcion, lo que también permite configurar
un ilicito internacional atribuible al Estado, se hace cargo del tema del
nexo de causalidad entre el ilicito y el dafio por casos de corrupcion y
contribuye a la clarificacion de los alcances de una reparacion integral en
casos de dafios ocasionados por la corrupcion en los derechos humanos de
las victimas. También el Informe es un aporte para clarificar los alcances
de formas complejas de corrupcion en las obligaciones del Estado vincu-
ladas con derechos humanos.

2. Algunos ejemplos del potencial de asumir el sentido
de integralidad propuesto por el Informe 2019

(Cual es el impacto practico que puede tener este nuevo enfoque
integral que propone el Informe 2019? Algunos ejemplos nos pueden ayu-
dar a entender el potencial de asumir el enfoque integral que propone la
Comision en su informe tematico 2019 al momento de resolver casos que
vinculan corrupcion con violaciones de derechos humanos.

a) Un primer ejemplo lo tenemos a partir de un caso ya resuelto por la
Corte Interamericana.?' Asi, cabe recordar el analisis realizado por la Corte
IDH en un caso sobre adopciones ilegales en Guatemala, donde dicho tri-
bunal internacional establecid explicitamente un vinculo entre un contexto
de corrupcion y el impacto negativo en los derechos humanos de los nifios

2L Corte IDH. Caso Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y

Costas. Sentencia de 9 de marzo de 2018. Serie C, No. 351.
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y nifias adoptados ilegalmente y de sus padres bioldgicos.? Si bien la Cor-
te sefald que existia un “impacto negativo” en el goce y ejercicio de dere-
chos por el “marco de corrupcion” que rodeaba las adopciones ilegales en
Guatemala, no dio el paso necesario para considerar que dicho contexto de
corrupcion constituia parte de una violacion estructural de derechos huma-
nos (Nash y Nuifiez, 2020), cuestion perfectamente posible de establecer
a la luz de los hechos acreditados en el caso. Sin dar este paso, no le es
posible a la Corte disponer medidas de reparacion que busquen erradicar
la corrupcion que permiti6 o facilitd la practica de las adopciones ilegales.

En efecto, la Corte, a partir de un analisis multidimensional como el
que propone el Informe de la CIDH, podria haber establecido que la omi-
sion por parte del Estado de sus obligaciones de control y proteccion con
base en el “marco de corrupcion” (situacion de corrupcion), impidié que
los diversos agentes estatales involucrados en los casos de adopcion ilegal
en Guatemala cumplieran con el deber de tomar las medidas adecuadas
para la efectiva proteccion de los derechos de niflos y nifas adoptados
ilegalmente (art. 19 CADH) y tampoco garantizo la unidad familiar (art.
17 CADH), ni el derecho a la personalidad juridica (art. 30. CADH); asi-
mismo, dicho “marco de corrupcidon’ no permitié que se investigara y san-
cionara adecuadamente a todos los responsables por los delitos cometidos
(arts. 1.1, 25.1 y 8.1 CADH). Haber hecho este analisis y no solo una
declaracion genérica de contexto, le habria permitido a la Corte dar por
establecido un ilicito internacional que tiene su fuente en la corrupcion y
asi configurar un nexo de causalidad entre el dafio a los derechos humanos

22 “La Corte recuerda que los Estados deben adoptar las medidas para prevenir, san-

cionar y erradicar eficaz y eficientemente la corrupcion. No obstante, como se menciond
previamente, el sistema de proteccion de la nifiez y los mecanismos de adopcion vigentes
en Guatemala en la época de los hechos, lejos de cumplir estas obligaciones, propor-
cionaron espacios para que tuviera lugar y permitieron la formaciéon y mantenimiento
de las redes de adopciones ilegales en Guatemala. El presente caso podria reflejar una
materializacion de este contexto. La Corte destaca que las adopciones internacionales se
dieron dentro de un marco de corrupcion, en el que un conjunto de actores e institucio-
nes publicos y privados operaban bajo el manto de la proteccion del interés superior del
nifio, pero con el real propdsito de obtener su propio enriquecimiento. En este sentido, la
maquinaria que se montd y tolerd alrededor de las adopciones ilegales, la cual afectaba
de manera particular a sectores pobres, tuvo un fuerte impacto negativo en el disfrute de
los derechos humanos de los niflos y sus padres biologicos” (Corte IDH, Caso Ramirez
Escobar y otros vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 9 de marzo
de 2018. Serie C, No. 351: parr. 242).
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de las victimas y la corrupcion estatal (el dafo era previsible y suficiente
a partir del marco de corrupcion) y, en consecuencia, habria podido dispo-
ner medidas de reparacion integral destinadas a erradicar la corrupcion en
materia de adopciones internacionales.

