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PROLOGO

Como reflejo de la constante contienda del ser humano por un mundo més justo,
y contrarios a la tesis del fin de la historia, defendida por Francis Fukuyama, diversos
escenarios de justicia transicional contintan ocupando y conmoviendo a la mayoria de
las sociedades del mundo. América Latina no es, por supuesto, la excepcién. De ello dan
fe multiples acontecimientos que la regién ha vivido durante los tltimos tiempos.

Asi, en febrero de 2011, la Corte IDH condené al Estado de Uruguay por el se-
cuestro, tortura y desaparicién forzada de Maria Claudia Garcia de Gelman, por hechos
ocurridos en 1976, en el marco de las operaciones de inteligencia policial y militar en
las que estuvieron involucradas fuerzas armadas argentinas en colaboracién con fuerzas
de seguridad uruguayas. El proceso de implementacién de esta sentencia, lejos de ser
objeto de una valoracién undnime, hasta hoy estd causando turbulencias en la sociedad e
institucionalidad uruguayas y ha motivado varios pronunciamientos del Gobierno, del
Legislativo, del Poder Judicial y de la propia Corte IDH.

En Colombia, el presidente Juan Manuel Santos ha propiciado la promulgacién de
la histérica Ley de Victimas y Restitucidn de Tierras, que busca responder a las maltiples
demandas que en este tema tiene el pais, en razén de las mds de cinco décadas de con-
flicto armado. Del mismo modo, el gobierno ha formalizado el “Acuerdo general para la
terminacion del conflicto y la construccién de una paz estable y duradera” con el grupo
guerrillero mds antiguo del continente, las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colom-
bia (FARC); proceso que en la actualidad sigue su curso, generando grandes expectati-

vas, inquietudes y debates en el pais y en el dmbito internacional, principalmente frente
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a las dosis de verdad, justicia y reparacién que la sociedad y el Estado estdn dispuestos a
sacrificar para lograr la paz con los grupos guerrilleros.

En Pert, el presidente Ollanta Humala negé el indulto al expresidente Fujimori,
condenado por graves violaciones de derechos humanos durante su mandato entre 1990
y 2000. Esta decisién creé importantes tensiones politicas que se enmarcan en todo
un debate sobre el adecuado trato juridico y politico de la violencia ocurrida en el pais
durante los afios ochenta y noventa del siglo pasado, a causa de la lucha entre grupos te-
rroristas y el Estado peruano. A su vez, las ejecuciones extrajudiciales cometidas en 1997
durante la operacién de liberacién de los rehenes tomados por integrantes del grupo
Movimiento Revolucionario Tapac Amaru llegaron hasta la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, que en marzo de 2011 dicté un informe que indigné a algunos
y fue aplaudido por otros.

Por su parte, en agosto de 2012 tuvo lugar en Brasil el primer procedimiento para
sancionar crimenes cometidos durante el régimen dictatorial (1964-1985), contra Se-
bastido Curié Rodrigues de Moura, por la desaparicién forzada de integrantes de la gue-
rrilla comunista Araguaia entre 1972 y 1975. En este juicio penal el juez Nair Pimenta
de Castro argumentd el cardcter continuado de los crimenes y, con ello, la no aplicabili-
dad de la Ley de Amnistia de 1979. Tal juicio se dio en un contexto particular en el que
en Brasil atin diversos sectores e instituciones insisten en la validez de la Ley de Amnistia,
a diferencia de sus vecinos, donde cientos de militares responsables ya han sido procesa-
dos por los crimenes cometidos durante las dictaduras. Al mismo tiempo, la Comisién
de la Verdad de este pais aclaré6 que su mandato se limitaba a investigar los crimenes
cometidos por agentes del Estado durante la dictadura militar, y no los de opositores, lo
que atrajo la critica de oficiales militares en retiro preocupados por la generacién de una
“verdad parcial” de lo ocurrido en esta época.

Los hechos recientes en Argentina permiten senalar casos de condenas a integrantes
de sus fuerzas militares y policiales con los que se eleva la cifra de procesados en este
contexto a unos 400, de los cuales un cuarto recibieron condenas. Ejemplos de ello son
las condenas a cadena perpetua de Emilio del Real, Luis Sosa y Carlos Marandino por
parte del tribunal de Comodoro Rivadavia por la ejecucién de 16 activistas politicos en
1972, hecho conocido como la Masacre de Trelew, y la condena del tribunal federal de
Mendoza a varios policias y militares en retiro, por crimenes de lesa humanidad come-

tidos durante la dictadura.
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El caso chileno también se ha caracterizado por las discusiones en la esfera ptblica
sobre el alcance de la asimilacién del pasado dictatorial logrado en el pais hasta el dia de
hoy. A ello se suma la insistencia del Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o
Involuntarias de la ONU sobre la necesidad de asegurar que personas condenadas por
desapariciones forzadas cumplan sus penas privativas de libertad. Es notable la reciente
dindmica alrededor del 40.° aniversario del golpe de Estado bajo la responsabilidad de
Augusto Pinochet Ugarte, que ha motivado a algunos actores politicos y al propio Poder
Judicial del pais a reconocer su responsabilidad por tolerar, no oponerse o incluso cola-
borar con el régimen dictatorial, cuando otros —cabe decirlo— afirman la legitimidad
del golpe y defienden las medidas tomadas durante aquella época que evitan denominar
dictadura.

En Centroamérica también se resaltan casos como el de El Salvador, al que la Corte
IDH en diciembre de 2012 declaré responsable por la masacre de cerca de 1000 cam-
pesinos, cometida por las fuerzas militares de este pais en el marco de operativos de
contrainsurgencia, en virtud del conflicto armado interno ocurrido en este pais entre
1980y 1991 (£l Mozote). La sentencia en cuestién tuvo voto concurrente del presidente
del tribunal interamericano, Diego Garcia Saydn, el cual podria entenderse como una
modulacién de la jurisprudencia de la Corte en materia de amnistias para casos de con-
flicto armado interno.

Asimismo, la Corte IDH condené al Estado de Guatemala por la desaparicién
forzada de 26 personas, entre 1983 y 1985, sefialadas por la inteligencia militar como
“enemigos internos” (Gudiel Alvarez y otros - “Diario Militar”). Se resalta también la
condena por un tribunal de alto riesgo de la Ciudad de Guatemala al exdictador Efrain
Rios Montt, por la masacre de 1771 mayas ixil durante los anos ochenta, calificada
por el tribunal como genocidio, en el contexto del conflicto armado que duré 36 afios,
causé la muerte de 200.000 personas y dejé 45.000 desaparecidos. Sin embargo, poco
después de la condena, la Corte de Constitucionalidad guatemalteca anulé el fallo por
defectos procesales que, segin esta institucién, violaron el derecho de Rios Montt a
un debido proceso. Las valoraciones del proceso en contra de Rios Montt dentro de
Guatemala no podian ser mds encontradas: mientras algunos sectores alegan que en-
torpece el camino hacia la paz, otros, sobre todo la mayoria indigena del pais, todavia
ampliamente marginalizada, considerarian la condena como conditio sine qua non para

la reconciliacién.
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Como demuestran estos acontecimientos, gran parte de los paises latinoamericanos
siguen haciendo importantes esfuerzos para superar las secuelas de graves violaciones a
los derechos humanos del pasado dictatorial, de guerras civiles y conflictos armados de
larga duracién.

Estas busquedas de mecanismos que permitan dar justicia a las victimas sin contra-
rrestar la consolidacién democrética son procesos cargados siempre de emocion y a veces
también de ideologfa. Es frecuente la argumentacién en contra de medidas de investiga-
cién y reconocimiento de la verdad, reparacién de las victimas y persecucién penal de los
responsables de graves violaciones de derechos humanos, alegando su incompatibilidad
con los procesos de democratizacién y reestablecimiento de la paz y cohesién social.

Puede ser cierto que en los momentos dlgidos, previos a la transicién de una dic-
tadura a la democracia o previos a la firma de un tratado de paz, la capacidad de hacer
concesiones a la parte enfrentada puede ser decisiva para pasar la pdgina a un futuro
en paz. Sin embargo, ha sido demostrado reiteradamente, mediante estudios y por la
historia misma, que una pacificacién forzada a costa de las victimas y de la verdad pro-
porciona una base endeble para la construccién de la paz. En este sentido, no existe, en
realidad, una dicotomia entre la paz del presente y la justicia y verdad del pasado, sino,
por el contrario, una estrecha relacién de mutuo condicionamiento.

Encontrar un equilibrio sustentable para la paz (social) es una tarea delicada. En ella
deben intervenir amplios sectores: naturalmente, las victimas, los actores del conflicto
y el gobierno, la academia, los tribunales, los medios de comunicacién y la sociedad en
general, mediante un debate publico que sea capaz de forjar consensos y compromisos
aceptables para todas las partes interesadas.

A falta de tal empresa conjunta integradora, el debate se suele reducir a la justicia
retributiva, canalizada a través de los tribunales nacionales e internacionales, instancias
que si responden al individuo en la bisqueda de la justicia del caso concreto. Sin em-
bargo, en las propuestas de solucién, en clave de derechos humanos, ha sido la Corte
Interamericana que, consciente de las limitaciones de la justicia penal, restringié la exi-
gencia de una persecucién penal a los crimenes mds atroces, cuya impunidad pondria
en entredicho la credibilidad y la misma existencia del Estado de derecho, exigiendo a
los Estados otra serie de medidas propias de la justicia transicional, no menos necesa-
rias y aptas para lograr el reestablecimiento de la paz social: verdad, reconocimiento de

los errores, reparacién y garantias de no-repeticién. Todo ello como condicién para el
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perdén y la reconciliacién, o al menos para propiciar un estado de d4nimo individual y
colectivo que permita la mirada hacia adelante.

El trato que deben recibir los responsables de crimenes cometidos por agentes del
Estado —o con su apoyo, beneplicito y aquiescencia— es, a su vez, un reto para el Es-
tado de derecho, en el que las autoridades, la sociedad y las victimas tienen que poner a
prueba su compromiso con los valores y principios que subyacen a la democracia. Es ahi
donde entran en contienda el interés de la sociedad y las victimas de no dejar impunes
determinados crimenes, por un lado, y, por el otro, los derechos del imputado, como el
de recibir un debido proceso o gozar de la presuncién de inocencia.

En ausencia de una adecuada proteccién de los intereses y derechos de las victimas
de las dictaduras y guerras civiles del continente, la Corte IDH encaminé una jurispru-
dencia contundente en la que ordenaba no solamente medidas de esclarecimiento de
la verdad, reconocimiento de responsabilidades y reparaciones, sino también la perse-
cucién penal de los méximos responsables de crimenes de lesa humanidad, declarando
nulas —por ser contrarias a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos— las
leyes de amnistia (pos)dictatoriales. Mientras que en algunos casos dicha jurisprudencia
significaba el impulso requerido para enfrentar tareas pendientes de la justicia transi-
cional, en otros los Estados consideraron inoportuna la intervencién internacional por
estimar que podria volver a abrir heridas del pasado que apenas se estaban curando por
el curso del tiempo.

La complejidad de las maltiples situaciones posconflicto del continente, con so-
luciones mds o menos legitimadas democriticamente, aunque por lo general sin una
participacién significativa de las victimas, requiere de salidas no menos diferenciadas que
ponderen, sin eclipsar ninguno, los intereses en juego. Los ejemplos expuestos mds arri-
ba sirven de testimonio de un proceso en pleno desarrollo, que gracias a la consolidacién
de las democracias y el Estado de Derecho en gran parte del continente estd buscando
caminos cada vez mds integradores y sustentables.

Mis alld de los traumas individuales, las memorias colectivas de pueblos o comu-
nidades que sufrieron graves violaciones de sus derechos son muy sensibles a la manera
en la que el resto de la sociedad, y el Estado en representacién de esta, se posiciona ante
tales hechos. Mientras que el conjunto de instrumentos de la justicia transicional hoy en
dia estd al alcance de cualquier sociedad en transicién, su aplicaciéon en cada lugar y mo-

mento de la historia requiere una respuesta muy medida a las circunstancias concretas.
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Para contribuir a la construccién de respuestas adecuadas, con la presente publi-
cacion, el Grupo Latinoamericano de Estudios sobre Derecho Penal Internacional y el
Programa Estado de Derecho para Latinoamérica de la Fundacién Konrad Adenauer
entregan el tercer tomo de esta serie, dedicada a las tensiones y complementaciones entre
el derecho penal internacional y el sistema interamericano de proteccién de los derechos
humanos. Como en los primeros dos volimenes, este esfuerzo colectivo se realiza con
un dnimo constructivo de apoyar a las instancias nacionales e internacionales en su labor
de promover una efectiva y equilibrada proteccién de los derechos humanos como fun-

damento de Estado democrético y social de derecho.

Christian STEINER
Director
Programa Estado de Derecho para Latinoamérica

Fundacién Konrad Adenauer
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GRUPO LATINOAMERICANO DE ESTUDIOS
SOBRE DERECHO PENAL INTERNACIONAL

En el marco de un convenio de cooperacién entre el Programa Estado de Derecho
para Latinoamérica de la Fundacién Konrad Adenauer y el Departamento de Derecho
Penal Extranjero e Internacional del Instituto de Ciencias Criminales de la Universidad
de Gottingen (Republica Federal de Alemania) fue establecido el Grupo Latinoamericano
de Estudios sobre Derecho Penal Internacional. Este grupo, que trabaja conjuntamente
desde enero de 2002, cuenta actualmente con miembros de trece paises de América Lati-
na (Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Colombia, Méxi-
co, Paraguay, Pert, Uruguay y Venezuela) y otros expertos de Alemania, Espana e Italia.

Su objetivo principal es el estudio y andlisis del derecho penal internacional, espe-
cialmente en el dmbito latinoamericano.

Sus integrantes se mantienen regularmente en contacto ¢ informan cuatrimestral-
mente sobre el estado del proceso de implementacién del Estatuto de Roma, asi como
sobre cualquier otro asunto de relevancia para el derecho penal internacional ocurrido
en sus respectivos paises.

Hasta el momento, el Grupo de Estudios ha finalizado ocho investigaciones, publi-
cadas en los siguientes volimenes:

*  DPersecucion penal nacional de crimenes internacionales en América Latina y
Espana. Kai Ambos y Ezequiel Malarino (eds.), Montevideo: Fundacién Konrad
Adenauer, 2003. Existe una version reducida en portugués, Persecugio Penal na
America Latina e Espahna”, Kai Ambos y Ezequiel Malarino (eds.), San Pablo:
IBCCrim, 2004.
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Temas actuales de derecho penal internacional. Contribuciones de América Latina
y Espania. Kai Ambos, Ezequiel Malarino y Jan Woischnik (eds.), Montevideo:
Fundacién Konrad Adenauer, 2005.

Dificultades juridicas y politicas para la ratificacion o implementacion del Estatuto
de Roma de la Corte Penal Internacional. Kai Ambos, Ezequiel Malarino y Jan
Woischnik (eds.), Montevideo: Fundacién Konrad Adenauer, 2006.
Cooperacion y asistencia judicial con la Corte Penal Internacional. Contribuciones
de América Latina, Alemania, Espana e Italia. Kai Ambos, Ezequiel Malarino y
Gisela Elsner (eds.), Montevideo: Fundacién Konrad Adenauer, 2007; reimpre-
so en Bogotd: Temis, 2008 (Ambos y Malarino [eds.]).

Jurisprudencia latinoamericana sobre derecho penal internacional. Con un informe
adicional sobre la jurisprudencia italiana. Kai Ambos, Ezequiel Malarino y Gisela
Elsner (eds.), Montevideo: Fundacién Konrad Adenauer, 2008; reimpreso en
Bogotd: Temis, 2008 (Ambos y Malarino [eds.]).

Justicia de transicion en América Latina. Kai Ambos, Ezequiel Malarino y Gisela
Elsner (eds.), Montevideo: Fundacién Konrad Adenauer, 2009; reimpreso en
Bogotd: Temis, 2010 (Ambos y Malarino [eds.]).

Sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos y derecho penal, tomo
I. Kai Ambos, Ezequiel Malarino y Gisela Elsner (eds.), Montevideo: Fundacién
Konrad Adenauer, 2010.

Sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos y derecho penal,
tomo II. Kai Ambos, Ezequiel Malarino y Gisela Elsner (eds.), Montevideo:
Fundacién Konrad Adenauer, 2011.

En la reunién de Bogotd, desarrollada entre los dias 1 y 4 de octubre de 2012, el

Grupo discuti6 los trabajos que constituyen su novena obra, aqui presentada: Sistema in-

teramericano de proteccion de los derechos humanos y derecho penal internacional, tomo I11.

La composicion del grupo es actualmente la siguiente:

Coordinadores académicos
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Prof. Dr. Kai Ambos, juez del Landgericht (Alemania)
Prof. Dr. Ezequiel Malarino (Argentina)



Asistente de coordinacion académica

Dra. Maria Laura Bohm (Alemania-Argentina)

Coordinador institucional

Dr. Christian Steiner (Fundacién Konrad Adenauer)

Asistente de coordinacion institucional

Mtra. Mariana Morales (Fundacién Konrad Adenauer)

Referentes latinoamericanos

Prof. Dr. Alejandro Aponte (Colombia)

Prof. Dr. Carlos Caro Coria (Pertt)

Prof. Dr. Alfredo Chirino Sdnchez (Costa Rica)

Dr. Pablo Galain Palermo (Uruguay)

Dr. Ramiro Garcia (Ecuador)

Prof. Dr. Dr. h.c. José Luis Guzmdn (Chile)

Mig. Salvador Herencia (Pert)

Midg. César Alfonso Larangeira (Paraguay)

Lic. Jaime Martinez Ventura (El Salvador)

Prof. Dr. Juan Luis Modolell (Venezuela)

Midg. Fabiola Girao Monteconrado Ghidalevich (Brasil)
Prof. Dr. Javier Dondé (México)

Prof. Dr. Daniel R. Pastor (Argentina)

Prof. Dra. Maria Thereza Rocha de Assis Moura (Brasil)
Mig. Elisabeth Santalla Vargas (Bolivia)

Prof. Dr. Marcos Zilli (Brasil)

Referentes internacionales
Prof. Dra. Alicia Gil Gil (Espana)
Prof. Dra. Emanuela Fronza (Italia)
Referente de la Corte Penal Internacional

Julieta Solano (Colombia)
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PRESENTACION

En esta obra presentamos los resultados de la tercera parte de la investigacién del
Grupo Latinoamericano de Estudios sobre Derecho Penal Internacional referida a la
relacién entre el sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos y el
derecho penal internacional.

El libro analiza en particular la influencia de las decisiones de la Corte y de la Co-
mision interamericanas sobre el sistema penal de los Estados parte. Con decisiones no nos
referimos a la jurisprudencia de estos 6rganos, sino a lo ordenado por ellos al término del
respectivo procedimiento internacional, esto es, a lo ordenado por la Corte como repa-
racién en un caso contencioso basado en una peticién o comunicacién (parte resolutiva
de la sentencia), lo aconsejado por ella en una opinién consultiva o lo recomendado por
la Comisién al término de un informe segtin los articulos 50 y 51 de la Convencién
Americana.

Objeto del proyecto fue investigar si los Estados cumplen con las decisiones de
estos 6rganos y qué efectos han tenido tales decisiones sobre el derecho penal o, més en
general, sobre el sistema penal de los Estados parte. Con este fin, la investigacién tam-
bién se ha ocupado de si, segtin el derecho interno, existe un deber de las autoridades
estatales de cumplir las decisiones de los 6rganos interamericanos y cémo se solucionan
eventuales problemas entre lo ordenado por estos 6rganos y normas constitucionales que
eventualmente se opongan a dicho cumplimiento.

Los catorce trabajos individuales que aqui se publican han sido expuestos y discu-
tidos en el seminario internacional E/ sistema interamericano de proteccion de los derechos

humanos y el derecho penal internacional (tercer encuentro), organizado por el Programa
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Estado de Derecho para Latinoamérica de la Fundacién Konrad Adenauer, el Departa-
mento de Derecho Penal Extranjero e Internacional del Instituto de Ciencias Crimina-
les de la Georg-August-Universitit de Alemania y la Pontificia Universidad Javeriana de
Colombia. El seminario fue llevado a cabo en la ciudad de Bogotd entre los dias 1 y 4 de
octubre de 2012. Un resumen del desarrollo del seminario se incluye al final del libro.

Deseamos agradecer en este lugar a todos quienes han hecho posible la publicacién
de esta obra y la realizacién del seminario de discusién. En primer lugar, al Programa
Estado de Derecho para Latinoamérica de la Fundacién Konrad Adenauer por la or-
ganizacién y financiacién del encuentro desarrollado en la ciudad de Bogot, por la fi-
nanciacién de la presente publicacidn y por el constante apoyo que, desde el afio 2002,
presta para la consolidacién de este Grupo de estudios. Especialmente agradecemos a su
director, el Dr. Christian Steiner. En segundo lugar, al Departamento de Derecho Penal
Extranjero e Internacional del Instituto de Ciencias Criminales de la Georg-August-
Universitit de Alemania y a la Pontificia Universidad Javeriana de Colombia, por haber
colaborado con la organizacién y financiacién del seminario de discusién. En tercer
lugar, a Oscar Parra y Romina Sijniensky, ambos abogados de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, por su participacién y valiosas contribuciones en la discusién
de los trabajos durante el seminario. Por ultimo, y especialmente, a quienes con sus
trabajos hicieron posible esta publicacién: César Alfonso (Paraguay), Alejandro Aponte
(Colombia), Elizabeth Santalla (Bolivia), Carlos Caro (Pert), Alfredo Chirino (Costa
Rica), Marcos Zilli (Brasil), Javier Dondé (México), Pablo Galain (Uruguay), Ramiro
Garcia (Ecuador), Alicia Gil (Espana), Fabiola Girao Monteconrado (Brasil), José Luis
Guzmin (Chile), Salvador Herencia (Perti), Jaime Martinez (El Salvador), Juan Luis
Modolell (Venezuela), Maria Thereza Moura (Brasil) y Elisabeth Santalla (Bolivia).
También agradecemos a Marfa Laura Bohm (Argentina-Alemania) por la redaccién del

resumen del seminario.

Kai AMBOs y Ezequiel MALARINO
Gottingen, julio de 2013
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LA EFICACIA DE LAS DECISIONES

DE LOS ORGANOS INTERAMERICANOS
DE PROTECCION DE LOS DERECHOS
HUMANOS EN ARGENTINA

RESUMEN. El trabajo se encamina a ilustrar, en primer lugar, la eficacia de las
recomendaciones de la Com IDH y de las decisiones de la Corte IDH en Argentina.
Al repasar esa eficacia, busca también poner de manifiesto los principales obstacu-
los que existen en el pafs para cumplir con aquellas recomendaciones y decisiones.
En particular, analiza criticamente la posicion asumida por la Corte Suprema nacio-
nal en aquellos casos en los que debid pronunciarse acerca de la obligatoriedad
para el Estado de lo resuelto por tales érganos interamericanos. Por Ultimo, brinda
motivos para evaluar si, de acuerdo con el orden juridico local, los jueces argentinos
deben cumplir en todo caso con lo recomendado u ordenado al Estado por los
mismos érganos y si es conveniente que, de ser necesario, se reforme ese orden
juridico para permitirlo.

Palabras clave: Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Corte
Interamericana de Derechos Humanos, eficacia y obligatoriedad de las recomen-
daciones y sentencias de la Corte IDH, Argentina, Corte Suprema de Justicia de la
Nacion.

ABSTRACT. This paper aims to illustrate, in the first place, the effectiveness in
Argentina of the recommendations of the Inter-American Commission on Human
Rights and the decisions of the Inter-American Court of Human Rights. In reviewing
this effectiveness, it also seeks to show the main obstacles in the country for com-
pliance with those recommendations and decisions. In particular, it provides a criti-
cal analysis of the position adopted by the national Supreme Court in cases where
it had to decide whether the rulings made by those Inter-American entities were
binding on the State. Finally, it provides reasons for assessing whether according to
the local legal system, Argentine judges should always comply with the orders or
recommendations made by those entities to the State, and whether it is necessary
and convenient to reform the legal system to allow this compliance.
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Keywords: Inter-American Commission on Human Rights, Inter-American
Court of Human Rights, effectiveness and binding nature of the recommendations
and judgments of the Inter-American Court of Human Rights, Argentina, Supreme
Court of Justice of Argentina.

ZUSAMMENFASSUNG. Der Beitrag will in erster Linie die Wirkung der Emp-
fehlungen der Interamerikanischen Kommission fur Menschenrechte und der Ent-
scheidungen des Interamerikanischen Gerichtshofs fir Menschenrechte in Argen-
tinien darstellen. Im Rahmen der Untersuchung ihrer Wirkung sollen zugleich die
Haupthindernisse dargestellt werden, die einer Umsetzung der Empfehlungen und
Entscheidungen entgegenstehen. Kritisch analysiert wird insbesondere die Auf-
fassung, welche der Oberste Gerichtshof Argentiniens zu der Frage vertreten hat,
inwiefern Entscheidungen der genannten interamerikanischen Organe den Staat
rechtlich binden. Abschlielend werden die Fragen erértert, ob die argentinischen
Richter in jedem Einzelfall zur Umsetzung der von den Organen ausgesprochenen
Empfehlungen und Vorgaben an den Staat verpflichtet sind und ob es angemessen
waére, gegebenenfalls Anderungen an der bestehenden Rechtsordnung vorzuneh-
men, um eine Umsetzung zu ermdglichen.

Schlagwaorter: Interamerikanische Kommission flir Menschenrechte, Intera-
merikanischer Gerichtshof fir Menschenrechte, Wirkung und Verbindlichkeit der
Empfehlungen und Urteile des Interamerikanischen Gerichtshofs fir Menschen-
rechte, Argentinien, Oberster Gerichtshof von Argentinien.

1. Introduccién

El sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos no prevé me-
canismos propios de ejecucién de las recomendaciones y decisiones de sus érganos de
promocidn, interpretacién y aplicacion de sus normas, es decir, la Comisién y la Corte
Interamericanas de Derechos Humanos (en adelante, Com IDH y Corte IDH, respecti-
vamente). Por lo tanto, la eficacia de tales recomendaciones y decisiones depende de que
los Estados partes aseguren su complimiento en sus respectivas jurisdicciones.

En este trabajo intentaré mostrar la experiencia de Argentina a ese respecto. En pri-
mer lugar, analizaré el plano normativo, con el objetivo de determinar si el ordenamien-
to local establece la obligatoriedad de cumplir con las recomendaciones de la Com IDH
y las decisiones de la Corte IDH. En segundo lugar, me referiré a los efectos que tuvieron
en el pais algunas de esas recomendaciones y decisiones, y trataré de identificar las razo-

nes por las cuales se las cumple, si es que se lo hace, y cudles son los obsticulos para ello.
p p q y p
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En particular, me concentraré en la posicién asumida por la Corte Suprema de Justicia

de la Nacién (en adelante, CSJN).

2. El caracter de las recomendaciones de la Com IDH y las decisiones
de la Corte IDH desde el punto de vista del derecho nacional

La Convencién Americana de Derechos Humanos (en adelante, CADH) fue apro-
bada mediante la ley 23 054! y ratificada por el presidente de la Republica el 14 de agos-
to de 1984, fecha en la que entré en vigencia para el pais (articulo 74.2 de la CADH).
La reforma constitucional de 1994 le otorgé jerarquia constitucional (articulo 75, inciso
22), por lo que la CADH integra lo que se conoce actualmente como el blogue de cons-

titucionalidad federal, es decir, la Constitucion argentina y los tratados internacionales

con tal jerarquia.?

El texto constitucional de 1853-1860 ya otorgaba a los tratados el cardcter de “ley
suprema de la Nacién”, junto con la Constitucién vy las leyes federales, por lo que las
leyes locales debian adecuarse a ellos (articulo 31), pero ese texto no aclaraba la relacién
entre la Constitucién y los tratados.?

La reforma de 1994 parece haber resuelto la cuestion, pues establece expresamente

que algunos tratados tienen jerarquia superior a las leyes, mientras que otros sobre de-

rechos humanos, ya aprobados a la fecha de la reforma y mencionados expresamente,

! Sancionada el 1.3.1984, promulgada el 19.3.1984 y publicada el 27.3.1984. La Constitucion argentina establece
que es facultad del presidente de la Republica concluir y firmar tratados, concordatos y otras negociaciones reque-
ridas para el mantenimiento de buenas relaciones con las organizaciones internacionales y las naciones extranjeras
(articulo 99, inciso 11), pero esos tratados deben ser aprobados luego por el Congreso nacional. La sancion de la ley
de aprobacién no requiere mayoria calificada (articulo 75, inciso 22).

2 Asilo ha definido la CSIN en varios precedentes. Cf,, por ejemplo, Verbitsky, de 3.5.2005 (publicado en fallos de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion [en adelante, Fallos), t. 328, pp. 1146 ss.) y Martinez Areco, de 25.10.2005 (Fallos,
t.328, pp. 3741 ss.).

3 Cf. Monica Pinto: “El valor juridico de las decisiones de los érganos de control en materia de derechos humanos
en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia’, en Victor Abramovich y otros (comps.): La aplicacion de los tra-
tados sobre derechos humanos en el dmbito local. La experiencia de una década, Buenos Aires: Editores del Puerto, 2007,
pp. 119-152, esp. pp. 121-123.

4 La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion Universal de Derechos
Humanos; la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencion
sobre la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio; la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacion Racial; la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra
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como la CADH, tienen jerarquia constitucional, asi como los que se aprueben en el fu-
turo respecto de la misma materia y se les otorgue esa jerarquia con el voto de las dos ter-
ceras partes de la totalidad de los miembros de ambas Cdmaras (articulo 75, inciso 22).5

La diferencia practica entre la distinta jerarquia de los tratados residiria en que los
primeros, o sea, los que tienen jerarquia superior a las leyes ordinarias, podrian ser so-
metidos al control de constitucionalidad desde la perspectiva del derecho interno.® Esa
diferencia surgiria del texto de la Constitucién, donde establece que los tratados sobre
derechos humanos con jerarquia constitucional “no derogan articulo alguno de la pri-
mera parte de esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y
garantias por ella reconocidos” (articulo 75, inciso 22). “Ello indica que los constituyen-
tes han efectuado un juicio de comprobacién en virtud del cual han cotejado los tratados
y los articulos constitucionales y han verificado que no se produce derogacién alguna,
juicio que no pueden los poderes constituidos desconocer o contradecir”.”

En sintesis, la CADH es parte del derecho interno argentino y tiene jerarquia cons-
titucional, es decir, debe prevalecer sobre las leyes.

Por otro lado, en la misma ley de aprobacién de la CADH, Argentina reconocié la
competencia de la Com IDH y de la Corte IDH sobre todos los casos relativos a la inter-
pretacién y aplicacion de sus normas (articulo 2). Sin embargo, no existe ninguna norma

de origen nacional que establezca la modalidad de cumplimiento ni la obligatoriedad de

la Mujer; la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencion
sobre los Derechos del Nifio.

5 De acuerdo con esa disposicion, la Convencién Interamericana sobre Desapariciéon Forzada de Personas adquirié
jerarqufa constitucional mediante la ley 24 820 (publicada en el Boletin Oficial de 29.5.1997) y también la Convencién
sobre Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y los Crimenes de Lesa Humanidad, mediante la ley 25778 (pu-
blicada en el Boletin Oficial de 9.9.2003).

6 Elarticulo 27 de la Constitucion exige expresamente que los tratados suscritos por el Gobierno federal estén en
conformidad con los principios de derecho publico establecidos en ella.

7 Considerando 12 del voto de la mayoria de la CSIN en el precedente Chocobar, de 27.12.1996 (Fallos, t. 319,
pp. 3241 ss.). La misma afirmacion no podria valer respecto de los tratados que adquirieran jerarquia constitucional
con posterioridad a la reforma de 1994, al menos si se considera que esa jerarquia les serfa otorgada por el Congreso
y no por los “constituyentes’, los cuales, por consiguiente, no efectuarian tal control previo de constitucionalidad. Y
solo los tratados incorporados a la Constitucion por aquellos, en cuanto poder constituyente, podrian sustraerse al
control de constitucionalidad que ejercen los jueces. Parece que lo contrario implicarfa admitir que la Convencion
constituyente de 1994 modificé el procedimiento de reforma de la Constitucion, lo cual habrifa sido ilegitimo, pues la
ley que sanciond la necesidad de esa reforma no lo previé entre las materias a modificar (cf. ley 24309, aprobada el
29.12.1993 y publicada el 31.12.1993). La Constitucion argentina establece que su texto solo puede ser reformado por
una Convencion convocada a tal efecto, previa sancion de ley del Congreso que declare la necesidad de la reforma
mediante el voto de dos terceras partes de sus miembros (articulo 30).
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las recomendaciones de la Com IDH ni de las decisiones de la Corte IDH, por lo cual,
en lo que se refiere al orden juridico federal argentino, se deberia recurrir a las normas
previstas en la CADH a ese respecto.

Como es sabido, la CADH parece no dejar dudas en lo que se refiere a las decisiones
de la Corte IDH: los Estados signatarios —prevé expresamente— “se comprometen a
cumplir la decisién de la Corte en todo caso en que sean partes” y “[l]a parte del fallo
que disponga indemnizacién compensatoria se podrd ejecutar en el respectivo pais por el
procedimiento interno vigente para la ejecucién de sentencias contra el Estado” (articulo
68, incisos 1y 2).

Por el contrario, las normas de la CADH serfan menos claras en lo que respecta a
las recomendaciones de la Com IDH. Pues, por un lado, el articulo 51.2 establece que,
cuando el asunto no ha sido solucionado o sometido a la decisién de la Corte IDH, la
Com IDH hard las “recomendaciones” pertinentes y fijard un plazo para su cumplimien-
to, por lo que el uso del término recomendaciones, al tener en cuenta su sentido literal y
corriente, parece no implicar obligacién. Sin embargo, el mismo articulo 51.2 expresa
luego que el Estado “debe” tomar las medidas que le competan para remediar la situa-
cién examinada, y dado que el término debe si parece implicar obligacién, la disposicién
podria generar posiciones divergentes.

A continuacidn trataré de dar cuenta de los efectos de algunas de las recomendacio-
nes dirigidas al Estado argentino por la Com IDH vy de algunas de las decisiones de la
Corte IDH en casos en los que aquel fue parte. Mediante ese andlisis intentaré mostrar
el grado de eficacia de tales recomendaciones y decisiones en el dmbito interno, y cudles
son los obstdculos para su cumplimiento. A su vez, buscaré identificar qué sostiene, en

particular, la CSJN acerca de si existe o no la obligacién de cumplirlas.

3. La eficacia de las recomendaciones de la Com IDH

En el Informe 28/928 la Com IDH concluyé que las leyes 23492° y 23 52110 (cono-

cidas como Punto Final y Obediencia Debida, respectivamente) y el decreto 1002/89,!!

8 Informe de fondo de 2.10.1992.

9 Sancionada el 23.12.1986 y publicada en el Boletin Oficial de 29.12.1986.
10 Sancionada el 8.6.1987 y publicada en el Boletin Oficial de 9.6.1987.

T Emitido el 6.10.1989 y publicado en el Boletin Oficial de 10.10.1989.
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que impedian la persecucién y sancién de los responsables de los crimenes cometidos
durante la Gltima dictadura militar (1976-1983), eran incompatibles con los articulos
1, 8 y 25 de la CADH, por lo que recomendé al Estado argentino otorgar a las victimas
una justa compensacion y adoptar las medidas necesarias para esclarecer los hechos e in-
dividualizar a los responsables de las violaciones de derechos humanos ocurridas durante
ese periodo.

El eventual reclamo judicial encaminado a que el Estado cumpla con lo recomenda-
do, habria podido encontrar un fuerte obstdculo: antes de tal informe, la CSJN habia re-
chazado la pretensién de las victimas del terrorismo de Estado de obtener reparaciones,
al considerar prescritas las acciones iniciadas tras el restablecimiento de la democracia,!?
y también habia declarado la validez de las leyes y el indulto cuestionados.!?

Sin embargo, la administracion estatal llevé a cabo una politica de reparaciones
que comenzé a implementar en octubre de 1986 con la aprobacién de la ley 23466,
mediante la cual otorgé una pension para los derechohabientes de las personas desapare-
cidas. En abril de 1990 emiti6 el decreto 798/90, mediante el cual autorizé la creacién
de una comisién ad hoc para redactar un proyecto de ley compensatoria para quienes
hubieran sido detenidos sin orden judicial, y en enero de 1991, mediante el decreto
70/91, establecié una indemnizacién para las personas que hubieran demostrado haber
sido detenidas por orden del Poder Ejecutivo durante el gobierno militar y hubieran ini-
ciado una accién judicial antes del 10 de diciembre de 1985. En noviembre de 1991 el
Congreso aprobé la ley 24 043,'5 que prevé una reparacién patrimonial para las personas
que estuvieron detenidas a disposicién del Poder Ejecutivo Nacional o por orden ema-
nada de tribunales militares dentro del periodo comprendido entre el 6 de noviembre de
1974, fecha en que se declaré el estado de sitio, y el 10 de diciembre de 1983, cuando se
restableci6 la democracia. Posteriormente se dictaron otras leyes que, por un lado, pro-
rrogaron el plazo previsto en aquella para solicitar la indemnizacién!® y, por otro lado,

extendieron sus alcances.!”

12 (Cf, por ejemplo, el precedente Olivares, de 16.8.1988 (Fallos, t. 311, pp. 1490 ss.).

13 Fallos Camps, de 22.6.1987 (Fallos, t. 310, pp. 1162 ss.) y Riveros de 11.12.1990 (Fallos, t. 313, pp. 1192 y s9).

4 Sancionada el 30.10.1986 y publicada en el Boletin Oficial de 16.2.1987.

15 Sancionada el 27.11.1991 y publicada en el Boletin Oficial de 2.1.1992.

16 La ultima es la 26521, publicada en el Boletin Oficial de 16.10.2009, que prorrogd por dos afos, a partir de esa
fecha, el periodo dispuesto para solicitar la indemnizacion.

17 Laley 24411, publicada en el Boletin Oficial de 3.1.1995, establece un beneficio para los causahabientes de perso-
nas desaparecidas o muertas como consecuencia del accionar represivo con anterioridad al 10 de diciembre de 1983.
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No se advierten elementos que permitan afirmar la influencia del Informe 28/92 en
esa politica. Ya a fines de la década del ochenta, un grupo de quienes luego resultarian
indemnizados por el Estado argentino habfa recurrido a la Com IDH para denunciar
que los fallos de la CSJN antes recordados, mediante los cuales se les habia cerrado el
camino para reclamar reparaciones, resultaban violatorios de los articulos 8 y 25 de la
CADH. Y el asunto se resolvié de forma amistosa, en cuanto el gobierno, en mayo de
1990, informé a la Com IDH que estaba dispuesto a compensar a los reclamantes y, con
posterioridad, fueron aprobados los decretos mencionados y la ley 24043, que confor-
maron las pretensiones de aquellos.!®

Tampoco se observa la influencia del Informe 28/92 en los fallos de la CSJN que,
tras la conclusién de tal solucién amistosa, se pronunciaron sobre el tema. Ellos se ba-
san, por el contrario, en la aplicacién de las leyes internas.!” A lo sumo se observa una
mencién al compromiso asumido por el Estado ante la Com IDH,? que no pudo estar
influido, segtin lo expuesto, por el informe en cuestion.

En lo que respecta a la segunda recomendacion (esclarecer los hechos e indivi-
dualizar a los responsables), esta no habria ejercido ninguna influencia en el estableci-
miento en el pais de los llamados juicios de la verdad.?' Su antecedente serfa otro. Tras
la denuncia de la madre de una mujer desaparecida durante la dltima dictadura, quien
alegé la violacién de los derechos a la verdad y al duelo (derivados, en su opinién, de
los articulos 8.1 y 25 de la CADH) vy, en consecuencia, también del articulo 1.1 de la
CADH, a causa de las leyes y el indulto cuestionados, la Com IDH convocé al Estado

argentino y el asunto se resolvié amistosamente. El gobierno acepté la existencia del

18 (f. informe de solucion amistosa 1/93 de 3.3.1993.

19 (f. Leonardo Filippini: “Los informes finales de la Comision Interamericana en la jurisprudencia de la Corte
Suprema argentina’, en Abramovich y otros (comps.), o. cit., pp. 153-189, esp. pp. 164-165.

20 amencion la hace el entonces procurador general Becerra en el tercer apartado de su dictamen, al que remitié
la CSIN en el precedente Oharriz de 26.8.2003 (Fallos, t. 326, pp. 3032 ss.) Sostuvo ese procurador:“[...] cabe recordar
que la ley 24411 se integra a un plexo normativo constituido por las leyes 24043, 24321, 24436, 24499 y 24823,
que tuvieron por fin materializar la decision politica adoptada por el Poder Ejecutivo Nacional ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos de propiciar la sancion de una ley especial que contemple y dé satisfaccion,
por razones de equidad, a quienes habian sufrido privaciones de libertad arbitrarias durante el Ultimo estado de sitio
y la muerte o desaparicion forzada, evitando el riesgo de que nuestro pais fuera sancionado internacionalmente por
violacién al articulo 44 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, aprobada mediante ley 24 054"

21 Sobre este tema, véanse Daniel R. Pastor: “;Procesos penales sélo para conocer la verdad? La experiencia argen-
tina’, en Pablo D. Eiroa y Juan M. Otero (comps.): Memoria y derecho penal, nimero monografico de la revista ;Mds
derecho?, Buenos Aires: Fabian di Placido, 2007, pp. 325-400; y Elena Maculan: “Prosecuting International Crimes at

National Level: Lessons from the Argentine ‘Truth Finding Trials”, en Utretch Law Review, vol. 8,n.° 1,2012, pp. 106-121.
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derecho a la verdad, que se definié como el agotamiento de todos los medios para alcan-
zar el esclarecimiento de lo sucedido con las personas desaparecidas, y se comprometié a
garantizar que las Cdmaras Nacionales en lo Criminal y Correccional Federal de todo el
pais tuvieran competencia exclusiva en todos los casos para averiguar esa verdad, pese a
la imposibilidad de perseguir penalmente a los responsables de los hechos.?? En ningtin
momento del trdmite por ante la Com IDH se invocé el Informe 28/92.

En cambio, tal recomendacién habria ejercido cierta influencia en los fallos de la
CSJN que, varios anos después, declararon la inconstitucionalidad de las leyes y el indulto
cuestionados.?? El Informe 28/92, en efecto, es mencionado en apoyo de la decisién en los
votos de algunos de los jueces,24 pero la recomendacién de la Com IDH no habria sido
el argumento decisivo en ninguno de los dos fallos, sino aquel segun el cual, de acuerdo
esencialmente con la jurisprudencia de la Corte IDH, el Estado argentino habria violado
su obligacién de investigar y sancionar las violaciones graves de los derechos humanos
(Veldzquez Rodriguez, serie C, n.° 4, de 29.6.1988), que a su vez implicaria el argumento
novedoso de la prohibicién de dictar cualquier legislacién, como los indultos o las amnis-
tias, que tuviera por efecto sustraer a las victimas de esos hechos de proteccién judicial, pues
ello violaria los articulos 8 y 25 de la CADH (Barrios Altos, serie C, n.° 45, de 14.3.2001).

En el Informe 30/97?° la Com IDH declaré responsable al Estado argentino por
la violacién de las garantias judiciales y proteccién judicial (articulos 8 y 25, en relacién
con el 1.1 de la CADH), por cuanto los tribunales locales habian rechazado el recurso del
exjuez Gustavo Carranza Latrubesse mediante el cual reclamaba la anulacién de un decre-
to emitido por el Poder Ejecutivo de la Provincia de Chubut, durante el dltimo gobierno
de facto, que lo removié de su cargo, y una compensacién por los dafios materiales y mo-
rales resultantes. Su caso habia sido declarado “no justiciable” por el Superior Tribunal de
esa provincia y esta decisidn fue confirmada por la CSJN, la cual desestimé el asunto por
falta de fundamentacién suficiente.?® La Com IDH recomendé a Argentina indemnizar

adecuadamente al peticionario.

22 (f. informe de solucién amistosa 21/00, caso 12059, de 29.2.2000.

