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El Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos y el Derecho Penal

‘ Internacional

Salvader Herencia Carrasco”

Informe del VIII. Seminario del grupo la-
tinoamericano de estudios sobre Derecho
Penal Internacional

1. Introduccion

. Entre el 29 de noviembre y el 2 de diciembre de 2010,
se realizé el VIII encuentro del Grupo Latinoamericano
de Estudios sobre Derecho Penal Internacional, en la
~ ciudad de Bruselas, Bélgica. Este encuentro siguid con
el proyecto iniciado el 2009 relativo a la aplicacion del
derecho penal internacional por parte de los 6rganos
del sistema interamericano de proteccion de derechos
humanos, especialmente la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH). En esta oportunidad,
los estudios se centraron en aspectos procesales pena-

les y la tendencia jurisprudencial de la Corte IDH vis-a- -

vis a la Convencién Americana de Derechos Humanos
de 1969 (CADH).

Este seminario fue auspiciado por los Programas de
Estado de Derecho para Sudamérica y para Furopa de
la Fundacién Konrad Adenauer y, como siempre, co-
organizado por el Departamento de Derecho Penal
Extranjero ¢ Internacional del Instituto de Ciencias
Criminal de la Georg-August-Universitit Géttingen. El
motivo por el cual la VIII reunién del Grupo Latinoa-

mericano se llevo a cabo en Bruselas fue por 1a decision-

de la Fundacidon de impulsar {a creacién de un Grupo
Afticano de Estudios de Derecho Penal Internacional.

Bruselas, 29 de noviembre al 2 de diciembre de 2010
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Como es sabide, la mayoria de las situaciones y casos
bajo investigacion de la Corte Penal Internacional se
encueniran en Africa, por lo que la constitucién de un
grupo académico, con expertos en derecho penal inter-

nacional y derechos humanos provenientes de la parte

francesa e inglesa, que pudiese dar un anélisis regional
en la interpretacion, aplicacion e implementacion del
derecho penal internacional era necesaria.

El programa del seminario. estuvo dividido en

cinco partes. La parte introductoria consistid en un -

andlisis sobre la evolucién de la labor de la Corte
IDH y el anilisis comparativo con la labor del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH). La
segunda parte estuvo centrada en la ideologia penal
en la Corte IDH asi como el uso de fuentes en los
tratados internacionales. La tercera parte se analiz6
la figura del desplazamiento forzado, la prueba de
casos de desaparicion forzada y los elementos con-
textuales para la determinacién de crimenes de lesa
humanidad. La cuarta parte se trabaj6 aspectos de
derecho procesal, tal como el principio de legalidad,
la peligrosidad, los recursos del imputado, aspectos
probatorios y las detenciones preventivas. Finalmen-
te, la quinta parte del seminario se debatié sobre el
agotamiento de recursos internos, el derecho a la
verdad, los estados de excepcion y el sistema de re-

‘paraciones de la Corte IDH.

De forma complementaria, se organizé una confe-
rencia publica en la sede del Consejo de Europa. La
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actividad final del encuentro consistié en una visita de
los grupos africanos y latinoamericarios a la sede de la

.Corte Penal Internacional en La-Haya para un-encuen--

tro con magistrados y funcionarios de la CPI,

11, Aspectos Generales del Sistema Interamericano y
del Derecho Penal Internacional

1.‘La presentaci(’)n‘ del Prof. Dr. Kai Ambos y de la
Dra. Maria Laura Bohm (Universidad de Gotinga) s¢
centro en el analisis de la labor del Tribunal Europeo de

" Derechos Homanos (TEDH) y la Corte IDH: A modo

de ver de los autores, la aproximacion del TEDH de-
mostrarfa un mayor judicial restraint frente a un acti-
vismo judicial mds caracteristico de la Corte IDH. Las
explicaciones para esto tiene que ver con (i) el contex-
to social, historico y politico bajo el cual actian estos
tribunales; (ii) la naturaleza de los casos que llegan
a estas instancias regionales; y (iit) el caracter infra-
constitucional de 12 Convencion Europea, a diferencia
del rango constitucional que la Convencién Americana
de Derechos Humanos (CADH) tiene en la mayoria de
sus Estados Parte.

De acuerdo con Ambos y Béhm, la jurisprudencia
del TEDH es Iimitada pero a su vez, extensa. Se con-
sidera limitada dado que no se imponen fallos con
condenas de obligado cumplimiento, sinc mas bien
de la constatacién de situaciones de hecho para es-
tablecer la responsabilidad del Estado y sus efectos
son inter partes. No obstante, en la practica sus de-
cisiones son extensas dado que los fallos son defi-
nitivos y los Estados estdn obligados a cumplir con
ellos, creando un efecto erga omnes intra partes, te-
niendo la recepcion de los fallos en Alemania como
el ejemplo de esta practica. En este caso, el conflicto
se da entre la proteccion de los derechos colectivos y
la de los derechos individuales. .

Un aspecto que se resalta es que el TEDH ve la Con-
vencién como un instrumento viviente, adaptando el
iexto a las necesidades y cambios sociales. Un ¢jemplo
es lo decidido en el Caso Selmouni, en el cual hechos
que bajo el Art. 3 de la Convencién Europea serian en
1950 tratos degradantes o inhumanos, hoy son conside-
rados como tortura. "

La principal diferencia que los autores ven en la
préctica de estos tribunales regionales se refiere 2 la
criminalizacién de conductas lesivas como medio para
la proteccion de los derechos humanos. Mientras que
la Corte IDH se ha centrado en el deber de castigar a

los responsables, el TEDIT ha ordenado medidas legis-

lativas y judiciales como mecanismos necesarios para
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la aplibacién de la ley vy el acceso ala justicia penal. Eg
decir, el TEDH establece un deber de perseguir (obliga-

- cién de medio) pero no dé ¢astigar (obligacién de resul-

tado), tal como quedd expuesto en el Caso Oneryidiz o
enel Caso Ramsahai. Esta regla se ha visto reflejada en
la proteccion del derecho a la vida, el derecho al debi-
do proceso y el acceso a un recurso efectivo. En estos
casos, se tiende es a reafirmar el rol preventivo del de-
recho penal, asegurando la proteccion de toda persona
de una eventual violacién de derechos humanos (Caso
Zwierzynski). \

Sin embargo, los aufores consideran que a medida
que el TEDH vaya conociendo de casos que puedan
constituirse como crimenes internacionales (Caso Ko-
nonov), la respuesta de este tribunal podria asimilarse
al activismo judicial propio del de su par iatinoameri-
cano. ' : :

2. El Prof. Dr. Ezequiel Malarino (Universidad de

" Buenos Aires v Universidad de Belgrano) continué la

investigacién realizada el afio pasado sobre la evolu-
ci6n de la jurisprudencia de la Corte IDH y su impac-
to en la modificacidén del derecho interamericano. De
acuerdo con el autor, la practica de la Corte, esta carac-
terizada por su activismo judictal, la punitivizacion via
nacionalizacion de su jurisprudencia, demostrando una
tendencia antiliberal v antidemocratica.

La Corte IDH ha ido reescribiendo de forma progre-
siva la CADH tanto en aspectos relacionados con los
derechos de 1a persona, como en asuntos referidos a la
competencia y funcion del tribunal. Para esto, la Corte
ha creado nuevas reglas, nuevos derechos humanos, ha
modificado el alcance de algunos existentes, ha exten-
dido su competencia sobre situaciones ocurridas con

anterioridad a la entrada en vigor de la Convencién, asf

como la eficacia juridica de sus decisiones mas afta del
¢aso concreto. Asimismo, ha intensificado €} valor de
su jurisprudencia y ha aplicado un concepto amplio de
reparaciones, tanto individuales como colectivas.

