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Resumen: El presente trabajo trata sobre el rol que podrfa ocupar el arbitraje
en el sistema de reparaciones desarrollado por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos cuando resuelve casos contenciosos. Para ello, se
expondra lo sucedido en los tGnicos dos casos en los que la Corte entretuvo
la posibilidad de considerar al arbitraje como un mecanismo alternativo de
determinacién de reparaciones: Garrido y Baigorria vs. Argentina y Chaparro
Alvarez y Lapo Iiiguez vs. Ecuador. A partir de un anlisis de estos precedentes,
el autor intentara: a) identificar y caracterizar los diferentes enfoques que
la Corte asumi6 en cada caso con respecto al arbitraje; b) evaluar si ambas
aproximaciones son consistentes con el derecho internacional de los derechos
humanos y los principios generales del arbitraje; y ¢) sefialar cémo y cudndo el
arbitraje puede ser utilizado como un mecanismo alternativo de determinacién
de reparaciones en un caso de violacién de derechos humanos.

Palabras clave: Arbitraje, derechos humanos, reparaciones, Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Sistema Interamericano de Proteccién
de los Derechos Humanos

Abstract: This work addresses the role which arbitration could occupy
within the reparations system developed by the Inter-American Court of
Human Rights when solving contentious disputes. In that sense, the only
two precedents in which the Court entertained the possibility of considering
arbitration as an alternative means for the determination of reparations shall
be described: Garrido and Baigorria vs. Argentina and Chaparro Alvarez and
Lapo Iniguez vs. Ecuador. From the analysis of these two precedents, the author
will try to: a) Identify and characterize the different approaches taken by the
Court in each case; b) evaluate whether these two approaches are consistent
with the relevant international human rights law and the general principles
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of arbitration; and ¢) point out how and when arbitration can be used as
an alternative mechanism to determine the reparations in a case concerning
human rights violations.

Key words: Arbitration, human rights, reparations, Inter-American Court of
Human Rights, Inter-American System of Human Rights
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. INTRODUCCION

Al dia de hoy no parece haber parcela del conocimiento juridico que
escape del efecto irradiante de los derechos humanos. No es para menos,
su importancia ha crecido notoriamente en un tiempo relativamente
corto, han marcado un antes y un después en el derecho internacional
(Shelton, 2013, p. 1) y han tenido un impacto innegable en la regién
latinoamericana (Antkowiak & Gonza, 2017, pp. 4-5). De hecho, si
el sentido de la pregunta que forma parte del titulo de este trabajo se
invirtiera y nos ocupara el reflexionar sobre si los derechos humanos
tienen un lugar en el arbitraje, no costaria identificar las 4reas sensibles
en las que estos tienen especial incidencia'.

1 Enestesentido, puede verse, por ejemplo, el especifico campo del arbitraje internacional de inversiones,
donde las preocupaciones por saber si los tribunales internacionales en disputas inversionista-
Estado pueden valorar cuestiones de derechos humanos ha sido discutida extensivamente en la
doctrina internacional (Reiner & Schreuer, 2009, pp. 82-96; Booth, 2009, pp. 109-115; Simma, 2011,
pp. 573-596) y, solo de forma reciente, en la nacional (Alarcén Loayza, 2020, pp. 167-300). Asimismo,
en el sistema europeo de proteccion de derechos humanos se ha establecido que los derechos a un
debido proceso y al acceso a la justicia, consagrados en el articulo 6.1 del Convenio Europeo para la
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Pero el tema que nos ocupa es mas bien sobre si el arbitraje tiene algin
lugar en el derecho internacional de los derechos humanos (en adelante,
DIDH) vy, en especifico, en el ejercicio determinativo de las reparaciones
que hace la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante,
Corte IDH o la Corte). Por ello, analizaremos los tinicos dos casos en el
Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos (en
adelante, SIDH) en donde el arbitraje se utilizd como una herramienta
de determinacién de reparaciones a las victimas®. Nos referimos a los
casos Garrido 'y Baigorria vs. Argentina (en espectfico, a su sentencia de
reparaciones dictada el afio 1998) y Chaparro Alvarex vs. Ecuador, del
ano 2007.

(EXISTE UN

LUGAR PARA EL
ARBITRAJE DENTRO
DEL SISTEMA DE
REPARACIONES
PRACTICADO

POR LA CORTE
INTERAMERICANA

Como se expondra a detalle mas adelante, a partir de estos dos casos ~PF PERECHOS

se puede identificar dos modelos o aproximaciones bajo las cuales HUMANOS?

la Corte IDH podria considerar al arbitraje como un medio para la |5 THERE A PLACE
determinacién de reparaciones en un caso contencioso sometido a su  FOR ARBITRATION
conocimiento. Mientras que en el caso Garrido y Baigorria la Corte  wWiTHIN THE
adopté una aproximacién «ex parte-consensual», segiin la cual el REPARATIONS
arbitraje es propuesto por las partes y supervisado por ella, en el caso  SYSTEM

Chaparro Alvarez y Lapo Ifiguez se siguié una aproximacion «ex officio-  PRACTICED BY THE
autoritativa», en la que la Corte ordena a las partes a ir a un arbitraje  INTER-AMERICAN
para determinar el monto de las reparaciones. Es este contraste entre las  COURT OF HUMAN
dos decisiones el que nos permitira: a) identificar y describir los poderes ~ RIGHTS?

que tiene la Corte IDH para considerar/ordenar al arbitraje como medio

de determinacién de reparaciones en un caso contencioso; b) definir

qué aproximacion, entre las dos ofrecidas por los casos bajo estudio,

es mas consistente con los principios que informan tanto el derecho

internacional de los derechos humanos (DIDH) como el arbitraje; y ¢)

discutir las posibles condiciones bajo las cuales serfa pertinente que la

Corte utilice el arbitraje como mecanismo alternativo de reparaciones

en el marco de una violacién a derechos humanos.

Bajo esta breve descripcion de los objetivos, el itinerario de nuestro
trabajo seguira el siguiente orden. En la segunda seccién se expondran
las aproximaciones que la Corte tomé con respecto al arbitraje en los
casos Garrido y Baigorria vs. Argentina y Chaparro Alvarez y Lapo Ifiguez
vs. Ecuador. Esto se llevard a cabo, primero, haciendo una breve
descripcién de las controversias, incidencias procesales y el desenlace
del arbitraje en las respectivas etapas de reparaciones. Seguidamente,

Proteccién de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, son susceptibles de violacion cuando
un Estado interviene ilegitimamente en un proceso arbitral (Benedettelli, 2015, pp. 634-639; Stran
Greek Refineries y otro vs. Grecia, 1994, §§ 42-50).

2 La afirmacion no es apresurada. En la sentencia de interpretacién del caso Cesti Hurtado vs. Peru
se pondria a disposicién de la Corte IDH la posibilidad de afirmar el arbitraje como un medio idéneo
para determinar ciertas reparaciones, pero el Alto Tribunal, lejos de analizar a fondo dicha posibilidad,
insistié en un criterio precedentemente formulado en el caso Ivcher Bronstein vs. Peru, segun el
cual las peticiones de la victima debian hacerse ante las «autoridades nacionales competentes»
(2001, § 32d).
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en cada caso, se describird en qué consiste cada enfoque, sefialando sus
ventajas y limitaciones cuando sea conveniente.

En la tercera seccidn, se hara una evaluacion de los enfoques expuestos
en la seccién previa. Para ello, a partir de un estudio de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (en adelante, CADH o Ia
Convencién), la practica de la Corte IDH en materia de reparaciones y
los principios generales del arbitraje, se intentard determinar si la Corte
tiene el poder ya sea para autorizar un arbitraje propuesto por las partes
0, en cambio, para ordenar la realizacién de uno. En esta parte se sugerira
que el modelo ex parte-consensual aventaja al ex officio-autoritativo, el
mismo que, sin embargo, puede ser adaptado para que sea tan viable
como el consensual.

En la cuarta seccién se buscard discutir como el arbitraje, cristalizado
en los enfoques evaluados previamente, podria servir para determinar
reparaciones a las victimas de violaciones a derechos humanos. Aqui
se hard una descripcion general de las reparaciones en la practica de la
Corte IDH para luego especificar qué tipo de dafios y remedios podria
conocer, eventualmente, un tribunal arbitral.

Y finalmente, en la quinta seccién, se intentara ofrecer condiciones de
aplicacién al arbitraje como mecanismo alternativo de determinacién
de reparaciones en un caso de violacién de derechos humanos, asi
como identificar —sin pretensiones de exhaustiva resolucién— ciertas
limitaciones de nuestra propuesta.