2 (f, respectivamente, fallos Simén, de 14.6.2005 (Fallos, t. 328, pp. 2056 ss.), y Mazzeo, de 13.7.2007 (Fallos, t. 330,
pp. 3248 s5.).

24 (Cf. considerandos 20 del voto del juez Petracchi, 74 del voto del juez Maqueda y 26 del voto de la jueza Highton
de Nolasco en Simén, y 24 del voto de la mayoria en Mazzeo.

25 Informe de fondo, caso 10087, de 30.9.1997.

2 (f. considerandos 1 a 5 del informe citado en la nota anterior.
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Ante la falta de cumplimiento de esa recomendacién, el exjuez ocurri6 ante la CSJN,
mediante accién declarativa de certeza, para que ese tribunal afirmara que era el Estado
nacional, y no el provincial, el responsable de cumplir con el informe de la Com IDH y el
que, en consecuencia, debia indemnizarlo, sin perjuicio de que este Estado pudiera luego
accionar contra el provincial. La CSJN entendi6é que no debia pronunciarse puesto que
en el caso no habia un conflicto entre el Estado nacional y una provincia que justificara
su intervencién (articulo 117 de la Constitucién), en cuanto “sélo el Estado Nacional, y
ningln otro en su lugar, como Estado parte de la convencién, es quien debe valorar el
reclamo que se realiza y, en su caso, cumplir con los deberes inherentes a esa calidad”,
por lo que resultaba “el destinatario natural de la recomendacién”.?”

Resuelta esa cuestin, el Estado nacional, demandado por Carranza Latrubesse,
fue condenado al pago de una indemnizacién, con base en el Informe 30/97. Y el caso
volvié a llegar a la CSJN a raiz de la impugnacién del condenado y del propio Carranza
Latrubesse, disconforme con los alcances de la reparacién establecida. En lo que aqui in-
teresa, el Estado nacional sostuvo que el informe de la Com IDH no era obligatorio para
Argentina. Por un lado, afirmé que no hay ninguna norma que obligue a los Estados par-
tes a acatar de manera automdtica y acritica las recomendaciones de la Com IDH, vy, por
otro lado, que estas, de acuerdo con precedentes de la Corte IDH que cité en su apoyo,
no tienen el cardcter de decisién jurisdiccional imperativa, por lo que resulta totalmente
improcedente que el Estado nacional tenga que cumplir una recomendacién de forma
compulsiva.?

La CS]N no se ha pronunciado en el caso a la fecha de conclusién de este trabajo. En
cambio, s lo hizo la Procuracién General de la Nacién (en adelante, PGN), en términos
que resultan de interés para dilucidar si las recomendaciones de la Com IDH son obliga-
torias para el Estado argentino.

La PGN analizé el asunto desde el punto de vista del derecho y la jurisprudencia
interamericanos, y desde el punto de vista del derecho interno. Y la respuesta, en ambos
casos, fue negativa.

Desde el primer punto de vista, afirmé que si las recomendaciones de la Com IDH

fueran obligatorias, entonces no tendrfa ningin sentido el articulo 51.1 de la CADH en

2/ Fallo Carranza Latrubesse, de 12.3.2002 (Fallos, t. 325, pp. 380 ss.).

28 Estaresefa de los antecedentes del caso fue efectuada con base en el dictamen de la Procuracion General de la
Nacién, emitido en el expediente C 594, XLIV, de la CSJN, el 1.9.2009; publicado en Internet: <http://www.mpf.gov.ar/
dictamenes/2009/ERighi/septiembre/Carranza_Latrubesse_Gustavo_C_594_L_XLIV.pdf> (25.9.2012).
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cuanto permite a la Com IDH someter un caso a la Corte IDH. Se preguntaba, en efecto,

el entonces procurador Righi:

[...] ¢qué interés tendria la Comisién Interamericana en someter un caso a conocimiento
de la Corte Interamericana —y cudl seria la finalidad del sistema en que lo haga— si sus reco-
mendaciones ya tuvieran los mismos efectos vinculantes que las sentencias contenciosas de este
tribunal? ;Qué sentido tendria que se autorice a la Comisidn a someter un asunto a la Corte si
ella misma ya pudiera, a través de recomendaciones, imponer reparaciones con cardcter obliga-

torio para el Estado?

Ademis, recordé que la Corte IDH, a partir del precedente Loayza Tamayo,*® es-
tableci6 el deber de los Estados de tener en cuenta y realizar los mejores esfuerzos para
aplicar las recomendaciones de la Com IDH, pero no ha llegado a equiparar los efectos
de estas con los de sus sentencias contenciosas, por lo que pareciera mantener su tesitura
afirmada en precedentes anteriores,?® en los que expresamente habia establecido las di-
ferencias entre una recomendacion, en los términos del articulo 51 de la CADH, y una
sentencia contenciosa, en los términos de los articulos 63 y 68 de la CADH.

Desde el otro punto de vista (el del derecho interno), el entonces procurador Righi
se apoy6 en la ausencia de normas de origen nacional que establecieran la obligatoriedad
de las recomendaciones de la Com IDH y negé que la CSJN les hubiera reconocido ese
cardcter.

Es importante, entonces, recordar lo expuesto por este tribunal con relacién a los
alcances del Informe 55/97 de la Com IDH,?! donde Argentina fue declarada responsa-
ble de violar los derechos a la vida (articulo 4 CADH), a la integridad personal (articulo
5.2 CADH), a impugnar el fallo condenatorio ante un juez o tribunal superior (articulo
8.2.h CADH) y a un recurso sencillo y efectivo para la proteccién de los derechos (ar-
ticulo 25.1 CADH).

El caso se refiere a los hechos ocurridos el 23 y el 24 de enero de 1989 en el cuartel
militar del Regimiento de Infanteria Mecanizada N.° 3 Gral. Belgrano, localizado en La
Tablada, provincia de Buenos Aires, y a las consecuencias de tales hechos. Alrededor de

50 personas coparon dicho cuartel, con la supuesta intencién de defender la democracia

29 [oaiza Tamayo contra Perd (fondo), serie C, n.° 33, sentencia de 17.9.1997.

30 Caballero Delgado y Santana contra Colombia (fondo), serie C, n.° 22, sentencia de 8.12.1995, y Genie Lacayo contra
Nicaragua (fondo, reparaciones y costas), serie C, n.° 30, sentencia de 29.1.1997.

31 Informe de fondo, caso 11137, de 18.11.1997.
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restablecida seis afios antes, y se produjo un combate con las fuerzas armadas que resulté
en la muerte de 29 de los atacantes y varios militares. Ademds, los denunciantes afirmaron
que, terminado el combate, los agentes del Estado ejecutaron sumariamente a cuatro de
los atacantes capturados, hicieron desaparecer a otros seis y torturaron al resto de los pri-
sioneros, los cuales, con posterioridad, fueron juzgados y condenados sin posibilidad de
apelar el fallo; solo pudieron interponer recurso extraordinario ante la CSJN, la que recha-
z6 sus pretensiones. La Com IDH recomendé al Estado argentino que: a) proporcionara
los mecanismos y las garantias necesarios para realizar una investigacién independiente,
completa e imparcial de los hechos, con el objeto de identificar y sancionar a todas las
personas que resultaran individualizadas como responsables; b) adoptara las medidas ne-
cesarias a fin de hacer plenamente efectiva, en lo sucesivo, la garantia judicial del derecho
de apelacion, y ) adoptara las medidas mds apropiadas para reparar a las victimas o sus
familiares.?

Tras la publicacién del informe, los abogados de los peticionarios presentaron ac-
cién de hébeas corpus para obtener su libertad, al sostener que la recomendacién de la
Com IDH referida a la reparacién de las victimas o sus familiares implicaba la libertad
inmediata de los condenados, y que el Estado argentino estaba obligado a darle cum-
plimiento. El caso llegd a la CSJN, la que rechazé la peticién por mayoria. En primer
lugar, aclaré que, segin el texto de la CADH, los Estados partes se comprometen a
cumplir solo las decisiones de la Corte IDH, y, en segundo lugar, afirmé que si bien,
de acuerdo con el principio de buena fe que rige en el dmbito internacional, Argentina
debe realizar los mejores esfuerzos para dar respuesta favorable a las recomendaciones
de la Com IDH, ello no equivale a reconocer su obligatoriedad para los jueces. Agregd
también que no se podria aceptar, como en este caso, una afectacion del orden constitu-
cional argentino, que se produciria si se alterara la estabilidad de una sentencia firme al
considerar a la jurisprudencia internacional un motivo de revisién.??

La CSJN confirmé ese criterio, también por mayoria, en el precedente Felicetti,>
referido al mismo caso. En efecto, tras el fallo que acabamos de comentar, los conde-
nados interpusieron recurso de revisién por ante la Cidmara de Casacién, con base en el

Informe 55/97. Al resultar rechazada su pretension, el procurador del Tesoro de la Nacién

32 (Cf.ibidem, considerandos 1-5y 437-438.
33 (f precedente Acosta, de 22.12.1998 (Fallos, t. 321, pp. 3555 sS.).
34 Pronunciado el 21.12.2000 (Fallos, t. 323, pp. 4130 ss.).
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interpuso recurso extraordinario, el que, declarado inadmisible, dio lugar a la presentacién
de queja ante la CSJN. El abogado del Estado invocé su objetivo de satisfacer la recomen-
dacion efectuada por la Com IDH en cuanto a la garantia judicial de impugnar la conde-
na ante juez o tribunal superior y evitar asi la responsabilidad internacional de Argentina.
La CS]N, en lo que aqui interesa, reiteré que las recomendaciones de la Com IDH no
son obligatorias y que en modo alguno pueden fundar la revisién de sentencias pasadas en
autoridad de cosa juzgada.

Mds de una década después, en un fallo reciente,® la CSJN sostuvo que el com-
promiso asumido por el Poder Ejecutivo ante la Com IDH, al proponer un acuerdo de
solucién amistosa, tampoco puede tener efectos equivalentes a los de una sentencia de la
Corte IDH contra Argentina. El caso llegé a la CSJN a raiz del recuso de la defensa contra
la decisién de la casacién que rechazé la prescripcion de la accién, al considerar que los
derechos de las victimas a conocer la verdad y el deber del Estado de investigar violaciones
a los derechos humanos, que constituyeron el objeto de tal compromiso, impedian que
operaran las normas de derecho interno sobre aquel instituto.

Por tltimo, recuerdo que en el Informe 83/ 093¢ la Com IDH concluyé que Argentina
era responsable por violar los derechos a la proteccion y a las garantias judiciales (articu-
los 8 y 25, en relacién con el 1.1 de la CADH)), a raiz de la sancién disciplinaria que la
Cédmara Nacional de Apelaciones en lo Civil de la Capital Federal le impusiera al abogado
Schillizzi Moreno, al considerarlo autor de maniobras destinadas a obstruir el curso de la
justicia. Mediante el Informe preliminar 25/08, de 14 de marzo de 2008, la Com IDH
habia recomendado al Estado argentino reconocer publicamente responsabilidad inter-
nacional por aquellas violaciones a los derechos humanos, realizar un acto publico para
ello y adoptar las acciones necesarias para asegurar que las sanciones disciplinarias, en lo
sucesivo, fueran aplicadas tras un debido proceso legal. A este respecto, la CSJN emitié
la acordada 26/08, de 21 de octubre de 2008, mediante la cual ordené a la Cidmara de
Casaci6n y a las Cdmaras Federales de todo el pais que adecuaran los mecanismos de
aplicacién del decreto ley 1285/58, en lo que se refiere al ejercicio de las facultades dis-
ciplinarias alli previstas, a las exigencias contenidas en la Constitucién y los tratados in-

ternacionales con jerarquia constitucional.’” Esta medida, sin embargo, fue considerada

35 Precedente Castanieda, de 29.11.2011 (Fallos, t. 334, pp. 1489 ss)).

36 Informe de fondo, caso 11732, de 6.8.2009.

37 Cabe destacar que, a fin de dar cumplimiento a esa orden, la Cémara de Casacion Penal emitié la acordada 1/09,
de 24.4.2009 (<http://www.pjn.gov.ar/02_Central/ViewDoc. Asp?Doc=35088&CI=INDEX100») (25.9.2012).
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insuficiente por la Com IDH, la cual, hasta la redaccién del informe en cuestién, tampo-

co tenfa constancia de la realizacién del acto de reconocimiento recomendado.

4. La eficacia de las decisiones de la Corte IDH

Argentina fue condenada por la Corte IDH en diez oportunidades hasta septiem-
bre de 2012.38 Todavia no existen resoluciones respecto de la supervisién del cumpli-
miento de las Gltimas cuatro sentencias pronunciadas (caso Zorres Millacura y otros con-
tra Argentina, caso Fontevecchia y D'Amico contra Argentina, caso Fornerdn e hija contra
Argentina y caso Furldn y familiares contra Argentina),®® por lo que se dard cuenta del
grado de cumplimiento de las primeras seis condenas.’ Solo una de ellas estarfa cumpli-
da en su totalidad al dia de la fecha (Kimel), aunque respecto de todas las demds se adop-
taron medidas encaminadas a su cumplimiento. Las recordaré a continuacién, agrupn-

dolas en tres categorias: medidas de cardcter administrativo, legislativo y judicial.

4.1. Medidas de caracter administrativo

En las seis sentencias consideradas, el Estado argentino fue condenado al pago de las
costas y gastos de los procesos en los que estuvieron involucradas las personas cuyos de-
rechos fueron violados, segin la Corte IDH, y cumplié totalmente con esa obligacién,

salvo en el caso Cantos, donde lo hizo de modo parcial.

38 Caso Garrido y Baigorria contra Argenting, sentencia de 2.2.1996, serie C, n.° 26 (fondo), y sentencia de 27.8.1998, se-
rie C,n.2 39 (reparaciones y costas); caso Cantos contra Argentina (fondo, reparaciones y costas), sentencia de 28.11.2002,
serie C, n.° 97; caso Bulacio contra Argentina (fondo, reparaciones y costas), sentencia de 18.9.2003, serie C, n.° 100;
caso Bueno Alves contra Argentina (fondo, reparaciones y costas), sentencia de 11.5.2007, serie C, n.° 164; caso Kimel
contra Argentina (fondo, reparaciones y costas), sentencia de 2.5.2008, serie C, n.° 177; caso Bayarri contra Argentina
(excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas), sentencia de 30.10.2008, serie C, n.° 187; caso Torres Millacura
y otros contra Argentina (fondo, reparaciones y costas), sentencia de 26.8.2011, serie C, n.° 229; caso Fontevecchia y
DAmico contra Argentina (fondo, reparaciones y costas), sentencia de 29.11.2011, serie C, n.° 238; caso Forneron e hija
contra Argentina (fondo, reparaciones y costas), sentencia de 27.4.2012, serie C, n.° 242,y caso Furldn y Familiares contra
Argentina (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas), sentencia de 31-8-12, serie C, n.° 246.

39 Téngase en cuenta que en esos cuatro casos la Corte IDH fijo el plazo de un afo a partir de la notificacion de
la decision, para que Argentina la informara acerca de las medidas adoptadas con el fin de dar cumplimiento a lo
dispuesto. Ese plazo se encuentra pendiente en todos esos casos a la fecha de conclusion de este trabajo.

40 Las resoluciones de la Corte IDH sobre supervision de cumplimiento de las condenas contra Argentina estan
publicadas en Internet: <http://www.corteidh.or.cr/pais.cfm?id_Pais=2> (25.9.2012).
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Cabe mencionar, respecto del caso Cantos, que la Corte IDH habia condenado a
Argentina al considerar que el proceso interno en el que José Maria Cantos habia sido
derrotado tras demandar a la provincia de Santiago del Estero por el pago de una indem-
nizacién resultaba violatorio de los articulos 8.1 y 25 de la CADH. Y una de las medidas
de reparacién consistié en que el Estado nacional debia asumir el pago de los honorarios
de los abogados y peritos, luego de fijar un monto razonable. Pero el monto de esos
honorarios habia sido fijado por la CSJN con sentencia que adquirié firmeza antes del
pronunciamiento de la Corte IDH,*! y el Poder Ejecutivo fracasé en su pretensién de
que la CS]N revisara su decision y disminuyera los montos fijados, con base en la obliga-
cién internacional derivada de tal pronunciamiento.42 Como se verd en el punto 4.3.1,
la CSJN entendié que resolver favorablemente a la pretensién de tal poder del Estado
habria afectado garantias judiciales y el derecho de propiedad de los profesionales invo-
lucrados, quienes ni siquiera habfan podido participar en el procedimiento desarrollado
ante la Corte IDH. Frente a este obstdculo de orden juridico interno, representantes del
Poder Ejecutivo, con base en el decreto 99/06, de 25 de enero de 2006, mantuvieron
reuniones con los profesionales interesados y habrian llegado a un acuerdo,3 aunque
atin el Estado no habrfa pagado a todos los abogados intervinientes.*4

Por otro lado, Argentina cumplié totalmente con el pago de las indemnizacio-
nes a las que fue condenada en todos los casos, salvo nuevamente en Cantos, donde la
Corte IDH le ordend, en cambio, que no cobrara la tasa de justicia ni la multa por su
falta de pago oportuno, y levantara los embargos, la inhibicién general y demds medidas
que habian sido decretadas, para garantizar el pago de aquellas, sobre los bienes y las ac-
tividades comerciales de José Maria Cantos. El Estado cumpli6 con esa orden al instruir
a la Administracién Federal de Ingresos Pablicos en tal sentido, mediante el decreto ya

citado, y proceder al archivo de la ejecucion fiscal correspondimte.45

41 CSIN, C. 1099, XX, Originario, Cantos, José Maria ¢/ Santiago del Estero, Pcia. de y/o Estado Nacional s/ cobro de pesos,
de 17.6.1996.

42 Fallo Cantos, de 21.8.2003 (Fallos, t. 326, pp. 2968 ss.).

43 (f. considerandos 11 a 14 de la resolucién de supervisién de cumplimiento de sentencia en el caso Cantos, de
6.7.2009.

44 Dos de ellos, en efecto, interpusieron el 8.3.2012 una accién declarativa de certeza por ante la CSIN con el fin
de reclamar el pago de tales honorarios. Cf. CSIN, C 240, XLVIII, Cavallotti, Francisco Alberto y otro c/Estado Nacional s/
accion declarativa, aun pendiente de resolucion.

4 (f. considerandos 7 a 10 de la resolucién de supervision de cumplimiento de sentencia en el caso Cantos, de
6.7.20009.
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En los cuatro casos (Bulacio, Bueno Alves, Kimel'y Bayarri) en los que fue condenado
a la difusién publica de la sentencia de la Corte IDH, el Estado argentino cumplié con
la medida al publicarla, parcial o totalmente, en el Boletin Oficial y, en la mayoria de
aquellos (Bueno Alves, Kimel'y Bayarri), en otros periédicos de amplia circulacién.

También cumplié con la orden de eliminar el nombre de la victima de los registros
publicos donde aparecia con antecedentes penales relacionados con los procesos internos
que, en opinién de la Corte IDH, resultaban violatorios de la CADH (Kimely Bayarri).

En dos casos (Garrido y Baigorria'y Bulacio) los policias presuntamente implicados
en los hechos condenados por la Corte IDH fueron sometidos a procedimientos admi-
nistrativos y separados de sus funciones como medida encaminada a satisfacer la orden
de investigar lo ocurrido y sancionar a todos los responsables.

En relacién con el caso Garrido y Baigorria, en el que Argentina fue condenada
por la desaparicién de dos personas, ocurrida en la provincia de Mendoza el 28 de
abril 1990, presuntamente a manos de personal uniformado de la policia provincial, la
Corte IDH dispuso que el Estado adoptara medidas para localizar a los hijos extrama-
trimoniales de una de aquellas y pagarles una indemnizacién. En consecuencia, durante
el ano 2001 se realizaron publicaciones en distintos medios gréficos de gran circulacién
nacional y provincial, con el fin de convocarlos a presentarse en las dependencias del
Ministerio de Justicia y Seguridad de la provincia de Mendoza, se traté de dar con el
paradero de la presunta madre de uno de ellos y se llevaron a cabo también otras me-
didas, sin éxito.4¢

A raiz de la misma sentencia interamericana, el juez mendocino que investigé la
desaparicién de las victimas fue sometido a un “jury de enjuiciamiento” y separado de
su cargo.?

En el caso Bulacio, Argentina fue condenada por la violacién de los articulos 4 (de-
recho ala vida), 5 (derecho a la integridad personal), 7 (derecho a la libertad personal), 8
(garantias judiciales), 19 (derechos del nino) y 25 (proteccion judicial) de la CADH, en-
tre otros, a raiz de la muerte del joven de 17 anos Walter David Bulacio, luego de haber
sido golpeado por la policia tras su detencidn, junto con otras decenas de personas, en el

marco de un procedimiento de detencién masiva sin orden judicial ni flagrancia, conoci-

4 Cf. considerando 10 de la resolucion de supervision de cumplimiento de sentencia en el caso Garrido y Baigorria,
de 27.11.2007.
47 (f. considerando 6 de la misma resolucion.
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do como razzia. La Corte IDH dispuso que Argentina adoptara las medidas legislativas
y de cualquier otra indole que fueran necesarias para adecuar el ordenamiento juridico
interno a las normas internacionales de derechos humanos y darles plena efectividad,
con el fin de evitar la repeticién de hechos semejantes.

El Estado considerd haber cumplido lo decidido por la Corte IDH, en lo que res-
pecta a su competencia administrativa, al emitir resoluciones mediante las cuales instru-
y6 a las fuerzas de seguridad a adecuar su actuacion, en los casos de restriccién de liber-
tad ambulatoria de menores de 18 anos, a los estindares internacionales de derechos hu-
manos (resolucién 2208 del Ministerio de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos, de
12.8.2008), creé la Comisién para la Reforma y Actualizacién Legislativa del Régimen
Penal Juvenil (resolucién 578/2008 del mismo ministerio, de 25.3.2008) e instruy? al
secretario de Derechos Humanos a instituir una instancia de consulta sobre la adecua-
cién normativa dispuesta por la Corte IDH en el caso en cuestién (resolucién 2209
del mismo ministerio, de 12.8.2008) y a los gobiernos locales a adecuar la normativa
provincial a los estdndares internacionales. Por su parte, el Ministerio de Seguridad de
la provincia de Buenos Aires, mediante la resolucién 1623, de 29 de octubre de 2004,
prohibié el alojamiento de menores en dependencias policiales.*®

La Corte IDH valor6 tales medidas pero las consideré insuficientes, en particular,
en relacién con detenciones de nifios sin orden judicial ni situaciéon de flagrancia y el
mantenimiento de condiciones adecuadas para su detencién.

En el caso Bayarri Argentina fue condenada por los hechos de detencién ile-
gal, tortura, prisién preventiva excesiva y denegacién de justicia en perjuicio de Juan
Carlos Bayarri, en el marco de una investigacién por secuestros extorsivos reiterados.
La Corte IDH dispuso que el pais debia brindar gratuitamente el tratamiento médico
requerido por la victima e incorporar, en la medida en que no lo hubiera hecho, a los
miembros de las fuerzas de seguridad, de los érganos de investigacién y de la adminis-
tracién de justicia en las actividades de difusion y formacién sobre la prevencién de la
tortura y los tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. En lo que se refiere a la

primera obligacién, el Estado comenzé a brindar la atencién médica requerida, mientras

48 Cf. considerandos 29 y 30 de la resolucién de supervision de cumplimiento de sentencia en el caso Bulacio, de
26.11.2008.
49 (f. considerandos 34y 35 de la misma resolucion.
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que, en lo que se refiere a la segunda, todavia no ha informado a la Corte IDH acerca
de su cumplimiento.>°

En el caso Kimel, 1a Corte IDH ordend a Argentina realizar un acto publico de reco-
nocimiento de su responsabilidad, tras condenar al pais por violar, inter alia, el derecho
a la libertad de expresién (articulos 13.1 y 13.2 de la CADH). El peticionario fue el pe-
riodista Eduardo Kimel, condenado a un afo de pena privativa de libertad en suspenso y
multa de 20000 pesos por el delito de calumnia, como consecuencia de haber publicado
un libro acerca de un hecho dramdtico de la historia sociopolitica local (la masacre de
San Patricio) y ser querellado por el juez que intervino en la investigacién de ese caso.’!

El acto publico de reconocimiento de responsabilidad fue realizado el 5 de julio de
2010 en la sede del Centro de Estudios Legales y Sociales, organizacién que ejerce la re-
presentacion en el caso. Estuvo a cargo de la presidente de la Nacién, Cristina Ferndndez
de Kirchner, y asistieron, entre otros funcionarios, el ministro de Relaciones Exteriores,
Comercio Internacional y Culto, y el de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos, asi
como la madre y la hija del fallecido Eduardo Kimel.>? Con ello Argentina dio cumpli-

miento a lo dispuesto por la Corte IDH.

4.2. Medidas de caracter legislativo

Solo dos casos (Bulacio y Kimel) influyeron en la adopcién de medidas legislativas.

Al informar a la Corte IDH sobre el cumplimiento de la sentencia en el caso
Bulacio, Argentina menciond la aprobacién, el 28 de septiembre de 2005, de la Ley de
Proteccion Integral de Derechos de Ninos, Nifias y Adolescentes, y la ratificacion, el 8 de
septiembre de 2004, del Protocolo Facultativo de la Convencién de las Naciones Unidas
contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes. También
se refirié a la reforma del Cédigo Contravencional Urbano de la Ciudad de Buenos
Aires (ley 1472, de 2004), que establece en su articulo 11 “la ‘no punibilidad’ de los

adolescentes menores de 18 afos respecto de la comisién de contravenciones”, excepto

50 (f considerandos 11-14 y 30-33 de la resolucién de supervision de cumplimiento de sentencia en el caso Bayarri,
de 22.11.2010, y la resolucion acerca del mismo asunto de 20.6.2012.

51 Cf. considerando 2 de la sentencia Kimel contra Argenting, ya citada.

52 (f. considerandos 14 y 15 de la resolucion de supervision de cumplimiento de sentencia en el caso Kimel, de
15.11.2010.
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cuando se trate de las de trdnsito.>® Sin embargo, la Corte IDH consideré insuficientes
las medidas adoptadas en lo que respecta a los objetivos de evitar detenciones de nifios
sin orden judicial ni situacién de flagrancia y asegurar condiciones adecuadas para su
detencidn.

En cambio, Argentina cumplié satisfactoriamente con lo dispuesto por la
Corte IDH en el fallo Kimel en cuanto a la reforma de su legislacién penal, con el obje-
tivo de garantizar el ejercicio del derecho a la libertad de expresién.>* En efecto, un afio
y medio después de la condena, el Congreso aprobé la ley 26551,55 mediante la cual
modificd, entre otras cosas, los delitos de calumnias e injurias (articulos 109 y 110 del
Cédigo Penal argentino). En lo distintivo, la reforma establece que la persona destinata-
ria del mensaje calumnioso o injurioso debe ser fisica y determinada, vuelve atipicas las
expresiones referidas a asuntos de interés piblico y las que no sean asertivas, establece la
multa como Unica pena posible y, en cuanto al delito de calumnia, prevé que el delito
imputado debe ser concreto y circunstanciado.’® Si bien el principal antecedente de esta
reforma es la recordada sentencia de la Corte IDH, lo cierto es que aquella receptaria
algunos criterios sentados desde hace més de veinte afios por la CSJN,% por lo que
también puede comprenderse que el Estado haya reconocido por ante la Corte IDH la

necesidad de llevarla a cabo.?8

4.3. Medidas de caracter judicial

En el mismo caso, la Corte IDH ordené al Estado argentino dejar sin efecto la
condena impuesta a Eduardo Kimel por el delito de calumnia, en el plazo de seis meses
a partir de la notificacién. Recién en noviembre de 2011, es decir, mds de tres anos des-
pués de la sentencia, Argentina dio cumplimiento a esa orden, cuando la Sala III de la

Cédmara Federal de Casacién Penal resolvié hacer lugar al recurso de revisién (articulos

53 (f. considerandos 29 y 30 de la resolucion de supervision de cumplimiento de sentencia en el caso Bulacio, de
26.11.2008.

> (Cf. considerandos 127 y 128,y punto resolutivo 11.° de la sentencia Kimel, ya citada.

% Aprobada el 18.11.2009 y publicada en el Boletin Oficial de 27.11.2009.

% (f. Javier De Luca: “Delitos contra el honor y medios. Comentario a la ley 26 551, modificatoria del Codigo Penal’,
en Revista de Derecho Penal y Procesal Penal, n.° 3, Buenos Aires, 2010, pp. 444-449.

57 (f.las sentencias Campillay, de 15.5.1986 (Fallos, t. 308, pp. 789 ss.), Tavares, de 19.8.1992 (Fallos, t. 315, pp. 1699 ss.),
Morales Sold, de 12.11.1996 (Fallos, t. 319, pp. 2741 ss.), Burlando, de 18.2.2003 (Fallos, t. 326, pp. 145 ss.), entre otras.
%8 Cf. considerandos 18 y 66 de la sentencia Kimel, ya citada.

42 |



PABLO D. EIROA | ARGENTINA

479 a 489 del Cédigo Procesal Penal de la Nacién [CPPN]) interpuesto por la hija de
Kimel.>®

Es interesante notar que ese recurso se basé en dos argumentos: a) la obligacién del
Estado argentino de cumplir con lo ordenado por la Corte IDH, y b) la reforma del tipo
penal de calumnia mediante la ley 26551, en cuanto vuelve atipica la conducta por la
que se condend al fallecido periodista. Sin embargo, la sentencia del tribunal de casacién
se apoy0 solo en el segundo argumento, al considerar que la decisién de la Corte IDH
no constitufa ninguno de los motivos del recurso de revisién, por lo que no correspon-
dia, en consecuencia, invocar la obligacién del Estado argentino de cumplir con ella.

No fue ese el tnico obstdculo que enfrent$ el Estado argentino para cumplir en
término con lo exigido por la Corte IDH. Ademds de la necesidad de la reforma legisla-
tiva, el tribunal de casacién solo pudo pronunciarse tras interponer la parte interesada el
recurso de revisién, pues dado que la calumnia es un delito de accién privada (articulo
73, inciso 1 del Cédigo Penal), el Estado carecia de legitimacién procesal para peticio-
nar en favor de aquella. La Corte IDH habia criticado esta situacién al senalar que “la
obligacién establecida en el punto resolutivo séptimo de la Sentencia es una obligacién
del Estado, el cual no puede por razones de orden interno, dejar de asumir la responsabi-
lidad internacional ya establecida”.®? Sin embargo, lo cierto es que los jueces argentinos
no habrian podido revisar la condena de oficio ni tras la interposicién del recurso por al-
gan representante del Estado, pues ello hubiera sido contrario al ordenamiento interno.
En conclusidn, el cumplimiento de lo dispuesto por la Corte IDH, de la manera en que
ella afirmé que debia hacerse, habria exigido una reforma legislativa para que los jueces
pudieran revisar la condena de oficio, o bien para que otro representante del Estado,
como un fiscal, pudiera interponer recurso de revisién en favor del interesado.

Otro tribunal argentino, en el proceso del caso Bulacio, adopté una posicién distin-
ta frente a la orden de la Corte IDH. En particular, esta habia dispuesto que se otorgara
a los familiares de la victima pleno acceso y capacidad de actuar en todas las etapas e
instancias de las investigaciones.!

La madre del joven fallecido habia sido apartada de su rol de querellante al resultar

sobreseido el Gnico acusado por los delitos de homicidio y apremios ilegales, y subsistir

%9 La sentencia fue publicada en la Revista de Derecho Penal y Criminologia, ano 2,n.° 7, Buenos Aires, 2012, pp. 58-61.
60 (f.considerando 11 de laresolucién de supervision de cumplimiento de sentencia en el caso Kimel, de 15.11.2010.
61 (f considerando 162, punto resolutivo 4.°, de la sentencia del caso Bulacio contra Argentina, citada en la nota 38.
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tGnicamente la imputacién de privacién ilegal de la libertad. De acuerdo con las normas
procesales locales, los familiares de la victima pueden constituirse en querellantes solo en
caso de homicidio o cuando de cualquier otro delito haya resultado la muerte.®? Ante
esa decision, la presidente de la Nacién habia emitido el decreto 1313/ 08,9 mediante el
cual, tras manifestar el significativo interés institucional del Estado nacional en satisfacer
los deberes emergentes de su declaracién de responsabilidad internacional, autorizé al
Ministerio de Justicia para que la Secretaria de Derechos Humanos, o los funcionarios a
quienes se les encomendara la tarea, pudieran intervenir como parte querellante en los
procesos en los que se investigue la comisién de delitos en perjuicio de Bulacio.

Con base en ese decreto, la Secretarfa mencionada solicitd ser tenida por parte
querellante en aquel proceso, y se la tuvo por tal, tras lo cual acompan la solicitud de
la madre de Bulacio para que se la repusiera en el mismo rol, lo que fue denegado por
el juez de primera instancia. El caso llegé a la Cdmara de Apelaciones, la que resolvié
favorablemente a esta pretension, con el tnico argumento de que lo dispuesto por la
Corte IDH era de cumplimiento obligatorio para Argentina, tal como lo habia expuesto

64 segfm se verd en el punto siguiente.

la CSJN en el mismo caso,

Con posterioridad, la misma cdmara revocé la decisién por la cual se habia tenido
por parte querellante a la Secretaria de Derechos Humanos, al sostener, en lo que aqui
interesa, que el decreto 1313/08 no posefa entidad para modificar las normas procesales
que, especificamente, establecen que puede constituirse en parte querellante el particu-
larmente ofendido o, en el caso ya mencionado, sus familiares o dltimo representante
legal, y que el Poder Ejecutivo contaba con otros medios para evitar la responsabili-
dad internacional del Estado, como, por ejemplo, impulsar una reforma integral del
Cédigo Procesal. Ademds, en el proceso ya intervenia otro representante del Estado,
el fiscal, entre cuyos objetivos se encuentra el de promover la actuacién de la justicia

en defensa de la legalidad y de los intereses generales de la sociedad (articulo 120 de la

Constitucién).®

62 Articulos 170 del Codigo de Procedimiento en Materia Penal, vigente hasta el 4.9.1992, y 83 del actual Cédigo
Procesal Penal de la Nacion.

63 Firmado el 11.8.2008 y publicado el 13.8.2008.

64 Cf. Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, Sala VI, causa 28 603, Espésito, Miguel Angel s/
apelacion, resolucion de 23.12.2008.

65 Cf. Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, Sala VI, causa 37 852, Espésito, Miguel Angel s/
falta de accién, resolucion de 1.9.2009.

44 |



PABLO D. EIROA | ARGENTINA

Por otro lado, respecto de los casos Garrido y Baigorria, Bulacio, Bueno Alves y
Bayarri, Argentina habria cumplido parcialmente la orden de realizar o continuar los
procesos para determinar las responsabilidades por los hechos denunciados y aplicar las
sanciones correspondientes. Los cuatro procesos nacionales por tales hechos se encuen-
tran todavia pendientes de resolucion.

En los casos Bulacio y Bueno Alves existia un obstdculo juridico para la prosecucién
de ambas causas (la prescripcién de la accién penal), que fue removido por la CSJN en
dos fallos que afirmaron la obligatoriedad de las sentencias de la Corte IDH aun cuando
su cumplimiento importe la violacién de derechos de los acusados, reconocidos incluso
en la CADH. En el préximo apartado me ocuparé de estudiar la postura de la CSJN a

este respecto.

4.3.1. Los fallos Cantos, Espédsito y Derecho de la CSIN

Como he recordado en el punto anterior, la Corte IDH condené a Argentina en
el caso Cantos por haber violado los articulos 8.1 y 25 de la CADH en perjuicio del
denunciante, y dispuso como una de las medidas de reparacién que el Estado nacional
asumiera el pago de los honorarios de los abogados y peritos que intervinieron en el
proceso local, luego de establecer un monto razonable. El Poder Ejecutivo ocurrié en-
tonces a la CSJN para que esta revisara su decision firme que regulaba tales honorarios
y disminuyera los montos fijados en esa ocasién, con base en la obligacién internacional
derivada de lo ordenado por la Corte IDH.

La CS]N resolvié, por mayoria, rechazar esa pretensién.% Sostuvo que no podia ser
atendida “so riesgo de infringir ostensiblemente cldusulas de inequivoca raigambre cons-
titucional que amparan los derechos cuya titularidad corresponde a diversos profesiona-
les”, lo que habria implicado para la CSJN una “patente y deliberada renuncia de su mds
alta y trascendente atribucion, para cuyo ejercicio ha sido instituida como titular del Poder
Judicial de la Nacién, que es ser el custodio e intérprete final de la Constitucion Nacional” %
Y agregé que si se modificara la sentencia firme, y se afectaran, en consecuencia, las
garantias judiciales y el derecho a la propiedad de los profesionales cuyos honorarios

fueron regulados mediante aquella sentencia, se observaria la siguiente situacion inicuay

% Fallo Cantos, de 21.8.2003 (Fallos, t. 326, pp. 2968 ss.).
6/ Considerado 3 del voto de la mayoria en Cantos, citado en la nota anterior (cursivas afadidas).
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paradéjica: “[...] bajo el ropaje de dar cumplimiento con una obligacién emanada de un
tratado con jerarquia constitucional (articulo 63.1 de la Convencidn), [se haria] incurrir
al Estado argentino en responsabilidad internacional por afectar garantias y derechos
reconocidos [...] en el instrumento cuyo acatamiento se invoca”.%8

Transcribi esas dos afirmaciones de la CSJN pues la posiciéon que ellas reflejan fue
claramente abandonada por este tribunal, integrado por otros jueces, a partir del fallo
Espésito.%

Alli, en efecto, la CSJN se pronuncié acerca de la prescripciéon de la accién pe-
nal en el caso Bulacio, respecto del cual, como he mencionado en el punto anterior,
la Corte IDH habia ordenado a Argentina llevar a cabo el proceso para determinar
las responsabilidades por los hechos denunciados y aplicar las sanciones correspon-
dientes. Y habia afirmado, a ese respecto que “son inadmisibles las disposiciones de
prescripcién o cualquier obstdculo de derecho interno mediante el cual se pretenda
impedir la investigacidn y sancién de los responsables de las violaciones a los derechos
humanos”.”?

Pues bien, con base en esa sentencia de la Corte IDH, la CSJN revocé el sobresei-
miento del tnico acusado en el proceso nacional, Miguel Angel Espésito, que se habia
basado en aquel instituto. Lo particular de la posicién asumida por la CSJN es que
manifesté no compartir el criterio restrictivo del derecho de defensa que se desprende
de la sentencia de la Corte IDH, a lo que anadié que el acusado no pudo participar del
procedimiento internacional y que la fijacién de los hechos de los que derivé la respon-
sabilidad del Estado se produjo mediante un procedimiento formal, consecuencia del
reconocimiento de tal responsabilidad, desvinculado del principio de averiguacién de
la verdad real que rige en materia procesal penal.”! Sin embargo, contrariamente a lo
resuelto en Cantos, tras advertir una situacién similar, o sea, que solo se podia cumplir

con la obligacién impuesta por la Corte IDH mediante la fuerte restriccién de derechos

68 Considerando 4 del mismo voto.

%9 Sentencia de 23.12.2004 (Fallos, t. 327, pp. 5668 ss.).

70 Considerando 116 del voto de la mayoria en la sentencia Bulacio contra Argenting, citada en la nota 38. Cabe
observar que la decision de la Corte IDH tuvo lugar a pesar de no hallarse agotados los recursos previstos en la
jurisdiccion argentina, puesto que la Com IDH considerd admisible el caso al observar que “exist[ia] un retardo en
la decision definitiva de la causa’, ya que “desde abril de 1991 [cuando ocurrieron los hechos] hasta la fecha [de su
Informe] hablian] pasado més de siete afos” (articulo 46.2.C de la CADH). Cf. Informe 29/98, caso 11.752, de 5.5.1998,
considerandos 38 a 41.

/1 Considerandos 12 y 15 del voto de la mayoria en Espdsito, citado en la nota 69.
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garantizados incluso en la CADH (en este caso, los de defensa y a ser juzgado en un
plazo razonable), entendié que era su deber hacerlo, dado que tal restriccion habia sido
dispuesta por la propia Corte IDH.”?

La CSJN mantuvo esta posicién en el reciente fallo Derecho.”? Los hechos del caso,
ocurridos en abril de 1988, constituirian los delitos de detencidn ilegal y aplicacién de
tormentos en perjuicio de Juan Francisco Bueno Alves, y se acusé por ellos a René Jests
Derecho, exmiembro de la Policia Federal. La CSJN intervino por primera vez en 2007,
cuando confirmé la decisién que declaraba la prescripcién de la accién penal.”# Sostuvo,
en lo esencial, que tales hechos no podian considerarse delitos de lesa humanidad y que,
por consiguiente, no eran imprescriptibles, por lo que al haber transcurrido el plazo de
la prescripcién, la accién penal estaba extinguida. Sin embargo, la parte querellante ocu-
rri6 ante la CSJN, con posterioridad a ese pronunciamiento, para solicitarle que indicara
el auténtico alcance jurisdiccional del fallo a la luz de la sentencia de la Corte IDH en el
caso Bueno Alves contra Argentina, y aquella decidi6 revocarlo.

Como se ha mencionado, en esa sentencia, tal como en la del caso Bulacio, la
Corte IDH orden al Estado argentino llevar a cabo el proceso para determinar las res-
ponsabilidades por los hechos denunciados y aplicar las sanciones correspondientes. Y

en su resolucion sobre la supervision del cumplimiento de tal sentencia, afirmé:

[...] las autoridades judiciales, cuando analicen la posible prescripcién de un delito de
tortura, dada su gravedad, deben declarar dicha prescripcién, cuando fuere conducente, solo
después de que se haya efectuado una investigacién con debida diligencia. Este criterio no im-
plica que la Corte desconozca los alcances e importancia que tiene el instituto procesal de la
prescripcién, el cual, en algunos paises de la regién, es reconocido como garantia del imputado.
El Tribunal considera que, por regla general, el instituto procesal de la prescripcién debe aplicarse
cuando corresponda, salvo que, como en el presente caso, se compruebe una clara falta de debida
diligencia en la investigacion y, en consecuencia, una negacion al acceso a la justicia por parte de

una victima de tortura.””

72 Considerando 16 del mismo voto.

73 Sentencia de 29.11.2011 (Fallos, t. 334, pp. 1504 ss.)

/4 Sentencia de 11.7.2007, en la cual la mayoria de la CSJN se remite, en cuanto a los fundamentos de la decision, al
dictamen del entonces procurador general Esteban Righi (Fallos, t. 330, pp. 3074 ss.)

7> Considerando 45 de la resolucién de supervision de cumplimiento de sentencia en el caso Bueno Alves contra
Argenting, de 5.7.2011.
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Por ello la mayoria de la CSJN resolvid, tras remitir a los fundamentos del fallo
Espdsito, revocar su propia decisién anterior, en el caso, y devolver el asunto al tribunal

de origen para que continuara la investigacién.

5. Sintesis

El orden juridico argentino no prevé normas de origen local que establezcan la obli-
gacién de cumplir con las recomendaciones de la Com IDH ni con las decisiones de la
Corte IDH. La CADH, que tiene jerarquia constitucional, establece el deber del Estado
de cumplir las decisiones de la Corte IDH, pero no los informes de la Com IDH. Esta
interpretacion es la adoptada por la mayoria de la CSJN hasta el momento, aunque atin
estd pendiente de resolucién el caso Carranza Latrubesse, donde deberd pronunciarse
nuevamente acerca de si considera que existe la obligacién de cumplir con las recomen-
daciones de la Com IDH.

El Estado nacional ha manifestado una abierta disposicién a cumplir tanto las re-
comendaciones de la Com IDH como las decisiones de la Corte IDH; lo demuestra la
circunstancia de que en todos los casos examinados se adoptaran medidas al respecto,
incluso, en dos de ellos (Bulacio y Kimel), desde sus tres poderes.