A lo largo de su jurisprudencia, especialmente a par-
tir de finales de la década de los 90, la Corte IDH ha
extendido, por un lado, su poder de control (ampliacién
de la base juridica y temporal sobre la cual puede pro-
nunciarse) y, por el otro, su poder de imposicién (am-
pliacion de lo que puede ordenar como reparacién y
de los casos en que puede hacerlo). Estos cambios han
modificado en tal medida su fisonomia comeo tribunal
judicial que hoy es posible constatar una metamorfosis
de la Corte IDH.

De acuerdo con Malarino, el activismo judicial de la

Corte IDH ha llevado en la practica a la modificacion

del derecho interamericano. Esto es contrario a la pro-
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- pia CADH por los siguientes motivos: (i) bajo el Art.

33 de la Convencién, este tribunal (inicamente puede
velar por el cumplimiento del tratado pero no puede
crear, modificar o suprimir los pactos existentes, mi
controlar ¢l gjercicio de derechos consagrados en otros
tratados internacionales; (ii) la reforma a la CADH tni-
camente puede ser hecha por los Estados a 1a luz de lo
establecido en los Arts. 76 y 77 v no judicialmente; (iii)

la Corte es un instrumento del derecho interamericano.

con la especifica funcion de interpretar y aplicar dichas
normas; (iv) la Corte IDH no puede hacer oponible a
los Estados reglas creadas por ella misma que no estan
reguladas en la Convencién; v (v) la Corte no puede
crear derecho interamericane dado que esta es una po-
testad exclusiva de los Estados.

La consecuencia de esta tendencia en la Corte IDH es
que s¢ estan abandonado garantias liberales que servian
de limite frente al poder punitivo del Estado, creando
un derecho penal de excepcidn (la punitivizacion) cuya
razém de ser es la de castigar, lo cual se ve reflejado
en las reparaciones. A juicio del autor, estas medidas
inciden en la soberania de los Estados y la Corte IDH
se va convirtiendo-en una suerte de legislador, juez y
administrador supremo de los Estados americanos (na-
cionalizacion),

Finalmente, el autor analiza si los tribunales nacio-
nales tienen un deber de seguir la jurisprudencia de los

6rganos del sistema interamericano al decidir los pro-

cesos judiciales internos, concluyendo que ese deber no
existe en la CADH y que el intento de la Corte de fun-
dar la obligatoriedad de su jurisprudencia a través de
Ia doctrina del control de convencionalidad (Caso Al-
. monacid Arellano) implica una peticién de principios.
3. El Prof. Dr. Daniel Pastor (Universidad de Buenos
Adres) analizd 1a ideologia penal en la practica del sis-
tema interamericano, especificamente lo relativo a las

garantias penales del acusado y de la victima. A modo -

introductorio, el autor reconoce la labor de la Comision

y de la Corte IDH en ¢l estricto monitoreo y aplicacién

de los derechos humanos y garantias fundamentales de
las personas acusadas de cometer delitos comunes. El
estandar desarrollado en tomo al debido proceso, el de-
recho de defensa y aquellos que se desprenden de los
Arts. 8 v 25 de 1a Convencién contribuyen a fortalecer
los sistemas judiciales nacionales.

Sin embargo, esta practica no se Heva a cabo cuan-

do los hechos se centran en crimenes internacionales
o graves violaciones a los derechos humanos. En este
caso, la metamorfosis de la Corte IDH lleva a que los
derechos del imputado sean devaluados y superados

por unos derechos de las victimas que no estan previs-

~ tos ni por los tratados internacionales ni por la ideolo-

gia penal que preside el derecho de los derechos huma-
nos, el cual se ve como un limite al poder, incluso al del
derecho penal.

Desde la perspectiva del acusado, la cultura de los

derechos humanos implica una cultura de lfnites a Ia
aplicacién de penas. Sin embargo, desde la perspec-
tiva de la victima de crimenes internacionales, se ve
una devocién por lo penal y por la aplicacién del po-
der punitivo a cualquier precio. En ¢l caso de crimenes
internacionales, la Corte IDH ha hecho prevalecer los
intereses de la victima, lo cual implica que el aparato
represivo del Estado estd obligado (i) a garantizarle la
Investigacion penal de los hechos; (i) a imponer el de-
recho de las victimas a {a verdad; (iii) al enjuiciamiento
de los sospechosos: v (iv) a castigar a los responsables,
cualquiera sean las condiciones.

Para Pastor, el favorecer a la victima en desmedro
del acusado implica la superacién del modelo garantista

aplicable a los casos de delitos comunes. En su lugar, se -

establece una garantia para la victima de crimenes intema-
cionales segln la cual el absuelio por sentencia finne dic-
tada despuds de un debido proceso no fraudulento puede

“ser enjuiciado posteriormente una vez mas y condenado

"si nuevas pruebas indican que era culpable. La méxime
de este cambio se veria en el paso del in dubio pro reo al
in dubio pro victima, lo cual incluye en la huida hacia el
derecho penal consuctudinario para afirmar [a supremacia
de ésta sobre el derecho del imputado a la ley penal escri-
ta, clerta y previa (Caso Barrios Altos y Caso Almonacid
Arellano).

Como conclusidn, el autor considera que transferir la
proteccion de los derechos humanos en materia penal
del acusado a la victima, tal como lo ha hecho el sis-
tema interamericano para los casos de crimenes inter-
nacionales y graves violaciones de los derechos huma-
nos, implica abandonar el sistema juridico-politico de
las democracias modernas, organizadas bajo una rule
of law que impone limites al aparato represwo plblico
v no estimulos.

4, La Prof. Dra. Emanuela Fronza (Universidad de
Trento) presenté un estudio sobre el sistema de fuen-
tes establecido en el Art. 21 del Estatuto de Roma para
determinar en qué medida se reconoce y aplica la ju-
risprudencia de los tribunales regionales de proteccién
de los derechos humanos en las decisiones de la Corte

" Penal Internacional (CPI).

La autora hace referencia a que por primera vez exis-
te una norma convencional que sistematiza las fuen-
tes del derecho que serdn aplicados por la CPL, ¢l cual

contiene elementos de derecho penal y derecho inter- .
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nacional pablico: En las decisiones iniciales de la CPI,
se constata que los jueces recurrer a otras Convencio-
nes en los casos que ¢l Estatuto tenga una laguna o sea
necesario una interpretacion de las disposiciones del
Estatuto, stendo la Convencion de Viena del Derecho
de los Tratados y los tratados de derechos humanos las
referencias mas habituales,

Con respecto al uso de la jurisprudencia de 6rganos re-
gionales, la CPI puede hacer uso de ellas como elementos
de un derecho consuetudinario o como disposiciones que
establecen y garantizan los derechos humanos internacio-
nalmente reconocidos. La CPI ha usado fuentes diferentes
y heterogéneas, confirmando de la estructura abierta del
derecho penal internacional y del Estatuto de Roma. En
el caso de las sentencias de la Corte IDH o del TEDH,
estas han sido primordialmente empleadas para sostener

I interpretacién de la CPT para casos relativos al debi-

do proceso, el derecho de defensa, el establecimiento de
garantias del acusado y el plazo razonable, entre otras.

Iguaimente ha sido empleada para la determinacion de un -

estandar comun, como en los casos del derecho a la ver-

‘dad o para apoyar un precedente judicial.

Al hacer uso de estas fuentes, Fronza considera que
la CPI lanza un mensaje de proteccion de los derechos

humanos. Segin esta interpretacién, la tendencia a im-

portar la jurisprudencia regional de estos tribunales re-
gionales se basa en la idea que en el imaginario de la
opinién publica esta envia un mensaje de respeto de
los derechos humanos. Por lo tanto, s¢ considera que
estas decisiones no son empleadas o determinadas por
necestdades operacionales, sino mas bien por la imagen
y la legitimacién que el sistema de la CPI puede apro-
vechar. De ahi que el uso de la jurisprudencia regional
por parte de la CPI sea, mas que una fuente de derecho,
una linea argumentativa.

