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BREVE INTRODUCCION

El presente informe tiene por objetivo reproducir la dindmica y el contenido
del IX Encuentro del Grupo Latinoamericano de Estudios sobre Derecho Penal
Internacional, haciendo visibles las discusiones, reflexiones y diferencias que se
manifestaron entre sus miembros. Se trata por lo tanto de un informe que no solo
resefia el desarrollo de la reunién interna que tuvo lugar en la ciudad de Bogota los
dias 1 y 2 de octubre de 2012, sino que aporta material sobre los informes
preliminares alli presentados, los cuales luego fueron reelaborados a fin de ser
publicados como informes finales en el libro correspondiente. Valga por lo tanto
este texto como antecedente o acta de las discusiones principales, para lo cual se
ha procurado respetar la forma expresiva de cada interviniente.

Se advertira que muchas cuestiones quedan sin contestar o abiertas, y esto
puede entenderse como invitacién al lector a adentrarse en la compleja e intensa
discusiéon académica —con compromiso politico— que, lejos de ser letra muerta,
alienta la permanente busqueda de respuestas en este campo. Se exponen aqui el
informe preliminar respectivo, presentado por cada miembro (siempre
identificado como a) y la consiguiente discusiéon (b), lo cual explica la atipica

longitud del informe, que resulta asi en un (cuasi)resumen del libro todo.

1 Informacion sobre el Grupo Latinoamericano de Estudios sobre Derecho Penal
Internacional, sobre sus miembros, sobre los encuentros anteriores asi como acceso electrénico
gratuito a sus libros se encuentra disponible en <http: //www.department-ambos.uni-
goettingen.de/index.php/es/Forschung/lateinamerikanische-studiengruppe-zum-internationalen-
strafrecht.htmb.
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I. APERTURA Y PRESENTACIONES

ALEJANDRO APONTE (Colombia),? anfitrion del Encuentro del Grupo
Latinoamericano de Estudios sobre Derecho Penal Internacional (el Grupo), dio la
bienvenida. Destacé que por primera vez el Encuentro cuenta con dos invitados,
abogados sénior de la Secretaria de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH), Oscar Parra y Romina Sijniensky. Se aclar6 que estos participaron a
titulo personal, debido a que los textos del Grupo han generado discusién critica en
la region respecto a la jurisprudencia de la Corte IDH, por lo que fue importante
compartir y discutir con ellos lo que se esta trabajando. En particular se mencioné
que préximamente se llevardn a cabo reformas en el trabajo de fondo y el
procedimiento de la Corte IDH, para las cuales se consideraron criticas formuladas
por el Grupo. Esta seria, por lo tanto, una buena coyuntura para el décimo
Encuentro del Grupo, sefial6 APONTE.

A continuacién, formularon sus palabras de bienvenida el director del
Departamento de Derecho Penal de la Pontificia Universidad Javeriana (PUJ),
ANDRES RAMIREZ, asi como el director del Programa Estado de Derecho para
Latinoamérica de la Fundacién Konrad Adenauer (KAS) y coorganizador del
Encuentro, CHRISTIAN STEINER, quien confirmé el momento coyuntural que se esta
viviendo en Colombia en particular y en la Corte IDH en general, lo que refuerza la

importancia de que el IX Encuentro del Grupo se realice en Bogota. A continuacidn,

2 Nota aclaratoria sobre la forma de sefialar a los miembros y su intervencion en el debate:
Los nombres de los miembros y los participantes son presentados completos (nombre y apellido)
Unicamente en la primera mencién; luego son mencionados inicamente con apellido. En la primera
intervencién se indica asimismo el pais del miembro correspondiente. Unicamente los nombres en
VERSALITAS sefalan la intervencion de ese miembro en la discusion; si durante una intervencion un
miembro del Grupo se refiere a otro, este no aparece resaltado.

Aclaracion: En el Encuentro interno del Grupo Latinoamericano de Estudios sobre Derecho
Penal Internacional que tuvo lugar en la ciudad de Bogota los dias 1 y 2 de diciembre de 2012 se
discutieron informes preliminares preparados para su posterior publicacién. Sin embargo, en la
obra publicada se ofrecen informes de dos paises cuyos autores no pudieron participar del
Encuentro, por lo que no se encontraran tales resefias en este informe: Juan Luis Modolell es autor
del informe sobre Venezuela y Alfredo Chirino es autor del informe sobre Costa Rica, los cuales
podran ser leidos en la respectiva obra del Grupo. Por otra parte, en el Encuentro se discutio el
trabajo preliminar sobre Guatemala realizado y presentado por Salvador Herencia (Pert), que se
encuentra resefiado en este informe, aunque luego se decidié que dicho trabajo —debido a las
dificultades para obtener informacion suficiente, asi como por falta de un nacional guatemalteco
como representante del pais en el Grupo— no formara parte de la obra definitiva.



KA1 AMBOS (Alemania, co-coordinador académico del Grupo) agradecié a la PUJ la
coorganizacion. Considero, ademas, que se debe estar orgullosos y agradecidos con
la KAS por el apoyo brindado al Grupo desde sus inicios, hace diez afios, y resalt6
que este, sin remuneracién econdmica, ha producido informes y libros con
investigacion seria, lo que lo ha convertido en una entidad con impacto en la regiéon
y aun mas alla. Recordé que el Grupo sirvié como modelo para la conformacién de
uno similar en Africa. Respecto del Encuentro, concretamente destacé la voluntad
de intercambio y discusion con los dos abogados sénior de la Secretaria de la

Corte IDH.

II. INFORME COLOMBIA

IL.a. Informe a cargo de Alejandro Aponte

Entre los diversos aspectos de posible analisis APONTE escogi6 tratar la accion
de revision.3 A diferencia de otros paises, respecto de los cuales hay decisiones de
la Corte IDH en las que esta ha dicho “debe abrirse un nuevo proceso”, en Colombia
existe un entramado institucional que regula la reapertura de casos. En el afio
2003# la Corte Constitucional (CC) analizé los alcances de la accién de revision y
estableci6 que, para evitar la inconstitucionalidad, los efectos de la accién de
revision fuesen no solo sobre sentencias condenatorias, sino también sobre
sentencias absolutorias en casos de violacién de derechos humanos y violaciones
graves al derecho internacional humanitario (DIH);> la grave violacién a los
derechos humanos y al DIH debe haber sido determinada por un érgano de
proteccion de los derechos humanos (puede incluso ser un informe de fondo de la
Comisidén Interamericana).

Cuestiones no resueltas con anterioridad y que comenzaron a ser tratadas por

la CC incluyeron lo relativo al ambito temporal en el cual se puede instaurar la

3 Habria tres temas que podrian analizarse: a) calumnias e injurias, ER y su interpretacién en
el ambito interno; b) constitucionalidad o inconstitucionalidad de una norma teniendo en cuenta el
bloque de constitucionalidad y la compatibilidad y las competencia del ER, y c¢) accién de revision
(tema escogido).

4 Sentencia de constitucionalidad C-004 de 2003.

5 Enelafio 2003 ya estaba incorporado al ordenamiento colombiano el Estatuto de Roma
(ER).



accion de revisidn. Segin norma estatutaria, no tienen efecto retroactivo, salvo que
este sea establecido expresamente en el fallo. No obstante, en 2007 la Sala Penal,
en su primer caso sobre el tema, dijo que tiene que haber aplicacién retroactiva de
la sentencia de la CC, incluso a situaciones previas al 2003. De esta manera, la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia ampli6 la interpretacién para hechos
anteriores al 2003, cuando estaba vigente la Carta Politica (CP) de 1991, por lo que
de acuerdo al bloque de constitucionalidad puede aplicarse la accién de revision a
esos hechos anteriores: “Incluso para hechos anteriores a la CP porque ya habia
sido incorporado el Pacto de San José de Costa Rica (‘PSJCR’, o ‘CADH’)".

Algunos autores destacan que precisamente para hechos anteriores es
importante la accion de revision, ya que luego comenzé a cumplirse con la CADH,
destacd APONTE. La importancia de este antecedente se advierte respecto de su
aplicaciéon para hechos no tipificados con anterioridad (homicidio de persona
protegida) pero prohibidos por convenios ya suscritos. Aunque la Sala Penal aclaré
que solo seria aplicable a ciertos casos de protuberantes violaciones a los derechos
humanos y al DIH, el riesgo de extensién a todo el sistema penal existe.

En el afio 2004 se expidi6é un nuevo Cédigo de Procedimiento Penal (CPP) y el
tema de la accién de revision pasé a ser normativo: para condenas y absoluciones
(articulo 192 CPP). Por otro lado se amplié el ambito de sujetos que pueden
solicitar la accion de revision. Si bien hay muchos aspectos criticables, se puso de
manifiesto que la causal de la acciéon de revision ha producido resultados
interesantes, pues ha versado sobre casos en los cuales ha existido una flagrante
omision al deber. Esto lleva el tema a un debate importante en la actual coyuntura
colombiana: la impunidad. ;Hasta donde, qué y cuanto investigar para que no se
considere impune un delito? ;Es posible adoptar estrategias de priorizacion? ;Qué
requisitos deben cumplir tales estrategias? Si la Corte IDH dice que todos deben
ser castigados, el Estado siempre va a estar envuelto en casos de impunidad,

afirmo6 APONTE.

IL.Lb. Discusion

0scAR PARRA resalté como la CC reconstruye la idea de los derechos de las

victimas. La CC quiere prevenir excesos en la restriccién desproporcionada de los



derechos del procesado, y lo mismo respecto de las victimas. Aunque no se diga
expresamente, se trata de un estudio de proporcionalidad.

MARcoS ZILLI (Brasil) consulto, haciendo referencia a la version preliminar del
informe, si el hecho de ampliar el espectro y fijar pardmetros sobre la accion de
revisién respecto de sentencias absolutorias no constituyé una usurpaciéon de
poder que corresponde al Legislativo. Pregunté entonces si eso es habitual, o si fue
un activismo exacerbado. APONTE sefialé al respecto que desde 1991 la CC ha
puesto en practica un nuevo constitucionalismo al maximo, un “nuevo derecho” en
el sentido de Robert Alexy: el hecho por los jueces. En el 90 % de los casos los
jueces hacen derecho y se apartan del legislador; si hubiese cambio en la
composicion de la CC habria probablemente un contraderecho absoluto. ZILLI se
pregunt6 entonces si esto no es parecido a lo que se critica a la Corte IDH. APONTE
entendié que se trata de un constitucionalismo que no es moderado como el
propugnado por Alexy —axiologia, contra deontologia—. Hoy hay temas (como el
del aborto) que hacen dificil diferenciar lo valorativo de lo normativo, lo que
explica que la construccién argumentativa sea tan sofisticada.

SALVADOR HERENCIA (Pertl) consulté sobre la estrategia de la Fiscalia, ya que por
un lado no se puede investigar todo, pero por otro los casos llegan de todas formas
ante la Corte IDH. APONTE respondié a esto que se sigue un criterio de priorizacion
trabajando los casos que estan en el sistema, discutiendo cémo seria una
evaluacion de la Corte IDH, cuales serian los estandares, etcétera.

Con respecto al criterio de “infracciones graves al DIH”, presentado como
primer requisito en la estrategia de priorizacién que evalua la Fiscalia, ELIZABETH
SANTALLA (Bolivia) y MARIA THEREZA ROCHA DE AssSis MOURA (Brasil) se preguntaron
como seria abordado, es decir, si se definiria de acuerdo a estandares de la
Corte IDH o internos. SANTALLA VARGAS consultd asimismo si el término se
interpretaria también en el sentido técnico del DIH, lo que podria dejar de lado las
violaciones graves al DIH. APONTE respondi6 que en general se define de acuerdo a
los criterios de la Corte IDH: no se trata propiamente de delitos, sino de graves
violaciones del DIH, lo que exige tener cuidado de que no se mezcle el lenguaje
utilizado (penal y de derechos humanos).

JAIME MARTINEZ VENTURA (El Salvador) consult6 si habria casos concretos en

discusion respecto a la relacion entre el Estatuto de Roma (ER) de la Corte Penal
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Internacional (CPI) y el bloque de constitucionalidad. APONTE dio como respuesta el
ejemplo de la imprescriptibilidad: la CC explic6é que solo se aceptaria la
imprescriptibilidad si alguna vez hubiera entrega de un colombiano a la CPIL La
tendencia jurisprudencial, no obstante, es decir que no deberia haber limite
porque el ER no tiene limite.

AMBOS solicité que en el informe final se trate la cuestion de la revision como
instrumento que es en su légica en favor del reo. ;Co6mo aceptar revisiéon como
instrumento en contra del reo invocando derechos humanos o derecho penal
internacional (DPI)? Entendié que es importante que en el informe se tome
posicion sobre la reapertura de procesos en contra del condenado. APONTE
adelanté que es imposible conciliar in dubio pro reo con in dubio pro victima. Sin
embargo, por ahora es positivo que haya por lo menos una respuesta dentro del
orden juridico, resalto.

Ezequiel MALARINO (Argentina, co-coordinador académico del Grupo) pregunto,
en referencia al articulo 192.4 CPP (revision de fallo absolutorio), si hay disponible
discusion parlamentaria sobre los motivos. Recordé por otro lado que la Corte IDH
ha ido cambiando su lenguaje y sus pardmetros en cuanto a qué tipo de violacién
acarrea consecuencias especiales (prohibiciéon de amnistias, imprescriptibilidad,
etcétera). Explico que la Corte IDH utiliz6 hasta ahora cuatro conceptos diferentes:
“graves violaciones a los derechos humanos” (caso Barrios Altos), “violaciones a los
derechos humanos” (caso Bulacio), “crimenes de lesa humanidad” (caso Almonacid
Arellano), “muy graves violaciones a los derechos humanos” (caso Albdn Cornejo).
Concluy6, por ello, que en este punto no hay claridad en la jurisprudencia de la
Corte IDH.

A este comentario, ROMINA SIJNIENSKY respondi6 que la Corte IDH si tiene un
catalogo, ya que no todo es “grave violacion de los derechos humanos”: se trata de
ejecuciones extrajudiciales, torturas y desaparicion forzada de personas (DFP). El
concepto abarca tanto conductas individuales como aquellas que se enmarcan en
una practica sistematica, es decir, no siempre se requiere elemento contextual.
Otros temas —por ejemplo, esclavitud— tal vez también podrian ser considerados
como grave violacion de los derechos humanos. MALARINO destacé que el problema
estd justamente en los casos dificiles. SIJNIENSKY resumi6 diciendo que se podria

equiparar lo que en lenguaje de derechos humanos se denomina “graves
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violaciones” a lo que en otros ambitos se refiere a los crimenes internacionales.
MALARINO respondi6 en forma categérica que el concepto de crimenes
internacionales no es exactamente igual al de casos graves. Si bien los crimenes
internacionales son graves, no todo caso grave es un crimen internacional. Por otra
parte, es mucho mas facil determinar los crimenes que integran el concepto de
crimenes internacionales —porque existen instrumentos internacionales como el
ER que ayudan a esta identificacion— que los que integran el concepto de casos
graves debido a la vaguedad intrinseca del concepto grave.

Este fue el inicio de una acalorada y larga discusion en el Grupo y con los dos
abogados sénior de la Secretaria de la Corte IDH, tras la cual solo pudo concluirse
que no son lo mismo violacién de derechos humanos, graves violaciones de
derechos humanos, crimenes internacionales y crimenes transnacionales, y que es
esencial respetar estas diferenciaciones en todo estudio y analisis que trate de
estas cuestiones.

STEINER se pregunt6 si no habra llegado la hora de repensar y ampliar la visién
hacia los derechos de las victimas. Tal vez ya no es suficiente el derecho penal
clasico. Los penalistas tendrian que ayudar a definir las nuevas lineas. Por ejemplo,
la pregunta de AMBOS sobre coémo es posible ampliar la idea de la revisién incluso
contra el reo... La pregunta podria ser ;por qué no? El derecho penal clasico no se
plante6 trabajar a favor de las victimas ni considerando su rol. MALARINO se mostré
de acuerdo con esta inquietud y compartié que es necesario repensar el nuevo rol
de la victima. Pero ;quién debe tomar esas decisiones? Entiende que el Legislativo;
ese seria el poder con legitimacion.

APONTE, concluyendo, entendié que se discute mucho en abstracto, mientras
que la realidad da respuestas. Un derecho penal no puede sucumbir ante la
complejidad de actores y hechos. En Colombia el Estado se enfrenta a aparatos. Ni
siquiera es macrocriminalidad, es mucho mas complejo. Por ejemplo, respecto de
la solucién dada a la accion de revision, uno se pregunta: ;y qué pasa si aparecen
pruebas nuevas que definan que un proceso protegié al condenado pero generé
impunidad?, ;puedo alegar prescripcién cuando yo como actor hice todo lo posible
para que no se pueda investigar?, ;puedo alegar garantias cuando arrinconé al

Estado para que no pueda funcionar como Estado?



II1. INFORME ARGENTINA

IIL.a. Informe a cargo de Pablo Eiroa®

El informe de Argentina se concentra en dos cuestiones, explicé EIROA: por una
parte, la posicién de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CSJN) sobre si son
obligatorias las recomendaciones de la Com IDH y las decisiones de la Corte IDH;
por otra, las criticas a esa posicion.

En Argentina la Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH) tiene
jerarquia constitucional desde 1994, por lo que integra el bloque de
constitucionalidad federal. Las normas de la CADH se deben aplicar de la misma
manera que cualquier otra norma constitucional; de hecho, la propia ley de
aprobaciéon de la CADH reconoce la competencia de la Com IDH y de la Corte IDH
sobre todos los casos relativos a la aplicacidon de sus normas, pero no hay en el
derecho interno una norma de origen nacional que establezca si son obligatorias o
no las decisiones y recomendaciones. A nivel del derecho federal debe recurrirse a
la CADH, la cual es clara en cuanto a las decisiones (los Estados se comprometen a
cumplirlas), pero menos clara en lo que se refiere a las recomendaciones. Respecto
de las recomendaciones, la posiciéon de la CSJN desde 1998 (fallo Acosta?) ha sido
que no son obligatorias, aunque se reconoce que, de acuerdo con el principio de
buena fe, el Estado argentino debe hacer todo lo posible para dar respuesta
favorable.

Una posicion contraria tiene la CSJN respecto del cumplimento de las
decisiones desde el afo 2004. Segun el fallo Bulacio® de la Corte IDH, Argentina
habia violado los derechos a la vida, la protecciéon judicial y la integridad personal.
El Estado debia llevar a cabo investigaciones, y eran inadmisibles las disposiciones
de prescripcion y toda otra norma de derecho interno que impidiera el
cumplimiento de la sentencia. Con base en esa decision, la CSJN revoco el

sobreseimiento dictado por prescripcion de la acciéon. La CSJN manifesté no

6 Particip6 en este Encuentro en reemplazo del miembro argentino del grupo, Daniel Pastor.

7 CSIN, Acosta, Claudia Beatriz y otros s/hdbeas corpus, sentencia del 22 de diciembre de 1998
(Fallos, 321: 3555).

8 Corte IDH, Caso Bulacio vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia del 18 de
septiembre de 2003; CS]N, Espdsito, Miguel Angel s/ incidente de prescripcién de la accién penal
promovido por su defensa, sentencia del 23 de diciembre de 2004 (Fallos, 327: 5668).



compartir la concepcién restrictiva del derecho de defensa que surgia del fallo de
la Corte IDH, asi como que la responsabilidad del Estado fuera consecuencia de un
procedimiento que no se habia basado en el principio de averiguacién de la verdad
que rige el proceso penal. Sin embargo, después de reconocer que el cumplimiento
de la sentencia de la Corte IDH era inconstitucional, continu6 EIroa, la CSJN dijo
que debia acatar la restriccion de esos derechos ordenada por la Corte IDH;
correspondia cumplir para no caer en incumplimiento internacional. La decisién
de la CSJN entonces no solo involucra la cuestién de qué criterio debe prevalecer,
sino también la posible violacién de normas constitucionales y procesales. No
existe en Argentina una norma que solucione ese problema.

En opiniéon de EIROA, entonces, una primera cuestion es qué decision debe
prevalecer. La Constitucién Nacional (CN) instituye a la CSJN como titular del
Poder Judicial y como tal le atribuye como funcién esencial el ser intérprete y
custodio ultimo de la CN, tarea que no es renunciable ni delegable. Esto no fue
modificado en la reforma constitucional de 1994, que incorporé tratados
internacionales con rango constitucional (la CADH entre ellos). Por lo tanto,
deberia prevalecer la opinién de la CSJN. Con respecto a la restriccién de normas
procesales constitucionales, resulta inadmisible la posicién de la CSJN sostenida en
ese caso y hasta hoy, en cuanto a que debe acatar la sentencia de la Corte IDH aun
cuando entienda que es incompatible con la CN, porque es una renuncia a su
obligacion de custodia. Tampoco es admisible el argumento de que debe acatar las
decisiones para evitar responsabilidad internacional: ninguna norma prevé ese
supuesto como causal de la restriccion de la efectividad de derechos individuales.

Si se quisiera que los jueces acataran automaticamente las decisiones de la
Corte IDH, serian necesarias algunas reformas constitucionales para modificar la
disposicion de que la CSJN y los tribunales inferiores son los tunicos que
interpretan la ley, la CN y los tratados a nivel nacional, y modificar también la
norma que instituye a la CSJN como titular e ultimo intérprete y custodio (si fuera
automatica la opinién de la Corte IDH, la opinién de la CSJN no tendria
importancia). Por otro lado, los fallos de la CSJN no adquiririan firmeza hasta que
venciera el plazo de presentaciéon ante la Com IDH. Por ultimo, deberia
establecerse que los jueces argentinos se sometan no solo a la ley y la CN, sino

también a decisiones de la Corte IDH.



Estas modificaciones son objetables, entendi6 EIR0A, por el distinto objeto
procesal y las distintas consecuencias de los dos procesos. Si se le atribuye la
competencia a la Corte IDH en casos de mal desarrollo del proceso local, esto
podria tener efectos negativos sobre el procesado, ya que el procedimiento ante la
Corte IDH sigue algunas reglas (como la admisién de la inversion de la carga de la
prueba en algunos casos) inadmisibles en el proceso penal local por ser violatorias
del derecho de defensa. Por otro lado, no hay mecanismo de control por mal
desempefio en la Corte IDH, y tampoco se les exige a los jueces que conozcan el

derecho argentino.

IILDb. Discusion

ALICIA GIL GIL (Espafia) comparé lo expuesto con el sistema europeo y con como
se solucionaria el conflicto en Espafia. Entendié que la soluciéon propuesta por
EIROA es extrema porque supondria que las decisiones de la Corte IDH no tendrian
validez. En el sistema espafol eso es impensable. Es obligatoria la interpretacion
en el orden interno de acuerdo a las interpretaciones del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH) sobre el Convenio Europeo de Derechos Humanos
(CEDH). En cuanto a la posibilidad de que un derecho fundamental esté mas
protegido en el Ambito interno que en el interamericano, en el &mbito europeo hay
una clausula de salvaguarda, en el sentido de “... salvo que en el derecho interno un
derecho determinado esté mas protegido”.? No se puede derogar un derecho con
base en el CEDH. El tribunal interno debe advertir que tiene un conflicto de
derechos, finalizo.

JosEt Luis GuzMAN DALBORA (Chile) sefialé que la misma situacion se presenta en
Chile. No esta seguro de que una recomendacién implique “solo recomendar”, sino
que, segun entiende, tiene mas bien sentido de orden, aunque la consecuencia
juridica si es distinta de la que tiene una decision. Argentina, como Chile, es parte
de la Convencién de Viena, donde se establece que no se puede oponer la propia

Constituciéon para liberarse del cumplimiento del tratado. Sobre este comentario,

9 Lareferencia de GIL GIL era al art. 53 CEDH: “Proteccién de los derechos humanos
reconocidos: Ninguna de las disposiciones del presente Convenio se interpretara en el sentido de
limitar o perjudicar aquellos derechos humanos y libertades fundamentales que podrian ser
reconocidos conforme a las leyes de cualquier Alta Parte Contratante o en cualquier otro Convenio
en el que esta sea parte”.
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EIR0A indicé entonces que en Argentina hay actualmente un caso abierto, Carranza
Latrubesse, que probablemente va a aportar a la discusién cuando se resuelva: el
Ejecutivo (Ministerio de Relaciones Exteriores) dijo que Argentina no esta obligada
a cumplir recomendaciones, y el entonces procurador general, Esteban Righi
dictaminé que las recomendaciones no pueden ser obligatorias, ya que no habria
razon para someter un caso a la Corte IDH si la Com IDH ya pudiera recomendar
algo al Estado con caracter obligatorio.