El principal obsticulo para el cumplimiento de lo dispuesto por ambos érganos
interamericanos habria sido juridico: en algunos casos, el cumplimiento de las recomen-
daciones de la Com IDH vy las decisiones de la Corte IDH importaban la restriccién de
derechos constitucionales y/o la violacién de normas procesales. Ante esa situacion, se
brindaron cuatro soluciones posibles: negar el cumplimiento de lo recomendado u orde-
nado (véanse, por ejemplo, fallos Acosta, Felicetti y Cantos de la CSJN); dar cumplimien-
to a lo dispuesto por la Corte IDH, al reconocer su obligatoriedad pese a tal obstdculo
(véanse, por ejemplo, fallos Espdsito y Derecho de la CSJN, y la decisién de la Cdmara
Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional también en el caso Espdsito,
respecto de la reposicion de la madre de la victima en su rol de querellante); reformar la
legislacion para permitir el cumplimiento (véase, por ejemplo, el caso Kimel, en el que
la modificacién de un tipo penal consinti6 la revocacién de una condena firme), o bus-
car una solucién alternativa de tipo administrativo (véase, por ejemplo, el caso Cantos,
donde el Estado, a raiz de lo dispuesto por la Corte IDH, resolvi6 no cobrar la tasa de

justicia que se habia fijado con sentencia firme, y acordar privadamente la disminucién

48 |



PABLO D. EIROA | ARGENTINA

del monto que debia pagar en concepto de honorarios a ciertos profesionales, también
con base en una sentencia firme).

El problema del contraste entre las decisiones de la CSJN y las de los 6rganos inte-
ramericanos no involucra solo la cuestién del valor que se deberia atribuir a cada una de
ellas, es decir, si debe prevalecer la decisién del tribunal nacional o la recomendacién o
decisién de los 6rganos internacionales. También se ha observado la posible afectacién
de derechos constitucionales y la violacién de garantias judiciales, cuando el cumpli-
miento de las recomendaciones de la Com IDH o de las decisiones de la Corte IDH
importara alterar la estabilidad de sentencias nacionales pasadas en autoridad de cosa
juzgada, o bien cualquier otro aspecto del orden juridico interno. Como se ha dicho al
comienzo, no hay todavia en el pais una norma que resuelva el asunto.”® Por lo tanto,
para finalizar, expondré mi opinién a ese respecto.

En lo que se refiere a la primera cuestién (;debe prevalecer lo dispuesto por los
érganos interamericanos o la decisién de la CSJN en caso de conflicto?), se debe insistir
en que, como lo ha recordado la CS]N en el precedente Cantos,”’ ella fue instituida por
el constituyente como titular del Poder Judicial y, como tal, su mayor atribucién es la
de ser el custodio e intérprete final de la Constitucién. Esta atribucién, ademds, no es
delegable ni renunciable. Y la incorporacién de la CADH al “bloque de constitucio-
nalidad federal” mediante la reforma de la Constitucién de 1994, no pudo modificar

legitimamente ese orden de las cosas, pues la ley que sancioné la necesidad de aquella

76 Tampoco en los proyectos de ley que se presentaron hasta el momento, de los que tuve conocimiento, se pro-

pone una solucién. Cf. expediente 1566-S-2000, “Introduce en el procedimiento penal una nueva causal de revision
para posibilitar la ejecucién de sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos', elaborado por el sena-
dor Angel Pardo, presentado en el Senado el 2.8.2000 y archivado el 27.12.2000; expediente 2538-5-2000, “Propone
mecanismos para hacer operativa la puesta en marcha de las resoluciones de caracter dispositivo de los organismos
de verificacién de los tratados internacionales de rango constitucional’, elaborado por el senador Alberto Rodriguez
Saa, presentado en el Senado el 29.11.2000 y archivado el 8.4.2002; expediente 327-5-2001, “Reproduce proyecto de
ley considerando las recomendaciones derivadas del art. 50 de la Convencién Americana de Derechos Humanos
generadora de obligaciones por parte del Estado Nacional (Ref. S-1830/99), elaborado por el senador Romero Feris,
presentado en el Senado el 17.4.2001 y archivado el 28.8.2003; expediente 6192-D-2002, “Creacion del Comité de
Ministros que tendrd a su cargo la atencién de las recomendaciones que emitiere la Comision Interamericana de
Derechos Humanos con relacion a casos individuales de violacion de tales derechos y de la cual resulte internacio-
nalmente responsable el Estado Nacional’, elaborado por el diputado Alfredo Bravo y otros, publicado en el diario
Trdmite Parlamentario, n.° 144, de 26.9.2002. Todos estos proyectos de ley pueden verse en Viviana Krsticevic y Liliana
Tojo (comps.): Implementacidn de las decisiones del sistema interamericano de derechos humanos. Jurisprudencia, norma-
tiva y experiencias nacionales, Buenos Aires: Center for Justice and International Law (CEJIL), 2007, pp. 164-180.

77 Véase el punto 4.3.1.
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reforma no lo previé entre las materias a modificar.”® En conclusién, ante un conflicto
como el aqui considerado, es la decisién de la CSJN la que deberia prevalecer, segtn el
orden constitucional actual.”®

Desde ese punto de vista, entonces, y en relacién con la segunda cuestién mencio-
nada (la afectacién de derechos constitucionales y la violacién de garantias judiciales),
resulta inadmisible que la CSJN afirme, como en los fallos Espdsito y Derecho, que corres-
ponde cumplir con lo dispuesto por la Corte IDH incluso cuando importe una fuerte
restriccion de derechos constitucionales, respecto de lo cual la misma CSJN se mani-
fiesta contraria, pues ello constituye un acto de renuncia o delegacién de su atribucién
esencial, lo que no tiene permitido hacer.

Esa posicién de la CSJN tampoco puede encontrar justificacién en el objetivo de
evitar la responsabilidad internacional del Estado argentino. Creo que hay al menos dos
argumentos para sostener esta afirmacién. Por un lado, no existe ninguna norma que
establezca ese supuesto (la necesidad de que el Estado cumpla una obligacién interna-
cional) como causal de restriccion de la plena operatividad de derechos constitucionales.
Por otro lado, esa norma ni siquiera serfa deseable, pues parece indiscutible que en un
Estado constitucional y democrético de derecho el individuo es un fin en si mismo, y,
por lo tanto, ninguna razén de Estado podria convertirlo en un instrumento para fines
que no son suyos, tras negarle derechos fundamentales.8® Mucho menos en casos en
los cuales la eventual responsabilidad internacional del Estado serfa provocada por una
situacién (por ejemplo, vencimiento de los plazos razonables de duracién de los proce-
sos y, en consecuencia, imposibilidad de aplicar las penas correspondientes por graves

violaciones a los derechos humanos) atribuible no a la conducta de los individuos cuyos

/8 Setrata de la ley 24309, citada en la nota 7, donde ademds se hizo referencia al procedimiento de reforma de la
Constitucion, segun su propio texto.

/% En este sentido, Gregorio Badeni: “La Corte Interamericana de Derechos Humanos como instancia judicial su-
perior a la Corte Suprema de Justicia de la Nacién’, en Zlata Drnas de Clément y otros: ;Se ha convertido la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en una cuarta instancia?, en Obras de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Buenos Aires, serie Il, n.° 33, Buenos Aires: La Ley, 2009, pp. 107-158, esp. pp. 122-125; y Ezequiel Malarino:
“La cara represiva de la reciente jurisprudencia argentina sobre graves violaciones de los derechos humanos. Una
critica de la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion de 14 de junio de 2005 en el caso Simén’, en Jura
Gentium. Rivista di Filosofia del Diritto Internazionale e della Politica Globale, vol.V, n.° 1, 2009, esp. § 2, punto VIl (dispo-
nible en Internet: <http://www.juragentium.org/topics/latina/es/malarino.htm) (25.9.2012).

80 Para una mayor argumentacion a este respecto, remito a Luigi Ferrajoli: Principia luris. Teoria del diritto e della de-
mocracia, Roma-Bari: Laterza, 2007; trad. esp: Principia luris. Teoria del derecho y de la democracia, t. 1, Teoria del derecho,
Madrid: Trotta, 2011, esp. cap. XlI: "El paradigma del Estado constitucional de derecho”.
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derechos se restringen para evitar aquella responsabilidad, sino a la impericia del propio
Estado, tal como lo ha reconocido la CSJN en el caso Espdsito (Bulacio).8!

En conclusidn, si se quisiera asegurar el cumplimiento de las decisiones de la
Corte IDH, mads alld de la opinién que pudieran tener los jueces argentinos acerca de su
compatibilidad con el orden constitucional, serfan necesarias, al menos, cuatro reformas.
Por un lado, se deberfa modificar la norma que establece que la CSJN vy los tribunales
inferiores son los unicos érganos competentes para el conocimiento y la decisién de
todas las causas nacionales que versen sobre puntos regidos por la Constitucién, las leyes
de la Nacién y los tratados (articulo 116 de la Constitucién). También se deberfan mo-
dificar las normas constitucionales que instituyen a la CSJN como el tltimo intérprete
y custodio de tal orden normativo (articulos 108, 116 y 117), al establecer que en los
casos en los que exista un pronunciamiento de la Corte IDH es este el que debe preva-
lecer. Y al observar que, como regla general, el acceso al sistema interamericano queda
habilitado solamente tras el agotamiento de los recursos de jurisdiccion interna (articulo
46.1.a CADH),%? es decir, en lo que respecta a Argentina, luego de que exista en el caso
sentencia firme de la CSJN, se deberia prever que sus sentencias solo adquieren esa ca-

lidad una vez vencido el plazo para la presentacion de una peticién ante la Com IDH

81 Cf. considerandos 12 y 13 del voto de la mayoria en el precedente Espdsito, citado en la nota 69.

82 Cabria preguntarse si los redactores de esa previsién de la CADH no habran tenido en cuenta que la Com IDH y
la Corte IDH fueron concebidas como érganos encaminados a evaluar Uinicamente la responsabilidad de los Estados
y que esa funcién no parece implicar la facultad de ordenar medidas que puedan tener incidencia en el juicio local
sobre la responsabilidad de individuos. Como es notorio, la CADH reconoce el derecho del imputado absuelto con
sentencia firme a no ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos (articulo 8.4) y no prevé ninguna excepcion
a este derecho. Por lo tanto, pareceria un contrasentido que, al mismo tiempo, se hubiera establecido, como regla
general, el agotamiento de los recursos de jurisdiccion interna, lo que da lugar a una sentencia firme, para recién
después habilitar el acceso a los érganos interamericanos, y que estos tengan la facultad de ordenar la reapertura de
un proceso en el cual, como en el caso Bueno Alves, se habia sobreseido al imputado con sentencia firme, pues esa
orden resultaria violatoria de aquella norma convencional. Para hacer mas clara esta idea, se puede poner el ejemplo
de la Corte Penal Internacional (CPI). Este tribunal si fue concebido para juzgar individuos, aunque de forma com-
plementaria a las jurisdicciones locales, lo que significa que, como regla general, si jueces nacionales llevaran a cabo
el juzgamiento de los acusados por crimenes de competencia de la CPI, esta no intervendria en el asunto (articulo
17 del Estatuto de la CPI). Esa regla general es consecuente con el reconocimiento del caracter de cosa juzgada que
adquieren las decisiones de los tribunales locales acerca de crimenes de competencia de la CPI. Pero a este respecto
se prevén excepciones, justamente para evitar que los Estados partes incumplan su deber de juzgar y punir adecua-
damente a los responsables de tales crimenes. En efecto, la competencia de la CPI quedaria habilitada si el proceso
en el que se pronuncio la sentencia firme a) obedeciera al propdsito de sustraer al acusado de su responsabilidad
penal, o b) no hubiera sido instruido de forma independiente o imparcial o lo hubiera sido de alguna manera que,
en las circunstancias del caso, fuera incompatible con la intencién de someter a la persona a la accién de la justicia
(articulo 20.3 del Estatuto de la CPI).
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(articulo 46.1.a CADH) o bien tras su rechazo formal (articulo 47 CADH) o sustancial.
Finalmente, se deberfan modificar las normas constitucionales segtn las cuales los jueces
estdn sujetos Unicamente a la ley y, sobre todo, a la Constitucién (articulos 18, 19, 31,
75, inciso 12, 116), pues deberian adecuar automdticamente sus decisiones a lo ordena-
do por la Corte IDH.83

Sin embargo, la conveniencia de esas reformas enfrentaria serias objeciones, algunas
de las cuales fueron puestas en evidencia por la CSJN.84

El distinto objeto procesal y las distintas consecuencias que pueden derivar del pro-
ceso penal nacional y del procedimiento interamericano (esclarecer la responsabilidad
individual y sancionar a los sujetos declarados culpables, en lo que se refiere al primero, y
esclarecer la responsabilidad estatal y sancionar al Estado responsable, en lo que se refiere
al segundo) inciden sobre las reglas de prueba, el régimen de la accién y la participacién
procesal. Invertir la carga de la prueba, omitir prueba dirimente, disponer de la accién
tras una “solucién amistosa”, la ausencia en el proceso de quien presuntamente ha come-
tido el delito, son supuestos posibles en el marco del procedimiento ante la Corte IDH,
pero serfan inadmisibles en el proceso penal nacional, porque violarian claramente el
derecho de defensa.®> Sin embargo, si se reconociera a la Corte IDH el rol de Tribunal
Supremo de la Nacidn, al menos en lo que respecta al derecho constitucional delimitado
por la CADH, resultaria que, como ya sucediera al reconocerle ese rol pretoriamente,86
el procedimiento interamericano podria tener efectos negativos para la situacién proce-
sal del acusado en un proceso penal local.

Por dltimo, tampoco habria que olvidar que los jueces de la Corte IDH no estin
sometidos a ninglin mecanismo de control en caso de mal desempefo,®” como sf lo es-
tdn los jueces argentinos (articulos 53, 59, 60 y 115 de la Constitucién), y que ninguna

norma les exige para ser elegidos como tales el conocimiento del derecho nacional.

8 El sistema del precedente vinculante es totalmente ajeno al sistema juridico argentino, tal como lo recuerda
con mayor profundidad Ezequiel Malarino: “La obligatoriedad de la jurisprudencia de los érganos interamericanos
de proteccion de derechos humanos’, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, afio 11, n.° 2, Buenos Aires, marzo de
2012, pp. 101-111, esp. p. 108 y nota 20.

84 Véanse las sentencias Acosta, Felicetti, Cantos'y Espésito (voto del juez Fayt), citadas en los puntos 3y 4.3.1.

85 Para una argumentacién mas amplia a este respecto, véase Malarino:“La cara represiva. .., o. cit, esp. § 2, punto VIII.
86 Véanse las sentencias Espdsito y Derecho, citadas en el punto 4.3.1.

87 Segun el articulo 70 de la CADH, “no podra exigirse responsabilidad en ningun tiempo a los jueces de la Corte ni
a los miembros de la Comisién por votos y opiniones emitidos en el ejercicio de sus funciones”.
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IMPACTO DEL SISTEMA INTERAMERICANO
DE DERECHOS HUMANOS

EN EL DERECHO PENAL INTERNACIONAL
EN EL CONTEXTO BOLIVIANO

RESUMEN. Son solo tres los casos que con relacion al Estado boliviano han
alcanzado sentencia de fondo y reparaciones ante la Corte IDH. Curiosamente, los
tres versan esencialmente sobre el delito de desaparicion forzada de personas, re-
montandose al periodo dictatorial en Bolivia. Una consecuencia destacable del ré-
gimen de reparaciones con implicancia penal, desde el primer caso (Trujillo Oroza),
con trascendencia para los dos siguientes (Ticona Estrada e Ibsen Cdrdenas, Ibsen
Peria), ha sido la tipificacion del delito de desaparicion forzada de personas en el
ordenamiento interno, lo que acontecio recién a principios del 2006. Dicha tipifica-
cion, sin embargo, solo sanciona la conducta en su faceta de delito ordinario y no
como un crimen/delito de lesa humanidad, aunque las desapariciones acaecidas
en la época dictatorial fueron parte de un ataque que puede reputarse no solo
generalizado, sino también sistematico. Otra medida de reparacién de relevancia
penal ha sido la apertura de procesos penales internos, en algunos de los cuales
puede advertirse una incorrecta interpretacion y aplicacion del derecho penal inter-
nacional. Esto evidencia la importancia de enfocary aplicar el derecho internacional
de los derechos humanos en correlacion con el derecho penal internacional. La
concrecion de la implementacion del Estatuto de Roma, por un lado, y el régimen
de reparaciones de la Corte IDH vy la intervencion de la Com IDH, por otro, pueden
contribuir a dicho cometido, sin que ello implique desbordar el alcance convencio-
nal del sistema interamericano.

Palabras clave: sistema interamericano de derechos humanos, desaparicion
forzada de personas, tortura, homicidio, derecho penal internacional, implementa-
cion Estatuto de Roma, crimenes de lesa humanidad, doctrina del efecto Util, repa-
raciones, jerarquia normativa, Convencion Americana.

ABSTRACT. The Inter-American Court of Human Rights has pronounced judg-
ment on the merits and imposed reparations on the Bolivian State in only three
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cases. Curiously enough, all three deal basically with the crime of forced disappear-
ance of persons and date back to the period of dictatorship in Bolivia. A notewor-
thy consequence of the reparations with significance in the criminal sphere, which
originated with the first case (Trujillo Oroza) and had effects on the following two
(Ticona Estrada and Ibsen Cdrdenas, Ibsen Peria), has been the definition of the crime
of forced disappearance of persons in the national legal system, which only took
place in 2006. However, this definition only punishes the behavior as an ordinary of-
fense and not as a crime against humanity, despite the fact that the disappearances
during the period of dictatorship were part of a widespread and also systematic
attack. Another form of reparations with penal significance has been the opening
of domestic criminal proceedings, some of which show an incorrect interpretation
and application of international criminal law. This reveals the importance of inter-
preting and applying international human rights law in correlation with interna-
tional criminal law. The implementation of the Rome Statute, on one hand, and
the Inter-American Court of Human Rights'system of reparations together with the
intervention of the IACHR, on the other, may help to achieve this aim while not
exceeding the scope of the Inter-American conventions.

Keywords: Inter-American human rights system, forced disappearance of
persons, torture, homicide, international criminal law, implementation of the Rome
Statute, crimes against humanity, principle of “effet utile’, reparations, hierarchy of
rules, American Convention.

ZUSAMMENFASSUNG. Lediglich in drei Fallen ist es vor dem Interamerika-
nischen Gerichtshof fir Menschenrechte bei Verfahren gegen den bolivianischen
Staat zu Urteilen in der Sache sowie zu Wiedergutmachungsmassnahmen gekom-
men. Interessanterweise geht es in allen drei Féllen um Verbrechen im Sinne des
gewaltsamen Verschwindenlassens von Personen wahrend der Diktatur in Bolivi-
en. Eine wichtige Folge der Anordnung von Wiedergutmachungsmassnahmen mit
strafrechtlichen Implikationen nach dem ersten Fall (Trujillo Oroza), der sich auf die
beiden folgenden auswirkte (Ticona Estrada und Ibsen Cdrdenas, Ibsen Peria), war
die Einfihrung des Straftatbestandes des gewaltsamen Verschwindenlassens von
Personen in die innerstaatliche Rechtsordnung, die allerdings erst Anfang 2006 er-
folgte. Diese Typisierung beschrankt sich jedoch auf die Verfolgung dieser Taten als
gewohnliche Straftaten und nicht als Verbrechen gegen die Menschlichkeit. Das
gewaltsame Verschwindenlassen von Personen unter der Diktatur war aber Be-
standteil eines Angriffs, der sich nicht nur gegen die Allgemeinheit richtete, son-
dern der auch als systematisch gelten muss. Eine weitere strafrechtlich relevante
Wiedergutmachungsmafnahme war die Einleitung von Strafverfahren auf inner-
staatlicher Ebene. Dabei kam es aber in manchen Féllen zu einer fehlerhaften Ausle-
gung und Anwendung des Volkerstrafrechts. Dies belegt, wie wichtig es ist, bei der
Betrachtung und Anwendung des internationalen Rechts der Menschenrechte des-
sen Wechselwirkung mit dem Volkerstrafrecht zu bericksichtigen. Dies kann durch
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die konkrete Umsetzung des Romischen Statuts, die vom Interamerikanischen Ge-
richtshof flr Menschenrechte angeordneten Wiedergutmachungsmassnahmen
sowie Interventionen der Interamerikanischen Kommission fur Menschenrechte
erreicht werden. Dadurch wird der Anwendungsbereich der Vertrdge Uber das in-
teramerikanische System zum Schutz der Menschenrechte nicht Uberschritten. Pa-
labras clave: sistema interamericano de derechos humanos, desaparicion forzada
de personas, tortura, homicidio, derecho penal internacional, implementacion Esta-
tuto de Roma, crimenes de lesa humanidad, doctrina del efecto Util, reparaciones,
jerarquia normativa, Convencién Americana.

Schlagworter: Interamerikanisches Menschenrechtssystem, gewaltsames
Verschwindenlassen von Personen, Folter, Tétung, internationales Strafrecht, Um-
setzung des Romischen Statuts, Verbrechen gegen die Menschlichkeit, Doktrin der
unmittelbaren Wirkung, Wiedergutmachungen, Gesetzesrang, Interamerikanische
Konvention.

1. Introduccién

Son pocos los casos que respecto del Estado boliviano nutren la jurisprudencia
del sistema interamericano. Sin embargo, ellos presentan ciertos aspectos interesantes
que conviene rescatar. Este trabajo se circunscribe a analizar la repercusion que han
tenido las decisiones de sus drganos en materia de reparaciones, en el sistema penal y
procesal penal boliviano. En consecuencia, no aborda las distintas facetas del régimen
de reparaciones, sino que se focaliza en las medidas de reparacién de naturaleza o con
implicaciones penales. Cabe recordar que las medidas de reparacién otorgadas por la
Corte IDH, complementarias a la pecuniaria, son clasificadas por la misma Corte en las
siguientes categorias: a) restitutio in integrum; b) medidas de rehabilitacién; ¢) medidas
de satisfaccién; d) garantias de no repeticién; e) obligacién de investigar, juzgar y, en su
caso, sancionar.! La amplia gama y competencia que el sistema interamericano ha desa-
rrollado para otorgar reparaciones,se ha convertido en una caracteristica comparativa en

relacién con los otros sistemas de proteccién de los derechos humanos.?

' Informe Anual de la Corte Interamericana: 2010, San José: Corte IDH, 2011, pp. 10-12. De un modo mas gene-
ral, Gina Donoso: “Inter-American Court of Human Rights' Reparation Judgments. Strengths and Challenges for a
Comprehensive Approach’, en Revista IDH, n.° 49,2009, pp. 40-41, con una interesante perspectiva desde el punto de
vista psicoldgico.

2 Donoso: o. cit,, p. 42 (citando a D. Shelton).
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2. Sobreel rango jerarquico y los efectos que generan los tratados
de derechos humanos, en particular la Convencion Americana,
conforme al esquema constitucional actual

La anterior Constitucién Politica del Estado (CPE) no contemplaba referencia al-
guna al rango o la jerarquia normativa de los instrumentos internacionales en el dere-
cho interno. Esta laguna normativa, en opinidn expresada anteriormente por la autora,
habria contribuido a que el derecho internacional no tuviera real vigencia en la cultura
juridica boliviana y quedara mds bien en un plano declarativo.> Es mds, de una revisién
literal podia colegirse que, siguiendo el procedimiento legislativo y en mérito al otrora
articulo 228 de la CPE, que establecia la supremacia de la Constitucién y su aplica-
cién preferente respecto de las leyes, podia considerarse que los tratados se ubicaran
por debajo de la CPE.# En ese contexto, la interpretacién que adoptara el Tribunal
Constitucional, siguiendo la tendencia desarrollada en la legislacién constitucional com-
parada’ de la teorfa del bloque de constitucionalidad a partir del otrora articulo 35 de la
CPE,° resultaba ponderable.

En febrero de 2009 se adopté una nueva CPE. A diferencia de la anterior, establece
expresamente la relacién entre el derecho internacional y el derecho interno, aunque no
de una manera absolutamente clara. El nuevo orden constitucional recoge la doctrina
del bloque de constitucionalidad (articulo 410)7 y establece ademds que los tratados
vinculantes para el Estado boliviano sobre derechos humanos que declaren derechos miés

favorables a los contemplados en la CPE se aplicardn con cardcter preferente. Asimismo,

3 Elizabeth Santalla Vargas:“Informe sobre Bolivia’, en Kai Ambos y Ezequiel Malarino (eds.): Persecucién penal nacio-
nal de crimenes internacionales en América Latina y Esparia, Montevideo: Fundacion Konrad Adenauer, 2003, p. 83.

4 Ibidem, p. 84.

5 Principalmente los casos de Espana y Colombia.

6 Articulo 35:"Las declaraciones, derechos y garantias que proclama esta Constitucién no seran entendidos como
negacion de otros derechos y garantias no enunciados que nacen de la soberania del pueblo y de la forma republi-
cana de gobierno”.

7 Articulo 410 (II): “La Constitucion es la norma suprema del ordenamiento juridico boliviano y goza de prima-
cia frente a cualquier otra disposicion normativa. El bloque de constitucionalidad estéd integrado por los Tratados y
Convenios internacionales en materia de Derechos Humanos y las normas de Derecho Comunitario, ratificados por
el pafs. La aplicacion de las normas juridicas se regird por la siguiente jerarquia, de acuerdo a las competencias de las
entidades territoriales: 1. CPE 2. Los tratados internacionales 3. Las leyes nacionales, los estatutos autonémicos, las
cartas organicas y el resto de legislacién departamental, municipal o indigena 4. Los decretos, reglamentos y demas
resoluciones emanadas de los érganos ejecutivos correspondientes”.
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establece que los derechos reconocidos en la CPE se interpretardn a la luz de los ins-
trumentos internacionales de derechos humanos vinculantes para Bolivia cuando estos
prevean normas mds favorables (articulo 256 (I) y (II), respectivamente). Sin embargo,
conforme al articulo 13 (IV), la interpretacién de los derechos y deberes consagrados
constitucionalmente a la luz de los instrumentos internacionales de derechos humanos
vinculantes para Bolivia no requiere que estos sean necesariamente mds favorables.

Recientemente, el 6 de agosto de 2012, entré en vigor el Cédigo Procesal
Constitucional,® que tiene por objeto regular los procedimientos constitucionales y ac-
ciones de defensa (articulo 1). En su articulo 2, establece las fuentes de interpretacién
constitucional, dando prioridad a la voluntad del constituyente —evidenciada a través
de sus actas y resoluciones— y al tenor literal de los preceptos constitucionales, dispo-
sicién que replica el articulo 196 (II) de la nueva CPE.? En segundo lugar, establece la
facultad —no obligatoriedad (“podrd aplicar”)— de efectuar una interpretacién siste-
mitica y teleoldgica (“segtn los fines establecidos en los principios constitucionales”)!?
y de interpretar los derechos reconocidos en la CPE a la luz de los instrumentos interna-
cionales vinculantes para el Estado boliviano en materia de derechos humanos, cuando
establezcan preceptos mds favorables. En caso de que dichos instrumentos contemplen
derechos no previstos en la CPE, establece que estos se considerardn parte del orden
constitucional.!!

Dicho régimen conduce a dos cuestionamientos: por un lado, la atribucién fa-
cultativa con que se norma la interpretacién de toda otra fuente distinta a la literal o
exegética, lo que stricto sensu implica una decisién discrecional para su aplicacién; por
otro, conlleva la dificultad de determinar cudl es la perspectiva que resulta relevante
a efectos de determinar el régimen mds favorable, cuestién que, si bien podria consi-
derarse resuelta conforme al objeto procesal, no deja de ser controvertible, mds atn
si se tiene en cuenta que dicha distincién resulta difusa en el tiempo —por ejemplo,
en la disyuntiva que se presenta entre los derechos del acusado frente a los de la victi-

ma—. Esto es particularmente crucial en el marco de los procesos ante la Corte IDH,

8 Aprobado mediante ley 254, de 5 de julio de 2012.

9 Articulo 196 (Il): “En su funcion interpretativa, el Tribunal Constitucional Plurinacional aplicard como criterio de
interpretacion, con preferencia, la voluntad del constituyente, de acuerdo con sus documentos, actas y resoluciones,
asi como el tenor literal del texto”

10 Articulo 2 (1) (1).

1 Articulo 2 (1) (2).
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respecto de los cuales, al establecer su jurisprudencia la inaplicabilidad de toda garantia
judicial que obstaculice la represién penal de los crimenes internacionales y de otras

violaciones graves a los derechos humanos, se decanta por los derechos e intereses de

las victimas.!?

Bolivia es Estado parte de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(1969) desde el 19 de julio de 1979, fecha en que el Estado la habia ratificado inicial-
mente a través de un decreto legislativo que se inscribifa en el marco de la prictica “le-
gislativa” de la época de la dictadura, y reconocié la competencia obligatoria, de pleno
derecho, incondicional y por plazo indefinido de la jurisdiccién y la competencia de la

Corte el 27 de julio de 1993, con la siguiente declaracién:

I. El Gobierno Constitucional de la Republica, de conformidad con el articulo 59, inciso
12, de la Constitucién Politica del Estado, mediante Ley 1430 de 11 de febrero, dispuso la
aprobacién y ratificacion de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos “Pacto de San
José”, suscrita en San José, Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969 y el reconocimiento de la
competencia de la Comisién y de la Corte Interamericana sobre Derechos Humanos, de confor-
midad con los articulos 45 y 62 de la Convencidn.

II. En uso de la facultad que me confiere el inciso 2, del articulo 96 de la Constitucién
Politica del Estado, expido el presente instrumento de ratificacion de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos “Pacto de San José de Costa Rica”, asi como el reconocimiento de la
competencia de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y el reconocimiento como
obligatoria de pleno derecho, incondicionalmente y por plazo indefinido de la jurisdiccién y
competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, conforme al articulo 62 de la

Convencidn.

Se present6 ademds la siguiente declaracién interpretativa:

Los preceptos de incondicionalidad y plazo indefinido se aplicardn en estricta observancia
de la Constitucién Politica del Estado boliviano, especialmente de los principios de reciprocidad,

irretroactividad y autonomia judicial.

12 Ezequiel Malarino: “Activismo judicial, punitivizacién y nacionalizacion. Tendencias antidemocraticas y antilibera-

les de la Corte Interamericana de Derechos Humanos’, en Kai Ambos et al. (eds.): Sistema interamericano de proteccion
de los derechos humanos y derecho penal internacional, Montevideo: Fundacion Konrad Adenauer, 2010, pp. 48 y 54.
13 OEA, Seccién de Tratados Multilaterales, <http://www.oas.org/dil/esp/tratados_B32_Convencion_Americana_so-
bre_Derechos_Humanos_firmas.htm Bolivia» (20.08.12). Nota OEA/MI/262/93, del 22 de julio de 1993.
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Siguiendo la prictica de corregir el mecanismo de ratificacién, a través de una
ratificacién propiamente dicha, es decir, a través de una ley aprobada por el parla-
mento —como acontecié en varios otros casos'4—, la ley 1430, de 11 de febrero de
1993, efectué nuevamente la ratificacién de la Convencién Americana, aunque sin
hacer mencidn a la preexistente ratificacién (a través de un decreto ley). Curiosamente,
varios de los informes de la Com IDH respecto de Bolivia hacen referencia al cardcter
vinculante de la Convencién para Bolivia desde 1979; asi por ejemplo, el informe sobre
“comunidades cautivas”.!®

En el nuevo marco constitucional expuesto, puede afirmarse que la Convencién
Americana no solo forma parte del bloque de constitucionalidad, sino que también
constituye uno de los instrumentos internacionales que deben guiar la interpretacién
y aplicacién de los preceptos constitucionales.!® Esto implica que ante la existencia de
incongruencia entre el precepto constitucional y la norma del derecho internacional
de los derechos humanos, la ltima modifique los efectos de la primera (de ser mds

protectora).!”

3. Decisiones de la Corte IDH y de la Com IDH con relacién al caso
boliviano, con implicaciones para los ambitos penal y procesal penal

3.1. Sobre las reparaciones determinadas por la Corte IDH

Los casos que se han ventilado ante la Corte IDH y que han alcanzado la determi-

nacién de reparaciones respecto del Estado boliviano son Trujillo Oroza contra Bolivia,'®

4 Santalla Vargas, nota supra 3, p. 89.

15 Informe de la Com IDH de 2009, nota infra 67, § 55.

16 Abogando por esa postura, véase, Joanna Harrington:“The Democratic Challenge of Incorporation: International
Human Rights Treaties and National Constitutions’, en Victoria U. Wellington L. Review, n.° 38, 2007, 217-235. Con re-
lacion al caso boliviano, Gustavo Medinaceli Rojas: “Criterios de interpretacion en la Nueva Constitucion de Bolivia.
Voluntad del constituyente versus jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos', en Anuario de
Derecho Constitucional Latinoamericano, Bogota: Fundacion Konrad Adenauer, 2012, p. 145.

7" En ese sentido, Horacio Andaluz: “La estructura del sistema juridico: las relaciones de las fuentes del derecho
en la Constitucion vigente’, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Montevideo: Fundacién Konrad
Adenauer, 2010, p. 25.

18 Caso Trujillo Oroza contra Bolivia, sentencia de 27 de febrero de 2002 (reparaciones y costas).
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Ticona Estrada contra Bolivia'® e Ibsen Cdrdenas e lbsen Penia contra Bolivia.?® Los tres
casos se inscriben en el espectro de las desapariciones forzadas acaecidas en Bolivia en los
periodos dictatoriales (1964-1982).

3.1.1. Trujillo Oroza contra Bolivia

El primer caso que con relacién a Bolivia llegé a la Corte IDH —y culminé con
sentencia de fondo, de determinacién de la responsabilidad internacional del Estado—
tue Trujillo Oroza, que constituy$ uno de los casos emblemdticos de desaparicién for-
zada del régimen de facto del extinto presidente Hugo Bdnzer Sudrez (1971-1978).2!

Uno de los componentes destacados del marco de reparaciones dispuesto por la
Corte IDH fue la reformulacién del sistema penal boliviano a efectos de incorporar la
tipificacién del delito de desaparicién forzada de personas.?? En el marco de la supervi-
sién de sentencias, el Estado, entre sus alegatos, hacia referencia a la existencia de un pro-
yecto de ley que tipificaba el delito de desaparicién forzada de personas y que habia sido
aprobado en primera instancia del procedimiento legislativo, esto es, ante la Cdmara de
Diputados.?? Asi, puede considerarse que la tipificacién del delito, que estaba pendiente
desde que se ratificara la Convencién sobre la Desaparicion Forzada de Personas, en
1996,%4 fue mds bien una consecuencia de las reparaciones ordenadas por la Corte IDH.
En efecto, las diversas resoluciones de supervision de sentencia que la Corte IDH expi-
dié en el caso, desde el 2004, hacian hincapié en la obligacién del Estado de concretar
la tipificacién del delito en cuestién,? lo que curiosamente acontecié en enero de 2006,

126

cuando por cierto ya existia un proyecto de ley de implementacién del ECPI?® —que,

desde luego, contemplaba el delito de desaparicién forzada de personas en el marco

19 Caso Ticona Estrada y Otros contra Bolivia (fondo, reparaciones y costas), sentencia de 27 de noviembre de 2008.
20 Casolbsen Cdrdenas e lbsen Pefia contra Bolivia (fondo, reparacionesy costas), sentencia de 1 de septiembre de 2010.
21 Para una vision panoramica, véase Santalla Vargas, nota supra 3, pp. 105-106.

22 Caso Trujillo Oroza contra Bolivia (reparaciones y costas), sentencia de 27 de febrero de 2002, § 98.

2 Ibidem, § 93 (c).

24 Ratificada mediante la ley 1695, de 12 de julio de 1996. El articulo Il establece la obligacion de los Estados partes
de tipificar la desaparicion forzada de personas.

25 Caso Trujillo Oroza contra Bolivia (cumplimiento de sentencia), resoluciones de 17 de noviembre de 2004y de 12
de septiembre de 20005.

2% "Anteproyecto de Ley de Implementacién del ECPI, en Defensor del Pueblo-GTZ (eds.): Implementacion del
Estatuto de la Corte Penal Internacional en Bolivia, La Paz, 2005, pp. 197-267.
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de los crimenes de lesa humanidad—.?” Asi, el delito fue tipificado,?® mas solo en su
faceta de delito ordinario y no como un delito/crimen de lesa humanidad, al no existir
el elemento contextual en la tipificacién —esto es, su realizacién en el contexto de un
ataque generalizado o sistemdtico contra la poblacién civil—, pese a que el contexto en
el que acontecieron las constantes desapariciones forzadas y delitos conexos durante la
dictadura puede reputarse como uno en el que argumentablemente se verificaba el ele-
mento contextual al haber constituido una linea de conducta (estatal) que involucraba la
comisién multiple y sistemdtica de conductas delictivas contra los oponentes politicos,
disidentes y, en general, contra quienes representaban una “amenaza” para los regimenes
dictatoriales.?”

Al circunscribirse la tipificacién de la conducta al marco de la Convencién sobre
la Desaparicién Forzada de Personas en 1994,3 su alcance se limita a criminalizarla
respecto del Estado. Esto resulta mucho mds limitado con relacién a la formulacién del
ECPI, en cuyo esquema la conducta es punible si el sujeto activo estd constituido tanto
por agentes estatales —o que actiian con su conocimiento o aquiescencia— como tam-
bién por agentes no estatales (articulo 7.2.i del ECPI). En consecuencia, la conducta al
presente, en el alcance con que fue tipificada, resultaria atipica si el sujeto activo fuera
un agente no estatal, en cuyo caso se mantendria una situacién de impunidad. Esto no
solo es incompatible con la tipificacién y el espiritu del ECPI, que en términos generales
no circunscribe la punibilidad de los core crimes a su comisién por agentes estatales, sino
que resulta encasillado en la tradicional —y argumentablemente superada— postura de

considerar que solo el Estado (a través de sus agentes) puede ser responsable por la comi-

27 Para una critica de la tipificacién que introdujo la ley a la luz de su compatibilidad con la tipificacion planteada,
en el marco de la implementacion del ECPI, véase Elizabeth Santalla Vargas: “Informe sobre Bolivia’, en Kai Ambos et
al. (eds.): Cooperacion y asistencia judicial con la Corte Penal Internacional. Contribuciones de América Latina, Alemania,
Esparia e Italia, Montevideo: Fundacion Konrad Adenauer, 2007, pp. 70-71.

2 Ley 3326, de 18 de enero de 2006, que incorpora un articulo que tipifica el delito de desaparicion forzada de
personas en el capitulo | (Delitos contra la privacion de libertad individual), del titulo X (Delitos contra la privacion de
libertad) del Codigo Penal.

29 Elizabeth Santalla Vargas:"An Overview of the Crime of Genocide in Latin American Jurisdictions’, en International
Criminal Law Review, n.° 10,2010, p. 443.

30 Articulo 2:"Para los efectos de la presente Convencion, se entendera desaparicion forzada la privacion de libertad
a una o mas personas, cualquiera que fuere su forma, cometida por agentes del Estado o por personas o grupos de
personas que actien con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado, sequida de la falta de informacion o
de la negativa a reconocer dicha privacion de libertad o de informar sobre el paradero de la persona, con lo cual se
impide el ejercicio de los recursos legales, y de las garantias procesales pertinentes’.
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sién de violaciones graves a los derechos humanos, en una época en la que el individuo
ha alcanzado el estatus de sujeto (pleno) del derecho internacional.’!

No obstante de ello, en su resolucién de cumplimiento de sentencia del 2007,
considerando el informe presentado por el Estado, la Corte IDH dio por cumplida la
medida de reparacién de tipificacién del delito de desaparicién forzada de personas, sin
mayor pronunciamiento.?? Si bien no existe una obligacién convencional dimanante
para Bolivia, como Estado parte del ECPI desde el 2002, en el mismo sentido de la
Convencién sobre la Desaparicién Forzada de Personas (que estipula de manera expre-
sa la obligacion de tipificacién), es ampliamente aceptado que en virtud al principio
de complementariedad los Estados estén en la obligacién de implementar, inter alia,
los crimenes del ECPI (a efectos de hacer posible la obligacién de persecucion penal
primaria que recae sobre ellos en funcién, precisamente, al principio de complementa-
riedad). Cabe en consecuencia preguntarse si, a tiempo de dictaminar la tipificacién de
un crimen internacional, la Corte IDH no deberia otorgar ciertos criterios o pardmetros
para la implementacién desde una perspectiva de articulacién de las dreas del derecho
internacional que de manera integral tienden a la proteccién del individuo (en este caso,
los derechos humanos y el derecho penal internacional), mds atin cuando la tipificacién
enmarcada exclusivamente en el dmbito convencional de los derechos humanos conlle-
va, como en el presente caso, una disociacién punitivo/normativa que puede generar
escenarios de impunidad.

Esto, en opinién de la autora, no deberia interpretarse como una intromision de la
Corte IDH en dmbitos en los que carece de competencia, sino que resultaria en conso-
nancia con los postulados desarrollados por la propia Corte IDH en la determinacién de
la reparacién. En efecto, la Corte IDH ha determinado que es el derecho internacional
(y no el derecho interno) el derecho aplicable para establecer el marco de reparaciones
en el caso concreto. Al no confinarse dicha apreciacion al derecho internacional de los

derechos humanos, es argumentable la posibilidad que asiste a la Corte IDH de articular

31 Con un andlisis similar con relacién al crimen de reclutamiento, alistamiento y utilizacion de nifos soldados, véa-
se Elizabeth Santalla Vargas:“Convergencias y divergencias: derecho internacional de los derechos humanos, derecho
internacional humanitario y derecho penal internacional con relacion al conflicto armado’, en Oficina de Derecho
Internacional, Departamento de Asuntos Juridicos Internacionales, Secretaria General, OEA (ed.): Curso Introductorio
sobre Derecho Internacional Humanitario, Washington: OEA y CICR, 2007, pp. 57-66.

32 Caso Trujillo Oroza contra Bolivia (resolucién de cumplimiento de sentencia de la Corte IDH), 21 de noviembre de
2007, p. 10.
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la medida de reparacién dispuesta en funcidn de las dreas del derecho internacional rele-
vantes para ella. Es mds, como se ha demostrado, dicha tarea es necesaria para combatir
la fragmentacién del derecho internacional y garantizar la efectividad de la reparacién
dispuesta.

Siguiendo la doctrina del effet utile, replicada por la Corte IDH, precisamente en
uno de los casos respecto de Bolivia — Ticona Estrada contra Bolivia— la Corte IDH
recordé que el principio del efecto util o effer utile es aplicable no solo respecto de las
normas sustantivas de la Convencién Americana, sino también de las disposiciones con
implicaciones de corte procesal o procedimental, incluidas las referidas al cumplimiento
de las decisiones de la Corte. Asi, los Estados parte de la Convencién asumen la obli-
gacién de garantizar el cumplimiento de las disposiciones convencionales y sus efectos
propios en el plano de sus respectivos derechos internos. Esto implica que la interpre-
tacién y aplicacién de la normativa, se efectiie “de manera que la garantia protegida sea
verdaderamente practica y eficaz”.?3

Esto lleva, en opinién de la autora, a considerar que en el presente caso, para que
la tipificacién de la conducta sea verdaderamente practica y eficaz, esta no debe constre-
fiirse a su concepcién en el dmbito de los derechos humanos, sino que debe contemplar
también los aspectos que dimanan del derecho penal internacional®* o, mds especifica-
mente, del ECPL. En efecto, la tipificacion en ese marco resulta mds protectora, por las
razones antes abordadas.?® Esto se refuerza al considerar que la propia Corte IDH ha
reconocido, precisamente en otra sentencia posterior relacionada con Bolivia —el caso
Ibsen— la gravedad especial que amerita el delito de desaparicion forzada de personas
cuando su comisién se inscribe en un “[...] patrén sistemdtico o prictica aplicada o
tolerada por el Estado”.3°

Otra de las medidas, en el marco de reparaciones, dispuestas en el mencionado caso

se refiere a la obligacién del Estado de implementar, en un plazo razonable,

33 Ticona contra Bolivia, nota supra 19, quinto considerando, con referencias a la jurisprudencia anterior.

34 En esta linea, refiriéndose a la tipificacion de los crimenes de lesa humanidad, véase el voto razonado del juez
Cangado Trindade, § 26, en Almonacid Arellano y otros contra Chile (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y
costas), sentencia de 26 de septiembre de 2006.

35 Estonoimplica desconocer los problemas normativos que han sido identificados con relacion a la tipificacion en
el ECPI.