Esta situacion lleva a reflexionar en torno a la identi-
dad de la CPL ;esta se asemeja mds a una jurisdiccion

~ criminal 0 mé&s como una organizacion para el mante-
~ nimiento de la paz?

5. El abogado Salvador Herencia Carrasco (Comi-
sidén Andina de Juristas) trabajo las reparaciones orde-
nadas por la Corte IDH en casos vinculados a graves
violaciones a los derechos humanos y crimenes de lesa
humanidad. Las reglas relativas a la reparacioén por par-
te de la Corte han sido creadas jurisprudencialmente
dado que estas no se desprenden del texto literal de la

- Convencion.

La Corte IDH ha desarrollado una interpretacion
amplia del Art. 63 de la Convencién Americana para
establecer las siguientes formas de reparacion: (i) la
restitucion; (ii) las medidas de rehabilitacion; (iti) las
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medidas de satisfaccién; (iv) las garantfas de no repe-
ticién; (v) la obligacion de investigar, juzgar v, en su
caso, sancionar; y (vi} ¢l dafio al proyecto de vida. La
respuesta de los Estados generalmente ha sido positi-
va, especialmente en el aspecto pecuniario, pero es en
el cumplimiento de las medidas de satisfaccidn, no-
repeticion y de reformas institucionales que residen los
principales desafios por parte del sistema. Algunas re- -
paraciones ordenadas van mas allé del caso concreto, lo
que deberia llevar a una reflexion sobre la pertenencia
de que sean ordenadas por este tribunal.

La Corte IDH no se ha limitado a reparar el dafio
de la victima del caso concreto sino que se ha toma-
do Ia libertad, dado el lenguaje amplio del Art. 63 de
la Convencion, de analizar los hechos que llevaren a
una violacion de los derechos humanos. El problema en

- este punto es gue se han dado situaciones. que la Corte

ordena medidas cuyo cumplimiento constituye un reto
para el Estado. Como resultado de esta situacién, hacia
finales de 2010, la Corte tenia 111 casos contenciosos
bajo supervision de cumplimiento de sentencia.

La explicacién de esta imposibilidad de concluir un
caso no es el recelo de los Estados para pagar las expen-
sas y las reparaciones individuales, dado que el cumpli-
miento de esta obligacién se ha dado en un 80% de los
¢asos. El problema no reside en el aspecto pecuntario
sino son las medidas de satisfaccion, no-repeticion y
de reformas institucionales que son complejas de ser
alcanzadas. El cumplimiento de estas medidas requiere
no solo el accionar de Ia Rama Judicial sino también
reformas legislativas cuyas aprobaciones son dificiles
de alcanzar. Las decisiones judiciales de la Corte, inde-
pendientemente del grado de autoridad y obligatorie-
dad que estin mvestidas, no son suficientes como para
revertir diferencias sociales y politicas, especialmente
en casos de graves violaciones a los derechos humanos.

A pesar de las criticas que se puede hacer a la parte

‘resolutiva de la Corte IDH, estos fallos han contribuido

a poner ¢n la agenda piblica de los Estados las causas
y mecanismos empleados por los Estados para la perpe-
tracién de violaciones sisteméticas a los derechos hu-
manos. Esto no implica que Ia Corte IDH deberia rees-
tructurar lag medidas de derecho interno y las garantias
de no repeticidn a fin de que estas puedan responder al
caso concreto. Si bien la labor de la Corte es importan-
te para identificar estas causas, son los Estados y sus
sociedades los llamados a debatir sobre estas y dero-
garlas. El hecho que hasta la fecha aun haya 111 casos
bajo supervision de sentencia demuestra lo complejo
que pueden ser algunas de estas reformas o investiga-
ciones solicitadas.
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IT1. Aspectos Especificos del Sistema Interamericane y
del Derecho Penal Internacional '

6. El Prof. Dr. Alejandro Aponte (Pontificia Univer-
sidad Javeriana de Colombia) desarrollé un estudio
sobre el desplazamiento forzado a la luz de las obli-
gaciones establecidas por el sistema interamericano de
proteccion de los derechos humanos, el sistema cons-
titncional de derechos humanos y el derecho penal in-
terno, los cuales crean una tripode en la persecucién
penal nacional de crimenes internacionales. El despla-
zamiento forzado de personas ¢n Colombia representa
un ejemplo de cémo puede funcionar la complementa-
riedad de los sistemas de proteccién, cada uno, como
se ha insistido, desde su propia perspectiva y dmbito
de aphcacmn

Si bien la CADH no hace referencia expresa al des-
plazamiento forzado propiamente tal, los érganos del
sistema interamericano han tratado el tema de forma
extensa, tanto en informes como en sentencias. En el
Caso Comunidad Moiwana, la Corte IDH determind
gue ¢l desplazamiento forzado representa una viola-
ci6n al Art. 22 de la Convencién en relacién con ¢l Art.
1.1 y que los Principios Rectores del Desplazamiento
Forzado Interno son necesarios para precisar el conte-
nido y alcance de dicha norma. En el Caso Masacre de
Mapiripdn, la Corte IDH concluye que lo establecido
en el Protocolo 1T a los Convenios de Ginebra ¢s util
para analizar el tratamiento de este crimen en Colom-
bia, incorporando las normas de Derecho Internacio-
nal Humanitario como elementos de interpretacion de
la CADH. En el Caso Masacres de ltuango, la Corte
IDH consideré que el desplazamiento forzado no podia
desvincularse de las otras violaciones a la Convencidn
(como vida, integridad y libertad personal) que escapan
al mero analisis del Art. 22 de la CADH.

El autor llama la atencidn a que en América Latina
hay una tendencia en cargar al sistema penal con tareas
que no le corresponden, que lo hacen disfuncional y
respecto del cual se producen reacciones y decepcio-
nes sociales que le restan legitimidad. En la perse-
cucién nacional de crfmenes internacionales existen
tendencias a [evar a cabo dicha persecucitn, violando
el cardcter restrictivo y acotado del derecho penal, en
funcién de la persecucién y sanciones loables y necesa-

rias de grandes violadores de derechos humanos y del
derecho internacional humanitario.

Lo anterior se ve reflejado en el disefio de pohtlcas
para la persecucion nacional de crimenes internaciona-
les. Al hacer un analisis de la estrategia de la Direccion
Nacional de Fiscalias de Colombia para la investiga-

ci6n del delito de desplazamiento forzado como delito
auténomo, 4ponte considera que existe una confusion
entre el lenguaje de los derechos humanos, del Derecho
Internacional Humanitario y del derecho penal, que se
inicia desde la mera identificacion de un hecho punible
como delito comun o crimen internacional, pasando
por los elementos constitutivos del ilicito, los princi-
pios juridicos aplicables y los plazos de prescripcion,
entre otros. Esto lleva a interpretaciones y aplicaciones
contradictorias entre si que afectan la aplicacion de una
politica que permita la persecucion efectiva del despla-
zamiento forzado.

7. El Prof. Dr. Carlos Caro Coria (Pontificia Uni-
versidad Catdlica del Perll) centrd su investigacion en
el estudio de la prueba del crimen de desaparici6n for-
zada de personas, desarrollado por la Certe IDH en su
jurisprudencia, con el fin de contnbuar al desarrollo de
criterios validos que puedan servir para Hegar al con-
vencimiento e imputacion de responsabilidades indivi-
duales en las jurisdicciones internas.

El estandar probatorio en la desaparicién forzada
de personas tiene una especial complejidad dado que
debe comprobarse la concurrencia de dos eventos: (i)
ia privacién de la libertad de una o mas personas, sea
legal o ilegal; y (ii) la falta de informacién o negativa a
reconocer dicha privacion de libertad, seguido de la no
informacién del paradero de la persona.