[I. EL ARBITRAJE TIENE UN LUGAR EN EL SIDH:
DOS APROXIMACIONES AL ARBITRAJE COMO
MECANISMO DE REPARACION DEVIOLACIONES
A DERECHOS HUMANOS

El arbitraje puede tener un lugar en un sistema de proteccién de derechos

humanos: el de las reparaciones a las victimas. Nuestra propuesta no

pretende, en ese sentido, sugerir una novedad’. De hecho, el arbitraje
ha sido utilizado ya en otros sistemas para reparar a las victimas de
violaciones a derechos humanos. En Marruecos, por ejemplo, se
establecié en 1999 una Comisién Independiente de Arbitraje para
reparar a las victimas de desaparicién forzada durante el régimen del rey

Hassan II (Fakhro, 2017, p. 165)*. Y en Alemania, bajo el programa de

reparaciones para las victimas de esclavitud y trabajo forzado por parte

3 Una referencia al notable trabajo de Sonja Heppner resulta del todo conveniente. En él, Heppner
sugiere que el arbitraje en masa (mass arbitration) podria ser un mecanismo eficiente para reparar a
victimas en Estados transicionales (2015, pp. 103-128).

4 Aunque, de acuerdo con literatura especializada, este sistema no habria sido suficiente para
garantizar una reparacion a todas las victimas (De Greiff, 2006, p. 475).
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del régimen nacional socialista’, se cre6 una Comisién para los Reclamos
Patrimoniales (Property Claims Commission), cuyo reglamento

establecia, en su capitulo VII, la posibilidad de que las organizaciones

asociadas a la fundacién Memoria, Responsabilidad y Futuro puedan

solicitar la designacién de un érbitro para la determinacién de dafios  ¢F*/°TF UN

personales (Property Claims Comission, Supplemental Principles and LUGARPARA EL

Rules of Procedure, citado en De Greiff, 2006, pp. 992-993). QEEI;F;?JE,E\ADAEDNETRO

Pero a nosotros nos interesa abordar una cuestion més especifica: REPARACIONES
discutir si el arbitraje puede tener un lugar en el sistema de reparaciones PRACTICADO
practicado por la Corte IDH. La existencia de dos casos contenciosos ~POR LA CORTE
en donde se entretuvo la posibilidad de utilizar el arbitraje como [NTERAMERICANA
mecanismo alternativo de determinacién de reparaciones a las victimas ~PF DERECHOS
nos permite afirmar de manera empirica lo siguiente: sf existe un lugar ~HYMANOS?

para el arbitraje en el SIDH vy es el de las reparaciones. En esa linea, no |5 THERE A PLACE
se propone aqui que el arbitraje sea establecido como una alternativa  FOR ARBITRATION
a la jurisdiccion de la Corte IDH para resolver disputas sobre derechos — wiTHIN THE
humanos. Por el contrario, estamos lejos de afirmar la arbitrabilidad REPARATIONS
objetiva® de los derechos humanos por tribunales arbitrales debido a su  SYSTEM

fundamental importancia para el orden ptblico internacional (Fouchard =~ PRACTICED BY THE

et al., Gaillard & Goldman, 1999, p. 339). INTER-AMERICAN

‘ ’ L COURT OF HUMAN
Bajo esa premisa, a continuacién expondremos los dos modelos que 51757

la Corte IDH tomé con respecto al arbitraje en los casos Garrido vy
Baigorria vs. Argentina y Chaparro Alvarez y Lapo Iiguez vs. Ecuador.
Una descripcion de los hechos e incidencias procesales relevantes sera
necesaria para luego delinear, en cada caso, las aproximaciones tomadas

por la Corte IDH.

El caso a comentar es uno en donde el Estado de Argentina reconocié
los hechos presentados por la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante, CIDH) en relacion a la desaparicion forzada de
Raiil Baigorria y Adolfo Garrido, quienes el 28 de abril de 1990 fueron
detenidos por efectivos de la policta de Mendoza, iniciandose asi una
historia de denegacién de acceso a la justicia que cesé en setiembre de
1995, cuando Argentina reconocié su responsabilidad internacional y
se inicio la etapa de reparaciones a las victimas (Garrido y Baigorria vs.

Argentina, 1996, § 27).

5 Ver, en ese sentido, la Ley Federal sobre la Creacién de la Fundacion Memoria, Responsabilidad
y Futuro (Federal Law Gazette, 2000, |, 1263). Al respecto, véase: https://www.stiftung-evz.de/eng/
the-foundation/law.html

6 El concepto de arbitrabilidad objetiva hace referencia al conjunto de materias que son susceptibles de
ser resueltas por la via del arbitraje. Para un desarrollo autorizado, véase Born (2014, pp. 943-1045).
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En ese marco, el Estado argentino solicité a la Corte IDH que se le
otorgara un plazo de seis meses para llegar a un acuerdo con las victimas
en relacién con las reparaciones (1996, § 28). En la parte resolutiva de su
sentencia de fondo, la Corte otorgé finalmente dicho plazo a Argentina
—afirmando su competencia para hacerlo— y se reservé la facultad
de revisar dicho acuerdo y aprobarlo, de modo que, si no se llegaba a
un entendimiento, se iniciarfa un procedimiento de reparaciones de
conformidad con la practica del SIDH (1996, punto resolutivo 4).

Después de ello, las partes iniciaron un periodo de negociacion en el
que, el 31 de mayo de 1996, la provincia de Mendoza y la representacién
de las victimas celebraron un «acuerdo sobre reparaciones» que incluia
un remedio arbitral segin el cual se conformarfa un tribunal arbitral
para determinar el monto de las indemnizaciones (Garrido y Baigorria

vs. Argentina, 1998, § 18).

El tribunal arbitral dict6 su laudo el 25 de junio de 1996, pero, el 2 de
julio de ese afio, dicha decisién fue impugnada por la representacion de
las victimas por considerarla arbitraria. Es en este contexto que la Corte
IDH tuvo que determinar si el laudo arbitral —y otros documentos
resultantes del «acuerdo de reparacién»— satisfacfan la concesién
hecha al Estado (Garrido y Baigorria vs. Argentina, 1998, § 23). De ese
modo, aunque la CIDH (1997) no cuestioné la decisién arbitral, la
Corte IDH consideré que el laudo no podia considerarse como parte del
acuerdo sobre las reparaciones con base en dos argumentos.

Primero, la Corte indic6é que el acuerdo sobre reparaciones debia ser
celebrado entre las «partes» en controversia. En ese sentido, dado que
durante el procedimiento el Estado reconocié que Argentina era la parte
en el proceso y no la provincia de Mendoza, la Corte IDH concluyé
que el convenio arbitral no era uno concluido entre Argentina y la
representacion de las victimas.

El elemento clave en el razonamiento de la Corte fue la teorfa del estoppel.
Antes de reconocer su responsabilidad internacional, Argentina intent6
evadir los cargos en su contra bajo el argumento de que, debido a su
constitucion federal, era la provincia de Mendoza quien debfa responder.
La Corte entendié que, al reconocer su responsabilidad, el Estado
argentino debia firmar por si mismo el acuerdo de reparaciones, pues
hacerlo a través de la provincia de Mendoza serfa un intento de evadir
su deber de reparar a las victimas bajo un argumento que anteriormente
habia dejado de sostener y, por tanto, una violacion a la regla del estoppel
(Garrido y Baigorria vs. Argentina, 1998, § 46).

En segundo lugar, y con base en lo establecido en el convenio arbitral,
una parte podia apelar el laudo en caso de considerarlo arbitrario.
La Corte tomd esa disposicién en el sentido de que el laudo arbitral solo
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serfa vinculante a menos que una de las partes lo considerase arbitrario.

En esalinea, dado que la representacion de las victimas impugnd el laudo,

se entendié que no habfa razén para considerarlo como vinculante y, por
consiguiente, no habfa base para afirmar la existencia de un acuerdo

sobre reparaciones con respecto al monto de las indemnizaciones ¢FX/°TEUN

(Garrido y Baigorria vs. Argentina, 1998, § 24). LUGARPARA EL
ARBITRAJE DENTRO

Es sobre la base de estos argumentos que la Corte IDH no reconocié  DEL SISTEMA DE
el laudo arbitral emitido el 25 de junio de 1996, cerrando la posibilidad =~ REPARACIONES
de que el arbitraje en este caso haya servido finalmente como un medio  PRACTICADO

para determinar el monto de las reparaciones. POR LA CORTE
INTERAMERICANA
Como puede observarse, més alld de que la Corte IDH finalmente no g perecHOS

haya reconocido el laudo arbitral dictado en el marco de la etapa de  HymaNOS?
reparaciones de este caso, se pueden desprender dos ideas provisionales.

Primero, existe la posibilidad de que las partes lleguen a un acuerdo y 15 THERE A PLACE

. . e FOR ARBITRATION
propongan a la Corte su autorizacién para llevar a cabo un arbitraje y WITHINTHE
determinar el monto de las reparaciones a pagar. Y, segundo, la Corte REPARATIONS
tendria poder para evaluar, por lo menos, si el arbitraje fue llevado SYSTEM

conforme al «acuerdo» de las partes. PRACTICED BY THE

De ello se sigue que la Corte IDH tomé lo que llamamos aqui una NTER-AMERICAN
aproximacién ex parte-consensual con respecto a considerar al arbitraje  COURT OF HUMAN
como medio de determinacién de reparaciones. La aproximacién [CHTS?

serfa, primero, ex parte porque la iniciativa de arbitrar el monto de las

reparaciones no nace de la Corte, sino de las partes procesales. Y, en

segundo lugar, hablarfamos de una aproximacién «consensual» porque

el arbitraje no tendrfa su origen en la iniciativa de solo una de las partes

involucradas en la controversia, sino de ambas.

