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Introduccion

El estudio de la nocion de diligencia debida en el marco del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, ha estado mayoritariamente orientado a
explicar el argumento juridico sobre el cudl un Estado puede ser declarado



internacionalmente responsable por el hecho de actores no estatales'->. En este marco,
practicamente la totalidad de los trabajos analizados coinciden en limitar el &mbito de
operatividad de la nocion de diligencia debida a la obligacion del Estado de garantizar,
mediante acciones positivas, el ejercicio de los derechos humanos entre particulares® en
el territorio de un Estado®. De esta forma, la diligencia debida aparece definida
mediante la utilizacion de diferentes términos, como una “obligacién internacional™, un
“principio general™, un “estandar” de conducta’, o un “deber”®. No obstante, no puede
observarse un desarrollo profundo sobre su naturaleza juridica. Por el contrario, la
mayoria de los autores emplean la categoria de diligencia debida como punto de partida
para el tratamiento de otros temas vinculados a ella, sin ahondar en ello. En relacion a

1 V. NOLAN A. “Addressing Economic and Social Rights Violations by Non-state Actors through the
Role of the State: A Comparison of Regional Approaches to the ‘Obligation to protect’”, Human Rights
Law Review, 9:2, 2009, pp. 225-255. OBOKATA, T. “Smuggling of Human Beings from a Human Rights
Perspective: Obligations of Non-State and State Actors under International Human Rights Law”, Oxford
University Press, 2005, pp.394-415.MERON, T. “State Responsibility for Violations of Human Rights”,
Proceedings of the Annual Meeting, American Society of International Law, Vol. 83(April 5-8, 1989), pp.
372-385. ROTH-ARRIAZA, N. “State Responsibility to Investigate and Prosecute Grave Human Rights
Violations in International Law”, California Law Review, Vol. 78, No. 2 (Mar., 1990), pp. 449-513.
McCORQUODALE, R. Proceedings of the Annual Meeting, American Society of International Law, Vol.
96(MARCH 13-16, 2002), pp. 384-388.McCORQUODALE R., LA FORGIA R. “Taking off the
Blindfolds: Torture by Non-State Actors”, Human Rights Law Review, Volume I, Number 2, 2001, pp.
189-218. FARRIOR, S. CLAGETT, B. “State Responsibility for Human Rights Abuses by Non-State
Actors”, Proceedings of the Annual Meeting, American Society of International Law, Vol. 92. The
Challenge of Non-State Actors (APRIL 1-4, 1998), pp. 299-306. BYRNES, A. BATH, E. “Violence
against Women, the Obligation of Due Diligence, and the Optional Protocol to the Convention on the
Elimination of All Forms of Discrimination against Women Recent Developments, Human Rights Law
Review, Vol. 8, No. 3, 2008, pp.517-533. COOK, R. “Accountability in International Law for violations
of human rights by Non-state actors”, Stud. Transnat’l Legal Pol’y, Vol. 25, 1993, pp. 93-116. CHIRWA,
D. M, “The doctrine of state responsibility as a potential means of holding private actors accountable for
human rights”, Melbourne Journal of International Law, Vol.5, 2004, pp. 1-36. HOPPE C. “Passing the
Buck: State Responsibility of Private Military Companies”, European Journal of International Law, Vol.
19, n°5, 2008, pp. 989-1014. RUYS T. VERHOEVEN *“Attacks by private actors and the right of Self-
defense”, Journal of Conflict & Security Law, Vol. 10, N°3, 2005, pp. 289.-320. TZEVELEKOS P. V. “In
search of alternative solutions: ;Can the State of origin be held responsible for Investor’s Human Rigths

abuses that are not attributable to it? Brook. J. Int’l. L, Vol. 35, 2010, pp. 155-231. CRIMM, N. J. , “Post-
September 11 fortified Anti-Terrorism Measures Compel Heightened Due Diligence”, Pace Law Review,
Vol. 25, 2004, pp. 203-208. KENDALL J., BARON P.O. ALLENBAUG M. H. “The Due Diligence in the
era of Globalized Terrorism”, “The international Lawyer”, Vol. 36, Nro.1, 2002, p.49-66. BYNERS A,
BATH E. “Violence against Women, the Obligation of Due Diligence, and the Optional Protocol to the
Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination against Women-Recent Developments”,
Human Rigths Reviews, 8:3, 2008, pp.517-533.HEYMAN M.A. “Domestic Violence and Asylum:
Toward a Working Model of Affirmative State Obligations”, Oxford University Press, 2005, pp. 729-748.

2 El término exacto que debia emplearse en estos supuestos fue debatido en 1972 durante las sesiones
1308° a 1345° de la Comisiéon de Derecho Internacional (CDI) cuando se sometié a discusion el articulo
11 sobre “actos de simples particulares” propuesto en el ‘Cuarto Informe de Responsabilidad
Internacional’ elaborado por Roberto Ago en el marco del Proyecto de REHII. Se considerd que el
término “particulares” debia sustituirse por el término “personas” con el objeto de abarcar tanto a las
personas fisicas como juridicas (Anuario de la Comision de Derecho Internacional, 1975, volumen I,
Periodo de sesiones 1308° a 1345, pp. 25-231). También se suele hablar de “non-state actors”
(WAGNER M., “Non state actors”, Max Planck Encyclopedia of Public International Law, 2010, Oxford,
pp. 1-10) o “private actors” para referir los hechos de personas fisicas o juridicas ajenas al Estado,
fundamentalmente a aquellos cometidos por grupos terroristas o demds organizaciones abocadas al
crimen organizado (BECKER T. “Terrorism and the State: Rethinking the Rules of State Responsibility”
Hart Publishing, Oxford, 2006, 304 pp. 1-304. RUYS T. VERHOEVEN S. “Attacks by private actors and
the right of self defense”, Journal of Conflict & Security Law, Vol. 10 No. 3, 2005, pp. 289-320.
ALSTON “The Not-a-cat Syndrome: Can the International Human Rights Regime Accommodate Non-



su contenido, la doctrina coincide en afirmar que el mismo es flexible y esta supeditado
a las circunstancias del caso.

Por su parte, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(en adelante CIDH) se ha referido a la nocion de diligencia debida desde su primer
pronunciamiento en el caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras (1988)° hasta una de sus
ultimas sentencias en el caso Gelman vs Uruguay (2011)"°. Es de observar que la
CIDH, no sostiene de forma uniforme una definicion de la nocidn de diligencia debida
en su jurisprudencia. Tampoco se ha expedido extensamente respecto de su fundamento
ni ha otorgado suficientes elementos tedricos como para inducirlo". Respecto de su
contenido, la CIDH acuerda con la doctrina que se trata de una categoria de contenido
flexible, y siendo consecuente con dicha consideracion, fija distintos estdndares de
diligencia que varian en cada caso (ejecucion extrajudicial'?, desaparicion forzosa',

state Actors”, Non state actors and Human Rights, Oxford University Press, 2005). Sin embargo, la CIDH
utiliza el término particulares o terceros en sus sentencias.

3 HESSBRUEGGE J.A ha sostenido que existen tres dimensiones en las relaciones derecho-deber que
pueden darse entre los Estados y los agentes no estatales, o entre los agentes no estatales entre si: *las
obligaciones verticales: que el Estado tiene la obligacion de hacer o no hacer en relaciéon a un actor no
estatal en razon de que dicho actor puede invocar un derecho al Estado, * las obligaciones diagonales: que
el Estado tiene la obligacion de proteger a un actor no estatal de las violacion a sus derechos humanos por
parte de otro actor no estatal en funcion de que el act or no estatal que es victima de una violacion a sus
derechos puede invocarlos en contra del Estado, * las obligaciones horizontales: un actor no estatal tiene
la obligacion de hacer o no hacer en relacion a otro actor no estatal. (HESSBRUEGGE J.A “Human Right
violations arising from conduct of Non-state actors”, Buffalo Human Rights’ Law Review, Vol. 11, 2005,
pp- 21- 88).

4 Asimismo se ha sostenido que los Estados tienen la obligacion de proteger a personas que se encuentren
fuera de su jurisdiccion territorial en casos especificos. V. MILANOVIC M. “From Compromise to
Principle: Clarifying the Concept of the State Jurisdiction in Human Rights Treaties”, Human Rigths Law
Review, 8:3, 2008, pp. 411-448. HOPPE C. “Passing the Buck: State Responsibility of Private Military
Companies”, ob. cit. nota 1, pp. 989-1014.

$ BYNERS A., BATH E. “Violence against Women, the Obligation of Due Diligence, and the Optional
Protocol to the Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination against Women-Recent
Developments”, ob. cit. nota 1, pp.517-533.

6SOLJAN L. “The General Obligation to Prevent Transboundary Harm and its relation to four key
Environmental Principles”, Austrian Review of International & European Law, Vol.3, 1998, pp. 209-232.

7 KENDALL J., BARON P.O., ALLENBAUG M. H. “The Due Diligence in the era of Globalized
Terrorism”, ob. cit. nota 1, p.49-66. CHIRWA D. M, “The doctrine of state responsibility as a potential
means of holding private actors accountable for human rights”, ob. cit. notal, pp. 1-36.

8 COOK, R. “Accountability in International Law for violations of human rights by Non-state actors”,
ob. cit. nota 1, pp. 93-116.

9 CIDH, Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras (Fondo), Sentencia de 29 de julio de 1988, pp. 1-42.

10 CIDH, Caso Gelman vs. Uruguay (Fondo y Reparaciones), Sentencia de 24 de febrero de 2011, 1-92.
11 La unica sentencia de la CIDH donde la misma se expide respecto del fundamento de la
responsabilidad internacional por falta de diligencia debida es en el Voto Razonado de Cangado Trindade

en la Resolucion de la Corte de 16 de abril de 1997, El Amparo Vs. Venezuela, (Interpretacion de la
Sentencia de Reparaciones y Costas).



masacre'®, violacidn sexual y asesinato', etc.) aunque respetando ciertos
comportamientos minimos exigidos en todos los casos. Es de observar que, los alcances
de dichos estandares han sido rigurosamente estudiados y analizados por la doctrina
internacionalista, mediante la delimitacion del campo de investigacion a un hecho ilicito
concreto (i.e tortura'®), un area del derecho (i.e derechos econdmicos y sociales'’), la
calidad de la persona victima del hecho violatorio de los derechos humanos (i.e las
mujeres como grupo vulnerable'®), entre otros.

No obstante, el aporte de la CIDH que consideramos mas valioso en esta
materia, y que permanece en general” inexplorado, estd conformado por el
reconocimiento de una serie de condiciones o circunstancias especificas para determinar
y calibrar, si las medidas adoptadas por los Estados pueden ser consideradas diligentes o
no, a la luz de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos® (en adelante
Convencion). Lo interesante de profundizar la jurisprudencia de la CIDH desde esta
perspectiva, es poner en evidencia el avance exponencial que ha llevado adelante la
CIDH en su labor hermenéutica, cediendo a la interpretacion contra legem en pos de la
vigencia del principio de proporcionalidad y justicia.