En el caso de la Corte IDH, las reglas probatorias
para la desaparicién forzada de personas ticnen las si-
guientes caracteristicas: (i) la flexibilizacién de las exi-
gencias probaiorias bajo el entendido de que se trata de

dernostrar la responsabilidad del Estado ¥ no la respon- -

sabilidad penal individual; (ii) una inversion de la carga
de Ia prucba hacia el Estado dado que la caracteristica
prmmpal en este tipo de crimenes es que luego de su
ocurrencia se acompafian actos tendientes &' suprimir
las pruebas; y (iii) el equilibro que la Corte debe te-
nier para respetar el derecho de defensa y el objeto del

‘proceso pero sin perder su liderazgo en la solicitud de

pruebas y otros elementos que permitan determinar si
hubo o no una violacién a la CADH.

Los distintos Reglamentos confeccionados por la
Corte IDH no han fijado un criterio de apreciacion de
pruebas para los casos sometidos a su competencia. Sin
embargo, su jurisprudencia ha afirmando de forma rei-
terada y coherente el sistema de Jibre conviccidn (sana
critica) dejando de lado a la {nfima conviccion y prueba
tasada, por ser méas garantista para los derechos funda-
mentales de las partes.

Para Caro, el grado de acreditacion ex1g1do por la
Corte IDH no busca exclusivamente la certeza o ve-
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 racidad del hecho pero no es indispensable para de-

terminar la responsabilidad de-un Estado dado que en
ciertos hechos no son sufrientes las pruebas documen-
tales, testimoniales y periciales para alcanza tal grado
de convencimiento. Ante tales carencias se debe acudir

“a los indicios o pruebas circunstanciales. Con ello va

no se obtiene certeza, pero si veracidad o verosimilitud
de los hechos violatorios que se atribuyen a la conducta
de los agentes del Estado. De esta manera, parala Corte
IDH no cabe el concepto doctrinario de duda razona-

ble vigente en todas las distintas jurisdicciones internas

penales que, por cierto, guarda relacion {ntima con el
principio de presuncion de inocencia.

Independiente de las exigencias establecidas por este
sistema de apreciacion probatoria y convencimiento, la
Corte ha détermninado que en los crimenes de desapa-
ticién forzada de personas los criterios de valoracion
son menos formales que en otras controversias, pues
en este tipo de litigio no se puede ignorar la gravedad
especial que a un Estado comprometido con la Con-
vencién se le atribuya ¢l cargo de haber cjecutado o to-
lerado una practica de desapariciones (Caso Veldsquez
Rodriguez).

8. El Prof. Dr. Javier Dondé (Instituto Nacional de
Ciencias Penales de México) presentd los elementos
contextuales de los crimenes de lesa humanidad (CLH)
desarrollados por la Corte IDH en tres casos y que
posteriormente no volvié a retomar. En dichos fallos,
la Corte fue més alla de establecer la responsabilidad
del Estado frente a la CADH para determinar st es que
las conductas se habfan cometido “como parte de un
ataque generalizado o sistemético contra la poblacién
civil™.

El Caso Almonacid Arellano es el primero en el
que la Corte IDH determina la existencia de un CLH
por hechos ocurridos en 1973. En esta oportunidad, la

Corte determind que los elementos contextuales cons- .

tilmtivos de estos critmenes eran los mismos tanto en
Niiremberg como en 1973, afio en que se efectud la eje-
cucion de la victima, afirmando ademas que es posible
que se cometa un CLH mediante una-sola conducta. En
el Caso Penal Casiro Castro la Corte reafirmdé que la
constataciéon de un conflicto armado y la planificacion
de los operativos militares y policiales en el Pert eran
evidencia suficiente para determinar que los elementos
contextuales del CLH se habian dado, sin especificar
si se trataba de un ataque generalizado, sistemético o
ambos,

En el Caso La Cantuta, la Corte IDH describi6 los

elementos necesarios para determinar cudndo se estd
trente a un ataque sistematico, tales como la identifi-
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cacion de las personas agredidas y de un grupo espe-
cificamente formado para realizar los ataques contra
la poblacion civil. En este sentido, la Corte considerd
que dichos elementos, juntos con la finalidad especifi-
ca de eliminar a los miernbros de organizaciones son
suficientes para calificar una conducta como un CLH,
Con respecto al elemento “con conocimiento de dicho
ataque”, en los Casos Castro Castro y La Cantuta, se
hace énfasis en torno a la presencia de altos mandos
del gobierno peruano, incluyendo del Presidente, en el
tugar de los hechos.

En opinion de Dondé, la decisién de la Corte IDH de
no volver a calificar una conducta como CLH es po-
sitiva da que este tribunal no tiene competencia para
declarar su existencia. Al hacer este sefialamiento, la
Corie IDH cometié una serie de imprecisiones en la
identificacién de los elementos contextuales que con-
vierten a yna conducta atslada en un CLH. También ha
creado confusidn en cuanto a su propia competencia y
la de los tribunales penales internacionales, que son la
instancia adecuada para sefialar cnando se ha cometido
un crimen internacional. Otra consecuencia de lo ante-
rior es el desconocer la diferencia entre responsabilidad
estatal y responsabilidad penal internacional.

Igualmente, derivd consecuencias juridicas como la
inaplicabilidad de mecanismos que generan impunidad
como las amnistias, prescripcion y la aplicacién de la
cosa juzgada. Sin embargo, estds consecuencias ya las
habia derivado de las violaciones a derechos humanos
que, aunque se. pudieran calificar de masivas o siste-
maticas, no eran necesarias retomar un concepto de
Derecho Penal Internacional para considerar que estas
medias impiden la adecuada proteccidn de los derechos
humanos. '

9. La Prof. Dra. 4licia Gil Gil (Untversidad Nacional
de Educacién a Distancia de Espafia) trabajé la excep-
ci6én al principio de legalidad establecido en el Art. 7.2
del Convenio Europeo para la Proteccion de los Dere-
chos Humanos y las Libertades Fundamentales, ¢l cual

-establece que no se “impediré el juicio y el castigo de

una persona culpable de una-accién o de una omisidn
que, en el momento de su comision, constitufa delito
segin los principios generales del derecho recnnoctdos
por las naciones civilizadas™. :
Esta disposicién del Convenio se COnstltuye en una
excepcién al principio de irretroactividad de la ley
penal desfavorable. La justificacién para esta norma
es la existencia histdérica de sistemas politicos totali-
tarios, como la Alemania nazi (Caso K.-H. W y Caso

Streletz, Kessler y Krenz), por lo que fue introducida

para permitir la persecucién de los crimenes nazis tras




la Segunda Guerra Mundial mediante la aplicacion re-
troactiva de las normas, siendo Iuego aplicada a todas
las situaciones histéricas en las que se hayan producido
crimenes de guerra.

La respuesta del TEDH frente a esta excepcion ha
sido la de circunscribir la aplicacion de esta norma a
lo ocurrido durante fa Segunda Guerra Mundial (Caso
Konokov) aunque excepcionalmente se ha extendido- a
- otras situaciones (Caso Kofk y Kislyiy). Sin embargo,

en los tltimos afios el TEDH ha sido reticente en apli-
car la excepeion del Art. 7.2 dado que al dejar la puerta
abierta 2 una permanente excepcion al principio de le-
galidad, ademds de acercar al derecho penal internacio-
nal peligrosamente a un derecho penal del enemigo no
parece compatible con los esfuerzos codificadores que
ha realizado el Derecho Penal Internacional.

Gif hace una precisién con respecto al Art. 7.1 y
7.2 del Convenio. Considerando que este tratado es
aplicable a paises con culturas jurfdicas diferentes
{Common Law y derecho continental), el TEDH se

. ha centrado en garantizar los aspectos materiales del
principio de legalidad tal como la seguridad juridica
exigiendo la previsibilidad y concrecion del derecho
aplicable, para lo cual se puede incluir Ia interpreta-
cién jurisprudencial que se hace de un determinado

. precepto, y que puede, incluso, completar una ley

insuficientemente concreta.