No obstante, conviene aqui aclarar que, aunque la aproximacién tomada
por la Corte es ex parte-consensual, esta retendria el poder de supervisar
y revisar el arbitraje seguido por las partes.

Este caso también involucra un reconocimiento —aunque parcial— de
responsabilidad internacional del Estado. Aqui, Ecuador fue encontrado
responsable internacionalmente por la violacion de los derechos a la
libertad personal, las garantfas judiciales, la integridad personal y la
propiedad privada de Juan Carlos Chaparro Alvarez y Freddy Hernén
Lapo Iniguez.

Las victimas en este caso eran, respectivamente, el duefio y el gerente
general de Plumavit, una empresa dedicada a la fabricacién de hieleras.
El 14 de noviembre de 1997, como parte un operativo antinarcoticos
llevado a cabo en el Aeropuerto Simén Bolivar de Guayaquil, la policia
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incauté un cargamento de hieleras con clorhidrato de cocafna y herofna.
Dado que las hieleras se asemejaban a las producidas por la empresa
Plumavit, la jueza décimosegunda de lo Penal del Guayas ordené la
detencién del sefior Chaparro y el allanamiento de la fabrica con el fin
de que se realice una investigacién criminal. Durante el allanamiento
se detuvo ilegalmente a las dos victimas y se intervino la fabrica. A pesar
de que no se llegd a encontrar evidencia que vincule a los dos hombres
con alguna organizacién criminal o el delito de narcotrafico, las victimas
permanecieron mas un afio bajo un régimen de prisién provisional y la
fabrica no fue restituida a su duefio sino hasta casi cinco afios después
de haber sido incautada (Chaparro Alvarez y Lapo Ifiguez vs. Ecuador,
2007, §§ 2-3).

Al momento de determinar las reparaciones con respecto a los
perjuicios econdmicos derivados de la aprehension de los bienes del
sefior Chaparro, la Corte IDH encontré que el Ecuador debia reparatle
la devaluacién de su empresa. Sin embargo, la Corte reconocié no ser
capaz de determinar el monto exacto que debia ser pagado por el Estado,
pues no contaba con pruebas suficientes ni datos exactos para hacer
una valoracién precisa del perjuicio econémico. Ante esta situacion, la
Corte expres6 que:

Por lo anterior y dada la complejidad que supone la determinacién de
valores mercantiles de una empresa, los cuales pueden incluir, inter alia,
el patrimonio, situacién financiera, inversiones de capital, bienes y sus
valores, movilizado y circulante, flujos operacionales, expectativas
de mercado y demis, esta Corte considera que deber4 ser un tribunal de
arbitraje el que determine el porcentaje de pérdidas que sufrié el sefior
Chaparro como consecuencia de la aprehensién y depésito de la fabrica
Plumavit por parte del Estado (Chaparro Alvarez y Lapo Iiiguez vs.
Ecuador, 2007, § 232).

En consecuencia, en la parte dispositiva de la sentencia, el tribunal
interamericano ordené al Estado y al sefior Juan Carlos Chaparro
Alvarez someterse a un proceso arbitral para la determinacién del dano
material sufrido por la victima (Chaparro Alarez y Lapo Iniguez vs.
Ecuador, 2007, punto resolutivo 13).

El Estado, lejos de cumplir de inmediato la orden de la Corte, intenté
una solucién negociada con la victima. Pero dichos intentos fueron
infructuosos, por lo que en 2010 se le anunci6 a la Corte la intencién
de llevar a cabo el arbitraje ordenado en la sentencia (Chaparro Alvare
y Lapo Tiiguex vs. Ecuador, 2010, § 31). El proceso arbitral se inicid,
entonces, en mayo de 2010. Aunque cada parte designé a un érbitro,
estas no llegaron a ponerse de acuerdo con respecto al tercer arbitro vy,
posteriormente, la persona designada por los arbitros elegidos por cada
parte decling su aceptacién del cargo (Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguex
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vs. Ecuador, 2011, § 22). En esa medida, fue la Corte, en una resolucién
de supervision de cumplimiento, quien designé a la tercer arbitro, la
sede del arbitraje, la legislacion aplicable al procedimiento y el plazo
méximo en que el Estado debfa entregar la cantidad decidida por el

tribunal arbitral (§§ 22-23). i lEjg 2LEPl/il:A .

El arbitraje se llevé a cabo y el tribunal arbitral dict6 su laudo el 12 de  ARBITRAJE DENTRO
noviembre de 2012. En él, ordené al Estado ecuatoriano pagar lasumade ~ DEL SISTEMA DE
USD 1 935 370 mas los intereses devengados hasta la fecha efectiva REPARACIONES

de pago. Aunque el Estado pagd la suma de USD 1 935 370, objet6é que  PRACTICADO
debiera pagar los intereses devengados desde el 6 de noviembre hastala  POR LA CORTE
fecha efectiva de pago porque se encontraba dentro del plazo de un afio ~ NTERAMERICANA
que la Corte otorgd para pagar lo dictado en el laudo (Chaparro Alvarez P DERECHOS

y Lapo Ifiiguez vs. Ecuador, 2015, § 26). Pero, en una nueva resolucién ~ "YUMANOS?

de supervisién de cumplimiento, la Corte encontré que la decision del |5 THERE A PLACE
tribunal arbitral de ordenar el pago de intereses no era inconsistente FOR ARBITRATION
con la sentencia inicial (§ 52). Finalmente, Ecuador cumplié con wiTHIN THE

pagar los intereses y la Corte considerd reparado el dafo sufrido por el REPARATIONS
sefior Chaparro Alvarez (Chaparro Alvarez y Lapo Iniguez vs. Ecuador, SYSTEM

2016, § 6). PRACTICED BY THE

| e fo INTERAMERICAN
Como puede observarse, la aproximacién de la Corte en este caso fue 57 oF HUMAN

distinta a la tomada en el caso Garrido y Baigorria. Aqui, la Corte se 5175
aproximd al arbitraje ex officio y autoritativamente. Ex officio porque, a
diferencia de lo sucedido en el caso Garrido y Baigorria, la decision de

utilizar la institucién arbitral como un medio para la determinacién de las
reparaciones nacio entera y exclusivamente de la Corte IDH y no de las

partes procesales. Asimismo, la aproximacion fue autoritativa porque

la decisién tomo la forma de una orden a ambas partes. Asi, tanto el

Estado como el sefior Chaparro fueron obligados por la Corte IDH a

someter a arbitraje el monto de la indemnizacién por dafio material.

A la luz de este precedente, la Corte IDH tendria el poder de ordenar
tanto al Estado como a una victima llevar a cabo un arbitraje cuando,
por la complejidad del asunto, el tribunal interamericano no pueda
decidir por sf mismo el monto de una reparacién. Aunque esto puede
resultar bastante eficiente —como finalmente lo fue en el caso bajo
comentario—, algunas consideraciones se haran en la siguiente seccién
con respecto a una decisién de tal naturaleza.

I11.¢EXISTEUNA APROXIMACION MAS CORRECTA?
UN ANALISIS DESDE EL DIDH Y LA TEORIA
GENERAL DEL ARBITRAJE

En este apartado se ofrecera un andlisis juridico de las dos aproximaciones

tomadas por la Corte IDH en los casos Garrido y Baigorria vs. Argentina
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y Chaparro Alvarez y Lapo Iniguez vs. Ecuador, analizando su correccién
desde el DIDH vy su conformidad con los principios generalmente
aceptados del arbitraje. Como resultado de este analisis, y vistas las
ventajas y desventajas de cada aproximacion, se evaluari en qué medida
cada una serfa viable.

Como vimos en la seccién 11, esta aproximacion consiste en la iniciativa
comtn de ambas partes, Estado y victima, de someter —autorizados
por la Corte IDH, que retiene facultades de supervision y revision— la
determinacion de las reparaciones a un arbitraje.

Desde el DIDH relevante, la posibilidad de que las partes lleguen a una
solucién acordada en materia de reparaciones es posible. En el marco
de un procedimiento contencioso ante la Corte IDH, su reglamento
sefala que:

Si la Corte fuere informada de que las victimas o sus representantes y
el Estado demandado y, en su caso, el Estado demandante, han llegado
a un acuerdo respecto al cumplimiento de la sentencia sobre el fondo,
verificara que el acuerdo sea conforme con la Convencién y dispondra

lo conducente (2009, art. 67(2)).