Por ello, el presente trabajo tendra por objeto efectuar un analisis respecto de la
nocion de diligencia debida en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) en los siguientes términos: 1. Naturaleza juridica y significado de la
nocion de diligencia debida 2. Alcance y condiciones valoradas para la determinacion
del grado de diligencia exigido. Es innegable la influencia que tiene la jurisprudencia de
la Corte Europea de Derechos Humanos (en adelante CEDH), en la conformaciéon de
estas condiciones, por lo que también se tendran en cuenta los pronunciamientos de la
CEDH cuando resulte oportuno.

12 CIDH, Caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia, (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas), Sentencia 26 de mayo de 2010, pp. 1-112.

13 CIDH, Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, sentencia ob. cit. nota 9.

14 CIDH, Caso Gonzalez y otro vs. México (Campo Algodonero), (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas), Sentencia del 16 de noviembre de 2009, pp. 1-167.

15 CIDH, Caso Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas), Sentencia del 31 de enero de 2006, pp. 1-189.

16 McCORQUODALE R., LA FORGIA R. “Taking off the Blindfolds: Torture by Non-State Actors ”, ob.
cit. nota 1, pp. 189-218.

17 NOLAN A. “Addressing Economic and Social Rights Violations by Non-state Actors through the Role
of the State: A Comparison of Regional Approaches to the ‘Obligation to protect’”, ob. cit. nota 1, pp.
225-255.

18BYNERS A., BATH E. “Violence against Women, the Obligation of Due Diligence, and the Optional
Protocol to the Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination against Women-Recent
Developments”, ob. cit. Nota 1, pp.517-533.

19 V. HAKIMI M. “State Bystander Responsibility”, European Journal of International Law, Vol. 21, no.
2, pp. 341-385.

20 La Convencion Interamericana de Derechos Humanos, San José de Costa Rica, 7 al 22 de noviembre
de 1969, disponible en:


http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/b-32.html

£—Naturaleza juridica y significado de la nocion de diligencia
debida

La Convencion Americana de los Derechos Humanos contempla en su articulo
1.1 la Obligacion de respetar los derechos humanos:

Articulo 1.1. Obligacion de Respetar. “Los Estados Partes en esta Convencion,
se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en  ella y
garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
Jjurisdiccion sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo idioma
religion opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social
posicion economica nacimiento o cualquier otra condicion”.

En consonancia con esta disposicion, el articulo 2 de la Convencién introduce
una aproximacion al contenido y el alcance de la obligacion de garantia, estableciendo
que:

Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno. Si el ejercicio

de los derechos y libertades mencionados en el articulo, no estuviere ya

garantizado por disposiciones legislativas o de otro cardcter, los Estados partes
se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales

v a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro

cardacter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades”

De lo expuesto se desprende, que los Estados Partes en la Convencion tienen la
obligacion de respetar los derechos alli previstos (abstenerse de violar los derechos a
través de sus agentes) y la obligacion de adoptar todas las medidas y crear todas las
condiciones®' que sean necesarias para hacer efectivos dichos derechos. Al respecto la
CIDH ha sefialado en el caso Masacre de Maripan vs. Colombia literalmente que “el
respeto debido a las personas protegidas implica obligaciones de caracter pasivo (no
matar, no violar la integridad fisica, etc.), mientras que la proteccion debida implica
obligaciones positivas de impedir que terceros perpetren violaciones contra dichas
personas . La violacion de cualquiera de las disposiciones previstas en el articulo 1.1
y 2 de la Convencidn generan responsabilidad internacional del Estado y la consecuente
obligacion integral de reparar conforme dispone la Convencion en el articulo 63.1%.

21 Caso Velasquez Rodriguez, ob. cit. nota 9, p.35, parr. 166; Caso Garibaldi vs. Brasil. (Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia de 23 de septiembre de 2009, p.34, parr. 112,
Caso Jaramillo y otros vs. Colombia. (Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia de 27 de noviembre de
2008, p. 29, parr. 87. Caso Gelman vr. Uruguay, ob. cit. nota 10, p.56, parr. 189.

22 Caso Masacre de Maripan vs. Colombia, (Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia de 15 de
septiembre de 2005, p. 93, parr. 114.

23 El Articulo 63 de la Convencion dispone que: /. Cuando decida que hubo violacion de un derecho o
libertad protegidos en esta Convencion, la Corte dispondra que se garantice al lesionado en el goce de
su derecho o libertad conculcados. Dispondra asimismo, si ello filera procedente, que se reparen las
consecuencias de la medida o situacion que ha configurado la vulneracion de esos derechos y el pago de
una justa indemnizacion a la parte lesionada. 2. En casos de extrema gravedad y urgencia, y cuando se
haga necesario evitar daiios irreparables a las personas, la Corte, en los asuntos que esté conociendo,
podra tomar las medidas provisionales que considere pertinentes. Si se tratare de asuntos que aun no
estén sometidos a su conocimiento, podra actuar a solicitud de la Comision”.



Es de observar que, basandose en la distincion obligacional expuesta up supra,
la jurisprudencia de la CIDH sitia de forma exclusiva el campo de operatividad de la
nocion de diligencia debida, en la obligacion de garantizar el libre y pleno ejercicio de
los derechos humanos. En relacion a ello, es dable rescatar que desde la misma génesis
de su labor hermenéutica, la CIDH ha entendido que la obligacion de garantia implica
“el deber de los Estados Partes de organizar todo el aparato gubernamental y, en
general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder
publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno
ejercicio de los derechos humanos”.** Asimismo, la CIDH ha interpretado que la
obligacion de garantia se encuentra conformada por la obligaciéon de prevenir,
investigar, sancionar y reparar las violaciones de los derechos humanos®-*°.

Por el contrario, la CIDH excluye del ambito de operatividad de la diligencia
debida tanto los supuestos de violaciéon de la obligacion de respetar los derechos
humanos por la accion de agentes del Estado o en supuestos de apoyo, colaboracion o
tolerancia activa de los agentes del Estado frente a hechos de particulares. Mas atn, ala
luz de la jurisprudencia de la CIDH, acreditada la violaciéon de un derecho humano por
un agente del Estado, se le atribuye responsabilidad internacional al Estado por el
incumplimiento del articulo 1.1 y 2 de la Convencién sin expedirse respecto de su
conducta en términos de diligencia o negligencia.

Es de observar que, la Convencioén no recepta de forma expresa los términos
“diligencia debida” en sus disposiciones. Sin embargo, la Convencion Americana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer o Convencion de Belém
do Para (en adelante “Convencion de Belén do Pard”) aprobada por la Organizacion de
Estados Americanos (OEA) el dia 9 de junio de 1994 establece en su articulo 7 que:

24 Lo expuesto se reitera en la siguiente jurisprudencia: -Caso Trabajadores Cesados del Congreso
(Aguado Alfaro y otros) vs. Perii. (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia
de 24 de noviembre de 2006, p. 158, parr. 92. -Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, (Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia 26 de septiembre de 2006, p.49, parr. 110. -Caso
Anzualdo Castro vs. Peru, (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia 22 de
Septiembre de 2009, p. 23, parr. 62. - Caso Radilla Pacheco vs. México, Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia 23 de noviembre de 2009, p. 43 parr. 142. -Caso Isben
Cardenas e Isben Pefia vs. Bolivia”, (Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia de 1 de septiembre de
2010, p. 20, parr. 62.- Caso De la Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala, (Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia de 24 de Noviembre de 2009, p.69, parr. 234. -Caso Gomes
Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil, (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas), Sentencia 24 de noviembre de 2010, p. 53, parr. 140. -Caso Gelma vr. Uruguay, ob. cit. nota 10,
p. 56, parr. 189. -Caso Gonzdlez y otras (Campo Algodonero) vr. México, ob. cit. nota 14, p. 65, parr. 236.

25 Caso “Velasquez Rodriguez vs. Honduras” ob. cit. nota 9, p. 35, parr. 166.

26Al respecto cabe sefialar, que dichas obligaciones son independientes entre si y como tal, no s6lo
reciben tratamiento separado en las sentencias sino que el cumplimiento de una de ellas no exime la
responsabilidad internacional por el incumplimiento de otra. Al contrario, duplica o triplica
cuantitativamente las obligaciones internacionales violadas por el Estado y por tanto, extiende el alcance
de su obligacion de reparar. Sin embargo, atendiendo a la naturaleza de la CDIH como instancia de
reparacion, cumplida la obligacion de reparar en el derecho interno, s6lo cabria reclamacion juridica en
la instancia internacional siempre que la reparacion no haya alcanzado la integralidad que subyace al
articulo 63.1 de la Convencion.

27Su texto se encuentra disponible en la siguiente pagina Web:
http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/text/sconvention.htm



http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/text/sconvention.htm

“Articulo 7. Los Estados Partes condenan todas las formas de violencia contra

la mujer y convienen en adoptar, por todos los medios apropiados y sin

dilaciones, politicas orientadas a prevenir, sancionar y erradicar dicha

violencia y en llevar a cabo lo siguiente: b. actuar con la debida diligencia
para  prevenir, investigar y sancionar la violencia contra la mujer ™,

Al respecto la CIDH en el Caso Penal Castro Castro vs. Peru refiriéndose a la
obligacion de actuar con diligencia debida que se desprende del articulo 7 de la
Convencion de Belém do Para, ha entendido que “estos instrumentos complementan el
corpus juris internacional® en materia de proteccion de la integridad personal de las
mujeres, del cual forma parte la Convencién Americana™. Asimismo, el Juez Sergio
Garcia Ramirez en el Voto Razonado del presente caso, puso de manifiesto que la
Convencion de Belém do Para “constituye un capitulo separado y sustancial en el
corpus juris pleno que constituye el estatuto del ser humano contempordneo’™' Por
tanto, podemos sostener que la nocion de diligencia debida ha sido contemplada de
forma expresa en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

En este marco, la casuistica de la CIDH vincula la nocién de diligencia debida
mayoritariamente®® con la obligacion de prevenir, investigar y sancionar el hecho
violatorio de los derechos humanos, en los supuestos en los que el Estado incumple
estas obligaciones por omision de sus 6rganos, o en casos de cumplimiento deficiente.
No obstante, el tenor de esta vinculacion es confuso. Por un lado, se pueden identificar
sentencias en donde la CIDH se refiere a la nocion de diligencia debida en términos de
un “deber” de caracter internacional, que simultineamente se conforma de un conjunto
de comportamientos internos de los Estados que son examinados a la luz de las
disposiciones de la Convencién y de los criterios de razonabilidad, necesidad y

28 Asimismo, la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer
(en adelante “CEDAW?”) aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucion
34/180, de 18 de diciembre de 1979, no dispone una referencia concreta a la responsabilidad internacional
del Estado por los actos discriminatorios cometidos por particulares. En principio, el Comité para la
Eliminacién de la Discriminacion de la mujer establece en el apartado 9 de su Recomendacion General N°
19 referida a la violencia contra la mujer correspondiente al 11° periodo de sesiones (29/01/1992) que:
“... de conformidad con la Convencion, la discriminacion no se limita a los actos cometidos por los
gobiernos o en su nombre (véanse los incisos e) y f) del articulo 2 y el articulo 5)...En virtud del derecho
internacional y de pactos especificos de derechos humanos, los Estados también pueden ser responsables
de actos privados si no adoptan medidas con la diligencia debida para impedir la violacion de los
derechos o para investigar y castigar los actos de violencia e indemnizar a las victimas”.