De forma similar a 1la Corte IDH, el TEDIH ha ido
conociendo de casos que versan sobre graves violacio-
nes a los derechos humanos. A diferencia de su par la-
tinoamericano, el TEDH ha sido reticente en calificar
hechos como crimenes internacionales, limitindose a
determinar si hubo una viclacion al Convenio, excepto

cuando el peticionario haya sido condenado por un cri-

men internacional (Caso Korbely).

Sin embargo, un aspecto que ¢l TEDH ha ido progre-
sivamente asimilando de la practica de la Corte IDH es
con respecto. al conocimiento de casos cuyos hechos
se produjeron antes de la entrada en vigor del Conve-
nio. St bien el TEDH se habia rehusado a conocer de
estos casos, en los ultimos afios ha variado su postu-
ra. El caso més peculiar es el Caso Silik, en el cual se
independiza absolutamente la obligactén de investigar
'~ de la constatacion de la existencia de una violacién del
derecho a la vida pretendiendo que por tanto podia exi-
girse incluso por muertes cometidas antes de la entrada
en vigor de la Convencion. Segun la autora, la falta de
precision de estas normas podria llevar a que los Esta-
dos se vean obligados de investigar todas las muertes
ocurridas en un pais.

10. El Prof. Dr. H: C. José Luis Guzmdn (Universi-
dad de Valparaiso) analiz6 el concepto de peligrosidad
vis-a-vis el principio de legalidad desarrollado por la
Corte IDH en el Caso Fermin Ramivez, ¢l cual trata
sobre el proceso penal realizado a causa de la muer-
te violenta de una nifia de doce afios. En este caso, el
Ministerio Pablico de Guatemala lo acusé de violacion
calificada pero el tribunal recalificé los hechos como
homicidio calificado y considerando las circunstancias
del hecho, la manera de realizarlo y los méviles deter-
minantes, se revelo una mayor peligrosidad del agente,
condendndolo a la pena capital. Solo la medida provi-
sional ordenada por la Corte IDH pudo suspender la
gjecucion de la pena.

La importancia de este fallo es que determina que lo
realizado por el tribunal guatemalteco no podia ser ana-
lizado {inicamente a la luz de lo establecido en el Art. 8
de la CADH sino que habria que estudiar la actuacién
del drgano estatal a la luz del principio de legalidad
criminal, Para la Corte IDH, la peligrosidad sustituye
el derecho penal de acto o de hecho, propio del siste-
ma penal de una sociedad democratica, por el Dereclio
penal de autor, que abre la puerta al autoritarismo. A su
vez, consider6 que la preservacion de la peligrosidad
en las legislaciones penales internas es contraria a los
derechos humanos y por ende, a la propia CADH.

Para Guzman, lo més importante del fallo es que se
afirma enfiticamente la completa e insanable contra-
diccién entre el concepto de peligrosidad aplicado a la
persona, por una parte, y, por otra, la legalidad de deli-

tos y penas. La principal critica que se hace al fallo es.

que la Corte IDH no se pronuncié sobre e} problema
del fin de la pena.

A juicio del autor, la decision en el Caso Fermin
Ramirez debe llevar a dos reformas positivas en la le-
gislacion penal latinoamericana. En primer lugar, debe
iniciar una reforma penal y procesal penal para abolir
los elementos de la peligrosidad que afin persisten en
los Cédigos, especialmente en lo relativo a medidas
cautelares, la reincidencia, la determinacién de las pe-
nas y los delitos de posicién o sospecha, entre ofros. En
segundo lugar, este fallo debe servir para contener la
tendencia de extender la custodia de los delincuentes
“peligroso” en instituciones como la cadena perpetua,
la sentencia indeterminada y otras medidas que resul-
tarfan contrarios a un real principio de legalidad penal.

Finalmente, Guzmdn hace un llamado a que el de-
recho penal erradique las visiones deterministas y que
la nocidn de responsabilidad penal, fundada en que el
sujeto, en las condiciones concretas en que verso al de-

linquir, podia actuar segiin las exigencias del ordena-
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miento juridico, vuelve a tener un rostro humano. En
este sentido, hace un llamado para retvindicar el senti-

‘do de la pena a fin de no verla como un instrumento de

venganza o de ensefianza a los demads, sino como la ex-
presién simbélica del reproche por actos que ofenden
un sistema preexistente de bienes juridicos.

‘11. El Prof. Dr. difredo Chirino (Universidad de
Costa Rica) realizé un analisis del derecho del impu-
tado a recunrir una sentencia, a la luz de lo establecido
en el Art. 8.2 h) de la CADH y de 1o dispuesto por la
Corte IDH en el Caso Herrera Ulloa. De forma comple-

-mentaria, el autor hace una reflexidn sobre el futuro de

los recursos de apelacién y casacién en América Latina
vis-a-vis la lucha frontal contra [a criminalidad.

El derecho a recurrir la sentencia no solo es un medio
de alcanzar una sentencta justa y legal, sino también un
mecanismo para lograr principios valiosos derivados
de la legalidad criminal, intrinsecamente ligados al res-
peto de la dignidad humana. En el Caso Herrera Ulloa,
que versa sobre el recurso de casacion en Costa Rica, la
Corte IDH determiné que las legislaciones internas de-
ben garantizar un examen integral de la decisién recu-
rrida, de todas las cuestiones debatidas y analizadas por
el tribunal inferior, en especial, de la pena impuesta.

Es decir, la Corte IDH favorece una revision integral
de la decisién y no tnicamente de los problemas deri-
vados de los errores de hecho o de derecho, sino que se

tequiere un analisis mas amplio del fallo que garantice

que hasta los elementos que repercutian en la medicion

y determinacién de la pena puedan ser sopesados por

un tribunal superior.

A través de esta “nueva” casacidn se podria lograr un
control efectivo de estos instrumentos de investigacién
y generar eficiencia y eficacia en ¢l combate de estos
eventuales vicios. Sin embargo, Chirino considera que
se debe iniciar un debate para la ampliacién del dere-
cho de impugnar una sentencia pero tomando en cuenta
los efectos nocivos que dicha reforma podria tener en la
prolongacién del proceso penal y la extension excesiva

de Ia detencion preventiva.

A rafz del Caso Herrera Ulloa, se ha puesto en debate

la figura de la casacién y si esta' sentencia ha impulsado.
‘una casacién convertida en apelacidn. Independiente

de lo anterior, el autor {lama la atenci6n a la probable
pérdida del equilibrio entre el derecho a recurrir una
sentencia, conforme a los estindares internacionales,
y la duracion del proceso. Esta situacion puede ser de
especial gravedad en la persecucion de crimenes inter-
nacionales.