ZILLI explico que en Brasil, de acuerdo a las decisiones emanadas del Supremo
Tribunal Federal, en caso de conflicto entre la CorteIDH y el derecho
constitucional deberia prevalecer este ultimo. Pregunté si en Argentina tienen el
mismo rango. Si la Corte IDH decide cual de los derechos es prevaleciente,
entonces el Estado debe cumplir, o deberia admitirse incluso que tal vez en ese
caso fuera el Estado el que hiciera el balance. Cuando las dos normas son
constitucionales, la solucién es adoptar la interpretacion mas favorable a los
derechos humanos. EIROA respondi6 que en el caso argentino no hay
incompatibilidad. Los tratados deben ser conformes a la CN, de lo contrario no
podrian ser incorporados. En Chocobarl® la CSJN establecié que el control de la
constitucionalidad de la CADH y de todos los tratados ya fue hecho por el
legislador constituyente (1994) en el articulo 75.22 CN, que otorga jerarquia
constitucional a ciertos tratados y establece que estos no derogan norma alguna,
dado que son complementarios. No le corresponde por lo tanto al poder
constituido volver sobre el mismo asunto. En Bulacio no habia conflicto de
derechos, ya que la victima tiene derechos, pero los derechos deben ejercerse
dentro de los limites impuestos por el Estado de derecho. Nadie aceptaria que para
satisfacer el derecho de la victima a la investigacion se acepte la tortura del
procesado. Si la accién penal habia prescrito, como habia sucedido en el caso
Bulacio, guste o no, eso significa que el Estado de derecho habia puesto un limite
que debid ser respetado.

AMBOS puntualizé que la decision de un Estado sobre la jerarquia del tratado no

decide la cuestién de quién tiene la titularidad de la interpretacién. La decision de

10 CS]N, Chocobar, Sixto c¢/Caja Nacional de Prevision para el Personal del Estado y Servicios
Ptiblicos, sentencia del 27 de diciembre de 1996 (Fallos, 319: 3241).
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qué es constitucional y qué no es constitucional no puede quitarse al Estado; es la
Corte Suprema la guardiana de su Constitucidn. Si la Corte IDH obliga a hacer algo
que la Corte Suprema considera que viola la Constitucién, prima la perspectiva
constitucional, agregd. La invocacién casi absolutista de que vale mas el derecho
internacional, supralegal, tiene como consecuencia que las cortes constitucionales
o supremas se quedan sin posibilidad de “pensar y decidir” en el momento del
conflicto. La Corte IDH no puede obligar a abrir un proceso. Son dos sistemas
diferentes. El sistema europeo no es automadtico. Es al revés: hay muchas
decisiones en las que es diferente, y es legitimo que asi sea. Hoy hay gente bien
formada en las cortes nacionales latinoamericanas que no puede ser tratada como
antes, cuando en los Estados no habia derecho. Si el sistema esta consolidado y se
tiene una situacion buena y con calidad en las sentencias, ;por qué no confiar en
las sentencias de las cortes?

MALARINO recordd que hay dos cuestiones diferentes que deben distinguirse:
una es relativa a las fuentes y la otra es epistémica. La primera se refiere a qué
lugar tiene la CADH —y la jurisprudencia de sus 6rganos de aplicacion— en el
sistema de fuentes de un Estado. La segunda, en qué medida los tribunales
regionales tienen la capacidad epistémica para resolver conflictos locales y el
conocimiento sobre la normativa nacional. Remarcé6 que los problemas discutidos
en procesos judiciales internos no son exactamente iguales a los procesos
discutidos en el ambito internacional, por diversas razones. Por un lado, hay
diferentes intereses en juego. Un caso judicial puede involucrar intereses de partes
que ni siquiera son partes del proceso internacional. Por el otro, en los procesos
internos entran en consideracion, ademas de las reglas del sistema interamericano
—si son parte, como suelen ser, también del derecho interno estatal— otras reglas
internas. Cuando la Corte IDH decide un caso no tiene en cuenta —ni debe
hacerlo— estos otros intereses y estas otras reglas. Por esa razén, no deberia
decidir sobre ellos. Solo los tribunales nacionales pueden evaluar cémo
interactdan las reglas constitucionales con las del sistema interamericano en los
procesos judiciales internos. MALARINO remiti6 para estos problemas a la sentencia
del Tribunal Constitucional aleman (1481/04) del 14 de octubre de 2004.

PARRA se refirié a la intervenciéon de AMBOS y consider6 que si la respuesta

fuera asi de facil no tendrian lugar estas discusiones, ya que se dejaria sin piso la
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existencia del sistema interamericano. Consider6 que hay una confusién entre
debates de legitimidad y debates de fuentes. El principal sesgo que ha visto en los
libros del Grupo de Estudios es que se quedan con una cara de la historia, y a partir
de diversas criticas se ha construido una idea del sistema interamericano que no se
corresponde con su visién epistémica y de fuentes. Sobre el caso Bulacio en
particular, consider6 que una postura alternativa, como la de EIROA y AMBOS, podria
tener problemas. La Corte IDH mira cada caso concreto en su justa dimension.
Respecto de la resolucién, la Corte IDH dice que no puede ordenarse la
prescripcion sin haber desarrollado debida diligencia. Con respecto al principio de
interpretaciéon mas favorable podria verse atacado el cuerpo central del sistema
interamericano; no deberia negarse su autoridad, porque se estaria negando la
supervision internacional.

CARLOS CARO (Pert) consulté, mas alla del debate planteado por EIR0A, cudl es el
grado de cumplimiento de las decisiones de la Corte IDH, y si la posicién de EiroA
es mayoritaria o si recién se esta generando con intervenciones como la suya.
Sobre la primera pregunta, EIROA destac6 que el grado de cumplimiento es elevado,
y ejemplificé con un caso en que hubo medidas de los tres tipos: Kimel.1! E]l Estado
adopté medidas administrativas (reparaciéon, en la que participé incluso la
presidenta) y se reform6 ademads la legislacién penal con respecto a los tipos de
calumnias e injurias. Incluso se habia pedido que se revisara la sentencia firme —
lo cual era imposible, salvo reforma de la ley— y que se la aplicara
retroactivamente. El Estado no podia pedir que se revisara la condena porque es
de acciéon privada, por lo que el Ejecutivo buscé alternativas y promulgé un
decreto. Se consiguié asi que la victima se presentara solicitando recurso de
revision. La Camara de Casacién Penal recientemente dejo entonces sin efecto la
sentencia respecto de Eduardo Kimel y asi el Estado obedeci6 a la Corte IDH. Por
ultimo, EIROA sefialé que su opinidn es minoritaria.

RAMIRO GARCiA FALCONI (Ecuador) consider6 que, si los paises a través de sus
organos de control decidieran si cumplen o no, no tendria sentido la existencia de

los érganos supranacionales. La clave de estos Organos radica en que son

11 Corte IDH, Caso Kimel vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia del 2 de mayo
de 2008, Serie C,n.c 177.
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obligatorios; no hay que mezclar el “no me gusta” con el “no es obligatorio”.
Entendi6 que tal vez habria que mejorar las lineas jurisprudenciales de la
Corte IDH, revisarlas, pero no poner en tela de juicio su obligatoriedad. Por otro
lado, es verdad que los Estados latinoamericanos han ido desarrollando
independencia en sus 6rganos judiciales, pero en algunos casos (Ecuador) esto ain
no se ha logrado. Paradéjicamente, paises con los érganos menos independientes
(Venezuela, Ecuador) son los que impugnaron las decisiones de la Corte IDH
mediante una campafa de “desinstitucionalizacién”. No ocurrié lo mismo en paises
como Argentina o Colombia.

JAVIER DONDE MATUTE (México) sefiald que tal vez este problema tiene que ver
con la amplitud de las sentencias de la Corte IDH. No se abordan temas concretos,
sino que son postulados mucho mas amplios, como sucedié en México en el caso
Campo algodonero.'> HERENCIA, en este mismo sentido, sefialé que en Peru el
problema esta resuelto legalmente, aunque si es un problema muy grave el de las
reparaciones. Hoy la Corte IDH es mucho mds conservadora que antes en este
sentido. Aunque los Estados se hayan fortalecido en su derecho, paises que antes
eran muy defensores del sistema interamericano hoy no lo siguen. En ocasiones se
han perdido casos simplemente por falta de seguimiento.

Sobre la problematica general, EIROA distingui6 dos cosas: por un lado, el plano
normativo y, por el otro, qué es lo que se podria hacer si queremos cambiarlo.
Desde el derecho actual, la CSJN no puede hacer lo que dijo en Bulacio; no puede
decir “lo que me ordenan es inconstitucional, pero yo lo cumplo”. Esto es
inadmisible por los argumentos ya dados. Si queremos que se cumpla
obligadamente lo dicho por la Corte IDH, debe reformarse la Constitucion. Por otro
lado, si esta se reformase de manera que la CSJN deba acatar las decisiones de la
Corte IDH, deberia precisarse cual es el alcance de esa obligaciéon. Cuando una
decision de la Corte IDH influye en la situacién de un procesado individual y esa
persona ni siquiera fue escuchada, por ejemplo, tras una reapertura del proceso,

esa persona podria ir hasta la Corte IDH a decir que se violaron sus derechos.

12 Corte IDH, Caso Gonzdlez y otros (“Campo algodonero”) vs. México. Excepcion preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia del 16 de noviembre de 2009.

14



IV. INFORME URUGUAY

IV.a. Informe a cargo de Pablo Galain Palermo

En su informe, PABLO GALAIN PALERMO se planteé tres preguntas: ;Se cumplio
con la condena de la Corte IDH? ;Hasta dénde estd obligado el Estado? ;Se debe
cumplir algo que tal vez incluso viola la propia CADH en la interpretacién?

Desde que adhirié en 1985 a la CADH, Uruguay la viola por su amnistia.
Uruguay debe cumplir con las sentencias de la Corte IDH desde su adhesién, pero
ademas debe respetar los derechos humanos, y no hay norma que diga como esto
se debe cumplir. El 6rgano ejecutor es la Suprema Corte de Justicia (SCJ). Uruguay
tiene solo dos sentencias de la Corte IDH, a pesar de tener un sistema inquisitivo,
contrario a la CADH. Fuera de ellas, solo ha habido el caso de banqueros que
estuvieron en prisiéon preventiva mas tiempo del debido, lo cual aun esta sin
sentencia —seria interesante que la hubiera para que Uruguay sea obligado a
modificar su sistema penal, agregé GALAIN—.

La influencia de las sentencias fue muy positiva, aunque muy maniquea, es
decir, no muy juridica. Las sentencias de 2011 son Gelman'3 y Balbani,* esta sobre
la crisis financiera, en que la Corte IDH dijo que el sistema tiene leyes que no sirven
para casos para los que supuestamente fueron creadas.

En particular, en el parrafo 254 del fallo Gelman se exige a Uruguay la nulidad
de la Ley de Caducidad, que fue el mecanismo de justicia de transiciéon escogido
para no conceder una ley de amnistia (es decir, materialmente lo fue, pero no es
amnistia). Esta ley determinaba que es potestad estatal el ejercicio del ius puniendi.
El parrafo mencionado exige, ademdas de la nulidad, la remocién de cualquier
obstaculo que impida hacer justicia penal. En la misma sentencia la Corte IDH
propone la sancién concreta que deben sufrir los autores individuales, a quienes
debe aplicarse la figura de la desaparicion forzada de personas (que en Uruguay

fue sancionada recién en el afio 2006).

13 Corte IDH, Caso Gelman vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones, sentencia del 24 de febrero de
2011.
14 Corte IDH, Caso Barbani Duarte y otros vs. Uruguay. Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia
del 13 de octubre de 2011.
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Antes de que se diera a conocer la sentencia, Uruguay reaccioné convocando a
un plebiscito que no alcanz6 los votos necesarios para anular la Ley de Caducidad.
Entonces el Poder Ejecutivo, por decreto, estableci6 la no prescripcion de las
causas. Este acto administrativo tiene efectos retroactivos que cumplen con lo
solicitado por la Corte IDH en cuanto a las investigaciones y llevd a mas de 80
reaperturas de procesos. Mediante la ley 18.596, del 18 de septiembre de 2009,
cuando era inminente la sentencia de la Corte IDH, se reconocié que hubo
terrorismo de Estado y que las victimas debian ser reparadas. El Parlamento dict6
luego una ley que suspendia los plazos de prescripcion y definia la naturaleza de
lesa humanidad de los hechos.

En cuanto al cumplimiento de la sentencia de condena, por lo tanto, Uruguay
cumplid, incluso intentando una reforma por medio de plebiscito, afirm6 GALAIN
PALERMO. La discusion pendiente es si la Corte IDH puede obligar a los Estados a
cumplir con exigencias no pactadas por ellos y si la interpretacién de la Corte IDH
debe ser seguida sin reservas. Abierta queda para la SCJ la cuestion de si la
decision de la Corte IDH atenta o no contra la Constitucién, contra la CADH y
contra los principios superiores del derecho. Hay que tratar de identificarlos,
sugirid GALAIN: debido proceso, seguridad juridica, igualdad ante la ley y dignidad
humana. No se habla de salvaguardar la soberania nacional, sino de proteger de la
mejor forma posible los derechos humanos frente al sistema penal. La Corte IDH se
activa cuando el Estado no cumple, por lo que puede exigirle la investigacion. Lo
que no puede hacer es exigir al Estado que lesione los derechos procesales, porque
los imputados también estan protegidos por la CADH, y eso no es modificable, ya
que en la CADH no esta previsto un derecho de la victima al castigo del
delincuente.

En cualquier sistema regido por el principio del Estado de derecho los
derechos humanos son limites para la proteccién. La Corte IDH se encuentra
limitada por los derechos humanos. Por eso, cuando exige que se cumpla una
sentencia en violacién a esos derechos, esa exigencia puede ser desconocida por el
Estado por respeto precisamente de esos derechos. El legislador es el Estado y la
Corte IDH es el intérprete, que no puede crear nuevo derecho. Peor aun: la
interpretacion de la Corte IDH hace analogia in malam partem: legisla en contra de

la CADH. La SCJ es 6rgano de aplicaciéon y ejecucién. Debe aclararse para el
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aplicador del derecho, segtin la interpretacion de la Corte IDH: ;debe Uruguay
aplicar o ejecutar totalmente la sentencia cuando una parte de ella no supera el
control de constitucionalidad en el orden interno?, ;cudl es el limite?, ;puede
erigirse el principio superior del derecho en un limite para la interpretacion de la
Corte IDH? En el informe se propone, explicé GALAIN PALERMO, que en el caso de que
las interpretaciones de la Corte IDH pudieran violar la CADH no tienen deber
juridico y por tanto no despliegan efectos juridicos por oponerse al derecho
superior y de mayor proteccidon de los derechos humanos. En el caso concreto se

trataria entonces de una tarea de postulacidn, similar con la clausula de Radbruch.

IV.b. Discusion

ZILLI resen los cuatro principios mencionados por GALAIN PALERMO y considero
al respecto que muchas veces se interpretan en forma equivocada las decisiones de
la Corte IDH que estan en linea con la proteccion de la victima. A menudo la
Corte IDH no habla de victima, explicé ZILLI, sino del bien juridico. Si se protege la
vida, se trata de proteger eso, y no a la victima. Hay procesos que son producto de
una desvirtuacion de la justicia. A esto GALAIN PALERMO respondié que lo
importante es diferenciar los mecanismos de transicién. Como se dijo en el caso
Gelman: “la Ley de Caducidad es inconstitucional”. La pregunta es, entonces: ;la
Ley de Caducidad es un obstaculo? Pareceria que no, ya que los principales
responsables estan en la carcel. Por otro lado, ;un Estado tiene que forzar sus
categorias juridicas para obedecer lo requerido por la Corte IDH?, ;por qué era
necesaria la nulidad de la ley? Una alternativa era declarar la inconstitucionalidad
en el caso concreto.

SINIENSKY corrigié que la Corte IDH no orden6 a Uruguay “declarar la nulidad”,
sino garantizar que la Ley de Caducidad no volviera a representar un obstaculo
para la investigacidn de los hechos y para la identificacion y, si procede, sancién de
los responsables.1> A veces se reprocha a la Corte IDH que es demasiado especifica
respecto a lo que el Estado tiene que hacer, y no siempre es asi, el Estado debe
evaluar cudl es la mejor forma de cumplir con lo requerido a través de sus

mecanismos internos.

15 Corte IDH, Caso Gelman vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones, sentencia del 24 de febrero de
2011, punto resolutivo undécimo.
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PARRA se preguntd, respecto de los principios, hasta qué punto la
interpretacion de GALAIN PALERMO no lleva a la violacién del principio de buena fe
en el cumplimiento de los tratados. En el caso uruguayo, la Com IDH dijo que la Ley
de Caducidad era contraria a la CADH. En el marco del principio de buena fe, si el
Estado disiente con una recomendaciéon emitida por la Com IDH, el Estado puede
presentar el caso ante la Corte IDH. Lo que viola el principio de buena fe es que se
alegue que no se cumple porque se disiente de la recomendacion, sin remitir el
caso ante la Corte. No solo la Corte IDH, también el Comité de Derechos Humanos
de la ONU consideré que esa ley podria incumplir tratados de derechos humanos.
Asi y todo, se sometid a referéndum algo que era muy problematico de cara a los
tratados internacionales. Por otro lado, la forma de implementacion de la medida y
el argumento del respeto de las obligaciones internacionales es importante, esto
es, el acto de reconocimiento publico de responsabilidad internacional. PARRA
sefial6 también que es necesario armonizar los derechos de las victimas y de los
procesados, y eso no se elude con la postura de GALAIN PALERMO. Hay un conjunto
de derechos que deben coexistir: deben coexistir los derechos de las victimas y
ponderarse en su justa medida con las garantias judiciales respectivas que puedan
verse afectadas en una forma proporcional.

STEINER puntualiz6 un pasaje del informe preliminar en que habria una errada
interpretacién de la sentencia. El supuesto juego de cartas donde una carta vence a
la otra no es tal. Se trata mas bien de un conflicto entre un interés general de punir
por parte del Estado para mantener la paz social y reconocer los derechos de las
victimas plasmados por via punitiva, y por otro lado los derechos de los
procesados a defenderse. De lo presentado por GALAIN PALERMO pareceria que la
Corte IDH pide sancién a cualquier precio, y este no es el caso. GALAIN coment6 que
efectivamente esa no era su idea y que deberia reformular ese aspecto en el
informe final para evitar una errada lectura. La Corte IDH cuestiona las
limitaciones existentes, continu6 STEINER, pero no se esta quitando al acusado su
proceso justo o adversatorio, acusatorio, con su defensa. El Estado debe probar
que el acusado es culpable, no se pide que eso no se haga. Destaca que se esta
tratando de casos en que hay un problema con el buen funcionamiento que deberia

tener el sistema.
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MARTINEZ VENTURA sefialé brevemente que es evidente que hay un problema sin
respuesta, y se pregunt6 si la Suprema Corte de Uruguay lo va a decir claramente o
no.

SANTALLA VARGAS pregunté cémo se interpretd el concepto de terrorismo de
Estado, ya que es un concepto muy manipulado, desprovisto de clara definicién.
Por otro lado, retomo el tema de la solucién al conflicto de fondo en funcién de la
perspectiva de los derechos humanos, siguiendo lo planteado por ZiLL], en el
sentido de aplicar el principio de derechos humanos mas favorable. La pregunta es:
;mas favorable desde qué optica?, ;coémo resuelve esto GALAIN PALERMO? Sobre los
derechos de las victimas, SANTALLA sefiald que a veces se subestiman los
instrumentos del derecho internacional. Por ejemplo, respecto del genocidio o la
tortura, no solo es derecho sino obligacion la sancion, y ese es el sentido de la
Corte IDH. La cuestion es como vincular esto al ambito de la competencia de la
Corte IDH, que no tiene competencia directa sobre esos instrumentos.

EIROA record6 que la idea de brindar mayor proteccién no sirve si es cierto que
hay conflicto entre derechos que tienen distintos titulares. Pregunta entonces a
GALAIN PALERMO si esta de acuerdo con que en el caso Gelman hay conflicto entre
derechos de la victima y del procesado.

AMBOS recordé que el ius puniendi es una potestad del Estado que no se deriva
de ningin derecho del hombre, por lo que seria necesario profundizarlo en este
sentido en el informe final. Hay una opinién bastante convincente en cuanto a que
la fuente de los derechos humanos es la dignidad humana en el sentido kantiano; si
existen como tales, el derecho penal puede existir en la defensa de los derechos
humanos, y el Estado como titular en el ambito nacional tiene la legitimidad de
defender los derechos humanos como ultima ratio usando el derecho penal. Es una
cuestion muy controvertida en el ambito internacional. El ius puniendi, su
discusién, se deriva precisamente de la dignidad humana kantiana. Sobre la
propuesta de inversion de la féormula de Radbruch mencionada por GALAIN
PALERMO, AMBOS consider6 que una tesis tan radical requeriria mas
fundamentacion, especialmente en el sentido de indicar qué es lo que se invierte y
cudl es la consecuencia de la nueva féormula. Destacé que el tener que acudir a

principios superiores para subvertir una decisién basada en la dignidad humana es
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como poner a discutir a dos superjueces, por eso es necesaria una profunda
fundamentacién. Critico sobre la inversién se mostré también STEINER.

MALARINO consider6 que aplicar la férmula de Radbruch a las decisiones de la
Corte IDH es dificil. Ninguna sentencia de la Corte IDH ordena a los Estados
adoptar medidas “extremadamente injustas” en el sentido de la férmula de
Radbruch. No es pensable que se aplique. MALARINO sugiri6 por ello no incluir la
propuesta relativa a la inversion de la formula de Radbruch.

GALAIN PALERMO destacé que estas cuestiones planteadas precisamente ponen
en evidencia la importancia de discutir el informe preliminar dentro del Grupo
antes de redactar el informe definitivo. Destacé que estas ideas, y concretamente la
inversion de la férmula de Radbruch, deben ser mejor estudiadas y tal vez incluso
descartadas. Ante la pregunta de si Uruguay cumplié o no con lo requerido por la
Corte IDH (cuestion inicial de los informes de este afio), la respuesta es que
cumplié. En cuanto a las dificultades, sefialé6 que su idea es poner limites al
intérprete, para que por un lado no sea solo la boca de la ley sino que interprete,
pero que por otro lado interprete dentro de ciertos parametros. Cuando la
Corte IDH dice “todos” los obstaculos deben ser removidos, ;qué significa todos? La
sentencia de primera instancia (apoyada por movimientos de ONG y por la
sentencia de la Corte IDH) hace un activismo politico que se olvida de todas las
garantias juridicas de los imputados. No se esta refiriendo con esto a juicios
morales (sin duda es aborrecible lo que se imputa), sino a la necesidad de contar
con argumentos normativos.

Cuando la CorteIDH utiliza el derecho penal como medio para el
descubrimiento de la verdad, es una contradiccion. El derecho penal es lo contrario
de la verdad sustantiva, ya que para conocer la verdad hay formas mucho mas
efectivas en los mecanismos de la justicia transicién: comisiones democraticas
participativas donde victimas y victimarios se pueden encontrar sin consecuencias
juridicas, comisiones de verdad, reparaciones a las victimas (museos, calles,
etcétera) son, entre otras, las mejores maneras de decir que cierta persona fue
victima y que el Estado es responsable. En definitiva, resumié GALAIN PALERMO, en el
conflicto de interés victima/imputado cuando se trata de responsabilidad del
Estado, la respuesta debe ser in dubio pro victima, mientras que cuando se trata de

la responsabilidad de los individuos debe ser in dubio pro reo.
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V. INFORME MEXICO

V.a. Informe a cargo de Javier Dondé Matute

Primeramente, DONDE MATUTE explicO6 que, como se trataba de exponer
respecto del cumplimiento del Estado mexicano en relacién con el sistema
interamericano, era dificil no exponer someramente el marco juridico mexicano,
dado que la nueva reforma constitucionaliza los derechos humanos.

El nuevo texto constitucional en su primer articulo dice: “En los Estados Unidos
Mexicanos todas las personas gozaran de los Derechos Humanos reconocidos en
esta Constitucién y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano
sea Parte, asi como de las Garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra
restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta
Constitucion establece”,1¢ lo que por ser esencial desat6 una gran polémica.

Quizas lo mas destacable sea lo que se conoce en México como el caso Radillg,
continu6 DONDE MATUTE, que en realidad es un expediente de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion algo extrafio, dado que es una especie de opinién consultiva,
en la que, por otra parte, la misma Suprema Corte se formula la pregunta. El texto
da cuenta de su esfuerzo por definir el alcance de sus obligaciones respecto de la
Corte IDH en general y, en particular, de qué repercusion tiene para México la
sentencia Radilla.l” Las conclusiones de la Suprema Corte son curiosas: explica
que, por una parte, hay sentencias en casos en que México es parte y fue
condenado, las cuales son obligatorias y con criterios vinculantes para el Poder
Judicial, para todos los jueces estatales y federales, e incluso podria decirse que
para cualquier autoridad, y, por otra parte, sentencias contra otros Estados, las
cuales deben tomarse como criterios orientadores, no vinculantes para el Estado
mexicano. También establece lo que se ha denominado “la formula espafiola”, esto
es, no crear bloque de constitucionalidad, sino una interpretacién conforme: “... de
conformidad con los Derechos Humanos previstos en la Constituciéon o en los

tratados”. Con esa interpretacion la norma en cuestion puede llegar a ser

16 Reformado mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 10 de junio
del 2011.

17 Corte IDH, Caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia del 23 de noviembre de 2009.
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compatible con los derechos humanos, mientras que sin ella podria ser
inconstitucional. Aqui se inicia un control de convencionalidad que lleva a un
activismo judicial a ultranza, y esto es novedoso (tiene dos afios como maximo):
una corte puede declarar una norma como contraria a la Convencién, aunque no
inconstitucional. No se anula la norma juridica sino que se deja de aplicar en el
caso concreto —la posibilidad de anular normas juridicas esta retenida en la
Suprema Corte—.