29 Todo el resaltado que se observa en el presente trabajo nos pertenece.

30 Caso Penal Castro Castro vs. Peru (Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia de 25 de noviembre de
2006, p. 101, parr. 276.

31 IBIDEM, p. 2, parr. 5.

32 En relacion a la obligacion de reparar no pueden advertirse numerosos pronunciamientos. A modo
ejemplificativo podemos resaltar el Caso Caballero Delgado y Santana (1995) donde la CIDH interpretd
el alcance de la obligacion de garantizar al decir que: “(...) para garantizar plenamente los derechos
reconocidos por la Convencion, no es suficiente que el Gobierno emprenda una investigacion y trate de
sancionar a los culpables, sino que es necesario, ademdas, que toda esta actividad del Gobierno culmine
con la reparacion a la parte lesionada, lo que en este caso no ha ocurrido (...)". (CIDH, Caso Caballero
Delgado y Santana vs. Colombia, (Fondo), Sentencia de 8 de diciembre de 1995, p.21, parr. 58.



efectividad. Por otro lado, es posible advertir otros asuntos en los que la CIDH
considera a la diligencia debida como un estandar de comportamiento o un criterio
inserto en la obligacion o deber internacional de prevenir o reprimir el hecho violatorio
de los derechos humanos. Mas precisamente, se trata de casos en los que la CIDH, apela
a la nocion de diligencia debida para medir el grado de cumplimiento o no de las
obligaciones de prevencion o represion en funcidon de su mayor o menor proximidad al
vasto conjunto de comportamientos que integran un estandar de conducta construido
jurisprudencialmente y que se recrea en cada caso concreto, sobre la base de los
comportamientos minimos esperables de los Estados.

Con respecto a la consideracion de la nocion de diligencia debida como un deber
internacional, el Voto Disidente del Jueces Picado Sotela, Aguiar-Aranguren y Cangado
Trindade en ocasion del caso Gangaram Panday Vs. Surinam (1994) es bastante
ilustrativo. No solo porque contempla la nocion de debida diligencia como un “deber”
sino porque a renglon seguido parece adoptar la otra vision respecto de la diligencia
debida como categoria integrada al deber de prevencion. Especificamente, prevé la
CIDH que:

“4. La proteccion internacional de los derechos humanos...tiene una
dimension preventiva en donde el deber de debida diligencia asume, en los
casos de detencion ilegal, connotaciones mdas severas. Esta, la debida
diligencia, impone a los Estados el deber de una prevencion razonable en
aquellas situaciones -como ahora en el sub judice- que pudieran conducir,
incluso por omision, a la supresion de la inviolabilidad del derecho a la vida™.

Por su parte, en el Voto Razonado de Cangado Trindade que se desprende del
texto de la Resolucion Interpretativa del caso El Amparo vs. Venezuela (1997) el
Magistrado de la CIDH equipar6 el deber de prevencion con el deber de diligencia
debida como si fueran dos deberes iguales sin distincion alguna, al decir que:

“(...) Es esta la tesis que me parece capaz de fundamentar conceptualmente el

deber de prevencion o de debida diligencia por parte de los Estados, para

evitar violaciones de los derechos humanos tanto por actos como por
omisiones a ellos imputables (...)"

Mas atn, en los casos Gonzdlez y otras (Campo Algodonero) vs. México (2009),
Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia (2010) y Cabrera Garcia y Montiel Flores vr.
Meéxico (2010), la CIDH no solo reiterd su concepcion respecto de la nocion de
diligencia debida como un deber sino que lo distingui6 del deber general de prevencion,
refiriéndose en el primer caso a la existencia de un “el deber de debida diligencia
estricta”, en el segundo a un “deber de debida diligencia de caracter ““especial y
mas estricto” **| y en tercer caso haciendo mencién a “los deberes de debida
diligencia estricta”.

33 CIDH, Caso Gangaram Panday Vs. Surinam, (Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia de 21 de
enero de 1994, parr. 4 del Voto Disidente de los Jueces Picado Sotela, Aguiar-Aranguren y Cangado
Trindade.

34 Caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia, ob. cit. nota 12, p. 38, parr. 101.

35 Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vr. México, (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas), Sentencia 26 de noviembre de 2010, p. 54, parr. 132.



Es de observar que, la consideracion de la diligencia debida como un deber
internacional de prevenir e investigar’® las violaciones a los derechos humanos, tiene
implicancias juridicas respecto de la categorizacion de las obligaciones como de
“medio” o de “resultado”. Al respecto, la CIDH viene sosteniendo desde su primer
pronunciamiento en el caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras” que, tanto la
obligacion de prevenir como la de investigar constituyen obligaciones de medio o
comportamiento. Respecto a la obligacion de prevencion, la CIDH ha entendido que
“no se demuestra su incumplimiento por el mero hecho de que un derecho haya sido
violado™. En relacion a la obligacion de investigar la CIDH ha enfatizado de forma
reiterada que la misma “no es incumplida por el solo hecho de que la investigacion no
produzca un resultado satisfactorio ™,

No obstante, es de considerar que del analisis de las argumentaciones vertidas
por la CIDH en précticamente la totalidad de los casos sometidos su jurisdiccion
contenciosa, la CIDH concluye que si el Estado hubiese adoptado las medidas de
prevencion y represion que disponia o hubiese usado diligentemente los medios que
disponia, hubiese evitado el dafio. La constataciéon de posibilidades razonables de
prevencidon e investigacion, una vez que nace la obligacion de prevenir (riesgo
previsible e individualizacion de la persona en riesgo), nos demuestra que recae sobre el
Estado la obligacion de no permitir que se produzca un dafio en su territorio o con
efectos fuera del mismo (dafio transfronterizo)® sin limitar la obligacion del Estado al
mero “esfuerzo” por evitarlo. La inexistencia de posibilidades razonables o el
agotamiento diligente de las existentes, mas que calibrar u atenuar la responsabilidad
internacional excluye la ilicitud del hecho dafioso. Por tanto, le corresponderd al Estado
probar que ha tomado todas las medidas que conforme las circunstancias eran
necesarias, razonables y efectivas en relacion a un resultado dafioso que se debia evitar.

Respecto de la consideracion de la nocion de diligencia debida como categoria
contenida en la obligacion de prevenir y reprimir el hecho violatorio de los derechos
humanos, la CIDH se hace eco de esta concepcion en su primer pronunciamiento con
motivo de la resolucion del caso “Velasquez Rodriguez vs. Honduras” (1988). Es de
observar que, la CIDH, con el objeto de justificar la procedencia de la responsabilidad
internacional del Estado por hechos de actores no estatales,” sostuvo que un hecho

36 El término “investigar” es entendido por la CIDH en sentido amplio, y por tanto integra la obligacion
de sancionar y reparar.

37 Caso “Velasquez Rodriguez vs. Honduras”, ob. cit. nota 9.- Caso Perozo y otros vs. Venezuela,
(Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia 28 de enero de 2009, p. 43, parr.
149.- Caso Anzualdo Castro vs. Peru, ob. cit. nota 24, p. 23, parr. 63. Caso Gonzdlez y otras (Campo
Algodonero) vs. México, ob. cit. nota 14, p. 68, parr. 252.

38 Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, ob. cit. nota 9, p. 37.
39 El Principio del uso no perjudicial del territorio se desprende las sentencias:

40 Que en rigor de verdad, es la omision del Estado lo que se le atribuye al Estado y no el hecho del
particular. V. GARCIA ELORRIO, M. “Algunas consideraciones sobre las divergencias e incoherencias
en torno nocién de diligencia debida en el Proyecto de la CDI sobre Responsabilidad del Estado por
hecho ilicito”, publication in progress, Nueva Serie II, Vol. 2, N° 1, provisional pp. 244-269, ed. La Ley,
2011, Buenos Aires.



ilicito violatorio de los derechos humanos que en principio no le sea atribuible al Estado
por ser un hecho de un particular, “puede acarrear la responsabilidad internacional del
Estado, no por ese hecho en si mismo, sino por falta de la debida diligencia para
prevenir la violacion o para tratarla en los términos requeridos por la Convencién™'.

Es de observar que, en el asunto “Pueblo Bello vs. Colombia’ 1la CIDH se refirio
a la diligencia debida como contenido de la obligacion de prevenir e investigar, al
concluir que:

“151. A las situaciones antes descritas de falta de debida diligencia en la
proteccion, incluso preventiva, de los habitantes de Pueblo Bello, y en las
investigaciones abiertas al efecto, se ariade que fue el propio Estado el que creo

una situacion de riesgo que después no controlo ni desarticulo (supra parrs. 125
al28)”.

Por su parte, en el asunto Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México la CIDH
introdujo la nocion de diligencia debida como “criterio” al que debe estar sujeto el
accionar del Estado:

89. La Corte considera que la posibilidad de otorgar a las Fuerzas Armadas
funciones dirigidas a la restriccion de la libertad personal de civiles, ademas de
atender a los requisitos de estricta proporcionalidad en la restriccion de un
derecho, debe responder, a su vez, a criterios estrictos de excepcionalidad y
debida diligencia en la salvaguarda de las garantias convencionales,
teniendo en cuenta, como ha sido seiialado (supra parrs. 86 y 87), que el
régimen propio de las fuerzas militares al cual dificilmente pueden sustraerse
sus miembros, no se concilia con las funciones propias de las autoridades
civiles®.

Tanto en la consideracion jurisprudencial de la diligencia debida como deber
internacional o como estandar que forma parte de otro deber internacional, es menester
sefialar que la CIDH fija un conjunto de condiciones para su surgimiento que no deben
confundirse con las condiciones o circunstancias que valora la CIDH a los fines de
establecer el grado de diligencia exigible en el caso concreto y a las que nos referiremos
en el apartado siguiente de este trabajo.

Es de observar que, si bien estas condiciones han sido utilizadas por la CIDH en
la mayoria de sus sentencias®, es en el caso de la Masacre de Pueblo Bello vs.

41 Caso “Velasquez Rodriguez vs. Honduras”, ob. cit. nota 9, p. 36, parr. 172.
42 Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vr. México, ob. cit. nota 35, p. 34, parr. 89.