Asimismo, parece un estadndar aceptado y desarrollado que la Corte
tiene el poder de hacer determinaciones con cierta discrecionalidad
e, incluso, en equidad (Pasqualucci, 2009, p. 257; Garcia Ramirez,
2005, p. 47). En particular, Garcfa Ramirez ha referido que muchas
veces es conveniente que se deje a las partes la determinacion de las
reparaciones (2005, p. 47), aunque hayan sido pocas las veces en las
que esto ha ocurrido (Durand y Ugarte vs. Perii, 2001, § 19; Huilca Tecse
vs. Pertt, 2005, § 92; Masacre de la Rochela vs. Colombia, 2008, § 240).
Ciertamente, es claro que esta determinacion estara sujeta siempre a la
homologacién de la Corte, que harfa un examen de conformidad con
respecto a si el acuerdo cumple con las exigencias convencionales en
materia de derechos humanos.

De ello se sigue que la aproximacién ex parte-consensual es consistente
con el DIDH relevante, pues tanto el reglamento de la Corte IDH como
la préactica jurisprudencial interamericana permiten que las partes, a
iniciativa propia, puedan llegar a acuerdos sobre las reparaciones de una
violacién de derechos humanos. El arbitraje, bajo el precedente del caso
Garrido y Baigorria, formaria parte del universo de acuerdos posibles a
los que pueden llegar las partes.

Por otro lado, esta aproximacién parece estar también conforme con
los principios generalmente aceptados del arbitraje. Quiza el punto
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de conformidad ma4s relevante recaiga sobre el rol del consentimiento
como evento constitutivo o piedra angular del arbitraje (Blackaby et al.,
Partasides, Redfern & Hunter, 2015, p. 1; Steingruber, 2012, p. 27,
Carbonneau, 2003, p. 1189). En esa linea, el consenso se encuentra

efectivamente presente en dicho enfoque. CEXISTE UN

LUGAR PARA EL
Sobre este aspecto debe recordarse que, bajo ese modelo, la Corte ARBITRAJE DENTRO
IDH no quedarfa excluida de la revisién y control del proceso arbitral =~ DEL SISTEMA DE
ventilado en la etapa de reparaciones. Aunque bajo la teorfa general ~REPARACIONES
del arbitraje un laudo arbitral no puede ser revisado en el fondo, al ser  PRACTICADO
la Corte el 6rgano que autoriza y reserva su derecho de controlar la  POR LA CORTE
conformidad del acuerdo de las partes con la Convencién, los legitimos ~ INTERAMERICANA

intereses en preservar la justicia del proceso interamericano no se verfan P DERECHOS
afectados. HUMANOS?

Esto tltimo no fue evidenciado en el caso Garrido y Baigorria, donde 15 THERE A PLACE

21s A . FOR ARBITRATION
la Corte —antes que un anlisis del fondo de la decisién del tribunal WITHINTHE
arbitral— no reconoci6 el laudo al considerar, por un lado, que REPARATIONS
el acuerdo de reparaciones no era vilido y, por otro, que la decisién SYSTEM

arbitral no era vinculante al permitir la legislacién argentina la apelacion

-ul 1a : : PRACTICED BY THE
de los laudos (Cédigo Procesal Civil y Comercial Argentino, 1967, |\ rp aviericAN
art. 758). Sin embargo, creemos que si se hubiera llevado a cabo un 57 or HUMAN
arbitraje conforme a un convenio arbitral valido y su resultado hubiese ¢ i7<-
sido definitivo, la Corte habrfa podido evaluar la conformidad de
dicha decisién con las normas relevantes de DIDH, tal y como hizo en
Chaparro Alvarez y Lapo Ifiguez vs. Ecuador.

Quizé algunas limitaciones de esta aproximacién sean su debilidad y
su restringido d4mbito de aplicacién practica. Por un lado, este enfoque
puede resultar «débil» debido a que serfa solamente efectivo en la
medida en que las partes procesales cooperen para llevar a cabo un
arbitraje, pues en el momento en que la Corte considere que no se ha
podido reparar a la victima en un proceso arbitral, el procedimiento
regular de determinacién de reparaciones se abriria y corresponderia a
la Corte determinarlas. Por otro lado, este enfoque tendria un dmbito
de aplicacion practica restringido a aquellos casos en los que el Estado
reconoce su responsabilidad internacional. Esto porque —considerando
que la practica vigente de la Corte IDH es la de analizar conjuntamente la
responsabilidad internacional y las reparaciones en una sola sentencia™—
un acuerdo de las partes sobre la determinacion de las reparaciones
serfa posible en tanto: a) el Estado reconozca su responsabilidad
internacional en el proceso ante la Corte IDH, o b) la Corte decida —de

7 Esta préactica, en opinion de Monterisi (2009, p. 388), se habria implementado con las modificatorias
del afio 2000 al reglamento de la Corte IDH, donde el Alto Tribunal empezé a concentrar en una sola
sentencia su decisién sobre excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas.
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manera muy excepcional, a decir verdad®*— evaluar de forma separada
la responsabilidad internacional del Estado demandado vy el alcance de
las reparaciones.

Como ya se habfa expuesto, bajo esta aproximacién la Corte IDH ordena
a las partes la configuracion de un arbitraje para la determinacion de las
reparaciones. Como sea que esta aproximacién haya dado resultados,
conviene analizarla a la luz del DIDH relevante y los principios arbitrales
generalmente reconocidos

La primera pregunta que surge de este modelo es si la Corte, ademas
de ordenar la realizacién de conductas al Estado en sus sentencias,
puede ordenar también a las victimas la realizacién de alguna conducta.
Las victimas en el SIDH tienen locus standi; es decir, pueden comparecer
a nombre propio en procedimientos contenciosos y participar, dadas las
condiciones procesales, en un proceso ante la Corte IDH (Cancado
Trindade, 1998, p. 16; Rodriguez Rescia & Seitles, 2000, p. 630). No es
discutido, en ese sentido, que la Corte tiene jurisdiccion para tutelar los
derechos de las victimas; sin embargo, no es claro que pueda ordenar a
las personas hacer o no hacer algo.

De hecho, la redaccién de los articulos relevantes de la Convencién
parece sugerir que la Corte, al momento de decidir la violacién de
derechos humanos reconocidos en el Pacto de San José, solamente
ordena la realizacién de conductas a los Estados que aceptan su
competencia contenciosa.

Asi, el articulo 62(3) de la CADH podria entenderse en el sentido de

que solo las conductas de los estados son materia de adjudicacion:

La Corte tiene competencia para conocer de cualquier caso relativo a la
interpretacién y aplicacién de las disposiciones de esta Convencién que
le sea sometido, siempre que los Estados Partes en el caso hayan reconocido
o reconozcan dicha competencia, ora por declaracién especial, como se
indica en los incisos anteriores, ora por convencién especial (1969)°.

Por su parte, bien podria alguien entender que cuando el articulo 63
de la CADH regula las reparaciones, lo hace bajo la idea de que estas
son consecuencia de una conducta —ciertamente ilegal— del Estado,
de modo que toda orden de reparacién tendrd como destinatario al
Estado agresor.

8 Una excepcion a la practica de decidir fondo y reparaciones en una sola sentencia puede apreciarse en
QI caso Salvador Chiriboga vs. Ecuador, donde el fondo se decidié en 2008 y las reparaciones en 2011.
9 Enfasis agregado.
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En ese sentido, los casos Chaparro Alvarez y Lapo Iiiguez vs. Ecuador
y Gomes Lund vy otros vs. Brasil son los Gnicos dos en donde la Corte
IDH realiz6, en la parte dispositiva de sus sentencias, una orden directa
a sujetos no estatales (Chaparro Alvarez y Lapo Iiguez vs. Ecuador,
2007, punto resolutivo 14; Gomes Lund y otros vs. Brasil, 2010, punto
resolutivo 20). Y aunque esto puede considerarse evidencia de cierta
préctica de la Corte, lo cierto es que serfa falaz derivar un poder juridico
atribuible a ella para ordenar la conducta de sujetos no estatales a partir
de la constatacién de dos precedentes sin més justificacién normativa.
Después de todo, como sugiere una regla légica basica'®, de una premisa POR LA CORTE
factica («la Corte ha dispuesto 6rdenes a personas no estatales en dos | -p0vcricana
casos») no puede derivarse directamente una conclusion normativa (da o 5cpecos
Corte tiene el poder juridico ordenar la realizacién de una conductaa ;1 an057
personas no estatales»). Quiza este sea el mayor problema juridico de
la aproximacién ex officio-autoritativa, pues no hay evidencia de alguna

(EXISTE UN

LUGAR PARA EL
ARBITRAJE DENTRO
DEL SISTEMA DE
REPARACIONES
PRACTICADO

ISTHERE A PLACE

norma de derecho que disponga que la sola préctica procesal de la Corte "0 ARBITRATION
IDH constituye para ella una fuente de poderes juridicos. WITHINTHE
REPARATIONS

Por otro lado, y a diferencia de lo que sucede con la aproximacién ex SYSTEM
parte-consensual, el enfoque ex officio-autoritativo no es consistente PRACTICED BY THE
con el principio consensual del arbitraje. Con relacién a esto, resulta  INTER-AMERICAN
llamativo evidenciar que la propia Corte IDH reconocid, en una COURT OF HUMAN
resolucion de supervisién de cumplimiento de la sentencia en el caso  RIGHTS?
Chaparro Alvarez y Lapo Iniguez vs. Ecuador, que: «Este Tribunal resalta

que el arbitraje constituye un mecanismo de solucién de conflictos, alternativo

al proceso judicial, por medio del cual las partes voluntariamente acuerdan que

uno o mas arbitros resuelvan, de manera vinculante, la controversia existente

entre éstas» (2014, § 44)'.