Ya con respecto a los casos concretos, DONDE MATUTE explicé que
primeramente intent6 establecer diferencias segtiin el poder (Ejecutivo, Judicial y
Legislativo) y el tipo de obligacion en cuestidon, pero que eso resultdé muy dificil
para la estructura del informe. Una de las obligaciones en Radilla, por ejemplo, es
una correcta tipificacion (faltaba el elemento de que un particular pudiera cometer
el crimen de DFP), pero es un aspecto dificil porque el Ejecutivo envia la propuesta
de reforma legal, pero el Legislativo no avanza con ella. Esto es emblematico y
pone de manifiesto que es mucho mas sencillo el cumplimiento cuando la medida
de reparacion corresponde a un solo 6rgano. Otro ejemplo fue el monumento en
Ciudad Juarez, que resulté problematico porque debia estar presente un
funcionario estatal y no se sabia quién correspondia, ;el presidente?, ;cualquier
funcionario? Acciones que implican que el gobierno desembolse determinada
cantidad de dinero, en cambio, no han generado complicaciones.

La complicacion se presenta cuando intervienen distintos érganos del Estado.
En estos casos, el Estado en su conjunto no ha cumplido, aunque se hayan dado los
primeros pasos. Una complicacidn extra en el contexto mexicano esta dada por las
decisiones que tratan sobre las fuerzas armadas, continué DONDE MATUTE. A raiz de
Radilla, 1a propuesta del Ejecutivo al Legislativo fue que el fuero militar siguiera
vigente salvo en casos de violacion de derechos humanos o DFP. La Corte IDH dijo
que no hay que limitarlo a aquello de lo que estrictamente versd el caso, y
finalmente la Suprema Corte declard inconstitucional el articulo 57 del Cédigo de
Justicia Militar, que establece la amplitud del foro de justicia militar (esto va a
agregarse en el informe). En el caso de México la estructura federal trae una

complicacién adicional porque —por ejemplo, en el caso Campo algodonerol8— la

18 Véase supra, nota 12.
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violacién de derechos humanos fue del estado de Chihuahua y el cumplimiento
correspondia al Estado federal.

Un denominador comin que pudo advertirse es una nueva interacciéon con las
victimas, especialmente con sus familiares. No solo la participacién de las victimas
en el proceso, sino también en la figura del amparo. A fin de garantizar su derecho
al acceso a la justicia fue propuesta una reforma a la Ley de Amparo, ain en
estudio.

Con relacion al control de constitucionalidad, DONDE MATUTE destacd la
importancia de identificar las normas de derechos humanos. En un caso un juez
estadual no aplicé arraigo por ser violatorio de la CADH. Es un caso muy
complicado porque el arraigo se encuentra regulado en la Constitucion; es decir, el
juez identifico normas de derechos humanos que estan en contra de la
Constitucion, lo que pone en cuestion tanto el rango constitucional de esas normas
de derechos humanos como a la propia Constitucién. En el caso aludido el juez
estadual no hizo mencién expresa a la Constitucién, pero si hablé de una
institucién alli establecida. La pregunta es: ;qué sucede con normas de derechos
humanos que estén en la costumbre u otros rdenes mas alla de la Corte IDH? ;El
DIH o el DPI también son 6rdenes de proteccién de los derechos humanos? Esto va

a ser muy discutido a partir de la reforma constitucional.

V.b. Discusion

PARRA menciondé los casos de la Corte IDH Inés Ferndndez'® y Valentina
Rosendo,?0 y sefial6 que era importante diferenciar la responsabilidad estatal de la
responsabilidad penal individual, distincion que se hace en estas sentencias, en
que se trataba de definir si habia o no comision de violacion sexual. La Corte IDH
dice que es en el ambito interno que el procesado podra presentar excluyentes
para evitar su condena. Hay argumentaciones mas débiles que otras, pero la

Corte IDH no exige siempre lo mismo. En este sentido, en el caso Zambrano?! la

19 Corte IDH, Caso Ferndndez Ortega y otros vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas, sentencia del 30 de agosto de 2010.
20 Corte IDH, Caso Rosendo Cantti y otra vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas, sentencia del 31 de agosto de 2010.
21 Corte IDH, Caso Zambrano Vélez y otros vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia
del 4 de julio de 2007.
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Corte IDH hace una diferenciaciéon entre los tipos de verdades y alude a la
complementariedad dindmica entre la verdad de las Comisiones de Verdad, la
verdad en los procesos de atribuciéon de responsabilidad internacional y la verdad
en procesos judiciales penales.

Interesante es la visién dindmica sobre la implementacién de las sentencias. Es
valiosa esa vision integral. Lo que plantea DONDE MATUTE permite pensar que si se
evalda el cumplimiento muchas veces parece que no se cumplid, pero visto de
cerca el nivel de interrelacion o redisefio dentro del Estado se pone en evidencia
un alcance mucho mayor de la sentencia. Lo mismo ocurre en el caso de Guatemala,
donde el cumplimiento de la obligacion de investigar ha sido relativamente lento,
pero una visién dindmica que no se concentre solo en lo instrumental, sino
también en los efectos simbolicos, de redefinicion de relaciones de poder,
constructivistas, puede hacer visible, como en el caso mexicano, todo lo que ha
logrado la Corte IDH. Esta es una visién mucho mas amplia sobre su impacto.

Es importante diferenciar entre recomendaciones y decisiones, pero si solo se
estudian las decisiones se esta haciendo un recorte que impide reconstruir el
verdadero impacto y alcance de lo establecido en la CADH. Sobre esto DONDE
MATUTE resalté que es muy dificil cumplir con la medida si no se puede empezar a
movilizar. En el caso de Inés-Valentina,?? la falta de cumplimiento estuvo en el
tercer nivel de gobierno, dado que se trataba de nombrar calles. Cuando se habla
de sancionar a funcionarios publicos, por ejemplo, la dificultad reside muchas
veces en que ya no se desempefian donde lo hacian.

AMBOS sefalé que en el informe preliminar dentro del soft law se cita la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DUDH), pero que esta en
realidad es hard law, a tal punto que hay quienes incluso la consideran ius cogens.
Sobre la jurisdiccion militar, de acuerdo al informe, esto significa entonces que hay
distincion cuando el delito se comete contra un civil, porque el bien juridico
cambiaria, ;por qué? En cuanto a la referencia a la “formula espafiola”, AMBOS
sefalé que el examen de conformidad fue originariamente desarrollado por el
Tribunal Constitucional aleman (Bundesverfassungsgericht). DONDE MATUTE atendi6

los comentarios sobre el caracter de la DUDH y respecto del control de

2z Véase supra, notas 19y 20.
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conformidad, y explicé al respecto que en la exposiciéon de motivos de la reforma
expresamente se menciona el caso espafol al definir que no se quiere tener bloque
de constitucionalidad.

MARIA THEREZA ROCHA DE AssiS MOURA (Brasil) sefial6 que en México parece
haber mas resistencia al cumplimiento por parte del Legislativo que del Judicial (y,
sin embargo, es mas facil pensar en una nueva decision judicial que en una nueva
ley). En Brasil, comparo, sucede lo contrario. Al respecto DONDE MATUTE confirmé
que a su entender en el Poder Judicial de la Federacion mexicana hay una buena
disposicién a cumplir con el sistema interamericano, y el problema se presenta en
el Legislativo cuando se trata de sancionar o reformar leyes. Debe tenerse en
cuenta, puntualizd, que en caso de un nuevo tipo penal, por ejemplo, cada Estado
de la Union debe tipificarlo, y esto debe hacerse en forma uniforme en todos los
Estados, lo cual es sumamente complejo.

MALARINO sefialé que al menos en Argentina la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién estd mas dispuesta a cumplir cuando la decisién no implica grandes
medidas econdmicas. Por ejemplo, en el caso Cantos?3 la CS]N dijo que no aceptaba
el valor vinculante de la decisién de la Corte IDH que la obligaba a modificar una
sentencia por la que habia impuesto a un ciudadano el pago de altas tasas a favor
del Estado y honorarios a favor de peritos en un juicio administrativo. También
sefial6 algunas inconsistencias en el cumplimiento de las sentencias por la CSJN
argentina. Asi, en los casos Cantos —recién mencionado— y Videla,2* por ejemplo,
la CSJN decidié en el mismo dia sobre cosa juzgada en ambos casos, con resultados
diferentes. En Cantos se trataba de cosa juzgada civil; en Videla, de cosa juzgada
penal. La cuestion planteada era si la Corte IDH podia dejar la cosa juzgada de lado.
En el caso Cantos, la CS]N decidi6 que la cosa juzgada civil no podia ser dejada de
lado (con lo que quedaba intacta la sentencia de la CSJN que habia impuesto a un
ciudadano el pago de altas tasas a favor del Estado, etcétera), aun cuando la
sentencia del tribunal interamericano habia sido dictada en un caso contra

Argentina y, por lo tanto, segin el articulo 68.1 de la CADH Argentina estaba

23 CS]N, Cantos, José M., expediente 1.307/2003, sentencia del 21 de agosto de 2003 (Fallos,
326: 2968).
24 CS|N, Videla, Jorge Rafael s/incidente de excepcion de cosa juzgada y falta de jurisdiccion,
sentencia del 21 de agosto de 2003 (Fallos, 326: 2805).
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obligada a cumplir la decision de la Corte IDH. En el caso Videla, en cambio, decidié
que la cosa juzgada penal debia ceder, aun cuando la sentencia del tribunal
interamericano no habia sido dictada en un caso contra Argentina (se trataba del
caso Barrios Altos contra Perti?°) y por lo tanto no era de obligatorio cumplimiento,
segin la CADH, para Argentina y a pesar de que al tratarse de cosa juzgada penal
estaba protegida por el ne bis in idem garantizado en la misma CADH
(articulo 8.4). Importante es ver, sefialé finalmente MALARINO, si hay o no
arbitrariedad en la argumentacién de la CSJN. En los casos mexicanos, sefialo
DONDE MATUTE, todos los casos eran de naturaleza penal. GUZMAN DALBORA agregd
sobre esto que en materia civil hay posibilidades que no hay en materia penal. La
revision del fallo, por ejemplo, es mucho mas facil.

SINIENSKY se refirié a las reparaciones y refutd lo afirmado por el Grupo en
cuanto a que habria bajo nivel de cumplimiento de las mismas. Sostuvo que hay
alto cumplimiento de las sentencias, que permanentemente se van dictando
resoluciones y se van estableciendo las medidas que han sido cumplidas, ya sea
parcial o totalmente. Muchas veces el caso estd ain abierto, pero mucho ya se
cumplié. En datos de 2008 de la Secretaria de la Corte IDH sobre reparaciones
pecuniaras se establece que, de los casos resueltos hasta 2005, Ilas
indemnizaciones compensatorias fueron cumplidas total o parcialmente en el 81%
de los casos. Esto significa, concluy6, que las medidas pecuniarias son las que se
cumplen mas rapido. Las que implican investigacion son las que mas tiempo llevan,
como es légico. Sobre la cuestidon del cierre de casos, DONDE MATUTE sefialé que es
muy importante que estos efectivamente se cierren. Hay que ser realistas: nunca se
va a procesar a quien desaparecié a Rosendo Radilla.

MALARINO puntualizé que al referirse al bajo nivel de cumplimiento cuando
estan implicadas erogaciones pecuniarias no se referia al pago en si, sino a gastos
que implican reformas estructurales, como por ejemplo la obligacién de construir
una red de alcantarillado y otras obras de infraestructura a gran escala ordenadas

en Plan de Sdnchez.2¢ Pregunt6 entonces cuando la Corte IDH da por cerrada una

25 Corte IDH, Caso Barrios Altos vs. Peru. Fondo, sentencia del 14 de marzo de 2001.
26 Corte IDH, Caso Masacre Plan de Sdanchez vs. Guatemala. Reparaciones, sentencia del 19 de
noviembre de 2004.
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medida de reparacion, a lo que SINIENSKY respondié que la Corte IDH continta

requiriendo informacién hasta que considera que hay un total cumplimiento.

VI. INFORME BRASIL

VL.a. Informe a cargo de Maria Thereza Rocha de Assis Moura, Marcos ZILLI y

Fabiola Girao Monteconrado

Fabiola Girdo Monteconrado se pronunci6 en primer término sobre la relaciéon
del derecho penal con los derechos humanos en Brasil. Al respecto sefialé que la
Constitucion de 1988 ampli6 el ambito de derechos reconocidos a los plasmados
en tratados internacionales. La jurisprudencia del Supremo Tribunal Federal (STF)
desde 1977 fue que la Constitucion se sobreponia a la CADH. A partir de entonces,
explicd, la jurisprudencia se posiciond pacificamente en este sentido. Esto cambi6
en 2004 (EC 45/2004), cuando se agregdé un parrafo 3.c al articulo5 de la
Constitucion, en el sentido de que los tratados y convenciones internacionales
sobre derechos humanos que sean aprobados con mayoria calificada “equivaldran
a reformas constitucionales”.

Para algunos fue una medida desafortunada porque afiadié una dificultad
enorme para reconocer los tratados con rango constitucional. La doctrina pasé
entonces a entender que los tratados internacionales anteriores a la enmienda
tendrian una funcién materialmente constitucional, porque el parrafo segundo ya
les daba la funcién material constitucional. Todos los tratados posteriores que
entrasen al sistema brasilero con quérum clasificado tendrian rango constitucional
formal y material. Esa era la posicién mayoritaria de la doctrina. Sin embargo, la
jurisprudencia posterior a la EC/45 volvié a la idea de supralegalidad sin jerarquia
constitucional. Una posicién minoritaria, sostenida por ejemplo por el ministro
Celso de Mello, es que estos tratados tienen jerarquia constitucional y que hay que
decidir de la forma mas favorable a la persona.

A fin de explicar estas dificultades GIRA0O MONTECONRADO presentd dos casos. El

primero, el caso Escher,?7 refiere a la problematica de la prescripcion y significé un

27 Corte IDH, Caso Escher y otros vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y

Costas, sentencia del 6 de julio de 2009.
27



cambio de posicién respecto de Bulacio.?® En Escher la Corte IDH determiné que se
hicieran nuevas investigaciones contra alguien que ya estaba absuelto por el delito
de violacion del secreto de las comunicaciones telefénicas. La Procuraduria
General del Ministerio Publico explicé la inviabilidad de los nuevos procedimientos
en razén de la prescripcion de la acciéon penal. La Corte IDH consider6 que se
cumplié integralmente y la Procuraduria dictamind que el delito esta prescrito.
Respecto de los argumentos para la prescripcion (los delitos de interceptacién
telefénica y de violacion de secreto de procedimiento judicial no son equiparables
a delitos de lesa humanidad o a graves violaciones de derechos humanos), la
Corte IDH los acept6 diciendo que efectivamente existe un régimen mas severo
para crimenes especialmente graves —DFP, tortura y ejecuciones extrajudiciales—
y que esa no era la situacion del caso bajo estudio.

El segundo caso presentado fue el mas emblematico en Brasil, el caso Gomes
Lund,?° en el cual hubo una decision del STF30 antes de la sentencia de fondo de la
Corte IDH. En esta sentencia, la Corte IDH, analizando las DFP de la Guerrilha do
Araguaia, orden¢ investigar a los responsables por las desapariciones forzadas y
prohibi6 la aplicaciéon de la Ley de Amnistia, la prescripcién, la cosa juzgada, la
irretroactividad de la ley penal y el principio ne bis in idem.

La Corte IDH destacé que la decisién anterior habia sido una violacion al
control de constitucionalidad. En Brasil ese conflicto debe resolverse entre la
decision de la Corte Suprema y la Corte IDH. Hay que tener en cuenta que en esa
época se habian juzgado extradiciones,?® extradiciones por DFP (delito que no
existe como figura penal porque no se implement6 todavia en Brasil el ER ni se
tipifico esa figura en el Cédigo Penal). En ambos procesos de extradicidn, el STF de
Brasil, o sea, la Corte Suprema, tipifico las conductas como secuestro y, en razon de
su caracter permanente, no declar6 la prescripcion de dichos crimenes, ademas de
no haber aceptado la presuncién legal de la muerte de las victimas, pese al largo
tiempo transcurrido desde su comisiéon. Por estos argumentos, explico GIRAO

MONTECONRADO, el Ministerio Publico Federal de Brasil ha cambiado su estrategia

28 Véase supra, nota 8.
29 Corte IDH, Caso Gomes Lund y otros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia del 24 de noviembre de 2010.
30 STF, ADPF 153 - Constitucionalidad de la Ley de Amnistia, sentencia del 29 de abril de 2010.
28



para intentar la persecucién judicial de los delitos. Es importante destacar que en
los casos de muerte comprobada, para evitar la extincién de la responsabilidad
penal por la prescripciéon y la discusién sobre la ley de amnistia, el MPF ha
fundamentado el pedido en el tipo de ocultaciéon de cadaver. Esto imposibilita la
prescripcion porque el plazo no se inicia, y al Estado le impide la aplicacion de
amnistia porque esta no puede aplicarse a futuro; considera unicamente hechos
pasados.

GIRAO MONTECONRADO concluyé entonces que el propio Ministerio Publico
Federal, cuando adopta esa estrategia intentando un juicio penal para estos casos
de la época de la dictadura, evita enfrentar los efectos de la Ley de Amnistia
porque, en caso de tener que intervenir, el STF reiteraria que el rango de la
sentencia de la Corte IDH es inferior. También rechaza los delitos de caracter
instantaneo, porque deberia recurrirse para ello a la costumbre internacional, y
Brasil todavia no tiene figuras de caracter instantdneo del DPI que puedan ser
aplicadas en este sentido. El derecho brasilero continia refractario al derecho
internacional, por lo que prevalece la tesis de la supralegalidad.

Sobre el grado de cumplimiento también se puede observar, senalé GIRAO
MONTECONRADO, que de las medidas de la CorteIDH y la ComIDH el mayor
problema es cumplir con la obligacién de investigar y responder penalmente a esos
pedidos, tanto de la ComIDH como de la Corte IDH, seguido esto por la
imposibilidad de dar respuesta de la actuacién administrativa de los agentes del
Estado. Por otro lado, se advierten medidas de cumplimiento mas sencillo:
reparacion material, actos publicos, publicacion de sentencias, etcétera. El
Legislativo, en la medida de sus posibilidades y para incrementar el derecho penal

y la punitivizacion, también legisla en derecho penal de acuerdo a lo requerido.

VLb. Discusion

PARRA resalté la valoracién que hizo el informe brasilero del caso Escher y
planteé que la pregunta central es ver en qué lugar queda la obligacién de
investigar los hechos. El caso Gomes Lund refleja una practica: Barrios Altos,
Almonacid, Gomes Lund; se trata de un recorrido, del reconocimiento de una
practica. Se va a varias velocidades y los casos van retroalimentdndose
mutuamente. Hay un caso reciente contra Ecuador (secuestro seguido de
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muerte)3! que complementa estos temas, indic6 PARRA, donde la Corte IDH no
ordena investigacién, porque analizé en profundidad el tipo de ponderacion de
prueba efectuada en el dmbito interno, la actuacién de las presuntas victimas y
entendié que no existia justificacion suficiente para determinar la atribucién de
responsabilidad al Estado y ordenar una investigacién. En este sentido, en la
evolucion jurisprudencial es posible ver diversos matices sobre debida diligencia y
se advierte una evolucion. Siguen las tensiones, habra seguramente mas casos,
pero es un tema interesante para las discusiones.

AMBOS preguntd por qué referirse a “categoria nebulosa” cuando se habla del
caracter supralegal. A esta pregunta ZILLI respondio que negro (preto) seria el nivel
constitucional, blanco (branco) el normal y gris (gris) el supralegal. La ley
constitucional dice que los tratados internacionales de derechos humanos entran
en el campo de la Constituciéon. Por esta razoén, cuando el STF dice que esos
tratados internacionales no estadn en uno ni en otro ambito, crea la zona gris en
contra del propio texto constitucional. ZILLI explicd, ademas, que si el sistema
interamericano es un sistema supralegal, entonces las decisiones que se derivan de
ese sistema deben obedecer al propio patrén constitucional. Cuando se las
confronta, en caso de ser contrarias, no deberian ser obedecidas, eso si se
mantiene el posicionamiento del STF, que viene siendo seguido por los tribunales
inferiores. Incluso las decisiones que admitieron razones penales afirman
expresamente que no se puede discutir mas la Ley de Amnistia porque el STF ya
dio su postura final. No se puede hablar de DPI como fuente, porque la costumbre
no es aceptada. Explica que este seria su prondstico.

AMBOS manifest6 que entiende el STF dice que la amnistia es valida y que ahora
todos los tribunales deben seguir esa posicion. La pregunta es, puntualizo:
;ustedes creen que es correcto? Podria ser que un juez no obedezca porque piensa
que es incorrecto. ;Existe la obligacion de Brasil de seguir la jurisprudencia?
Entonces un juez brasilero podria decir que se siente obligado por la Corte IDH,
;seria posible? ZILLI respondi6 que eso llevaria a una nueva apelacién y que,

cuando llegase al STF, este reiteraria lo que ya dijo. En Brasil ningin juez hace

31 Parra se referia al caso: Corte IDH, Caso Palma Mendoza y otros vs. Ecuador. Excepcion
Preliminar y Fondo, sentencia del 3 de septiembre de 2012.
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mencién a control de convencionalidad; seria raro que lo hiciera. Una discusién
nueva es que se implemente control de convencionalidad difuso, discusiéon que por
ahora esta muy restringida al &mbito doctrinario en el campo de los defensores de
derechos humanos.

GUzZMAN DALBORA dijo que le llamaba la atencién cémo a raiz del caso GOMES
LUND se estd usando en Brasil la misma férmula que en Chile sobre el delito
permanente, lo cual es muy complejo, ya que para poder desligarse de la
imprescriptibilidad debe decirse donde esta la persona desaparecida. En el caso de
Chile eso pasé a un segundo plano cuando la Corte Suprema dijo que estos delitos
no prescriben. Pidi6 ademas, de ser posible, mas informacién sobre los crimenes
comunes de abusos policiales.

MALARINO dijo que queria volver sobre la cuestion del delito permanente, ya
que a él esta idea nunca le parecié6 muy convincente. ;Co6mo puede sostenerse que
hoy se sigue cometiendo una DFP si aquellos a quienes se les imputa el delito estan
en la carcel? En realidad, la DFP es un tipo penal ideado para evitar los problemas
probatorios de los asesinatos que en verdad ocurrieron. Por otro lado, con relacién
a la prescripcién y el comentario de Parra, sefial6 que la Corte IDH no analiza la
cuestion con suficiente profundidad. Pareceria que la Corte IDH no tiene en cuenta
los problemas de prueba de procesos penales que duran eternamente. Después de
mas de 30 afios probablemente no podamos reconstruir un hecho con la calidad
epistémica que requiere una condena penal. Sefial6 que, desde el punto de vista de
la justicia de la decisién y de la legitimacién material de la sentencia, este es un
punto que no puede descuidarse.

En relacion con el problema de la existencia de costumbre sobre crimenes
contra la humanidad, recordé6 MALARINO que en un trabajo realizado en el contexto
del Grupo3? pudo comprobar que, de las 19 definiciones existentes en el ambito de
la comunidad internacional (instrumentos internacionales o proyectos) sobre
crimenes de lesa humanidad, 17 eran diferentes (especialmente en cuanto al

elemento de contexto). Por otro lado, se preguntd, también en relaciéon con la

32 Malarino se referia al siguiente texto: Ezequiel Malarino, “Jurisprudencia latinoamericana
sobre derecho penal internacional”, en Kai Ambos, Ezequiel Malarino y Gisela Elsner (comps.),
Jurisprudencia latinoamericana sobre derecho penal internacional, Montevideo: Konrad Adenauer

Stiftung, 2008, pp. 421-448 (disponible online, véase supra, nota 1).
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costumbre, ;cudl es la legitimidad de una costumbre internacional para vincular a
individuos? Asimismo, en cuanto a la verificacién de la costumbre, sefial6 que no
solo hay que tener en cuenta los ordenamientos en que una practica existié (por
ejemplo, procesos que utilizaron ciertas reglas juridicas de derecho penal
internacional), sino también los casos en los que, pese a haber ocurrido hechos
similares, no existieron procesos o estos no fueron conducidos utilizando tales
reglas.