36 Caso Ibsen, nota supra 20, § 59.
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[...] un programa de formacién sobre la debida investigacién y juzgamiento de hechos
constitutivos de desaparicién forzada de personas, dirigido a los agentes del Ministerio Pabli-
co v a los jueces del Poder Judicial [...] con el fin de que dichos funcionarios cuenten con los
elementos legales, técnicos y cientificos necesarios para evaluar integralmente la prictica de la

desaparicién forzada [...].37

En el mismo sentido, corresponde considerar que un programa de formacién espe-
cial para el procesamiento del delito de desaparicién forzada de personas resulta incom-
pleto si no se aborda también desde el dmbito del derecho penal internacional.

Al constituir una medida progresivamente tipica o comun’® en el sistema de repa-
raciones de la Corte IDH, se dispuso también la apertura de un proceso penal interno
a efectos de determinar la responsabilidad penal individual de los involucrados en los
hechos considerados probados y que dieran pie a la responsabilidad internacional del
Estado (obligacién de investigar y sancionar, en el léxico de la Corte IDH),?? asi como la

investigacién sobre el paradero del desaparecido y la devolucién de sus restos mortales. %

3.1.2. Ticona Estrada contra Bolivia

Como se ha mencionado, el caso Ticona Estrada también constituye uno de des-
aparicién forzada de personas. La sentencia de fondo, reparaciones y costas*! ordené al
Estado boliviano llevar adelante el proceso penal por la desaparicion forzada de Renato
Ticona Estrada, por un lado, y dar curso a la bisqueda de sus restos mortales, por otro;
asimismo, investigar los hechos ocurridos a Hugo Ticona Estrada y, en su caso, dar cur-
so al proceso penal. Dispuso también la publicacién en un medio de prensa nacional
de partes de la sentencia de fondo y reparaciones. Adicionalmente, dispuso efectivi-
zar los convenios de prestacién de tratamiento médico y psicolégico solicitados por las
victimas, asi como dotar de los recursos humanos y materiales necesarios al Consejo
Interinstitucional para el Esclarecimiento de Desapariciones Forzadas —érgano que

fue constituido, inter alia, para efectivizar la busqueda de los desaparecidos durante las

37 Ibidem, § 258, y puntos resolutivos, § 13.

38 Como apunta Donoso, existe una intrinseca relacién entre las reparaciones y la lucha contra la impunidad en el
sistema interamericano (nota supra 1, p. 58).

39 Caso Trujillo Oroza contra Bolivia (reparaciones), nota supra 18, § 91.

40 Ibidem.

41 Dictada por la Corte IDH el 27 de noviembre de 2008.

64 |



ELIZABETH SANTALLA VARGAS | BOLIVIA

dictaduras—. A dicho efecto, el Estado quedaba obligado a establecer en el plazo de un
afio una propuesta concreta con un cronograma de accién y planificaciéon vinculadas al
cumplimiento de esta disposicién. Ordené también el pago de una indemnizacién por
danos materiales e inmateriales y reintegro de costas y gastos, dentro del plazo de un ano
(de la notificacién con la sentencia).42

En el ejercicio de sus atribuciones de supervisién del cumplimiento de sus senten-
cias, la Corte IDH consideré que el Estado habia dado cumplimiento a las obligaciones
emergentes de las reparaciones dispuestas por la Corte IDH, manteniendo abierta dicha
facultad de supervision respecto de la ejecucién de la sentencia dictada en el proceso in-
terno (con relacién a tres de los sentenciados); investigar y, en su caso juzgar, los hechos
acaecidos a Hugo Ticona Estrada; proceder con la bisqueda de los restos de Renato
Ticona Estrada; implementar efectivamente los convenios de prestacién de tratamiento
médico y psicolégico y la construccién de una vivienda.*3

Al igual que en los otros casos de desaparicién forzada, el proceso interno con
relacién a la desaparicién forzada de Renato Ticona Estrada se sustancié por delitos
ordinarios o comunes; a saber: asesinato, privacién de la libertad, amenazas y secuestro,

y resulté satisfactorio para la Corte IDH en el marco de la supervisién de sentencia.*4

3.1.3. Ibsen Cdrdenas e Ibsen Peia contra Bolivia

El 1 de septiembre de 2010, la Corte IDH declard la responsabilidad internacional
del Estado boliviano por la desaparicién forzada de dos miembros de una misma familia,
los senores Rainer Ibsen Cérdenas y José Luis Ibsen Pefa. Los casos corresponden tam-
bién a la gama de desapariciones forzadas acaecidas en el régimen dictatorial a principios
de la década de los setenta (a partir de octubre de 1971 y febrero de 1973, respectiva-
mente). En el primer caso, después de varios afios de desconocimiento de su paradero
por parte de sus familiares, en el 2008 se verific6 su ejecucién extrajudicial, habiéndose

localizado sus restos, identificado y entregado a sus familiares.¥> En el segundo, el des-

42 Caso Ticona contra Bolivia (supervision de cumplimiento de sentencia), 23 de febrero de 2011, pp. 1-2.

43 Ticona contra Bolivia, nota supra 19, pp. 12-13.

44 |bidem, p. 12.

4> |bsen Cdrdenaselbsen Peria contra Bolivia, nota supra 20 (resumen de la sentencia de fondo, reparaciones y costas), p. 1.
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conocimiento del paradero nunca fue resuelto, y el Estado reconocié la responsabilidad
por la violacién a varios de los derechos impetrados de la Convencién Americana.4¢

La primera medida de reparacién dictaminada por la Corte IDH fue la apertura de
un proceso interno eficaz, conducente a la determinacién de lo sucedido en el caso del
senor Rainer Ibsen Cédrdenas y la tortura a que fue sujeto el sefior José Luis Ibsen Pena,
asi como el inicio de las investigaciones tendentes a identificar a todos los responsables

de su detencién y desaparicion. Para el efecto, la Corte IDH dispuso adicionalmente:

El Estado no podrd aplicar leyes de amnistia ni argumentar prescripcién, irretroactividad

de la ley penal, cosa juzgada, ni el principio non bis in idem o cualquier excluyente similar de

responsabilidad para excusarse de esta obligaci(')n.47

Es decir:

[...] los derechos humanos de las victimas a la investigacién de los hechos, el descubri-
miento de la verdad, a la imprescriptibilidad de los delitos, a que no sean objeto de ningtin tipo
de amnistia, a que los acusados no puedan invocar la cosa juzgada ni el ne bis in idem, a que los
culpables sean condenados répidamente y a que ninguna circunstancia se oponga a la realizacién

de los procesos y a la aplicacién de las penas que correspondan.®

El deber de investigar y sancionar penalmente conductas violatorias de los dere-
chos humanos emergié en la jurisprudencia de la Corte IDH con Veldsquez Rodrigues,
en 19884 —caso que involucré también la desaparicién forzada— y se consolidé al
desarrollarse sus contenidos en casos posteriores. Podria considerarse que dicha deter-
minacién fue producto, en el cas despéce, de lo acontecido en el caso Trujillo, en el
que, como se comenta mds adelante, la prescripcién constituyé uno de los principales
escollos para la realizacién de un proceso expedito. Si bien puede valorarse como una
disposicién préctica basada en la experiencia del tratamiento de los casos respecto del

mismo Estado en cuestion, justifica un andlisis, por un lado, de la factibilidad de su

4 |bidem.

47 |bidem, p. 4 (a).

48 Daniel Pastor: “La ideologia penal de ciertos pronunciamientos de los 6érganos del sistema interamericano de
derechos humanos: jgarantias para el imputado, para la victima o para el aparato represivo del Estado?’, en Kai
Ambos et al. (eds.): Sistema interamericano de proteccidn de los derechos humanos y derecho penal internacional, tomo
I, Montevideo: Fundacion Konrad Adenauer, 2011, p. 485.

49 Sentencia de 29 de julio de 1988.
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aplicacién en mérito a la articulacién de la relacién del derecho internacional con el de-
recho interno y, por otro, del rol de la Corte IDH a tiempo de dictaminar una medida de
reparacién de corte penal, aspecto que permea el desarrollo general de esta contribucién.

La primera cuestién adquiere al presente un nuevo enfoque con la entrada en vi-
gor de la nueva CPE, y resulta, al menos teéricamente, no problemdtica. En efecto,
como se planteé inicialmente, la Convencién Americana no solo integra el bloque de
constitucionalidad sino que, en mérito a la supremacia que la propia CPE otorga a los
instrumentos internacionales de derechos humanos, los preceptos constitucionales que
resultaran contrarios a ella serfan interpretados a la luz de la Convencién. Asi, la ins-
truccién al Estado de la eliminacién de todo obstéculo juridico —incluidas las garantias
judiciales— para llevar adelante la persecucién penal no resulta problemdtica con el
régimen constitucional (actual).

Cabe mencionar que, siendo los casos sobre Bolivia esencialmente de desaparicién
forzada de personas, la medida de reparacién par excellence ha sido la disposicién de la
busqueda y entrega a los familiares del paradero y los restos mortales de la(s) victima(s).
Sin embargo, al igual que en el resto de los casos similares concernientes a otros pai-
ses, si bien esta medida ha sido puesta en marcha y adicionalmente existe un archivo
histérico de las dictaduras (1964-1982),%° no ha alcanzado los resultados esperados, y
es, conjuntamente con la medida de investigacién y procesamiento, una de las menos
cumplidas de modo general.>! Una muestra elocuente de ello la constituye la basqueda
infructuosa de Renato Ticona Estrada, cuyo destino final y paradero nunca fueron
esclarecidos y han permanecido desconocidos por la familia durante mds de 30 afios.>?
La razén de la falta de efectividad de dicha medida ameritaria un estudio en particular
tanto fdctico como juridico, dado que los casos de desaparicién forzada de personas
comprenden un amplio e importante espectro de la jurisprudencia de la Corte IDH y
su permanente incumplimiento puede derivar en una suerte de revictimizacién.>> En

estrecha relacién se ubica la polémica interna que se suscitd respecto a la solicitud de

50 Informe de gestion del Ministerio de Justicia de 2011. El informe da cuenta de las exploraciones y misiones de
busqueda efectuadas.

51 Donoso, citando a Saavedra, nota supra 1, p. 60.

52 Ticona contra Bolivia (resolucion de supervisién de cumplimiento de sentencia), 23 de febrero de 2011, § 18.

>3 Hasta donde se tiene conocimiento, y salvo mejor informacién, no existe un estudio en ese sentido.
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los familiares de las victimas para la desclasificacién de archivos confidenciales de las

Fuerzas Armadas.>4

3.2. Recomendaciones de la Com IDH en informes
conforme a los articulos 50y 51 CADH

El caso de la servidumbre y tratos andlogos que pueden caracterizarse como practi-
cas andlogas de servidumbre o esclavitud, representa un caso emblemitico de la influen-
cia de las recomendaciones de la Com IDH producto de las visitas i7 loco en el derecho
interno con consecuencias penales. Esto se aborda mds adelante (efectos de las decisiones

en la normativa interna).

4 Fundamentos juridicos para el cumplimiento de las decisiones
de los 6rganos del sistema interamericano

4.1. Ambito normativo

Conforme al articulo 68.1 de la Convencién Americana, “[lJos Estados partes en
la Convencién se comprometen a cumplir la decisién de la Corte en todo caso en que
sean partes’, precepto que ha sido interpretado en el sentido de referirse a la parte reso-
lutiva de la sentencia o resolucién de la Corte IDH.5> Puede advertirse que en el caso
boliviano, como se ha indicado, el cardcter vinculante de las reparaciones dictadas por
la Corte IDH no ha sido puesto en cuestionamiento. Asi, en el primer caso que alcanzd
sentencia de reparaciones, 7rujillo Oroza, el Estado boliviano reconocié expresamente
estar obligado a acatar el fallo, lo que se desprende de la normativa interna dictaminada
a efectos de allanar la operatividad de las medidas pecuniarias de reparacién. En efecto,

el decreto supremo 27001, de 17 de abril de 2003, cuyo objeto era establecer los me-

54 Kai Ambos y Elizabeth Santalla: “Entry on Bolivia’, en Lavinia Stan y Nadya Nedelsky (eds.): Encyclopedia of

Transitional Justice, Cambridge (disponible desde enero del 2013).

% Porejemplo, véase Ezequiel Malarino:"Acerca de la pretendida obligatoriedad de la jurisprudencia de los 6rganos
interamericanos de proteccion de los derechos humanos para los tribunales judiciales nacionales’, en Kai Ambos et al.
(eds.): Sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos y derecho penal internacional, tomo Il, Montevideo:
Fundacion Konrad Adenauer, 2011, p. 28.
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canismos para el cumplimiento de la sentencia de reparaciones, particularmente en lo
concerniente al pago de dafos dispuesto por la Corte IDH vy la consiguiente exencién

tributaria, establecié en sus considerandos:

Que en reconocimiento de la jurisdiccién y competencia de la Corte Interamericana y, en
cumplimiento de sus sentencias, es deber del Estado Boliviano realizar el pago establecido en la
Sentencia de Reparaciones de 27 de febrero de 2002, motivo por el cual se hace necesario dictar

el presente Decreto Supremo.*®

En consecuencia, para el Estado boliviano el fundamento juridico de la obligacién
de cumplimiento de las reparaciones dictaminadas deriva del reconocimiento de la ju-
risdiccién y competencia de la Corte Interamericana, lo que puede reputarse como un
razonamiento 16gico, considerando que al aceptar dicho orden jurisdiccional internacio-
nal para adjudicar y decidir sobre la responsabilidad internacional existe también una
implicita aceptacién de las medidas de reparacién dictaminadas por la Corte IDH. Sin
embargo, existiendo una disposicién especifica convencional que obliga al Estado boli-
viano, como Estado parte de la Convencién Americana, a cumplir las decisiones de la
Corte IDH, dicho argumento resulta incompleto, y en consecuencia corresponde hacer
notar que el decreto supremo en cuestién no hizo referencia a ello. Como ha sido adver-
tido por la doctrina, la disposicién del articulo 68.1 contiene el principio de la pacta sunt
servanda,”’ es decir, que los tratados en general y sus disposiciones son para cumplirse.>®
Este principio del derecho internacional da lugar a la improcedencia de la invocacién
de dificultades o barreras en el orden interno para dar cumplimiento o implementar las
decisiones establecidas en el marco de reparaciones, vinculantes por cierto para todos los
poderes y érganos del Estado. Esto ha sido reiterado por la Corte IDH al supervisar el

cumplimiento de sentencia en Zicona Estrada contra Bolivia.>

% Decreto supremo 27001, de 17 de abril de 2003, presidencia de Carlos Mesa, tltimo considerando.

57 Articulo 26 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, de 23 de mayo de 1969.

% Omar Huertas Diaz et al. (comp.): Convencién Americana de Derechos Humanos. Doctrina y Jurisprudencia 1980-
2005, Bogoté: Ibdfhez, 2005, p. 813 (citando a Francisco Barbosa Delgado).

59 Ticona contra Bolivia (supervision de cumplimiento de sentencia), resolucién de 23 de febrero de 2011, cuarto
considerando, p. 3 (con citas a la jurisprudencia previa de la Corte IDH respecto de dichos puntos).
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4.2, Jurisprudencia

No obstante la amplitud conceptual que implica la doctrina del efecto dtil, siguien-
do el sentido con que ha sido desarrollada y aplicada en la jurisprudencia internacional,
y consiguientemente la apertura a soluciones de distinta indole que puede favorecer en el
plano nacional, particularmente en los casos en que no existe normativa especifica para
efectivizar la aplicacién de determinada medida de reparacion, aquella no parece haber
calado en la jurisprudencia nacional. En todo caso, puede considerarse que, en el dmbito
interno, el cardcter vinculante y, por ende, el deber de dar cumplimiento a las decisiones
de los 6rganos del sistema interamericano no ha sido objeto de cuestionamiento o pues-
to en tela de juicio. De los informes correspondientes a la etapa de reparaciones, desde el
caso Trujillo en adelante, se desprende que el Estado boliviano ha procurado demostrar

su cumplimiento a las medidas dictaminadas por la Corte IDH.

5. Efectos de las decisiones de los o6rganos del sistema interamericano
en el ambito interno

5.1. Efectos en la normativa interna

La nueva Constitucién Politica del Estado, en vigor desde febrero de 2009, recoge
preceptos que denotan la influencia de las decisiones de los 6rganos del sistema intera-
mericano relacionadas con Bolivia. Como se ha mencionado, los casos que alcanzaron
sentencia de determinacién de responsabilidad internacional para el Estado boliviano
involucran casos de desapariciones forzadas producto de la época dictatorial del pais.
Asi, por un lado se elevaron a la categoria de derechos fundamentales la prohibicién
absoluta de la desaparicién forzada, del sometimiento a servidumbre o esclavitud, de la
trata y el trifico de personas,®? y, por otro, se introdujo como una garantfa jurisdiccional
el reconocimiento de que la vulneracién de los derechos concede a las victimas el dere-
cho a la indemnizacidn, la reparacién y el resarcimiento de danos y perjuicios de manera

oportuna,’®! lo que resulta una consecuencia indirecta de las decisiones de los érganos

60 Articulo 15 (IV):“Ninguna persona podrd ser sometida a desaparicion forzada por causa o circunstancia alguna”;
(V) "Ninguna persona podra ser sometida a servidumbre ni esclavitud. Se prohibe la trata y trafico de personas”.
61 Articulo 113 ().
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del sistema interamericano. Adicionalmente, y como componente del derecho a repara-
ciones, se introdujo el deber del Estado de interponer una accién de repeticién contra la
autoridad o el servidor publico responsable de la accién u omisién que provocé el dafno
que desencadend la obligacién de reparacién patrimonial para el Estado.®? Cabe notar
que la accién de repeticién estaba ya contemplada en la Ley 1178, de Administracién y
Control Gubernamentales, de 1990.93

Por su parte, la incorporacién de la prohibicién constitucional del sometimiento
a servidumbre o esclavitud puede reputarse como una consecuencia de los informes in
loco de la Com IDH. En efecto, en diciembre de 2009 la Com IDH emitié su informe
“Comunidades cautivas: situacién del pueblo indigena guarani y formas contempors-
neas de esclavitud en el Chaco de Bolivia”, producto de su visita de trabajo y observacién
realizada del 9 al 13 de junio de 2008, a raiz de las denuncias que habia recibido en
su visita iz loco de 2006. En su informe sobre la visita de 2006, denominado “Acceso
a la justicia e inclusién social: el camino hacia el fortalecimiento de la democracia en
Bolivia”, la Com IDH se pronuncié sobre la situacién de trabajo forzoso, servidumbre

y esclavitud. Asi, establecié:

La Comisién ha tomado conocimiento de un alto nimero de personas que en diversas
circunstancias han estado sometidas a situaciones de servidumbre por deudas andlogas a la escla-
vitud, en no pocos casos agravadas con elementos de trabajo forzoso, las cuales vienen de décadas

atrds y se mantienen vigentes ante la falta de respuesta integral y efectiva del Estado.®4

En dicho informe, la Com IDH recomendé al Estado boliviano, inter alia, priorizar
las medidas dirigidas a erradicar la situacién de servidumbre y/o trabajo forzoso. El 25
de abril de 2008, la Com IDH emiti6 un comunicado de prensa en el que deploraba que
un alto nimero de familias indigenas del pueblo guarani continuaban en una situacién
de servidumbre andloga a la esclavitud y recordaba al Estado su obligacién de erradicar

toda situacién de esa naturaleza con caricter inmediato, resaltando el caricter contrario

62 Articulo 113 (Il).

63 Articulo 32: “La entidad estatal condenada judicialmente al pago de danos y perjuicios a favor de entidades
publicas o de terceros, repetird el pago contra la autoridad que resultare responsable de los actos o hechos que
motivaron la sancién’”.

64 Com IDH: "Acceso a la justicia e inclusién social: el camino hacia el fortalecimiento a la democracia en Bolivia”, OEA/
Serl/V/Il, Doc. 34, de 28 de junio de 2007, § 257.
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de dicha préctica a las obligaciones emergentes de distintos instrumentos internacionales
vinculantes para el Estado boliviano.

En su informe de 2009, la Com IDH reiteré que el fenémeno que afecta a aproxi-
madamente 600 familias cautivas en el Chaco boliviano, pertenecientes al pueblo in-
digena guarani, sometidas a condiciones de servidumbre por deudas y trabajo forzoso,
constituye una forma contempordnea de esclavitud. Dicha situacién, que ademds con-
fluye en una forma extrema de discriminacién, fue deplorada por la Com IDH.% Entre
las recomendaciones que emanan del informe, resalta la prevencion, investigacién y san-
cién de toda forma contempordnea de esclavitud.®® Sin embargo, la implementacién
efectiva de dicha recomendacién parte de considerar la compatibilidad que guarda el
marco juridico interno con el derecho internacional relevante, aspecto respecto del cual
no se pronuncia el informe de la Com IDH, si bien establece que se trata de conductas
que constituyen delitos tanto en el dmbito del derecho nacional como internacional.®’
Cabe resaltar que la Com IDH considera que la prohibicién de la esclavitud y practicas
andlogas, conductas prohibidas por el derecho consuetudinario, alcanza el umbral de jus
cogens, cuya violacion constituye también la comisién de un crimen contra el derecho
internacional.® Asi, el informe hace mencién a la criminalizacién de la conducta en el
dmbito del Estatuto de la Corte Penal Internacional, pero no se advierte referencia algu-
na a la continua carencia de implementacién en el ordenamiento penal.

La cuestién de si un pronunciamiento en ese sentido quedarfa comprendido en
el alcance de la competencia de la Com IDH es un aspecto que amerita un andlisis
particular (una argumentacién afirmativa es desarrollada aqui con relacién al principio
del efecto util [effer utile] y el contenido de las reparaciones dictadas por la Corte IDH.
Argumentablemente, el andlisis es también aplicable en el contexto de la Com IDH). Al
respecto, cabe mencionar que en el caso /bsen, la Corte IDH justific su falta de pronun-
ciamiento con relacién al persistente incumplimiento de las obligaciones de implemen-
tacién dimanantes del articulo IV de la Convencién sobre la Desaparicién Forzada de
Personas —a saber, la aplicacién de los principios jurisdiccionales relevantes, incluidos

los de personalidad pasiva (ausente en la legislacién interna) y de universalidad en su

6> Com IDH: "Comunidades cautivas: situacion del pueblo indigena guarani'y formas contempordneas de esclavitud en
el Chaco Boliviano; OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 58, de 24 de diciembre de 2009, § 1y 3.

6 |bidem, § 5.

67 |bidem, §16.

%8 |bidem, § 54.
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relacién con el principio aut dedere aut judicare— en el hecho de que la Com IDH no
habia argumentado el incumplimiento de dichas obligaciones ni tampoco efectuado
relacién alguna al caso concreto.®”

Si bien la prohibicién constitucional de toda prictica de desaparicién forzada re-
sulta emblemadtica en atencién al pasado dictatorial de Bolivia y, por su parte, la pro-
hibicién de toda forma de esclavitud cobra relevancia actual en razén de los hechos
reportados y verificados como emana de los informes de la Com IDH, surgen aqui dos
cuestionamientos: 1) la disparidad de su tratamiento en relacién con los otros crimenes
del derecho internacional, y 2) la pertinencia de la asimilacién/incorporacién de su pro-
hibicién a la categoria de derechos fundamentales en el dmbito constitucional. Es decir,
¢no ameritan los otros core crimes un tratamiento constitucional similar, ya que se opta
por establecer una prohibicién constitucional en ese sentido?, y ;resulta pertinente asi-
milar dicha prohibicién al dmbito de los derechos fundamentales? Aqui cabe considerar
que varios otros instrumentos internacionales que establecen obligaciones de represion
penal son vinculantes para el Estado boliviano, en particular el ECPI. En consecuencia,
si bien las prohibiciones en cuestién responden al contexto nacional, existiendo una
clara repercusion de las decisiones del sistema interamericano en la normativa interna a
nivel constitucional, esta, aunque simbdlica, resulta cuestionable en cuanto a su consis-
tencia juridica.

En efecto, si bien la Declaracién sobre la Proteccion de Todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas (1992) considera que las desapariciones forzadas de personas
afectan varios derechos humanos y libertades fundamentales (articulo 1), la asimilacién
de su prohibicién a la categoria de derechos fundamentales es poco sustentable desde un
punto de vista de congruencia normativa, si se tiene en cuenta que los otros core crimes
involucran también la afectacidon de derechos humanos y libertades fundamentales, es
decir, del derecho a la vida, la libertad, la integridad, etcétera.

Estos cuestionamientos, en opinidn de la autora, no se diluyen por el hecho de que

existan precedentes en el dmbito constitucional comparado.”?

69 Caso Ibsen Cdrdenas e Ibsen Peria contra Bolivia, nota supra 20, § 195.

/0 Para una panoramica constitucional comparada al respecto, véase Florentin Meléndez: Instrumentos interna-
cionales sobre derechos humanos aplicables a la administracion de justicia. Estudio constitucional comparado, Bogota:
Fundacion Konrad Adenauer y Fundacion Editorial Universidad del Rosario, 2012.
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5.2. Efectos en los casos judiciales

Una de las principales repercusiones que las decisiones de los 6rganos del sistema
interamericano han tenido internamente es la apertura de los procesos penales subse-
cuentes a la disposicién de la Corte IDH de efectuar la investigacién, el procesamiento
y la sancién de los responsables por violaciones graves a los derechos humanos determi-
nadas por la Corte IDH. Asi, desde el caso Trujillo Oroza en adelante se abrieron varios
procesos penales,”! que se caracterizan principalmente por haber subsumido la conduc-
ta de desaparicién forzada de personas en los delitos de privacién de libertad, asocia-
cién delictuosa, organizacién criminal, encubrimiento, asesinato, vejaciones y torturas
(toda vez que la conducta se tipificé recién el 2006, demora que por cierto dio lugar a
que en Zicona Estrada contra Bolivia la Corte IDH declarara el incumplimiento de las
obligaciones del Estado, establecidas en los articulos I.d y III de la Convencién sobre
Desaparicién Forzada y 2 de la Convencién Americana).”?

Cabe resaltar que el caso /bsen involucré la modificacion de la calificacién penal,
dado que el proceso interno se encontraba en curso cuando se tipificd la desaparicién
forzada de personas —la sentencia se dicté el 13 de diciembre de 2008—, delito que
la Sala Penal Segunda de la Corte Suprema de Justicia reputé de cardcter continuo o
permanente, razén por la cual su aplicacién no constituyé una violacién al principio
de irretroactividad de la ley penal, en el entendido de que a tiempo de la tipificacién el
delito continuaba cometiéndose al continuar desaparecidas las personas que habian sido
detenidas por los procesados.”? La aplicacién del tipo fue valorada por la Corte IDH,74

siguiendo la linea trazada en otro caso contra el Estado boliviano y los pronunciamientos

/1 Tito Ibsen Castro contra Los autores, Juzgado Cuarto de Instruccién Cautelar en lo Penal; Comision Nacional de
Investigacion de Ciudadanos Desaparecidos contra René Veizaga y otros, Juzgado Tercero de Partido en lo Penal
Liquidador; Celima Torrico (Ministra de Justicia) contra Los autores, investigacion por los hechos de la Guerrilla de
Teoponte de 1970, Juzgado Segundo de Instrucciéon Cautelar en lo Penal; Ministerio Publico contra Franz Pizarro Solano
- Marcelo Quiroga Santa Cruz (desaparecido fallecido), Juzgado Segundo de Partido en lo Penal Liquidador; Ministerio
Publico contra Luis Garcia Meza, Juzgado Tercero de Ejecucién en lo Penal. Informe de Gestién del Ministerio de Justicia,
de 2011.

72 Resaltado en la sentencia de fondo y reparaciones en el caso Ibsen Cdrdenas e Ibsen Peria contra Bolivia, nota infra
74,§ 194

73 Corte Suprema, Sala Penal Segunda, Ministerio Piblico contra Justo Sarmiento Alanes y Otros, auto supremo 247, de
16 de agosto de 2010.

74 Caso Ibsen Cdrdenas e Ibsen Peria contra Bolivia (sentencia de fondo, reparaciones y costas), 1 de septiembre de
2010, § 209.
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similares de otros Estados partes,”> lo que no ocurrié con los delitos de homicidio del
sefor Rainer Ibsen Cdrdenas y de tortura del sefior José Luis Ibsen Pefia, cuya persistente
impunidad fue considerada por la Corte IDH como una violacién al articulo 8.1 de la
Convencién Americana.”®

A diferencia de la desaparicién forzada de personas, la Corte Suprema de Justicia
ratific6 la aplicacion de la prescripcién a los delitos de homicidio y tortura. El racional
que fundamenté dicha conclusién resulta, sin embargo, por demds cuestionable. Por un
lado, la Corte Suprema consideré que, por su modo de comision, los delitos de homici-
dio y tortura constitufan crimenes de lesa humanidad, conforme al articulo 7 del ECPI,

y eran por tanto imprescriptibles. Ahadié:

[...] sin embargo de lo cual cabe senalar que, por la expresa determinacién contenida en el
articulo 11 del mencionado Estatuto de Roma, no es posible la aplicacién de tal precepto porque
la competencia para el respectivo enjuiciamiento estd establecida en razén de tiempo solamente
para delitos cometidos después del 17 de julio de 1998, mds ain si tomamos en cuenta que
nuestro pais ratificé este instrumento legal recién el 27 de junio de 2002, en dicho mérito se debe
tomar en cuenta que por expresa determinacién del articulo 24 de dicho Estatuto, nadie serd
penalmente responsable por una conducta anterior a la entrada en vigor de tal Estatuto, razén
por la cual tomando en cuenta que ha sido probado que Rainer Ibsen Cdrdenas fue asesinado el
19 de junio de 1972, no pueden ser aplicadas las disposiciones del Estatuto de Roma a ese caso
ni a los hechos de vejaciones y torturas de que fueron victimas José Luis Ibsen Pena y José Carlos

Trujillo Oroza entre 1971 y 1973.77

Esto amerita una serie de observaciones. En principio, es evidente que el articulo 7
del ECPI no es aplicable per se al caso. Como indican los articulos 6, 7 y 8, la definicién
de los crimenes tiene efectos con relacién al Estatuto y la competencia ratione materiae
de la CPI. Asi, resulta necesaria la implementacién de los crimenes en el ordenamiento
interno. Podria tratarse de una sola norma que haga remisién a las definiciones de los

crimenes del ECPI y las torne aplicables internamente —aunque esta no es la opcién

7> La Corte IDH hace referencia a la Corte Suprema de Justicia del Perd, el Tribunal Constitucional del Pert, la
Suprema Corte de Justicia de México, el Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela y la Corte Constitucional de
Colombia. Ibidem, § 201.

76 |bidem.

77 Corte Suprema, nota supra 73, p. 3.
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mds adecuada, como se ha argumentado en otros trabajos especificos sobre el tema’®—,
pero en el caso boliviano no existe dicha norma, ni ningtin otro tipo de implementacién.
En consecuencia, el racional de la Corte Suprema partié de una premisa incorrecta.
Asimismo, la aplicacién del articulo 11 del ECPI se circunscribe a la competencia 7a-
tione temporis de la CPI. Cabe aclarar que el ECPI, si bien se adopté en 1998, entré en
vigor el 1 de julio de 2002 (cuando se lleg6 a los 60 Estados partes, uno de los cuales
fue Bolivia).”? Por lo tanto, la CPI puede asumir competencia temporal respecto de
crimenes cometidos después de la entrada en vigor, también respecto de los vinculos
jurisdiccionales que se presentaran con relacién a Bolivia. Pero esto no guarda ninguna
relevancia para la discusién del caso Zbsen, toda vez que no estaba en consideracién la
competencia de la CPIL.

Unos dias después, rechazando la solicitud que presentara el fiscal general de la
Republica a efectos de la aclaracién, complementacién y enmienda del auto supremo
en cuestién (247), consultando, inter alia, si el Ministerio Publico debia investigar los
asesinatos de José Luis Ibsen Pefia, Rainer Ibsen Cdrdenas y José Carlos Trujillo Oroza,
la Corte Suprema confirmé el auto supremo 247 en todos sus extremos. Afirmé que no
habia lugar a modificacién alguna de dicha resolucién y resalté que, habiéndose com-
probado fehacientemente en el proceso el delito de desaparicién forzada de personas y
al ser este un delito de cardcter pluriofensivo, “[...] los otros hechos acerca de los cuales
s6lo hubo prueba semiplena, no qued[abJan impunes”.8°

En su sentencia de 1 de septiembre de 2010, la Corte IDH manifesté:

[...] independientemente de si una conducta es determinada por el tribunal interno como
crimen de lesa humanidad o no, para el andlisis de la aplicacién del instituto procesal de la
prescripcién a conductas tales como la tortura o el asesinato cometidas durante un contexto de
violaciones masivas y sistemdticas de derechos humanos, como ya ha quedado establecido en la
presente Sentencia y como fue reconocido por el Estado, debe tenerse en cuenta el deber especial

que éste tiene frente a tales conductas de realizar las debidas investigaciones y determinar las

78 Elizabeth Santalla Vargas:“Informe Bolivia’, en Kai Ambos et al. (eds.): Dificultades juridicas y politicas para la ratifica-
cién o implementacién del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, Montevideo: Fundacién Konrad Adenauer,
2006, pp. 113-115.

/9 Bolivia efectud la ratificacion el 24 de mayo de 2002, mediante la ley 2398, cuyo deposito se efectud el 27 de
junio del mismo afo.

80 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal Segunda, Ministerio Publico contra Oscar Menacho Vaca y Justo Sarmiento
Alanes, auto supremo 249, de 20 de agosto de 2010.
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correspondientes responsabilidades por los hechos respectivos para que éstos no queden en la

impunidad..?!

Es decir, para la Corte IDH los delitos de asesinato y tortura en el caso constitu-
yeron crimenes de lesa humanidad, respecto de los que no cabe aplicar el instituto de
la prescripcién. Es mds, en su parte dispositiva establecié la obligacién del Estado de
remover todos los obstdculos, de facto y de jure, a efectos del procesamiento de dichos
delitos.®? Lo que no queda claro es la manera de efectivizar dicho procesamiento, ante la
falta de implementacién de los crimenes de lesa humanidad. La posibilidad de sustanciar
un proceso sobre la base del derecho consuetudinario es por demds espinosa. No solo
amerita la reflexién sobre si dichos crimenes tenfan cardcter consuetudinario a tiempo
de su comisidn, sino que, suponiendo que lo tenian, la cuestién punitiva y la compati-
bilidad constitucional de dicha medida quedarian en franco escrutinio.

Cabe notar que el Estado boliviano presentd una solicitud de interpretacién de la
sentencia, mas solo respecto a la aplicacién de los montos resarcibles (que, por cierto,
fue rechazada por su presentacién extempordnea).3?> En el momento de la redaccién
del presente trabajo la autora no cuenta con informacidén respecto de la manera como
se puede estar dando cumplimiento a la disposicién en cuestién de la Corte IDH —al
margen de la mencionada posicién asumida por la Corte Suprema respecto a la subsun-
cién de conductas por la aplicacién del tipo de desaparicién forzada de personas—. Mds
alld de ello, resulta objetable el precedente jurisprudencial de aplicacién directa de los
crimenes del ECPI, es decir, por el solo hecho de la ratificacién y sin ningtin mecanismo
de implementacién en procesos internos.

En el sentido anterior, resulta oportuno considerar la reflexién de la Corte IDH
—en el mismo caso— con relacién a la aplicacién de la desaparicién forzada de

personas:

[...] la Corte estima que una apreciacién incorrecta a nivel interno sobre el contenido ju-
ridico de la desaparicién forzada de personas obstaculiza el desarrollo efectivo del proceso penal

en detrimento del deber de investigar del Estado y del derecho de acceso a la justicia a favor de

las victimas. [...].84

81 Caso Ibsen Cdrdenas e lbsen Pena contra Bolivia, nota supra 20, § 208.

82 |bidem, puntos resolutivos, 7 y 8.

83 Caso Ibsen Cdrdenas e Ibsen Pena contra Bolivia, resolucion de 22 de febrero de 2011.
84 Caso Ibsen Cdrdenas e Ibsen Pefia contra Bolivia, nota supra 20, § 200.
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Aunque la Corte IDH no lo manifest6, probablemente en atencién al dmbito de su
competencia, lo anterior es también aplicable a la interpretacion de la aplicabilidad per
se de los crimenes del ECPI, que ademds de ser errénea no alienta la concrecién de su

necesaria implementacién en el dmbito interno.

5.3. ;Existen mecanismos juridicos para hacer efectivas en el ambito interno
las decisiones de los 6rganos interamericanos? Criterios legales

Las reparaciones de resarcimiento econémico dictaminadas por la Corte IDH, des-
de el caso Trujillo Oroza, a efectos de su ejecucién han involucrado la dictaciéon de
decretos supremos, medida que esencialmente puede reputarse necesaria en razén de
las exenciones tributarias que dichos pagos implican. En efecto, lo propio aconteci6 en
lbsen Cardenas e Ibsen Pefia contra Bolivia, para cuyo efecto se expidi6 el DS 0840, de 6
de abril de 2011.

Como ha sido reconocido, una reparatio integral vinculada a la realizaciéon de la
justicia requiere la superacién de los obstdculos que hacen a la investigacién y el proce-
samiento de los delitos que involucran violaciones graves a los derechos humanos. Esto
implica una visién tanto compensatoria como punitiva del régimen de reparaciones, que
resulta en concordancia con el desarrollo del derecho internacional.®> Desde esa perspec-
tiva, la incorporacién del reconocimiento constitucional de la imprescriptibilidad de los
crimenes de genocidio, de lesa humanidad y de guerra (articulo 111) en la nueva CPES®
puede reputarse como un mecanismo juridico que allana los escollos que se presentaron
en los casos ventilados ante la Corte IDH contra el Estado boliviano, como se desarrolla

a continuacion.

85 Donoso, nota supra 1, p. 58, citando la sentencia en Myrna Mack-Chang contra Guatemala y la opinién separada
del juez Cancado Trindade.
8 Notese que el articulo incluye el delito de traicion a la patria y omite el crimen de agresion.
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6. Obstaculos juridicos para el cumplimiento de las decisiones
de los 6rganos interamericanos

Trujillo Oroza contra Bolivia marca un hito en la visualizacién del otrora tradicional
obstéculo de la figura juridica de la prescripcién para efectivizar la represién penal, en el
dmbito del derecho interno boliviano, por conductas que involucran una grave violacién
de derechos humanos. En efecto, internamente la accién penal se habia extinguido por
efectos de la prescripcidn; la decision judicial fue confirmada en apelacion y ante ella se
interpuso un recurso de amparo constitucional que no fue admitido; el rechazo fue recu-
rrido ante el Tribunal Constitucional, que en revisidn revocé la mencionada resolucién,
dando pie a la continuacién del proceso penal.

El racional del Tribunal Constitucional fue que los delitos en cuestién no habian
prescrito por cuanto se trataba de delitos permanentes —el proceso interno se sustancié
por los delitos de privacién de libertad y vejaciones y torturas, ante la inexistencia de
tipificacién de la desaparicion forzada de personas— y haberse seguido todas las accio-
nes pertinentes y posibles desde que comenzé su ejecucién.?” Asi, no hubo discusién de
la imprescriptibilidad conforme al derecho internacional y su aplicacién en el contexto
nacional.®8 Toda vez que la sentencia constitucional se suscité en el contexto del proceso
de reparaciones de la Corte IDH® y que los representantes de la victima y sus familiares
solicitaron a la Corte IDH, en la etapa de reparaciones, instruir a la jurisdiccién nacional
la remocién del obstéculo de la prescripcién,”® puede evidenciarse la directa influencia
que en este caso ejercid el proceso de reparaciones de la Corte IDH en la jurisprudencia
nacional.

No obstante, cabe mencionar que la cuestién de la imprescriptibilidad de los delitos
del o contra el derecho internacional ha seguido un cauce inesperado en el derecho penal
boliviano —aunque no de manera exclusiva: esta tendencia ha sido también adoptada

por otros ordenamientos latinoamericanos’'—. El argumento resulté propicio para la

8 Tribunal Constitucional de Bolivia, sentencia constitucional 1190/01-R, de 12 de noviembre de 2001, quinto con-
siderando, parrafos tercero y cuarto.

88 Santalla Vargas, nota supra 3, p. 106.

89 Elizabeth Santalla Vargas: “Informe sobre Bolivia’, en Kai Ambos et al. (eds.), Jurisprudencia latinoamericana sobre
derecho penal internacional, Montevideo: Fundacion Konrad Adenauer, 2008, pp. 86-87.

% Trujillo Oroza contra Bolivia (sentencia de reparaciones y costas), 27 de febrero de 2002, p. 30.

91 Esel caso de Venezuela, por ejemplo.
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apertura y la sustanciacién de procesos por casos de narcotréfico, reputados por parte
de la jurisprudencia nacional como delitos de lesa humanidad, lo que ha justificado un

régimen diferente de garantias.”?

7. Conclusiones

Como apunta Donoso, a tiempo de evaluar el grado de cumplimiento de las de-
cisiones de reparacién de los érganos del sistema interamericano, resulta importante
considerar que el éxito de las medidas de reparacién va mds alld del mero cumplimiento
de las sentencias, para involucrar la manera o la calidad de su cumplimiento.?? Esto es
particularmente relevante con relacién a las disposiciones de investigacién y procesa-
miento interno y de tipificacién, las mismas que resultan intrinsecamente relacionadas
al impacto del sistema de reparaciones en el sistema penal interno.

Sibien la competencia de la Corte IDH se circunscribe a la aplicacién de la CADH
y de otros tratados que le otorguen competencia, a tiempo de instruir al Estado el pro-
cesamiento interno de delitos que involucran la violacién grave de derechos humanos,
como lo demuestran los casos respecto de Bolivia, resulta importante que dicha medida
se acompane de lineamientos o al menos de la instruccién de efectuar en el dmbito
interno una apreciacion correcta del derecho internacional (penal) aplicable. Como
puede advertirse en el caso boliviano, una apreciacién y aplicacién incorrecta del dere-
cho internacional en aras de favorecer el cumplimiento de la obligacién de sustanciar
el proceso interno puede mds bien obstaculizar el desarrollo efectivo del derecho penal
interno, en detrimento del deber de investigar y procesar del Estado y del derecho de
acceso a la justicia a favor de las victimas. La falta de una adecuada incorporacién y
articulacién del derecho penal internacional en el contexto nacional ciertamente no
favorece la obligacién estatal de remover todos los obstdculos, de facto y de jure, a efec-
tos de combatir la impunidad, como ha sido precisamente dictaminado en casos con

relacién a Bolivia.

92 Santalla Vargas, nota supra 89, pp. 84-86.
9 Donoso, nota supra 1, p. 66.
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O BRASIL E A EXECUCAO DAS DECISOES
PROFERIDAS NO CONTEXTO DO SISTEMA
INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS*

RESUMEN. Brasil no cuenta con un marco juridico de regulacion de los proce-
dimientos y mecanismos que se deben adoptar para la ejecucion de las decisiones
pronunciadas por los diferentes érganos que componen el sistema interamerica-
no de derechos humanos. Ademés, la jurisprudencia brasilefa ha sido resistente a
la obligatoriedad juridica del derecho internacional de los derechos humanos. El
Tribunal Supremo Federal, por ejemplo, considera que el Pacto de San José esta en
un plano de supralegalidad que lo sitla en una posicion intermedia entre la legis-
lacion ordinaria y el orden constitucional. Dicha postura genera dificultades para el
cumplimiento de las obligaciones impuestas por la Corte Interamericana, especial-
mente cuando éstas involucran la adopcion de medidas penales. En ese sentido, el
caso Lund es bastante emblematico. Es que la declaracion de invalidez de la Ley de
Amnistia brasilefa, junto a la orden de establecer responsabilidades penales por la
practica de graves violaciones a los derechos humanos en el contexto del régimen
militar, colide directamente con la decision del STF (ADPF 153) que reconocio la
validez constitucional de la amnistia. El trabajo pretende analizar las vias seguidas
por los diferentes niveles del poder publico en relacién con el cumplimiento de las
ordenes del sistema interamericano de derechos humanos, sefialando las solucio-
nes y dificultades encontradas.