43 Dichas condiciones no son una creacion reciente de la CIDH. Al respecto cabe destacar que, la
existencia de estas condiciones tiene un origen doctrinal y jurisprudencial anterior a la creacion de la
CIDH y de la CEDH fuente de la cual la CIDH se ha servido para implementar las condiciones en la
jurisprudencia. En la misma génesis del proceso de codificacion de las normas que regulan la
responsabilidad internacional por dafio a extranjeros, Garcia Amador supeditd la procedencia de la
obligacion de proteger a “la previsibilidad del hecho lesivo, y la posibilidad material de evitar su
ocurrencia por los medios de los que disponga el Estado” (Anuario de la Comision de Derecho
Internacional, 1961, Volumen II, Sexto Informe de F. V Garcia Amador Relator Especial,

‘Responsabilidad del Estado por dafios causados en su territorio a la persona o bienes de extranjeros’,
A/CN.4/134 y Add. 1, pp. 51-55).



Colombia (2006) cuando la CIDH organiza y cristaliza dichas condiciones como
exigencias para el nacimiento de la obligacion de prevenir las violaciones de derechos
humanos:

123. Por otro lado, para la Corte es claro que un Estado no puede ser

responsable por cualquier violacion de derechos humanos cometida entre

particulares dentro de su jurisdiccion. En efecto, el cardcter erga omnes de las
obligaciones convencionales de garantia a cargo de los Estados no implica una
responsabilidad ilimitada de los Estados frente a cualquier acto o hecho de
particulares, pues sus deberes de adoptar medidas de prevencion y proteccion
de los particulares en sus relaciones entre si se encuentran condicionados al
conocimiento de una situacion de riesgo real e inmediato para un individuo o
grupo de individuos determinado y a las posibilidades razonables de prevenir o
evitar ese riesgo. Es decir, aunque un acto, omision o hecho de un particular
tenga como consecuencia juridica la violacion de determinados derechos

humanos de otro particular, aquél no es automaticamente atribuible al Estado,

pues debe atenderse a las circunstancias particulares del caso y a la concrecion
de dichas obligaciones de garantia”™ .

En la sentencia, Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay (2006)* la
CIDH estableci6 que:

(...)Para que surja esta obligacion positiva, debe establecerse que al momento
de los hechos las autoridades sabian o debian saber de la existencia de una
situacion de riesgo real e inmediato para la vida de un individuo o grupo de
individuos determinados, y no tomaron las medidas necesarias dentro del
ambito de sus atribuciones que, juzgadas razonablemente, podian esperarse
para prevenir o evitar ese riesgo™.

En el caso Valle Jaramillo y otros vs. Colombia (2008)":

78. Por otro lado, la Corte ha reconocido que un Estado no puede ser
responsable por cualquier violacion de derechos humanos cometida entre
particulares dentro de su jurisdiccion. Es decir, aunque un acto, omision o
hecho de un particular tenga como consecuencia juridica la violacion de
determinados derechos humanos de otro particular, aquél no es

automaticamente atribuible al Estado, pues debe atenderse a las circunstancias
particulares del caso y a la concrecion de dichas obligaciones de garantia. En
efecto, el cardacter erga omnes de las obligaciones convencionales de garantia a

44 Caso Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, ob.cit. nota 15, p. 100, parr. 123.

45 Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs Paraguay. (Fondo, Reparaciones y Costas). Sentencia de
29 de marzo de 2006, p. 80, parr. 155.

46IBIDEM, p. 79, parr. 155. La Jurisprudencia de la CEDH se expide de igual forma en los casos Kili¢ v.
Turkey (2000) 111, 63. Oneryildiz v. Turkey, application no. 48939/99, Judgment 30 November 2004, 93, y
Osman v. the United Kingdom judgment of 28 October 1998, Reports of Judgments and Decisions 1998-
VIII, para. 116.

47Caso Valle Jaramillo y otros vs. Colombia, ob. cit. nota 21, p. 26, parr. 78



cargo de los Estados no implica una responsabilidad ilimitada de éstos frente a
cualquier acto o hecho de particulares, pues sus deberes de adoptar medidas de
prevencion y proteccion de los particulares en sus relaciones entre si se
encuentran condicionados al conocimiento de una situacion de riesgo real e
inmediato para un individuo o grupo de individuos determinado y a las
posibilidades razonables de prevenir o evitar ese riesgo *.

95. En ese sentido, teniendo en cuenta lo sefialado anteriormente (supra parrs.
92 a 94), el Tribunal considera que los pronunciamientos realizados por Jesus
Maria Valle Jaramillo para alertar a la sociedad acerca de los vinculos entre el
paramilitarismo y algunos agentes estatales pusieron en grave riesgo su vida,
libertad e integridad personal y que el Estado, teniendo conocimiento de dicho
riesgo, no adopto las medidas necesarias y razonables para prevenir que tales
derechos fueran vulnerados®.

En el caso Gonzdlez y otras (Campo Algodonero) vs. México (2009)™:

281. En el presente caso, existen dos momentos claves en los que el deber de
prevencion debe ser analizado. El primero es antes de la desaparicion de las
victimas y el segundo antes de la localizacion de sus cuerpos sin vida®'.

282. Sobre el primer momento —antes de la desaparicion de las victimas- la
Corte considera que la falta de prevencion de la desaparicion no conlleva per
se la responsabilidad internacional del Estado porque, a pesar de que éste
tenia conocimiento de una situacion de riesgo para las mujeres en Ciudad
Judrez, no ha sido establecido que tenia conocimiento de un riesgo real e
inmediato para las victimas de este caso. Aunque el contexto en este caso y
sus obligaciones internacionales le imponen al Estado una responsabilidad
reforzada con respecto a la proteccion de mujeres en Ciudad Judrez, quienes se
encontraban en una situacion de vulnerabilidad, especialmente las mujeres
jovenes y humildes, no le imponen una responsabilidad ilimitada frente a
cualquier hecho ilicito en contra de ellas. Finalmente, la Corte no puede sino
hacer presente que la ausencia de una politica general que se hubiera iniciado
por lo menos en 1998 —cuando la CNDH advirtio del patron de violencia contra
la mujer en Ciudad Juadrez-, es una falta del Estado en el cumplimiento
general de su obligacion de prevencion.

283. En cuanto al segundo momento —antes del hallazgo de los cuerpos- el
Estado, dado el contexto del caso, tuvo conocimiento de que existia un riesgo
real e inmediato de que las victimas fueran agredidas sexualmente,
sometidas a vejamenes y asesinadas. La Corte considera que ante tal

48 IBIDEM, p. 30, parr. 90. Asimismo puede observarse igual criterio en los Casos: Caso de la Masacre
de Pueblo Bello, ob. cit. nota 15, parr. 123. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay,
ob.cit. nota 45, p. 80, parr. 155.

49 Jaramillo y otros vr. Colombia, ob. cit. nota 75, p. 31, parr. 9.

50 Caso Gonzdlez y otras (Campo Algodonero) vs. México, ob. cit. nota 14, p. 74, parr. 280.

$1IBIDEM, p.74, parr.281.



contexto surge un deber de debida diligencia estricta frente a denuncias de
desaparicion de mujeres, respecto a su busqueda durante las primeras horas y
los primeros dias.”.

De la observacion de la jurisprudencia analizada pueden extraerse una
diversidad de consideraciones. En primer lugar, que la CIDH pareciera supeditar el
surgimiento de la obligacion positiva de prevenir y reprimir el hecho violatorio de los
derechos humanos a la confluencia de tres condiciones: 1) el conocimiento del riesgo
real e inminente; 2) la individualizacion de la persona o grupo de personas en riesgo; 3)
la adopcion de las medidas necesarias y razonables para prevenir el dafio.

En relacion a la primera y segunda condicion, puede observarse que, la CIDH
efectia una distincion entre el riesgo general de violacion a los derechos humanos que
puede existir en contextos con marcada presencia de patrones sistematicos violencia y el
riesgo real, inminente e individualizado de que a una persona o grupo de personas
concreto, sean victimas de una violacion en sus derechos. La diferenciacion que
introduce la CIDH, pone de manifiesto que la violacion de obligacion de proteger en
términos generales no conlleva responsabilidad internacional a la luz de la
Convencion, sino surge una obligacion estricta de proteger a un individuo concreto.

En relacion a esta ultima condicion la CIDH ha expresado que la obligacion del
Estado de proteger estd supeditado a “a las posibilidades razonables de prevenir o
evitar ese riesgo”. Asimismo la CIDH ha entendido que la obligacion de prevencion
surge si los Estados “no tomaron las medidas necesarias dentro del ambito de sus
atribuciones que, juzgadas razonablemente, podian esperarse para prevenir o evitar
ese riesgo”. Puede observarse que en ciertas oportunidades la CIDH se refiere a la
obligacion de actuar con diligencia debida en términos positivos y en otros supuestos lo
hace en términos negativas. Al respecto, es dable destacar que la opcion de uno u otra
criterio modifica considerablemente la significacion que puede otorgarse a la nocion de
diligencia debida como condicidén necesaria para excluir la ilicitud (términos positivos)
o condicion necesaria para considerar violada la obligacion de proteger (términos
negativos).

Al respecto, consideramos que la CIDH confunde las condiciones exigibles para
el nacimiento de la obligacion de prevenir con la causal de exclusion de la ilicitud de su
violacion. Es de observar que, el conocimiento previo del riesgo y la individualizacion
de la persona que eventualmente va sufrir el dafio constituyen las condiciones para que
surja la obligacion de prevenir. Es entendible que si el Estado no puede prever el riesgo
de dafio sobre ciertos derechos subjetivos, no haya nacido una obligacion estricta de
proteger. No obstante, la “adopcion de medidas razonables y necesarias” no constituye
una condicion para el surgimiento de la obligacién de prevenir como erroneamente ha
considerado la CIDH. Por el contrario, en concordancia logica con las consideraciones
de la CIDH, constituye un estindar de comportamiento interno de los Estado que da
contenido a la obligacion internacional de proteccidon (prevenir y reprimir) y que
permite valorar si el Estado ha cumplido el estandar de conducta esperable conforme
parametros internacional y en su caso, opera como una causal de exclusion de la ilicitud
de la obligacion de proteger o hace procedente la responsabilidad internacional del
Estado.

52 Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México, ob. cit. nota 14, p.74, parr.282-283.