Como conclusion, la casacion, pero también la ape-
lacién y la revision de la sentencia, se encuentran en un
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momento dificil ante estos retos de la politica crimi-
nal. Por una parte debe contarse con un proceso penal
que Hegue a una fijacion de una verdad procesal lo mds
pronto posible, pero también debe proveer los medios
para una discusion lo mas amplia posible de la causa, y
con medios posibles para alcanzar una aplicacién justa
y humana del derecho. '

12. El Prof. Dr. Juan Luis Modolell (Universidad
Catolica Andrés Bello) investigo ¢l tratamiento de ia
detencién preventiva por la Corte IDH. En lineas gene-
rales, la CIDH ha considerado que la detencién preven-
tiva (i) sélo es aplicable cuando sea estrictamente nece-

saria, dentro de un marco general de tratar al inculpado
de manera consecuente con la presuncion de inocencia

(Case Bulacio o Caso Acosia Calderdn, entre otros);
(i) es la medida mas severa que se le puede aplicar a
un detenido, de alli su caracter excepcional (Caso Ser-
velldn Garcia); (iii) es una medida cautelar, no punitiva
(Caso Sudrez Rosero) por lo tanto, [a detencidn preven-
tiva no puede constituir un adelantamiento de la punibi-
lidad; y (iv) esta limitada por el principio de legalidad,
la presuncién de inocencia, la necesidad y proporciona-
lidad, de acuerdo con o que es estrictamente necesario
en una sociedad democratica (Caso Bayarri). ,

De especial interés fue determinar si es que la deten-
¢ién preventiva es compatible con la presuncion de ino-
cencia. Sobre este punto, la jurisprudencia de la CIDH
ha evolucionando a lil_odo de incorporar los indicios de
culpabilidad. En el Caso Sudrez Rosero, la Corte solo
justifica la prisién preventiva (nicamente por razones
procesales, es decir, para impedir la evasion de 1a jus-
ticia y para desarrollar eficientemente la investigacion
penal, Sin embargo, a partir del Caso Servellon Garcia,
se pasa a exigir indicios de participacién para decretar
la detencién preventiva. Dicha autoria no irnplica una
simple relacién material con el hecho sino un vinculo
valorativo con el mismo. De lo anterior se puede con-
cluir que no se exige la simple relacion material entre
una persona y un hecho, sino una relacién de imputa-

¢i6én, por lo que los elementos de conviccion Jlevan'a

pensar de forma verosimil que la persona pudiera ser
responsable del hecho. _

Ante esta posicién de la Corte IDH, la compatibili-
dad entre la presuncién de inocencia y la paturaleza no

punitiva de la detencidn preventiva solo se da si setoma -

en cuenta que la prision preventiva pueda ser revocada
si se desvirtiian los motivos que fundamentaron acot-
darla. Finalmente, Modolell concluye afirmando que la
detencion preventiva debe estar subordinada al proceso
penal, es decir, a asegurar la presencia del imputado en

el juicio, evitar el entorpecimiento de la investigacion
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y garantizar la ejecucion penél Por lo tanto, la duracién
razonable depende de cada proceso, segin su complep-
dad v la necesidad de la detencién.

13. El Prof. Dt. Marcos Coelho Ziili, 1a Prof, Dra. -

Maria Thereza Rocha de Assis Mowra v la Prof. Fa-
biola Girdo Monteconrado (Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais y Universidade de S&o Paulo) de-
sarrollaron un estudio en torno al ne bis in idem y la

cosa juzgada fraudulenta a raiz de las sentencias de la

Corte IDH relativos a casos sobre graves violaciones a
los derechos humanos y crimenes de lesa humanidad.
La cosa juzgada y la garantia del ne bis in iden tie-
nen una interrelacion consagrada en los principios rec-
tores de un Estado de Derecho, el cual esta reconocido
en {ratados internacionales, incluyendo el Art. 8.4 de la
CADH. Sin embargo, cuando se estd frente a casos de
potenciales crimenes internacionales, ambos principios
son relativizados, dado que las garantias de preserva-

cién de la libertad individual frente al poder punitivo

ceden en casos referidos a la lucha contra la impunidad.

Esta relativizacién no es automatica v esté circuns-
crita al cumplimiento de determinados requisitos. En
el caso del Estatuto de Roma, se puede revisar un caso
cuanido la CPI, de forma discrecional, considere que
un proceso ne haya sido conducido de forma impar-
cial o se haya realizado con la intencion de evitar que
Ja persona sea sometida al accionar de Ia justicia. Esta
tendencia ha sido también Hevada a cabo por la Corte

IDH, bajo el concepto de cosa juzgada aparente o frau-

duienta. :

Los casos que la Corte IDH ha analizado la figura
de la cosa juzgada fraudulenta han tenido gue ver con
situaciones de graves violaciones a los derechos hu-
manos, torturas, desapariciones forzadas o ejecuciones
extrajudiciales (Caso Loayza Tamayo, Caso Gutidrrez
Soler) en los cuales la restriccion a la regla de la cosa
juzgada y del ne bis in idem fue uno de los mecanismos
encontrados para viabilizar Ia punicién de los agentes
responsables, llevando a que la Corte IDH legitime la
limitacion de otros derechos humanos (de los imputa-
dos) como forma de asegurar y posibilitar la persecu-
cién penal nacional. En el Caso Almonacid Arellano,
la Corte IDH ademés determind que una sentencia
absolutoria genuina y firme pierde el atributo de cosa
juzgada cuando se presentan nuevos hechos o pruebas
contra el imputado. ‘ )

Llama la atencién del IBCCRIM que la Corte IDH
no formule una serie de requisitos y clementos que per-

mitan la relativizacion del ne bis in idem y de la cosa

juzgada de forma excepcional, sino que estos varian de
acuerdo al caso concreto. Lo que podria considerarse

como una situacién especial cuando se esta frente a

graves violaciones a los derechos humanos o crimenes

- infernacionales, se ha visto ampliada a otras situacio-

nes. Esto quedo de manifiesto en el Caso Escher, el
cual trata sobre la preservacion de privacidad e intimi-
dad sobre conversas telefonicas en un régimen demo-
cratico, donde la Corte IDH liegd a valorar las pruebas
admitidas por los jueces brasilefios. Lo preocupante de
esta ampliacion de la cosa juzgada fraudulenta es que
puede afectar negativamente la actuacion de institucio-
nes nacionales que actdan en regimenes democraticos.

14. El abogado César Alfonso Larangeira/(Univer-

sidad Nacional de Asuncion y becario de la DAAD en
la Universidad de Miinster, Alemania} analizd el prin-

- cipio de coherencia y el de iura novit curia en la juris-

prudencia de la Corte IDH, especialmente a la luz de lo
expuesto en el Caso Fermin Ramirez. La Corte IDH es-
tablece que independientemente de la configuracion de
los sistemas procesales penales internos, el fundamento
de estos principios se encuentra en los Arts. 8.2 b) y ¢)
de la Convencidn, siendo de obligatorio cumplimiento
para todos los Estados Parte.

Para l1a Corte IDH, el principio de coherencia esta-

blece que la sentencia puede tratar tnicamente sobre
hechos ¢ circunstancias contemplados en la acusacion
penal. Sin embargo, reconoce el principio iura novit
curia, permitiendo al juez, bajo circunstancias especia-
les, fallar recurriendo a una calificacién juridica distin-
ta ala de la acusacién o a la de la resolucion que decide
la apertura al procedimiento principal. Al hacer el ana-
lisis de ambos principios, esto implicaria que mientras
el principio de coherencia se desprende del derecho de
defernisa, el principio iura novit curia en cabeza del juez
se encuentra limitado por el principio de congruencia y
¢l derecho de defensa. ‘

Por lo tanto, la Corte IDH reconoce la facultad del
juez de modificar la calificacién contenida en la acu-
sacion, pero la posibilidad de esta modificacion debe
ser comunicada de manera oportuna y directa, es decir,
el imputado no debe enterarse de la nueva calificacion
al momento de conocer la sentencia o la decisidn. El
imputado debe contar ante esta situacion con la posi-
bilidad de ejercer sus derechos de defensa de manera
préctica y efectiva. En este contexto entra en conside-
racién la concesion de un tiempo suficiente para la pre-
paracién de la defensa, de acuerdo con lo establecido
en el Art. 8.2 c).

Algunas de las hipotesis mencionadas por la Corte

. que ameritarfa esto serfan: (i) circunstancias nuevas

con respecto a los momentos subjetivos del autor, espe-
cificamente cuando surgen circunstancias que pasan la
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atencién de un hecho culpose a un hecho doloso; y (ii)
cuando aparecen circunsiancias no mencionadas en la
acusacion que permiten agravar la pena.