Palabras claves: ejecucién de las decisiones pronunciadas por el sistema inte-
ramericano de derechos humanos; casos Ximenes Lopes, Escher, Garibaldi y Lund;
amnistia y crimenes cometidos en el contexto de la represion politica del régimen
militar; desaparicion forzada de personas y secuestro.

¥ Agradecimento ao Ministério Publico Federal, nas pessoas de Marlon Alberto Weichert, Sérgio Gardenghi Suiama
e Inés Virginia Prado Soares pelas informacdes prestadas relativamente as acdes penais ajuizadas para cumprimento
das obrigagdes impostas pela Corte IDH no caso Lund. Agradecimento, também, a Larissa Leite pela ajuda em parte
da pesquisa.
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ABSTRACT. Brazil lacks a legal framework for the adoption of regulatory pro-
cedures and mechanisms for the implementation of decisions made by the vari-
ous bodies that comprise the Inter-American system of human rights. Moreover,
Brazilian case law has resisted the binding nature of the international law of hu-
man rights. For example, the STF (Supreme Federal Court) believes that the Pact
of San José is placed at the supra-legal level, that is, above ordinary laws but be-
low the constitution. This creates difficulties in fulfilling the obligations imposed
by the Inter-American Court, especially when they involve the adoption of penal
measures. The LUND case is quite emblematic in that respect. This is because the
declaration of invalidity of the Amnesty Law and the order that criminal responsibil-
ity should be determined for the commission of serious human rights violations in
the context of the military regime come into direct conflict with the STF's decision
(ADP 153) recognizing the constitutional validity of the amnesty. This paper has the
purpose of analyzing the way different public authorities have acted in relation to
compliance with the orders issued by the Inter-American system of human rights,
highlighting the solutions and difficulties encountered.

Keywords: enforcement of judgments given by the Inter-American system
of human rights; Ximenes Lopes, Escher, Garibaldi and Lund cases; amnesty and
crimes committed in the context of political repression by the military regime;
enforced disappearance of persons and kidnapping.

ZUSAMMENFASSUNG. Brasilien besitzt keinen rechtlichen Rahmen fur Ver-
fahren und Mechanismen zur Umsetzung der Entscheidungen der Organe des
interamerikanischen Systems zum Schutz der Menschenrechte. Aulerdem war
die brasilianische Rechtsprechung bisher zurtickhaltend, wenn es darum ging, das
internationale Recht der Menschenrechte fur rechtsverbindlich zu erkldren. So ver-
tritt zum Beispiel das Oberste Bundesgericht Brasiliens (STF) die Auffassung, dass
dem Pakt von San José ein Ubergesetzlicher Rang zukommt, also eine Stellung
oberhalb der einfachen Gesetze, aber unterhalb der Verfassung. Diese Position
fahrt bei der Umsetzung der vom Interamerikanischen Gerichtshof auferlegten
Verpflichtungen zu Schwierigkeiten, insbesondere wenn damit die Einleitung
von Strafverfolgungsmalinahmen verbunden ist. Der Fall Lund ist in dieser Hin-
sicht von herausragender Bedeutung. Dass das brasilianische Amnestiegesetz fir
ungultig erklart und anschliessend angeordnet wurde, die im Verlauf des Militar-
regimes begangenen schweren Menschenrechtsverletzungen strafrechtlich zu
ahnden, steht im direkten Widerspruch zur Entscheidung des STF (ADP 153), in
der das Amnestiegesetz fUr verfassungsmassig erklart wurde. Der Beitrag nimmt
eine Analyse der Ansatze vor, die von den einzelnen Ebenen der Staatsgewalt bei
der Umsetzung der Verpflichtungen aus dem interamerikanischen System zum
Schutz der Menschenrechte verfolgt werden, und stellt die einzelnen Losungen
und Schwierigkeiten vor.



MARCOS ZILLI, FABIOLA G. MONTECONRADO, MARIA THEREZA R. DE ASSIS MOURA | BRASIL

Schlagworter: Umsetzung der Entscheidungen des interamerikanischen
Menschenrechtssystems, Falle Ximenes Lopes, Escher, Garibaldi und Lund, Amnes-
tie und im Rahmen der politischen Repression durch das Militdrregime verlbte Ver-
brechen, gewaltsames Verschwindenlassen von Personen und Entfiihrung.

1 Introducao

A relagio do Brasil com o sistema interamericano de direitos humanos é pautada
por relativa ambiguidade, intercalando momentos de indiferenca, de descumprimen-
to e de atendimento, tanto das recomendacées oriundas da Comissao Interamericana
de Direitos Humanos (Com IDH), quanto das decisdes proferidas pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH).! Nao constitui escopo do traba-
lho uma anilise exauriente de todos os casos que envolveram o Brasil. Na verdade, a
abordagem, em atengio aos limites estabelecidos para a pesquisa, estard concentrada
nos casos que envolvem a execugao de medidas de natureza penal a cargo das diferentes
autoridades nacionais.

Para tanto, tornou-se indispensdvel um estudo inicial acerca da postura do sistema
brasileiro frente a0 marco normativo fundamental do sistema interamericano de direitos
humanos. E que o entendimento que se consolidou no Supremo Tribunal Federal (STF)
foi o de conferir 2 Conven¢io Americana de Direitos Humanos (CADH) a forca de
supralegalidade, o que significa posiciond-la em uma zona de submissio & ordem consti-
tucional e de superioridade frente a lei ordindria. Esta discussao preliminar, embora per-
meada por profunda andlise técnico-juridica, pavimenta o caminho para a compreensio
do posicionamento refratdrio dos érgaos judiciais brasileiros frente a algumas questoes

decididas pela Corte IDH. De fato, a se manter esta rela¢io de subordinagio constitu-

I Nesse sentido, Cecilia Macdowell qualifica de ambigua a politica adotada pelos diferentes atores estatais quanto
a implementacdo das diversas medidas estabelecidas pela Com IDH. ("Ativismo juridico transnacional e o Estado: re-
flexdes sobre os casos apresentados contra o Brasil na Comisséo Interamericana de Direitos Humanos', em Revista Sur,
Revista Internacional de Direitos Humanos. v. 4, n. 7, 2007, p. 26-57). Uma percepcdo semelhante também é apontada
por Deisy Ventura e Raisa Cetra ("O Brasil e o sistema interamericano de direitos humanos: de Maria da Penha a Belo
Monte’, texto apresentado no Seminério Internacional “Limites e Possibilidades da Justica de Transicao — Impunidade,
direitos e democracia’, Porto Alegre, 2.04.2012, organizado pelo Grupo de Pesquisa CNPq “Direito a verdade e a me-
moria e justica de transicao da PUC/RS’, pela Comisséo de Anistia do Ministério da Justica e pelo IDEJUST, com apoio
da CAPES, da FAPERGS e do CNPq). O texto foi gentilmente cedido pelas autoras.
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cional da Convengao, porcerto serao recorrentes as recusas do cumprimento de decisoes
que porventura venham a “afrontar” a prépria ordem constitucional.

O fato ¢ que os conflitos ainda sdo restritos, o que se explica em razio do reduzi-
do ntimero de casos, especialmente aqueles de natureza contenciosa. Mas esta pequena
incidéncia quantitativa nao é proporcional a alta potencialidade conflitiva das ques-
toes suscitadas. Nesse aspecto, bastante significativa é a decisao proferida no caso Lund,
onde a Corte IDH reconheceu a responsabilidade do Estado brasileiro pela falta de
medidas investigatérias e punitivas para as graves violagoes aos direitos humanos come-
tidas no contexto do regime militar. Por consequéncia, ao Brasil foram impostas vérias
obrigacoes dentre as quais a ado¢io de medidas persecutérias tendentes a apuragio das
responsabilidades por aqueles atos. E mantendo-se fiel a sua prépria jurisprudéncia, a
Corte IDH declarou a ineficdcia juridica da Lei de Anistia. A decisao, contudo, colidiu
frontalmente com julgamento proferido pelo STF, que se posicionara, meses antes, pela
perfeita adequagio daquela lei 2 ordem constitucional.

Sem embargo, muito embora o caso Lund e os seus desdobramentos apontem para
uma perspectiva muito forte de confronto entre a ordem interna e a internacional, o
presente trabalho procurou fazer uma andlise seletiva dos casos processados perante a
Comissao, assim como de algumas medidas provisérias impostas, sempre com a preocu-
pagio de se fornecer uma imagem mais abrangente da relagao entre o Brasil e o sistema
interamericano de direitos humanos. As escolhas, esclareca-se, foram feitas tendo em
vista a premissa maior que orienta a pesquisa, qual seja: a andlise da executoriedade das
medidas penais.

Dessa forma, deixou-se para a parte final do trabalho o estudo dos casos conten-
ciosos. Diante do reduzido niimero, optou-se pelo enfrentamento de todos. Mas, pelas
razdes j4 adiantadas, a aten¢do ficou mais concentrada no caso Lund e nas medidas
persecutérias que ji foram adotadas como desdobramento executério do julgamento
proferido pela Corte IDH. O que se pretende, em tltima andlise, ¢ identificar quais os
efeitos produzidos por aquele julgamento nas estratégias de persecugio e, também, no

posicionamento das autoridades judiciais.
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2. O Brasil e o direito internacional dos direitos humanos.
Uma relacao refrataria

Ao menos até 1977, a jurisprudéncia do STF era firme ao reconhecer o primado
do direito internacional frente ao direito interno. A partir daquele ano, contudo, verifi-
cou-se uma guinada radical daquele posicionamento, consolidando-se o entendimento
de que os tratados internacionais estavam em posicao de paridade com a lei federal e,
portanto, subordinados & ordem constitucional. Nessa perspectiva de ideias, eventuais
antinomias entre as leis internas e as internacionais seriam solucionadas 4 luz das regras
de direito intertemporal — lex posterior derogat priori. E, note-se, o que foi decidido por
ocasiao do julgamento do RE 80.004, oportunidade em que se discutiu matéria comer-
cial relacionada com o conflito entre as disposi¢des da Lei Uniforme de Genebra e o
Decreto-lei 427/1969. Ao final, decidiu-se pela primazia da legislagao interna, que por
ser posterior, tinha o poder revogatério da lei anterior.?

Com a promulgagao do novo texto constitucional em 1988, a problemadtica assumiu
um novo colorido, a0 menos na temdtica especifica dos direitos humanos. Isso porque
a0 fim de um extenso rol de direitos e garantias fundamentais, o legislador constituinte
fixou uma regra de extensio, afirmando que nio estariam excluidos outros direitos e
garantias decorrentes do regime e dos principios adotados pela Constitui¢ao ou ainda
em razdo dos tratados internacionais dos quais o Estado brasileiro fosse parte.? Esta nor-

ma de fartispecie aberta, esclarega-se, nio é nova na tradi¢io constitucional brasileira.4

2 Ojulgamento foi proferido no dia 01 de junho de 1977 e naquela oportunidade ficou evidenciado o receio por
parte de alguns dos Ministros pela possibilidade de se conferir primazia a legislacdo internacional frente a nacional.
Nesse ponto, vale destacar o seguinte trecho do voto proferido pelo Ministro Cunha Peixoto: “Com efeito, se a Lei
Uniforme transformou-se em direito positivo brasileiro, evidente que pode ser modificada ou revogada, como qual-
quer outro diploma legal. Do contrério, transformar-se-ia qualquer lei que procedesse de algum tratado em super lei,
em situacdo superior a prépria Constituicdo brasileira’, <http://www.jusbrasil.com.br/filedown/dev3/files/JUS2/STF/
[T/RE_80004_SE_1278600189501.pdf> (18.8.2012).

3 Como dispde o paragrafo segundo do art. 59:“Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”.

4 Com efeito, encontramos tal metodologia, com pequenas variagdes de redacao, em todos os textos constitucio-
nais da Republica: art. 78, da Constituicado de 1891; art. 104 da Constituicdo de 1934; art. 123 da Constituicao de 1937;
art. 144 da Constituicao de 1946 e art. 153, par. 36 da Constituicdo de 1967. Ou seja, mesmo em periodos autoritarios
como o do Estado Novo (1937 a 1945) e do regime militar (1964-1985), os textos constitucionais reconheciam a pos-
sibilidade de integracao dos direitos e garantias individuais fundamentais, ainda que sem qualquer referéncia a nor-
mativa internacional. E importante notar, contudo, que os textos constitucionais hauridos nos periodos de excecao
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Inédita foi, na verdade, a referéncia 4 legislacio internacional como fonte de apoio de
ampliagao dos direitos fundamentais.’

E evidente que com esse dispositivo o legislador constituinte reforcou o repudio a
qualquer visdo restritiva dos direitos e das garantias fundamentais, permitindo fossem
estes complementados. Mas a grande novidade, sem duvida, foi a possibilidade de que
esta complementagio adviesse de fontes internacionais, mais especificamente do direito
internacional dos direitos humanos a cujo sistema protetivo tivesse o Brasil aderido.® Ou
seja: por essa nova perspectiva, os direitos declarados nos tratados internacionais firma-
dos pelo Brasil integrariam, automaticamente, o elenco dos direitos constitucionalmente

consagrados, ocupando, dessa forma, o mesmo status material que estes.” Mais do que

nao ficaram livres das amarras do autoritarismo. Exemplo bastante significativo é dado pela previséo inserida na
Constituicdo de 1937, que, apds reafirmar o carater aberto dos direitos fundamentais, observou: ‘o uso desses direitos
e garantias terd por limite o bem publico, as necessidades da defesa, do bem-estar, da paz e da ordem coletiva, bem
como as exigéncias da seguranca da Nacédo e do Estado em nome dela constituido e organizado nesta Constituicao”.
5 Por conta desta inovacao, costuma-se sistematizar os direitos e garantias fundamentais em trés grupos: a) aque-
les expressamente consignados no texto constitucional; b) aqueles de cardter implicito e que, portanto, seriam de-
correntes dos principios e do sistema adotados pela Constituicao, e ¢) aqueles consignados nos tratados internacio-
nais. Nesse sentido: Piovesan, Flavia: Direitos humanos e o direito constitucional internacional, 13. ed., Sao Paulo: Saraiva,
2012, p. 114,

6 Um exemplo de atuagdo complementadora do direito internacional dos direitos humanos, que por muito tem-
po foi indicada, foi a garantia da duracdo razodvel do processo, que guardava assento expresso no art. 8.1 da Conven-
¢do Americana de Direitos Humanos e que ndo continha uma referéncia expressa no art. 5° da CF, até a promulgacdo
da EC 45/2004, que, finalmente, acrescentou o inciso LXXVIII aquele artigo, dispondo: “a todos, no ambito judicial
e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragao do processo e os meios que garantam a celeridade de sua
tramitagao”

7 Veja-se a proposito: Trindade, Antonio Augusto Cancado: Tratado de direito internacional dos direitos humanos,
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2003. Nesse sentido, observa Flavia Piovesan:“O reconhecimento se faz explicito
na Carta de 1988, ao invocar a previsao do art. 59, par. 2°, Vale dizer: se ndo se tratasse de matéria constitucional, ficaria
sem sentido tal previsdo. A Constituicdo assume expressamente o contetdo constitucional dos direitos constantes
dos tratados internacionais dos quais o Brasil € parte. Ainda que esses direitos nao sejam enunciados sob a forma de
normas constitucionais, mas sob a forma de tratados internacionais, a Carta lhes confere o valor juridico de norma
constitucional, j& que preenchem e complementam o catdlogo de direitos fundamentais previsto pelo Texto Cons-
titucional”. (Direitos humanos. .., op. cit, p. 110-111). No mesmo sentido: Steiner, Sylvia Helena de Figueiredo: A con-
ven¢do americana sobre direitos humanos e sua integragdo ao processo penal brasileiro, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p. 90. Alids, a inclusao do paragrafo sequndo ao rol dos direitos e garantias fundamentais individuais atendeu
proposta feita pelo proprio Cangado Trindade, como ele proprio explica no seguinte trecho: "Assim, a novidade do
art. 5° (2) da Constituicao de 1988 consiste no acréscimo, por proposta que aventei, ao elenco dos direitos constitu-
cionalmente consagrados, dos direitos e garantias expressos em tratados internacionais sobre prote¢do internacional
dos direitos humanos em que o Brasil é parte. Observe-se que os direitos se fazem acompanhar necessariamente
das garantias. £ alentador que as conquistas do Direito Internacional em favor da protecéo do ser humano venham a
projetar-se no Direito Constitucional, enriquecendo-o, e demonstrando que a busca de protecdo cada vez mais eficaz
da pessoa humana encontra guarida nas raizes do pensamento tanto internacionalista quanto constitucionalista’” ("A
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isto: a previsdo constitucional fixaria uma observancia obrigatéria do ordenamento juri-
dico interno também ao direito internacional dos direitos humanos. Ou seja, qualquer
conflito deveria ser solucionado a luz da norma mais favordvel a protecio da dignidade
humana, fosse ela de origem interna ou internacional.®

A clareza proposta pelo regime abragado pelo legislador constituinte, contudo, foi
posta em ddvida a partir do momento em que proliferaram, nos tribunais superiores e
em especial no STE as discussoes sobre os conflitos entre as disposi¢oes previstas nos
tratados internacionais de direitos humanos e aquelas outras previstas no ordenamento
nacional. A discussao jurisprudencial ganhou forga a partir de meados dos anos 90 do
século passado, vale dizer: apés a ratificagio, pelo Brasil, de diversos documentos inter-
nacionais de direitos humanos, dentre os quais a propria CADH. A polémica mostrou-
se particularmente emblemadtica quando da discussdo sobre a validade da previsao cons-
titucional que autorizava a prisio civil do depositdrio infiel no contexto do préprio rol
de direitos e garantias fundamentais (art. 5°, LXVII da CF)? frente 2 regra prevista na
CADH, que proibia qualquer prisio por divida, a excecio daquela de natureza alimentar

(art. 7.7).19

prote¢do internacional dos direitos humanos: fundamentos juridicos e instrumentos bdsicos”, Sdo Paulo: Saraiva, 1991,
p.631). A questdo remonta a superacao de uma visdo estritamente positivistica do texto constitucional, conferindo-
Ihe maior dinamismo, sobretudo em temética em que proliferam os sistemas regionais de controle e de fiscalizagdo
dos direitos humanos e das obrigacdes e dos compromissos internacionais assumidos pelos Estados. Ou seja, ainda
que nao formalmente constitucionais, os direitos internacionais dos direitos humanos integram o chamado “bloco
de constitucionalidade”. Vejam-se, a proposito, as observacoes de Canotilho: “Os direitos consagrados e reconheci-
dos pela constituicdo designam-se, por vezes, direitos fundamentais formalmente constitucionais, porque eles séo
enunciados e protegidos por normas com valor constitucional formal (normas que tém a forma constitucional). A
Constituicdo admite (cfr. Art. 169), porém, outros direitos fundamentais constantes das leis e das regras aplicaveis de
direito internacional. Em virtude de as normas que os reconhecem e protegem nao terem a forma constitucional, es-
tes direitos sdo chamados direitos materialmente fundamentais. Por outro lado, trata-se de uma‘norma de fattispecie
aberta, de forma a abranger, para além das positivagdes concretas, todas as possibilidades de direitos’que se propde,
no horizonte da accado humana’. (Direito constitucional e teoria da constituicdo, Coimbra: Almedina, 1998, p. 369).

8 Nesse sentido, observa Comparato: “a tendéncia predominante, hoje, é no sentido de se considerar que as normas
internacionais de direitos humanos, pelo fato de expressarem de certa forma a consciéncia ética universal, estdo aci-
ma do ordenamento juridico de cada Estado. [...] Seja como for, vai-se afirmando hoje na doutrina a tese de que, na
hipotese de conflitos entre regras internacionais e internas, em matéria de direitos humanos, ha de prevalecer sempre
a regra mais favoravel ao sujeito de direito, pois a protecao da dignidade da pessoa humana é a finalidade dltima e a
razdo de ser de todo o sistema juridico”. (A afirmagdo histdrica dos direitos humanos, Sao Paulo: Saraiva, 1999, p. 48-49).
9 “Nao havera prisao civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntério e inescuséavel de
obrigacéo alimenticia e a do depositdrio infiel".

10 “Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio ndo limita os mandados de autoridade judiciaria competen-
te expedidos em virtude de inadimplemento de obrigacdo alimentar!
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Nesse cendrio, a partir de 1995, por ocasiao do julgamento do HC 72.131-R],
em que se questionou a violagio das disposigoes da CADH em razio da expedicio de
ordem de prisio civil fundada no descumprimento das obrigacoes do depositdrio, o
STE mantendo-se fiel a linha de raciocinio fixada a partir de 1977, consagrou a ideia de
equiparagdo das disposicoes da CADH a legislagao ordindria e, portanto, de sua subor-
dinagdo a ordem constitucional.!! Alids, naquela mesma ocasido foi afastada qualquer
possibilidade de restricao de normas constitucionais por tratados internacionais, ainda
que estes versassem sobre direitos humanos.!? A partir de entdo, e nos anos que se segui-
ram, dezenas de decis6es adotaram o mesmo raciocinio.!?

Em uma clara tentativa de se por fim a resisténcia jurisprudencial nacional frente
a efetividade interna do direito internacional dos direitos humanos, promulgou-se, em
2004, a Emenda Constitucional 45 (EC 45/2004) que, dentre outras disposi¢oes, acres-

centou o pardgrafo terceiro do art. 5° da CF, dispondo:

Os tratados e convengoes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos

membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.

E evidente que a inclusio do novo pardgrafo nio teve outro objetivo a nio ser o
de reforcar uma linha interpretativa e, com isto, por fim as resisténcias e as dividas que

ainda permeavam a jurisprudéncia quanto a forca interna dos documentos internacio-

1 Nesse sentido, merece ser destacado o trecho do voto proferido pelo entédo Ministro Moreira Alves: “Com efeito,
é pacifico na jurisprudéncia desta Corte que os tratados internacionais ingressam em nosso ordenamento juridico
tdo-somente com forca de lei ordinaria [...] ndo se lhes aplicando, quando tendo eles integrado nossa ordem juridica
posteriormente a Constituicao de 1988, o disposto no artigo 59, § 29, pela singela razédo de que ndo se admite emenda
constitucional realizada por meio de ratificacdo de tratado”.

12 Sobre 0 assunto, destacou o Ministro Celso de Mello, no mesmo acérdao, o seguinte: “Na realidade, inexiste, na
perspectiva do modelo constitucional vigente no Brasil, qualquer precedéncia ou primazia hierdrquico-normativa
dos tratados ou convengdes internacionais sobre o direito positivo interno, sobretudo em face das cldusulas inscritas
no texto da Constituicao da Republica, eis que a ordem normativa externa nao se superpde, em hipdtese alguma,
ao que prescreve a Lei Fundamental da Republica” Disponivel em: http://redirstfjus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&doclD=73573.(20.08.2012).

13 Sdo exemplos: HC 73.044-2 (19.03.1996), RE 206.086-1 (12.11.1996), RE 212.549-1/GO (05.08.1997), HC 76.561-3/
SP (27.05.1998), RE 206.482/SP (27.05.1998), HC 77.616-6/SP (22.09.1998), RE 270.296-0/GO (13.06.2000), RHC 79.785-
7/RJ (29.03.2000), HC 79.870-5/SP (16.05.2000), RE 253.071-9/GO (29.05.2001), RE 331.159 (12.03.2002), HC 81.319-4/
GO (24.04.2002), Al-Agr. 403.828 (05.08.2003) e Al-Agr. 513.044-5/SP (22.02.2005).
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nais de direitos humanos.'# Dito de outra forma: a inclusio do pardgrafo terceiro foi
um exercicio consciente e proposital de “redundancia juridica”, jd que a paridade cons-
titucional jd tinha sido selada pela extensio do rol de direitos fundamentais estabelecida
pelo pardgrafo segundo do art. 5° da CFE Dai a possibilidade de existéncia de tratados
internacionais de direitos humanos ditos materialmente constitucionais (anteriores 38 EC
45/2004) e daqueles que, além de serem materialmente constitucionais, seriam também
formalmente constitucionais (desde que submetidos ao rito previsto pelo novo par. ter-
ceiro do art. 5° da CF).15

Ocorre que esse desejo inicial se viu frustrado, em um primeiro momento, pela

propagagio do entendimento de que o szatus constitucional somente poderia ser alcan-

4 Na mesma direcao, aduziu Celso Lafer:“O novo par. 3° do art. 5° pode ser considerado como uma lei interpreta-
tiva destinada a encerrar as controvérsias jurisprudenciais e doutrindrias suscitadas pelo par. 2° do art. 5°. De acordo
com a opinido doutrinaria tradicional, uma lei interpretativa nada mais faz do que declarar o que preexiste, ao clari-
ficar a lei existente! (A internacionalizagdo dos direitos humanos. Constituicéo, racismo e relagées internacionais, Barueri:
Manole, 2005, p. 16).

1> Para alguns autores, a inclusdo do par. terceiro ao art. 5° da CF estabeleceu a existéncia de dois grupos de docu-
mentos internacionais de direitos humanos. No primeiro, encontrariamos todos aqueles que tivessem sido firmados
pelo Brasil antes da EC 45/2004. Para estes, a norma de ampliacédo dos direitos fundamentais, prevista pelo paragrafo
segundo do mesmo artigo, ja seria suficiente para considera-los materialmente constitucionais. Ja a partir da EC 45,
para gozarem de status de normas formalmente constitucionais os novos tratados internacionais deveriam ser sub-
metidos ao processo de integracdo legislativa prevista para as Emendas Constitucionais, o que exigiria, dentre outros
requisitos, a aprovagdo por maioria qualificada. Estes comporiam, portanto, o segundo grupo. Neste sentido, veja a
licdo de Celso Lafer:"Com efeito, entendo que os tratados internacionais de direitos humanos anteriores a Constitui-
¢ao de 1988, aos quais o Brasil aderiu e que foram validamente promulgados, inserindo-se na ordem juridica interna,
tém a hierarquia de normas constitucionais, pois foram como tais formalmente recepcionados pelo par. segundo do
art. 59, ndo so pela referéncia nele contida aos tratados, como também pelo dispositivo que afirma que os direitos e
garantias expressos na Constituicao ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ele adotados.
Neste sentido, aponto que a referéncia aos principios pressupde, como foi visto, a expansao axioldgica do Direito na
perspectiva‘ex parte civium’dos direitos humanos. Também entendo que, com a vigéncia, da Emenda Constitucional
n. 45, de 8 de dezembro de 2004, os tratados internacionais a que o Brasil venha a aderir, para serem recepcionados
formalmente como normas constitucionais, devem obedecer ao iter previsto no novo par. 3° do art. 5. (A interna-
cionalizagdo. .., op. cit, p. p. 16-17). No mesmo sentido é a licdo de Flavia Piovesan: “Reitere-se que por forca do art.
50, par. segundo, todos os tratados de direitos humanos, independentemente do quorum de sua aprovacao, séo
materialmente constitucionais, compondo o bloco de constitucionalidade. O quérum qualificado estd tao-somente
a reforcar a natureza, ao adicionar um lastro formalmente constitucional aos tratados ratificados, propiciando a‘cons-
titucionalizagdo formal'dos tratados de direitos humanos no ambito juridico interno. [...] na hermenéutica emancipa-
téria dos direitos hd que imperar uma légica material e ndo formal, orientada por valores a celebrar o valor fundante
da prevaléncia da dignidade humana. A hierarquia de valores deve corresponder uma hierarquia de normas, e nio
0 oposto. Vale dizer: a preponderancia material de um bem juridico como é o caso de um direito fundamental, deve
condicionar a forma no plano juridico-normativo, e ndo ser condicionado por ela”. (Direitos humanos. ..., op. cit, p. 128).
Ver, ainda, Mazzuoli, Valerio de Oliveira: Curso de direito internacional publico, 22 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007 e Rezek, Francisco: Direito internacional pablico. Curso elementar, 102 ed., 32 tiragem, S&o Paulo: Saraiva, 2007.
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cado caso o tratado ou a convengio internacional tivesse sido previamente aprovada
pelo Congresso Nacional e por uma maioria qualificada. Assim, nio foram poucas as
vozes que se levantaram para afirmar que a CADH continuaria mantendo o szatus de lei
ordindria, ji que o procedimento para o seu reconhecimento interno tinha obedecido a
requisitos formais menos rigidos.

Foi necessdrio, portanto, um novo ciclo de debates no STF para que a questio
fosse dirimida. A partir de entdo se estabeleceram duas correntes interpretativas relativas
a forca normativa interna dos tratados internacionais de direitos humanos. A primei-
ra, capitaneada pelo Ministro Gilmar Mendes, ainda se mantém resistente a ideia de
superioridade da normativa internacional, muito embora tenha superado a concepgao
de equivaléncia entre os tratados internacionais de direitos humanos e a legislagao or-
dindria.’® Com efeito, para tal posicionamento, tais tratados assumiriam a posigio de
supralegalidade e, dessa forma, se situariam em um plano superior a lei ordindria, porém
estariam subordinados a ordem constitucional. Nao teriam, portanto, o efeito de revogar

as normas constitucionais, mas o de paralisar a regulamentacio infraconstitucional.!”

16 A questdo foi enfrentada quando do julgamento do RE 466.343 em 22 de novembro de 2006. Uma vez mais
o centro da discussao envolveu a possibilidade de prisao civil por divida frente a CADH. No caso especifico, a situ-
acdo envolvia o devedor em alienacédo fiducidria. Ao considerar o dispositivo inconstitucional, o STF, na esteira do
entendimento do Ministro Gilmar Mendes, reconheceu a existéncia de um regime juridico especial a acompanhar
os tratados internacionais de direitos humanos, os quais nao mais poderiam ser equiparados a legislacdo ordinaria:
“...a mudanca constitucional ao menos acena para a insuficiéncia da tese da legalidade ordinaria dos tratados ja
ratificados pelo Brasil, a qual tem sido preconizada pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal desde o remoto
julgamento do RE n. 80.004/SE, de relatoria do Ministro Xavier de Albuquerque (julgado em 1.6.1977; DJ 29.12.1977)
e encontra respaldo em largo repertério de casos julgados apds o advento da Constituicdo de 1988.[...] Por conse-
guinte, parece mais consistente a interpretacdo que atribui a caracteristica de supralegalidade aos tratados e con-
vencoes de direitos humanos. Essa tese pugna pelo argumento de que os tratados sobre direitos humanos seriam
infra constitucionais, porém, diante de seu carater especial em relacdo aos demais atos normativos internacionais,
também seriam dotados de um atributo de supralegalidade. Em outros termos: os tratados sobre direitos huma-
nos ndo poderiam afrontar a supremacia da Constituicdo, mas teriam lugar especial reservado no ordenamento
juridico. Equipara-los a legislagcdo ordinéria seria subestimar o seu valor especial no contexto do sistema de prote-
¢do dos direitos da pessoa humana”. <http://redir.stf,jus.br/paginadorpub/paginador,jsp?docTP=AC&doclD=595444>
(20.08.2012).

7 Elinteressante notar que ao assumir a tese da supralegalidade, o Ministro Gilmar Mendes nio considerou que a
proibicdo de prisao civil por divida constante na CADH teria revogado o texto constitucional que admite, no contexto
dos direitos fundamentais, a priséo do depositario civil. No seu entender, a questao envolveu a ineficicia do texto
constitucional, j& que toda a legislacdo infraconstitucional regulamentadora da prisao civil do depositario infiel teria
sido afastada pela CADH, cujas disposicoes seriam superiores a lei ordinéria. £, note-se, o que se infere do seguinte
trecho que é destacado de seu voto: “Nesse sentido, € possivel concluir que, diante da supremacia da Constituicao
sobre 0s atos normativos internacionais, a previsao constitucional da prisao civil do depositario infiel (art. 59, inciso
LXVII) ndo foi revogada pelo ato de adesdo ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e a Convengao
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J4 o segundo entendimento, foi abracado pelo Ministro Celso de Mello e exposto,
inicialmente, quando do julgamento do HC 87.585-8. Naquela oportunidade, o Ministro
reconheceu a hierarquia constitucional dos tratados internacionais de direitos humanos,
afirmando, inclusive, que no caso de antinomia entre as disposi¢des constantes no texto
constitucional e as do tratado haveria de prevalecer a norma mais favordvel a afirmagao
dos direitos humanos em uma dimensio dialégica entre tais fontes normativas.!8 De
qualquer modo, no contexto do STF ainda vem prevalecendo a tese da supralegalidade.!”

Este breve retrato histérico que é feito da jurisprudéncia do STF revela a resisténcia
que permeia parcela da cultura juridica nacional & normativa internacional. Ainda que
algumas mudangas tenham sido operadas nos tltimos anos, a ideia prevalente ¢ de que a
ordem constitucional atua como filtro do direito internacional. Fica ficil compreender,
portanto, a pouca efetividade que o sistema interamericano de direitos humanos assu-
me na jurisprudéncia nacional. Tome-se como exemplo o julgamento recente proferido
pelo STF quando do reconhecimento da constitucionalidade da Lei de Anistia®® ¢ de
sua aplicabilidade aos crimes cometidos no contexto da repressio politica durante o re-
gime militar. Com efeito, a existéncia de uma remansosa jurisprudéncia proveniente da
Corte IDH afirmando a intolerincia internacional frente a4 impunidade das “graves vio-
lagoes de direitos humanos” foi objeto de poucas referéncias nos votos proferidos pelos
Ministros, o que ¢ sintomdtico da pouca familiaridade com o que se denomina de con-
trole de convencionalidade. E, como se ndo bastasse, mesmo apds a responsabiliza¢io do
Estado brasileiro quando do julgamento do caso Lund, as decisdes que foram proferidas
nos poucos casos que chegaram as portas do Judicidrio refor¢aram a superioridade da

decisdo proferida pelo STF frente aquela oriunda da Corte IDH.?!

Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica (art. 7.7), mas deixou de ter aplicabilidade
diante do efeito paralisante desses tratados em relagdo a legislacao infraconstitucional que disciplina a matéria”

18 Como se extrai do seguinte trecho de seu voto: “Tenho por irrecuséavel, de outro lado, a supremacia da Cons-
tituicdo sobre todos os tratados internacionais celebrados pelo Estado brasileiro, inclusive aqueles que versarem o
tema dos direitos humanos, desde que, neste Ultimo caso, as convencdes internacionais que o Brasil tenha celebrado
(ou a que tenha aderido) importem em supressédo, modificacado gravosa ou restricao a prerrogativas essenciais ou a
liberdades fundamentais reconhecidas e asseguradas pelo préprio texto constitucional, eis que os direitos e garantias
individuais qualificam-se, como sabemos, como limitacdes materiais ao poder reformador do Congresso Nacional”.
19 Conforme pontua Flavia Piovesan: “A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem-se orientado pelo emble-
matico julgado proferido no Recurso Extraordinario n. 466.343, destacando-se um amplo repertério jurisprudencial
que o adota como referéncia interpretativa, de forma a consolidar a tese do caréter especial dos tratados internacio-
nais de direitos humanos e de sua supralegalidade”. (Direitos humanos..., op. cit, p. 135).

20 Conforme julgamento da ADPF 153.

21 Ver item 5.2 infra.
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De qualquer modo, é importante frisar nao ser o escopo deste trabalho uma andlise
das instigantes questoes que permeiam o sistema brasileiro e o chamado controle de
convencionalidade. A bem da verdade, o que se pretende é um exame sobre os proce-
dimentos e os instrumentos previstos pelo direito nacional para assegurar a efetividade
das decisdes emanadas do sistema interamericano de direitos humanos e, na auséncia
ou precariedade destes, um exame quanto as possiveis medidas para preenchimento dos
claros. Mas jd é possivel antecipar que uma cultura juridica resistente ao direito interna-
cional terd muitas dificuldades em estabelecer didlogos com a jurisprudéncia oriunda de

um 6rgao jurisdicional internacional de direitos humanos.

3.A execucdo das decisdes proferidas pela Corte IDH
e o direito brasileiro

As sentencas estrangeiras, para produzirem eficicia no Brasil, estao sujeitas ao pro-
cedimento de homologagao, o qual é de competéncia do Superior Tribunal de Justica
(STJ).?? Para tanto, devem ser observados os requisitos fixados pela Resolugao n. 9,
editada por aquele mesmo Tribunal. As matérias passiveis de impugnagao sao restritas e
limitadas ao questionamento sobre a autenticidade dos documentos, sobre o sentido e
o alcance da decisao que se pretende ver homologada e sobre o cumprimento dos requi-
sitos formais fixados pela prépria Resolu¢do como, por exemplo, o trinsito em julgado
da sentenca que se pretende homologar.?? Veda-se, contudo, a homologacio de sentenca
cujo contetdo for contririo a soberania nacional e 4 ordem ptiblica.?4 Nio h4 uma pre-
cisdo conceitual quanto a estas expressoes, de modo que ficam elas sujeitas a exegese do
préprio ST]J.

As sentencas internacionais, como ¢ o caso daquelas proferidas pela Corte IDH,
nao estdo sujeitas ao procedimento de homologacio pelo simples fato de nio estarem

vinculadas a um Estado estrangeiro.?’> Na realidade, provém de um 6rgao internacional

22 Art.105,1,ida CF. A alinea i foi acrescentada pela EC 45/2004. E importante lembrar que até a EC/45 a competén-
cia para o processo de homologagdo da sentenca estrangeira era do STF.

2 Veja-se, a propdsito do art. 9° da Resolucéo.

24 Art. 6° da Resolucao.

2 Sant'Ana, Janice Claudia Freira:"O Brasil e a execucdo de sentenca de corte interamericana de direitos humanos”,
em Annoni, Danielle (Org.): Os novos conceitos do novo direito internacional. Cidadania, democracia e direitos humanos,
Rio de Janeiro: América Juridica, 2002, p. 253-276. Ver, ainda: Mazzuoli, Valerio de Oliveira: “As sentengas proferidas por
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cuja competéncia e jurisdi¢do é reconhecida pelo Brasil, de modo que a sua forga seria,
em tese, automdtica. Contudo, nao hd qualquer regulamentagio especifica quanto ao
procedimento a se adotar ou mesmo a indica¢io da autoridade e dos drgios competentes
para a execugao das sentencas proferidas por cortes internacionais, o que nos remete, por
for¢a da integracdo analdgica, a anélise da legislagio nacional existente quanto a execu-
¢ao de sentencas proferidas contra o Estado.

Nesse quadro, a disciplina normativa vem estruturada pelo texto constitucional
(art. 100) e pelo que dispsem os arts. 730 e 731 do Cédigo de Processo Civil (CPC).%¢
No Brasil, a execugao de indenizacio pecunidria contra o Estado se faz contra a Fazenda
Publica, a qual goza de alguns privilégios, dentre os quais, a possibilidade de oposigao de
embargos a execugao independentemente do oferecimento de garantias ao juizo. Com o
julgamento dos embargos porventura opostos pela Fazenda, ou sem estes, serd expedida
a ordem de pagamento pelo presidente do Tribunal, a qual se denomina de precatério.
O pagamento dos precatérios ¢ feito em obediéncia a ordem cronolégica, a excecio da-
queles créditos de natureza alimenticia,?” os quais gozam de preferéncia.?

O procedimento, como se vé, é consideravelmente demorado e, nessa perspectiva,
mostra-se incompativel com a prépria celeridade em que se fundam as obrigages de

pagamento de indenizagoes proferidas pela Corte IDH. Afinal, estas sdo impostas em

Tribunais Internacionais devem ser homologadas pelo Supremo Tribunal Federal?’, em Boletim meridiano 47. Boletim
de andlise de conjuntura em relagées internacionais, n. 28/29, nov./dez., 2002, <http://seerbce.unb.br/index.php/MED/
article/view/4428/3705> (14.9.2012).

2 Para maiores consideracdes sobre o processo de execugao contra a Fazenda Publica, ver: Theodoro Junior, Hum-
berto: Curso de direito processual civil. V. Il. Processo de execucdo e cumprimento da sentenca. Processo cautelar e tutela de
urgéncia, 47. ed, Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 385-399.

27 Cf. art. 100, par. primeiro da CF, com redagdo dada pela EC 62/2009 compreendem “aqueles decorrentes de
salarios, vencimentos, proventos, pensodes e suas complementagées, beneficios previdencidrios e indenizagdes por
morte ou por invalidez, fundadas em responsabilidade civil, em virtude de sentenca judicial transitada em julgado...".
28 Mas, mesmo entre estes terdo preferéncia aqueles cujos titulares tenham sessenta anos de idade ou mais na
data de expedicdo do precatério, ou os portadores de deficiéncia. E o que dispée o art. 100, par. segundo da CF. De
qualquer forma, tanto em um como em outro caso hé que se respeitar, no exercicio do direito de preferéncia, o limite
maximo dado pelo triplo do que for considerado em lei como “pequeno valor”. Na verdade, ndo estéo sujeitos ao re-
gime dos precatérios os pagamentos reputados como de pequeno valor e que foram fixados por sentenca transitada
em julgado. A Lei 10.259/2001 definiu os parametros e, dessa forma, estabeleceu, para as execucdes federais, aqueles
que se inserem na competéncia dos Juizados Especiais Civeis Federais, vale dizer: até 60 (sessenta) saldrios minimos
(art. 3°, caput). J& no caso de execucdo contra a Fazenda Estadual ou Municipal, os parametros sao outros, 0s quais
foram dados pela EC 37 de 12.06.2002, que estabeleceu, no art. 87 do Ato das Disposicoes Constitucionais Transitorias
(ADCT), o valor de 40 (quarenta) saldrios minimos perante a Fazenda dos Estados e do Distrito Federal e 30 (trinta)
saldrios minimos perante a Fazenda dos Municipios. Ver: Theodoro Junior, Humberto: Curso. .., op. cit,, p. 389.
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razao de violagoes de direitos humanos, muitas das quais fundadas na demora ou mes-
mo na omissio do Estado em assegurar a prépria tutela jurisdicional. Alids, ¢ da prépria
dinimica do sistema regional de direitos humanos o esgotamento das vias domésticas
0 que, invariavelmente, sup6e o transcurso de considerdvel tempo. Logo, o processo de
execugio vigente na lei brasileira, para satisfagido de créditos contra a Fazenda Puablica
fundados em sentenca judicial, pela sua demora, contraria a prépria légica que alimenta
o sistema de protecio dos direitos humanos.?®

De qualquer modo, ao menos no que se refere ao pagamento das indenizagoes de-
terminadas pela Corte IDH, até o presente momento nio houve necessidade de se recor-
rer ao processo de execugio previsto pela legislagao brasileira, ja que aquelas vém sendo
adimplidas diretamente pela Unido. Com efeito, nos casos Ximenes, Escher ¢ Garibaldi
as indenizagoes foram satisfeitas mediante a expedigio dos Decretos 6.185/2007,3°
7.158/20103! e 7.307/2010,%? pelos quais se ordenou a Secretaria Especial de Direitos
Humanos (SEDH) a realizacao dos respectivos pagamentos.

Na tentativa de superar as omissoes legislativas foram elaborados até o momento
dois projetos de lei que buscam regulamentar os procedimentos e os mecanismos para
execugio das decisoes proferidas pela Corte IDH. Destes, o Projeto de lei 3214/2000
teve vida curta, ja que foi arquivado em 2003 pela Cimara dos Deputados.® A proposta
regulamentava, tao-somente, o pagamento das indenizagoes, equiparando, nesse ponto,
as decisoes da Corte IDH aos titulos executivos judiciais, os quais ficariam sujeitos as
normas de execucio direta contra a Fazenda Puablica Federal (art. 2°). Na tentativa de
minimizar os atrasos, a proposta reconhecia a natureza alimentar daqueles créditos o
que, para todos os efeitos, nao conferiria certeza de celeridade, mas, tao-somente, de
preferéncia na ordem de pagamentos dos precatérios. Por fim, o Projeto previa a pos-
sibilidade de agdo regressiva por parte da Unido contra as pessoas fisicas ou juridicas,
privadas ou publicas, que fossem responsdveis, direta ou indiretamente, pelos ilicitos

reconhecidos pela Corte IDH (art. 20, par. segundo).

29 Sant’Ana, Janice Claudia Freira: O Brasil e a execugdo. .., op. Cit, p. 268.

30 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Decreto/D6185.htm> (13.8.2012).

31 <httpy//www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Decreto/D7158.htm> (13.8.2012).

32 <http//www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Decreto/D7307.htm> (13.8.2012).