Tal como se sostiene a lo largo de este articulo, establecer un vinculo
juridicamente relevante entre el incumplimiento de la obligacion general y
la situacion de corrupcion permite a los 6rganos internacionales disponer
legitimamente medidas de reparacion adecuadas para corregir la situacion
base de corrupcion, fuente de la violacion de derechos humanos.? Avanzar
en esta linea argumentativa seria tomarse, efectivamente, en serio el vincu-
lo contextual entre corrupcion y derechos humanos.

b) Un segundo ejemplo surge de una situacion de violacion de derechos
humanos presente en varios paises de la region: casos de macro-corrup-
cion y su impacto en los derechos econdmicos y sociales. Efectivamente,
algunos casos recientes de connotacion en la region (caso Honduras, Ar-
gentina, Brasil, Guatemala)** nos permiten mostrar formas ya no mera-
mente individuales de abuso de posiciones de poder (actos de corrupcion),
sino institucionales (situaciones de corrupcion), en que el fenomeno de la
corrupcion a través de la captura institucional impacta en el goce y ejerci-
cio de derechos humanos como vida, salud, integridad personal o libertad
de expresion.

Tomemos el caso de la entrega de remedios adulterados o el mal estado
por parte de instituciones aquejadas de corrupcion en Honduras (Maccih,
2017). Aqui es la situacion institucional de corrupcion la que impide el
cumplimiento de la obligacién del Estado de proveer medicamentos de
calidad y aptos para su fin propio (corrupcion es la fuente del ilicito); di-

23 Establecer las fuentes del incumplimiento es una practica comun en el razona-

miento internacional. Asi, el racismo, la xenofobia, la homofobia, la intolerancia religiosa
o politica son motivaciones que configuran el ilicito internacional como un acto comple-
jo que es relevante para establecer medidas de prevencion y reparacion. No considerar
las motivaciones impide dimensionar el ilicito en toda su magnitud. Esto no debe ser
confundido con el elemento subjetivo de la responsabilidad internacional (dolo o culpa)
relacionada con la intencion de comprometer la responsabilidad internacional del Estado
cuestion irrelevante para establecer el ilicito internacional.

24 Ver casos nacionales de 9 paises de la region en: Nash y Fuchs, 2020. Respecto de
Honduras se analiza el caso del Instituto Hondurefio de Seguridad Social; en Argentina,
el caso “tragedia de Once” sobre el accidente en la estacion ferroviaria de Once en 2012;
en Brasil, se analiza el caso Lava Jato; y, en Guatemala, la corrupcion en el poder judicial.
Todos estos casos y otros analizados en el libro dan cuenta de la complejidad y extension
del fenomeno estructural de corrupcion en la region.
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cho reparto de medicamentos adulterados provoca un dafio en la salud de
los individuos a los que se hizo entrega de los mismos; entre el ilicito y el
dafio hay un nexo causal ya que el deterioro en la salud e incluso la muerte
es una consecuencia previsible y necesaria de la entrega de estos medica-
mentos adulterados o en mal estado.

Este ejemplo nos sirve para ilustrar las posibilidades de configurar un
nexo causal en aquellas situaciones donde hay una cadena de aconteci-
mientos entre el acto de corrupcion y el dano. En estos casos, es posible
establecer un vinculo de suficiencia entre causales concurrentes (Peters,
2015: pp. 53 y 54; Fuchs y Avila, 2019: pp. 319-348), esto es, una situa-
cion en la que no es necesario acreditar que todas las acciones ocasionan
el dafio y basta con acreditar que el dafio es una consecuencia previsible
del actuar ilicito.” En el ejemplo de marras, el dafio en el deterioro de
la salud de quienes reciben medicamentos adulterados, sus familias y la
comunidad en la que estdn insertas las victimas, es una consecuencia pre-
visible, esto es, donde se puede anticipar un perjuicio a la salud por la no
entrega de los medicamentos de calidad, sino alterados con ocasion de la
corrupcion que desvio los fondos asignados a la compra de dichos medi-
camentos.