Bajo lo expuesto, la orden ex officio y autoritativa de ordenar el arbitraje
no solo no se deriva con claridad de alguna norma de DIDH relevante,
sino que tampoco es consistente con los principios generales del arbitraje
que incluso la propia Corte IDH ha reconocido.

Pero, més alla de lo que acabamos de decir, resulta paradéjico que en el
caso Chaparro Alvarez y Lapo Iiiguez, el arbitraje finalmente se llevé a
cabo y sirvi6 para determinar el monto de una reparacién que suponia,
a criterio de la Corte IDH, una tarea compleja. A laluz de este hecho, uno
podria decir que este enfoque no presenta las limitaciones que notamos
previamente en nuestro abordaje del modelo ex parte-consensual.
Un arbitraje propuesto por la Corte serfa, en efecto, uno «fuerte» al ser
supervisado e —como sucedié en Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez vs.

10 Aqui se hace alusién a la denominada ley de Hume, en honor al filésofo escocés que acusé la
irracionalidad en derivar juicios morales a través de afirmaciones de hecho. Para un andlisis
autorizado, véase Maclntyre (1959).

11 Enfasis agregado.
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Ecuador— impulsado por la propia Corte IDH. Y, por otro lado, este
enfoque serfa posible independientemente de si el Estado reconoce o
no su responsabilidad internacional durante el proceso contencioso.
De considerarlo necesario, la Corte IDH podria solamente resolver el
fondo y ordenar a las partes sostener un arbitraje para determinar las
reparaciones.

Pero esta aproximacién no estd libre de desventajas. No deberfa
perderse de vista que este modelo podria implicar la deslegitimacién de
la Corte en el caso de que una o ambas partes no estén conformes con
diferir la discusién sobre reparaciones a un tribunal arbitral. Este fue el
caso de Ecuador, que cuestion6 fuertemente que la Corte «imponga»
el mecanismo arbitral a las partes (Chaparro Alvarez y Lapo Iiguez vs.
Ecuador, 2008, § 1). Y, aunque la victima nunca objet6 la decisién de la
Corte, serfa cuando menos llamativo imaginar qué hubiese sucedido si el
sefior Chaparro Alvarez no hubiese estado conforme con la decisién de
discutir el monto de la reparacién debida ante un tribunal arbitral. Uno
podria —con alto grado de razén— protestar que al invocar el SIDH,
tenia la legitima expectativa de que su érgano jurisdiccional le darfa una
tutela «completa y directa».

Bajo el andlisis de las aproximaciones tomadas por la Corte IDH con
respecto al arbitraje como mecanismo de determinacién de reparaciones,
uno podria afirmar que la aproximacién ex parte-consensual aventaja a
la (ciertamente mas efectiva) ex officio-autoritativa.

Sin embargo, no creemos que la segunda aproximacion tenga que ser,
por las razones expuestas arriba, desechada por completo. Més bien,
consideramos que es posible intentar conciliarla con el DIDH relevante
y el principio consensual que rige el arbitraje. Una via de solucién
implicarfa modificar —o, por lo menos, matizar— el elemento
autoritativo del enfoque. Es decir, la Corte podria ex officio «proponer»
la realizacién de un arbitraje a las partes, recayendo en ellas la decisién
de instaurar un proceso arbitral o no. En ausencia de acuerdo, la
Corte deberfa determinar el monto de la reparacién conforme a las reglas
derivadas de la CADH vy su jurisprudencia constante. Un enfoque de
este tipo —aunque no referido al arbitraje, sino simplemente al monto
de una indemnizacién por expropiacion— fue realizado en el caso

Salvador Chiriboga vs. Ecuador, donde la Corte decidié que:

4. La determinacién del monto y el pago de la indemnizacion justa por
la expropiacién de los bienes, asi como cualquier otra medida tendiente
a reparar las violaciones declaradas en la presente Sentencia, se hagan
de comtn acuerdo entre el Estado y los representantes, dentro de un
plazo de seis meses contado a partir de la notificacién de esta Sentencia
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5. [La Corte] Se reserva la facultad de verificar si dicho acuerdo es
conforme con la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
y disponer lo conducente. En caso de no llegar al acuerdo, la Corte
determinar4 las reparaciones correspondientes y gastos y costas, para lo
cual continuar con el procedimiento respectivo, de conformidad con
el parrafo 134 de la presente Sentencia (2008, puntos resolutivos 4-5).

(EXISTE UN

LUGAR PARA EL
ARBITRAJE DENTRO
Creemos, entonces, que una aproximacion «ex officio-propositiva» podria ~ DEL SISTEMA DE
constituir un acercamiento que supere al originalmente tomado por la  REPARACIONES
Corte en Chaparro Alvarez y Lapo Ifiguez vs. Ecuador y que, afiadidaala  PRACTICADO

ex parte-consensual, se presente como una alternativa més a la utilizacion ~ POR LA CORTE

del arbitraje en el marco de las reparaciones dentro del SIDH. INTERAMERICANA
DE DERECHOS

Por supuesto, la diversidad de aproximaciones viables y posibles sugiere  HUMANOS?
por lo menos reflexionar sobre «cémo y cuando» el arbitraje puede ser
un mecanismo alternativo para la determinacién de reparaciones a
violaciones de derechos humanos. Ello es objeto de las secciones IV y V.

ISTHERE A PLACE
FOR ARBITRATION
WITHIN THE
REPARATIONS
SYSTEM
PRACTICED BY THE
INTER-AMERICAN
COURT OF HUMAN
RIGHTS?

IV. SOBRE COMO EL ARBITRAJE PODRIA ENCAJAR
ENELSISTEMADEREPARACIONES PRACTICADO
POR LA CORTE IDH

En este apartado intentaremos expresar «cdmo», en general, el arbitraje

puede ser ubicado como un mecanismo alternativo de determinacién

de reparaciones en la practica de la Corte IDH. Por ello, se considera
oportuno primero realizar un examen general del sistema de reparaciones
dispuesto por la CADH vy luego implementado y desarrollado por la

Corte en su amplia jurisprudencia. Para fines de este trabajo, se ensayaré

un esquema conceptual que nos permita luego ubicar adecuadamente

al arbitraje dentro del complejo y amplio tépico de las reparaciones en

el SIDH.

En este apartado se presentard un desarrollo conceptual —ciertamente
original— de: a) los «tipos» 0 «niveles» de reparacién que se desprenden
tanto de la CADH como de la jurisprudencia de la Corte IDH, y b) los
«modos» de ejercicio determinativo de la Corte a la hora de ordenar
reparaciones. Vale la pena aclarar, sin embargo, que no se pretende
que nuestra propuesta conceptual sea reconocida como tedricamente
superior a la que entiende la Corte IDH en su jurisprudencia —que es
considerada como una de las méas innovadoras y exitosas en el derecho
internacional (Goldman, 2009, p. 857; Sandoval, 2013, p. 438)—
Antes bien, la confianza en este marco conceptual se debe a que creemos
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que es el que mejor nos permite abordar el tema que nos ocupa en el
restringido marco de nuestra investigacién. Dicho ello, continuemos.

La base convencional sobre la que la Corte IDH procede en materia
de reparaciones es el articulo 63(1) de la CADH, el cual refiere
textualmente que:

Cuando decida que hubo violacién de un derecho o libertad protegidos
en esta Convencién, la Corte dispondri que se garantice al lesionado en
el goce de su derecho o libertad conculcados. Dispondra asimismo, si
ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias de la medida o
situacién que ha configurado la vulneracién de esos derechos y el pago
de una justa indemnizacién a la parte lesionada (1969).

De una primera lectura es claro que esta disposicién recoge la
norma de derecho consuetudinario que exige satisfacer el deber de
reparar cualquier dafio (Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, 1989, § 25;
Trabajadores cesados de Petroperii vs. Perii, 2017, § 194). La fraseologia
del articulo 63(1) es sencilla y clara al referir que la labor de la Corte
IDH al encontrar violaciones a derechos humanos es «disponer» que
el Estado, en un primer orden, «garantice» al lesionado el goce de su
derecho o libertad; o, en su defecto, «repare» las consecuencias de aquel
dafio conforme a una indemnizacion justa.