GIL GIL aport6 detalles sobre la DFP en Espafa, donde este delito, como no
existe en el Codigo espanol,33 se subsume como secuestro agravado. Se
argumentaba que mientras no se sacaran los cadaveres de las fosas el delito se
seguia cometiendo. El Tribunal Supremo dice que tanto el crimen contra la
humanidad de desaparicion forzada como la detencién ilegal agravada por no dar
razon de la suerte o el paradero de la victima no existian en la época, pero afiade
que aplicar el delito de detencion ilegal agravada y la presuncién de que la persona
sigue detenida es presumir en contra del reo, y una ficcién después de tantos afios.

A esto afiadié6 APONTE, en referencia al desplazamiento forzado de personas,
que la pregunta es: ;qué es lo que se esta sustrayendo?, ;la persona fisica o la
persona como entidad normativa? Los efectos practicos son muy grandes. Hay
casos en que se secuestrd para matar, pero hay otros en los cuales todavia puede
pender la cuestién de si la persona estd desaparecida o muerta. La nocién de
victima sirve para fundamentar la permanencia en el tiempo del estado
antijuridico. Si el cadaver apareciera, es claro. Pero si la victima es toda aquella que
sufre los efectos de una conducta, la violacién no es solo a la persona, sino también
a la familia.

El problema que esto presenta, reflexion6 GIL GIL, es que la obligacién del
Estado se mezcla con la responsabilidad individual. La cuestidn es que si “se saca”
al sujeto del sistema, pierde garantias; si se cambia el bien juridico, el problema es
que se obliga a una persona a declarar contra si misma.

Pero el tema no es solamente del Estado, agregd APONTE; a individuos
particulares se les imputa que no digan qué paso. Si el bien juridico es el entorno

de la persona, entonces sigue desaparecida.

33 Salvo como modalidad de crimen contra la humanidad, vigente desde el afio 2004.
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Sobre esto replicé MALARINO que si apareciera el cuerpo, la acusacién deberia
modificarse por la de homicidio, el cual estaria prescrito, y eso lleva entonces a que
no se pueda juzgar, por lo que se da la contradiccién de que se obtiene la verdad,
pero no hay justicia.

La discusién en torno a la figura de la DFP continud intensa, incluyendo
cuestiones relativas al bien juridico, a la violacion del nemo tenetur, etcétera,
también con la intervencion de otras personas. Como en otras oportunidades en
que el tema fue discutido por miembros del Grupo,34 no se llegé a un acuerdo.

ZILLI aclaré, con respecto al caso Escher, que este no puede reducirse a que la
interceptacion telefonica es un error. Se trata de violacion de secreto, porque hubo
divulgacion en la prensa. El hecho fue investigado, hubo condena en primera
instancia y absolucion en segunda instancia. El argumento del tribunal fue que no
podia haber condena porque la prensa ya habia divulgado el secreto judicial. La
Corte IDH dijo en su sentencia de fondo que la violacién de secreto es una grave
violacién de derechos humanos y establecié un régimen punitivo. Aqui no hubo
cosa juzgada fraudulenta, y sin embargo la Corte IDH consideré que el tribunal
tendria que haber avaluado mejor las pruebas y actué como un tercer grado de
decisidn que no corresponde a una corte regional. Posteriormente (en el momento
de la fiscalizacién de las medidas impuestas), tuvo que reconsiderar su posicion,
distinguir el delito de lo que ella denomina graves violaciones a los derechos
humanos y aceptar el argumento de la prescripcién declarada por el Estado
brasilefo.

Sobre el otro tema planteado, ZILLI explic6 que en Brasil no se discute sobre
DFP (como se dijo, la figura no existe), porque se habla de secuestro, como crimen
permanente. Casos como Gomes Lund se tratan ahora como crimenes permanentes,
como algo que estd siendo cometido. Dirigiéndose a MALARINO, que considero la
figura de la DFP como una ficcién, ZILLI respondié que en este momento en Brasil

quien promueve accién penal, o bien acusa por homicidio, para lo cual es necesario

34 Véase sobre estas diferencias y discusiones lo referido sobre distintos paises y considerado
en Kai Ambos y Maria Laura B6hm, “La desaparicion forzada de personas como tipo penal
auténomo. Andlisis comparativo-internacional y propuesta legislativa”, en Kai AMBOS (coord.),
Desaparicion forzada de personas. Andlisis comparado e internacional, Bogota: Temis y GTZ, 2009,
pp. 195-255.
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un minimo probatorio, o bien acusa por secuestro, en los casos en que se sabe que
una persona fue detenida en cierta fecha y luego no se supo mas de ella. Si se inicia
por homicidio si es una ficcién juridica. Incluso si se inicia mucho mas tarde de
ocurrido el hecho, respondié ZILLI a la inquietud de MALARINO, la cuestién es cual
seria el minimo factico con que se cuenta. La estrategia del MPF fue definir qué es

lo minimo necesario para acusar, no necesariamente para condenar.

VII. INFORME BOLIVIA

VIl.a.Informe a cargo de Elizabeth Santalla Vargas

En el caso de Bolivia es importante destacar, sefial6 SANTALLA VARGAS, que el
caracter vinculante de las sentencias de la Corte IDH no ha sido objeto de
cuestionamiento. Con relacién al ambito constitucional, indic6 que la nueva
Constitucion de febrero de 2009 recoge la relacion entre el derecho internacional y
el derecho interno. Destac6 que el nuevo texto establece que los derechos y
deberes consagrados en la Constitucion se interpretaran a la luz de los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos vinculantes para Bolivia. Al
respecto, considero que si bien el texto constitucional solo se refiere a los derechos
humanos, la férmula podria abarcar también al derecho internacional humanitario
y al derecho penal internacional, considerando que ambas areas tienden también a
la proteccion del individuo. En esa linea, la Corte IDH se ha referido al DIH y al DPI.
Asi, la CADH constituye una fuente de interpretacion.

SANTALLA menciond, asimismo, que recientemente se adopté un Cddigo
Procesal Constitucional (CPC),3> que tiene por objeto reglamentar los
procedimientos constitucionales. De manera critica sefialé que el CPC establece
para el Tribunal Constitucional la facultad —no obligatoriedad (“podra aplicar”)—,
de efectuar una interpretacion sistematica y teleoldgica (“segin los fines
establecidos en los principios constitucionales”)3¢ y de interpretar los derechos
reconocidos en la Constitucion Politica del Estado (CPE) a la luz de los
instrumentos internacionales de derechos humanos. Hay, por tanto, una disyuntiva

normativa: la Constitucion sitila a los tratados vinculantes de derechos humanos

35 Ley 254, del 5 de julio de 2012, en vigor desde el 6 de agosto de 2012.
36 Art. 2 (II) ().
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por encima de ella, y con una norma infraconstitucional se los deja a
discrecionalidad judicial.

En cuanto a los efectos de la jurisprudencia de la Corte IDH, en el caso
boliviano, SANTALLA VARGAS sefial6 que en principio cabe observar el orden
constitucional. El impacto se evidencia en la nueva Constitucién, que contempla la
prohibicion de la desaparicién forzada de personas (DFP), que fue objeto de las
tres sentencias condenatorias de la Corte IDH contra Bolivia: Trujillo,3” Ticona38 e
Ibsen39). El precepto constitucional recoge la prohibicién de la DFP como un
derecho fundamental. Lo propio ocurre con la esclavitud, a raiz de informes de la
Com IDH, que desde 2006 realiz6 visitas in loco en el oriente boliviano y en el 2009
emiti6 recomendaciones sobre la esclavitud y practicas analogas.#? Estas
recomendaciones fueron recogidas a nivel constitucional, en el dmbito de los
derechos fundamentales.

A partir de ello, SANTALLA VARGAS critic6 la consistencia juridica del
ordenamiento constitucional: si bien es simbolico que la prohibiciéon de cometer
DFP y esclavitud se recoja a nivel constitucional, ;qué ocurre con los otros core
crimes? Aunque la DFP es emblematica de los regimenes dictatoriales por los que
atraveso Bolivia, en ellos se evidencié también la comisiéon de otros crimenes del
derecho internacional. Por otro lado, ;cual es el sustento juridico que convierte su
prohibicion en derecho fundamental?, ;de qué sirve ello? Pareceria existir
incongruencia entre los derechos reconocidos por el derecho internacional, asi
como las garantias fundamentales.

Otro efecto en el ordenamiento juridico fue la tipificacion de la DFP. La
sentencia condenatoria y de reparaciones en Trujillo*l ordend al Estado tipificar

este delito. Ello se hizo en enero de 2006 a través de una ley especial, en respuesta

37 Corte IDH, Caso Trujillo Oroza vs. Bolivia. Reparaciones y Costas, sentencia del 27 de febrero
de 2002.

38 Corte IDH, Caso Ticona Estrada vs. Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia del 27 de
noviembre de 2008.

39 Corte IDH, Caso Ibsen Cdrdenas e Ibsen Pefia vs. Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas,
sentencia del 1 de septiembre de 2010.

40 Com IDH, Comunidades cautivas: Situacién del pueblo indigena guarani y formas
contempordneas de esclavitud en el Chaco boliviano, OEA/Ser.L/V/1l, Doc. 58, de 24 de diciembre de
2009.

41 Corte IDH, Caso Trujillo Oroza vs. Bolivia. Fondo, sentencia del 26 de enero de 2000.
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al proceso de supervisién de cumplimiento de sentencias de la Corte IDH. Durante
ese proceso, el Estado boliviano presenté el borrador aprobado por la Camara de
Diputados, lo que adicionalmente demuestra que la tipificacién fue un efecto de las
reparaciones ordenadas por la Corte IDH. El problema, sin embargo, radica en la
incongruencia normativa de la tipificacién, porque esta se efectué en el marco de la
Convencion sobre Desaparicion Forzada de Personas*? (de la cual Bolivia es Estado
parte), por lo que resulta distinta a su formulaciéon en el ER. La tipificacion se
realiz6 solo como delito ordinario y no como crimen de lesa humanidad (esta
ausente el elemento contextual), y el sujeto activo se circunscribe al sujeto estatal,
excluyendo a los actores no estatales. Dicha incongruencia normativa podria
generar situaciones de impunidad.

En 2007 Bolivia presento el informe ante la Corte IDH, la que dio por cumplida
la medida de reparacion, lo cual genera un problema de orden priactico, ya que se
avala el cumplimiento por el Estado pese a que la tipificacion difiere del ER. Esto
amerita una mayor reflexion al respecto. ;Cabria que la Corte IDH diera
lineamientos para la tipificacion? ;Podria ello considerarse dentro de su
competencia? Esto es relevante, mas adn si se tiene en cuenta que los hechos
analizados por la Corte IDH constituyeron crimenes de lesa humanidad.

Por otro lado, en Ibsen existi6 repercusion en el proceso penal interno. En este
caso se estaba sustanciando un proceso por secuestro y homicidio, y durante su
curso se sanciond esta ley, lo que amerité la modificacion del tipo a DFP. Se
consider6 que a tiempo de la tipificacion del delito la conducta de desaparicién
continuaba perpetrandose, porque el paradero continuaba siendo desconocido.

Como se demuestra en el caso boliviano, es necesario abordar los derechos
humanos en relacion con el DPI, sefial6 SANTALLA VARGAS. Recordd que en el Grupo
se tienen opiniones muy diversas al respecto. En Ibsen, la Corte Suprema consideré
que, siendo un delito de caracter permanente, no hay problemas de prescripcién ni
tampoco con la modificacién del tipo. Sin embargo, la Corte Suprema consider6
que el homicidio y la tortura habian prescrito. Ello se argumenté sobre la base del

ER, considerando que conforme al articulo 11 no podia aplicarse la retroactividad.

42 Convencion Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas, adoptada en Belém
do Para (Brasil) por la Asamblea General de la OEA el 9 de junio de 1994, y entrada en vigor el 28
de marzo de 1996.
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Esto, desde luego, fue una incorrecta interpretacion y aplicacion del ER, que no
tenia relacion alguna con el caso Ibsen, pues no estaba en juego la competencia de
la CPI. Es decir, se dio una aplicacién directa del ER para calificar como crimenes
de lesa humanidad el homicidio y la tortura, aunque el ER no ha sido
implementado hasta la fecha. Fue una interpretacion errénea de la Corte Suprema
en el afan de justificar por qué la DFP no habia prescrito, pero si el homicidio y la
tortura (en atencidn a la irretroactividad del ECPI).

Reiterd SANTALLA que es necesario articular los derechos humanos con el DP], a
fin de evitar interpretaciones forzadas o imprecisas. Puntualiz6, asimismo, que a su
criterio es necesario que la Corte IDH dé ciertos lineamientos cuando ordena
medidas de tipificacion, y comentd que en el informe argumenté cémo esto seria
posible a partir del criterio del efecto ttil en la interpretacion, el cual fue reiterado

por la Corte IDH en las decisiones contra Bolivia.

VILb. Discusion

MALARINO inicié la ronda de discusién destacando la importancia de diferenciar
los conceptos case law y jurisprudencia, ya que el primero refiere a un sistema en
que el antecedente es vinculante y el segundo no.

EIROA seflalé que en Argentina es el presidente de la Republica el que puede
suscribir un tratado, pero que antes debe hacerse un control de constitucionalidad.
Si en el caso boliviano se dice que los tratados tienen prevalencia sobre la
Constitucion, esto implica que se acepta la posibilidad de que haya clausulas
contrarias. SANTALLA VARGAS confirmé que la relacion entre el derecho
internacional y el derecho interno es poco clara, y que tampoco hay suficiente
material de consulta para establecer cual fue el racional del constituyente a tiempo
de la elaboracién del informe. Reiter6 que solo los tratados vinculantes en materia
de derechos humanos tienen prevalencia sobre la Constitucion, en el sentido de
que guian su interpretaciéon para suscitar a su vez una interpretacion mas
favorable.

GIL GIL trajo a colacién el caso de Espafia, cuya Constitucion dice que si un
tratado es contrario a ella, sera necesario primeramente reformar la Carta. AMBOS
sefial6 que a su entender la reforma llevada a cabo en Bolivia no era algo novedoso.
Este comentario desat6 una larga y acalorada discusién entre varios miembros del
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Grupo sobre la reforma constitucional boliviana, sus antecedentes y su poca
claridad, discusion que escapd a los intereses inmediatos de los temas aqui

tratados.

VIII. INFORME ECUADOR

VIILa. Informe a cargo de Ramiro Garcia Falconi

En conexion con el tema discutido precedentemente, GARCIA FALCONI inicié su
exposicion sefialando que en el articulo 410 de la Constituciéon de Bolivia (CBol) y
en el articulo 404 de la Constitucion de Ecuador (CEc) se dispone que la
Constitucién prevalece, y que la Constitucién y los tratados prevalecen sobre
cualquier otra norma. El orden jerarquico de las normas esta establecido en el
articulo 425 CEc, lo que a su entender exige una interpretacién sistémica de estos
articulos.

Antes de referirse a Ecuador y a su cumplimiento de las decisiones de la
Corte IDH, GARCIA FALCONI present6 una breve resefia historica. Recordé que en la
década de 1970 su pais sufrié dictadura, la cual se caracteriz6é por un caprichoso
manejo de los recursos publicos, pero no principalmente por las violaciones de
derechos humanos. Estas tuvieron lugar mas bien en los gobiernos de 1984 y 1988,
democraticamente elegidos. En 1998, continué resefiando GARCIA FALCONi, se
establecié por primera vez la imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad
—para ese momento, obviamente, ya habian prescrito todos los delitos cometidos
durante aquellos periodos—. En 2007 la administracién de justicia habria quedado
bajo otro dmbito de influencia, ya no el conservador, sino el correista, situacion
que alcanza a la actualidad.

En cuanto a los casos especificos, GARCIA FALCONI recordé que Ecuador tiene un
85 % de sentencias de la Corte IDH en las que son decisiones judiciales las que
llevaron el caso ante ella (fundamentalmente por cuestiones de libertad personal).
Hoy hay jueces encarcelados por dar esas libertades. Ha habido un decreto del
Ejecutivo que dispone el cumplimiento de todas las decisiones de la Corte IDH.
Ahora, sin embargo, Ecuador lidera una posicién cuestionable en cuanto a
impugnar el ambito de competencia de la Corte IDH con argumentos relativos a la
soberania y la democracia. Segiin GARCIA FALCONI esto se dio en razén de un caso en
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el cual el presidente mismo estuvo involucrado y demand¢ al diario El Universo. En
este proceso hay evidencia de la manipulacién que hubo de la administracién de
justicia: el proceso duré cuatro meses —con recurso de casacién incluido—, y solo
cuarenta y ocho horas luego de la sentencia la Corte IDH decreté una medida
cautelar, lo que llevéd al presidente de Ecuador a plantear la necesidad de
reestructurar el sistema interamericano.

En el sistema ecuatoriano, explicé criticamente GARCiA FALCONi, hay una norma
que establece la jerarquia infraconstitucional de los tratados internacionales,*3 lo
cual implica indefension ante violaciones de derechos humanos. El sistema judicial
es aplicador de decisiones del gobierno, se lamento.

En cuanto a la influencia concreta de la Corte IDH, consideré que en Ecuador
no se ha logrado nada mas que indemnizaciones, pese a que en 10 de las 13
sentencias contra el Estado se habia ordenado investigacién, procesamiento y
condena. No hay ni una sola investigacion iniciada. Si se establecié una Comisién
de Verdad, en la que se probaron 181 casos, de los cuales se procesé uno solo. En
este gobierno, finalizé GARCiA FALCONI, empezarian a producirse los mismos casos
que hubo en aquella época. El Unico en que el Estado “casi” se allané (Sarayacu),**
la violaciéon de derechos humanos que ocasion6 la denuncia habia sido de un

gobierno anterior.

VIILDb. Discusion

SANTALLA VARGAS cuestiond que en la exposicion del Ecuador se comentara
normativa boliviana y dijo que el articulo 410 CBol no deberia entenderse como
una contradiccidn, ya que se recoge el bloque de constitucionalidad. La jerarquia
que establece dicho articulo tiene que interpretarse de manera compatible con los
otros articulados, en el sentido de que los tratados vinculantes de derechos
humanos pueden guiar la interpretacion de preceptos constitucionales, es decir,

diferenciando el tipo de tratado.

43 Garcia Falconi se referfa al art. 163 de la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador:
“Las normas contenidas en los Tratados y convenios internacionales, una vez promulgados en el
Registro Oficial, formaran parte del ordenamiento juridico de la Reptblica y prevaleceran sobre
leyes y otras normas de menor jerarquia”.

44 Corte IDH, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Fondo y Reparaciones,
sentencia del 27 de junio de 2012.
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PARRA, con respecto a casos de habeas corpus, sefalé que hay algunos
precedentes. La Corte IDH procura emitir comunicados cuando hay avances en la
implementacion. En Mejia,*> por ejemplo, la Corte IDH cerr6 el caso considerandolo
cumplido, y sefial6 que hay que evaluar las condiciones de cumplimiento e
incumplimiento en cada uno. A esto GARCiA FALCONI respondié que en todos los
casos en que se exigian efectos penales no habia habido reaccion.

Ante la consulta de Ambos, GARCIiA FALCONI sefial6 que no hay ninguna decision
que diga si es o no obligatoria la jurisprudencia de la Corte IDH. MALARINO pregunté
en este sentido a Garcia Falconi si él consideraria que debe prevalecer la
jurisprudencia de la Corte IDH, teniendo en cuenta que el derecho positivo
ecuatoriano dice lo contrario. ;Cual seria el fundamento para decir que la
Corte IDH tiene supremacia? GARCIA FALCONI consider6 que desde una lectura llana
es cierto que no hay motivo de discusion, pero que por eso entiende que es
necesaria una interpretacion sistémica, porque los tratados de derechos humanos
merecen jerarquia diferente; de otro modo, no tendrian sentido. Debe repensarse
el concepto de soberania. A través del ejercicio de democracia directa no se pueden
violar derechos fundamentales, por lo que entendi6 que el aceptar ordenamientos
y jurisdiccién supranacionales es un avance para el Estado. La suscripcién de la
CADH implica tomarla para desarrollar los derechos fundamentales. El problema
radica en la falta de mecanismos para obligar a los Estados a cumplir las
decisiones, y no en discutir si estas son vinculantes o no.

Esto significa entonces, sefial6 MALARINO, que cualquier estandar mejor deberia
ser aplicado. GARCIA FALCONI se manifestd en desacuerdo con esta idea: no cualquier
estandar, sino los basados en la convencionalidad, lo que implica que los Estados
se hayan obligado hacia dentro de la CADH con los otros Estados miembros.
Cuando se acordé ese sistema nacio la legitimidad para pretender que todo mejore

en la proteccién de los derechos humanos, concluyé.

45 Corte IDH, Caso Mejia Idrovo vs. Ecuador. Excepciones preliminares, Fondo, Reparacionesy

Costas, sentencia del 5 de julio de 2011.
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IX. INFORME PARAGUAY

IX.a. Informe a cargo de César Alfonso

ALFONSO indic6 que en Paraguay rigen las disposiciones de la CADH y se
reconoce la competencia contenciosa. En 2009 el Poder Ejecutivo creé una
Comisién Interinstitucional Ejecutiva para allanar las disposiciones del érgano
interamericano.*¢ Se dijo que era necesario contar con un organo asi, porque
Paraguay tomo la decisién de ratificar la Convencién. Se admite de este modo la
obligacion de cumplir con las recomendaciones de la Com IDH y con las decisiones
interpretativas de la Corte IDH. Sin embargo, si se observa el decreto, esto no es
tan claro, ya que de acuerdo a la motivacién del decreto parece asumirse la
obligacion de cumplir con las recomendaciones de la Com IDH y de las decisiones
interpretativas de la Corte IDH, mientras que el analisis de sus “disposiciones” no
conduce a esta conclusion.

Los tratados y la Convencion tienen rango infraconstitucional, pero supralegal.
En lo relativo a la influencia de las decisiones de los 6rganos en el ambito interno,
sefial6 ALFONSO, vale distinguir las recomendaciones de la Com IDH y las decisiones
de la Corte IDH. Paraguay no ha ejercido su facultad de realizar consultas. En el
informe los comentarios fueron clasificados de acuerdo a si un eventual
cumplimiento implicaria modificacion legal, o tendria efecto judicial, u otros.

Con relacién a la legislacion, escogié una recomendaciéon de la Com IDH de
adecuar legislativamente los hechos punibles contra el honor de las personas en el
CP paraguayo, concretamente calumnias, difamaciéon e injurias.#’” La ley prevé
eximicion de pena cuando los dichos sean dirigidos a una persona allegada en
contexto de familiaridad, siempre que se trate de critica aceptable, y la Com IDH
solicité que se incluya también para los casos de calumnia la eximicién por defensa
de intereses publicos. La eximicidn de pena no se aplica a la calumnia. En un plano
objetivo debe haber una afirmacién falsa; en cuanto al plano subjetivo debe haber
dolo directo de segundo grado en cuanto a la falsedad. ALFONSO sefial6 que de

acuerdo a la critica de la Com IDH el tipo penal de difamacion no esta redactado en

46 Creada por el Poder Ejecutivo el 26 de febrero de 2009.
47 Alfonso se referia al informe 27/02, alegatos de la Com IDH, en Corte IDH, Caso Ricardo

Canese vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia del 31 de agosto de 2004 (§ 10, 72).
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forma clara: la ponderacion implica que finalmente el intérprete no puede saber
cuando se aplica la eximente. Por otra parte, hay exclusion de todo tipo de
valoracion de los intereses que se contraponen, asi como de la necesidad y
proporcionalidad de la afirmacién para la defensa del interés.

Segun Alfonso, esto implica una desproteccion de la persona publica. Se hace
una inversion de la carga de la prueba. La verdad o falsedad de la afirmacién no es
relevante en general; solo cuando se pretende aplicar la eximiciéon de la pena el
acusador debe demostrar lo dicho, es decir que también deberia demostrar que la
afirmacion es falsa. De acuerdo a la l6gica de la regulacién, el autor es el que asume
el riesgo de que se pueda probar o no la verdad de lo que afirma. El acusador, en
cambio, podria ahorrar esfuerzos.

Una de las fuentes de esta figura es el § 186 StGB (Strafgesetzbuch, Codigo
Penal alemdan), y con respecto a esta norma y la inversion de la carga de la prueba
se ha dicho que no hay tal, ya que segun el § 244.2 StPO (Strafprozessordnung,
Codigo Procesal Penal aleman) el juez debe esclarecer de oficio el hecho. En
Paraguay no existe una facultad semejante, explic6 ALFONSO, sino que solo en
términos generales se dice que el juez debe buscar la verdad de los hechos y se
permite realizar pruebas de mejor proveer, si bien se destaca que el juez no debe
sustituir la actividad probatoria de las partes. Esta recomendacién de la Com IDH
hasta el momento no ha sido cumplida. En la reforma de 2007 ni siquiera se
menciono.