Tomando en consideracion las conceptualizaciones de diligencia debida que
introduce la CIDH y reflexionando acerca de las implicancias derivadas de dicha
consideracion, se hace dificil arribar a una definicidon coherente en torno a la naturaleza
juridica de la diligencia debida, que respete un orden logico entre la concepcion y sus
efectos reales. La mirada inversa tampoco nos lleva facilmente a la definicion de un
concepto. En tanto, si lo que hace la CIDH es examinar las disposiciones de derecho
interno adoptadas frente a un riesgo previsible sobre una persona o grupo de personas,
ese juicio de razonabilidad que efectua la CIDH es un andlisis comparativo entre las
medidas adoptadas y lo que deberia haber efectuado el Estado, que nos lleva admitir la
ilicitud de la obligacién con los atenuantes que pudiesen corresponder o a excluirla por
alcanzar el estandar de comportamiento exigido internacionalmente. Mas aun, ese
estandar al que apela la Corte no integra el deber de prevencion o investigacion o se
equipara con ellos. Es una categoria externa, cuyo contenido se construye
jurisprudencialmente y que probada en el caso concreto excluye la ilicitud del hecho.

i—Alcance y condiciones para la determinacion del grado de
diligencia exigido

La discusion en torno al alcance de la nocidn de diligencia debida no es privativa
del &mbito del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y menos atn, un debate
de data reciente™. Por el contrario, los diferentes posicionamientos alrededor del alcance
de la diligencia debida fueron coetaneos a la primera mencion de diligencia debida en el

$3 HERSHEY A.S, “The Calvo and Drago Doctrines”, The American Journal of International Law, Vol.
1, No. 1 (Jan. - Apr., 1907), pp. 26-45, http://www.jstor.org/stable/2186283. FELLER A. H., “Some
Observations on the Calvo Clause”, The American Journal of International Law, Vol. 27, No. 3, Jul.,
1933, pp. 461-468, http://www.jstor.org/stable/2189974. BOCHARD E. M, “Responsibility of States at
the Hague Codification Conference”, The American Journal of International Law, Vol. 24, No. 3, 1930,
p-536, http://www.jstor.org/stable/2189683. BOCHARD E.M, International Responsibility of the State for
Injuries Sustained by Aliens During Civil War, Proceedings of the American Political Science
Association, Vol. 10, Tenth Annual Meeting, 1913, p.118, http://www.jstor.org/stable/3038421.GARNER
J.W, “Responsibility of States for injuries suffered by foreigners within their territories on account of
Mob Violence, Riots and Insurrection” , Proceedings of the American Society of International Law at Its
Annual Meeting, Vol. 21, 1927, p.50, http://www.jstor.org/stable/25656726. COFFEY H. C.,
“Responsibility of States for injuries suffered by foreigners within their territories on account of Mob
Violence, Riots and Insurrection, Proceedings of the American Society of International Law at Its Annual
Meeting, Vol. 21, 1927, p.63, http://www.jstor.org/stable/25656726. ANZILOTTI D., “La responsabilité
internationale des Etats a raison des dommages soufferts par des étrangers”, Revue générale de droit
international public, Tomo XIII, 1906, p. 5, disponible en Bibliothéque Nationale de France
http://gallica.bnf fr/ark:/12148/bpt6k734812/f8.tableDesMatieres. HACKWORTH G. H., “Responsibility
of States for Damages caused in their Territory to the Person or Property of Foreigners: The Hague
Conference for the Codification of International Law”, The American Journal of International Law, Vol.
24, No. 3, 1930, p. 512, http://www.jstor.org/stable/2189682. EAGLETON C., DUNN FE.S,
“Responsibility for damages to persons and property of aliens in undeclared war”, Proceedings of the
American Society of International Law at Its Annual Meeting, Vol. 32, 1938, pp. 127-146,
http://www.jstor.org/stable/25656978. DUMAS J., La responsabilité des Etats a raison des crimes et délits
commis sur leur territoire au préjudice d’étrangers, Recueil des cours, Volume 36 (1931-11), pp. 257-258.
BOCHARD E.M, “The Citizen abroad”, Proceedings of the American Society of International Law at Its
Annual Meeting, (1921-1969), Vol. 21 (April 28-30, 1927), p. 24, http://www.jstor.org/stable/25656723.
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marco del Derecho Internacional General*-*. Es de observar, que tanto en la
jurisprudencia como en la doctrina internacional, se ha venido sosteniendo la existencia
de dos férmulas para interpretar el alcance de la diligencia debida: Due Diligence y
Diligentia quam in suis™. La primera indica que el Estado tiene la obligacion de cumplir
con un estandar minimo internacional de diligencia debida que fija la jurisprudencia
internacional. La segunda, establece que el Estado debe ejercitar el grado de diligencia
debida que emplea en sus asuntos internos o frente a sus ciudadanos, segun los medios
que dispone el Estado.

Del analisis de la jurisprudencia de la CIDH puede observarse que, la Corte
adopta claramente la formula del Due Diligence a partir de la cudl un Estado no so6lo
tiene la obligacion de disponer de medios, sino que los mismos deben ser utilizados
“diligentemente” por el Estado conforme un estandar minimo de comportamiento que
fija el conjunto de conductas esperables de un Estado en términos de “razonabilidad™”’,

$4 La primera mencion a la nocion de diligencia debida en el Derecho Internacional Publico tuvo lugar en
el marco de una controversia que enfrentaba a Estados Unidos y Gran Bretafia (“A4s. del Alabama
(Estados Unidos/ Gran Bretaiia”’) donde dicha nocion fue utilizada como argumento central para atribuir
responsabilidad internacional a Gran Bretafia por haber violado las obligaciones derivadas de la
neutralidad. Concretamente, aparecidé enunciada de forma expresa en las tres reglas del articulo 6 del
Tratado de Washington del 8 de mayo de 1871 que establecia: “(...) RULES. A neutral Government is
bound: First. To use diligence to prevent the fitting out, arming or equipping, within its jurisdiction, of
any vessel which it has reasonable ground to believe is intended to cruise or carry on war against Power
with which it is at peace; and also to use like diligence to prevent the departure from its jurisdiction of
any vessel intended to cruise or carry on war as above, such vessel having been specially adapted in
whole or in part, within such jurisdiction, to warlike use. Secondly .Not permit or suffer either belligerent
to make use of its ports or waters as the base of naval operations against the other, or for the purpose of
the renewal or augmentation of military supplies or arms, with in such jurisdiction to warlike use.
Thirdly, To exercise due diligence in its own ports and waters and, as to all persons within its jurisdiction,
to prevent any violation of the foregoing obligations and duties (...)”. (V. BALCH T.W, “The Alabama
Arbitration”, ed. Allen, Lane & Scott, Philadelphia, 1900, pp. 1-170. BIRIGHAM T., “Alabama
Arbitration”, Max Planck Encyclopedia of Public International Law, Oxford, 2010, pp.1-4)

55 Es menester sefialar que la CIDH se ha expedido respecto de las relaciones entre el Derecho
Internacional General y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos en lo referido a la
responsabilidad internacional del Estado. Puntualmente en el caso Masacre de Maripan vs. Colombia la
CIDH ha establecido que: “107. Si bien la misma Convencion Americana hace expresa referencia a las
normas del Derecho Internacional general para su interpretacion y aplicacion, las obligaciones
contenidas en los articulos 1.1 y 2 de la Convencion constituyen en definitiva la base para la
determinacion de responsabilidad internacional a un Estado por violaciones a la misma. De tal manera,
dicho instrumento constituye en efecto lex specialis en materia de responsabilidad estatal, en razon de su
especial naturaleza de tratado internacional de derechos humanos vis-a-vis el Derecho Internacional
general. Por lo tanto, la atribucion de responsabilidad internacional al Estado, asi como los alcances y
efectos del reconocimiento realizado en el presente caso, deben ser efectuados a la luz de la propia
Convencion”. ( Caso Maripan, ob. cit. nota 22, parr. 107).

56 REMITO BROTONS A., “Spanish Zone of Morocco Claims”, Max Planck Encyclopedia of Public
International Law, Max Planck Institute for Comparative Public Law and International Law, Heidelberg
and Oxford, p. 3.

$T7El Oxford English Dictionary define “reasonable” como “sufficient, adequate, or appropriate for the
circumstances or purpose; fair or acceptable in amount, size, number, level, quality, or condition”.



“efectividad’™®, “necesidad” y “posibilidad”®. Lo expuesto nos permite afirmar que la
responsabilidad internacional del Estado por omision de prevenciéon o represion no
constituye una responsabilidad ilimitada del Estado por toda violaciéon a los derechos
humanos que acontezca en su territorio, sino que dependerda exclusivamente del
cumplimiento o de no del estdindar en funcion del contenido de los criterios
mencionados. En cuanto a las caracteristicas de la nocion de diligencia debida como un
deber internacional o como categoria integrada al deber de prevenir o reprimir, la CIDH
coincide con la doctrina en afirmar su cardcter flexible y mudable segun las
circunstancias del caso. La jurisprudencia de la CIDH en el caso “Veldzquez Rodriguez
vs. Honduras "pone en evidente manifiesto que la nocion de diligencia debida no se
caracteriza por un contenido estatico sino que:

“(...) No es posible hacer una enumeracion detallada de esas medidas, que
varian segun el derecho de que se trate y segun las condiciones propias de
cada Estado Parte’™'.

Es de observar que, con el avance jurisprudencial en la construccion de un
estandar minimo de comportamiento internacional (Due Diligence), la variabilidad de
su contenido se torna relativa, debido a la existencia de un conjunto de
comportamientos que ya han sido consolidados por la CIDH a lo largo de sus
sentencias, como “conducta esperables” de los Estados. Pese a ello, es menester sefialar
que cada caso analizado por la CIDH, reporta especificidades que no son valoradas de la
misma forma por el Tribunal y que calibran el alcance de la nocion de diligencia debida
exigible en cada caso.

Respecto a la exigencia de “razonabilidad”, a los fines meramente ilustrativos de
su utilizacién por la CIDH, es dable mencionar la sentencia Veldsquez Rodriguez vs.
Honduras en la que la CIDH establecidé que “el Estado esta en el deber juridico de
prevenir, razonablemente, las violaciones de los derechos humanos”*. La importancia
de este criterio es puesto de manifiesto en el caso Gonzdlez y otras vs. México donde la
falta de razonabilidad de las medidas adoptadas por el Estado constituy6 el eje central
de las argumentaciones de la Corte a los fines de atribuir responsabilidad internacional
al Estado al decir que:

“284. Meéxico no demostro haber adoptado las medidas razonables,

conforme a las circunstancias que rodeaban a los casos, para encontrar a
las victimas con vida...Todo esto demuestra que el Estado no actuo con la
debida diligencia requerida para prevenir adecuadamente las muertes y
agresiones sufridas por las victimas y que no actué como razonablemente era

$8 El Oxford English Dictionary, la define “efectivo” como “that is attended with result or has an effect.
Powerful in effect; producing a notable effect; effectual.

59 El Oxford English Dictionary define “necessary”: Indispensable, vital, essential; requisite.

60 The Oxford English Dictionary: That is capable of being; that may or can exist, be done, or happen
(in general, or in given or assumed conditions or circumstances); that is in a person's power, that a
person can do, exert, use, etc.

61Caso “Velasquez Rodriguez vs. Honduras”, ob.cit. nota 9, p. 36, parr. 175.

62 Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, ob. cit. nota 9, p. 36, parr. 174.



de esperarse de acuerdo a las circunstancias del caso para poner fin a su

privacion de libertad”®.