Sobre esta base, la Corte tiende a interpretar un concepto amplio de
reparacion, el cual incluye: a) la restitucion ad integrum, y b) las medidas
que componen la nocién —ciertamente mas restringida— de reparacion
integral, compuestas por las indemnizaciones pecuniarias, las medidas de
rehabilitacién, satisfaccion y garantfas de no repeticion (Loayza Tamayo
vs. Perit, 1998, § 85; Bolafos Enriquez & Biel Portero, 2019, p. 425).

No obstante, por nuestro lado, nos tomamos la licencia académica de
entender que del articulo 63 (1) de la CADH y, en general, de la dindmica
de las reparaciones en el SIDH, se pueden desprender tres «tipos» o
«niveles» de reparacién en sentido amplio: la restitucién ad integrum, la
reparacion en sentido estricto y la garantia ulterior abstracta'?.

En primer lugar, identificamos a la restitucion ad integrum, que serfa
—a nuestro modo de ver las cosas— el primer remedio posible ante
una violacién de derechos humanos y conceptualmente diversa a la
«reparacion en sentido estricto» y la «garantia ulterior abstracta»,

12 Sin perjuicio de resefar aqui que existen otras clasificaciones. Por ejemplo, Rodriguez Rescia (1998,
p. 679) identifica: a) restituciéon en especie, b) indemnizacion, c) seguridades y d) garantias de no
repeticion. Garcia Ramirez (2003, p. 129), a su vez, distingue: a) garantia actual y futura, b) devolucion,
c) reposicién, d) sustitucion, e) indemnizacion, f) satisfaccion, g) anulacién y h) prevencion. Shelton
(2013, caps. 10-12), por su parte, sefiala: a) restitucion, b) compensacion y c) remedios no monetarios
(incluyendo medidas de satisfaccion, rehabilitaciéon y garantias de no repeticion). Y, finalmente, para
Cavallaro et al. (2019, p. 805), las reparaciones, bajo el derecho internacional serian: a) restitucion, b)
compensacion, c) rehabilitacién, d) satisfaccion y e) garantias de no repeticion.
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pues no es mas que la orden del érgano jurisdiccional de restituir una
situacion juridica a como era antes de la violacion (Shelton, 2015,
p. 298). Esto puede consistir en un no hacer, como el cese de las acciones
violatorias, o en un hacer, como podrian ser aquellas acciones positivas
de restablecimiento de derechos como, por ejemplo, la restitucién de
la posesion de la propiedad (Yakye Axa vs. Paraguay, 2005, punto
resolutivo 6), la restitucién de derechos laborales (De la Crug Floves
vs. Perit, 2004, § 169) o la restitucién de cobros tributarios indebidos
(Salvador Chiriboga vs. Ecuador, 2011, punto resolutivo 7).

(EXISTE UN

LUGAR PARA EL
ARBITRAJE DENTRO
DEL SISTEMA DE
REPARACIONES
PRACTICADO

En segundo lugar, identificamos lo que llamamos aqui «reparacién en  POR LA CORTE
sentido estricto», la cual se compone de todas las medidas dirigidas a ~ NTERAMERICANA
reparar los dafios sufridos por las victimas en el caso concreto y que PFDERECHOS

no pueden ser remediados por una restitucién. Aqui se encuentran los  HYMANOS?
remedios pecuniarios y los no pecuniarios de caracter relativo. IS THERE A PLACE
. . . . . FOR ARBITRATION
Los remedios pecuniarios consisten en obligaciones de dar una suma de WITHINTHE
dinero para compensar dafios materiales o inmateriales que, a menudo,
. ., REPARATIONS
se equiparan al concepto de «compensacién» (Shelton, 2015, p. 316). SYSTEM

Los dafios materiales pueden ser «la pérdida o detrimento de los ingresos ACTICED BY THE
de las victimas, los gastos efectuados con motivo de los hechos y las | rrp avierican
consecuencias de cardcter pecuniario que tengan un nexo causal con o7 oF HUMAN
los hechos del caso» (Bdmaca Veldsquez vs. Guatemala, 2002, § 359; ¢ /cirer
Villamizar Durand y otros vs. Colombia, 2018, § 223). Por su parte, los

dafios inmateriales pueden identificarse con el dafio moral, el cual

comprenderfa los sufrimientos y aflicciones sufridos por la victima

y, en general, cualquier afectacién no pecuniaria y susceptible de ser

indemnizada (Nifios de la Calle vs. Guatemala, 2001, § 84; Terrones Silva

vy otros vs. Perit, 2018, § 267).

Los remedios no pecuniarios suelen identificarse con las medidas de
satisfaccion, de rehabilitacién y las garantias de no repeticion (Antkowiak
& Gonza, 2017, p. 301; Shelton, 2015, p. 379). No obstante, cuando
lineas arriba nos referimos a los remedios no pecuniarios como parte de la
reparacion en sentido estricto, lo hicimos sugiriendo su carcter relativo.
Por ello, aunque las medidas de satisfaccion, rehabilitacion y garantias
de no repeticiéon son todas medidas no pecuniarias de reparacion,
solamente las dos primeras tienen un caricter relativo al estar orientadas
directamente a la victima concreta del caso. En consecuencia, solamente
aquellas formarfan parte de la nocién de reparacion en sentido estricto.
Asi las cosas, las medidas de satisfaccion son medidas no pecuniarias
destinadas a reintegrar la dignidad de las victimas y reorientar su

vida o memoria® (Myma Mack Chang vs. Guatemala, 2003, § 268).

13 No obstante, confrontar con Johnston (2016, p. 14), para quien las medidas de satisfaccion incluirian
remedios politicos de caracter abstracto, como la reforma politica o la creacién de mecanismos para
la justicia, verdad y reparacion.
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En la jurisprudencia de la Corte, estas medidas han comprendido la
publicacién de partes relevantes de la sentencia (Tibi vs. Ecuador, 2004,
§ 260), actos ptblicos de reconocimiento de la responsabilidad estatal
(Lépez Mendoza vs. Venezuela, 2011, § 221) o actos conmemorativos
(Ticona Estrada vs. Bolivia, 2008, § 165). Por su parte, las medidas de
rehabilitacion estin orientadas a reparar afectaciones fisicas o psiquicas
susceptibles de atencién médica'* (Loayza Tamayo vs. Peni, 1998, § 129d;
Espinoza Gonzdles vs. Perii, 2014, §§ 314-316).

Ahora bien, a menudo se incluye, como si se tratara de una categorfa
independiente de dafio, a la afectacién al proyecto de vida (Loayza
Tamayo vs. Perit, 1998, §§ 147-148; Gutiérrez-Soler vs. Colombia, 2005,
§§ 87-89; Fernandez Sessarego, 2003, pp. 684-685; Burgorgue-Larsen,
2011, pp. 229-231). Esta nocién, sin embargo, puede ser, dependiendo
de c6mo decide la Corte IDH afrontar una afectacién al proyecto de
vida, reparada a través de remedios pecuniarios o no pecuniarios. Lo que
esta fuera de duda es que, si reparable, una afectacién al proyecto de
vida formarfa parte de la nocién de reparacion en sentido estricto.

Finalmente, entendemos como «garantia ulterior abstracta» a aquellas
medidas que, sin restringirse a las victimas del caso concreto, buscan que
el Estado tome medidas sociales, politicas o juridicas para que el derecho
en cuestion no se viole de forma ulterior en ningin otro caso mas. Aqui
ubicamos a la tinica medida no pecuniaria que no tiene caracter relativo:
la garantia de no repeticién. En la practica de la Corte IDH, han sido
consideradas garantias de no repeticién la adecuacién de la legislacion
nacional a pardmetros convencionales (Raxcacé Reyes vs. Guatemala,
2005, § 132), la capacitacién de funcionarios ptblicos (Bdmaca Veldsquez
vs. Guatemala, 2002, § 86) o la realizaciéon de campafias nacionales de
sensibilizacién (Servellon Garcia y otros vs. Honduras, 2006, § 202).

Habiendo determinado los tipos de reparacién en sentido amplio que
puede ordenar la Corte IDH en un caso contencioso, conviene discurrir
sobre los «modos» en que el tribunal interamericano determina las
reparaciones. Asi, puede sugerirse que el ejercicio determinativo de la
Corte IDH en materia de reparaciones variard segiin se presente alguno
de los tipos o niveles de reparacién expuestos. De esa forma, tendemos
a pensar que son posibles —por lo menos— dos modos de ejercicio
determinativo en el sistema de reparaciones practicado por la Corte,
uno simple y otro complejo.