Si se modifico recientemente la legislacion de los delitos de DFP y tortura en el
CP paraguayo, con motivo de una disposicion de la Corte IDH en el caso Goiburii.#8
La critica general en este contexto era que la regulacion paraguaya era menos
comprensiva que la legislacion general, por lo que hubo una reforma en que se
sustituyo el texto anterior por uno practicamente idéntico al de las respectivas
convenciones. Alfonso consideré que, como se reprodujeron esos textos, la
Corte IDH dara por cumplida la medida.

También se modificé la ley respecto del servicio militar obligatorio y la

incorporacién de menores de 18 afios a las filas del ejército.

48 Corte IDH, Caso Goiburti y otros vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia del 22
de septiembre de 2006.
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Sobre casos judiciales, en segundo lugar, ALFONSO comenté la recomendacién
de la Com IDH sobre hechos punibles contra el honor.#? La Corte Suprema (CS), en
el marco de un recurso de revision, absolvié a la persona que habia recurrido, y
tomo para ello parte de los argumentos de la Com IDH, ya que lo que la persona
habia afirmado tenia interés publico. La CS dijo que no se le podia exigir al acusado
que él se encargara de probar ese extremo.

En otro caso, Vargas Areco,>® la Corte IDH ordeno una investigacion diligente
para esclarecer la muerte de un menor —baleado por la espalda—. Esto fue luego
de concluirse un procedimiento iniciado por homicidio y tortura en que resultaron
procesadas dos personas por privacion de la libertad y homicidio culposo. Después
de la sentencia de la Corte IDH, el Ministerio Publico abrié una investigacion y se
evalua la posibilidad de individualizar a otros participantes, aunque ya no se puede
incluir a las personas antes procesadas.

Con respecto a otros efectos (no legislativos ni judiciales), ALFONSO menciond la
modificacion de los programas de formacion de las fuerzas de seguridad (policia y
fuerzas armadas), en los cuales se incluyé Derechos Humanos como materia

permanente, con lo que se dio por cumplida la sentencia respectiva.

IX.b. Discusion

ZiLLl sefial6 que muchas cuestiones de las discutidas parecen estar
relacionadas con la tipificacién, y acorde con el informe preliminar de Alfonso
pareciera que esta no atiende los estandares internacionales. Resalto el interés de
la discusién al respecto, ya que record6 que en el Encuentro de Bruselass!
MALARINO se habia mostrado indignado respecto de la obligacién de tipificar
impuesta a veces por la Corte IDH, y se pregunté en aquella ocasion si la Corte IDH
tiene competencia o legitimidad para imponer la obligacion de tipificar
determinadas conductas. ZILLI considerd que desde la perspectiva de los derechos

humanos la tipificacién esta relacionada con la idea de proteccién, por lo que

49 Véase supra, nota 47.

50 Corte IDH, Caso Vargas Areco vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia del 26
de septiembre de 2006.

51 Zilli se referia al IX Encuentro del Grupo de Estudios en Derecho Penal Internacional, que
tuvo lugar en Bruselas del 28 de noviembre al 4 de diciembre de 2010 (informacién sobre el
Encuentro disponible en la pagina del Grupo, véase supra, nota 1).
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parece razonable que la CorteIDH diga que algunas conductas deben ser
tipificadas; lo que puede ser excesivo, sin embargo, es que diga como hay que
tipificar. Se pregunté en este contexto como funciona en el sistema de proteccion
de derechos humanos en Europa.

MALARINO especificé la inquietud mencionada por ZILLI y dijo que a su entender
el punto central es como la Corte IDH puede evaluar los requisitos de
proporcionalidad en sentido amplio, especialmente en el nivel de la necesidad,
entendidos todos los requisitos a nivel legislativo, en el sentido de necesidad y no
solo de adecuacion. Se pregunto si la Corte IDH tiene la capacidad epistémica para
comprender adecuadamente los problemas sociales existentes en los Estados, ya
que la sancién de un nuevo tipo penal requiere del conocimiento amplio sobre las
necesidades sociales que permita evaluar si en un contexto determinado la medida
penal es necesaria para la proteccion de un bien juridico. Esto es muy complicado y
constituye un debate propio de la teoria de la legislacion, indicé. Sobre esto
ALFONSO aclaré que en el informe preliminar no realizé un analisis de
proporcionalidad, sino solo una descripcién de los problemas que surgieron. El
nuevo tipo penal no fue redactado solo por pedido de la Corte IDH, sino que hay
sectores interesados en ello, agregd. Propuso realizar el estudio de
proporcionalidad para el informe final, previendo que el resultado seria que tal
modificacién no es necesaria.

EIROA resaltd como interesante la creacion de la Comisidn Interinstitucional
Ejecutiva mencionada en las primeras paginas del informe preliminar, y se
pregunt6 por qué hacia el final se dice que esta comisidon tiene aspectos
estructurales que atentan contra su eficiencia. ;Cuales son esos aspectos? A esto
ALFONSO respondi6 que tal vez la expresion que habia usado no era adecuada.
Queria hacer referencia a que la Comisién esta integrada por todos los ministros
del Poder Ejecutivo, por lo que es practicamente imposible conseguir una reunién
conjunta. Ademas, indic6, no se consideré la participacion de miembros de otros
poderes, ni del Legislativo ni del Judicial. Si estd prevista la presencia del
procurador general, aclaré.

En relaciéon con el caso del joven muerto por la espalda, GIL GIL sefialé6 que
resulta paradéjico que la mayoria de las condenas del TEDH contra Espafia (cuatro

en seis meses en el dltimo afio) corresponden a casos en que el tribunal de
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casaciéon cambi6 la calificacién de los hechos para afirmar dolo, y el TEDH tuvo que
intervenir porque la calificaciéon se modific6 en casacion sin oir al reo. ;Es lo mismo
que hace ahora la Corte IDH, que afirma que es dolo? SINIENSKY aclaré que el
Tribunal consider6 que “la investigaciéon de la ejecucién extrajudicial de Gerardo
Vargas Areco, asi como de su supuesta tortura, no se llevé a cabo de manera eficaz
y completa”, por lo que ordend al Estado “emprender, con plena observancia de las
garantias judiciales y en un plazo razonable, [...] las acciones necesarias para
identificar, juzgar y sancionar a todos los responsables de las violaciones
cometidas”.>2 Sobre la tipificacion, SIJNIENSKY coment6 dos supuestos: por un lado,
aquellas conductas cuya tipificacion es requerida por instrumentos
internacionales, tipificacion que debe cumplir con los elementos minimos dados
por el derecho internacional; por otro lado, otras conductas, respecto de las cuales
los Estados pueden determinar a través de un juicio de proporcionalidad si el
empleo de la via penal es idoneo, necesario y proporcional para salvaguardar el
bien juridico que se busca proteger.

AMBOS intervino sobre este punto dando como ejemplo la Convencién contra la
Tortura®3 y la obligacién de tipificar el delito de tortura. Alemania no lo hizo
porque considera que no necesita un delito de tortura si existen los tipos de
lesiones con consecuencia de muerte y lesiones graves, que cubren la conducta. Es
un tema de politica criminal. La cuestion general es entonces, se preguntd AMBOS:
;puede una corte internacional obligar a un Estado a tipificar, intervenir en el ius
puniendi del Estado, entrar en lo mas interno de ese Estado? Evidentemente el
TEDH es menos intervencionista, se rige por el restraint,>* ya que no es un tribunal
de casacion. Para cada Estado la cuestion es diferente. Es dificil aceptar que una
corte internacional ordene qué debo hacer si tengo una sociedad desarrollada, con
parlamento y confio en lo que el parlamento hace. Puede ser que la intervencion

sea necesaria en algunos casos, porque no todos los Estados son iguales. Pero esto

52 Corte IDH, Caso Vargas Areco Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 26 de
septiembre de 2006, § 87 y punto resolutivo noveno.

53 Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes,
adoptada por la Asamblea General de la ONU el 10 de diciembre de 1984 (res. 39/46) y entrada en
vigor el 26 de junio de 1987.

54 Ambos se referia a la teoria del judicial restraint (limitacion judicial), que postula una
intervencidn judicial minima.
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lleva a otro tema: ;coOmo surge una Convencion? Record6 que él mismo participd
en las negociaciones del ER, y que claramente hay siempre compromisos politicos.
El ER es un mensaje al mundo, pero es técnicamente imperfecto. No se puede
copiar, afirmé. Es en definitiva una decision del Estado el cémo va a implementar
esa obligacion.

MALARINO agregd que vale la pena pensar estas cuestiones en tratados con
vocacion universal (como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
[PIDCP]). Si bien el deber de implementar una regla determinada es igual para
todos los Estados partes del tratado, la implementaciéon en cada Estado va a tener
que adecuarse a las especialidades de su orden juridico. Las clausulas de estos
tratados —pensadas mas como intenciones politicas que como normas técnicas—
son necesariamente generales y poco precisas porque se dirigen a Estados con
ordenamientos y sistemas juridicos muy diferentes; por ello, no siempre van a
poder implementarse de la misma manera en todos los Estados. Estos tratados
buscan mas una armonizacién, que una unificacién juridica.

SIJNIENSKY considerd que si un Estado ha ratificado un tratado internacional
que establece la tipificacién de determinada conducta, no puede haber decisién
interna sobre si esto se cumple o no, pues se convierte en una obligacién
internacional. En caso de que la tipificaciéon no responda a los elementos minimos,
existen tribunales y 6rganos internacionales de supervision —como, por ejemplo,
comités de la ONU— que emitirdn oportunamente sus pronunciamientos y
recomendaciones al respecto. A esto AMBOS sefial6, confirmando su postura, que
tales 6rganos son precisamente politicos.

APONTE dijo que, segun establecio la Sala Penal de la Corte Constitucional,
cuando el 6rgano legislativo de un Estado se demora en implementar un tratado
que ya ha incorporado, esta violando sus obligaciones internacionales, por lo que
se pueden aplicar retroactivamente las figuras por haber incumplido con la
obligacion. Muchas veces es dificil hacer entender, explicd, que el que no se
tipifique enseguida no significa que se esté incumpliendo con las obligaciones.
Respecto del caso colombiano, ejemplific6 APONTE, conoce demandas de
representantes que hablan de impunidad del sistema interamericano porque se
investigaron y sancionaron hechos de acuerdo a la normativa de su momento, que

no se corresponde con lo que hoy se considera sobre ese delito. Ante esto la Sala
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Penal de la Corte Constitucional dice inmediatamente que debe aplicarse en forma
retroactiva la normativa que existe hoy. Y esto sucede a pesar de que, en realidad,
no esta habiendo ningiin incumplimiento por parte del Estado.

SANTALLA VARGAS se pregunto sobre el alcance del cumplimiento: ;qué es lo que
aceptan los Estados al hacerse parte de un instrumento internacional? Bolivia, por
ejemplo, como parte de la Convencion contra la Tortura, que contempla como
obligacion explicita la tipificacién con requisitos explicitos, no puede plantearse si
hay que cumplir o no. Ante esta cuestion, AMBOS preguntd si acaso esta bien cuando
se tipifica pero se sigue torturando, lo cual SANTALLA VARGAS considerd que es una
cuestion diferente. Con respecto a la tipificacion en concreto, dijo que para ciertos
Estados de la region, Bolivia entre ellos, la posibilidad de que el sistema
interamericano pueda obligar al Estado a tipificar determinado crimen es positiva,
porque de otra manera la tipificaciéon no ocurriria. Por supuesto, la tipificacién no
implica que el delito no se cometa, pero, reiterd, esa es una cuestion diferente. El
Estado puede presentar reserva sobre algunos aspectos, pero si se compromete a
tipificar, es una obligacién internacional.

Otra cuestion es como lo hace, continué SANTALLA VARGAS; eso es cuestion de
discrecionalidad, pero incluso ahi hay ciertos lineamientos o pardmetros que
deben seguir todos los Estados. Hay parametros del DPI. En el caso de Bolivia, si se
tipificase unicamente desde el punto de vista de la Convencion contra la Tortura se
dejarian de lado aspectos importantes (el caracter de lesa humanidad, por
ejemplo), indic6. Hay Estados que requieren esto. Esa es la idea del sistema; de lo
contrario, ;para qué tener una Corte Interamericana?

MALARINO dijo que es claro que hay una obligacion; sin embargo, ;qué pasa
cuando un legislador decide tener una figura penal que, aunque con otra
denominacidn, sanciona los mismos hechos? Consider6 que la pregunta central es
determinar qué libertad tiene un Estado para cambiar la tipificacién. Podria ser
que no haya impunidad porque los hechos estan cubiertos de todas maneras.
;Debe tipificarse el hecho de alguna manera o deben ingresarse tipificaciones
especificas que rompen tal vez con mi propio sistema? A esto SANTALLA VARGAS

respondié que si se tipifica la DFP, por ejemplo, como lo dice la Convencién sobre
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Desaparicion Forzada de Personas,>5 eso seria distinto al ER. La Corte IDH podria
sugerir que la tipificaciéon se rigiera por los instrumentos internacionales. ZILLI
compartio la vision de MALARINO en cuanto a que no puede obligarse, pero encontré
que hablar de obligacién no es suficiente. Si existe la obligaciéon y la Corte IDH
obliga a adherir a la Convencidn, debe hacerse.

CARLOS CARO (Perud) indicé que este es un problema que excede la discusion
respecto de los delitos tratados en la reunién del Grupo, en general de lesa
humanidad. También el lavado de activos, por ejemplo, estd en esta situacion.
Nadie discute la forma en que los Estados lo tipifican, sino si lo tipifican. Unos lo
hacen de una manera, otros de otra. Finalmente los 6rganos que controlan no se
fijan en el nomis iuris ni en la pena, sino en que la conducta esté tipificada, y de
acuerdo a ello se decide el cumplimiento o no. El enfoque, por lo tanto, deberia ser
mas amplio. En Per, por ejemplo, el delito de secuestro tiene una pena mas
elevada que la DFP, la prueba es menos exigente y la condena mdas severa. La
tipificacidn, en definitiva, no asegura nada, concluyé.

EIROA compartid la idea de MALARINO en cuanto a que la denominacién podria
ser mero simbolismo. Sin embargo, no lo es tanto si se tiene presente que hay
consecuencias que se derivan de esa denominacion. Si algo se denomina DFP, por
ejemplo, puede ser imprescriptible, asi como si se dan lineamientos sobre tortura,
caso en el cual el crimen no prescribe salvo que se haya llevado a cabo una
investigacion diligente. Es decir, la denominacion tiene consecuencias procesales.
Aclar¢ este punto MALARINO diciendo que a su entender el simbolismo no esta en el
nombre en si, sino que debe plantearse si las legislaciones nacionales pueden usar
distintos nombres para distintos delitos, y que a partir de alli se derive una
imprescriptibilidad, por ejemplo. Lo que los tribunales internacionales propugnan
es que determinados hechos no se cometan. Cbmo cada Estado lleva a cabo ese
mandato no es lo que importa, sino lo que efectivamente se hace o no se hace.

PARRA destacd dos aspectos al respecto. En primer lugar, que ha habido una
evolucion en la jurisprudencia de la Corte IDH que cada vez mas toma en cuenta y
dialoga con mayor exhaustividad con las decisiones nacionales, en el sentido

planteado por MALARINO. Los Estados estan intentando afrontar los problemas con

55 Véase supra, nota 42.
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respecto a la impunidad, por lo que hay que seguir con cuidado la jurisprudencia
sobre tipificacion. La Corte IDH dice que si se lleva adelante una investigacién
respetuosa y protectora de los derechos humanos no hay problema. En cuanto al
debate sobre la DFP, la Corte IDH dijo que se debe evaluar si se tiene en cuenta el
caracter pluriofensivo, para ver si el ordenamiento en cuestion esta en condiciones
de investigar acorde con ello. Con respecto a los comentarios de Caro y Malarino,
en relacion también con el caso contra Argentina por la venta de nifios, Fornerdn,>®
se trata en realidad de armonizar las obligaciones internacionales con la mejor
proteccion: cualquier medida que sea necesaria para la prevencién de la venta de
nifios. La Corte IDH, agreg6 PARRA, ha insistido en que la sancion penal es una de la
medidas idoneas para prevenir la venta de nifios, pero no exigi6 tipificacion
especifica. Lo que se preguntd es si estos problemas epistémicos no los enfrenta
también un poder legislativo interno; ;no es mas un problema argumentativo que
epistémico? Si la Corte IDH logra una visién lo mas idénea posible para
salvaguardar los esquemas normativos y empiricos, ;no es suficiente?

MALARINO pregunté a su vez, en respuesta, en qué medida un tribunal como la
Corte IDH tiene expertos con conocimiento profundo de cada uno de los
ordenamientos juridicos (requisito basico en teoria de la legislacién). Tal vez la
Corte IDH tendria que estar integrada de manera diferente, dado que la cuestién
reside en si realmente un tribunal regional tiene la capacidad juridica, el
conocimiento preciso de cada ordenamiento para prever el impacto de esa
legislacién en el ambito interno. Por ejemplo, la forma en que se pueda sancionar la
DFP dependera de qué concepcion tiene cada Estado sobre el nemo tenetur. Otro
tema, sefialo, es la falta de legitimidad democratica de la Corte IDH. El que en el
orden interno haya deficiencias no es una excusa valida.

STEINER entendi6 que esto volvia la discusion al contexto politico tratado el dia
anterior. Aunque a los abogados no les agrade, dijo, no podemos evitar pensar en el
contexto politico. ;Por qué la Corte IDH esta teniendo una posicién de activismo
judicial —dicho esto sin valoracién negativa—? No estamos en Alemania, ni en

Espafia, ni en Italia. Hay un catdlogo de derechos en las Constituciones

56 Corte IDH, Caso Forneron e hija vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia del 27
de abril de 2012.
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latinoamericanas, pero en todo este tiempo ha pasado muy poco con todo este
desarrollo. Si la Corte IDH dijese que los Estados son soberanos y no se ocupase, no
habria cambios. Este es el contexto politico en el que todo esta sucediendo, afirmoé.
La idea es activar las funciones estatales para que los mecanismos nacionales
cumplan; de esa manera los casos no llegarian a la Corte IDH.

En Europa son casos puntuales, no se insiste en revisar los 6rdenes nacionales.
La Corte IDH no tiene toda la competencia que podrian tener los Estados, pero no
la tiene porque los Estados suscriben pero no avanzan mucho mas alla de eso,
indicé. ;Quién financia la Corte IDH? La mitad es financiada por Estados externos y
la otra mitad por la OEA. Entendi6 que no es adecuado criticar a la Corte IDH por
falta de know how y a la vez no cumplir al no darle suficiente financiacion. Reclamoé
que seria interesante criticar a todos los actores responsables, y no unicamente a
aquellos que precisamente estdn cumpliendo su tarea. ZILLI, sobre esto, manifesto
que le preocupa un poco el que se justifiquen los medios con miras a los fines. La
Corte IDH tiene que ser cauta en cuanto a qué entender por democracia. De lo
contrario, su discurso puede fomentar arbitrariedad. La Corte IDH debe tener
criterios para fomentar democracia y libertad sin caer en arbitrariedad.

MARIA LAURA BOHM (Alemania-Argentina), con respecto a la comparacion del
ambito europeo con el dmbito latinoamericano, sefialé que es importante la
diferencia de contexto politico en que tienen lugar las actividades, las sentencias de
las cortes regionales y las expectativas de los Estados en uno y otro ambito.
Mientras que el TEDH trata respecto de los Estados de Europa occidental
basicamente solo casos puntuales, actuales, referidos a violaciones de derechos
procesales o relacionados con la intimidad o la informacidn, es decir, casos que no
se refieren a la estructura misma o a actividades sistematicas del Estado, la
Corte IDH viene resolviendo mayoritariamente casos de violaciones sistematicas
de derechos humanos ocurridas en el pasado, durante gobiernos con absoluta
ausencia de Estado de derecho. Esta diferencia, considerd, puede explicar, al
menos parcialmente, la diferente actuaciéon de una y otra corte regional. En los
casos del TEDH relacionados con paises europeos con un Estado de derecho menos
consolidado, como Rusia y Turquia, donde se trata también de violaciones casi
sistematicas a derechos fundamentales como la vida o la libertad, el TEDH también

ha mostrado —en linea similar a la que se critica a la Corte IDH— un mayor
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activismo e intervencion hacia el orden interno del Estado al dictar sus sentencias,
lo cual vendria a confirmar que el contexto politico es un factor determinante que
no puede subestimarse al evaluar la actuacién de los tribunales regionales. BOHM
recordd, finalmente, que este tema, ya desarrollado en un informe anterior,>” fue
tratado con la jueza Sylvia Steiner, de la CPI, en la visita que el Grupo hizo a La
Haya en el afio 2010,°8 y que la propia jueza habia calificado de mas “sofisticados”
los derechos fundamentales lesionados por los Estados europeos, lo que explicaria
la menor necesidad de audacia en las decisiones del TEDH.

MARTINEZ VENTURA destacd que en nuestros paises hay vacios en el Estado de
derecho y es por eso que estas decisiones “sacuden”. Hay que ver el lado positivo,
sugirio: se pide a los gobiernos que hagan lo que no hacen pero deberian hacer. El
problema se presenta cuando no cumplen. Habria una ultima esperanza de justicia
en un tribunal regional, y ni eso se cumple. Con el enorme caudal de conocimiento
que reune este grupo, se preguntd, ;no se podria construir una teoria que trate de
cuestionar al derecho penal clasico que no abarcé estas situaciones? Eso seria mas
productivo que tratar de poner trabas a una corte regional que trata de proteger a
aquellos que normalmente no estan protegidos. Lo que puede ser considerado por
unos como una conducta invasiva es a veces el desempeilo de un rol de

complementariedad.

X. INFORME EL SALVADOR

X.a. Informe a cargo de Jaime Martinez Ventura

MARTINEZ VENTURA explicé que El Salvador tiene disposiciones expresas: la
Constitucion de la Republica (CR) establece la jerarquia supralegal de los tratados
internacionales. El articulo 144 CR estipula que los tratados constituyen un orden

superior. Sin embargo, la misma CR dice que lo establecido en un tratado no puede

57 Lareferencia era al texto de Kai Ambos y Maria Laura Bohm, “Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y Corte Interamericana de Derechos Humanos: ;tribunal timido y tribunal
audaz?”, en Kai Ambos, Ezequiel Malarino y Gisela Elsner (comps.), Sistema interamericano de
proteccién de los derechos humanos y derecho penal internacional, tomo II, Montevideo: Fundacién
Konrad Adenauer y Universidad de Gottingen, 2011, pp. 43-69 (disponible online, véase supra,
nota 1).

58 Visita realizada en el marco del XI Encuentro del Grupo (vease supra, nota 51).
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estar por encima de la CR. Esto es llamativo, consider6 MARTINEZ VENTURA, casi una
contradiccion. Es una especie de doble resguardo. La CADH fue ratificada por El
Salvador en 1978 y desde junio de 1978 esta en vigencia, lo cual coincide con los
afios previos a la guerra civil. Luego tuvo lugar el conflicto abierto, entre 1981 y
1992. Todo ese fue el periodo en que mas se violaron los derechos humanos en el
pais. El Estado ratific6 la CADH, pero para que fuera competente se reservo el
reconocimiento explicito de la competencia contenciosa. Hasta ahora no ha habido
casos de incompatibilidad.

La CADH no solo no fue aplicada sino que fue violada diariamente, manifesto.
Explic6 que realizd su estudio sobre la jurisprudencia en el ambito constitucional,
contencioso administrativo y penal, examinando las sentencias de los ultimos diez
afios para detectar el grado de relevancia de la CADH. Recién en el 2002, afirmo,
empez6 a haber aplicaciones de pautas de la Corte IDH: sobre el derecho de
informar sobre motivos de la detencién, sobre la debida aplicacién del ne bis in
idem y sobre el principio de excepcionalidad de la prisién preventiva, entre otros.

MARTINEZ VENTURA mencion6 que no hay norma expresa que ordene el
cumplimiento de las recomendaciones. Por otro lado, en 1995 El Salvador
reconocio6 la competencia contenciosa de la Corte IDH. En cuanto a los efectos de
las decisiones, solo hay tres sentencias contra El Salvador:5° dos relativas a DFP de
nifios y nifias (Hermanas Serrano Cruz®® y Contreras®l) y una causa sobre
ejecuciones sumarias (Garcia Prieto®?).

En cuanto a los efectos en la legislacién, no ha habido efecto directamente
derivado de sentencias, explico. Lo que si pudo comprobar es incumplimiento de
las sentencias que ordenan a El Salvador tomar medidas de caracter legislativo
para poder investigar y sancionar determinados hechos. En el caso de las

Hermanas Serrano Cruz, la Corte IDH se refirié a la adecuacion del tipo penal de la

59 Luego del Encuentro del Grupo en Bogota recay6 una cuarta sentencia contra El Salvador:
Corte IDH, Caso Masacres de El Mozote y lugares aledarios vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y
Costas, sentencia del 25 de octubre de 2012.