De acuerdo con Alfonso, estas disposiciones legiti-
man a favor del acusado la exigencia de que el juez, por
regla general, no se aparte de los hechos y la califica-
¢ion que fueron previamente impuestos al acusado. Sin
embargo, ante la aparicién de una nueva circunstancia
fictica con la posibilidad de trascender a la sentencia
o la posibilidad de una nueva calificacién, el acusado
debe, en virtud al Art. 8.2 b) de la CADH, ser impuesto
en forma precisa y oportuna de esta posibilidad.

15. El Dr. Pablo Galain (Instituto Max Planck para
Derecho Penal Internacional y Extranjero de Friburgo
y Universidad Catolica del Uruguay) trabajé la dimen-
sién individual v colectiva del derecho a 1a verdad fren-
te a la obligacion del Estado en perseguir las graves
violaciones a los derechos humanos.

En un inicio, el derecho a fa verdad se limitd a que

-las victimas, o sus familiares, de ejecuciones sumarias,
desapariciones forzadas, secuestro de menores o tor- -

turas, tienen un derecho de saber o conocer qué es lo
que sucedi6 (Caso Castillo Paéz). Posteriormente este
derecho adquiere una dimension colectiva a causa del

_ terrorismo de Estado y de las masacres contra grupos

en contextos de estados de excepcidn (Caso Masacre
Pueblo Bello). El caracter colectivo de este derecho
también se desprende de la naturaleza masiva o siste-
mética de las violaciones a los derechos humanos, asi
como de la naturaleza del bien juridico protegido, del
tipo penal realizado y de la gravedad de la violacion.

Para Galain, los problemas comienzan cuando este
derecho a la verdad no se legitima de forma auténoma
sino a fravés de una vinculacion con la justicia penal y
con la obligacidn estatal de persecucion de los respon-
sables de los crimenes de lesa hunanidad.. Por ende, el
autor considera que el derecho de la victima a conocer
lo sucedido.y a participar del proceso de construccion
de la verdad puede ser satisfecho por medios judiciales
y/o extrajudiciales. ,

Cuando se trata de la investigacion y castigo de
CLH en procesos de transicidn, la verdad sobre lo su-
cedido no se asemeja a la verdad material u objetiva
requerida para la imputacion de responsabilidad pe-
nal, sino que es una verdad politicamente construida,
¢l producto de un acuerdo sobre hechos pasados que
son muy sensibles a una sociedad enfrentada por un
pasado violento. Como toda construccidn, ella serd
una verdad parcial o subjetiva porque deriva de un

“proceso (politico) de entendimiento, que sdlo se acer-

ca a la verdad surgida de un procedimiento penal en
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cuanto se trata de un procedimiento de averiguacion
de hechos que luego serdn objeto de una interpreta-
cion subjetiva que determine el cdmo sucedieron los
hechos.

En este contexfo, la Corte IDH deberia recurrir a
juicios de proporcionalidad para determinar cuando el
derecho de las victimas a conocer la verdad puede am-
parar un castigo sin resentir el derecho a la reparacién
en sentido amplio, y determinar si el conocimiento de
la verdad puede ser obtenido por alguna medida menos
grave que el derecho penal, siempre y cuando no se
trate de los principales responsables ni de los crimenes
mas graves. :

Como conclusion, Galain considera que no existe una
relacién de medio a fin entre el conocimiento de los he-
chos (verdad) y el castigo penal. El derecho a saber y co-
nocer la verdad sobre un determinado momento histdrico,
no se desprende v legitima de un derecho a castigar. El
castigo, ademas de merecido, tiene que ser necesario en el
sentido actual dominante de Ia {eorfa de la pena. El cono-
cimiento de la verdad no depende de esta decision puntual
en un caso concreto, ni tampoco es la legitimacién del cas-
tigo. El castigo no depende del conocimiento de la verdad
ni se fundamenta en €l. El conocimiento de la verdad no
implica en todos los casos el castigo penal. Entre verdad y
castigo hay una relacion que no puede negarse, pero debe
quedar claro que el derecho a conocer la verdad no se rea-
liza Unicamente a traves del castigo.

16. El abogado Jaime Martinez (Corte Suprema de
Justicia de El Salvador) contextualizd la jurisprudencia
de la Corte IDH frente a los estados de excepcion, el

cual se encuentra regulado por ¢l Art. 27 de la CADH.

De especial interés fue identificar qué es lo que la Cor-
te entiende por garantfas judiciales indispensables. Los
casos tratados por la Corte son principalmente aquellos

llevados a cabo conira el Perti pero es en un caso contra

Ecuador (Caso Zambrano Vélez) en el cual se da un
mayor desarrollo de los principios que rigen un estado
de excepcidn.

El lineamiento base de la Corte en su andlisis de los
estados de emergencia se encuentra en la Opinion Con-
sultiva OC-9/87. En dicha decision, la Corte TDH de-
termina que las garantias judiciales indispensables no
susceptibles de suspension bajo estados de excepcion
son el hibeas corpus (Art. 7.6), el amparo o a cualquier
recurso sencillo, ripido y efectivo (Art, 25.1) entiendo
ambas consideradas dentro del marco establecido del
respeto al debido proceso (Art. 8). Luego la Corte in-
cluye la proteccién de los procedimientos inherentes a
la forma democratica representativa de gobierno, pre-
vistos en el derecho interno de los Estados (Art. 29.¢).
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Al hacer un examen de los casos contenciosos de la
Corte IDH, Martinez concluye que en algunos casos se
determind la responsabilidad internacional del Estado
debido a la vigencia de ciertos decretos emanados del
Poder Bjecutivo que si bien no prohiben explicitamente
las garantfas o recursos del hébeas corpus y otras ga-

rantias judiciales no susceptibles de-suspensidn, en la

prictica el mismo se vio suspendido de hecho por su
pérdida de eficacia como efecto de dicha normatividad
(Caso Neira Alegria, Caso Castillo Petruzzi). En otros
fallos, la Corte reitera que la tortura esta prohibida en
situaciones regidas por el Art. 27 de la Convencion
(Caso Hermanos Gémez Paquiyauri).

No obstante esa importante proteccion con relacion
al hébeas corpus y otras garantias judiciales, en el Caso
Durand y Ugarte, 1a Corte se contradice en cuanto a
la proteccion explicita de las garantias judiciales indis-
-pensables . no susceptibles de suspension bajo estados
de excepcion, ya que a pesar de reconocer en la parte
expositiva de su sentencia la violacién del Art. 27.2 de
la CADH que prohibe la suspension de varias garan-
tias, en la parte resolutiva no determina la violacién a
dicha disposicion. ‘

Sin embargo, en el Caso Zambrano Vélez, 1a Corte
supera esas incoherencias, ya que tanto en la parte ex-
positiva de sus sentencias como en su parte resolutiva,
detérmina que el Estado parte viol6 una serie de obliga-
ctones que la CADH impone para decretar los estados
de excepcibn, entre ellas la prohibicién de afectar las
garantias judiciales indispensables que proclama el Art.
27.2 de la Convencion {principio de intangibilidad), asi
como los principios de notificacién, excepcionalidad,
temporalidad, necesidad y proporcionalidad que deben
regir a dichos estados de excepcidn.

Finalmente, e! autor concluye que la jurisprudencia

de la Corte IDH pueda Ilegar a influir las decistones
de otros tribunales internacionales relacionados con la
proteccion de los derechos humanos, en particular la
Corte Penal Internacional.