3 Mais especificamente, pela Comissao de Constituicéo e de Justica <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/
fichadetramitacao?idProposicao=19288> (13.08.2012).
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Diante do arquivamento, uma nova proposta foi apresentada a Cimara dos
Deputados no ano de 2004 (PL 4.667/2004). Inspirada claramente no PL 3214/2000, a
nova proposta buscou superar algumas omissoes do tltimo e, nessa perspectiva, reconhe-
ce os efeitos juridicos imediatos das decis6es proferidas pelos organismos internacionais
de protegdo de direitos humanos (art. 1°). A proposta é, portanto, mais abrangente, ji
que a eficdcia interna néo fica restrita as decisoes da Corte IDH, incluindo, igualmente,
aquelas emanadas da prépria Comissao. Por sua vez, prevé a responsabilidade do ente
federado de cujo 6rgao ou autoridade proveio a violagao aos direitos humanos. De qual-
quer modo, a fim de evitar retardos ou procrastinagdes, dispoe que incumbird & Uniao
a antecipagdo do pagamento, que poderd, se for o caso, valer-se de agio regressiva (art.
3°). Apés longa tramitagio, o PL 4667/2004 foi aprovado pela Cimara e encaminhado
ao Senado Federal em 18 de novembro de 2010, onde passou a ser referido por PLC
170/2010. Foi encaminhado & Comissio de Constitui¢do, Justica e Cidadania, aguar-
dando, desde 14 de janeiro de 2011, nomeagio do respectivo relator.3*

Os dois projetos, contudo, sio claramente insuficientes. Além de nio estabelece-
rem prazos para os pagamentos, tém por foco, exclusivamente, as obrigagoes de cardter
indenizatério, olvidando-se, por sua vez, da regulamentac¢do da execugao das obrigacoes
de outra natureza. Ademais, no preveem os érgaos administrativos que ficariam res-
ponséveis pela gestdo e pelo controle de todas as obrigagoes, e tampouco se haveria uma
possivel cogestdo entre todos os Poderes. Também néo definem um procedimento a ser
observado quando da notificagio das diferentes decisoes.>

Nesse quadro, a inica iniciativa mais concreta de organizar a relagio entre o Estado
brasileiro e o sistema interamericano foi tomada em 2002, quando, por iniciativa do
governo federal, foi instituida a Comissio de Tutela dos Direitos Humanos (Decreto
4.433). A ela coube, dentre outras tarefas, o acompanhamento dos processos de nego-
ciagio entre os entes federados e os peticiondrios dos casos em exame pelo sistema inte-
ramericano de direitos humanos, bem como a fiscalizagio do cumprimento da CADH.
Nio houve, contudo, qualquer regulamentagio mais especifica acerca da execugio das

condenagées proferidas pela Corte IDH.

34 Informagoes obtidas em: <http//www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=98360>
(14.9.2012).

3 Vejam-se, a propdsito, as criticas muito pertinentes apontadas por Juliana Corbacho: “A execuc¢do das decisdes
emanadas da Corte interamericana de direitos humanos e do sistema juridico brasileiro e seus efeitos’, em Prismas.
Direito, Politicas Publicas e Mundializacao, Brasilia, v. 8, n. 1, p. 296-297, jan./jun., 2001.
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4. 0 Brasil frente ao sistema interamericano de direitos humanos36

4.1. Consideracdes gerais

Com o objetivo de investigar o grau de cumprimento das decisoes dos érgaos do
sistema interamericano pelo estado brasileiro, serdo analisadas, inicialmente, as reco-
mendagoes proferidas pela Com IDH, seguidas das medidas provisérias decretadas pela
Corte IDH e, finalmente, os casos contenciosos em que o Brasil ﬁgurou como parte.

No Ambito da Com IDH, dos 13 informes relacionados a 21 casos brasileiros sob
andlise junto aquele érgao, siao destacados seis, nos quais as recomendagées geraram di-
versos efeitos, com maior ou menor grau de cumprimento por parte do Estado, confor-
me se verd, mas, principalmente, implicaram algumas modificagoes legislativas signifi-
cativas no 4mbito interno.?” Ademais, foi examinado o impacto das medidas provisérias
determinadas pela Corte IDH nos quatro casos que envolvem o Brasil.?8 J4 com relagio
aos casos contenciosos, diante do reduzido nimero, optou-se pela andlise de todos, des-
tacando-se, contudo, o caso Lund em face das diversas implicagoes por ele suscitadas no

Ambito das medias punitivas e persecutdrias.
4.2, Casos perante a Com IDH

4.2.1. Caso 12.051, Informe No. 54/01, Maria da Penha Maia Fernandes

Trata-se do paradigmatico caso de violéncia intrafamiliar, levado 8 Com IDH em 20
de agosto de 1998, cujo principal efeito foi a promulgacio da Lei 11.340, denominada
“Lei Maria da Penha”. Suas normas, de cardter administrativo, processual e penal, enseja-
ram a criagao de novos mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a

mulher, além de atender as recomendagdes do Comité da Convencio para a Eliminagao

36 Toda a documentacao referente aos casos analisados neste trabalho esté disponivel nos sitios web da Corte IDH
e da Com IDH, a saber: <http://www.corteidh.or.cr/> e <http://www.oas.org/es/cidh/>.

37 Informe 54/01, referente ao caso 12.051; Informe 55/01, referente aos casos 11.286, 11.406, 11.407,11.412,11.413,
11415, 11416, 11.417; Informe 23/02, referente ao caso 11.517; Informe 40/03, referente ao caso 10.301; Informe
95/03, referente ao caso 11.289; Informe 32/04, referente ao caso 11.556; Informe 66/06, referente ao caso 12.001.

38 Casos Penitencidria Urso Branco; Criancas e adolescentes internados no Complexo do Tatuapé da FEBEM, Sédo
Paulo; Detentos da Penitencidria "Dr. Sebastido Martins Silveira” em Araraquara, Sdo Paulo e "Unidade de Internagdo
Socioeducativa’
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de Todas as Formas de Discriminacio contra a Mulher (CEDAW), como também im-
plementou a Convencio de Belém do Pard, ratificada pelo Brasil em 27.11.95.3 Neste
caso, também se destaca, no ambito legislativo, a aprovacio, pela Assembleia Legislativa
do estado do Ceard, de uma lei estadual que outorgou indenizacio pecunidria a vitima.

O Poder Executivo adotou uma série de medidas constitutivas de uma politica
publica em matéria de violéncia de género e o Poder Judicidrio respondeu com a conde-
nagio e execugao satisfatéria da pena imposta ao agressor, restando pendente a a¢ao ajui-
zada pela vitima contra os possiveis responsdveis pela injustificada demora do processo
penal movido contra o agressor.

As dificuldades para a implementacdo da Lei Maria da Penha, para a uniformizagio
das Delegacias especializadas, a falta de dados estatisticos confidveis sobre a violéncia
contra a mulher, bem como a discussio sobre a constitucionalidade de determinados
aspectos da lei que, até aquela data, continuava sem uma definigio por parte do STE4
foram os motivos determinantes para que a Com IDH tenha decidido, naquele momen-

to, pela manutengio da supervisio.4!

4.2.2. Casos 11.286, 11.406, 11.407, 11.412,11.413,11.415,11.416e 11.417,
Informe No. 55/01, Aluisio Cavalcante e outros; Caso 11.517, Informe
No. 23/02, Diniz Bento da Silva

O Informe n. 55/01 tratou de forma concomitante os oito casos envolvendo homi-

cidios, tentativas de homicidio e agressoes, praticados por agentes da Policia Militar do

39 Esta lei tipificou penalmente a violéncia doméstica e familiar contra a mulher em seus distintos aspectos, e
criou os Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, e a Defensoria Publica da Mulher, dentre outras
medidas.

40" Trata-se da Acao Direta de Constitucionalidade (ADC) 19 e da Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4.424.
Por um lado, representando o presidente da Republica, o Advogado-geral da Unido interpds Acao Direta de Cons-
titucionalidade em 19.12. 2007 visando a declaracao de constitucionalidade dos artigos 1°, 33 e 41 da Lei Maria da
Penha (11.340/2006), com o propdsito de propiciar uma interpretacdo judicial uniforme dos dispositivos. Por outra
parte, o Procurador Geral da Republica propds a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4.424, em 04.06.2010,
com o objetivo de afastar a aplicabilidade da Lei dos Juizados Especiais (9.099/95) aos crimes cometidos no ambito
da Lei Maria da Penha (11.340/2006), além de buscar determinar que o crime de lesdo corporal de natureza leve
cometido contra mulher fosse processado mediante acao penal publica incondicionada. Em 9 de fevereiro de 2012,
por votacdo unanime, o Supremo Tribunal Federal julgou procedente a A¢éo Direta de Constitucionalidade (ADC)
19, declarando a constitucionalidade dos artigos 19,33 e 41 da Lei 11.340/2006. Vale ressaltar que todos os Ministros
apontaram a importancia da Lei Maria da Penha para a conquista e consolida¢do dos direitos humanos das mulheres.
41 (f. Par4grafo 242 do Informe Anual de 2011 da Com IDH.
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Estado de Sio Paulo .#2 J4 o informe n. 23/02 também cuida de um caso de homicidio
praticado no estado do Parand, em 8 de mar¢o de 1993, contra Diniz Bento da Silva,
por policiais militares em represdlia pela morte de outros policiais durante um enfrenta-
mento com os trabalhadores sem terra.

No 4mbito do Poder Judicidrio nao existem sentengas condenatdrias em matéria
penal em nenhum dos casos; tampouco as indenizagoes devidas as vitimas foram levadas
a cabo de forma satisfatéria.#> No que diz respeito aos processos administrativos contra
os policiais militares envolvidos no caso Diniz Bento da Silva, quatro dos oitos acusados
foram expulsos da Policia Militar e um foi reformado ex officio, sendo os demais proce-
dimentos arquivados.

J4 em sede do Poder Executivo, em relagio ao caso Diniz Bento da Silva, foram
criados 6rgaos especializados em matéria agréria no marco do Programa Nacional de
Combate a Violéncia no Campo.44 Relativamente ao caso Aluizio Cavalcante e outros,
destaca-se a criacio da Ouvidoria da Policia do Estado de Sao Paulo.®

Finalmente, na seara legislativa, a medida adotada para abolir a competéncia da
Justica Militar para os delitos cometidos por policiais militares contra civis envolveu a
revogacdo da alinea fdo artigo 9 do Cédigo Penal Militar pela Lei n. 9.299/1996. Assim,

os delitos dolosos contra a vida, de competéncia do Tribunal do Jari, praticados por

42 Segundo consta no Informe sobre Admissibilidade (Informe 17/98), os casos n. 11.286, 11.407, 11.406, 11416,
11.413,11.417,11.412 y 11.415 foram tramitados inicialmente de forma independente, e posteriormente, a partir de
uma interpretagdo bastante ampla do art. 40 (1) de seu Regulamento, a Com IDH reuniu os casos no Informe 55/01.
43 (Cf. par. 102 do Relatério Anual de 2010 da Com IDH, o pagamento reparatorio do Caso Aluisio Cavalcante e ou-
tros se encontrava pendente de posicionamento da Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo. J& o Caso Diniz Bento
da Silva se encontrava pendente por problemas de calculo da execucéao da sentenca proferida na Acéo Civil n. 30.789
(cf. par. 111 do Informe Anual de 2010 da Com IDH).

44 (Criacao de juizados especializados em ambito federal e estadual (varas agrérias), unidade tematica no Ministério
Publico Federal, Promotorias estaduais especializadas em solucdo de conflitos agrarios, ouvidorias agrarias estaduais,
delegacias especializadas na solugao de conflitos agrdrios no ambito federal e estadual e Defensorias Publicas espe-
cializadas. Contudo, o aumento da violéncia no campo e a promulgagao do Decreto 7177/2010 foram objeto de cri-
ticas por parte dos peticiondrios e instituicdes defensoras dos direitos humanos, como a Anistia Internacional, que se
manifestou no seguinte sentido:‘[...] Entretanto, os direitos humanos nao podem ser implementados de modo sele-
tivo ou facultativo, nem serem proporcionados para alguns em detrimento de outros, muito menos serem negados
para satisfazer determinados grupos de interesse. Em vista disso, a Anistia Internacional manifesta sua preocupagéo
com a recente noticia de que o governo, através do decreto nimero 7177, de 12 de maio de 2010, altera partes vitais
do plano original a fim de excluir certos grupos da protecao prevista no documento” (disponivel em www.pndh3.
com.br). Cf. par. 112 do Informe Anual de 2010 da Com IDH.

4 Criada pelo Decreto n. 39.900 de 1° de janeiro de 1995. Trata-se de 6rgao autébnomo, cuja funcao primordial é
servir de porta-voz da populagdo sobre eventuais atos irregulares imputados a policiais civis ou militares.
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militares contra civis, passaram a competéncia da Justica Comum. Os demais delitos sao
julgados pela Justica Militar; contudo, por um Juiz de Direito, além de que os militares
ndo participam do juizo se a vitima é civil.“* Também foram destacadas reformas em

andamento com vistas a subtrair crimes comuns do 4mbito da Justica Militar.4”

4.2.3 Caso 10.301, Informe n. 40/03, Parque Séo Lucas; Caso 11.556,
Informe n. 32/04, Corumbiara

O primeiro caso assinalado refere-se a uma tentativa de motim ocorrida no 42°
Distrito Policial da cidade de Sao Paulo e que resultou na morte, por asfixia, de dezoito
detentos e na hospitalizagao de outros doze, ap6s todos terem sido mantidos trancados
em uma cela de isolamento de um metro por trés. J4 o caso Corumbiara, referiu-se ao

assassinato e lesoes corporais causadas a mais de 50 pessoas, por policiais militares, du-

46 Esta lei foi criticada por haver deslocado a competéncia constitucional da Justica Militar (previstas nos arts. 124
e par. 4° do art. 125 da CF/88) por via de lei ordindria. Sem embargo, com o advento da Emenda Constitucional n.
45/2004 foi alterado o dispositivo do art. 125 e sanada a dUvida sobre a competéncia da justica comum. Assim, dispoe
o par. 4° do art. 125 o seguinte: “§ 4° Compete a Justica Militar estadual processar e julgar os militares dos Estados,
nos crimes militares definidos em lei e as acdes judiciais contra atos disciplinares militares, ressalvada a competéncia
do juri quando a vitima for civil, cabendo ao tribunal competente decidir sobre a perda do posto e da patente dos
oficiais e da graduacao das pracas. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional ne 45, de 2004 Para os demais tipos
de delitos praticados por militares contra civis ficou estabelecida a competéncia da Justica Militar, mas integrada por
jufzes de direito, nos termos do par. 5°: Compete aos juizes de direito do juizo militar processar e julgar, singularmente,
os crimes militares cometidos contra civis e as agdes judiciais contra atos disciplinares militares, cabendo ao Conselho
de Justica, sob a presidéncia de juiz de direito, processar e julgar os demais crimes militares. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004)" Ver Jorge Cesar de Assis: “Direito Militar: Homicidio: aspectos penais e processuais
em face das recentes alteracdes na legislacdo constitucional e infraconstitucional”. <http://www.jusmilitaris.com.br/
uploads/docs/homicidioaspectos.pdf> (14.9.2012).

47 Projeto de Lei n. 2.014 de 2003 que estabelece a competéncia do Tribunal do Juri para o julgamento de militares
acusados por crimes dolosos cometidos por civis; Projeto de Lei n. 1.837 de 2003 que estabelece que os crimes de
homicidio e lesdes corporais cometidos por policiais militares estaduais contra civis sdo de competéncia da justica
ordindria e que o Ministério Publico deve obrigatoriamente acompanhar a investigacdo policial quando o crime
investigado haja sido cometido no exercicio das fungdes policiais; Projeto de Lei n. 5.096 de 2009 que estabelece
a competéncia da justica ordindria para julgar militares por crimes dolosos contra vida cometidos contra civis. Os
trés projetos encontram-se na Comissao de Constituicao e Justica e de Cidadania, da Camara dos Deputados, tendo
como Ultima movimentagao o Parecer do Relator, Deputado Ronaldo Fonseca (PR-DF), de 28 de mar¢o de 2012, no
qual se posicionou pela constitucionalidade, juridicidade, técnica legislativa e, finalmente, pela aprovacéo dos Pro-
jetos de Lei n. 2.014/2003 e 5.096/2009. J& em relagdo ao Projeto de Lei n. 1.837 e ao - mais recente - Projeto de Lei
n.7.779/2010, ao contrario, o relator entendeu por sua inconstitucionalidade, injuridicidade, técnica legislativa e, no
mérito, por sua rejeicao (Parecer — CCJC — 28.3.2012), <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitaca
o?idProposicao=133856> (18.9.2012).
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rante operagao de desocupacio da Fazenda Santa Elina, no Municipio de Corumbiara,
estado de Rondénia.*®

Em ambos os casos, no 4mbito do Poder Legislativo, também se destacou a re-
comendagdo de suprimir a competéncia da Justica Militar para julgamento de crimes
comuns. Sem embargo, desta vez a Com IDH estimou insuficiente a Lei n. 9.299/96
por nao haver transferido 4 justica comum a competéncia para investigar e julgar todos
os delitos praticados contra civis.40 Além disso, alegou que a aprovagio do Projeto de Lei
n. 2014/2003 nao atendeu as recomendagoes na Com IDH, na medida em que propds
a ampliacio da competéncia da Justica Militar.°

No que tange a resposta do Poder Judicidrio as indenizacoes devidas as vitimas,
no caso Parque Sio Lucas, foram ajuizadas agoes reparatérias por danos emergentes de
atos ilicitos pelo Ministério Publico de Sao Paulo, o que proporcionou o pagamento de
indenizagao a algumas das familias vitimadas.”! No caso Corumbiara foi apresentada
uma agio de indenizagio por danos morais e materiais contra o estado de Rondénia®? e
outras duas agées de indenizacdo perante a justica estadual.>?

Relativamente a recomendacio quanto a investigagdo e puni¢io dos responsdveis
pelas violagdes, no caso Parque Sio Lucas niao houve condenagio de nenhum dos po-
liciais acusados.>* J4 no caso Corumbiara, foram condenados trés policiais militares e
dois trabalhadores rurais. Ressalta-se ainda, por sua importincia, a declara¢io de in-

constitucionalidade da Emenda Constitucional Estadual n. 23, a qual outorgava a um

48 (Cf. par. 13 do Informe n. 32/04, tratou-se do excesso praticado durante o cumprimento de uma ordem judicial
emitida em Acdo de Manutencao de Posse, interposta pelo proprietario da fazenda.

49 (f. par. 79 do Informe Anual de 2010 da Com IDH.

50 Art. 90, inc. Il do CPM: “Consideram-se crimes militares, em tempo de paz: Il - os crimes previstos neste Cédigo,
embora também o sejam com igual defini¢éo na lei penal comum, quando praticados: [...]" J& o texto do PL 2014/2003
modifica o inc. Il que passaria a ter a seguinte redacdo:“Il - os crimes previstos neste Cédigo e os previstos na legislagéo
penal, quando praticados:[...]"

51 Conforme par. 72 do Informe 40/03.

52 Aacao de Indenizacao foi apresentada no marco do “Programa Balcdo de Direitos” da Secretaria de Direitos Hu-
manos do Estado de Rondoénia, a qual recebeu o nimero 0000450-05.2010.822.0001.

5 Trata-se dos Processos 0027840-97.1999.822.0012 e 0027858-21.1999.822.0012, ajuizados em 29 de junho de
1999 e 28 de junho de 1999, respectivamente, por algumas vitimas e familiares. Sem embargo, até a data da apresen-
tagao do Informe Anual de 2011 da Com IDH né&o havia informacéo positiva sobre o pagamento das indenizagdes. Cf.
par. 104 do Informe Anual de 2010 e par. 100 do Informe Anual de 2011, ambos da Com IDH.

54 (f. par. 83, do Informe Anual de 2010 da Com IDH.
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dos policiais militares condenados o direito de passar a inatividade, ainda que estivesse

respondendo a processo penal sem trnsito em julgado.>

4.2.4. Caso 11.289, Informe n. 95/03, José Pereira

Trabalho escravo, violagio do direito a vida e do direito a justica: estes foram os ob-
jetos da dentincia formulada em 16 de dezembro de 1994, relativamente aos fatos ocor-
ridos no ano de 1989, quando se deu a morte de um trabalhador rural, e que deixaram
José Pereira gravemente ferido apés uma tentativa de fuga da Fazenda Espirito Santo, na
regido de Xinguara, estado do Pard, onde trabalhava de forma forcada, juntamente com
outros 60 trabalhadores.

O ultimo informe anual publicado pela Com IDH, datado do ano de 2011, con-
siderou que o Estado brasileiro deu cumprimento apenas parcial ao acordo de solugao
amistosa, firmado em 24 de outubro de 2003 e aprovado pelo Informe n. 95/03.

Por parte do Poder Judicidrio nao houve resposta satisfatéria no que diz respeito a
investigagio e punigio dos responsdveis.’® Por outro lado, é importante assinalar juris-
prudéncia do STF consistente em fixar a competéncia da Justica Federal para o julga-
mento do delito de “redu¢o a condigao andloga a de escravo”, art. 149 do Cédigo penal
brasileiro (CPB).57

Destacam-se, no ambito do Poder Executivo, os dois Planos Nacionais para a

Erradicagio do Trabalho Escravo,’® os quais, por sua vez, ensejaram a criagdo de trés

% (f par. 102 do Informe Anual de 2010 da Com IDH.

% (f par. 90 do Informe Anual de 2010 da Com IDH.

57 Neste sentido, ver RE 499143/ PA- Pard, Rel. Min. Sepulveda Pertence, julgamento em 12.12.2006, public.
01.02.2007; RE 601252/ MT — Mato Grosso, Rel. Min. Menezes Direito, julgamento em 03.08.2009, public. 26.08.2009; Al
738710/ MT — Mato Grosso, Rel. Min. Ellen Gracie, julgamento em 23.03.2011, public. 31.03.2011; RE 636778/PA — Parg,
Rel. Min. Ellen Gracie, julgamento em 30.03.2011, public. 08.04.2011; HC 112586 MC/ PR — Paran4, Rel. Min. Dias Toffoli,
julgamento em 08.03.2012, public. 14.03.2012. <http://www.stf,jus.br/portal/principal/principal.asp> (18.9.2012).

58 Este Plano foi publicado no ano de 2003. Atualmente ja existe o Il Plano Nacional para a Erradicagao do Traba-
Iho Escravo, de 2008, auspiciado pela Secretaria Especial de Direitos Humanos. O Primeiro Plano esta disponivel em
<http://www.oit.org.br/sites/all/forced_labour/brasil/iniciativas/plano_nacional.pdf> (18.9.2012). O Segundo Plano
esta disponivel em <http://www.reporterbrasil.org.or/documentos/novoplanonacional.pdf. (18.9.2012).
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projetos de lei,’* uma proposta de Emenda Constitucional®® e a promulgagio da Lei n.
10.803/2003 que modificou a pena do art. 149 do CPB, a qual passou a ser de 2 a 8

anos de reclusio.

4.2.5. Caso 12.001, Informe n. 66/06, Simone André Diniz

O Informe n. 66/06 da Com IDH, de 21 de outubro de 2006, versa sobre um
caso de discriminacio racial, consistente na recusa de oferta de trabalho a vitima, que
era negra. Além disso, o inquérito policial instaurado para apurar a prdtica de crime de
racismo foi, ao final, arquivado.

O Poder Executivo estadual cumpriu parcialmente a recomendagao referente a in-
denizagio pecunidria a vitima,°! além de criar, por meio do Decreto n. 50.594, de 22
de margo de 20006, a Delegacia de Crimes Raciais e de Intolerincia e, por meio da Lei
Complementar n. 1.083, de 17 de dezembro de 2008, a Procuradoria Especializada em
Direitos Humanos, (por meio da Lei Complementar n. 1.083, de 17 de dezembro de
2008).

Por parte do Poder Legislativo, foram realizadas algumas modificagoes legislativas,
como a oriunda da Lei n. 12.033/99, que determina o processamento do crime de injti-
ria racial mediante agao publica condicionada a representagio do ofendido e a promul-
gacdo da Lei n. 12.288/2010, que criou o Estatuto da Igualdade Racial .62

59 Projeto de Lei 1.985/2003, arquivado nos termos do Artigo 105 do Regimento Interno da Cémara dos Deputados
pela Mesa Diretora da Camara dos Deputados. Publicagdo no DCD de 01/02/2011; Projeto de Lei 207/2006, arquivado
ao final da legislatura, nos termos do art. 332 do Regimento Interno do Senado. Publicagdo no DSF de 23/12/2010;
Projeto de Lei n. 2.022/1996, que se encontra apensado ao Projeto de Lei 1.292/1995, o qual, por sua vez, se encontra
na pauta da Comissao de Constituicdo e Justica e de Cidadania. <http://www.camara.gov.br (17.12.2012).

60 PEC 438/2001, que trata da expropriacéo das terras onde se haja comprovado a pratica de trabalho escravo,
apresentada pela primeira vez em 1995, foi aprovada em segundo turno na Camara dos Deputados e, consequente-
mente, deve retornar ao Senado Federal (PEC 438-C/2001). DCD de 23/05/12. <http://www.camara.gov.br (18.9.2012).
61 Procedeu ao pagamento a titulo de indenizacdo por danos morais e materiais sofridos e o reconhecimento
publico da responsabilidade do estado pelas violagdes por parte do Governador do estado de S&o Paulo. No entanto,
nao logrou “ajudar financeiramente a vitima na concluséo de seus estudos superiores’, pois o Estado nao encontrou
a via adequada para satisfazer tal recomendacéo. Cf. par. 121 do Relatério Anual de 2010 da Com IDH.

62 (f. par. 122 do Relatorio Anual de 2010 da Com IDH.
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4.2.6. Andlise critica

Os casos analisados revelam, em primeiro lugar, o problema da demora do Estado
em responder as recomendagoes da Com IDH. Todos os casos analisados sdo anteriores
a0 ano de 2005, sendo que por oportunidade da publicagao do tltimo informe anual da
Com IDH, de 2011, ainda nao se encontravam em condicoes de serem concluidos. Os
demais casos, posteriores aquela data, ndo contam com qualquer informacio do Estado
acerca de medidas adotadas.®?

Dentro deste quadro, a maior dificuldade do Estado brasileiro ¢ satisfazer a expec-
tativa da Com IDH no que tange a investigagdo e a condenacio dos acusados. Além da
demora constatada no procedimento policial e processual, nao é rara a alegacao dos peti-
ciondrios noticiando falhas nestes. Neste sentido, no caso Simone André Diniz o Estado
respondeu a esta insatisfagio comprometendo-se em defender a competéncia federal
para o julgamento do delito de reducio a condigio andloga de escravo, com objetivo de
evitar a impunidade. Quanto as medidas de indenizagio e reparacio recomendadas, os
processos, em geral, tém sido levados a cabo, também com certa dificuldade e lentidao,
pelas préprias vitimas e seus representantes, por meio de agdes civis.

Mais abundantes, em matéria de cumprimento das recomendagdes, sao as agoes
oriundas do Poder Executivo, como os planos e pactos, orientados a fortalecer as politi-
cas publicas nas matérias em que foram observadas as falhas do Estado.

Observou-se um incremento da legislacio em matéria penal, especialmente em re-
lagao a violéncia doméstica, que recebeu amplo tratamento, com a Lei 11. 340/2006,
como também, ainda que em menor amplitude, em relagio ao trabalho escravo e a dis-
criminagao racial. Finalmente, mereceu especial preocupagao da Com IDH o problema
do deslocamento da competéncia da Justica Militar para a Justica Comum naqueles
delitos praticados por militares contra civis. O assunto foi considerado somente parcial-
mente resolvido pela Com IDH, na medida em que nao foi deslocada a Justica comum

a competéncia em todos os delitos praticados por militares contra civis.

63 S3o eles: Informe 35/08, referente ao caso 12.019; Informe 25/09, referente ao caso 12.310; Informe 26/09, refe-
rente ao caso 12.440 e Informe 37/10, referente ao caso 12.308.
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4.3. Medidas Provisérias determinadas pela Corte IDH

4.3.1. Caso Penitencidria Urso Branco

O pedido foi apresentado em 18 de junho de 2002 e tinha por objetivo a cessacio
da matanga de detentos que estavam recolhidos na Casa de Detengao José Mario Alves
(Penitencidria Urso Branco), localizada na cidade de Porto Velho, estado de Rondoénia.

Tendo em vista a reiteragao dos episddios de violéncia, foram necessdrias nove re-
solugdes de supervisio de cumprimento de sentenca e o ajuizamento de uma Agao Civil
Publica,%4 além de um pedido de intervengio federal no Estado de Rondénia.®®

Em 25 de agosto de 2011 foi firmado pelo Estado brasileiro® um pacto que ge-
rou o acordo entre as partes para o levantamento das medidas protetivas.®” Finalmente,
considerando a existéncia de investigacdo e algumas condenagoes penais pelos fatos que
ensejaram as medidas provisorias, a Corte resolveu levantar as medidas ordenadas e ar-

quivar o procedimento.%8

4.3.2. Caso das criancas e adolescentes internados no Complexo do Tatuapé
da FEBEM/Séo Paulo

A morte de vérios adolescentes e os reiterados motins violentos ocorridos no
Complexo Tatuapé da FEBEM, no estado de Sao Paulo, ensejaram o acolhimento, em 17
de novembro de 2005, da solicitagao da Com IDH para a adogao de medidas provisérias
contra o Estado brasileiro, as quais foram mantidas até 2008, dada a persisténcia daquela
situagao.

Somente em 25 de novembro de 2008 a Corte IDH levantou as medidas de prote-

¢do e determinou o arquivamento do procedimento,® apés acolher diversas medidas de

64 Acéo Civil Pdblica n. 001.2000.012739-7, ajuizada pelo Ministério Piblico, cuja sentenca ordenou, entre

outras disposicoes, reformas em Urso Branco e a contratagdo de agentes penitencidrios por meio de concurso
publico e em prazo determinado. Cf. parégrafo 27 da Resolugdo de Supervisdo de Cumprimento de Sentenca
de 25 de novembro de 2009.

65 Pedido apresentado perante o STF em 7 de outubro de 2008 pela Procuradoria Geral da RepUblica.

66 “Pacto para Melhoria do Sistema Prisional do Estado de Rondénia e Levantamento das Medidas Provisérias
Outorgadas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos”. <http://www.sejus.ro.gov.bn (2.9.2012).

67 Acordo firmado em audiéncia pUblica, realizada em 25 de agosto de 2011, durante o 92° Periodo
Ordindrio de Sessées da Corte Interamericana, celebrado em Bogotd, Colémbia.

68 Cf. pardgrafo 26 da Resolucdo de Supervisdo de Cumprimento de Sentenca de 25 de novembro de 2009.
62 A resolucdo da Corte IDH de 3 de julho de 2007 declarava que néo seriam analisadas, em sede de me-
didas provisérias, “a efetividade das investigacdes dos fatos que deram origem a&s referidas medidas, nem a
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cardter administrativo com vistas a2 melhoria do sistema de internacio de adolescentes,
dentre elas a desativagio do Complexo do Tatuapé e a redugao do indice de reincidéncia

entre os adolescentes que cumpriram medidas socioeducativas na Fundagio.

4.3.3. Caso dos detentos da Penitencidria “Dr. Sebastido Martins Silveira”
em Araraquara, Séo Paulo

Este caso teve como antecedentes os fatos violentos ocorridos no estado de Sao
Paulo, a partir de 12 de maio de 2006, quando mais de 70 rebelides ocorreram nos
presidios, centros de deten¢do proviséria, cadeias publicas e unidades da FEBEM. Apés
uma nova rebelido, ocorrida em junho de 2006, 1600 presos retornaram ao Centro de
Detencio, onde foram isolados em uma ala que comportava apenas 160. Diante da de-
cisio do Tribunal de Justica de Sao Paulo (T]/SP) consistente em transferir apenas 100
pessoas por semana, dada a impossibilidade de proceder a remogio imediata de todos os
detentos, a Corte IDH considerou que a urgéncia dos fatos e os riscos da superpopula-
G40 justificavam a determina¢do de medidas provisdrias.

A tomada de providéncias por parte do Poder Executivo estadual, no sentido de
amenizar o problema da superlotagio do estabelecimento carcerdrio e garantir melhores
condi¢oes aos beneficidrios das medidas, ensejou o levantamento das referidas medidas.
Chama a atenc¢do, sem embargo, o fato de que a Corte IDH considerou satisfatéria a
conclusido de uma investigacao administrativa que nao demonstrou a responsabilidade
de nenhum funciondrio do Estado, salvo de internos que participaram nos fatos, e que
finalizou com a transferéncia dos lideres do movimento e a imposi¢ao das devidas san-

coes legais”.”0

suposta negligéncia do Estado nas referidas investigacées, posto que correspondem ao exame de mérito do as-
sunto, que serd tratado na etapa oportuna de tramitacdo do caso 12.328, atualmente sob o conhecimento da
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos”. No mesmo sentido, a deciséo de 25 de novembro de 2008
ressaltou que as medidas apresentadas pelo Estado, suficientes para levantar as medidas provisérias, deverdo
ser compativeis com os padrdes de protecdo fixados pela Convengdo Americana, o que, sem embargo, somen-
te serd avaliado na etapa de mérito do caso 12.328, em fase de conhecimento pela Comisséo Interamericana
de Direitos Humanos.

70 (f. par. 11 da Resolucédo de 25 de novembro de 2008.
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4.3.4. Caso Unidade de Internagdo Socioeducativa

O caso envolveu a situagio de descontrole, além dos reiterados atos de violéncia
ocorridos na Unidade de Internagao Socioeducativa (UNIS), pertencente ao Instituto de
Atendimento Socioeducativo do Estado do Espirito Santo (IASES).”!

Até a data de conclusio deste trabalho, as medidas provisionais encontram-se vi-
gentes em razdo da persisténcia de dentncias sobre fatos violentos no interior daquela

instituigao.

4.3.3. Andlise critica

A anilise dos casos revela, por um lado, o cabimento da determinagio e, posterior-
mente, a manutencio das medidas provisorias determinadas pela Corte IDH, dada a
gravidade das violagdes ocorridas, todas envolvendo perigo ao direito a vida e a integri-
dade fisica. Por outro lado, evidencia a preocupante incapacidade do Estado em cumpri-
las em prazo razodvel. Assim, dos quatro casos em que foram determinadas medidas pro-
visérias, nenhum foi concluido com a primeira resolu¢ao. Todos estiveram submetidos a
reiteradas resolugoes por mais de dois anos, sendo que em um deles, o caso Urso Branco,
foram necessdrios nove anos para que as medidas pudessem ser consideradas satisfeitas,
com a necessidade, inclusive, de um pedido de intervengao federal em face do estado de
Roraima.

Importante notar que em trés dos casos analisados o Estado logrou o arquivamento
das medidas, em grande parte com a apresentagio de planos, pactos ou programas de
agao, cujas medidas programdticas de curto, médio e largo prazo foram consideradas
suficientes pela Corte IDH. E importante ressaltar, neste sentido, que somente o caso
Urso Branco contou com a anuéncia dos representantes dos beneficidrios e da Com IDH
para a cessagao das medidas.

Observam-se, além disso, a¢des majoritariamente tomadas no 4mbito do Poder
Executivo federal e estadual e acbes mais escassas em sede do Poder Judicidrio. Sem
duvida, a escassa resposta do Estado no que se refere ao cumprimento das medidas que

determinavam a investigagio e puni¢ao dos responsdveis pelas violagoes, especialmente

/1" Originalmente apresentado ante a Com IDH, em 15 de julho de 2009, sob o registro MC-224-09, e ndo produzin-
do os efeitos de protecao almejados, a Com IDH decidiu apresentar o caso a Corte IDH em 22 de novembro de 2010
para solicitar medidas provisionais, em razdo da urgéncia e gravidade dos fatos ali ocorridos.
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de agentes do Estado, se converte na falha mais preocupante nas respostas do Estado as
medidas urgentes. A este respeito, observa-se que, em geral, o Estado informou apenas
o inicio do procedimento policial ou o ajuizamento da agdo penal, com pouquissimas
respostas efetivas. E o que nos parece igualmente grave ¢ a aceitagao dessas informacoes
sobre procedimentos inconclusos, por parte da Corte IDH, para considerar cumpridas
as obrigacoes, ignorando o risco de que a demora excessiva de tais procedimentos impega

a efetiva resposta jurisdicional.

4.4, Casos contenciosos perante a Corte IDH

4.4.1. Caso Ximenes Lopes

A primeira decisdo de mérito contra o Estado brasileiro proferida no contexto do
sistema interamericano de direitos humanos versou sobre a morte, nao esclarecida e
ocorrida em circunstancias violentas, de Damiao Ximenes Lopes em uma casa de repou-
so na cidade de Sobral, estado do Ceard, em 4 de outubro de 1999.

O caso foi submetido & Corte IDH, que reconheceu a responsabilidade internacio-
nal do Estado brasileiro pela violagio de diversos direitos humanos.”? Dentre as vérias
obrigacoes impostas, restou a determinacio de abertura de investigacdo criminal e a
instauragio da respectiva agio penal para a punigio dos responsdveis.”?

Por ocasiao da primeira Resolugao de Supervisao, a Corte IDH reconheceu o cum-
primento das obrigacoes referentes ao pagamento das indenizagoes por danos material

e imaterial aos familiares da vitima, e de restituicao das custas e gastos. O pagamento

72 A saber: a) direitos a vida e a integridade pessoal de Damido Ximenes Lopes (arts. 4.1, 5.1 e 5.2 da CADH) e b)
direitos a integridade pessoal dos familiares de Ximenes (art. 5 da CADH) e, também, com relagdo a estes, os direitos
as garantias judiciais e a protecéo judicial (arts. 8.1 e 25.1 da CADH).

73 Conforme estabelecido no ponto 6 da parte resolutiva. E interessante notar que a obrigacéo é complementada
em seu sentido e alcance pela remisséo feita ao disposto nos paragrafos 245 a 248. Nesse aspecto, a Corte IDH rei-
tera o entendimento j& consagrado em decisdes anteriores (Casos Baldedn Garcia; Massacre de Puerto Bello e Gdmez
Palomino), reforcando, portanto, a importancia que cercam a apuragao das violagcdes de direitos humanos pelos
Estados nacionais e a punicdo dos respectivos responsaveis, dentro de um prazo razoavel. Reconhece, dessa forma,
a existéncia de um direito inaliendvel por parte das vitimas e de seus familiares em conhecerem a verdade sobre tais
violagdes o que, portanto, fixa uma correspondente obrigagcao da parte do Estado e de suas autoridades. Ao mesmo
tempo, a Corte IDH afirma a importancia que o conhecimento sobre a verdade de tais fatos assume para a propria
sociedade, j& que estimularia o desenvolvimento de mecanismos proprios de reprovacéo e prevencao. E o que se
infere dos paragrafos 245 a 248 da deciséo.
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destas foi autorizado por intermédio do Decreto n. 6.185 de 13 de agosto de 2007, e
levado a cabo em 17 de agosto de 2007.74

No entanto, apds trés resolugdes de supervisio de cumprimento da sentenga,”® con-
tinuam pendentes as obrigacoes relacionadas com a adogao de medidas persecutérias,
j& que a agdo penal se encontrava, até o ano de 2010, sem solugio definitiva diante da
pendéncia do julgamento de recurso de apelagao e do recurso em sentido estrito, perante
o TJ/CE.”® Também estio pendentes de cumprimento as obrigagées de capacitagio e de
formagao dos funciondrios da drea de satde, de acordo com os principios e regras inter-

nacionais para tratamento de pacientes enfermos mentais.

4.4.2. Caso Escher

O caso envolveu a discussio sobre a violagio do direito a privacidade das comuni-
cagoes telefonicas e o resguardo do sigilo do material colhido por forca de interceptagoes
judicialmente autorizadas no 4mbito de investigacoes criminais.

Ao declarar a responsabilidade penal do Estado brasileiro, a Corte IDH, além de
condend-lo ao pagamento das custas e das despesas processuais havidas com a tramitagio
do processo,”” condenou-o, igualmente, ao pagamento, em favor das vitimas, de valores
relacionados com a indenizagio por dano imaterial.”® Paralelamente, impos a obrigagio
de que a sentenga fosse amplamente divulgada por meios de comunicagio, tanto tradi-
cionais quanto eletronicos’?; a obrigacio de abertura de investigagoes que levassem a
identificagao dos responsdveis pelas violagdes ao sigilo do contetdo das conversas tele-

fonicas interceptadas® e, finalmente, a obrigacio de implementar cursos de capacitagio

74 |dem, paréagrafo 21.

/5 Resolugdes de 02 de maio de 2008, 21 de setembro de 2009 e 17 de maio de 2010.

/6 Em 29 de junho de 2009 a Terceira Vara da Comarca de Sobral, Ceara, emitiu uma sentenga condenatéria no
marco da Acdo Penal n. 2000.0172.9186-1, relativa aos fatos deste caso. Posteriormente, foram interpostos recursos
em sentido estrito e de apelacao, razdo pela qual a acdo penal se encontra atualmente sob anélise do Tribunal de
Justica do Estado do Ceard (TJ/CE). A deliberacao do recurso em sentido estrito foi inserida na pauta de julgamento
do TJ/CE. Resolvido esse recurso, a apelacdo interposta também serd incluida na pauta do referido tribunal. Conforme
paragrafo 8 da Resolugdo de Supervisdo de Sentenca de 17 de maio de 2010.

77 (f. par. 259 a 264.

78 (f. par. 235.

79 (f par.239.

80 De acordo com a sentenca, caberia ao Brasil investigar os fatos relacionados com a divulgacdo das fitas que
continham as conversas gravadas e que tinham sido obtidas em razao de interceptacao telefénica judicialmente de-
terminada no curso de investigacao criminal. E interessante notar que, muito embora a obrigacdo tenha sido indicada
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e de formaciao continua de funciondrios do Poder Judicidrio e da Policia. Tais medidas
foram cumpridas.8! Sem embargo, merecem destaque outros argumentos do Estado
brasileiro, aceitos pela Corte IDH, para deixar de cumprir a obrigacio de investigar os
fatos que geraram as violagdes apontadas, conforme passamos a expor.

Pela legislagao penal brasileira, tanto a interceptacio ilegal das comunicagoes telefo-
nicas quanto a quebra do segredo de Justica a ela relacionado constituem infragao penal
apenada com até quatro anos de reclusio, além de pena pecunidria.8? A legitimidade
para propositura de agdo penal, nesta hipdtese, pertence, privativamente, a0 Ministério
Publico, razio pela qual a SEDH remeteu a sentenca proferida pela Corte IDH a
Procuradoria Geral de Justica do estado do Parand para que fosse dado cumprimento
as obrigagoes emergentes. Em resposta, aquele érgao informou que os eventuais ilici-
tos penais jd estariam atingidos pela extin¢io da punibilidade diante da ocorréncia da
prescri¢do,?? o que impediria a adogio de qualquer medida persecutéria. E em reforgo a
argumentacio, lembrou que aqueles fatos nao poderiam ser equiparados aos crimes con-
tra a humanidade ou mesmo as graves violagoes de direitos humanos, ja que envolviam
a violagio do direito a privacidade, o que os afastaria do regime punitivo mais rigoroso
reconhecido para estas infragoes penais, dentre os quais a prépria imprescritibilidade.®*

Insistindo na obtencio da satisfagio das obrigacoes impostas pela Corte IDH, a

SEDH consultou o Ministério Pablico quanto a possibilidade de promogio de um in-

no par. 247 da respectiva sentenca, a Corte IDH faz conexao com os fatos indicados em outros dois paragrafos do
mesmo julgado, os quais, dessa forma, servem de complemento a determinacao estabelecida. Mais do que isto, a
conexao acaba fixando um critério orientador das novas investigacdes. Com efeito, no par. 204 a Corte IDH aponta
erro na valoragéo probatéria desenvolvida pelo Tribunal de Justica do estado do Parand quando do julgamento do
recurso de apelacdo 153.894-1 e que levou a absolvicado do ex-Secretério de Seguranca daquele estado. Segundo a
Corte IDH, a absolvicao em segundo grau de jurisdicao teria sido proclamada sem que se fizesse um confronto entre
o teor das gravagoes apresentadas pelo ex-Secretério a jornalistas e aquelas divulgadas em data anterior por notici-
ario televisivo. Ja no par. 205 da mesma sentenca, a Corte IDH aponta falhas na apuracéo da responsabilidade pela
entrega dos dudios gravados a empresa de televisdo e que levaram a sua indevida divulgacéo.