60 Corte IDH, Caso Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas,
sentencia del 1 de marzo de 2005.

61 Corte IDH, Caso Contreras y otros vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia del
31 de agosto de 2011.

62 Corte IDH, Caso Garcia Prieto y otro vs. El Salvador. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, sentencia del 20 de noviembre de 2007.
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DFP. En el momento de los hechos no estaba tipificado el delito, pero desde 1999 si
estd previsto como crimen contra la humanidad. La Corte IDH dijo que de todas
formas esta tipificacién no es suficiente, ni en los elementos ni en la pena, por lo
que, aunque haya habido reforma legislativa, El Salvador todavia no ha cumplido.
La Corte IDH recomendé (en realidad es una disposiciéon dentro de las medidas
reparatorias) que se adecue la figura y que se suscriba la Convencion
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, lo cual todavia no ha
sucedido.

Respecto de las investigaciones que estdn pendientes, no se ha planteado
explicitamente que haya obstaculos juridicos (como podria serlo la Ley de
Amnistia que hubo en El Salvador o la prescripciéon). Simplemente ha habido
inmovilidad. A consecuencia de una decision de un tribunal de primera instancia, la
Fiscalia pidié al presidente y este al Ministerio de Defensa que se aportara un
listado de las personas que estuvieron en servicio en ese tiempo y lugar, a fin de
avanzar en las investigaciones. Eso todavia no se ha hecho.

Respecto de los casos judiciales, ninguno esta concluido. En el caso Contreras el
Estado tuvo una conducta diferente: hubo allanamiento de los hechos respecto de
la falta de proteccién judicial y de la DFP.

Otro aspecto importante, indic6 MARTINEZ VENTURA, es lo sucedido cuando se
pidié a El Salvador que garantizara el acceso a los informes que dan cuenta de
estos hechos. En mayo de 2011 entr6 en vigencia la Ley de Acceso a la Informacién
Publica,®3 la cual, en palabras de la Corte IDH, “permitird un mecanismo interno de
acceso a la informacion relacionada a actividades gubernamentales presuntamente
vinculadas a la desaparicion de nifios y nifias durante el conflicto armado interno”.

Sobre los parametros de cumplimiento de Contreras, el caso es relativamente
reciente como para pronunciarse (agosto de 2011), por lo que el Estado todavia
puede cumplir con estas recomendaciones. En el caso Garcia Prieto se orden6 que
el Estado movilizara todo lo necesario para cumplir con las disposiciones de la

Corte IDH.

63 Decreto legislativo 534, publicado en el Diario Oficial n.°c 70, tomo 391, del 8 de abril de
2011.
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En cuanto a otros efectos, lo mas sobresaliente es que se organiz6 una nueva
Comisién de Busqueda.t Segtin la Corte IDH, la anterior no cumplia con estandares
internacionales. Con la nueva Comisién la obligacion se dio por cumplida. Sobre la
creacion de un sistema de informacién genética, la organizacién Pro-Busqueda
tiene perfiles de informacién genética y ya cuenta con resultados positivos, como el
caso reciente del reencuentro de Cristian Contreras con su madre y su hermana,
que habian sido victimas de este caso.®> Es necesario que esto se convierta en
medida estatal, dijo.

MARTINEZ VENTURA finalizé informando que no ha habido opiniones consultivas
ni ha habido efecto de la jurisprudencia de la Corte IDH sobre la legislacion
salvadorefia. Solo en casos concretos hay medidas precautorias en cuanto a
recomendaciones de la ComIDH. Tampoco se han sentado criterios
jurisprudenciales relativos al seguimiento de la jurisprudencia del sistema
regional. En cuanto a obstaculos para su aplicacién, para algunos si existen
(prescripcién, amnistia), mientras que otros se allanan a lo que la Corte IDH

interpreta.

X.b. Discusion

EIROA consulté sobre el ne bis in idem mencionado en el informe preliminar. La
Corte IDH habria exigido la debida aplicacién del principio, pero ;qué entiende la
Corte IDH por “debida”?

MALARINO, refiriéndose a la sentencia Hermanas Serrano Cruz, se preguntd
cémo puede la Corte IDH establecer certeramente si un Estado cumplié su deber
de implementar penas proporcionales a la gravedad del delito cuando no hay
parametros ciertos en el derecho internacional de los derechos humanos ni en el
derecho penal internacional sobre la pena en caso de crimenes internacionales.

Record6 que en materia de penas existen diferencias enormes entre los distintos

64 Comision Nacional de Blisqueda de Nifias y Nifios Desaparecidos durante el Conflicto
Armado Interno, creada por decreto ejecutivo n.° 5, del 9 de abril de 2010, publicado en el Diario
Oficialn.> 75, del 26 de mayo de 2009.

65 Lareferencia de Martinez Ventura era a la Asociacién Pro-Busqueda de Nifios y Nifias
Desaparecidos, en cuya pagina web se informa sobre el caso del reencuentro en la familia
Contreras. Véase al respecto <http: //probusqueda.org.sv/2012/08/09/%C2%A130-anos-despues-
serapio-cristian-contreras-es-reencontrado-con-su-familia-biologica/>.
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ordenamientos, y muchas veces lo que en un pais es desproporcionado, es
proporcionado en otro.

GUZMAN DALBORA, dirigiéndose a Steiner, dijo que coincidia con él en cuanto a
que no es justo ser tan severo con la Corte IDH, incluso tomando en consideracién
excesos que habria tenido en fallos penales. Sobre todo con referencia al Estado de
Chile, sin embargo, realiz6 una observacion sobre las modificaciones legales
exigidas por la Corte IDH. Mientras que los fallos que se refieren a crimenes
internacionales son fallos que los Estados deben obedecer y en los cuales hay un
consenso bastante logrado, existen otras materias, no penales, que se refieren a
otros derechos fundamentales, en las que la Corte IDH a veces no toma en cuenta
las peculiaridades de cada pueblo. Esta el caso de una colega discriminada por la
Corte Suprema de Chile por ser homosexual. Si se piensa lo que dice la sociedad
chilena, el sesenta por ciento o mas estara de acuerdo con la Corte Suprema. No
puede forzarse a un pueblo y decirle “qué pensar”. Los plazos, como dato cultural
no politico, también deben tenerse en cuenta.

BOHM realizé una consulta y, en su caso, recomendacion de tipo metodologico
con respecto al periodo considerado en el informe. Si bien se dijo que se han
evaluado sentencias de los ultimos diez afios, por otro lado se sostiene que recién
en el afio 2002 los tribunales comenzaron a hacer referencia a la CADH y a la
jurisprudencia regional. Si solo se estudiaron los dltimos diez afos, esto es, 2002-
2012, es dificil saber si realmente recién en el afio 2002 comenzaron las
referencias al sistema regional, lo cual parece bastante tardio (tal vez comenzaron
antes pero no fueron estudiadas). O bien se amplia el periodo de estudio, sugirio, o
bien no se dice que las consideraciones al sistema regional se iniciaron recién en el
2002.

SINIENSKY consult6 a Martinez Ventura acerca de si segiin su conocimiento de
la realidad salvadorefia él podria identificar las causas por las que no existen
avances en las investigaciones ordenadas por la Corte IDH, dado que en algunos
casos no hay obstaculos procesales.

PARRA resalté que en cada caso surge una controversia distinta entre las partes,
aun cuando se trate de similares temas. En ocasiones, los cambios de gobierno o las
diferencias entre ONG que litigan temas similares generan que frente a un mismo

tema se planteen alegatos muy distintos. Lo que hace la Corte es resolver la
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controversia especifica que le plantean las partes. Por otro lado, en algunos casos
la misma Corte IDH ha solicitado alegatos especificos de las partes en relaciéon con
el derecho comparado. Se han valorado experiencias de derecho comparado en
diversos temas, lo que demuestra una evolucién jurisprudencial hacia un mayor
didlogo con los ordenamientos juridicos internos. Indic6 PARRA que algunas
intervenciones previas introducen dos temas muy importantes y debatidos en
relacion con la jurisprudencia de la Corte Interamericana: el debate sobre el
margen de apreciacion y el debate sobre el juicio de proporcionalidad.

Respecto al margen de apreciacidn, en opiniéon estrictamente personal de
PARRA, es posible sefialar que la Corte Interamericana, en casos como Castafieda
Gutman vs. México,%® implicitamente ha adoptado una idea de margen de
apreciacion al considerar que los Estados parte pueden disefiar distintos modelos
de regulaciéon del derecho a ser elegido, tomando en consideracién el derecho
comparado aplicable. Asimismo, en el caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, al estudiar
las garantias judiciales del articulo 8 de la CADH, en particular el derecho a recurrir
la sentencia, la Corte IDH consider6 que, si bien los Estados tienen un “margen de
apreciacion” para regular el ejercicio de ese recurso, no pueden establecer
restricciones o requisitos que infrinjan la esencia misma del derecho de recurrir
del fallo.6” En otros casos el nivel de deferencia hacia las determinaciones en el
ambito interno ha sido considerable y se ha reconocido que algunas autoridades
locales pueden estar en mejor posicién para efectuar ciertas determinaciones
probatorias.®® Lo que puede ser inaceptable, en opinion personal de PARRA, es
aplicar el margen de apreciaciéon para permitir que un determinado Estado
discrimine o restrinja en forma desproporcionada los derechos a la vida privada y
familiar, entre otros derechos. Para evaluar esto, la Corte ha tomado en cuenta la

interpretacién evolutiva del tratado.

66 Corte IDH, Caso Castarieda Gutman vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, sentencia de 6 de agosto de 2008. Serie C, n.c 184, § 138 a 205.

67 Corte IDH, Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas, sentencia de 2 de julio de 2004. Serie C, n.c 107, § 161.

68 Véase el caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia, donde se respeto la determinacion del
alcance de la reparacién pecuniaria desarrollada por el Consejo de Estado de Colombia: Corte IDH,
Caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas,
sentencia de 26 de mayo de 2010, n.c 246.
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En segundo lugar, respecto al juicio de proporcionalidad, la Corte ha formulado
ciertas precisiones en algunos fallos. Respecto a la proporcionalidad de la pena, en
el caso Masacre de la Rochela®® se dijo que la proporcionalidad debe analizarse
teniendo en cuenta la finalidad que se persigue y la idoneidad para lograr los
resultados que se buscan con esa pena alternativa. En otros casos la Corte ha
perfilado diversos elementos del andlisis de idoneidad, necesidad y estricta
proporcionalidad. Diversos debates han surgido respecto a las diferencias y
especificidades que tendria dicho juicio a nivel interamericano respecto a la
evaluacion que realiza un tribunal interno.

GALAIN PALERMO dijo que Uruguay se allano; el Estado tiene una actitud pro
Corte IDH. Destaco que es importante de reivindicar el rol de la Com IDH como
filtro entre qué llega y qué no llega a la Corte IDH. El filtro politico, sostuvo, es lo
mas grave que tiene el sistema.

ROCHA DE Assis MOURA consulto, respecto de los tres casos de El Salvador que no
fueron cumplidos, si el incumplimiento se manifestaba mas en la esfera del
Legislativo o si radicaba en cambio en los ambitos administrativo o judicial.
;Donde es mas dificil la implementacion de las sentencias?

MARTINEZ VENTURA respondi6 sobre la falta de adhesién al ER (tema tratado en
el libro del Grupo discutido en México en 2005)7° que El Salvador de a poco va
avanzando hacia la suscripcién. Hay, sin embargo, un obstaculo de caracter
politico, que reside en la existencia de poderes de facto asociados al poder militar.
Dijo que no podia afirmar si es falta de adecuacion legislativa, porque a la
Asamblea no ha llegado una iniciativa de adecuacion normativa. Tomar estas
decisiones esta en realidad en manos del Ejecutivo. La Fiscalia no esgrimié ningin
argumento juridico; lo que hubo fue retardo de los informes sobre las fuerzas
armadas, por ejemplo, y sin esa informacion el Ministerio Publico puede decir que

el Ejecutivo no ha proporcionado la informacién necesaria. Consideré que, si bien

69 Corte IDH, Caso Masacre de la Rochela vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia
del 11 de mayo de 2007.

70 Martinez Ventura hacia referencia al II Encuentro del Grupo que tuvo lugar en México en
abril de 2005, con base en el cual se publicé luego el libro siguiente: Kai Ambos, Ezequiel Malarino y
Jan Woischnik (comps.), Dificultades juridicas y politicas para la ratificacién o implementacion del
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Contribuciones de América Latina y Alemania,
Montevideo: Konrad Adenauer Stiftung, 2005 (disponible online, véase supra, nota 1).
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los principales obstaculos son politicos, estos pueden ser superados en el ambito
legislativo con una mayor iniciativa desde el dmbito ejecutivo/administrativo.
Aclaré, sobre la pregunta de EIR0A, que explicara en el informe definitivo que no
hay ningin caso en que se haya dicho que no se avanza o no se reabre una

investigacion alegando el principio ne bis in idem.

XI. INFORME GUATEMALA

XI.a. Informe a cargo de Salvador Herencia

HERENCIA destacd tres aspectos del caso guatemalteco. En primer lugar,
Guatemala fue encontrada responsable (sin condena) en quince casos. Es el tercer
pais con mas casos, luego de Colombia y Perd. Solo uno de los quince casos no tiene
que ver con DFP, ejecuciones extrajudiciales o tortura. Es decir, siempre tuvo que
ver con graves violaciones de derechos humanos y/o crimenes internacionales. En
segundo término, HERENCIA destac6d que, a diferencia de otros paises, si hubo
avances jurisprudenciales en Guatemala, aunque no dogmaticos. Es decir,
Guatemala ha cumplido. El caso mas relevante es el de la Masacre de las dos Erres.”!
En tercer lugar, sefial6 que es practicamente imposible tener acceso a las
sentencias relativas a estos casos. Si bien existe una ley de acceso a informacién
publica en relaciéon con cuestiones de derechos humanos, las sentencias no se
ponen a disposicidn. Solo se consiguié una sentencia. Esto ayuda a entender por
qué a 17 afios de suscritos los acuerdos de paz no hay ningiin cambio comprobable
que permita decir que ha habido avances positivos.

Recordé que Aponte dijo en su presentacion que Colombia es un lugar de
experimento. HERENCIA considerd que la situaciéon guatemalteca es la misma, con la
diferencia de que no hay en Guatemala esa “masa critica” y esa solidez institucional
que han permitido dar respuesta nacional en Colombia. En el caso de Guatemala
tampoco hay seguimiento, lo cual es responsabilidad de la Corte IDH, afirmé.

Guatemala ha sufrido uno de los mayores conflictos armados internos de la
region, en el que hubo 200.000 muertos, con la particularidad de que hay un

proceso abierto contra el expresidente Gral. Rios Montt por genocidio. Se trata de

71 Corte IDH, Caso Masacre de las dos Erres vs. Guatemala. Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas, sentencia del 24 de noviembre de 2009.
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un caso Unico en América Latina, indicé, y agreg6é que en Guatemala hay consenso
respecto a la idea de calificarlo de genocidio.

Institucionalmente, explic6 HERENCIA, se ha seguido la ola del nuevo
constitucionalismo y se han suscrito tratados internacionales. Sin embargo, se da
una diferencia entre lo que establece la Constituciéon y cémo eso se desarrolla e
interpreta. Las instituciones que deben hacerlo han sido en la practica las que han
delimitado el desarrollo y el cumplimiento de estas medidas. Una de las reformas
que se piden de la Constitucién es la reforma de la Ley de Amparo (tutela y habeas
corpus).

En los quince casos hay hechos grotescos: Myrna,’? Bdmaca Veldsquez,’3
Masacre Plan de Sdnchez.”* La jurisprudencia de la Corte IDH ha contribuido a la
implementacion normativa y al desarrollo jurisprudencial en Guatemala.

Destacé HERENCIA que si el caso Masacre de las dos Erres avanz6, fue por
presion internacional. Relaté brevemente el caso, en que se fue a un pueblo y se
mat6 a alrededor de doscientas personas. Explico que se llegd a investigaciéon
internacional de los hechos porque la mayoria de los autores materiales se fueron
como inmigrantes ilegales a Canada, Estados Unidos y México, pero los autores
mediatos hoy estdn nuevamente en el poder, por la presidencia de Otto Pérez
Molina. En la sentencia se ordenan garantias de no repeticion, reparaciones, un
memorial, asf como la obligacién de investigar y, de ser el caso, condenar.

Hay dos sentencias firmes en los tribunales guatemaltecos contra autores
materiales de la masacre. Fueron condenados a 6006 (seis mil seis) afios de carcel
por homicidio y deberes contra la humanidad. La sentencia consta de 295 paginas
en las que la referencia a la Corte IDH ocupa solo dos lineas: se establece la
responsabilidad y se acepta la sentencia como plena prueba. No hay desarrollo
dogmatico.

Si bien no es dogmatica, si hay respuesta frente a la Corte IDH, aunque a veces

contradictoria. En el articulo 46 de la Constitucion se considero al ER como tratado

72 Corte IDH, Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia
del 25 de noviembre de 2003.
73 Corte IDH, Caso Bdmaca Veldsquez vs. Guatemala. Fondo, sentencia del 25 de noviembre de
2000.
74 Corte IDH, Caso Masacre Plan de Sdnchez vs. Guatemala. Fondo, sentencia del 29 de abril de
2004.
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de derechos humanos, pero por otro lado la Corte Constitucional ha impedido el
avance de investigaciones. Los casos de avances especificos suelen estar
impulsados por ONG y organizaciones de victimas. Pero tanto las ONG como
también la Corte IDH deben evaluar qué es lo que se esta haciendo. En este sentido,
resalt6 HERENCIA, las audiencias de supervision son mas importantes que las
sentencias.

Si algo avanzé en Guatemala, ello se debe al activismo de las organizaciones de
derechos humanos de las mujeres. Un caso del 2000, por ejemplo, ordena la
reforma del Codigo Civil y de todas las normas que trataban a la mujer como
ciudadana de segunda categoria. Luego de la sentencia Campo algodonero’s se tuvo
incluso la reforma penal, que incorpord la figura del femicidio. Es decir, puede

hablarse de obediencia formal ante la Corte IDH, aunque no en la practica.

XL.b. Discusion

DONDE MATUTE pregunt6 por el impacto de la Comisién sobre la Impunidad.’6
HERENCIA respondié que hay posiciones ambivalentes; la Comisién permite decir
cosas que en otro contexto no serian posibles. DONDE MATUTE pregunt6 también si
el proceso contra Rios Montt fue consecuencia directa o fue parte de la inercia bajo
influencia de la Corte IDH, a lo que HERENCIA respondié que en general hay muchos
procesos iniciados a la luz de las sentencias de la Corte IDH, aunque no haya
muchas condenas. Con respecto al acceso a la informacién, finalmente, a DONDE
MATUTE le llam6 la atencién que las sentencias no se puedan obtener, dado que ello
es un impedimento factico para poder revisar el cumplimiento. Como dato
“cultural” coment6 que también en México existe el delito de deberes contra la
humanidad, incorporado luego de la Segunda Guerra Mundial a fin de evitar la
experiencia de Nuremberg.

Z1LL], refiriéndose al informe preliminar, comenté su sorpresa por la postura de
los tribunales nacionales que entienden que la Convenciéon tiene que ser

interpretada de acuerdo a la Constitucién, y no al contrario. Si las normas estan en

75 Véase supra, nota 12.
76 Dondé Matute se referia a la Comision Internacional contra la Impunidad en Guatemala, con
informacion oficial en la pagina web: <http: //cicig.org/>.
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un mismo plano, entonces deberia regir el principio de ley posterior, o el principio
de supremacia de los derechos humanos.

SANTALLA observo que el caso Rios Montt no es el primero en que se acusa por
genocidio. Ya habria habido casos en la década de 1980, dato considerado por
Herencia para el informe final.

AMBOS trajo a discusién hasta qué punto puede hacerse un informe sobre un
Estado sobre el cual no se cuenta con suficiente informacion. ;En qué medida esto
puede significar un aporte del Grupo? BOHM consideré que la falta de informacion
disponible en un Estado como Guatemala, con tantos casos ante la Corte IDH, es un
dato relevante que practicamente “exige” al Grupo que preste atencion a este pais
mas alla de la dificultades que pueda presentar la confeccion del estudio. Lo que no
puede decirse, agrego, es muchas veces mas elocuente que lo que si puede decirse.
Un informe del Grupo al respecto, por lo tanto, precisamente haria visible esta

situacion.

XII. INFORME ESPANA

XIl.a.Informe a cargo de Alicia GIL GIL

GIL GIL anuncié que se referiria a las diferencias entre el sistema europeo y el
interamericano. Segun el articulo 46 CEDH, las sentencias del TEDH son de
cumplimiento obligatorio. En cuanto al seguimiento, comprobar la debida
ejecucion de la sentencia no es solo comprobar un pago, por ejemplo, sino también
la adopcion de medidas de caracter general o especial, y evitar que persistan los
efectos de la vulneracion. En este sentido, agregd, la supervision del Comité de
Ministros y el TEDH han dicho que no basta con la reparacién econémica para
liberarse de la obligacién de adaptar la legislacion. Se exigen del Estado medidas
generales o individuales de reparacion, basado esto en el articulo 1 CEDH, que
establece que tiene que formularse legislacion interna compatible con el CEDH.

El TEDH ha sido flexible en cuanto a los medios, ya que obliga a obtener el
resultado, pero tiende a no especificar el medio por el cual el Estado debe procurar
este fin; eso queda a criterio del propio Estado. Esta linea jurisprudencial, sin
embargo, se modific6 desde el afio 2004, cuando se abri6 a la firma el Protocolo
Adicional 14, que prevé reglas mas explicitas, sumado esto a que el Comité de
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Ministros adopté la resolucién del 12 de mayo de 2004, sobre problemas
estructurales y mejoras en los recursos internos. La jurisprudencia del TEDH
empezo6 entonces a ordenar medidas individuales de ejecucion (distintas de todas
formas a las de la Corte IDH), y ha llegado a decir que la gravedad de la lesién
requiere si o si una medida especifica, sin dar opcién al Estado —como, por
ejemplo, cuando el TEDH da una orden de inmediata libertad o de dar derecho de
residencia—.

En general el Comité de Ministros alienta la flexibilidad que se deja a los
Estados, y hay sentencias que, aunque sefalan problemas estructurales
subyacentes en los Estados condenados, dejan libertad para la adaptacion de la
legislacion interna al CEDH.

Otro de los problemas, indic6 GIL GIL, se presenta cuando hay violacion al
articulo 6 CEDH,’8 ya que pareceria que la forma de subsanarlo es la solicitud al
Estado de que reabra el proceso en cuestion para hacer efectivo el derecho a un
proceso justo. En este sentido hay una recomendacién del Comité de Ministros
sobre el cumplimiento de las sentencias, que entiende que deberia permitirse la
revision, es decir, la reapertura cuando el TEDH lo indique.”®

Destacé que Espaia es miembro del CEDH desde 1979, lo que explica la falta
de costumbre de los abogados y los pocos casos: Espafia contaba a fines de 2011
con 65 condenas, frente a 159 de Alemania. La mayoria, indicd, son por infraccién
al derecho a juicio justo (por no dar audiencia al imputado en casacién, por
dilacién del proceso, etcétera).

En cuanto a la obligatoriedad de la jurisprudencia regional para los tribunales
espafioles, hay dos normas relevantes: los articulos 10 y 96.1 de la Constitucion, en
los que no se habla de jerarquias, por lo que no se deciden los casos. No hay ningin
otro precepto sobre si hay que ejecutar las decisiones del TEDH, ni cémo. El
Tribunal Constitucional (TC) se ha declarado vinculado, lo cual contradice el

argumento de que el TC es el maximo intérprete de la Constitucién. La obligacién

77 Resolucion de 12 de mayo de 2004 sobre sentencias que ponen de manifiesto un problema
estructural subyacente.

78 El art. 6 del CEDH regula detalladamente el “derecho a un proceso equitativo”.

79 Recomendacion R. (2000) 2, del 19 de enero de 2000, sobre el reexamen o la reapertura de
ciertos casos en el plano interno como consecuencia de sentencias del TEDH.
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reside, explicéd GIL GIL, en interpretar los derechos plasmados en la Constitucion de
acuerdo a la interpretacion que el TEDH hace del CEDH.

Las condenas suelen deberse a que no se oye al imputado en casacién o en el
proceso del recurso de inconstitucionalidad: el sistema de recursos espafiol no
permite la nueva valoracion de la prueba, y esta es la esencia de los recursos,
afirm6. Hubo una tensién constante entre el Tribunal Supremo (TS) y el TC, hasta
que finalmente el TS acat6 lo dicho por el TC y por el TEDH sobre la necesidad de
revalorar prueba. En estos casos no se admite recurso de casacion del fiscal.