El ejercicio determinativo simple se presentarfa cuando sea posible
una restitucion ad integrum, pues bastard con la determinacién de la
responsabilidad estatal para que el mandato en materia de reparaciones

14 Sin embargo, a veces se ha sefialado que podria considerarse a las medidas de rehabilitacion como
una forma de restitucién. Véase Shelton (2015, p. 394).
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se configure en el «hacer» o «no hacer» que se requiera. Aqui la
Corte no hace un ejercicio determinativo de reparaciones que exija
tener en cuenta mas que la violacion concreta al derecho violado y la

identificacién del estado anterior que se desea restituir.
(EXISTE UN

Por otro lado, entendemos que cuando sea requerida una reparacion  LUGAR PARA EL

en sentido estricto o una garantia ulterior abstracta, la Corte IDH  ARBITRAJE DENTRO
deberd efectuar un ejercicio determinativo complejo, pues ademds de  DEL SISTEMA DE

la violacién al derecho y la correlativa responsabilidad internacional, REPARACIONES

se deberd «determinar» el alcance del dafio y su reparacion estricta PRACTICADO
—en el caso de la reparacién en sentido estricto—, o el alcance de la  POR LA CORTE
necesidad juridico-politica del Estado de modificar su funcionamiento ~ INTERAMERICANA
para garantizar derechos humanos de forma preventiva —en el caso de  PF DERECHOS

la garantia ulterior abstracta—. HUMANOS?

. . ISTHERE A PLACE
Con este marco conceptual claro, estamos en condiciones de abordar § ¢

.. . . . FOR ARBITRATION
uno de los objetivos principales de nuestro trabajo; a saber, ubicar al WITHINTHE
arbitraje dentro del sistema de reparaciones practicado por la Corte
IDH REPARATIONS

’ SYSTEM

PRACTICED BY THE
INTER-AMERICAN
COURT OF HUMAN
En esta parte se ubicard al arbitraje dentro del marco conceptual RIGHTS?
propuesto en el punto IV.1. Como podrd advertirse a continuacion, las
razones que seguiremos para situar al arbitraje obedecerdn a criterios de
conveniencia o puramente normativos.

Asi, en primer lugar, y bajo un criterio de pura conveniencia, podemos
sefialar que el arbitraje no serfa til en el marco de un ejercicio
determinativo simple, pues serfa contraintuitivo que la Corte advierta
una violacién a un derecho humano susceptible de ser restituido y
deje una decisién nada complicada a un tribunal arbitral que, en todo
evento, ordenarfa algo que la Corte puede sin problema ordenar en su
sentencia.

El arbitraje, entonces, tendria sentido dentro de un ejercicio
determinativo complejo. Sin embargo, creemos que el arbitraje
solamente podria servir en el marco de la reparacion en sentido estricto
y no con respecto a las garantfas ulteriores abstractas. Las razones son
por lo menos dos. En primer lugar, dado que una garantia ulterior
abstracta tiene un alcance difuso y no solo con respecto a la victima
del caso, serfa artificial entender que un tribunal arbitral dirimirfa una
controversia entre el Estado y toda la poblacién. En segundo lugar, por su
naturaleza, las garantias de no repeticién suponen tomar acciones que,
en la generalidad de los casos, requeriran decisiones estatales de cardcter
soberano, como la promulgacién de leyes o creacién de organismos y
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entidades publicas. Claramente, una determinacién de tal naturaleza
dificilmente podrfa entenderse dentro de los poderes de un tribunal
arbitral, que es finalmente un érgano privado y sin poderes a priori para
ordenar al Estado modificar su estructura politica, social o legal. Deberfa
entenderse, en ese sentido, que si el Estado consintié ser juzgado por
alguien en relacién con estos asuntos de alto interés publico, lo hizo
exclusivamente con respecto a la Corte IDH.

Con ello en cuenta, podemos afirmar que el arbitraje tiene un lugar
especifico en el marco del ejercicio determinativo complejo que hace
la Corte con respecto a las medidas de reparacion en sentido estricto.
Es decir, un tribunal arbitral constituido a partir de un acuerdo entre las
partes —ya sea ex parte o ex officio— podria encargarse de ordenar los
remedios pecuniarios o no pecuniarios de caricter relativo que resulten
pertinentes.

Esta conclusién es consistente con las dos aproximaciones tomadas en los
casos descritos en la parte II de este trabajo, ya que en ambos se recurrié
al arbitraje para discutir el monto de la reparacién pecuniaria debida.

Pero, como sea que el arbitraje tiene un lugar en la determinacién de
remedios pecuniarios y no pecuniarios de caracter relativo que pueden
ordenarse en un caso de violaciones a derechos humanos, conviene
especificar algunas condiciones de aplicacion para las aproximaciones
ex parte-consensual y ex officio-propositiva tratadas en la seccion 11 de
este trabajo. De ello nos encargaremos enseguida.

V. SOBRE CUANDO EL ARBITRAJE PUEDE CONSTITUIR
UNA ALTERNATIVA A LA DETERMINACION DE
LAS REPARACIONES EN EL SIDH

Haber ubicado al arbitraje como una alternativa a las reparaciones en
sentido estricto realizadas por la Corte IDH implic6, de alguna forma,
expresar «cémo» el arbitraje puede constituir una alternativa a la
determinacién de las reparaciones en el SIDH. Esta tltima seccién se
enfoca, m4s bien, en «cuando» usar el arbitraje para la determinacion de
reparaciones en un caso de violacién de derechos humanos.

En el punto III.3. hemos matizado la aproximacién ex officio-autoritativa
para sugerir una ex officio-propositiva y la hemos situado en el mismo
nivel de viabilidad que la ex parte-consensual. Con ello presente, nos
encontramos en posibilidades de ofrecer condiciones de aplicacién que
respondan a cada modelo. Para ello, a continuacién daremos detalle
de qué serfa requerido en cada escenario para que el arbitraje pueda
ser de alguna utilidad en el marco del ejercicio determinativo de las
reparaciones de un caso contencioso. Y, finalmente, revelaremos algunas
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limitaciones de nuestra propuesta, intentando —sin embargo— salvar
la relevancia de nuestra investigacion.

¢EXISTE UN
Estaaproximacién requiere necesariamente lainiciativay comtn acuerdo LUGAR PARA EL

de las partes para llevar a cabo un arbitraje (donde, implicitamente 0 ApgiTRAJE DENTRO
explicitamente, el Estado reconoce su responsabilidad internacional).  pg| sis7EmA DE
No hay mayor secreto en ello. No obstante, y siendo coherentes con el  RepaRACIONES
marco conceptual desarrollado lineas arriba, creemos que el acuerdo de  pracTICADO

las partes de someter algin aspecto de las reparaciones a arbitraje pOR A CORTE
deberfa restringirse a las medidas que se encuentran dentro de la  INTERAMERICANA
nocién de reparacion en sentido estricto. Un acuerdo para arbitrar la  DE DERECHOS
restitucién ad integrum o una garantia ulterior abstracta, desde nuestra HUMANOS?
perspectiva, no seria ttil o adecuado. Adicionalmente, este acuerdo S THERE A PLACE
tendrfa que ser autorizado por la Corte IDH. Con respecto a esto | OR ARBITRATION
Gltimo, creemos que la Corte podrfa decidir la autorizacién del arbitraje 1y 11
propuesto por las partes segtin criterios de pertinencia y conveniencia.  pepap ATIONS

SYSTEM
PRACTICED BY THE
INTER-AMERICAN
COURT OF HUMAN
RIGHTS?

Las consideraciones de pertinencia radican en examinar si las partes
estan sometiendo a arbitraje cuestiones que se enmarcan en la nocién
de reparacién en sentido estricto. Por su parte, las consideraciones de
conveniencia tienen que ver con las razones concretas por las que es
adecuado y necesario diferir la determinacién de las reparaciones
en sentido estricto a un tribunal arbitral. Usualmente, y utilizando lo
sucedido en el caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiguez vs. Ecuador como
ejemplo, serd conveniente que un 6rgano especializado determine el
alcance de una reparacién en sentido estricto cuando esto sea muy
dificil por su complejidad técnica o cuando la Corte no haya tenido
suficientes elementos para hacerlo por si misma. En esa linea, la Corte
podria valorar més conveniente considerar al arbitraje en el marco de
afectaciones a la propiedad, donde la valoracién de los dafios materiales
podria sugerir una alta complejidad.

Sin embargo, bajo este modelo, la ausencia de elementos de conveniencia
no determinarfa necesariamente que la Corte no autorice a las partes a
someterse a un arbitraje. Aqui existirfa un amplio margen de valoracion.

A diferencia de la aproximacién ex parte-consensual, aqui la Corte no
tendrfa que examinar una propuesta de acuerdo sometida a ella por las
partes. En cambio, aqui la Corte deberfa hacer por si misma la evaluacion
de la pertinencia y conveniencia de la «propuesta» hacia las partes para
llevar a cabo un arbitraje.

Los criterios de pertinencia y conveniencia son los mismos que los
descritos lineas arriba. Pertinencia en tanto que el arbitraje serfa una
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alternativa a seguir Gnicamente en el marco de reparaciones en sentido
estricto, y conveniencia en relacién con la idoneidad y necesidad de
dejar a la decision de un tribunal arbitral el alcance de una reparacion.