81O Decreto No. 7.158/10, de 20 de abril de 2010, autorizou a Secretaria de Direitos Humanos a realizar o paga-
mento dos montantes fixados na Sentenca. Ato seguido, em 28 de abril e 19 de maio de 2010 foram realizados os
pagamentos as vitimas, assim como a restituicdo de custas e gastos. Quanto a obrigacdo de publicacdo da decisdo
da Corte IDH, as partes pertinentes da sentenca foram publicadas no Diario Oficial e nos jornais “O Globo” e “Correio
Paranaense”. Igualmente, a sentenca foi publicada nos sitios web oficiais da Secretaria de Direitos Humanos da Presi-
déncia da Repubilica, da Procuradoria Geral de Justica, do Tribunal de Justica e do Governo, estes Ultimos do estado
do Parana.

82 (f art. 10 da Lei 9.296/1996.

8 (Cf. disposto pelo art. 10 da Lei 9.296/96, combinado com o art. 109 do CPB.

84 (f par. 13 da Resolucédo de Supervisao de Sentenca de 19 de junho de 2012.
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quérito civil ou, inclusive, de um procedimento de natureza investigatdria penal, mesmo
que ao final se concluisse pela ocorréncia da prescrigio. A primeira proposta foi afastada
diante da configuragio da prescri¢io também na esfera civil. J4 quanto & abertura de
inquérito, o Ministério Pablico lembrou que qualquer medida persecutéria estaria des-
provida de justa causa, o que impediria qualquer medida dirigida 4 satisfagao de interesse
punitivo que, no caso, seria inexistente.8%

E fato que as justificativas apresentadas causaram irresignacdo, tanto por parte dos
representantes das vitimas quanto da Com IDH, para quem a excessiva demora ¢ a
negligéncia teriam sido os motivos determinantes para que se buscasse a tutela do siste-
ma regional de protegao dos direitos humanos, sendo impossivel que o Estado pudesse
alegar ao seu favor justificativa provocada por sua propria desidia. Ademais, ressaltou a
Com IDH que a prescrigao jd estava concretizada quando da decisao da Corte IDH,
0 que nio impediu a determinagio de investigagio e de punigio dos responsiveis.
Finalmente argumentaram que o Estado, por todos os seus poderes, teria o dever de
cumprir a deciso, buscando, inclusive, alternativas para evitar qualquer causa de im-
pedimento a investigacdo, a fim de reconhecer os responsdveis pela lesdo. Segundo o
assinalado, essa seria uma demonstragao de boa-fé e empenho, ainda que nio significasse
o cumprimento literal da decisio da Corte.8

Ao enfrentar os argumentos, a Corte IDH novamente reafirmou a existéncia de
um regime juridico punitivo mais severo, o qual incidiria sobre condutas cuja gravi-
dade tornaria necessdria a efetivagdo do poder punitivo. Dai a incompatibilidade com
a concessdo de anistias ou mesmo com a aplicagio de outras causas de exclusdo da res-
ponsabilidade penal dos agentes criminosos.8” Nesse ponto lembrou as associagoes feitas
por sua prépria jurisprudéncia entre a imprescritibilidade e os casos de desaparecimento
forcado, de execugao sumdria de pessoas, de tortura e de casos de violagao macica e siste-

matica de direitos humanos.®® Entretanto, muito embora a Corte IDH tenha reconhe-

85 Cf. par. 13 da Resolugdo de 19 de junho de 2012.

86 (f pars. 14 e 15 da Resolucéo de 19 de junho de 2012.

87 A Corte IDH citou o seguinte trecho do caso Ibsen Cdrdenas e Ibsen Peria Vs. Bolivia, ao acolher os argumentos do
estado brasileiro: “em certas circunstancias o Direito Internacional considera inadmissivel e inaplicavel a prescri¢éol,]
assim como as disposicdes de anistia e o estabelecimento de causas excludentes de responsabilidade, a fim de man-
ter vigente no tempo o poder punitivo do Estado sobre condutas cuja gravidade faz necessdria sua repressao para
evitar que voltem a ser cometidas”. Cf. pardgrafo 18 da Resolucdo de 19 de junho de 2012.

88 “Najurisprudéncia da Corte IDH, a improcedéncia da prescricdo usualmente tem sido declarada em funcao das
peculiaridades de casos que envolvem graves violagdes aos direitos humanos, tais como o desaparecimento forcado
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cido a gravidade dos fatos que cercaram o caso Escher, nao equiparou aquela violagao as
denominadas “violages graves de direitos humanos”, estas sim com conotagio e efeitos
juridicos muito préprios. O afastamento desta equiparagao juridica levou a Corte IDH
a declarar por concluida a supervisao de cumprimento da sentenca relativamente a obri-

gacdo de adogao de medidas persecutérias por parte do Estado brasileiro.®?

4.4.3. Caso Garibaldi

Em 27 de novembro de 1998, Sétimo Garibaldi foi morto, vitima do ataque de um
grupo armado, na Fazenda Sao Francisco na cidade de Queréncia do Norte, Estado do
Parand, na época ocupada por cerca de cinquenta familias vinculadas a0 Movimento dos
Trabalhadores Sem Terra (MST). Os fatos apurados em sede judicial comprovavam que
o grupo armado tinha por objetivo desocupar a fazenda, o que resultou frustrado porque
os homens se retiraram depois que a vitima foi atingida por um projétil de arma de fogo,
disparado por um dos membros do grupo.”®

Entre os anos de 1998 e 2004 o inquérito policial instaurado para apurar as circuns-
tAncias e a responsabilidade pela morte de Sétimo Severo foi procrastinado pela falta de
diligéncias e de medidas investigatérias, o que resultou em seu arquivamento em 18 de

maio de 2004.°! Foi somente em razao do processo promovido junto & Corte IDH e,

de pessoas, a execucao extrajudicial e a tortura. Além disso, em alguns destes casos as violagdes de direitos humanos
ocorreram em contextos de violagdes massivas e sistematicas” Nesta mesma deciséo, a Corte IDH referiu-se ao caso
Gomes Lund e outros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil nos seguintes termos: “sdo inadmissiveis as [...] disposicoes de
prescricdo [...] que pretendam impedir a investigacdo e punicao dos responsdveis por graves violagdes dos direitos
humanos, como a tortura, as execugdes sumarias, extrajudiciais ou arbitrarias, e os desaparecimentos forcados, todas
elas proibidas por violar direitos inderrogéveis reconhecidos pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos".

82 Cf. par. 21 da Resolucdo de Supervisdo de Cumprimento de Sentenga, de 19.06.2012.

% Documentos citados na sentenca de excecdes preliminares, mérito, reparacdes e custas de 23 de setembro de
2009: contestacdo da demanda, folhas 667 e 668; parecer do Ministério Publico de 12 de maio de 2004 (Expediente
de anexos & contestacdo da demanda, Tomo Unico, Anexo 4, folhas 2130 a 2132); e pedido de desarquivamento do
Inquérito Policial No. 179/98 apresentado pelo Ministério Publico em 20 de abril de 2009 (Expediente de documentos
apresentados na audiéncia publica, Tomo Unico, folhas 2582 e 2585).

91 Inquérito Policial n. 179/98, instaurado no mesmo dia 27 de novembro de 1998, tinha por objetivo averiguar a
morte de Sétimo Garibaldi, o crime de posse ilegal de arma e o crime de formacdo de quadrilha ou bando. Em 12
de maio de 2004, o Promotor de Justica responsavel pelo caso solicitou o seu arquivamento (paragrafos 73, 75 e 97,
respectivamente, da sentenca de excecdes preliminares, mérito, reparacoes e custas de 23 de setembro de 2009).
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especialmente, em face das novas provas l1d produzidas, que o inquérito acabou sendo
desarquivado.”?

O fato ¢ que a Corte IDH reconheceu nio sé a violagao de garantias judiciais, mas
também a denegacdo da prépria justica aos familiares da vitima,”? em razao de falhas na
condugio do inquérito policial, em especial a excessiva dilagao dos prazos para realizagao
de diligéncias investigatérias. Nesse contexto, impds ao Estado brasileiro a obrigagao de
conduzir, de forma eficaz e dentro de um prazo razodvel, o inquérito policial e o eventual
processo condenatdrio, para punir, ao final, os verdadeiros responsdveis pela morte de
Garibaldi. Paralelamente, impds, ainda, fossem devidamente apuradas as faltas funcio-
nais dos agentes responsaveis pela condugio desidiosa daquele inquérito.”*

A Corte IDH também condenou o Estado brasileiro a publicagio da sentenga, ao
pagamento de indenizagoes a titulo de danos materiais e imateriais 4 familia da vitima,
além de a restituicao das custas e gastos processuais, obrigacoes estas declaradas cum-
pridas na resolugio de supervisio de sentenga, de 20 de fevereiro de 2012.%5 Na mesma
oportunidade, também foram acolhidas as razdes do Estado brasileiro para justificar o
arquivamento de todos os procedimentos administrativos instaurados contra os fun-
ciondrios policiais, como também nio prosperaram os procedimentos administrativos

contra os promotores’® e contra a juiza’’ que atuaram no caso, em razio de nio haver

92 Pelo sistema processual penal brasileiro, o arquivamento do inquérito policial néo €, em principio, definitivo,
podendo ser reaberto, caso novas provas surjam e desde que, obviamente, ndo tenha sido extinta a punibilidade pela
prescricdo ou por outro motivo. A questdo vem disciplinada pelo art. 18 do CPP e, também, pela simula 524 do STF.
9 (f.arts. 8.1 e 25.1, combinado com o art. 1.1 da CADH.

9 Nos termos dos paragrafos 165 a 169 da sentenca de 23 de setembro de 2009.

% Na primeira Resolucdo de supervisdo de sentenca, de 22.02.2011, a Corte IDH reconheceu cumprida apenas a
obrigacéo relativa a publicacéo da sentenca.

% Procedimentos administrativos de investigacao, um por parte da Corregedoria Geral do Ministério Publico do
Estado do Paran, e outro por parte da Corregedoria Nacional do Conselho Nacional do Ministério Publico. O primeiro
deles, no ano 2006, concluiu que o promotor atuou no caso “seguindo sua prépria consciéncia e também em vista
do ordenamento juridico vigente’,de modo que arquivou o procedimento. Em relacao ao segundo procedimento de
investigacao, iniciado pelo Conselho Nacional do Ministério Publico em virtude da sentenca da Corte, este arquivou
a denuincia em funcéao da “inexisténcia de provas que conduzam ao entendimento de qualquer infracao disciplinar
cometida pelo membro do Ministério Publico do Estado do Parand”. Cf. paragrafo 9 da Resolucdo de Superviséo de
Cumprimento de Sentenca da Corte IDH, de 20 de fevereiro de 2012.

97 Conforme consta no paragrafo 9 da Resolucdo de Supervisdo de Cumprimento de Sentenca da Corte IDH, de
20 de fevereiro de 2012:“O Corregedor Geral de Justica do Estado do Parana iniciou uma averiguagao a respeito da
conduta da juiza responsavel pelo caso da morte do senhor Garibaldi, a partir da Sentenca da Corte Interamericana.
A este respeito, concluiu que a conduta da juiza ndo constituiu uma infragdo disciplinar e arquivou os autos”.
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sido demonstrada nenhuma prética de infragio disciplinar por parte dos operadores do
Poder Judicidrio.?®

Desta feita, passados quase catorze anos desde a ocorréncia dos fatos, para os 6rgaos
de controle e de fiscaliza¢do do sistema interamericano de direitos humanos subsiste a
obrigacao de “conduzir eficazmente e dentro de um prazo razodvel o inquérito e qual-
quer processo que chegar a abrir como consequéncia deste, para identificar, julgar e,

eventualmente, sancionar os autores da morte de Garibaldi”.??

4.4.4. Andlise critica dos casos Ximenes Lopes, Escher e Garibaldi

A despeito da auséncia de regulamentagio normativa especifica sobre os procedi-
mentos ¢ mecanismos para cumprimento das decisoes proferidas no contexto do siste-
ma interamericano de direitos humanos, o fato é que a Unido vem dando efetividade
aos pontos resolutivos das sentengas que impéem o pagamento de indenizagdes as vi-
timas, assim como as determinag¢des de ampla publicidade das decisoes proferidas pela
Corte IDH.

Contudo, uma vez mais, o ponto critico a ser ressaltado ¢ a falta ou a excessiva
demora do Estado em cumprir as determinagoes da Corte referentes a investigacio e a
punicio dos responsdveis pelas violagoes aos direitos humanos. A inércia e a ineficiéncia
do aparato estatal s3o, em um primeiro momento, os fatos geradores das dendncias
aquele tribunal, e a persisténcia destas condigoes passam a ser, posteriormente, 0 maior
obstdculo para o cumprimento das determinagées das sentengas de condenatérias. E
verdade que a atuagio conjunta da SEDH e do Conselho Nacional de Justica (CN]J) foi
festejada pela Corte IDH por ocasido da celebra¢io do Acordo de Cooperagao Técnica,
cujo objetivo ¢ o de promover a celeridade na tramitagio dos casos relacionados com
violagoes de direitos humanos que se encontrem sob exame de sistemas internacionais
de protegio. 100

Assim, verifica-se que os casos Ximenes Lopes ¢ Garibaldi permanecem sob
supervisao da Corte mesmo apds o transcurso de seis e de trés anos, respectiva-
mente, desde a publicagio das respectivas sentengas condenatérias, j4 que nio

hd, no Ambito nacional, decisdes definitivas contra os acusados pelas mortes das

% Cf. pardgrafo 14 da Resolucao de supervisao de cumprimento de 22 de fevereiro de 2012.
9% (f. ponto resolutivo sétimo da sentenca fiscalizadora.
100 Cf. Resolucéo de Supervisao de Sentenca de 2 de maio de 2008, no caso Ximenes Lopes.
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vitimas, fatos assinalados pela Corte IDH como impeditivos para o arquivamen-
to dos respectivos processos protagonizados pelo Brasil.!0!

De qualquer modo, o caso Escher é o mais emblemdtico. A ansia punitiva
representada pela equiparacio da violagio do sigilo das comunicagdes telefonicas
judicialmente interceptadas ao que se convencionou denominar de “graves viola-
¢oes aos direitos humanos”, era sabidamente exagerada, justamente por implicar
um regime punitivo extremamente rigoroso e que guarda na intolerdncia a im-
punidade o seu marco fundante.!%? Alids, naquele caso, a Corte IDH chegou a
imiscuir-se nos critérios de avaliagao probatéria adotados por érgao jurisdicional
brasileiro e cuja decisdo fora proferida em contexto de pleno vigor democratico.
A determinagao de retomada de investigagoes em caso que j4 estava acobertado
pela supremacia absoluta da coisa julgada absolutéria — e que inclusive é afirmada
pelo préprio Pacto de San Jose da Costa Rica -, e a afirmagao da imprescritibili-
dade conferiam um cendrio extremamente preocupante em face da auséncia de
critérios razodveis para a delimitagio do alcance das chamadas “graves violagoes
de direitos humanos”.

Nesse aspecto, ao acolher as justificativas apresentadas pelo Estado brasileiro,
que procuravam desvincular a violagao do sigilo de comunicagées telefonicas do
contexto das “graves violagoes de direitos humanos” — como € o caso das torturas,
das execugoes sumdrias e do desaparecimento de pessoas -, a Corte IDH deu um

importante passo na consolidagio do entendimento que ela prépria jd vinha de-

101 A este respeito, no caso Ximenes Lopes, ver par. 12 da Resolucao de Supervisdo de Cumprimento de Sentenca
de 17 de maio de 2010 e, no Caso Garibaldi, ver o par. 15 da Resolucao de Supervisao de Cumprimento de Sentenca,
de 20 de fevereiro de 2012.

192 No trabalho intitulado “Ne bis in idem e coisa julgada fraudulenta. A posi¢do da Corte Interamericana de Direitos
Humanos” j& haviamos chamado a atencdo para este problema quando afirmamos “[...] E que aqui, claramente,
os ideais de seguranca das relagdes juridicas e da garantia de resguardo da liberdade individual frente ao poder
punitivo cedem espaco em favor do chamado combate a impunidade. Esta op¢éo é normalmente justificada em
face da extrema gravidade e da dimensao dos crimes praticados.” Assis Moura, Maria Thereza Rocha de; Zilli, Marcos;
Monteconrado, Fabiola Girdo:“Ne bis in idem e coisa julgada fraudulenta. A posicdo da Corte Interamericana de Direi-
tos Humanos’, em Ambos, Kai; Malarino, Ezequiel; Elsner, Gisela (editores). Sistema Interamericano de Proteccion de
los Derechos Humanos y Derecho Penal Internacional — Tomo Il, Montevidéu: Konrad-Adenauer-Stiftung e.V, 2011,
p. 393-424.
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senvolvendo desde os casos Albdn Conejo vs. Ecuador 103 ¢ Ihsén Cdrdenas e Ibsén

Peria vs. Bolivia.'0

4.4.5. Caso Lund

Na tentativa de reverter o quadro de omissoes por parte do Estado brasileiro frente
a investigacdo e A apuragdo de responsabilidades pelos crimes cometidos por agentes
publicos quando da repressao politica ocorrida durante o regime militar, o Centro pela
Justica e Direito Internacional (CEJIL) e a Human Rights Watch (HRW) - ambos em
nome dos desaparecidos no contexto da “Guerrilha do Araguaia” e de seus familiares
- apresentaram, em 07 de agosto de 1995, perante a Com IDH, petigao que, apds pro-
cessamento, resultou no ajuizamento de a¢io perante a CIDH em 26 de mar¢o de 2009
(caso Lund e outros). O objetivo era o de ver declarada a responsabilidade do Brasil por
graves violacoes de direitos humanos (consistentes na detencio ilegal, tortura, desapare-
cimento forcado e execugao sumdria de setenta pessoas quando da repressio a chamada
“Guerrilha do Araguaia”) executadas pelo governo militar, entre os anos de 1972 e 1975,
bem como pela omissao na ado¢io de qualquer medida persecutdria ou mesmo de reve-
lagao sobre a verdade dos fatos.

A incompeténcia ratione temporis, uma das principais preliminares arguidas quan-
do da defesa, nao foi acolhida com relagio ao crime de desaparecimento forcado de
pessoas justamente em razio de seu cardter permanente. Para a Corte IDH, ainda que
o reconhecimento de sua jurisdi¢ao por parte do Brasil tivesse ocorrido somente em
10 de dezembro de 1998, tal nio seria obstdculo para a afirmagao de sua competéncia
para conhecimento dos fatos, que, por suas caracteristicas, tiveram continuidade apds
aquela data. Nesse sentido, e invocando a prépria jurisprudéncia (Blake vs. Guatemala,

Radilla Pacheco vs. México, Ibsen Cdrdenas vs. Bolivia e Veldsquez Rodrigues vs. Honduras),

103 Tratou-se do caso equatoriano da morte de uma jovem, decorrente de erro médico. A declaragéo da prescricao da
acao penal contra o acusado estava pendente de recurso no sistema judicidrio daquele pais e a Corte IDH considerou
que ndo correspondia excluir a possibilidade de prescricdo porque o caso néo satisfazia os requisitos para a imprescri-
tibilidade, reconhecidos nos instrumentos internacionais. Desta vez reconheceu a inadmissibilidade e inaplicabilidade
da prescricdo somente para os casos de “violagdes muito graves aos direitos humanos’, em conformidade com o Direi-
to Internacional. Cf. par. 111 da Sentenca de mérito, reparacdes e custas de 22 de novembro de 2007.

104 Nesta decisdo foi reiterado o critério adotado no caso Albdn Conejo, ao estabelecer que a inadmissibilidade da
prescricao se da naqueles casos cuja “gravidade faz necessaria sua repressao para evitar que voltem a ser cometidas”.
Cf. Sentenca de mérito, reparacoes e custas de 1 de setembro de 2010.
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a Corte IDH fez referéncia especifica ao desaparecimento forcado de pessoas, assinalan-
do que o inicio da execugio de tal conduta coincidiria com a privagao da liberdade da
vitima, prosseguindo enquanto nio fosse fornecida qualquer informagao sobre o para-
deiro desta. Nessa perspectiva, o encerramento do marco executério somente se daria no

momento em que informagoes sobre o paradeiro ou sobre o destino da vitima fossem

obtidas, elementos estes considerados ausentes no caso brasileiro.!0

E certo que, além de afirmar a sua competéncia com relagio is violagoes permanen-
tes que assim se mantiveram ap6s a data de 10 de dezembro de 1998, a Corte IDH tam-
bém reconheceu a sua jurisdigio para o exame das omissoes, verificadas a partir daquela
mesma data, ou mesmo aquelas que assim persistiram, relacionadas com a auséncia de

quaisquer medidas persecutdrias tendentes a apuracio da responsabilidade penal dos

agentes de estado e, também, para a revelacio sobre a verdade dos fatos.10¢
& ¢

No mérito, a Corte IDH reconheceu a responsabilidade do Brasil pelo desapareci-
mento forcado de sessenta e duas pessoas e, nesse aspecto, declarou a incompatibilidade
da Lei de Anistia (Lei 6.683 de 28 de agosto de 1979) com a obriga¢do internacional de
investigacdo de graves violagdes de direitos humanos. Nesse sentido, afirmou que aquela
lei careceria de efeitos juridicos, de modo que nio mais poderia representar um impedi-
mento para a adogao de medidas persecutérias tendentes a apuragio das responsabilida-
des penais relacionadas com os fatos tratados no caso Lund ou mesmo relativamente a

outras graves violagoes de direitos humanos.!?”

105 (Cf. par. 17:"Ao contrario, em sua jurisprudéncia constante, este Tribunal estabeleceu que os atos de carater con-
tinuo ou permanente perduram durante todo o tempo em que o fato continua, mantendo-se sua falta de confor-
midade com a obrigacéo internacional. Em concordancia com o exposto, a Corte recorda que o cardter continuo ou
permanente do desaparecimento for¢cado de pessoas foi reconhecido de maneira reiterada pelo Direito Internacional
dos Direitos Humanos, no qual o ato de desaparecimento e sua execugao se iniciam com a privacao da liberdade da
pessoa e a subsequente falta de informagao sobre seu destino, e permanecem até quando nao se conheca o para-
deiro da pessoa desaparecida e os fatos ndo tenham sido esclarecidos. A Corte, portanto, é competente para analisar
os alegados desaparecimentos forcados das supostas vitimas a partir do reconhecimento de sua competéncia con-
tenciosa efetuado pelo Brasil”

106 Cf. par. 18:"Além disso, o Tribunal pode examinar e se pronunciar sobre as demais violagdes alegadas, que se fun-
damentam em fatos que ocorreram ou persistiram a partir de 10 de dezembro de 1998. Ante o exposto, a Corte tem
competéncia para analisar os supostos fatos e omissées do Estado, ocorridos depois da referida data, relacionados
com a falta de investigacao, julgamento e sancao das pessoas responsaveis, inter alia, pelos alegados desapareci-
mentos forcados e execucao extrajudicial; a alegada falta de efetividade dos recursos judiciais de carater civil a fim de
obter informagao sobre os fatos; as supostas restricdes ao direito de acesso a informagao, e o alegado sofrimento dos
familiares.

107 Cf. ponto resolutivo 3:"As disposicoes da Lei de Anistia brasileira que impedem a investigacao e san¢ao de graves
violagdes de direitos humanos sdo incompativeis com a Convencao Americana, carecem de efeitos juridicos e ndo
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Em sua fundamentagio, a Corte IDH recorreu a sua prépria jurisprudéncia,'%®

ao direito internacional dos direitos humanos,!?? ao direito penal internacional'!? e,

também, a jurisprudéncia nacional de alguns Estados!!!

para afirmar a existéncia de um
dever juridico, constituido por medidas positivas efetivas e, portanto, nio meramente
formais, o qual estaria consubstanciado pelo dever estatal de investigar e de punir os
responsdveis pelas graves violagoes de direitos humanos.''? Foi também com base nessa

mesma variedade de fontes que a Corte IDH reafirmou a incompatibilidade deste dever

podem seguir representando um obstaculo para a investigacao dos fatos do presente caso, nem para a identificacdo
e punicdo dos responsaveis, e tampouco podem ter igual ou semelhante impacto a respeito de outros casos de
graves violagdes de direitos humanos consagrados na Convengao Americana ocorridos no Brasil”

198 Foram feitas referéncias, dentre outros, aos casos Veldsquez Rodrigues, Ferndndez Ortega e outros e Rosendo Cantu
eoutra.

109 F o caso das referéncias feitas ao Comité de Direitos Humanos das Nacdes Unidas e, especificamente, aos casos:
Sathasivam versus Sri Lanka. Comunicacao No. 1436/2005, Decisao de 8 de julho de 2008, par. 6.4; Amirov versus Fe-
deracdo Russa. Comunicacdo No. 1447/2006, Decisdao de 2 de abril de 2009, par. 11.2, e Felipe e Evelyn Pestano versus
Filipinas. Comunicacdao No.1619/2007, Deciséo de 23 de marco de 2010, par. 7.2. (Nesse sentido, ver nota 190 da sen-
tencga proferida no caso Lund). Além disso, a Corte IDH também buscou amparo na jurisprudéncia da Corte Europeia
de Direitos Humanos (Corte EDH) para afirmar a existéncia de uma obrigagao do Estado em conduzir investigacdes
eficazes e, portanto, capazes de conduzir a identificacdo dos responsdveis de graves violagdes de direitos humanos
tais como do direito a vida e a integridade pessoal. Nesse aspecto, fez referéncia especifica aos casos: Aksoy v. Turkey.
Application No. 21987/93, Judgment of 18 December 1996, para 98; Aydin v. Turkey. Application No. 23178/94, Judg-
ment of 25 September 1997, par. 103; Selcuk and Asker v. Turkey. Applications Nos. 23184/94 and 23185/94, Judgment
of 24 April 1998, par. 96, e Keenan v. United Kingdom. Application No. 27229/95, Judgment of 3 April 2001, par. 123
(Nesse sentido, notar especialmente o par. 145 e a respectiva nota 195 da sentenca do caso Lund).

110 No ponto especifico do direito penal internacional, a Corte IDH buscou amparo em decisao proferida pelo Tribu-
nal Penal Internacional para a ex-lugoslavia (TPII), mais especificamente no caso Prosecutor v. FurundZija, julgado em 10
de dezembro de 1998 (Case No. [T-95-17/1-T, para. 155); em decisoes proferidas pelo Tribunal Especial para a Serra Leoa,
a saber: Prosecutor v. Gbao, decisao No. SCSL-04-15-PT-141, Appeals Chamber, Decision on Preliminary Motion on the
Invalidity of the Agreement Between the United Nations and the Government of Sierra Leone on the Establishment of
the Special Court, 25 May 2004, par. 10; Prosecutor v. Sesay, Callon and Gbao, caso No. SCSL-04-15-T, Judgment of the Trial
Chamber, 2 March 2009, par. 54 e Prosecutor v. Sesay, Callon and Gbao, caso No. SCSL-04-15-T, Trial Chamber, Sentencing
Judgment, 8 April 2009, par. 253. Nesse aspecto, ver as notas 217 e 218 da sentenca do caso Lund.

1T Foram invocados os casos Santiago Martin Rivas do Tribunal Constitucional do Pert; Nibia Sabalsagaray Curu-
tchet da Suprema Corte de Justica do Uruguai e a Revisao da Lei 742 de 5 de junho de 2002 pela Corte Constitucional
da Colombia. Ver, nesse sentido, os paragrafos 166 a 168 da sentenca proferida no caso Lund.

112 (f. par. 138:"O Tribunal reitera que a obrigacdo de investigar violagdes de direitos humanos se encontra dentro
das medidas positivas que os Estados devem adotar para garantir os direitos reconhecidos na Convencéo. O dever de
investigar € uma obrigacao de meios e nao de resultado, que deve ser assumida pelo Estado como um dever juridico
préprio e nao como uma simples formalidade, condenada de anteméo a ser infrutifera, ou como mera gestao de
interesses particulares, que dependa da iniciativa processual”.
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1113 _

persecutdrio para com a anistia — fosse esta unilateral ou bilatera , OU mesmo para

com outras medidas impeditivas do exercicio do poder punitivo estatal.

E certo que por ocasido do julgamento do caso Lund o STF havia enfrentado, re-
centemente, a discussio sobre a constitucionalidade da Lei de Anistia, reconhecendo,
ao final, a sua adequagdo para com a ordem constitucional de 1988. Nesse passo, a
Corte IDH buscou amparo no controle de convencionalidade para reconhecer, no jul-

gamento proferido pelo STE, uma viola¢ao aos dispositivos da Conveng¢ao Americana e

da prépria jurisprudéncia emanada do sistema interamericano de direitos humanos.!#

Diante de tais premissas, ao Brasil foram impostas as seguintes obrigagdes: a) con-
ducio pela jurisdigdo comum — e nio militar — de investigagao criminal dos fatos rela-
cionados com o desaparecimento forgado e a execugdo sumdria de pessoas no contexto
da Guerrilha do Araguaia, para a identificacdo e a puni¢io dos autores materiais e inte-
lectuais, vedando-se a aplicagao da Lei de Anistia — ou disposi¢ao andloga —, a prescri¢ao,
a irretroatividade da lei penal, a coisa julgada e o principio do ne bis in idem, ou mesmo
qualquer outra excludente;''> b) empreender todos os esforgos para determinar o para-

deiro das vitimas desaparecidas e, em caso positivo, a identificacio dos restos mortais

116

com a entrega as respectivas familias;!1 ¢) oferecimento de tratamento médico, psico-

113 Nesse ponto, a Corte ressaltou que a incompatibilidade das anistias com um sistema internacional de protecao
de direitos humanos ndo é uma questdo formal — ser ou ndo uma autoanistia —, mas material, na medida em que
confronta os direitos consagrados nos arts. 8 e 25 da Convengao Americana (par. 175).

114 Neste sentido, a Corte IDH reafirmou a submissdo de todos os érgaos do Estado, inclusive os juizes, a Convengao
Americana e, invocando o principio pacta sunt servanda, bem como o disposto no art. 27 da Convencao de Viena
sobre o Direito dos Tratados de 1969, afirmou que “os Estados ndo podem, por razées de ordem interna, descumprir
obrigagdes internacionais. As obrigacdes convencionais dos Estados Parte vinculam todos seus poderes e 6rgaos,
0s quais devem garantir o cumprimento das disposicdes convencionais e seus efeitos préprios (effet utile) no plano
de seu direito interno! E de se observar que, relativamente ao dever de revelacio da verdade, a Corte IDH também
buscou apoio em antigos precedentes relacionados com o exercicio da liberdade de expressao para afirmar a exis-
téncia de um direito de buscar, receber e difundir informacées e ideias de toda a indole, o qual somente poderia
ser restringido pelo Estado em situacdes e condicdes muito excepcionais (ver, para tanto, caso Claude Reyes). Dessa
forma, tomando por base o desaparecimento forcado de pessoas, reafirmou os termos da decisao proferida no caso
Veldsquez e Rodrigues e, portanto, o direito que todos os familiares das vitimas tém de conhecer a verdade sobre o
ocorrido e de obterem informacdes sobre o paradeiro de seus entes queridos. Invocando ainda os precedentes dos
casos Myrna Mack Chang, Tiu Tojan e Radilla Pacheco, a Corte IDH destacou a impossibilidade de que o segredo de
Estado, a confidencialidade dos dados, o interesse publico e a seguranca nacional pudessem ser invocados para que
informacdes ndo fossem repassadas as autoridades administrativas ou judiciais envolvidas na investigacdo de viola-
¢oes de direitos humanos (Cf. par. 176,177 e 202).

115 E o que ficou determinado no ponto resolutivo 9 e que é complementado pelos paragrafos 256 e 257 da
sentenca.

116 Ponto resolutivo 10 que é complementado pelos paragrafos 261 a 263 da sentenca.
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16gico ou psiquidtrico requerido pelas vitimas;!!” d) ampla divulgacao da sentenca;'!®
e) realizagao de ato publico de reconhecimento da responsabilidade internacional do
Estado brasileiro com a presenca de altas autoridades e das vitimas;'!? f) implementagio
120, 6)

adocio de todas as medidas necessdrias para a tipificacio do crime de desaparecimento

de um curso permanente de capacitagio das Forcas Armadas em direitos humanos

forcado de pessoas, de acordo com os pardmetros interamericanos, incluindo nestas me-
didas nao s6 a elaboragao do respectivo projeto de lei, mas também a sua aprovagio em
conformidade com o procedimento legislativo interno. Paralelamente a esta obrigagio
a Corte IDH imp06s, também, apds a tipificacio penal, a ado¢io de medidas persecu-
térias tendentes A punigio dos responsdveis;'?! h) desenvolvimento de iniciativas que
levem a obtencdo de informacoes relacionadas, nao s6 com a Guerrilha do Araguaia,
mas também com as demais violagoes de direitos humanos ocorridas durante o regime

militar!?? e i) pagamento de valores a titulo de indenizagio por dano material, imaterial

e restituigdo de custas e gastos.!?3

5. 0casolundea obrigacao de investigar e de punir.
Consideragoes iniciais

Dos casos que envolveram o Brasil junto ao sistema interamericano de direitos hu-
manos, sem divida o que mais suscita controvérsias na execugio do comando decisério é

o caso Lund. Isso porque dentre as vdrias obrigacoes impostas se determinou a ado¢io de

17" Ponto resolutivo 11.

118 (Cf. estabelecido pelo par. 273, em complemento ao ponto resolutivo 12, o Brasil deveria publicar, uma Unica
vez, no Diario Oficial, a sentenga, um resumo desta em um diario de ampla circulacdo nacional e publica-la de forma
integral em um sitio eletronico.

119 Ponto resolutivo 13 em conformidade com o par. 277.

120 Ponto resolutivo 14 em conformidade com o par. 283.

121 A obrigagdo resulta da combinacdo do ponto resolutivo 15 com o disposto no par. 287 da sentenca onde estd
detalhado o alcance da obrigacdo. E importante notar que, ao vincular a medida legislativa penal ao ajuizamento de
acoes penais, a CIDH reforca a dimenséo permanente de tais crimes enquanto nao apurado o paradeiro ou o destino
das vitimas.

122 Ponto resolutivo 16.

123 Ponto resolutivo 17 que é complementado pelo disposto nos paragrafos 302 a 305,309 e 312 a 316 da sentenca.
Nesse caso, a CIDH considerou que os valores fixados pela Lei 9.140/95 a titulo de danos materiais e imateriais supor-
tados pelos desaparecidos e que foram pagos aos seus familiares eram razodveis. No entanto, com relagdo aos danos
suportados pelos familiares, fixou, a titulo de dano imaterial, o valor de US$ 45.000,00 (quarenta e cinco mil dolares)
para o familiar direto e US$ 15.000,00 (quinze mil ddlares) para o familiar indireto.
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medidas persecutérias voltadas a investigagao e a punicio dos responsaveis pelos desapa-
recimentos forcados e pelas execugdes sumdrias de pessoas no contexto da Guerrilha do
Araguaia, vedando-se, expressamente, os recursos a Lei de Anistia, & prescri¢do, a coisa
julgada, a irretroatividade da lei penal e ao ne bis in idem.

Ocorre que poucos meses antes do julgamento pela Corte IDH, o STE ao julgar a
ADPF 153,124 decidiu, por maioria de votos, pela conformidade constitucional da Lei
de Anistia. Esta decisio acabou consolidando o entendimento, historicamente construi-
do, de que os diversos crimes cometidos no contexto da repressao politica praticada du-
rante o regime militar tinham sido anistiados, o que inviabilizaria a adogao de qualquer
medida persecutoria. E certo que esta questdo ndo passou despercebida pela Corte IDH,
que tratou o julgamento do STF como exemplo manifesto de violagio do controle de
convencionalidade.

De qualquer modo, o quadro que se apresenta é especialmente complexo. De um
lado, repousa a decisio proferida pela mais alta corte do pais que, no exercicio de sua ju-
risdi¢ao de controle de constitucionalidade, decidiu pela conformidade da Lei de Anistia
a ordem constitucional. De outro, paira a decisio proferida no contexto do sistema
interamericano de direitos humanos que, além de declarar sem efeito juridico aquela lei,
fixou obrigacoes persecutérias ao Estado brasileiro, as quais vieram acompanhadas do
mandamento dirigido aos operadores do direito, proibindo estes de invocarem a prescri-
A0, a coisa julgada, a irretroatividade da lei penal e o ne bis in idem como fundamento
de seus atos e de suas decisoes.

E certo que o cerne da discussio do caso Lund tomou por base o crime de desapa-
recimento forcado de pessoas e a sua natureza permanente. Alids, este prolongamento
temporal foi decisivo, ndo sé para que a Corte IDH firmasse a sua competéncia, como
também para que reconhecesse a violagao continua — por omissao — dos dispositivos
da Convengao. O fato é que o STF nao enfrentou a problemdtica emergente do desa-
parecimento forgado de pessoas, até mesmo porque a questdo tratada pela ADPF 153

fora colocada em termos mais genéricos, qual seja: a adequagdo constitucional da Lei

124 Tratou-se de acdo de arguicdo de descumprimento de preceito constitucional proposta pelo Conselho Federal
da OAB, impugnando a constitucionalidade da extenséo da anistia aos crimes praticados por agentes publicos du-
rante o regime militar. Para um exame mais detalhado ver: Assis Moura, Maria Thereza Rocha de; Zilli, Marcos; Mon-
teconrado, Fabiola Girdo: “A justica de transicao no Brasil. Um caminho a percorrer’, em Ambos, Kai; Zilli. Marcos, Assis
Moura, Maria Thereza Rocha de; Monteconrado, Fabiola Girdo: Anistia, justica e impunidade. Reflexbes sobre a justica de
transicéo no Brasil, Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 174-179.
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de Anistia. A bem da verdade, as questoes relacionadas com o desaparecimento forgado
de pessoas foram alvo de debate especifico quando do julgamento de dois pedidos de
extradi¢ao formulados pela Republica da Argentina.

Com efeito, quando do julgamento da extradigio 974,'%> o STE além de reco-
nhecer a dimensio permanente daquelas condutas e de sua adequagao penal tipica para
com o crime sequestro, afastou a fluéncia de qualquer prazo prescricional, assim como
também afastou a presuncio legal da morte, a despeito do longo prazo decorrido desde
o inicio dos supostos sequestros.!?¢ Tais premissas logicas foram mantidas quando do
julgamento da extradigio 1150'%” proferido apés o julgamento da ADPF 153.

Foi, portanto, em meio a este contexto gerado pela condenagao do Brasil no Ambito
da Corte IDH que o Ministério Pablico Federal (MPF) estruturou um grupo de trabalho
voltado a adogio de medidas judiciais persecutérias que viabilizassem o cumprimento da
obrigacio estabelecida por aquela sentenga.!?8 E certo que mesmo antes daquela decisao,

e também do julgamento da ADPF 153, algumas medidas persecutdrias ji tinham sido

125 Julgada em 06 de agosto de 2009 e, portanto, antes do julgamento da ADPF 153. O pedido envolveu a extradi-
¢ao de Manoel Cordeiro Piacentini, sobre quem pairava ordem de prisao por forca de seu envolvimento em atos co-
metidos no contexto da repressao aos opositores do governo militar. <http://redirstfjus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&docID=606492> (30.8.2012).

126 Nesse sentido, oportuna € a transcricao de trecho do voto proferido pelo Ministro Cezar Peluso quando do
julgamento da Ext. 974-0: “Como, alids, se vé e deflui nitido do teor literal do art. 7° do Cédigo Civil em vigor, para
que exsurja consideravel presuncao legal de morte nao basta o mero juizo de extrema probabilidade da morte de
quem estava em perigo de vida (inc. I), havendo mister a existéncia de sentenca que, depois de esgotadas as buscas
e averiguacoes, produzidas em procedimento de jurisdigcao judicial, fixe a data provével do falecimento (par. Unico).
[...] Em relacdo a prescricdo, o problema que aventei, que cuido ter examinado a luz dos artigos 6° e 7° do Codigo
Civil, € que, para que seja admitida a presuncao, seja tanto para efeitos civis, como para efeitos penais, a presungao de
morte tem de ser objeto de uma sentenca que, entre outras coisas, deve fixar a data do provavel falecimento, porque
sem tal sentenca permanece sempre a duvida. E, neste caso, nds nos remetemos, ja ndo para a hipdtese de morte
presumida, mas para o instituto da auséncia, que tem tratamento normativo completamente diferente e no qual néo
se presume morte alguma’

127 Julgada em 19 de maio de 2011. Nesse sentido, merece destaque o voto proferido pela Ministra Carmen Lucia:
“Todavia, cumpre salientar que ndo ocorreu a prescricado da pena referente ao crime de ‘desaparecimento forcado
de pessoas’ ou de ‘sequestro qualificado, sob a andlise da legislacdo de ambos os Estados! <http://redirstfjus.br/pa-
ginadorpub/paginadorjsp?docTP=AC&doclD=624223> (30.08.2012). E interessante notar que mesmo tendo o julga-
mento sido proferido alguns meses apds o julgamento do caso Lund, ndo se valeu o STF de qualquer referéncia ao
julgamento proferido pela Corte IDH.

1280 Grupo de Trabalho foi criado pela Portaria n. 21 de 25 de novembro de 2011, da 22 Camara de Coordenagao
e Revisdo do MPF ( http://2ccrpgrmpf.gov.br/coordenacao/grupos-de-trabalho/justica-de-transicao/composicao/
Portaria%2021.pdf). Cabe se destacar que as atividades do grupo né&o estédo restritas a persecu¢do dos crimes cometi-
dos no contexto da Guerrilha do Araguaia, mas também a persecucao de outros crimes executados durante o regime
militar em atencao, dessa forma, a determinacao da prépria Corte IDH, que ordenou a investigacao de “outros casos
de grave violagcdo de direitos humanos'”.
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provocadas, mas seu resultado nio fora totalmente frutifero.!?? E evidente que os limites
impostos ao presente trabalho nio permitem uma andlise de todas as agdes penais pro-
postas, razdo pela qual o exame ficard concentrado no estudo das providéncias judiciais
tomadas ap6s o julgamento do caso Lund.

De qualquer modo, ¢ importante destacar que as medidas até o momento adota-
das ainda se encontram nos estdgios iniciais da persecugao penal. As poucas decisoes
proferidas, por sua vez, estdo circunscritas ao juizo de admissibilidade das acusagoes,
nao havendo registros de que decises de mérito tenham sido prolatadas. Mas, ainda
que o material produzido pela casuistica seja restrito, a andlise dos casos permitird um
exame sobre o grau de permeabilidade do Judicidrio brasileiro as questoes que vém sendo
enfrentadas pelo sistema interamericano de direitos humanos. O quadro, ressalte-se, é
um retrato momentineo e, portanto, sujeito a alteragdes & medida que as a¢oes penais
e as decisoes venham a se multiplicar. De qualquer modo, serve de base para um exame

pontual acerca do grau de efetividade interna produzida pela decisao da Corte IDH.

5.1. As medidas persecutdrias adotadas e a reacao do Poder Judiciario

Em razao das limita¢oes impostas ao trabalho nao serd possivel empreender-se um
exame minucioso que esgote todas as medidas até o momento adotadas pelos érgaos
de persecugio, razdo pela qual foram destacados apenas alguns casos sobre os quais serd
possivel extrair-se o ponto central que toca a discussio juridica.

Na tentativa de ver afirmada a responsabilidade penal de Carlos Alberto Brilhante

Ustra e Dirceu Gravina pelo desaparecimento de Aluizo Palhano Pedreira Ferreira,!3

129 Um caso emblemético, em razdo das diversas questoes juridicas suscitadas, € aquele que envolveu Vladimir
Herzog, jornalista, que, no dia 25 de outubro de 1975, foi encontrado morto nas dependéncias do DOI-CODI em Sao
Paulo. A versdo oficial de suicidio jamais convenceu. Em 1992, o Ministério Publico do Estado de Séo Paulo requisitou
a abertura de inquérito policial na tentativa de esclarecer as circunstancias que cercaram a morte de Herzog. Por
forca de habeas corpus impetrado perante o Tribunal de Justica de Sao Paulo (HC 131.798/3-4), foi determinado o
trancamento do inquérito sob fundamento de que os fatos investigados estariam abrangidos pela Lei de Anistia. O
recurso especial interposto perante o STJ ndo foi conhecido e o arquivamento tornou-se definitivo. Mesmo assim, em
05 de mar¢o de 2008, o MPF tentou instaurar novo inquérito sobre aqueles fatos perante a Justica Federal. A tentativa
néo foi bem sucedida, pois a autoridade judicidria competente entendeu que a decisdo de arquivamento proferida
pela Justica Estadual era definitiva, uma vez que se equiparou a decisdo de extingdo da punibilidade, consagrando-se,
assim, o principio do ne bis in idem.