Es de observar, que otros de los criterios empleados por la CIDH ha sido la
“efectividad” de las medidas adoptadas por el Estado. A modo explicativo, es de
observar que la CIH se ha referido a este criterio como: “principio de efectividad que
debe caracterizar el desarrollo de tales investigaciones” *,“las medidas de derecho
interno han de ser efectivas (principio de effet utile®),“la realizaciéon de una
investigacion efectiva es un elemento fundamental y condicionante”®, “la Justicia, para
ser tal, debe ser oportuna y lograr el efecto util que se desea o se espera con su
accionar™, “a nivel interno, deben existir recursos adecuados y efectivos ™.

La exigencia de “necesidad” y “suficiencia” también ha sido introducida por la
CIDH como una caracteristica que debe estar presente en las medidas adoptadas. A
modo ejemplificativo, en el caso “Puerto Bello vs. Colombia”® la Corte ha establecido

que:

“(...) los Estados deben adoptar las medidas necesarias, no solo a nivel
legislativo, administrativo y judicial, mediante la emision de normas penales y

el establecimiento de un sistema de justicia para prevenir, suprimir y castigar la
privacion de la vida como consecuencia de actos criminales, sino también para
prevenir y proteger a los individuos de actos criminales de otros individuos e
investigar efectivamente estas situaciones (...)".

Analizadas las medidas adoptadas en el caso concreto, la CIDH atribuyd
responsabilidad internacional al Estado al sostener que el Estado Colombiano:

“(...) no adopto todas las medidas necesarias ni suficientes para evitar que

éstos puedan seguir cometiendo hechos como los del presente caso (...)"".

Es de observar que, tanto el término “efectividad” como “necesidad” se
desprende de forma expresa del articulo 2 de la Convencion Interamericana de Derechos
Humanos que contempla el Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno al decir
que:

63 Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México, ob. cit. nota 14, p.74-75, parr.284.
64 Caso Garibaldi vs. Brasil, ob. cit. nota 21, p.41, parr. 132.

65 Caso Rosendo Cantu vs. México, (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia
31 de agosto de 2010, p. 57, parr. 163.

66 Caso Gelman vs. Uruguay, ob. cit. nota 10, p. 56 parr. 186.

67Caso Garcia Prieto y otros vs. El Salvador. (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas), Sentencia de 20 de noviembre de 2007, p. 33, parr. 115.

68 Caso Rosenda Cantu y otra vs. México, (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas),
Sentencia 31 de agosto de 2010, p. 59, parr. 167.

69 Caso “Pueblo Bello vs. Colombia”, ob. cit. nota 15, pp. 98-99, parr. 120.

70 IBIDEM, p.101, parr. 126.



“Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo I no
estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los
Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas
legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos tales
derechos y libertades ™.

Por ultimo, es importante mencionar que la CIDH también toma en cuenta la
“posibilidad” del Estado en prevenir o reprimir el hecho:

191. Si el aparato del Estado actua de modo que tal violacion quede impune y
no se restablece, en cuanto sea posible, a la victima en la plenitud de sus
derechos, puede afirmarse que ha incumplido el deber de garantizar su libre y
pleno ejercicio a las personas sujetas a su jurisdiccion’".

Es dable destacar, que la nocidon de “posibilidad” que emplea la CIDH no puede
ser entendida en los términos de “medios o recursos disponibles” por el Estado. La
CIDH se equivoca al introducir en algunos fragmentos de sus sentencias que:

“(...) el Estado debia disponer de un marco normativo adecuado que permitiera
asegurar la garantia de los derechos mediante la accion de los recursos
disponibles™ .

“174. El Estado esta en el deber juridico (...) de investigar seriamente con los
medios a su alcance las violaciones que se hayan cometido dentro del ambito
de su jurisdiccion a fin de identificar a los responsables, de imponerles las

sanciones pertinentes y de asegurar a la victima una adecuada reparacion’”.

“(...) Esta investigacion debe ser realizada por todos los medios legales
disponibles y orientarse a la determinacion de la verdad ™.

Al respecto consideramos equivocas las afirmaciones de la CIDH. M4s aun
creemos que una interpretacion de este tipo implicaria aceptar una formula Diligentia
quam in suis que justifique la posibilidad de oponer las disposiciones de derecho interno
como el remedio “posible” para justificar el incumplimiento de una obligacion
internacional; alternativa que ha sido rechazada histéricamente por la doctrina y
jurisprudencia internacional. Al respecto se ha sostenido de forma coincidente que el
derecho interno de los Estados constituye un mero “hecho” a la luz del Derecho
Internacional”. Asimismo, las dos Convenciones de Viena de Derecho de los Tratados

71 Caso Gelman vs. Uruguay, ob. cit. nota 10, p. 56, parr. 191.

72 Caso Anzualdo Castro, vs. Perii, ob. cit. nota 24, p.34, parr.102.

73 Caso Veldasquez Rodriguez vs. Honduras, ob. cit. nota 9, p. 36, parr. 174.

74 Caso Gelman vr. Uruguay, ob. cit. nota 10, p. 56, parr. 186.

75 PCl, Treatment of Polish nationals and other persons of Polish origin or speech in the Danzig

Territory, (1932), Série A/B, n. 44, p. 24; PCl1J, Case of the Free Zones of Upper Savoy and the District of
Gex, (1932) Série A/B, n. 46, p. 167.



(1969 y 1986 respectivamente) prohiben que una Parte invoque disposiciones de
derechos interno para intentar justificar el incumplimiento del un tratado (articulo 27).
Con igual criterio, el articulo 32 del Proyecto sobre 'Responsabilidad del Estado por
Hechos Internacionalmente Ilicitos' (REHII)"” aprobado en segunda lectura (C.IV) el 26
de julio de 2001 y elevado a la Asamblea General (AG) para ser aprobado por
resolucion e incorporado como Anexo”™, contempla el principio de irrelevancia del
derecho interno™ frente al derecho internacional.

Pese a la importancia de los argumentos expuestos, es imprescindible sefialar
que en materia de proteccion de los derechos humanos, el derecho interno no constituye
un mero hecho sin efecto alguno en la esfera internacional. Por el contrario, al momento
de evaluar el cumplimiento o no de la obligacidon internacional de garantizar, el derecho
interno de los Estados reviste trascendencia internacional, al grado tal que de su
contenido y modalidad en el que ha sido utilizado, depende el cumplimiento o no de la
obligacion internacional de prevenir o reprimir el hecho violatorio de los derechos
humanos®. La naturaleza juridica de estas normas o disposiciones internas que son
internacionalmente valoradas no ha sido definida por la jurisprudencia de la CIDH.
Tampoco puede encontrarse un desarrollo doctrinal al respecto. Por su parte, Drnas de
Clément ha sostenido que “normas dictadas por un Estado en cumplimiento de
estandares minimos de debida diligencia constituyen tertium genus entre las normas de

derecho interno y las internacionales™'.

La dialéctica interpretativa que conecta ambas dimensiones juridicas (Derecho
interno vs. Derecho internacional), ha sido puesta de manifiesto por la CIDH en la
sentencia Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia (2006) al sostener la Corte que “para

76 Articulo 27. El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podrd invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado. Esta norma se
entenderda sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46.

47 Yearbook of the International Law Commission, 2001, vol. I, Part Two, Document A/56/10: Report of
the International Law Commission on the work of its fifty-third session, 23 April-1 June and 2 July—10
August 2001, pp. 27-31.

78 A/CN.4/L.602/Rev.1.

79 El articulo 32 del Proyecto de REHII establece que: “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”.

80 En el Caso Olmedo Bustos y otros vs. Chile (“la ultima tentacion de Cristo”), (Fondo, Reparaciones y
Costas), Sentencia del 05 de febrero del 2001, la CIDH establecio en el punto resolutivo N° 4 que Chile
debia modificar su Constitucion Nacional, expresando que: “el Estado debe modificar su ordenamiento
Jjuridico interno, en un plazo razonable, con el fin de suprimir la censura previa para permitir la
exhibicién de la pelicula "La Ultima Tentacion de Cristo", y debe rendir a la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, dentro de un plazo de seis meses a partir de la notificacion de la presente Sentencia,
un informe sobre las medidas tomadas a ese respecto”. Con igual criterio en el Caso Barrios Altos vs.
Peru (Fondo), Sentencia de 14 de marzo de 2001 la CIDH decidi6 en su punto resolutivo. “Declarar que
las leyes de amnistia N 26479 y N 26492 son incompatibles con la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos y, en consecuencia, carecen de efectos juridicos”.

81 DRNAS DE CLEMENT Z. “Valor de las normas de Derecho Interno que cubren el contenido
sustantivo de la Diligencia Debida”, Decimocuarto Congreso Ordinario de la A.A.D.I, Décimo Congreso
Argentino de Derecho Internacional “Dr. Manuel Viera” (Mendoza, 25 a 27 de setiembre de 1997), p. 4.



determinar si la obligacion de proteger los derechos a la vida, a la integridad personal
v a la libertad personal por la via de una investigacion seria de lo ocurrido, se ha
cumplido a cabalidad, es preciso examinar los procedimientos abiertos a nivel interno
destinados a dilucidar los hechos ocurridos(...)”** Asimismo, la CIDH ha enfatizado
que “el examen debe hacerse a la luz de lo que dispone el articulo 25 de la
Convencion Americana y de los requerimientos que impone el articulo 8 de la misma
para todo proceso, y se efectuard en profundidad en el proximo capitulo de esta
sentencia(...) ™.

No obstante, la evaluacion que efectiia la CIDH de las disposiciones de derecho
interno, no autoriza a los Estados a oponer las dificultades y circunstancias nacionales
que imposibilitan la efectividad del mismo como argumento viable para justificar el
incumplimiento de la obligacion de proteger o excluir la ilicitud. Al respecto la CIDH
ha sostenido en el asunto Masacre de Maripan vs. Colombia (2005) que “(...) las
condiciones del pais, sin importar qué tan dificiles sean, no liberan a un Estado Parte
en la Convencion Americana de sus obligaciones establecidas en ese tratado, que
subsisten particularmente en casos como el presente (...)*. Es de observar que, en el
Caso de la Comunidad Moiwana vs. Suriname (2005) la CIDH atemperd dicha
afirmacion al decir que esas condiciones, “generalmente no liberan a un Estado Parte
en la Convencion Americana de sus obligaciones . En el Caso Garcia Asto y Ramirez
Rojas (2005), la CIDH reiteré que las condiciones de dificultad no liberan al Estado de
las obligaciones que se desprende de la Convencién pero aceptando posibles
excepciones “salvo en los casos en ella misma establecidos ™.

En el Caso de las Hermanas Serrano Cruz la CIDH se expidié respecto de los
supuestos de conflicto armado no internacional y la posibilidad de oponer estas
circunstancias como causal de exclusion de ilicitud:

“(...) el Estado no puede cuestionar la plena vigencia de los derechos humanos
consagrados en la Convencion Americana, con fundamento en la existencia de
un conflicto armado de cardcter no internacional. La Corte estima necesario
reiterar que la existencia de un conflicto armado de cardcter no internacional
no exonera al Estado de observar sus obligaciones de respetar y garantizar los
derechos consagrados en la Convencion Americana a todas las personas bajo

Su Jjurisdiccidn, asi como tampoco suspende su vigencia®'.