El TS es reacio en la aplicacion de las sentencias del TEDH, alegando que este
no es dérgano superior y que sus sentencias no son ejecutables, sino que basta con
la indemnizacion y el reconocimiento de la violacion. En el caso Barberd,8° sin
embargo, esto no fue tan sencillo, coment6 GIL GIL, porque los condenados seguian
en prision y la reintegraciéon no era posible con solo indemnizar y reconocer
derechos. El TC recibi6 una acciéon de amparo contra legem con base en que la
vulneracién de derechos era actual, porque el sujeto se encontraba preso. Otra
posible forma, agregé GIL GIL, es el recurso de revision. No estd previsto
expresamente, pero el TS dijo que podia presentarse cuando el TEDH hubiera
invalidado todas las pruebas que sirvieran para condenar al demandante; si no
quedaran pruebas legitimas, era necesario absolver al acusado, por lo que se
habilitaba el recurso de revision. El TS propuso esta solucién pero nunca la aplicé,
porque siempre consider6 que subsistian pruebas no ilegitimas.

A la vista de todo esto, la doctrina pone de manifiesto la necesidad de regular
un proceso especial para la revision de condenas cuando hay un procedimiento
ante el TEDH. Se pide, en este sentido, que sea similar a lo que han hecho otros
Estados, para que haya coherencia. GIL GIL menciond finalmente un caso adn
abierto, Inés del Rio vs. Espaiia, explicado en detalle en el informe preliminar, que

ejemplifica las tensiones existentes al momento de aplicarse sentencias del TEDH.

XILb. Discusion

EIROA quiso conocer la opinién de Gil Gil sobre las diferencias de postura entre

el TC espafiol y lo que él consider6 que seria apropiado para la CSJN argentina, y se

80 TEDH, Barberad, Messegue and Jabardo v. Spain, sentencia del 6 de diciembre de 1988.
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refiri6 a un pasaje del informe preliminar en que GIL GIL afirmé: “en tanto tal
jurisprudencia no sea mas restrictiva que el propio TC". A esto GIL GIL respondi6
que el sistema espafiol se siente ligado por la interpretacion del TEDH. Decir que
una obligacién es inconstitucional pero de todos modos cumplirla seria imposible
en Espafia.

ZILLI consultd sobre la posibilidad de revision de condena y en particular sobre
el requisito de hecho nuevo, y se preguntd si no seria posible interpretar una
decision del TEDH como un hecho nuevo justificador de la revisidn, dado que esta
es instituida siempre en beneficio del condenado. Si hubiese una sentencia de la
Corte IDH que revisara una condena, podria ser util a todos. En Colombia se hizo
toda una ponderacion sobre la posibilidad de la revisidn, recordd, ;hay algo asi en
Espafia? GIL GIL respondié que el motivo de revisiéon son hechos nuevos que
demuestren la inocencia del acusado; por eso la sentencia del TEDH deberia
demostrar eso, anular todas las pruebas; si no, no seria posible. Aclar6 que nadie se
ha planteado revisar absoluciones.

CARO comenté que las normas peruanas son similares a las espafiolas. No hay
norma sobre rango —pidi6 ampliacién sobre esto a GIL GIL—, sino que solo se
indica que debe haber una interpretacién conforme a la Constitucién. DONDE
MATUTE, en esta misma linea, pero sobre la mecdnica de la interpretacién
conforme, preguntd si en Espafia se adoptan los criterios del TEDH para hacer la
interpretacién. ;Se utiliza una interpretacion pro persona, algo mas protector que
pudiera reemplazar la interpretacion del TEDH? En respuesta a la cuestién del
rango, GIL GIL explicé que hay distintos preceptos: si un tratado ira en contra de la
Constitucion, esta debe modificarse; por otro lado, unos consideran que los
tratados tienen su mismo rango; otros, superior; otros, inferior. Otros dicen que no
hay relacion. Desde su punto de vista, dijo GIL GIL, no puede haber contradiccidn,
tiene que haber una decisién compatible. Agregd que no se han dado casos en que
el TEDH restrinja derechos.

MALARINO se pregunté qué dicen las Cortes Constitucionales sobre el

articulo 41 CEDH.8! GIL GIL respondié que hay dos visiones: la del TS, que sostiene

81 Art. 41 CEDH: “Satisfaccion equitativa. Si el Tribunal declara que ha habido violacion del
Convenio o de sus Protocolos y si el derecho interno de la Alta Parte Contratante solo permite de
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que las decisiones del TEDH son declaratorias, y la del TC, que es mucho mas pro
CEDH, que interpreta el articulo 41 con el articulo 1 CEDH,82 en el sentido de que, a
pesar de que la sentencia no es superior y no es ejecutiva, Espafia debe adaptar su

ordenamiento al CEDH.

XIII. BIENVENIDA A ASESORES EN CUESTIONES DE NEGOCIACIONES DE PAZ.

Se incorporaron al Encuentro los asesores del alto comisionado de Paz, Sergio
Jaramillo, quien asesora al presidente de Colombia respecto de las negociaciones
de paz entre el Estado colombiano y los grupos armados. Los asesores, Juanita
Goebertus, Natalia Arboleda y Alejandro Reyes, son abogados del drea de justicia
del observatorio que hace el seguimiento de la aplicacién de la Ley de Justicia y Paz
en Colombia, y han colaborado en la redaccién del acto legislativo 1 de 2012, el
cual tiene por objetivo ofrecer medidas propias de un proceso de transiciéon que
pudieran servir a las inminentes negociaciones de paz. La idea de su incorporacion
al Encuentro es evaluar qué podria suceder en el ambito del sistema

interamericano con relacion al proceso de paz iniciado en Colombia.

XIV. INFORME PERU

XIV.a. Informe a cargo de Carlos Caro

CARO indicé que respecto de Peru se cuenta con abundante informacién; en
concreto: 27 casos. Con sentencia definitiva de fondo destacé Neira Alegria.83

Sobre la relacién entre derecho internacional y derecho interno, dijo que Peru
ratificé la Convencion de Viena en el afio 2000, por lo que el Estado peruano no
puede invocar su derecho interno para incumplir obligaciones internacionales, lo

cual fue muy destacado en la nueva resolucién sobre Barrios Altos.8* La 162

manera imperfecta reparar las consecuencias de dicha violacion, el Tribunal concedera a la parte
perjudicada, si asf procede, una satisfaccién equitativa”.

82 Art. 1 CEDH: “Obligacion de respetar los derechos humanos. Las Altas Partes Contratantes
reconocen a toda persona bajo su jurisdiccion los derechos y libertades definidos en el Titulo I del
presente Convenio”.

83 Corte IDH, Caso Neira Alegria y otros vs. Perii. Fondo, sentencia del 19 de enero de 1995.

84 Corte IDH, Caso Barrios Altos vs. Pert. Supervision de cumplimiento de sentencia, resolucion
del 7 de septiembre de 2012.
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disposicion complementaria de la Constitucion de Perd (CPer), ya derogada,
ratificaba varios instrumentos internacionales, la CADH entre ellos, y desde 1981
se reconocio la competencia contenciosa, agregé CARO. Los tratados de derechos
humanos tienen rango constitucional, por lo que para modificarlos debia seguirse,
segin la anterior Constituciéon, el procedimiento de la reforma constitucional,
aunque esta regla no existe mas. Por otra parte, en el articulo 1 de la CPer, de 1979,
se establecia un sistema de adopcién automatica de los tratados, como en el caso
espafiol, lo cual cambi6é con la CPer de 1993. Aqui el articulo55 establece
expresamente que los tratados son parte del derecho interno, y la ley 26.6478%>
dispone que no requieren implementacion interna.

Por otro lado, explicd, hay disposiciones diferentes, ya que el articulo 56 CPer
estipula que en materia de derechos humanos se requiere la aprobacion del
Legislativo. No existe norma semejante a la del derogado articulo 105 CPer, que
establecia el rango constitucional. A esto se suma que de acuerdo a la misma CPer
se puede iniciar proceso de inconstitucionalidad contra la propia CPer y los
tratados, por lo cual parte de la doctrina ha entendido que en realidad tienen rango
legal y no constitucional.

Un sector de la doctrina postulaba en la década de 1990 que los tratados de
derechos humanos seguian teniendo rango constitucional aunque la CPer no lo
estableciera expresamente. La cuarta disposicion final de la CPer de 1993 estipulé
en este sentido una pauta semejante a la contenida en la Constituciéon espafiola:
normas relativas a derechos y libertades se deben interpretar de acuerdo o
conforme con tratados internacionales. Esta creacion, segun la cual dichos tratados
tienen rango constitucional, es relativamente reciente. CARO record6é que para el
Encuentro del Grupo en el afio 2005 en México, en que se trataron las dificultades
para la implementacidn del ER, €l habia destacado esta situacién,8¢ relacionada con
que el Tribunal Constitucional peruano (TCper) en diversos fallos confirmé el

rango constitucional de los tratados y en particular de la CADH. Esto no ha sido

85 Leyn.c 26647, sobre el Perfeccionamiento Nacional de los Tratados Celebrados por el
Estado Peruano, del 26 de junio de 1996.
86 Caro se referia al siguiente trabajo: Dino Carlos Caro Coria, “Pert”, en: Ambos, Malarino y
Woischnik, o. cit. (supra, nota 70), pp. 373-400.
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objeto de mayor discusion en el Pert, donde, por ejemplo, la discusiéon argentina
no tendria lugar, dado que no hay norma que declare el rango de los tratados.

Por otro lado, sefald, la jurisprudencia peruana ha sido generosa en la
recepcién de la jurisprudencia de la Corte IDH, a la que se considera de aplicacién
inmediata. En una sentencia del 17 de abril de 2002, por ejemplo, se declaré que,
conforme a la 42 disposicion final de la CPer de 1993, el sistema peruano adhiere
integramente a la interpretacion que de los derechos fundamentales hace la
Corte IDH. Algunos entienden incluso que se eleva a rango constitucional el sentido
de la jurisprudencia de la Corte IDH, aunque no hay mayor desarrollo dogmatico al
respecto en el ambito peruano.

En una sentencia de junio de 200787 el TCper estableci6 reglas de vinculacion
directa entre la Corte IDH y el TCper, indic6 CARO, lo cual tiene una finalidad
reparadora, en el sentido de que para reparar el derecho conculcado debe
considerarse la jurisprudencia de la Corte IDH, pero ademas tiene una funcién
preventiva, ya que solo observando la jurisprudencia interamericana se van a
evitar nuevas sentencias contra el Estado peruano, de modo que esta vinculacién
es para todos los poderes publicos y no se limita a la parte resolutiva de los fallos,
sino que se extiende a la ratio decidendi incluso cuando el Estado no es parte
afectada en el sentencia.

La ejecucion de las decisiones contra el Estado peruano no ha sido
problematica. La ley 27.77588 establece el procedimiento de ejecucion de los fallos
dictados por los tribunales supranacionales. Esta ley tuvo por objetivo que Peru
acatara los fallos de la Corte IDH —anteriormente se habia planteado la
desvinculacién de la competencia contenciosa de la Corte IDH—. El procedimiento
es sencillo, aclaré CARo: el Estado peruano, luego de ser notificado del fallo y a
través del Ministerio de Relaciones Exteriores, debe poner en conocimiento del
fallo al presidente del Poder Judicial, quien notifica de inmediato a la instancia
correspondiente para que proceda con la ejecucidn. A estos efectos se reconoce

que las sentencias y las medidas provisionales de la Corte IDH son obligatorias, no

87 Tribunal Constitucional del Pert, exp. n.c 00007-2007-PI/TC, Caso Colegio de Abogados del
Callao c. Congreso de la Republica, sentencia del 19 de junio de 2007.

88 Ley n.c 27775, que regula el procedimiento de ejecucion de sentencias emitidas por
tribunales supranacionales, del 5 de julio de 2002.
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asi las opiniones, recomendaciones y documentos no vinculantes, que no estan
considerados.

En cuanto a las érdenes emitidas, en el informe preliminar se detallaron los 19
procesos y el tipo de decisiones que se han dado, las que abarcan anulacién de
proceso judicial, orden al Poder Legislativo, reparaciéon dineraria, medidas
educativas, en salud, reparacién moral, etcétera. Indic6é para mayor ampliaciéon que
en sus informes para el Grupo de los afios 2005, 2007 y 201082 (este ultimo sobre
DFP) ya se ha explicado como se vienen ejecutando las sentencias.

CARO coment6 en particular tres casos, cuyo tratamiento modificara para el
informe final:

1. Castillo Pretruzzi®® En este fallo del 30 de mayo de 1999, la Corte IDH
ordeno la modificacidn de la legislacion en materia antiterrorista. Se trataba de un
ciudadano chileno condenado por traicién a la patria por un tribunal militar,
aunque no era en realidad un caso de traicién ni se podia juzgar por la justicia
militar. Se ordeno entonces que el Estado peruano cambiara su legislaciéon. Fue una
decisidon bastante polémica en el tltimo afio de mandato del expresidente Alberto
Fujimori, por lo que muchos lo consideraron un pretexto para que el Estado
renunciara a la competencia contenciosa de la Corte IDH. Se dict6é una resolucién
legislativa y la Corte IDH emiti6 una decisién dejando en claro que este proceso no
afectaba su competencia en los otros casos en que el Estado peruano ya habia
aceptado la competencia. Esto no fue una declaracion superflua, porque al iniciarse
el proceso de desvinculacion, el Estado afirm6 que no iba a aceptar ninguna
competencia, por lo que aquella aclaracion fue pertinente. Mediante una nueva
declaracion legislativa se inform¢ a la Corte IDH que Peru si seguiria sometido a la
Corte IDH en los casos anteriores.

Hubo un proceso de inconstitucionalidad contra la legislacion antiterrorista

que dio lugar en el afio 2003 a una sentencia del TCper que declaré

89 (Caro se referia a sus informes titulados “Perd” en los libros del Grupo publicados en 2005
(0. cit., supra, nota 86) y en 2008 (o. cit., supra, nota 32), pp. 271-306, asi como al texto titulado “La
prueba en el crimen de desaparicion forzada de personas conforme a la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos”, presentado en el libro del Grupo publicado en 2011 (o. cit,,
supra, nota 57), pp. 127-171.

9 Corte IDH, Caso Castillo Petruzziy otros vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia del
30 de mayo de 1999.
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inconstitucional parte de dicha legislaciéon.?! Por falta de certeza fueron declarados
inconstitucionales los tipos de traicion a la patria y qued6 sin efecto la legislaciéon
que establecia el juzgamiento de civiles por tribunales militares. El efecto de este
fallo en Pert fue enorme, comenté CARO, porque cientos de fallos con cadena
perpetua emitidos por el fuero militar se dejaron sin efecto a consecuencia de esta
sentencia. Sin embargo, el TCper determin6 que la anulacién de los procesos no
implicaba la liberacion de los detenidos, lo que llevé a una “nada juridica”, ya que
no habia imputacién y no habia condena, pero el fallo no implicé la liberacién. Lo
destacable es, no obstante, que la sentencia de la Corte IDH fue acatada.

2. Barrios Altos?? Este fallo ha sido particularmente polémico para unos y
motivo de felicidad para otros, afirmo6 CARo. La Corte IDH, en esta sentencia del 14
de marzo de 2001, declaré que la Ley de (auto)Amnistia de 199593 atentaba contra
el sistema interamericano y ordené que se reiniciara la causa. Esta concluyé con la
sentencia condenatoria del expresidente Fujimori; los hechos se calificaron como
de lesa humanidad, y se consideré que por el mayor disvalor de la conducta se
justificaba la maxima pena. Sin embargo, en un caso paralelo, la Corte Suprema
afirmoé el 20 de julio de 2012%¢ que los hechos del Grupo Colina no calificaban
como delitos de lesa humanidad.

Hay aqui, sefial6 CARO, tecnicismos que pueden discutirse, pero existe un
problema ineludible en la acusacién, porque en ella el fiscal no aclar6 que se
trataba de crimenes de lesa humanidad, sino que solo lo mencion6 muy
brevemente, sin fundamentacion. Desde el punto de vista de la propia
jurisprudencia del TCper, esta acusacion no contaba con fundamentacion
suficiente, por lo que se quito la calificacion de lesa humanidad. Se agregé a esta

situacion que un delito estaba prescrito, y se rebajo la pena de 25 a 20 afios.

91 Tribunal Constitucional del Pert, exp. n.c 010-2002-AI/TC, Caso Marcelino Tineo Silva y mds
de 5,000 ciudadanos, sentencia del 3 de enero de 2003.

92 Véase supra, nota 25.

93 Leyn.c 26.479, del 16 de junio de 1995, que “concede amnistia a los militares, policias y
civiles que se encuentren denunciados, investigados, encausados, procesados o condenados por
hechos derivados u originados con ocasién o como consecuencia de la lucha contra el terrorismo
desde mayo de 1980” (art. 1).

94 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal Permanente, Recusacion N.° 4104-2010, ejecutoria
suprema del 20 de julio de 2012.
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El gobierno, cuatro dias después (el 24 de julio de 2012), plante6 una accién de
amparo para dejar sin efecto el fallo. Esta accién de amparo sigue en tramite. Al
mes siguiente, el 27 de agosto de 2012, se llevé a cabo una audiencia en el ambito
de lo que es el procedimiento de supervision del fallo Barrios Altos. En esta
audiencia Peru participé con dos funcionarios que se contradijeron. La Corte IDH
se manifestd tiempo después (el 7 de septiembre de 2012) y dijo que no puede
intervenir en el fuero interno para que se dé cumplimiento, pero que se estaban
violando los derechos humanos.?> Fue una exhortacién a la anulacién
correspondiente. Asi, la propia Corte Suprema, el 27 de septiembre de 2012, de
acuerdo a lo requerido por la Corte IDH, anul6 el fallo Barrios Altos por pacta sunt
servanda.

3. Indulto a Fujimori. Al respecto, CARO comentd brevemente que la familia
anuncié que va a solicitar el indulto por razones humanitarias, y se plantea
entonces la pregunta de si esto violaria o no las obligaciones del Estado peruano de

perseguir y sancionar estas graves violaciones.

XIV.b. Discusion

EiRoA, haciendo referencia a que la jurisprudencia peruana acepta la
jurisprudencia de la Corte IDH aunque esta obligacién no esté normativamente
expresada, entendié entonces que los jueces crearon derecho, y consulté sobre la
opinién de Caro al respecto. CARO respondi6 que, cuando entré en vigencia la CPer
de 1993, gran parte de la doctrina consider6 que se habia acabado la idea del rango
constitucional. El nuevo estado de cosas surgié a partir de la jurisprudencia del
TCper, y hoy se considera cuestidon aceptada incluso por el Poder Judicial. Estan
todos de acuerdo.

Aclarg, sin embargo, que él personalmente tiene sus dudas al respecto, en
especial por las dificultades juridicas de la implementacién. Una cosa es que se
afirme que la interpretacion debe ser conforme, y otra que se diga que tiene rango
constitucional, porque de esta manera cualquier nuevo tratado implicaria un
proceso de reforma constitucional, lo cual es muy complejo. Un juez se animé a

decir que un fallo del TCper era inconstitucional, es decir, la tensién entre TCper y

9 Lareferencia es la nueva decision de la Corte IDH en el Caso Barrios Altos (véase supra,
nota 84).
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Poder Judicial no es nueva, pero hoy todos concuerdan en que los tratados tienen
rango constitucional.

CARO reitero su postura critica recordando que el fallo Villa Stein declaré6 que la
decision de la Corte IDH expresa activismo judicial y violaria la propia CADH.
Seguin dicho fallo, uno tendria que llegar entonces a la conclusiéon de que una
sentencia de la Corte IDH puede ir en contra de la CADH, y esto llevaria a decir que
es inconstitucional.

ZILLI se refirié a las varias decisiones proferidas por la Corte IDH sobre el foro
militar, en las cuales se han establecido criterios especificos para definir cuando
este foro especial estaria violando el requisito de imparcialidad. En Brasil, explico
ZILLI, esta prohibido juzgar en la justicia militar casos cometidos en la dictadura
militar. El punto critico es que Brasil no juzgaria civiles, sino militares; es decir, la
Corte IDH prohibe que Brasil juzgue militares en fuero militar, lo cual consideré
que era un exceso en las decisiones de la Corte IDH al tratar de regular el &mbito de
actuacion de los distintos foros con el pretexto de violacién de imparcialidad.

A esta reflexion CARO comentd que en Pert el TC emiti6 varios fallos en que se
juzgaba solo a militares y respecto a bienes juridicos estrictamente militares. Esto
era aceptado. Pero hubo dos cuestiones que reabrieron la discusion: el decreto
1095,%¢ que regula el uso de armas de fuego en conflictos sociales, donde se
establece que es un tema a juzgarse en el fuero militar, y la implementaciéon de
regulacidon respecto de los delitos contra el DIH, que han seguido una doble
tipificacién mediante un proyecto de modificaciéon del CP y de la legislacion penal
militar, en la cual se regulan delitos contra el DIH que van a ser juzgados en el
fuero militar. Esto podria llegar ante la Corte IDH.

GALAIN PALERMO se refiri6 a la discusion relativa a los efectos de un indulto para
Fujimori. Indulto no es amnistia, aclaré. Esto es distinto al caso en Chile en que la
pretension era evitar el juzgamiento. En el caso peruano se trata de ejecucion de
pena cuando ya hubo declaraciéon de culpabilidad, lo cual tal vez por razones
humanitarias podria hacerse. Es decir, no se trataria de persecucién sino de

ejecucion.

9% Decreto legislativo n.c 1095, que establece reglas de empleo y uso de la fuerza por las
fuerzas armadas en el territorio nacional, del 1 de septiembre de 2010.
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CARO explic6 que Fujimori, al parecer, tiene cancer, y la discusion es
precisamente si en este caso se le puede dar el indulto por razones humanitarias. Si
bien el indulto es una facultad constitucional, explicé, el presidente de la Republica
tiene limitaciones para concederlo. El indulto comtn por delitos comunes es
distinto del indulto por razones humanitarias, el cual puede concederse por
enfermedad terminal (ya se afirm6 que este no es el caso de Fujimori) o cuando la
enfermedad no es terminal pero es incurable, degenerativa y las condiciones del
encierro ponen en peligro la salud de la persona (este es el motivo alegado en el
caso). La cuestién reside en que Fujimori fue condenado por secuestro, y este
delito prevé tiempos de cumplimiento de pena muy elevados para que puedan
concederse beneficios penitenciarios. Si el indulto se concediera, esto generaria
procesos judiciales por indulto mal concedido.

AMBOS, en cuanto al foro militar, se pronunci6 de acuerdo con la jurisprudencia
de la Corte IDH. ;Por qué no puede juzgarse a los militares por tribunales
comunes?, se preguntd. ;Por qué deben tener fueros privilegiados diferentes?
Incluso se podria ser mas estricto con ellos; no es nuevo que haya delitos
agravados por la funcién (juez, policia).

APONTE destacé el punto de vista de ZILLI, aunque dijo que en paises como
Colombia, que es donde mas impunidad se encuentra, la jurisprudencia de la
Corte IDH sobre el foro militar es importante. En Colombia los policias tienen
funciones militares, y viceversa. Comenté que el primer caso revisado por la accién
de revisién en Colombia fue precisamente uno en que la policia mat6 a dos civiles y
esas muertes se presentaron como dentro de la funcién, por lo que los policias
fueron absueltos, y contra esa sentencia absolutoria se produjo la accién de
revision. Si no hubiera existido la posibilidad de revision, el caso habria pasado al
olvido. Por eso, destacd, por lo menos para el caso colombiano, la injerencia de la
Corte IDH llamando la atencién sobre el fuero militar es importante.

GUZMAN DALBORA considerd que la hipertrofia de la justicia penal militar no es
nueva. Ya Jiménez de Asda lo sefialaba en 1950, veinte afios antes de que se
produjeran las dictaduras militares durante las cuales en general se amplié en mas
o en menos este fuero. La principal dificultad estd en que la oficialidad se cubre de

las capas altas de la sociedad, explico, que son las mismas capas que recurren a lo
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militar para que intervengan en lo politico. Las reformas suponen una especie de
transformacién de la cultura.

HERENCIA pregunt6 a Caro su opinién sobre el indulto humanitario, discusion
que recién empieza a darse.

GIL GIL sefialé que en Masacre de la Rochela®? la Corte IDH habria dicho que no
a los indultos ni a un derecho penal premial con atenuantes basadas en
consideraciones politico-criminales, lo que le parece equivocado, asi como que el
TEDH también se ha pronunciado en contra de que se concedan indultos a
condenados por delitos de tortura.’®

MALARINO comentd la sentencia del TCper referida en el informe preliminar,
relacionada con el caracter vinculante de las sentencias de la Corte IDH.?° Lo que
dice el TCper, entendid, es similar a lo que se dice en tribunales de Argentina. Hay
sin embargo un defecto importante en la argumentacién del TCper, ya que este
dice que de conformidad con la cuarta disposiciéon final CPer los derechos y
libertades deben interpretarse de acuerdo con los tratados. La pregunta es, sefial6
MALARINO, ;qué abarca esto?, ;unicamente los tratados de derechos humanos?,
(también la jurisprudencia de los 6rganos de aplicacién? Eso no es claro. Sin
embargo, el TCper continda y dice que la disposicién cuarta final CPer “contiene
implicitamente una adhesién a la interpretacion que de los mismos hayan
realizado los 6rganos [...], en especial la Corte IDH”. O sea que de la clausula que
dice que la interpretacion debe ser acorde con los tratados, implicitamente coligen
que también debe seguirse lo que dicen los 6rganos de aplicacion.