En consecuencia, las medidas de reparacion (compensacion, rehabili-
tacion, satisfaccion) deben sumarse a otras relacionadas con la situacion
de corrupcidn, tales como, la intervencion de la institucion de seguridad
social, la reforma de su gestion, el establecimiento de controles (no repe-
ticion); asimismo, se debe investigar y sancionar penalmente a los respon-
sables de los actos de malversacion de fondos y por los ilicitos asociados
a los derechos violados (salud, vida).

Asimismo, si estamos ante victimas que son partes de grupos historica-
mente discriminados, las medidas de no repeticion deben ser mas amplias
y profundas, generando no solo una correccion de la situacion, sino que
también una transformacion de la misma.?® Esto da sustento para que or-

25 En la discusion de los principios sobre la reparacion internacional del Estado por

hechos ilicitos, el Relator Crawford dejo establecido que “Es cierto que puede haber ca-
sos en que proceda imputar un elemento identificable del dafio a una sola de varias causas
concurrentes. Sin embargo, a menos que pueda demostrarse que parte del dafio obedecia
a una causa distinta de la del dafio imputado al Estado responsable, debe imputarse a éste
la responsabilidad de todas las consecuencias (que no sean indirectas o remotas) de su
comportamiento ilicito [...]” (Crawford, 2000: parr. 35).

26 Sobre la relacion entre medida de restitucion y de transformacién conforme al
contexto, ver: Corte IDH. Caso Gonzélez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México.
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ganismos internacionales de derechos humanos y también a nivel interno
puedan disponer medidas concretas de politicas publicas vinculadas con la
erradicacion de la corrupcion y los elementos que la han permitido.

¢) Finalmente, podemos tomar de muestra una situacion aun mas com-
pleja de corrupcion. En nuestro continente no es extraio que se presenten
formas de corrupcion donde existe una relacion entre el aparato estatal, a
través de funcionarios corruptos, asociado con el crimen organizado (OSI,
2016). Al configurarse estas formas complejas de relacion entre apara-
to estatal y crimen organizado, la corrupcidn pasa a ser parte del actuar
cotidiano de los drganos estatales, distorsionando completamente el rol
del Estado y sus instituciones. Casos como la matanza de San Fernando
(CNDH, 2013) o el de Ayotzinapa (CIDH, 2018b) en México dan cuenta
de los extremos a los que puede llegar la asociacion entre el aparato del
Estado y el crimen organizado.”’

Un ejemplo relevante del impacto agravado en materia de derechos
humanos del crimen organizado y su vinculacion con corrupcion es en
materia de trata de personas.”® Para que pueda desarrollarse el fenomeno
de trata de personas es necesario contar con la colaboracion de autorida-
des estatales. Esto hace que la corrupcion esté intimamente ligada a todo
el fenomeno ilegal tras la trata de personas.” Aqui se dan varias situa-
ciones de contexto que son relevantes desde la perspectiva de derechos
humanos. Por una parte, cuando la corrupcidon permite que autoridades

Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de
2009. Serie C, No. 205, parr. 450. En el mismo sentido, Corte IDH. Caso Atala Riffo y
nifias vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de febrero de 2012. Serie
C, No. 239: parr. 267.

27 Un completo estudio sobre el fendmeno de corrupcion en México, ver: Vasquez
etal. (2017).

28 La Corte ha sefialado que los elementos que configuran el ilicito de trata de perso-
nas son: “i) la captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcion de personas;
ii) recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coaccion, al rapto, al
fraude, al engafio, al abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidad o a la concesion
o recepcion de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que
tenga autoridad sobre otra. Para los menores de 18 afios estos requisitos no son condicion
necesaria para la caracterizacion de trata; iii) con cualquier fin de explotacion” (Corte
IDH. Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil. Excepciones Prelimi-
nares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de octubre de 2016. Serie C, No.
318: parr. 290).