No obstante, a diferencia de la aproximacién ex parte-consensual
—donde la conveniencia no es necesaria para que el modelo opere—,
consideramos que la propuesta de la Corte hacia las partes deberfa
justificarse tanto en criterios de pertinencia como de conveniencia. La
razén recae en el hecho de que la Corte deberfa evitar imponer sobre las
partes costos de transaccién innecesarios, de modo que si no es idéneo
ni necesario un arbitraje para determinar el monto de una reparacion,
es mejor no proponerlo.

Ahora, aun cuando las dos aproximaciones descritas sean ejecutadas
bajo las condiciones expuestas en el punto V.2., resulta honesto exponer
y reconocer que pueden presentarse algunas limitaciones y objeciones
a nuestra propuesta. En general, creemos que dichos cuestionamientos
serfan producto de la incertidumbre con respecto al universo de
situaciones que podrian presentarse y no estdn de hecho reguladas.
Mencionaremos —sin 4nimo de resolverlas definitivamente— algunas

de ellas.

Una primera dificultad reside en la incertidumbre con respecto a
la naturaleza de un arbitraje «nacido» en un proceso internacional
sobre derechos humanos. Podrfan presentarse dudas con respecto a
qué reglas de derecho aplicar al procedimiento y cuél es el alcance de
la intervencién que podria tener la Corte IDH. Quizd una respuesta
provisional pueda hacer alusién a la suerte de reglamentacién que hizo la
Corte IDH en el caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiguez vs. Ecuador, donde
el tribunal interamericano detall6 la sede del arbitraje y la ley arbitral
aplicable. Sin embargo, cuando la referencia al arbitraje sea propuesta
por las partes bajo un modelo ex parte-consensual, estas cuestiones
podrian no estar determinadas con tanta claridad. En ese sentido, sin
un marco normativo claro, un arbitraje para la determinacién de las
reparaciones en un caso de violaciones a derechos humanos podria ser
dificil de manejar.

Por otro lado, desde que un arbitraje nacido en el marco de un caso
contencioso ante la Corte IDH estd siempre sometido a su control y
revision, podria afirmarse la debilidad de un procedimiento que no
presentarfa plena autonomia formal y material. La Corte tendrfa
amplias facultades para revisar aspectos procedimentales y sustantivos
del arbitraje al ser el 6rgano investido con la autoridad para verificar que
las reparaciones se ajusten a los pardmetros convencionales. Sin una
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autonomia del proceso arbitral podrian generarse preocupaciones con
respecto a si realmente un arbitraje resulta una opcion segura y eficaz.

Finalmente, podria también cuestionarse la necesidad de la propuesta.

Alguien podria razonablemente sugerir que la razén por la que solo  (EXISTE UN
existen dos casos en donde el arbitraje sirvi6 como alternativa a la  LUGAR PARA EL
determinacién de las reparaciones se debe a que, en la generalidad ARBITRAJE DENTRO
de los casos, la Corte puede por si misma determinar las reparaciones. DEL SISTEMA DE
En efecto, el sistema de determinacion de las reparaciones podria no  REPARACIONES

necesitar ayudas adicionales. PRACTICADO
. . o POR LA CORTE
Comoyahemosreferido, no pretendemosaquisolucionardefinitivamente  |\TeRAMERICANA

las dificultades notadas. De hecho, creemos que estas presentan razones  pg DERECHOS
de peso para afirmar la no conveniencia o poca necesidad de otorgarle  HupmANOS?
un lugar al arbitraje en el sistema de reparaciones desarrollado por la

Corte IDH. No obstante, aun cuando dichas consideraciones tengan 15 THERE APLACE

.. PIRT . FOR ARBITRATION
razones valederas, no creemos que eliminen toda posibilidad de recurrir, WITHINTHE
cuando sea necesario, a un mecanismo que podria tener algin éxito.

. . . REPARATIONS
De hecho, podria resultar ilustrativo lo que sucede en la sede de la SYSTEM

CIDH, que parece reconocer la utilidad del arbitraje al haber aprobado ACTICED BY THE
recientemente los términos de un acuerdo de solucién amistosa en el que )

lentel > , , IU€ |NTER-AMERICAN
se inclufa la conformacién de un tribunal arbitral ad hoc en Argentina - 51 oF HUMAN
(Ricardo Javier Kaplun y familia vs. Argentina, 2017). RIGHTS?

Siendo ello asi, estimamos que el arbitraje podria constituir una
alternativa para las partes y la propia Corte IDH. De momento, ya
lo fue en el caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez vs. Ecuador y podria
volver a serlo en el futuro. En ese sentido, este articulo ha pretendido
dar luz sobre los enfoques posibles para hacerlo y algunas limitaciones
para sentar una discusion orientada a una implementacién que sume al
sistema de reparaciones de la Corte IDH.

VI. CONCLUSIONES

Con este trabajo se ha intentado sugerir la posibilidad de que el
arbitraje sirva como un mecanismo disponible para la determinacién
de reparaciones en sentido estricto. Aunque con limitaciones, creemos
que este trabajo ofrece buenas razones para considerar al arbitraje como
una alternativa plausible. Para finalizar, quisiéramos exponer algunas

conclusiones.

1. El arbitraje tiene un lugar en el SIDH, pero solo con respecto a
la determinacién de las reparaciones. Esto es, una vez que hay
certeza de la responsabilidad internacional de un Estado.

2. Existen dos casos en la jurisprudencia de la Corte IDH en los
que se utilizd el arbitraje como mecanismo alternativo para
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la determinacion de las reparaciones: Garrido y Baigorria ws.
Argentina y Chaparro Alvarez y Lapo Iiguez vs. Ecuador.

Estos dos precedentes ofrecen distintas aproximaciones al
arbitraje como mecanismo de determinacién de reparaciones.
El caso Garrido y Baigorria ofrece una aproximacion ex parte-
consensual en tanto son las partes quienes proponen, de comtn
acuerdo, la realizacién de un arbitraje a la Corte. Por su parte, la
aproximacién tomada en Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguex sugiere
un enfoque ex officio-autoritativo, ya que es la Corte quien ordena
a las partes seguir un arbitraje para determinar las reparaciones.

La aproximacién ex parte-consensual es consistente con las
normas relevantes de DIDH y con los principios bésicos del
arbitraje. Sin embargo, son limitaciones su debilidad (siempre
que la Corte tendrfa plenas facultades de revisioén y control sobre
el arbitraje) y su restringido d&mbito de aplicacion practica (pues
se requerirfa que un Estado reconozca su responsabilidad en el
proceso contencioso).

La aproximacién ex parte-autoritativa, en cambio, no parece ser
consistente con el DIDH relevante ni con los principios generales
del arbitraje. En ese sentido, un matiz propuesto sugiere modificar
su elemento autoritativo, donde la Corte, lejos de ordenar un
arbitraje, solamente lo proponga. Este nuevo enfoque, igualmente
viable que el ex parte-consensual, puede ser identificado como
ex officio-propositivo.

Estos enfoques servirfan para determinar lo que hemos
llamado aqui «reparaciones en sentido estricto», las cuales
buscan compensar dafios materiales o inmateriales a partir de
remedios pecuniarios 0 no pecuniarios de caracter relativo. En
sentido contrario, un arbitraje no serfa ttil para decidir casos de
restitucién y tampoco serfa pertinente para determinar garantias
de no repeticion.

Para que el enfoque ex parte-consensual sea ejecutado de forma
adecuada, se requiere: a) que las partes acuerden proponer a la
Corte un arbitraje donde se discuta tinicamente el alcance de
las reparaciones en sentido estricto; y b) que la Corte autorice
la propuesta segtin criterios de pertinencia y, de manera no
necesaria, de conveniencia.

Para que el enfoque ex officio-propositivo sea ejecutado de forma
adecuada, se requiere que la Corte, siguiendo necesariamente
criterios de pertinencia y conveniencia, proponga a las partes
procesales la realizacién de un arbitraje.
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9. Como sea que estas aproximaciones son viables, se presentan
algunas dificultades relacionadas a la poca reglamentacién
y casuistica con relacién al arbitraje como mecanismo de
determinacién de reparaciones. Asf, la incertidumbre con
respecto a a) las reglas procesales que deben seguirse, b) el
alcance del poder de la Corte IDH para controlar el resultado
del procedimiento, y ¢) la poca evidencia empirica respecto de la
necesidad de buscar un mecanismo alternativo para determinar
reparaciones, suponen todas objeciones razonables y legitimas.

¢EXISTE UN
LUGAR PARA EL
ARBITRAJE DENTRO
DEL SISTEMA DE
REPARACIONES
PRACTICADO
10.No obstante, dichas objeciones no excluyen definitivamente POR LA CORTE

al arbitraje como un posible mecanismo de determinacién de INTERAMERICANA

reparaciones en un procedimiento ante la Corte IDH. Este puede =~ DE DERECHOS

ser, en cualquiera de sus enfoques, una alternativa legitima y ~HUMANOS?

que podria formar parte de futuras perspectivas y desarrollos en | tere A pLACE

materia de reparaciones. FOR ARBITRATION

WITHIN THE
REPARATIONS

REFERENCIAS SYSTEM
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