82 Caso Masacre de Pueblo Bello, ob. cit. nota 15, p.109 parr. 148.
83 IBIDEM.
84 Caso Masacre de Maripan vs. Colombia, ob. cit. nota 22, p. 140, parr. 238.

85 Caso de la Comunidad Moiwana vs. Suriname, (Excepciones Preliminares, Fondo, reparaciones y
Costas), Sentencia de 15 de junio de 2005, p. 66, parr. 153.

86 Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas vs. Peru, (Excepciones Preliminares, Fondo, reparaciones y
Costas) Sentencia de 25 de noviembre de 2005, p. parr. 170.

87 Caso de las Hermanas Serrano Cruz. Excepciones Preliminares, Sentencia 23 de noviembre de 2004,
p. 41, parr. 118.



Asimismo la CDI, cuando analizaba la fuerza mayor como causal de exclusion
de la ilicitud establecid que no estarian comprendidas “las circunstancias en las que el
cumplimiento de una obligacion se hayan vuelto mas dificil, por ejemplo debido a una
crisis politica o economica. Tampoco abarca situaciones provocadas por el descuido o
la ineficacia del Estado interesado aun si en si mismo el perjuicio resultante fue

accidental y no intencional ™.

Con igual criterio, en su Voto Razonado sobre el caso Masacre de Pueblo Bello
vs. Colombia (2006) el Juez Cangado Trindade ha sostenido que “las supuestas o
alegadas dificultades de orden interno son un simple hecho, y no eximen los Estados
Partes en tratados de derechos humanos de la responsabilidad internacional por el no-
cumplimiento de las obligaciones internacionales contraidas”. Asimismo el Juez
Cancado Trindade en su Voto Razonado de la Resolucion interpretativa del caso El
Amparo vs. Venezuela establecid que:

“14. En definitivo no se puede legitimamente esperar que dichas disposiciones
convencionales se “adapten” o se subordinen a las soluciones de derecho

constitucional o de derecho publico interno, que varian de pais a pais, y aun
menos a ordenamientos particularmente circunscritos, y de aplicacion por

definicion especial o limitada, como lo son las legislaciones militares y relativas
a los fueros militares. La Convencion Americana, ademas de otros tratados de
derechos humanos, buscan, a contrario sensu, tener en el derecho interno de los
Estados Partes el efecto de perfeccionarlo, para maximizar la proteccion de los
derechos consagrados, acarreando, en este proposito, siempre que necesario, la
revision o revocacion de leyes nacionales -particularmente las de excepcion -
que no se conformen con sus estandares de proteccion”.

Asimismo, con el objeto de sortear los obstaculos derivados de interpretaciones
restringidas a la “posibilidad” del Estado en funcion de los “medios a su alcance”, la
CIDH ha entendido que las posibilidades de prevencion del riesgo han de ser
“razonables”. Lo que implica concluir que en caso de que el Estado no disponga de los
medios necesarios para evitar un riesgo, en la medida de que el Estado hubiese podido
“razonablemente” disponer de ellos nace su responsabilidad internacional por omision.
Igualmente no es necesario que el Estado agote de los medios que dispone sino que
debe emplear soélo los que razonablemente generan como resultado la prevencion del
dafio. La cuestion estd en dilucidar cuales son las condiciones o circunstancias que tiene
en cuenta la CIDH para dilucidar la razonabilidad o no de un conjunto de de medidas
adoptadas por el Estado. Entre las condiciones o circunstancias valoradas por la CIDH
en su jurisprudencia encontramos: * Las dificultades derivadas de la planificacion y
ejecucion de las politicas publicas. * El bien juridico protegido. *La calidad de la
persona o grupo de personas protegido. * Mayor o menor previsibilidad del riego de
dafio en relacidon a una persona o grupo de personas individualizado.

88A/56/10 Doc. sobre ‘Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su
53% periodo de sesiones’, 23 de abril a 1° de junio-2 de julio al 10 de agosto de 2001, p. 187. Disponible
en:


http://www.un.org/spanish/law/ilc/a5610.pdf

1. Dificultades derivadas de la planificacion y ejecucion de
politicas publicas

Hemos sefialado up supra que las condiciones del pais por mas dificiles que
sean, no constituyen en si mismas una causal de exclusion de ilicitud de las obligaciones
internacionales. Sin embargo, nada obsta a qué las condiciones del pais no sean
valoradas por la CIDH a los fines de graduar la diligencia debida exigida a los Estado
Partes. Del analisis de la jurisprudencia de la CIDH puede observarse que en el caso
Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia®es la primera vez en que la CIDH recepta el
criterio estudiado. Es de destacar, que su desarrollo no corresponde a autoria de la
CIDH sino que es una aplicacion que efectia la CIDH de la jurisprudencia de la Corte
Europea de Derechos Humanos (en adelante CEDH) en el caso Osman vs. United
Kingdom donde dicho Tribunal interpretaba los alcances del articulo 2 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales.

Mediante una transcripcion literal del parrafo 116 del caso Osman vs. United
Kingdom la CIDH establecid en el caso Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia que™:

63. Teniendo en cuenta las dificultades que implica la planificacion y
adopcion de politicas publicas en las sociedades modernas, la
impredictibilidad de la conducta humana y las elecciones de cardcter
operativo que deben ser tomadas en funcion de prioridades y recursos, dicha
obligacion positiva debe ser interpretada de forma que no imponga a las
autoridades una carga imposible o desproporcionada. Por consiguiente, no todo
alegado riesgo a la vida impone a las autoridades la obligacion convencional
de tomar medidas operativas para prevenir que aquel riego llegue a
materializarse. Para que surja esa obligacion positiva, debe ser establecido que
al momento de los hechos las autoridades sabian, o debian haber sabido, de la
existencia de un riesgo real e inmediato para la vida de un individuo
identificado o de algunos individuos respecto de actos criminales de terceros, y
que tales autoridades no tomaron las medidas dentro del alcance de sus
poderes que, juzgadas razonablemente, podian esperarse para evitar dicho
riesgo (ver la sentencia de Osman [...], pag. 3159, parr. 116). (Traduccion de la
Secretaria)®.

2. Bien juridico protegido o el derecho conculcado

El segundo de los criterios valorados por la CIDH al momento de regular el
alcance de la nocién de diligencia debida se vincula con el bien juridico protegido y con
el derecho que ha sido violado. De esta forma, en relacion al derecho a la vida, por
ejemplo, la CIDH ha reiterado en su reciente caso Isben Cdrdenas e Isben Peria vs.
Bolivia que:

89 Caso Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, ob. cit. nota 15, p. 100, parr. 124.
90 IBIDEM, p.15, parr. 63.

91 ECHR, Kili¢ v. Turkey, judgment of 28 March 2000, Application No. 22492/93, paras. 62 and 63;
Osman v. the United Kingdom, ob. cit. nota 46, paras. 115 and 116.



217. Al respecto, este Tribunal ha establecido que la eficiente determinacion de
la verdad en el marco de la obligacion de investigar una muerte, debe mostrarse
desde las primeras diligencias con toda acuciosidad®. En este sentido, la
Corte ha especificado los principios rectores que es preciso observar en una
investigacion cuando se estd frente a una muerte violenta. Las autoridades
estatales que conducen una investigacion de este tipo deben intentar como
minimo, inter alia: i) identificar a la victima, ii) recuperar y preservar el
material probatorio relacionado con la muerte, con el fin de ayudar en

cualquier potencial investigacion penal de los responsables, iii) identificar
posibles testigos y obtener sus declaraciones en relacion con la muerte que se
investiga, iv) determinar la causa, forma, lugar y momento de la muerte, asi
como cualquier patron o practica que pueda haber causado la muerte, y v)
distinguir entre muerte natural, muerte accidental, suicidio y homicidio.

Ademas, es necesario investigar exhaustivamente la escena del crimen, se deben
realizar autopsias y andlisis de restos humanos, en forma rigurosa, por

profesionales competentes y empleando los procedimientos mds apropiados ™.

Por su parte, en el caso Gonzdlez y otras vs. México (Campo Algodonero), la
CIDH se basa en ‘Manual sobre la Prevencion e Investigacion Efectiva de Ejecuciones
Extrajudiciales, Arbitrarias y Sumarias’ de las Naciones Unidas para establecer cual es
el estandar de diligencia que debe cumplirse en casos de violaciones al derecho a la vida
en estos términos:

301. Ademas, los estandares internacionales seitalan que, en relacion con la
escena del crimen, los investigadores deben, como minimo, fotografiar dicha
escena, cualquier otra evidencia fisica y el cuerpo como se encontro y después
de moverlo, todas las muestras de sangre, cabello, fibras, hilos u otras pistas
deben ser recogidas y conservadas, examinar el darea en busca de huellas de
zapatos o cualquier otra que tenga naturaleza de evidencia, y hacer un informe
detallando cualquier observacion de la escena, las acciones de los
investigadores y la disposicion de toda la evidencia coleccionada®.

Asimismo, en casos de investigaciones penales por violencia sexual cometida
contra mujeres, la CIDH ha reiterado en el caso Rosendo Cantu y otras vs. México que:

En casos de violencia contra la mujer, ciertos instrumentos internacionales
resultan utiles para precisar y dar contenido a la obligacion estatal reforzada

92 Isben Cdrdenas e Isben Peria vs. Bolivia, ob. cit. nota 24, p. 69, parr. 217. Con igual criterio se ha
expedido la CIDH en los casos: Caso Servellon Garcia y otros Vs. Honduras. (Fondo, Reparaciones y
Costas), Sentencia de 21 de septiembre de 2006, p. 45 parr. 120; Caso Zambrano Vélez y otros vs.
Ecuador, (Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia de 4 de julio de 2007, p. 36, parr. 121; Caso
Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México, ob. cit. nota 14, p.78 parr. 300.

93 La CIDH ha receptado este criterio en los siguientes casos: Isben Cdrdenas e Isben Peria vs. Bolivia,
ob. cit. nota 23, p. 69, parr. 217; Caso Juan Humberto Sanchez vs. Honduras (Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia de 7 de junio de 2003, pp. 79-80 parr. 127; Caso Kawas
Fernandez vs. Honduras (Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia 3 de abril de 2009, p. 36, parr. 102, y
Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México, supra, ob. cit. nota 14, p.78, parr. 300.

94 Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México, ob. cit. nota 14, p.79, parr. 302.



de investigarlos con la debida diligencia. Entre otros, en una investigacion
penal por violencia sexual es necesario que: i) la declaracion de la victima se
realice en un ambiente comodo y seguro, que le brinde privacidad y confianza;
ii) la declaracion de la victima se registre de forma tal que se evite o limite la
necesidad de su repeticion, iii) se brinde atencion médica, sanitaria y

psicologica a la victima, tanto de emergencia como de forma continuada si ast
se requiere, mediante un protocolo de atencion cuyo objetivo sea reducir las
consecuencias de la violacion; iv) se realice inmediatamente un examen médico
y psicologico completo y detallado por personal idoneo y capacitado, en lo
posible del sexo que la victima indique, ofreciendole que sea acompariada por
alguien de su confianza si asi lo desea; v) se documenten y coordinen los actos
investigativos y se maneje diligentemente la prueba, tomando muestras

suficientes, realizando estudios para determinar la posible autoria del hecho,
asegurando otras pruebas como la ropa de la victima, la investigacion

inmediata del lugar de los hechos y garantizando la correcta cadena de
custodia, y vi) se brinde acceso a asistencia juridica gratuita a la victima
durante todas las etapas del proceso®.