Pero, continué MALARINO, una cuestion es la definitividad de una decision —o
sea, quién es el ultimo intérprete en un sistema juridico— y otra cosa es si sus
decisiones tienen (o0 no) caracter vinculante. Es decir: ser el dltimo guardian de un
texto juridico no significa que la jurisprudencia de ese 6rgano sea vinculante. Ese
argumento es légicamente equivocado. Se necesita una premisa extra para llegar a

la conclusién a la que llega el TCper. Esa premisa es la regla del precedente

97 Véase supra, nota 69.

98 TEDH, Abdiilsamet Yaman v. Turkey, sentencia del 2 de noviembre de 2004, § 55; TEDH,
Yeter v. Turkey, sentencia del 13 de enero de 2009, § 70; TEDH, Ali y Aype Duran v. Turkey, sentencia
del 8 de noviembre de 2008, n. m. 69.

99 Tribunal Constitucional del Perq, exp. n.> 00218-2002-HC/TC, Caso Jorge Alberto Cartagena
Vargas, sentencia de fecha 17 de abril de 2002.
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vinculante (stare decisis) y esa regla no existe en el sistema interamericano. En
muchos ordenamientos juridicos, como el argentino, la jurisprudencia del tribunal
superior no es vinculante para los tribunales inferiores (porque el sistema carece
de la regla del precedente vinculante), independientemente de que tal tribunal sea
el ultimo intérprete y por lo tanto sus decisiones sean definitivas.

CARO explicO que no existe en Pert una norma que establezca que los
precedentes son vinculantes, por lo que la pregunta es si un pais en el orden
interno se lo puede imponer a si mismo. El Cédigo Procesal Constitucional en su
articulo 5 dice que los derechos constitucionales deben interpretarse de acuerdo a
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

SANTALLA VARGAS se refirio al comentario de Malarino, que le llamé la atencion
porque la disposicidn peruana es casi idéntica a la boliviana, del articulo 13.4 CBol.
Llama la atencién que en el caso peruano se hable de los instrumentos en materia
de derechos humanos suscritos por el Estado peruano, por lo que no serian
Unicamente los ratificados. CARO explicé que se trata de una mala transcripcion en
el fallo de lo que dice la cuarta disposicién: “Las normas relativas a los derechos y a
las libertades que la Constitucion reconoce se interpretan de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Pertd”. Sobre esto

DONDE MATUTE reflexion6 que entonces tal vez ni siquiera se refiera solo a tratados.

XV.JUSTICIA DE TRANSICION EN COLOMBIA

En esta parte del Encuentro se realiz6 una ronda de ideas y propuestas
directamente relacionadas con el caso colombiano, las negociaciones de paz
(inminentes en ese momento, y hoy ya iniciadas) entre el gobierno colombiano y
los grupos armados guerrilleros, asi como sobre el antes mencionado acto
legislativo 1 de 2012.

Tomo6 la palabra GOEBERTUS, quien pregunté al Grupo si seria posible una
mirada retrospectiva que ayude a pensar en cdmo resolver conflictos mediante
mecanismos de justicia transicional. Es decir, en los distintos paises en que esto se

hizo, ;qué es lo que no funcion6 bien?, ;cudles son las lecciones aprendidas sobre
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lo que habria podido hacerse mejor? Explicé que en este momento Colombia esta
en esta etapa, y puede aprender de la experiencia de otros paises.

GALAIN PALERMO se pronuncio a favor del modelo sudafricano de exaltacion de
la Comisiéon de la Verdad, agregando a esto beneficios. Hay una sumatoria de
herramientas en las comisiones de verdad, explic6: persecuciéon penal selectiva
(modelo argentino), limitacion de la persecucidon selectiva, suspensién de la
ejecucion de la pena. Lo fundamental en el caso colombiano es ver cdmo se protege
a las victimas, porque muchas veces si la victima declara se queda sin tierra y tal
vez incluso es asesinada.

APONTE explicO que es importante ofrecer algo. El que no esté cerrada la
posibilidad de futura participacién en politica es un aspecto importante, por
ejemplo, dada la calidad del conflicto colombiano. ;A cambio de qué va a venir
alguien que estuvo 30 o 40 afios en la selva o en la montafia a meterse en una
carcel en Bogotd? La historia de Colombia es la historia de las amnistias a
delincuentes politicos, dijo. El actual alcalde de Bogotd, por ejemplo, es un
exguerrillero (M-19) amnistiado. Con las FARC va a ser mucho mas complejo. Por
supuesto que los delitos que adquieren caracter de lesa humanidad son de alta
complejidad, pero ;qué sucede con los otros, como el narcotrafico, por ejemplo? El
concepto de reparacién deberia ser mas amplio, agregd; deberia considerar
victimas y desmovilizados. ;Como se impide que una persona vuelva al delito si no
es mediante cierta seguridad?

EIROA comentd que en Argentina, por ejemplo, si uno conocia la situacién en
que se vivia luego de la dictadura (1985-1987) y piensa en cémo estaba
posicionado el entonces presidente Raul Alfonsin, es dificil imaginar una salida
diferente al indulto que se concedié. Esta es una problematica que excede la
cuestion de la legalidad, porque no es un tema juridico sino politico. Algo puede ser
necesario desde una perspectiva politica, pero no ir de la mano con una visién
juridica. Probablemente la CPI no aceptaria esto.

GIL GIL dijo que desde su punto de vista no parece haber otra forma de salir del
conflicto que mediante medidas de transicién. El problema es lo que el resto del
mundo le dice a Colombia. La CPI, o la Corte IDH, por ejemplo, ;qué opinan sobre
estas medidas de transicién? Hay dificultades con respecto a criterios de

proporcionalidad, de culpabilidad, etcétera.
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APONTE comenté que respecto de las sentencias de la Corte IDH que se refieren
a la Ley de Justicia y Paz, por ejemplo, es vox populi que la evaluacién del sistema
interamericano va a ser mas dura que la de la CPI, por las propias tendencias del
sistema. Pero en realidad, a pesar de la critica de Gil Gil, la Corte IDH ha sido
cautelosa y ha aceptado en general el tema de justicia y paz. La Corte IDH no se ha
referido a esta como si fuese un indulto disfrazado ni un pacto secreto. El
elemento, interesante, que hace dificil la evaluacién del caso colombiano es la
independencia del Poder Judicial. El Poder Judicial ha enviado a la carcel a todos
los amigos del expresidente Alvaro Uribe. Eso no seria posible en un sistema
judicial cooptado. Por otro lado, el fiscal adopté mecanismos de priorizacion.
Priorizar y seleccionar no es lo mismo. ;A quién selecciono como sujeto en un
proceso de paz?, se pregunto.

MARTINEZ VENTURA pregunt6 si se consideraria una amnistia y, en su caso, qué
estandares serian aplicables. APONTE respondié que en principio no se habla de
amnistias, aunque tal vez podrian considerarse amnistias condicionadas.

HERENCIA felicito al equipo de asesores por el desafio al que se estan
enfrentando y, en el mismo sentido de Eiroa sobre la CPI, consider6 que centrarse
en la cooperacion con la CPI es un modo de decir “estamos de acuerdo y desde el
Proceso de Paz no va a haber ninguna traba”.

STEINER considerd un problema grave el que se piense que no va a ser posible
compatibilizar lo politico con lo juridico, y se neg6 a aceptar esa confrontacidn. Las
bases de lo juridico son convicciones politicas, agreg6. Si en la Corte IDH la
jurisprudencia se caracteriza por proteger a las victimas, y si la CPI se cre6 para
luchar contra la impunidad, todo esto no son fines en si mismos. Se estan alineando
objetivos juridicos con objetivos politicos minimos. EIROA respondié que no creia
que fuera un objetivo minimo el decir que no se acepta ningtn tipo de impunidad.
Parece mas bien un objetivo de maxima. Sobre esto STEINER aclaré que la Corte IDH
quiere paz en Colombia, por lo que su jurisprudencia no va a resultar un obstaculo.
Lo que pueda exigir no es algo abstracto y fuera de contexto, sino que lo mismo
que los propios colombianos van a exigir es lo que esta pidiendo la Corte IDH. Es
decir, lo que juridicamente se pide es lo que los propios colombianos estan

exigiendo.
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SANTALLA VARGAS pregunté como se ha definido en Colombia la categoria de
delito politico, porque es un concepto bastante impreciso que genera muchos
problemas. Y, en conexion con esto, consulté cudndo un delito es considerado
ademas infraccion al DIH. APONTE respondié que no hay regulacién que estipule la
necesidad del caracter sistematico del delito para que sea considerado violacion al
DIH, y que tampoco se requiere conexién, en principio, con el delito politico,

aunque en general esta conexion existe.

XVI. INFORME CHILE

XVLa. Informe a cargo de José Luis Guzman Dalbora

Luego de hacer una broma por haber quedado su presentacién para el cierre
del Encuentro (“es justo quedar para el final, estamos en el fin del mundo, al borde
de caernos al mar nosotros con nuestra hipocresia y nuestra manera tramposa de
juzgar los asuntos importantes”), GUZMAN DALBORA retomd la pregunta lanzada en
la seccion anterior y dijo que el primer error, que no debe cometerse, es el
esconder cartas debajo de la mesa. Por esta trampa la transicién chilena no ha
terminado ni va a terminar, dijo.

Lo otro a evitar es cierta disociacion esquizofrénica. Chile ha jugado con cartas
escondidas, escondiéndoselas a si mismo. Esto se pone de manifiesto en dos
documentos muy importantes para la transicién chilena: la ratificaciéon de la CADH
y la ratificacion del ER. En ambos documentos se lee que Chile acepta la
competencia contenciosa de la Corte IDH por hechos cuyo principio de ejecucién
sea posterior a 1990. En el ER se incluyé esa clausula, idéntica, diciendo que
reconoce la competencia contenciosa para todo hecho cuyo principio de ejecucién
sea posterior al momento en que queda vigente para Chile el ER. Con esto Chile
dice que no quiere que se inmiscuyan juzgando hechos ocurridos (secuestro, por
ejemplo). Sus hechos mas graves quedaron asi fuera de la posibilidad de
juzgamiento.

El Estado chileno entre 1993 y 2011 en general ha cumplido tanto las
recomendaciones de la Com IDH como las decisiones en los contados casos que
llegaron a la Corte IDH, y fue condenado en cinco oportunidades. Sin embargo, el
cumplimiento ha ocurrido en un contexto constitucional sumamente adverso, en el
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marco de una Constituciéon sancionada en 1980 por los sectores mas
ultraconservadores de la sociedad, que ni siquiera hoy tienen simpatia por el
derecho internacional publico. Por eso la Constituciéon en Chile no menciona al
derecho internacional general. Y respecto del derecho internacional particular, lo
que se establece hoy es que la soberania esta limitada por los derechos esenciales
que emanan de la naturaleza humana seguin las garantias reconocidas por Chile y
que se encuentren vigentes.

De acuerdo a la doctrina constitucional chilena, se abre entonces la cuestién
sobre si los tratados sobre derechos fundamentales tienen jerarquia superior o
analoga a la de las leyes. Es una discusion bizantina, tipica de los conceptualistas
chilenos, critic6 GUZMAN DALBORA. Es una discusion que oculta que el punto de vista
de los constitucionalistas chilenos es que en realidad no se trata de un problema de
jerarquias, sino de consideracién del derecho internacional en el ambito interno, es
decir, de como se aplica en el derecho interno uno internacional, lo que implica que
siempre late detras de esta cuestion el dualismo. Sobre el monismo no se dice
nada.

En 2005 se aprob6 un conjunto de reformas constitucionales, que se presentd
por el entonces presidente Ricardo Lagos y que marc6 “un antes y un después”. Se
trata de una férmula que establece que los tratados internacionales —todos—
pierden vigencia, se derogan o modifican de acuerdo a las normas internacionales.
Esta disposicion fue interpretada por la doctrina chilena en el sentido de que viene
a reafirmar que los tratados internacionales no son leyes, que tienen jerarquia
superior a las leyes pero inferior a la Constitucion. Este es el punto de vista
mayoritario. Si se deja de lado la Constitucién, que tiene una actitud indiferente al
derecho internacional, el ordenamiento no tenia y sigue careciendo de
disposiciones que permitan una adecuada armonizacion del derecho chileno con el
derecho internacional. En este sentido, no sirvi6 de nada todo el proceso de
discusion de la CPI, como tampoco las decisiones de la Corte IDH.

Sobre el cumplimiento de las decisiones de los oOrganos del sistema
interamericano, deben diferenciarse las sentencias de las recomendaciones. En
cuanto a las primeras, no hay procedimientos internos establecidos. Recordé
GUZMAN que ocurri6 algo curioso cuando se dieron los primeros fallos contra Chile

que suponian pago de indemnizaciones, ya que en el Ministerio de Relaciones
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Exteriores no se supo qué hacer, pero se encontré una posible soluciéon en el
procedimiento para los juicios de hacienda, en los cuales el fisco es demandado. Asi
se encontr6 la féormula para pagar las indemnizaciones. De esta manera, las
victimas que habian sido reconocidas como tales tuvieron que demandar al Estado
chileno, este se allané y el tribunal interviniente fall6 ordenando el pago. Es una
solucion de emergencia y no estd mal, pero representa una nueva demora para las
victimas. Para otras medidas ain no hay solucion, dijo GUZMAN DALBORA. El recurso
de revisién no contempla casos semejantes a los de sentencia de la Corte IDH. En
este momento existe un proyecto de ley a partir del caso Almonacid,1%° en relacién
con la amnistia.

En general los fallos fueron cumplidos por dos razones, explico GUZMAN. El
motivo juridico fue que la doctrina entiende que la CADH es obligatoria para el
Estado de Chile en todos sus términos, que es autoejecutable y que no requiere de
disposicion legal alguna para que se ordene su cumplimiento. El incumplimiento
compromete la responsabilidad penal del Estado, y esos recursos para hacer valer
la responsabilidad no estan regulados. Se entraria a veces en el ambito politico. La
segunda razon es politica, ya que hasta el ano 2010 los partidos politicos de la
Concertaciéon por la Democracia fueron los que sufrieron lo sucedido en Chile y
tomaron por tanto seriamente sentencias y recomendaciones del ambito
interamericano.

En general se ha cumplido del todo con las reparaciones pecuniarias y las
reparaciones de caracter simbdlico. Las medidas pendientes son unicamente las
muy nuevas. Se han introducido reformas legales, incluso constitucionales, como la
que suprimio la censura, por ejemplo, a raiz de la pelicula La tltima tentacién de
Cristo.101 Las sentencias de la Corte IDH aceleraron en este sentido el proceso de
posturas proclives a acabar con la censura.

Con respecto a la revision de fallos judiciales, ain no hay mecanismos legales y

el Poder Judicial no ha creado mecanismos propios, aunque habria podido hacerlo,

100 Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, sentencia del 26 de septiembre de 2006.

101 Guzman Dalbora se referia a la ley n.c 19.742, que reemplazo el sistema de censura por otro
de calificacion cinematografica, del 25 de agosto de 2001, asi como a la ley n.c 19.846, que regula las
condiciones de la calificacion, del 4 de enero de 2003.
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ya que puede regular procedimientos. Un ejemplo de esta falta se dio con el caso
Palamara,1%2 en que una persona contratada como personal civil publicé un libro
sobre inteligencia militar que en realidad no tenia nada secreto, pero que como fue
publicado sin autorizacién de la Marina chilena llevé a una condena emitida por un
tribunal militar por desacato, por incumplimiento de deberes militares. La
Corte IDH ordené dejar sin efecto esos fallos. Lo que correspondia era revisar los
fallos. Lo que se hizo, en cambio, no fue una rehabilitacion legal, sino la cancelacién
del registro penal.

En el caso Almonacid por primera vez la Corte Suprema se mostrd activa. Habia
habido un sobreseimiento total en virtud de la amnistia del régimen militar, y esta
era una resolucion ejecutoriada. Sin embargo, en el afio 2007 el caso se reabrid.
Esa reapertura fue respaldada por la Corte Suprema, considerando que Chile
estaba obligado a obedecer y a reabrir el caso. Se revocé el sobreseimiento de los
miembros de la Policia de Carabineros.

En este caso estd pendiente, como en otros, el mismo problema de la
subsistencia del Decreto Ley de Amnistia, de 1978. Se trata de una discusién adin
no resuelta en el pais. Aqui se entrecruza el debate dogmatico-penal con el politico,
consider6 GUZMAN DALBORA. Hasta la sentencia del caso Almonacid no se queria ver
el problema de la amnistia. Incluso hubo proyectos de ley cuyo objetivo era
extender el plazo de la amnistia —uno de esos proyectos estaba firmado incluso
por el actual presidente, Sebastian Pifiera, que en aquella época era senador—. A
partir de la sentencia de la Corte IDH se evalué derogar el Decreto Ley, lo que
significaria reconocerle valor juridico. Otra via era la propuesta entre otros por
Juan Bustos Ramirez: declarar nulo el Decreto Ley en cuestion por contravenir el
DPI. Se dijo, sin embargo, que el Parlamento puede derogar pero no anular. Esto es
una defensa de la Constitucion de la época del exdictador Pinochet.

No se volvié a evaluar esa posibilidad, dijo GUZMAN DALBORA. La via que se
fortalece —hay un proyecto de parlamentarios al respecto— es la de una ley
interpretativa que establezca que las causas de extincion (prescripcion y amnistia)

no son aplicables a delitos del derecho internacional que no son susceptibles de

102 Corte IDH, Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia del 22
de noviembre de 2005.
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prescripciéon o amnistia. Esto es problematico porque no podria afectar sentencias
judiciales anteriores. Colegas defensores del régimen politico de Pinochet estan de
acuerdo con esto, porque asi se ve salvaguardada la cosa juzgada. Este tema esta en
discusién, auin abierto.

Un dltimo aspecto mencionado por GUZMAN DALBORA es que la sociedad chilena
nunca hizo lo que debia haber hecho respecto de la amnistia, esto es, tratar el tema
de fondo. En el caso contra Peru los decretos ley son cuestionados por su
contenido y no, como en el caso chileno, solo por su forma —en lugar de
cuestionarse la ilegitimidad sustancial de su origen—. En Chile se crey6 que no
habia habido ruptura. Pareceria que treinta afios de pseudoderecho anulan el no-
derecho. Hay aun decretos ley mucho mas graves que siguen vigentes, asi como

cuestiones problematicas de la justicia militar.

XVLb. Discusion

DONDE MATUTE se refirié a dos casos referidos en el informe preliminar. La
ultima tentacion de Cristo es mencionado brevemente seria interesante tratarlo con
mayor profundidad, porque llevé a una reforma constitucional y ha sido tema
recurrente en las discusiones. Del informe queda la sensaciéon de que la reforma
fue sencilla. El otro caso que le llam6 ka atencion es el de Palamara, que retne
varios aspectos interesantes: por un lado el fuero militar, sobre el que en otras
sentencias la Corte IDH fue muy restrictiva, pero no aqui. Ademas, cuando la ley
habla de auto de procesamiento, la Corte IDH entre lineas critico el proceso penal
chileno en el fuero militar. A esto GUZMAN DALBORA respondié que se hizo una
reforma muy timida, ya que los civiles no pueden ser llevados ante este fuero
cuando son victimas, pero si si son acusados. Desde el gobierno de Michelle
Bachelet se hizo un intento serio por modificar el fuero militar, explico, pero hay
sobrerrepresentacion de intereses militares.

SIJNIENSKY pregunt6 qué es lo que el Estado debe hacer cuando una amnistia se
declara incompatible con la CADH. Es decir, ;cudl es la solucién juridica mas
adecuada que permita garantizar que una ley de amnistia no siga representando
un obstaculo para el juzgamiento y la sancién de los responsables de determinados

hechos?, ;es algo similar a lo discutido respecto de Uruguay? Esto también fue una
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discusion en Argentina. La Corte IDH en Gelman dej6 esta cuestion abierta a las
medidas que se decida adoptar de acuerdo al derecho interno.

Otro aspecto destacable, senalé SIJNIENSKY, es que no hay argumentaciéon o
solicitud respecto de los decretos ley. Hay paises en que emanan de autoridad
constitucionalmente reconocida y otros paises en que emanan del Poder Ejecutivo.
En el caso de Panama, Vélez Loor,193 con base en un decreto ley se establecia pena
de prisién para una persona que volviera al pais después de ser deportada. La
Corte IDH sostuvo que ninguna de las partes habia presentado argumentos o
elementos sobre si ese decreto ley era apto para contener una restricciéon de
derecho, de modo tal que se abstuvo de entrar en esa discusion.

A esto dijo GUZMAN DALBORA que en el caso Carmelo Soria la Corte Suprema
rechazé reabrir el proceso en que habia habido sobreseimiento en virtud de la
amnistia.194 La derogacién de la ley es solo una forma de invalidarla; otra de esas
posibles formas es la simple declaracién de “esto es nulo”. El término decreto ley
tiene distintas acepciones, por supuesto, aqui la referencia es a los decretos ley en
sentido propio, es decir, dictados al margen de toda legitimidad. Es una pena,
finaliz6 GUzMAN, que la Corte IDH no trate esta cuestion problemadtica, porque
implica precisamente juzgar el origen espurio de muchos actos.

HERENCIA, con respecto a la nulidad de los Decretos Ley, comenté que lo
conversé con exmagistrados de la Corte IDH antes de que se dieran los casos de
Brasil. La idea de la Corte IDH es que seria muy extremo tomar una posicién sobre
esta materia. Consider6 HERENCIA que esto es contradictorio, porque hay
sentencias, como Almonacid Arellano, en que realmente se exceden todos los
parametros. Por una parte, en medidas de reparacion se ordenan reformas de
Constitucion, leyes, memoria institucional etcétera, pero, por otra parte, respecto
de medidas concretas en que podria plantearse un proceso de reformas
institucionales, la Corte IDH lo ha descartado de plano.

MARTINEZ VENTURA dijo, con relacién a la observaciéon de Guzman Dalbora sobre

esta suerte de declaracién o reserva de Chile al aceptar la competencia de la

103 Corte IDH, Caso Vélez Loor vs. Panamd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas, sentencia del 23 de noviembre de 2010.
104 Corte Suprema, sentencia del 4 de junio de 1996. Sobre el caso hubo recomendacion de la
Com IDH, informe n.c 133/99, del 19 de noviembre de 1999.
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Corte IDH en 1991, que El Salvador hizo algo similar en 1995, solo para actos
posteriores al depdsito del instrumento o cuyo principio de ejecucién fuera
posterior. Incluso El Salvador se reservo el derecho de cesar la competencia en el

momento en que lo considere oportuno.

XVII. DISCUSION FINAL SOBRE COLOMBIA

Luego de agradecer el espacio brindado para compartir la discusiéon con el
Grupo, GOEBERTUS plante6 dos cuestiones finales. Existen riesgos para Colombia al
seguir partiendo de la légica del delito politico, porque este es un concepto que ha
sido muy reducido por la legislacion y la jurisprudencia. Desde 1991 la Corte
Constitucional fue delimitando el contenido de este delito y su autor —altruista,
ideal republicano, ciudadano en contra de un régimen opresor, etcétera—, pero lo
que eso gener0 es que estos conceptos empiezan a escapar a la realidad
colombiana. Hoy pareceria que casi nada es delito politico, ni siquiera el delito en
combate puede ser entendido como delito conexo a delito politico. Solo el acto de
portar armas ilegales, el uso de comunicaciones, el uso de insignias. ;Como
“encajar” el conflicto en la Constitucion?

Por eso el acto legislativo propuesto como base para las negociaciones de paz
trata de salirse de la logica de los delitos politicos. Hay que concentrarse en los
delitos mas importantes y satisfacer de forma integral los derechos de las victimas.
La légica de un proceso de transicion (dejar las armas para pasar a la discusion
democratica) requiere que el andlisis juridico no se limite a los delitos politicos.
Senalé GOEBERTUS que la jurisprudencia de la Corte IDH nunca ha advertido que
deban investigarse todos los delitos, sino que debe responderse a las victimas con
miras a la satisfaccion de sus derechos en forma integral.

APONTE, finalmente, comenté que quienes se oponen al proceso de paz
argumentan que aquellos con quienes se quiere negociar son actores que suponen
una amenaza terrorista frente al orden democratico. La posicion general es la
existencia del conflicto armado: “hay asimetria juridica porque tengo que
sancionar, pero no es asimetria respecto del otro al que reconozco como enemigo”.
Con el terrorista no se negocia, dijo; con el enemigo —simetria moral— puedo

negociar. Esto estaria aceptado a nivel internacional y en ello se basa este proceso
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de paz —aunque en el medio se deban considerar también los casos de
narcotrafico y los casos de actos terroristas en contexto armado—. La base es que
hay asimetria juridica, pero una especie de simetria moral.

De esta manera se dio por cerrado el Encuentro interno del Grupo.
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