2 En el sistema interamericano ver; CIDH (2015); en Naciones Unidas, ver: Comité
de Derechos Humanos, 2005: parr. 15; Mbonu, 2005: parr. 20.
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estatales colaboren con organizaciones dedicadas a la trata de personas,
sea facilitando documentacion, absteniéndose de controlar los pasos fron-
terizos o no investigando situaciones sospechosas de trata (hay actos que
por si mismo no violan derechos humanos, pero unidos a otros elemen-
tos si permiten la violacidn). Otro espacio donde la corrupcion y la trata
estan estrechamente vinculadas es en el proceso de lavado de dinero. El
dinero producto de la trata de personas se introduce a los mercados licitos
a través de diversos actos que pueden fomentar la corrupcion.

En este sentido, cuando el Estado no investiga el lavado de activos o
el flujo del dinero a través de transacciones internacionales, entre otros,
esta facilitando la violencia contra las victimas de trafico de personas en la
region (no esta garantizando los derechos al generar formas de impunidad
y permitiendo mantener la base del negocio que es la obtencion de benefi-
cios economicos ilicitos).*

Asi las cosas, cuando se producen situaciones de este tipo, el Estado
tiene una responsabilidad agravada de desarticular estos sistemas crimina-
les, perseguir y sancionar a los responsables y, ademas, tomar las medidas
institucionales para que estos hechos no vuelvan a repetirse (Fuchs, 2019).

En este sentido, en un caso de violaciones de derechos humanos ante
el sistema de casos individuales que no solo describa la trata de personas
como una forma de esclavitud moderna,*! sino que establezca las circuns-
tancias de contexto que permiten dichas practicas y las deficiencias del Es-
tado para enfrentar y erradicar dicho fendmeno, permitiria que los 6rganos
de control jurisdiccional (nacionales e internacionales), puedan abordar
los elementos basales de estos crimenes. Para ello, es necesario enfrentar

30 «Qin duda, la forma que cominmente se asocia con corrupcion es el soborno, tanto

publico y privado, como de caracter nacional e internacional. En el mismo sentido, la
malversacion de fondos publicos es otra forma de corrupcion ampliamente desarrollada y
con graves impactos para el erario publico. Vinculado con ambas practicas, se encuentra
la practica de blanqueo o lavado de dinero. Lo anterior, dado que para que los frutos mo-
netarios de la corrupcion puedan ser utilizados, es necesario insertarlos en los procesos
economicos licitos, por ello es necesario implementar procesos que permitan este fin. La
existencia de paraisos fiscales, la creciente industria de las empresas offshore, o fuera del
pais, sin la adecuada regulacion y vigilancia y mas recientemente las criptomonedas, dan
cuanta que esta parte del fenomeno de la corrupcion” (CIDH, 2019: parr. 104)

31" Corte IDH, Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil. Excepcio-
nes Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de octubre de 2016.
Serie C, No. 318: parr. 289-290; Caso Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 9 de marzo de 2018. Serie C, No. 351: parr. 310-312.
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el fendomeno de la trata de personas y los actos de corrupcion que son co-
adyuvantes y permiten dicho ilicito.

Esto permitiria que los 6rganos de proteccion razonaran en el sentido de
que si la corrupcion facilita y promueve una forma especialmente dafina
de violacion de derechos humanos como es la trata de personas que afecta
preferentemente a mujeres, nifios y nifias en todo el mundo, el Estado debe
adoptar las medidas de correccion eficaces como parte de la obligacion de
garantia. Si eso no ha ocurrido, mas alla de si es posible acreditar el vincu-
lo entre agentes estatales y el crimen organizado, si es posible establecer la
responsabilidad del Estado por su falta de respuesta eficaz frente a dichas
practicas. En consecuencia, los organismos de derechos humanos podrian
condenar al Estado a adoptar medidas de garantia de no repeticion por
medio de politicas publicas destinadas a modificar los elementos institu-
cionales que permiten estas practicas.*

En sintesis, un enfoque integral como el que propone la CIDH en su In-
forme 2019 permite mejorar la proteccion de derechos humanos vincula-
dos con corrupcion al momento de resolver casos individuales.