3. Calidad de la persona protegida

La calidad de la persona que ha sido victima de la violacion a los derechos

humanos también es especialmente valorada por la CIDH al momento de fijar el alcance
de la diligencia debida.

que:

En el caso Gonzdlez y otras vs. México (Campo Algodonero) la CIDH establecid

293. La Corte considera que el deber de investigar efectivamente, siguiendo los
estandares establecidos por el Tribunal (supra parrs. 287 a 291) tiene alcances
adicionales cuando se trata de una mujer que sufre una muerte, maltrato o
afectacion a su libertad personal en el marco de un contexto general de
violencia contra las mujeres™.

En el caso Rosendo Cantu y otra vs. México la CIDH también hizo hincapié en

la situacion especial de la nifia indigena al sostener que:

Desde el momento en que el Estado tuvo conocimiento de la existencia de una
violacion sexual cometida contra quien pertenece a un grupo en situacion de
especial vulnerabilidad por su condicion de indigena y de nina, tiene la
obligacion de realizar una investigacion seria y efectiva que le permita
confirmar la veracidad de los hechos y determinar los responsables de los
mismos’’

La argumentacion de la CIDH para elevar el estandar de diligencia debido

exigido al Estado en casos de mujeres victimas de violaciones a sus derechos humanos
es explicada en el caso Gonzdalez y otras vs. México (Campo Algodonero) y se funda en

95 Caso Rosendo Cantu y otras vs. México, ob. cit. nota 65, p. 63, parr. 178.

96 Caso Gonzdalez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México, ob. cit. nota 14, p.76, parr.293.

97 Caso Rosendo Cantui y otra vs. México, ob. cit. nota 65, p. 36, parr. 103.



la jurisprudencia de la CEDH relativa a la discriminacion por motivo de raza. En el caso
concreto de las mujeres la CIDH intenta otorgar una mayor proteccion a este grupo
partiendo de la consideracion que el Estado no sdlo tiene la obligacién de prevenir e
investigar la muerte de las mujeres sino que debe hacerlo de forma tal que contribuya la
transformacion de la cultura misogina y discriminatoria contra las mujeres.

4. Mayor o menor previsibilidad del riego de dafio en relacion a
una persona o grupo de personas individualizado

Respecto a este criterio, es preciso efectuar una distincion entre el conocimiento
de riesgo como condicion a la que esta supeditada el nacimiento de la obligacion de
prevencion, y la determinacion del grado de conocimiento que tenia como circunstancia
influyente en el grado de diligencia exigido al Estado. Es de observar que, la CIDH
toma en consideracion el grado de conocimiento del riesgo sobre la base de dos
indicadores. En primer lugar, la CIDH examina si la persona victima de la violacion a
los derechos humanos se encontraba inmersa en un contexto sistematico y generalizado
de violacion de derechos humanos. Esta claro que esta perspectiva le permite concluir
que el grado de conocimiento del riesgo por el Estado era elevado. Al respecto puede
verse este razonamiento de la CIDH en el caso Jaramillo y otro vs. Colombia, donde la
Corte establecio que:

90. Consecuentemente, la Corte considera que un Estado tiene la obligacion de
adoptar todas las medidas necesarias y razonables para garantizar el derecho a
la vida, libertad personal e integridad personal de aquellos defensores y

defensoras que denuncien violaciones de derechos humanos y que se encuentren
en una situacion de especial vulnerabilidad como lo es el conflicto armado
interno colombiano, siempre y cuando el Estado tenga conocimiento de un

riesgo real e inmediato en contra de éstos y toda vez que existan posibilidades
razonables de prevenir o evitar ese riesgo’.

En segundo indicador que considera la CIDH a los fines de evaluar el grado de
diligencia exigible es el nivel de contribucion del Estado a la creacion o al
mantenimiento de la situacion de riesgo. A tal efecto la CIDH ha entendido en el asunto
“Pueblo Bello vs. Colombia” que:

151. A las situaciones antes descritas de falta de debida diligencia en la
proteccion, incluso preventiva, de los habitantes de Pueblo Bello, y en las
investigaciones abiertas al efecto, se anade que fue el propio Estado el que
creo una situacion de riesgo que después no controlo ni desarticulo (supra
parrs. 125 a 128).

Asimismo, el caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia, 1a CIDH establecio que
a los fines de hacer efectiva la obligacion de investigar, no era suficiente tomar los
recaudos propios de la investigacion diligente sino que era necesario valorar el contexto
de violacion de los derechos humanos y desarticular las estructuras de poder que
formaron parte del crimen:

98 Caso Jaramillo y otros vs. Colombia, ob. cit nota 21, p. 30, parr. 90; Caso de la Masacre de Pueblo
Bello, ob. cit. nota 15, pp. 98-99, parr. 123; Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Ob.
cit. nota 45, p. 80, parr. 155.



“(... )No basta el conocimiento de la escena y circunstancias materiales del
crimen, sino que resulta imprescindible analizar el conocimiento de las
estructuras de poder que lo permitieron, disefiaron y ejecutaron intelectual y
materialmente, asi como de las personas o grupos que estaban interesados o se
beneficiarian del crimen (beneficiarios). Esto puede permitir, a su vez, la
generacion de hipotesis y lineas de investigacion, el analisis de documentos
clasificados o reservados, y un andlisis de la escena del crimen, testigos, y
demas elementos probatorios, pero sin confiar totalmente en la eficacia de
mecanismos técnicos como éstos para desarticular la complejidad del crimen,
en tanto los mismos pueden resultar insuficientes. En consecuencia, no se trata
solo del analisis de un crimen de manera aislada, sino inserto en un contexto
que proporcione los elementos necesarios para comprender su estructura de
operacion®.

149. Tal como fue indicado (supra parrs. 116 a 122), la debida diligencia en las
investigaciones implicaba tomar en cuenta los patrones de actuacion de la
compleja estructura de personas que cometio la ejecucion extrajudicial, ya
que esta estructura permanece con posterioridad a la comision del crimen y,
precisamente para procurar su impunidad, opera utilizando amenazas para
causar temor en quienes investigan y en quienes podrian ser testigos o tener un
interés en la busqueda de la verdad, como es el caso de los familiares de las
victimas. El Estado debia haber adoptado las medidas suficientes de proteccion

e investigacion para prevenir ese tipo de intimidaciones y amenazas'™.

En el caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia 1a CIDH dispuso que:

123. La Corte considera que el Senador Cepeda Vargas fue ostensiblemente
desprotegido ante la situacion de riesgo que enfrentaba, por el contexto
general de violencia contra la UP y PCC, por ser dirigente politico y
Senador por esos partidos. En este contexto, agentes estatales se abstuvieron de

brindar la proteccion especial debida al Senador Cepeda'.

En el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México la CIDH establecio6 que:

132. Asimismo, el Tribunal considera que esa obligacion de investigar los
alegados actos de tortura era aun mds relevante si se tiene en cuenta el
contexto que antecedia al presente caso respecto a la obtencion de confesiones
v declaraciones mediante coaccion y los deberes de debida diligencia estricta

que deben operar en zonas de alta presencia militar'™.

99 Caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia, ob. cit. nota 12, p.45, parr.119.
100 IBIDEM, p.73, parr.201.
101 IBIDEM, p.46-47, parr.123.

102 Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vi. México, ob. cit nota 32, p. 54, parr. 132.



#Conclusiones

Del analisis de la jurisprudencia de la CIDH se desprende con claridad que atn no
existe un consenso jurisprudencial respecto de la naturaleza juridica de la nocion de
diligencia debida. Las aproximaciones que efectia la CIDH, no respetan un orden
logico entre los alcances de la definicion y los efectos que verdaderamente se le
adjudican a la constatacion de que el estandar ha sido alcanzado por el Estado o no.

Las consideraciones en torno de la diligencia debida como un mero estindar de
conducta integrado en otra obligacion internacional (prevencion o represion del dafio) o
equiparado con ella, tienen por objeto limitar la fundamentacion de la responsabilidad
internacional de los Estados a la violacion de una obligacion de mero esfuerzo
(obligacion de medios). La interpretacion de la CIDH, es entendible si consideramos
que, en la logica universal de los Estados, méas que sentar bases que justifiquen la
procedencia de la responsabilidad internacional, buscan deslindarse de la misma. No
obstante, la posicion que subyace de la jurisprudencia de la CIDH es profundamente
reprochable. Asimismo esquiva sutilmente un debate profundo en torno al principio de
no dafar, y sus implicancias en relacion al resultado danoso. Al momento de visibilizar
cual es la norma vulnerada en los casos estudiados, la CIDH resuelve la compleja
confusion entre el deber de no dafiar, la obligacién de prevencion y represion, y la
nocion de diligencia debida, de forma extremadamente simplista igualando términos y
debilitando su alcance.

La falta de consenso en la definicion de la nocidén de diligencia debida es
preocupante. Mas atin, si tomamos en consideracion que la CIDH apela a esta nocion en
practicamente la totalidad de sus pronunciamientos sorteando su debate ontolédgico, lo
que facilita que la CIDH se sirva de la ambigiiedad del término para concluir si el
Estado se esforzo en evitar el dafio o no. Al respecto es necesario que la CIDH adopte
un criterio uniforme en su definicion, de forma so6lida y coherente.

Es de observar que, otro punto interesante de destacar es el reconocimiento que
efecttia la CIDH de la existencia de ciertas condiciones o circunstancias para determinar
el grado de diligencia exigido en el caso concreto. Al respecto consideramos dicho
reconocimiento como un verdadero aporte a la sistematizacion y visibilizacion de los
criterios valorados por la CIDH a la hora de resolver un caso. Asimismo creemos que
tanto la determinacion de estas condiciones como la construccion progresiva de
estandares de conducta conforme las particularidades de cada tematica contribuye a
fomentar que la CIDH no sea solo pensada como una instancia de condena al Estado
después de los hechos violatorios a los derechos humanos, sino que sus
pronunciamientos sean valorados por los Estados para trabajar preventivamente
conforme las exigencias de la CIDH y asi evitar ser declarados internacionalmente
responsable.

Por ultimo, es de observar que la profundizacion de la nocién de diligencia
debida a la luz de la hermenéutica de la CIDH abarca un vasto campo a explorar, con el
objeto de contribuir a la delimitacion de conceptos y a la cristalizacion de normas cuyo
coste no puede seguir siendo evadido por la jurisprudencia internacional.
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