17. Bl Prof. Ramiro Garcia (Universidad Central
de Ecuador) presenté la adecuacion del derecho in-
terno al Derecho Internacional en el sistema intera-
mericano, especialmente en lo referido a las leyes
penales. Tomando en cuenta lo dispuesto por el Art.
68.1 de la CADH, los Estados deben garantizar el
cumplimiento de las disposiciones convencionales y
sus cfectos propios en el plano de sus respectives
derechos internos. Sin embargo, ante la complejidad
de las disposiciones ordenadas por la Corte [DH, es-
pecialmente en los casos de violaciones graves a los
derechos humanos o crimenes de lesa humanidad, la

efectividad del cumplimiento puede verse condicio-
nada a las reformas legislativas o institucionales que
este tribunal pueda llegar a ordenar. . -

Para Garcia, uno de los problemas que la Corte ha

tenido que afrontar es con respecto a la tipificacién de
tipos penales como el terrorismo (Caso Loayza Tama-
yo) o el de traicion a la patria (Caso Castillo Petruzzi),
siendo los casos contra el Pert el principal exponente

de esta practica. En estos casos, la Corte IDH ha sefia-

lado que la existencia de clementos comunes y la im-
precision en el deslinde entre ambos tipos penales afec-
ta la situacion juridica de los inculpados en diversos
aspectos: la sancion aplicable, ¢l tribunal del conoci-
miento y el proceso correspondiente. La Corte determi-
né que estas disposiciones eran contrarias al Art. 9 de
la CADH, referido al principio de legalidad. En estos
casos, el Tribunal Constitucional declard la inconstitu-
cionalidad de los decretos leyes que regulaban estos de-
litos, ordenando al Congreso la adopcion de una nueva
legislacion sobre la materia.

Otra situacién que la Corte IDH ha tenido que lidiar
son las normas internas sobre la amnistia. En este sen-
tido, el Caso Barrios Altos es uno de las sentencias mas
emblematicas de este tribunal, en el cual se determina
la inadmisibilidad las disposiciones de amnistia, las
disposiciones de prescripeion y el establecimiento de
excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir
la investigacion y sancidn de los responsables de las
violaciones graves de los derechos humanos. La regla
de este fallo ha sido aplicada en varios casos, incluyen-
do el Caso Almonacid Arellano.

En lo referido a las reformas legislativas, el autor de-
rhuestra que la Corte IDH también ha llegado a abor-
dar la necesidad de que los Estados reformen normas
constitucionales que sean contrarias a la CADH. Esto
se dio en el Caso Caesar, en el cual la Corte tuvo que
determinar si la orden un tribunal de Trinidad y-Toba-
go que ordenaba una sancién de castigo corporal era
compatible con la CADH. La Corte determind que al
ser este castigo una forma de trato cruel, inhumano y

degradante, esta no podia ser aplicada, una vez que la |

Convencion entrara en vigor para dicho pais. Aludien-
do disposiciones constitucionales internas, Trinidad
y Tobago no podia reformar esta norma. Como con-
secuencia, la Corte ordenéd enmendar la Constitucion,
decision que no ha sido atendida.

18. La Prof. Elizabeth Santalla (Universidad Catoli-
ca Boliviana) trabajo el agotamiento de recursos inter-
nos vis-a-vis el principio de subsidiaridad en la CADH
y el principio de complementariedad en el Estatuto de
Roma..Si bien la Corte IDH y la CPI tratan sistemas
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de responsabilidad internacional distintos en cuanto
a su naturaleza, la regla del agotamiento de TECUrsos
internos funciona esencialmente sobre la base del es-

- crutinio de la efectividad v el caracter genuino de los

procedimientos nacionales. En este sentido, la autora
considera que la interpretacién de la Corte IDH con re-
lacién a la obligacién del Estado de investigar, procesar
¥, el su caso, sancionar graves violaciones a los dere-
chos humanos puede ser de uiilidad para el desarrollo
de la interpretacion de los criterios de admisibilidad en
el contexto de la CPIL

Un elemento comiin a ambas jurisdicciones para de-
terminar si se puede asumir competencia sobre un caso,
aun cuando no se hayan camplido con la regla del ago-
tamiento de los recursos internos, es ¢l relativo a los es-
tandares del debido proceso (OC-11/90 Excepciones al
Agotamiento de los Recursos Internos). Sea por la falta
de voluntad o sea por la incapacidad de los Estados por
actuar, la dilatacién injustificada de procesos, la reali-
zacién de juicios falsos o aparentes o cuando los proce-
dimientos internos son incapaces de asegurar un juicio
justo, son ejemplos de situaciones que legitimarfan la
actuacion de estos tribunales, haciendo una conexién
en lo establecido en el Art. 46.2 de 1a CADH con el Art.
17.2 del Estatuto.

En la Corte IDH, existe una linea Jurisprudencia para
determinar la aplicacién de la regla del agotamiento de

recursos internos y del principio de complementarie-

dad. Estos son para casos que versan sobre: (1) situacio-
nes de denegacién de justicia (Caso Castillo Petruzziy,
(ii) violaciones masivas a los derechos humanos (Caso

- Veldsquez Rodriguez, Caso Godinez Cruz); (iii) 1a exis-

tencia o no de un recurso interno efectivo (Caso Casti-
llo Paéz); y (iv) la inexistencia del debido proceso legal
(Caso Castillo Petruzzi). '

- Al analizar la jurisprudencia emergente de la CPI en
cuestiones de admisibilidad, Sartalla determina que el
puente hacid la jurisprudencia de 1a Corte IDH se da a
través del Art. 21.3 del Estatuto de Roma, el cual de-
termina que la aplicacién e interpretacion del derecho
aplicable por parte de la CPT debers ser compatible con
los derechos humanos internacionalmente reconocidos.
A través de esta norma, la CPI ha empleado (Caso Lu-
banga) las reglas del agotamiento de recursos internos
desarrolladas por la Corte TDH, siguiendo con el cross-
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Sertilization process que los tribunales internacionales
vienen aplicando de forma progresiva.

v

Los 6rganos del sistema interamericano de protec-
cién de derechos humanos, especialmente la Corte
IDH, ha desarrollado una jurisprudencia que ha permi-

- tido la persecucién penal de crimenes internacionales.

Independientemente de las deficiencias argumentati-
vas, las contradicciones, el overarching approach de
los derechos humanos hacia instituciones del derecho
penal internacional y derecho internacional humanita-
rio, asf.como la transformacién que ha experimentado
a lo largo de sus treinta y un afios de existencia, i no
hubiese una Corte IDH, gran parte de las reformas le-
gales e institucionales que ha experimentado América
Latina no hubiesen sido posible. _

La posicién de la mayoria de los miembros del griupo
es critica de la labor de la Corte IDH. Esto debe ser .
visto como un elemento positivo y un llamado a que
este Organo reexamine algunas practicas que permita
su consolidacién como un tribunal de excepcidn que
debe velar por el respeto de la CADH. De los dieciocho
informes resefiados de forma sumamente breve en este
informe, las conclusiones commines podrian ser: (i) el
llamado al equilibrio entre las fucntes juridicas utiliza-
das; (ii) la necesidad de contar con un desarrollo mas
téenico de las normas de derecho penal y derecho penal
internacional; (iii) la abolicién de términos ambiguos
carentes de contenido cierto (“conciencia juridica uni-
versal” o “moral de las naciones™); y (1v) a la revisién
del sistema de reparaciones que se ha desarrollado ju-
risprudencialmente.

En esic orden de ideas, un aspecto de la jurispruden-
cia de la Corte IDH que deberia ser revisada (v del cuat
existe un consenso por parte de todos los integrantes
del Grupo) es la tendencia a convertir el derecho penal
como un insttumento de venganza o retaliacién, en des-
medro del caricter excepcional que el poder punitivo
del Estado debe tener.

Esto es de especial relevancia ahora que la Corte
IDH debera conocer casos de posibles violaciones sis-
tematicas a los derechos humanos en Brasil, Uruguay

- ¥ el caso de 1a Unidn Patriética en Colombia, el cual

tendrd el mayor nlimero de victimas acreditadas en un
solo caso.