IV. CONCLUSIONES

Hemos visto en este estudio que el tema de corrupcion dejo de ser una cues-
tion ajena a los derechos humanos y se plantea cada vez mas fluidamente
los impactos que este fenomeno tiene en la plena vigencia de los dere-
chos humanos. A la fecha, el acercamiento de los drganos de proteccion
de derechos humanos al tema de la corrupcion ha ido in crescendo, y es
posible observar como se incorpora al analisis del contexto en el que se
dan las violaciones de derechos humanos en los Estados; en cambio, en el
analisis de los derechos, todavia no hay una interpretacion que incorpore
la variable de corrupcion al momento de fijar el contenido y alcance de los

32 “Finalmente, una situacion aun mas grave se produce cuando la trata y/o el trafico

de personas es organizado desde el propio aparato estatal. Para que sean agentes del Esta-
do los que lideran las bandas destinadas al comercio ilicito, incluida la trata de personas,
no basta con actos individuales o aislados de corrupcion, sino que requiere la cooptacion
institucional, con una compleja composicion de actos legales e ilegales, por parte de acto-
res estatales, privados y delincuencia organizada. Cuando se producen situaciones de este
tipo el Estado tiene una responsabilidad agravada y la obligacion de desarticular estos
sistemas criminales, perseguir y sancionar a los responsables, ademas de tomar las medi-
das institucionales para que estos hechos no vuelvan a repetirse” (CIDH, 2019: parr. 459).
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derechos o las obligaciones generales, salvo en materia de derechos de las
personas acusadas de corrupcidn; y en cuanto a las medidas que se dispo-
nen, estas ain son muy generales.

En este contexto, el Informe tematico “Derechos Humanos y Corrup-
cion: Estandares interamericanos” es un aporte sustantivo al haber desa-
rrollado el vinculo entre los elementos propios de la responsabilidad inter-
nacional del Estado con el complejo fendmeno de corrupcion presente en
las Américas. Asi, hemos visto que un enfoque integral para enfrentar el
fenémeno de la corrupcion en la region como el que propone el Informe
tematico de la CIDH nos permite resolver materias sustantivas sobre res-
ponsabilidad internacional del Estado y mejora la aproximacion practica a
los casos que pueden ser tratados por los 6rganos los derechos humanos a
través del mecanismo de casos individuales.

El hecho de que aun no hayan casos donde los Estados hayan sido con-
denados por actos de corrupcion por parte de sus agentes ha impedido
vincular el fenomeno de corrupcidn con la proteccion contenciosa de los
derechos humanos; no ha permitido visibilizar a las victimas y, en con-
secuencia, da espacio para que se siga viendo este como un fenomeno
“con victimas”; y, finalmente, tampoco ha permitido desarrollar un cuerpo
coherente de medidas de reparacion enfocadas en el fendomeno de corrup-
cion, sus causas y factores facilitadores.

Para que estas cuestiones se hagan realidad es necesario contar con una
solida construccion de los elementos propios de la responsabilidad inter-
nacional del Estado por ilicitos en materia de derechos humanos y, es en
este ambito, donde el Informe de la CIDH puede ser un punto de inflexion
en el debate regional. En efecto, si los organos del sistema interameri-
cano, la propia Comision y la Corte Interamericana, asumen seriamente
los estandares desarrollados en el Informe 2019 podriamos estar ante una
nueva forma de enfrentar la corrupcion con un enfoque de derechos hu-
manos que ponga a las victimas en el centro de las prioridades. Ese seria
un gran paso en la historia de la proteccion de los derechos humanos en
las Américas.

Finalmente, el proceso de convergencia de ambos temas tiene un enor-
me potencial que en los préximos afios debiera verse reflejado en temas
relevantes para la proteccion de derechos humanos en la region como
son las medidas de reparacion y, particularmente, el rol que pueden jugar
las garantias de no repeticion como un instrumento de lucha internacional

Cuestiones Constitucionales, Nam. 45, Julio-Diciembre 2021
ISSN: 2448-4881



CLAUDIO NASH ROJAS / NUEVOS DESARROLLOS SOBRE CORRUPCION... 231

contra la corrupcion, son cuestiones que seguramente estaran en la agenda
interamericana.

Estas herramientas debieran permitir que a través del litigio estratégico
se identifiquen situaciones que le permitan a los 6rganos del sistema inte-
ramericano ver, analizar y juzgar los casos de actos de corrupcion como
violaciones (directas o indirectas) a derechos humanos.
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