130 Integrante do movimento Vanguarda Popular Revolucionaria (VPR), as informacdes obtidas pela Comissao Es-
pecial sobre Mortos e Desaparecidos Politicos CEMDP) dao conta de que Aluizo teria sido detido, ilegalmente, no
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foi ajuizada a¢do penal perante a 102 Vara Criminal Federal de Sao Paulo, na qual se atri-
buiu aos denunciados a prética do crime de sequestro qualificado em razao de maus tra-
tos (art. 148, pardgrafo segundo do CP).!3! A dentincia sequer foi recebida, nao tendo
passado pelo controle de admissibilidade liminar.!?? A decisdo de rejeicio levanta vérios
pontos para reflexdo. No que se refere ao confronto entre a decisao da Corte IDH e o
julgamento do STF — objeto especifico deste trabalho —, a decisao afirmou a prevaléncia
do tltimo, colocando, dessa forma, a constitucionalidade da Lei de Anistia fora do cam-
po de qualquer discussao ji que a decisdo do STF, além de vinculante, teria efeito erga
omnes. Dessa forma, destacou que caberia exclusivamente ao STF a competéncia para
rever a sua propria decisdo e que guardaria, portanto, eficicia plena.!?> Quanto ao efeito
vinculante emergente da decisao da CIDH, a decisdo de rejei¢ao, embora nao tenha sido
muito clara, deixou transparecer que a Lei de Anistia nao poderia sofrer desconstituigao
ou inibigao em seus efeitos, jd que a CADH seria instrumento normativo posterior a ela.
No mais, todos os demais fundamentos da decisao caminharam no sentido de desquali-
ficar a possibilidade de sobrevivéncia da vitima, afastando, dessa forma, a viabilidade da
tese acusatdria que propugnava pelo prolongamento temporal do sequestro.

Outra medida que merece ser destacada é a agao penal ajuizada contra Sebastido
Curi6 perante a 22 Vara Federal de Marabd, em que se lhe imputa a responsabilidade

penal pelo crime de sequestro qualificado por maus tratos de Maria Célia Correa, Hélio

dia 09 de maio de 1971 e submetido a sessoes de torturas nas dependéncias do DOI-CODI na cidade de Sao Paulo.
As noticias de sua morte foram relatadas por outro preso politico no ano de 1978 e jamais oficialmente confirmadas
pelos 6rgdos de seguranga. (BRASIL. Direito. .., op. cit, p. 159-160). Outras informac¢ées também podem ser obtidas
em: <http://www.desaparecidospoliticos.org.br/pessoa.php?id=49&m=3> (30.08.2012).

131 Art. 148.“Privar alguém de sua liberdade, mediante sequestro ou carcere privado. Par. segundo: se resulta a vi-
tima, em razao de maus-tratos ou da natureza da detencao, grave sofrimento fisico ou moral. Pena - reclusao, de 2
(dois) a 8 (anos) anos".

132 Esclareca-se que a legislacdo processual penal brasileira foi sensivelmente alterada em 2008 por forca da pu-
blicacdo de trés leis. Dentre as vérias alteracdes introduzidas se encontra a possibilidade de rejei¢ao liminar da acédo
penal (denuncia ou queixa). Embora a rejeicao ja fosse prevista na legislacado de 1941, a nova redagéo dada ao art.
395 do CPP procurou alinhar a questdo com os parametros mais modernos da ciéncia processual. Dessa forma, sdo
trés os fundamentos da rejeicao da acéo penal: a) por inépcia da denuincia ou da queixa (inciso 1); b) pela auséncia de
pressuposto processual ou de condicdo para o exercicio da acdo penal (inciso Il) e ) pela falta de justa causa para o
exercicio da agao penal (inciso ll).

133 Veja-se, a propdsito, o seguinte trecho: “Constata-se, destarte, a total incompatibilidade entre o decidido pelo
Supremo Tribunal Federal e o decidido pela Corte Interamericana e, seja qual for o caminho escolhido, haverd o des-
respeito ao julgado de uma delas. Entendo, assim, que somente o Supremo Tribunal Federal tem competéncia para
rever a sua decisdo, devendo a questao ser novamente submetida a sua apreciacdo. Enquanto isto ndo ocorrer, ndo
ha como negar aplicacdo ao julgado de nossa Corte Constitucional
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Luiz Navarro de Magalhaes, Daniel Ribeiro Callado, Antonio de Piddua e Telma Regina
Cordeira Correa, todos integrantes da Guerrilha do Araguaia e cujos desaparecimentos
teriam ocorrido em diferentes datas, porém no contexto da repressio aquele movimento
executada pelo governo federal.134 A dentincia foi inicialmente rejeitada, reconhecendo
0 juiz a auséncia de suficiente justa causa que permitisse conferir qualquer perspectiva
de continuidade dos supostos sequestros apés longo lapso de tempo. Contra a decisao, o
MPF interp6s recurso em sentido estrito. Quando do juizo de retratagio, a nova autori-
dade judicidria reexaminou a rejei¢ao liminar e modificou a decisdo anterior, recebendo,
por consequéncia, a agio penal. A decisio de recebimento considerou vidvel a imputagio
do crime de sequestro qualificado, bem como a sua dimensdo permanente, o que seria
suficiente para afastd-la do campo de abrangéncia da Lei de Anistia. De qualquer modo,
a decisdo foi expressa ao afirmar que a anistia continuaria sendo vélida diante da preva-
léncia que deveria ser dada ao julgamento do STF proferido pela ADPF 153.

A mesma fundamentagio decisdéria também ¢é encontrada na agdo penal distribuida
a 22 Vara Criminal Federal de Marab4 contra Licio Augusto Maciel, em que se lhe im-
puta o mesmo tipo penal, qual seja: o de sequestro qualificado, figurando como vitima
Divino Ferreira de Souza, o qual, de acordo com as informagées obtidas pela CEMDP,
teria sido capturado em uma das operacoes militares conduzidas durante a repressao
a Guerrilha do Araguaia.’®®> O seu nome foi incluido, na relagio publicada pela Lei
9.140/95, dentre as pessoas oficialmente reconhecidas pelo Estado brasileiro como de-
saparecidas e mortas.

E certo que o processamento da agio penal instaurada contra Sebastido Curié foi
suspenso por for¢a de liminar concedida pelo Tribunal Regional Federal (TRF) da 12
Regido nos autos do HC 0068063.92.2012.4.01.0000'3¢ justamente por se antever

a forca vinculante da decisao proferida pelo STF sobre o julgamento proferido pela

134 Para um exame sobre a“Guerrilha do Araguaia’, ver: GORENDER, Jacob: Combate nas trevas, 6 ed., Sao Paulo: Atica,
2003; PORTELA, Fernando: Guerra das guerrilhas no Brasil, Sdo Paulo: Global, 1979 e STUDART, Hugo: A lei da selva.
Estratégia, imagindrio e discurso dos militares sobre a Guerrilha do Araguaia, Sao Paulo: Geragao Editorial, 2006. Outras
consideracdes e, sobretudo, uma relacado dos desaparecidos com o resultado dos processos julgados pela CEMDP
podem ser obtidas em: Brasil. Direito..., op. cit, p. 195-270. Para um exame mais sintético, ver: Assis Moura, Maria
Thereza Rocha de; Zilli, Marcos; Monteconrado, Fabiola Girdo: A justica.., op. cit, p. 154-158.

135 Brasil: Direito. ..., op. cit, p. 220-221.

136 Nesse sentido: ttp://www.trf1 jus.br/Processos/ProcessosTRF/ctrf1proc/ctrflproc.php?proc= 68063922012401
0000> (7.1.2013).
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Corte IDH no caso Lund e os riscos que a continuidade do processamento da agao penal

poderiam trazer 2 liberdade juridica do acusado.!®”

5.2. Exame critico

Como j4 observado, o volume de medidas persecutérias adotadas, sobretudo apés
o julgamento do caso Lund, é bastante reduzido. Ainda que sejam prematuras quaisquer
conclusdes mais categdricas, é possivel perceber que a estratégia inicial dos 6rgaos publi-
cos de persecu¢do, ao menos por ora, estd focada na acusagio dos agentes responsdveis
pelos crimes de natureza permanente — sequestro —, buscando, assim, consagrar, interna-
mente, o raciocinio que hd muito é desenvolvido pela Corte IDH.

De um lado, fica clara a inten¢do de evitar discusses mais polémicas que envol-
vem os crimes instantineos executados hd muitos anos, como é o caso do homicidio e
da tortura, entre outros. E que nestes casos a auséncia do prolongamento temporal das
condutas criminosas torna indispensdvel o recurso 16gico a todo o raciocinio fundante
do préprio Direito Penal Internacional, ou seja, & subsuncio dos fatos a categoria juri-
dica dos crimes contra a humanidade e, por via de consequéncia, a configuragiao de um
regime punitivo préprio, do qual a imprescritibilidade é apenas uma de suas facetas. Este
cuidado inicial se explica em face do insucesso das agbes penais anteriormente ajuizadas
e que demonstraram a aversdo da jurisprudéncia nacional a possibilidade de o costume
internacional figurar como fonte do Direito Penal.

Mas ¢ fato que este reptdio ao costume internacional também foi consignado nos
dois casos em que foram proferidas decisoes de admissibilidade das agdes penais ajuiza-
das apds o julgamento do caso Lund. Mais do que isto: as decisoes também afastaram a
possibilidade de rediscussao, pelos 6rgaos inferiores de jurisdigio, da validade da Lei de
Anistia. Ou seja, mesmo tendo sido esta declarada sem efeitos juridicos pela Corte IDH,
as decisoes até o momento prolatadas deram efetividade ao julgamento proferido pelo
STE apontando este como o tnico 6rgio jurisdicional, dentro do sistema brasileiro,
competente para rever a propria decisao que validou a anistia.

Este cendrio revela uma prevaléncia do controle de constitucionalidade sobre o cha-

mado controle de convencionalidade. A bem da verdade, este tltimo sequer chegou a ser

137 http//wwwjfjus.br/cjf/outras-noticias/2012-1/dezembro/tribunal-suspende-andamento-de-acao-penal-con-
tra-coronel-curio-por-crimes-cometidos-durante-a-ditadura» (7.1.2013).
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referido nas decisoes nacionais examinadas. Nao hd, portanto, qualquer alusio a obri-
gatoriedade de cumprimento da decisao do Corte IDH nas decisoes proferidas. Muito
pelo contrério: a preocupagio se volta em respeitar o julgamento emanado da mais alta
corte nacional.

E fato que o universo analisado para os fins deste trabalho é bastante reduzido. De
qualquer modo, as decisdes nao surpreendem, jd que traduzem o dificil didlogo que se
estabelece entre o sistema nacional e o internacional.!3® Como anotado anteriormente,
consolidou-se nos dltimos anos uma jurisprudéncia que insere a CADH dentro de uma
dimensdo de supralegalidade no campo normativo nacional. Muito embora este posi-
cionamento represente uma substancial mudanca, se comparado com aquele até entao
em vigor e que equiparava a CADH a lei ordindria, ainda situa esta em uma posigao de
subordinacio frente 4 ordem constitucional. Por essa perspectiva de ideias, nio soam
estranhas as decisoes nacionais que reafirmem a validade da Lei de Anistia.

A se manter esse quadro, ¢ provavel que qualquer medida persecutdria que contrarie
a ordem constitucional ou mesmo a decisdo do STF esteja fadada ao insucesso, mesmo
que amparada na obrigatoriedade emergente da submissio do Estado brasileiro ao siste-
ma interamericano de direitos humanos..!® E esta a légica do roteiro que se desenha no
presente momento. A dimensio da supralegalidade conferida 8 CADH e a afirmagio da

constitucionalidade da anistia feita pelo STE, representam, ainda que nao sejam os tni-

138 Zilli, Marcos: "A caverna e as sombras’, Boletim do IBCCrim, Sdo Paulo, ano 17, n. 201, p. 4-5, ago., 2009.

139 A questdo é bem colocada por Juliana Corbacho Neves dos Santos: “A vista do entendimento da supralega-
lidade da Convencéo no ordenamento pétrio, é possivel vislumbrar algumas situacdes de potencial conflito no
cumprimento das decisdes emanadas da Corte Interamericana. Caso a decisdo internacional signifique afronta a
uma norma integrante da legislagcao infraconstitucional, ordindria ou complementar, parece que o entendimen-
to do Supremo seguiria no sentido do afastamento da legislacao interna, em prestigio a sentenca internacional.
Os conflitos mais eloquentes poderiam ocorrer se a decisao da Corte Interamericana, em algum dos seus pontos
resolutivos, desafiasse normas de indole constitucional. No tema da responsabilidade estatal e de agentes publi-
cos, por exemplo, poderia a sentenca internacional contrariar a coisa julgada, determinando a responsabilizacédo
internacional do Estado brasileiro por danos que, perante a jurisdi¢do interna, ndo foram atribuidos a ente estatal
ou seus agentes, razdo pela qual a sentenca interna afastou a responsabilidade do Estado e de seus agentes. Ndo
é possivel afirmar a primazia do Direito Internacional sobre o Direito brasileiro ou vice-versa. As relacoes entre eles
sao complexas e isso reforca as duvidas em torno da solucao juridica que serd dada ao conflito material entre os
conteudos das decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos e do Supremo Tribunal Federal, pois tanto o
monismo quanto o dualismo ndo oferecem resposta satisfatéria as questdes ora levantadas. Promovendo-se uma
analise hierarquica do problema, a luz do mais recente entendimento do STF sobre a estrutura interna dos tratados
a respeito dos direitos humanos, poder-se-ia afirmar que deveria prevalecer a decisao da Corte Interamericana de
Direitos Humanos em conflito com a legislacao infraconstitucional brasileira, porém nunca em face da Constituicédo
Federal de 1988..." (A execugdo..., op. Cit.p. 284).
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cos, os maiores obstdculos ao cumprimento do dever imposto ao Brasil, de investigacao
e de puni¢do dos crimes ndo permanentes e executados no periodo abrangido pela Lei

de Anistia.

6. Conclusio

O trabalho teve por objetivo principal investigar o grau de cumprimento por parte
do estado brasileiro das decisées emanadas dos 6rgaos do sistema interamericano de
direitos humanos. Para alcancar este fim foi necessdrio analisar, primeiramente, o status
legislativo que o sistema brasileiro confere aos tratados internacionais de direitos huma-
nos. Afinal, a posi¢do que estes assumem ¢ reveladora da importincia que as decisoes
emanadas por aqueles 6rgaos adquirem no sistema nacional.

Nesse sentido, a despeito da clareza do texto constitucional, o qual insere no cha-
mado “bloco de constitucionalidade” os direitos declarados em tratados internacionais a
que o Brasil se vinculou, o STF, apéds intensos debates, conferiu 8 CADH uma dimensao
de supralegalidade, posicionando-a, portanto, em uma zona de submissio a ordem cons-
titucional e de superioridade a lei ordindria.

E certo que tal entendimento assinala uma mudanga significativa de orientagio,
uma vez que supera o entendimento vigente desde 1977 e que equiparava os tratados
internacionais, mesmo aqueles expressivos de direitos humanos, a lei ordindria. A ma-
nutengio desta posi¢io, por si mesma, jd evidencia a impossibilidade de cumprimento
de qualquer decisao que venha a contrariar a ordem constitucional brasileira. Serve,
portanto, como importante fonte de compreensio para as dificuldades que vem se
apresentando no cumprimento das condenagées que tocam diretamente o afastamen-
to de disposi¢oes constitucionais, tais como a imprescritibilidade ou mesmo o ne bis
in idem.

Some-se a este posicionamento refratdrio a normativa internacional a auséncia de
regulamentagio especifica para a execugio das decisoes proferidas pela Corte IDH. A
lacuna conduziria a adogao dos procedimentos de integracio analégica e, portanto, a
aplicabilidade dos mecanismos existentes para a execu¢do das sentencas nacionais pro-
feridas contra o Estado. Ocorre que a lentiddo destes procedimentos jd seria suficiente
para somar novos problemas aqueles que ensejaram as condenagoes do Estado brasileiro,

vale dizer: a inércia e/ou a demora na tutela dos direitos humanos.
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Nesse passo, as iniciativas legislativas dirigidas a superagio do vdcuo regulatério
também se mostram timidas. Depois do arquivamento do PL 3214/2000, foi apresen-
tado o PL 4.667/2004, o qual se encontra em tramitagio junto ao Congresso Nacional.
De qualquer modo, a proposta se restringe em regulamentar as obriga¢des de cardter
indenizatério, deixando de lado, assim, as obrigacoes de outro cardter. Ademais, nao fixa
prazos para os pagamentos, nio define quais érgaos da Administragio Publica seriam os
responsdveis pela execugio e, por fim, nio detalha os procedimentos a serem adotados.

J4 0 exame da casuistica, embora exaustivo, propiciou uma imagem bastante precisa
quanto as dificuldades de se dar efetividade as obrigagoes estabelecidas no contexto do
sistema interamericano de direitos humanos.

Com efeito, relativamente as recomendagoes estabelecidas pela Com IDH, sobres-
saiu a excessiva demora na ado¢io de medidas investigatérias e, também, dos procedi-
mentos judiciais. A bem da verdade, no que se refere a0 cumprimento das recomenda-
¢oes, a falta de uma regulamentagio interna vem-se mostrando o fator mais delicado, j4
que em todos os casos examinados se detectou a grande dificuldade no pagamento das
indenizagdes as vitimas, que, para tanto, tiveram que se valer de a¢des civis indenizatérias
promovidas por elas mesmas, por seus representantes ou mesmo pelo Ministério Pablico.

Ainda relativamente as recomendacoes da Com IDH, destacou-se o incremento da
legislagao penal, especialmente em matéria de violéncia doméstica, com o advento da
denominada “Lei Maria da Penha” (Lei n. 11.340/06) e, com menor intensidade, em
relagdo a exploragio do trabalho escravo e a discriminagao racial. Também foi objeto
de virias e reiteradas recomendagdes o deslocamento da competéncia da Justica Militar
para a Justica Comum dos crimes praticados por militares contra civis. Nesta seara,
destacou-se a entrada em vigor da Lei n. 9.299/06 e, posteriormente, da EC n. 45/2004.

No que se refere a Corte IDH, duas questdes merecem ser destacadas. Com relagio
ao cumprimento das medidas provisdrias, uma vez mais chamou a atengio a dificuldade
de se dar cumprimento, em prazo razodvel, as medidas urgentes. Prova disto foram as
reiteradas resolu¢des publicadas em cada caso analisado e o tempo decorrido para o le-
vantamento das determinacoes. As medidas propostas pelo Poder Executivo, em forma
de planos, pactos ou programas, foram as mais destacadas como resposta efetiva ao cum-
primento. J4 com rela¢io as apuragoes de responsabilidades administrativas ou penais
pelas violagoes, foram escassas, se nio nulas.

Nos casos contenciosos, a exce¢do do pagamento das indenizagoes, que vem sendo

feito diretamente pela Unido pela via de decretos e, portanto, independentemente da
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promogio de execucoes judiciais, as demais obrigagoes impostas encontram as mesmas
dificuldades de implementagio, destacando dentre estas a instauragio de investigagoes e
o ajuizamento de agdes penais.

De qualquer modo, dentre os poucos casos contenciosos que envolveram o Brasil,
dois chamam a atengio.

O primeiro se refere ao caso Escher, em que a Corte IDH imp6s, dentre outras
obrigacoes, a reabertura de investigagdo criminal sobre caso que j4 tinha sido encerrado
sob o manto da coisa julgada absolutéria. Mais do que isto: a Corte IDH equiparou o
crime de violagio de sigilo de intercepta¢io de comunicacio telefonica as graves viola-
¢oes de direitos humanos, associando-o, portanto, a um regime punitivo extremamente
severo marcado pela imprescritibilidade e pela relativizagao da coisa julgada. Aqui, no
entanto, quando da fiscalizacao da execu¢io das medidas impostas, a Corte IDH acabou
recuando em sua decisao anterior para consolidar entendimento que ela prépria jd vinha
desenvolvendo desde os casos Albdn Conejo vs Ecuador e Ibsén Cdrdenas e Ibsén Peria vs.
Bolivia.

O segundo caso se refere ao emblemdtico Caso Lund. Aqui, na esteira de sua reite-
rada jurisprudéncia, a Corte IDH declarou a ineficicia da Lei de Anistia frente as gra-
ves violagoes de direitos humanos cometidas quando do regime militar. Paralelamente,
impds ao Brasil a obrigagao de investigar e punir os agentes puablicos responsdveis por
aqueles crimes, especialmente aqueles cometidos no contexto da repressio a Guerrilha
do Araguaia, vedando o recurso a coisa julgada, a imprescritibilidade, a irretroatividade
da lei penal e ao principio do ne bis in idem. A questao, note-se, assumiu contornos mais
delicados, jd que poucos meses antes de ser proferida a decisdo no caso Lund o STE no
exercicio do controle concentrado de constitucionalidade, reconheceu a compatibilida-
de constitucional da Lei de Anistia e, dessa forma, a sua plena eficdcia juridica.

Poucas agdes penais foram ajuizadas desde entdo. Ao menos por ora, elas indicam
uma mudanga na estratégia persecutdria. Com efeito: diferentemente das tentativas an-
teriores de persecugio — fundadas em crimes instantineos —, os crimes que estdo sen-
do objeto das acusagdes tém natureza permanente — sequestro e ocultagio de caddver.
Claramente tenta-se evitar uma discussdo direta a respeito da aplicabilidade ou nao da
Lei de Anistia, da efetividade ou nao do julgamento do STF e do dever do Estado bra-
sileiro em dar cumprimento s sentencas proferidas pela Corte IDH. Afinal, a natureza
permanente de tais infragoes tem servido de fundamento para se sustentar a viabilidade

das agoes penais, sob argumento de que os crimes ainda estariam sendo executados.
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Tenta-se, assim, refor¢ar o entendimento do préprio STF exposto quando do julgamen-
to de pedidos de extradi¢io formulados pela Argentina em casos semelhantes.

De qualquer modo, as decisoes judiciais até 0 momento proferidas estio limitadas
a0 juizo de admissibilidade. Nao hd, portanto, enfrentamento do mérito. Mesmo assim,
todas guardam um denominador que é comum. Ou seja: mesmo naquelas em que se
reconheceu a presenca de justa causa para a instauragao da agao penal, os juizes afastaram
qualquer possibilidade de reexaminarem a decisao do STF que reconheceu a validade
da Lei de Anistia. Alids, realgaram a impossibilidade de configuragao do costume como
fonte do direito penal. Nao houve, dessa forma, qualquer consideracio sobre o controle
de convencionalidade, ou mesmo sobre a obrigagiao do Estado brasileiro decorrente do
art. 68.1 da CADH.

Como exposto, esta questdo ainda é muito recente e as discussoes sao ainda preco-
ces. De qualquer modo, o retrato momentéineo segue a prépria légica refratdria da juris-
prudéncia nacional a superioridade da CADH e, por via de consequéncia, das decisoes
proferidas pelos 6rgaos vinculados ao sistema interamericano de direitos humanos. A
prépria clareza do texto constitucional ndo vem dando suporte a uma maior permea-
bilidade do direito nacional frente ao direito internacional dos direitos humanos. A se
manter tal cendrio, dificilmente as medidas persecutérias relacionadas com os crimes
instantaneos cometidos quando do regime militar passariam pelo crivo inicial de ad-
missibilidade. Para tanto, seria necessirio superar os dogmas constitucionais da estrita
legalidade penal, da supremacia da coisa julgada e do ne bis in idem, valores que, alids,

também sdo patriménio da dignidade humana.
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EL CASO DE CHILE*

RESUMEN. El articulo describe la tensa y compleja relacion existente entre
el derecho chileno y el derecho internacional, tanto el general como el conven-
cional relativo a los derechos humanos. Explica que, pese a contar Chile con una
Constitucion de muy dudosa legitimidad juridica y poquisima simpatia hacia el
derecho internacional, la mayoria de las recomendaciones y las reparaciones orde-
nadas por la Comision y la Corte interamericana de Derechos Humanos en casos
contra el Estado han sido cumplidas administrativa y legalmente por este ultimo. El
autor ilustra las causas politicas y juridicas de dicho cumplimiento, como también
las causas que han impedido reformas legales y revisiones judiciales indispensables
para adecuar el derecho nacional al internacional de los derechos del hombre.

Palabras clave: derecho internacional general, tratados internacionales, cosa
juzgada, amnistfa, discriminacion social, autoritarismo.

ABSTRACT. The article describes the strained and complex relationship bet-
ween Chilean law and international law, both in general and regarding human
rights conventions. Although the legitimacy of Chile’s constitution is doubtful and
its rules are relatively impervious to international law, the Chilean State has in fact
complied administratively and legally with most of the recommendations and re-
parations ordered by the IACHR and the Inter-American Court of Human Rights.
The author explains the political and legal reasons for this compliance, as well as
the obstacles to legal reforms and judicial revisions, which are essential in order to
harmonize national law with international human rights law.

¥ El autor agradece las observaciones que le formularon los miembros del Seminario de Derecho Penal que él
dirige en Valparaiso, asi como a los profesores de la Universidad de Valparaiso sefiores Ricardo Salas Venegas, por sus
sugerencias bibliogréficas de derecho constitucional, y Sergio Pefia Neira, por sus informaciones internacionalistas.
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Keywords: general international law, international treaties, res judicata, am-
nesty, social discrimination, authoritarianism.

ZUSAMMENFASSUNG. Der Beitrag beschreibt die Spannungen und das
komplexe Verhéltnis, die zwischen dem chilenischen Recht und dem Volkerrecht
bestehen, und zwar sowohl im Hinblick auf das allgemeine Volkerrecht als auch
auf volkerrechtliche Vertrége Uber Menschenrechte. Er legt dar, dass Chile mit ei-
ner Verfassung ausgestattet ist, deren Legitimitdt sehr zweifelhaft ist und die sich
dem Volkerrecht gegenliber sehr verschlossen zeigt. Trotzdem hat der chileni-
sche Staat die Mehrzahl der von der Interamerikanischen Kommission und dem
Interamerikanischen Gerichtshof flir Menschenrechte in Rechtsstreitigkeiten
gegeniiber dem Staat ausgesprochenen Empfehlungen und Anordnungen zur
Wiedergutmachung sowohl auf Verwaltungs — als auch Gesetzgebungsebene
umgesetzt. Der Autor befasst sich mit den politischen und juristischen Griinden
fur diese Befolgung volkerrechtlicher Gebote. Ferner wird erldutert, warum
Gesetzesreformen und Rechtsprechungsanderungen, die fir die Anpassung des
innerstaatlichen Rechts an das internationale Recht der Menschenrechte unum-
ganglich sind, bisher unterblieben sind.

Schlagwaorter: Allgemeines Volkerrecht, internationale Vertrage, Rechtskraft,
Amnestie, gesellschaftliche Diskriminierung, Autoritarismus.

1. Advertencia preliminar

El Estado de Chile es parte de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
habiendo reconocido la competencia de sus érganos, tanto la Comisién como la Corte,
desde el dia 21 de agosto de 1990.

Una declaracién contenida en la exposicién de motivos de la norma que formalizé
en el pais la ratificacién es sumamente reveladora de su historia reciente en materia de
crimenes internacionales y las condiciones politicas que han entorpecido la persecucién
y el castigo de éstos por los tribunales de justicia. El decreto 873, publicado en el Diario
Oficial de 5 de enero de 1991, expresa que el Gobierno de Chile, al reconocer la com-
petencia de Comisién y Corte, lo hace con respecto a hechos posteriores al depdsito del
instrumento de ratificacion, el 21 de agosto, “o, en todo caso, a hechos cuyo principio
de ejecucion sea posterior al 11 de marzo de 1990”. Pues bien, el Gobierno era presidi-
do desde esta tltima fecha por un ciudadano electo democriticamente, el mismo que
rubrica el decreto en palabra. Pero hasta el 10 de marzo imperé6 por diecisiete afios un

régimen militar entre cuyos multiples desmanes figuran varios miles de actos criminosos
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cuyo principio de ejecucién se remonta lejos en el tiempo, la mayoria a las primeras
semanas de instalarse aquél en el poder, el 11 de septiembre de 1973. Quien, leyendo
la citada exposicién de motivos, experimente algtin recelo acerca del cese efectivo del
poder castrense en los asuntos civiles durante los primeros dias de la llamada “transicién
chilena”, pues tenga presente que la misma cldusula aparece en la reforma constitucional
que permiti6 al Estado ratificar, diecinueve afios mds tarde, el Estatuto de la Corte Penal
Internacional.!

Esta advertencia preliminar, que apunta a la fuente institucional de la compleja
relacién entre ambos, puede servir de hilo conductor en la comprensién de la actitud
que el derecho interno adopta ante el derecho internacional de los derechos humanos
y las reglas supraestatales sobre crimenes de guerra y contra la humanidad. De hecho,
sin el muro que se quiso y desearfa ain levantar con pretensiones juridico-penales entre
una y otra etapas de la vida del pais, no cabe explicarse algunas de las condenas que ha
recibido el Estado en las sentencias de la Corte y los informes de la Comision interame-
ricanas, como tampoco los puntos incumplidos de lo que éstas ordenaron o recomen-
daron. Por otra parte, la fuente institucional brota de una precisa corriente social, de
cuyo subterrdneo decurso procede la materia prima del resto de los fallos condenatorios.

Es mds, los propios temas de que versaron estos pronunciamientos, con el revuelo que

I El 30 de mayo de 2009, tras once anos de premiosa tramitacién del proyecto respectivo, se publico en el Diario
Oficial la ley 20352, que reforma la Constitucion politica de 1980, introduciendo en ella una disposicién transitoria
que permite al Estado ratificar el Estatuto sin que esto suponga una vulneracion de la Constitucion, aspecto que
estuvo en la base de la demora en el proceso de ratificacion. Su texto, que transcribimos para comodidad del lector,
es el siguiente:

“El Estado de Chile podrd reconocer la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional en los términos previstos en el
tratado aprobado en la ciudad de Roma, el 17 de julio de 1998, por la Conferencia Diplomatica de Plenipotenciarios
de las Naciones Unidas sobre el establecimiento de dicha Corte. = Al efectuar este reconocimiento, Chile reafirma
su facultad preferente para ejercer su jurisdiccién penal en relacion con la jurisdiccion de la Corte. Esta Ultima sera
subsidiaria de la primera, en los términos previstos en el Estatuto de Roma que creé la Corte Penal Internacional. =
La cooperacién y asistencia entre las autoridades nacionales competentes y la Corte Penal Internacional, se sujetaran
a lo que disponga la ley chilena. = La jurisdiccion de la Corte Penal Internacional, en los términos previstos en su
Estatuto, solo podra ejercerse respecto de los crimenes de su competencia cuyo principio de ejecucion sea posterior
a la entrada en vigor en Chile del Estatuto de Roma'”.

El Estatuto fue poco después aprobado por el Congreso Nacional y promulgado por el presidente de la
Republica mediante el decreto 104, del Ministerio de Relaciones Exteriores, cuya fecha de publicacion es el 1.° de
agosto. Por consiguiente, entrd a regir en Chile el 1.° de septiembre de 2009. Acerca del complejo proceso interno,
véase José Luis Guzman Dalbora, “Dificultades juridicas y politicas para la ratificacién en Chile del Estatuto de Roma de
la Corte Penal Internacional’, en Kai Ambos y Ezequiel Malarino (eds.): Dificultades juridicas y politicas para la ratificacion
o implementacion del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Contribuciones de América Latina y Alemania,
Montevideo: Fundacion Konrad Adenauer, 2006, pp. 171-195.
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han producido en el medio nacional, retratan a pedir de boca unos rasgos colectivos y
una mentalidad juridica que definen el tono de la sociedad chilena de antano y hogafio,
segin diremos al final de estas cuartillas.

El siguiente acdpite se cifra en la fuente institucional, que viene a ser la llamada
Constitucion politica de 1980. Este documento, incluidas sus multiples reformas, la
jurisprudencia que ha merecido y la propia doctrina constitucionalista, ministran un
elocuente testimonio de las dificultades que enfrenta el proceso de internacionalizacién
del ordenamiento chileno en las cuestiones de derecho publico, asi como del conceptua-
lismo juridico reinante, en que la preocupacién por formas intrascendentes procrastina
el debate de los asuntos de fondo, esos que hacen a la legitimidad del texto interpretado
y la humanidad de la organizacién social disefiada por él. No todo es esoterismo, por
cierto. Que la Carta Magna o Fundamental, expresién de suma reverencia con que ju-
ristas y justicia constitucionales aluden al documento de 1980, no contenga declaracién
alguna de apertura franca del derecho interno al de la comunidad de naciones tampoco
ha sido obstdculo para que un sector de la doctrina y otro de la jurisprudencia comun le
hayan abierto respiraderos que reblandecen por instantes su pétreo aislamiento, vdstago
del hermetismo de la tesis del doble derecho y el prurito nacionalista. Ademds, circuns-
tancias politicas propicias, aliadas a la conviccién de que los compromisos del pais en
el derecho internacional particular harfan gravisimo, incluso suicida, desentenderse de
los fallos de tribunales supraestatales, posibilitaron en general el cumplimiento de las
reparaciones y recomendaciones de la Corte y la Comision interamericanas entre 1990 y
2010, momento en que vuelven al poder fuerzas politicas proclives a o identificadas con
la que ellas mismas denominan la 067z de la Junta de Gobierno.

El fenémeno es interesante por partida doble, ya que el derecho chileno no dispone
de reglas procedimentales sobre el cumplimiento judicial de resoluciones dictadas por
tribunales internacionales —las relativas al exequdtur atafien a sentencias de tribunales
extranjeros—, carece de preceptos que regulen otras formas de colaboracién con ellos y,
en fin, estd ayuno de hipétesis de revision de los fallos nacionales cuando quiera que és-
tos representan un ejercicio simulado o malicioso de la jurisdiccién. La ejecucién, pues,
se alcanzd en la mayoria de los casos que examinaremos por vias no judiciales, sino admi-
nistrativas y, en parte, legales. Con todo, asi como muchas de las sentencias impugnadas
permanecen formalmente en pie, asi también siguen en vigencia leyes y disposiciones
legiferantes incompatibles con la Convencién Americana, pese a haber sido declarado el

antagonismo por la Corte. A las causas de su supervivencia estdn dedicados los pérrafos
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medulares del acdpite cuarto, a los que sirve de preparacion el apartado tercero con sus
breves apuntaciones sobre el valor nacional de las decisiones de los érganos interameri-

canos de derechos humanos, y las conclusiones de este trabajo.

2. la incorporacion del derecho internacional general y particular
al ordenamiento chileno

Tarea vana serfa buscar en la legislacién, tomada esta palabra en el amplio sentido
del conjunto del derecho escrito del pais, una regla que establezca la forma en que el
derecho internacional general se incorpora al derecho interno y su relacién jerdrquica
con él, porque tal regla no existe o, expresado con mayor exactitud, el Estado chileno no
se la ha dado por y a si mismo.

Sin embargo, la doctrina internacionalista, el constitucionalismo actual, amén de
una nutrida y antigua jurisprudencia, coinciden en que las normas fundamentales del
ordenamiento juridico supraestatal, con sus principios imperativos o inderogables (ius
cogens), y las costumbres vigentes en la comunidad de naciones integran el ordenamiento
interno aun a falta de ley que remita a ellas y, por ende, son inmediatamente aplicables
por la judicatura.? El temperamento de la jurisprudencia se ha mantenido con cierta
constancia desde 1932 en toda clase de asuntos, no sélo los criminales,® y, con poqui-
simas excepciones, ha reaparecido desde que en 1998 los fallos de la Corte Suprema

comenzaron a calificar los crimenes cometidos por el aparato armado y la policia politica

2 Acerca de la aplicabilidad directa, cf. Crisélogo Bustos Valderrama, “La incorporacion de los tratados en el dere-
cho interno chileno. Anélisis desde la perspectiva del derecho internacional’, en us et Praxis, revista de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Talca, afo 2, n.° 2 (monogréfico: “Constitucién y tratados interna-
cionales”), 1997, pp. (73-80) 73-74; de la doctrina internacionalista trata Cecilia Medina Quiroga, “El derecho interna-
cional de los derechos humanos y el derecho chileno’, en Constitucidn, tratados y derechos fundamentales, Santiago
de Chile: Corporacion Nacional de Reparacion y Conciliacion, 1994, pp. (1-54) 35-36; una seleccion de sentencias de
la Corte Suprema, en Humberto Nogueira Alcald, “Las Constituciones latinoamericanas, los tratados internacionales
y los derechos humanos’, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Fundacion Konrad Adenauer, 2000,
pp. (163-259) 204 ss.

3 Bien que principalmente en éstos, sobre todo los procesos de extradicién, ya que tanto el Codigo de
Procedimiento Penal, de 1907 (articulo 647) como el Cédigo Procesal Penal, de 2000 (articulo 449), a propdsito de
las fuentes del instituto, remiten expressis verbis a “los principios del derecho internacional” en caso de falta de un
tratado internacional de entrega de reos fugitivos. Véase José Luis Guzman Dalbora, “Cooperacion y asistencia judicial
en Chile con la Corte Penal Internacional’, en Kai Ambos, Ezequiel Malarino y Gisela Elsner (eds.): Cooperacion y asis-
tencia judicial con la Corte Penal Internacional. Contribuciones de América Latina, Alemania, Espaia e Italia, Montevideo:
Fundacion Konrad Adenauer, 2007, pp. (149-181) 156-157.
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de la tiranfa como crimenes de guerra y contra la humanidad, respectivamente.* Por lo
demis, fue el individuo que lideré la dltima quien ratificé en 1981 la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, de 1969, motivo por el cual pasaron a regir
dos disposiciones (articulos 53 y 64) que definen y recalcan la primacifa de las normas
imperativas del derecho internacional general, cuya aplicacién inmediata se torné desde
ese instante ineludible para todos los érganos del Estado provistos de atribuciones juris-
diccionales, poderes decisorios o facultades de imperio.

Asi'y todo, la ausencia de un precepto que indique la prioridad del 7us cogens inter-
nacional en caso de antinomia con otro del ordenamiento verniculo, cualquiera sea el
peldano que éste ocupe en su estructura, ha generado pareceres divergentes en la juris-
prudencia, pues hay fallos que proclaman la ventaja de la norma nacional y otros, menos
insulares en lo politico y mds modernos en lo juridico, que postulan la superioridad del
derecho internacional.’ La doctrina internacionalista se halla también dividida sobre el
particular. Acaso por ello se ha propuesto tltimamente introducir en la Constitucién
un inciso que declare lo evidente, esto es, que los principios y normas del derecho inter-

nacional general forman parte sin mds del derecho nacional y, en su caso, predominan

6

sobre las disposiciones de éste,® mejor dicho, las encabezan u ocupan el lugar superior

4 Nos extendemos sobre el particular en José Luis Guzman Dalbora, “El tratamiento de los crimenes interna-
cionales en la jurisprudencia chilena: una cabeza de Jano’, en Kai AMBOS, Ezequiel MALARINO y Gisela ELSNER (eds.):
Jurisprudencia latinoamericana sobre derecho penal internacional. Con un informe adicional sobre la jurisprudencia ita-
liana, Montevideo: Fundacion Konrad Adenauer, 2008, pp. (131-158) 133-141. La expresion tirania estd tomada en el
sentido que le asigna el pensamiento de Locke acerca del derecho de resistencia (el célebre appeal to Heaven), el de
que el tirano es algo mds que un usurpador del poder legitimo y, por ende, sus normas no son las de la ley preexis-
tente, sino las nacidas de su arbitrio. En efecto, “si la usurpacién es el ejercicio de un poder al que otra persona tiene
derecho, la tiranfa es un poder que viola lo que es de derecho; y un poder asi nadie puede tenerlo legalmente. Y
consiste en hacer uso del poder que se tiene, mas no para el bien de quienes estan bajo ese poder, sino para propia
ventaja de quien lo ostenta”. John Locke, Segundo tratado sobre el Gobierno civil. Un ensayo acerca del verdadero origen,
alcance y fin del Gobierno civil. “Salus populi suprema lex esto) traduccién, prologo y notas de Carlos Mellizo, Madrid:
Alianza, 2010, p. 196. No obstante, también un golpe de Estado —Ia simple usurpacion violenta del poder— puede
sumir su depravacion politica en las simas de la tirania.

De la distincién entre usurpacion y tirania en Locke discurre ltcidamente Guido Fasso, Storia della Filosofia del
Diritto (3 vols.), t. Il (“l'eta moderna”), Roma-Bari, Laterza, 2.2 ed., al cuidado de Carla Faralli, 2003, pp. 168-169; para el
concepto de tiranfa, cf. Manuel de Rivacoba y Rivacoba, “Franco o el tirano. Ensayo de teorfa politica aplicada’, en
Umbral. Revista Mensual de Arte, Letras y Estudios Sociales, Paris, n.° 29, mayo de 1964, pp. 4-6; n.° 30, junio de 1964,
pp. 16-17,y n.°s 31-32, julio y agosto de 1964, pp. 10-12.
> Medina Quiroga, o. cit, cf. p. 36.

6 Asi, Humberto Nogueira Alcald, "Aspectos fundamentales de la reforma constitucional 2005 en materia de trata-
dos internacionales’, en La Constitucion reformada de 2005, Santiago de Chile: Librotecnia, 2005, cf. pp. (381-403) 397-
398. Por la incorporacion automatica al derecho chileno y la supremacia del derecho internacional sobre derechos
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en su disposicién jerdrquica, incluidas las de indole constitucional, visto que los dos
ordenamientos tienen una comun fuente de validez, enclavada en el primero.

Va de suyo que a la tesis monista no podia adherir la Constitucién que impera desde
1980. Esta, una Carta otorgada y de factura profundamente antiliberal y autoritaria, se
gest6 y aprobd en unas condiciones cuyo cariz antidemocritico nadie pone seriamente
en duda. Como, sin embargo, desde el propio 11 de septiembre de 1973 la cuadrilla en
el gobierno impulsé la tesis de la continuidad de su voluntad reguladora con el ordena-
miento juridico que ella misma atropelld, elucubracién a que prestaron aquiescencia los
tribunales superiores de justicia, era de suponer que la doctrina constitucional mayori-
taria atribuyese idéntico desarrollo evolutivo del derecho al documento engendrado con
pretensiones constituyentes. No sorprende, pues, que el sistema politico y judicial, antes
y después del retorno de la democracia, lo consideren en perfecto vigor, ni que los cons-
titucionalistas midan armas con sus formas y sistema intimo, no con el contenido y tan-
to menos con la grave sospecha de ilegitimidad que lo circunda por todos los costados.
Y vista la inspiracién ultranacionalista, militarizada, politicamente sectaria y socialmente
excluyente que atn trasunta la dudosa Constitucién, tampoco es de admirar que ella se
abstuviera de abrir el derecho politico codificado hacia el derecho internacional general,
confiriendo a éste la primacia y reconociendo su cardcter de fuente directa de derechos y
obligaciones de los habitantes del pais.” En verdad, sus disposiciones internacionalistas
se limitan al campo de los tratados, una para los que versan de derechos fundamentales y
otra relativa al procedimiento de ratificacién y a la vigencia de toda suerte de convenios
con naciones extranjeras. Como veremos, este documento y sus reformas han consegui-
do con ellas algo nada sencillo de lograr: ser mezquino en la ruindad.

La primera procede de una de las numerosas modificaciones que el documento ha
experimentado durante la inconclusa transicién. Se trata de la cldusula afiadida en 1989
al articulo 5.° para supeditar el ejercicio de la soberania a la observancia de los derechos
fundamentales reconocidos por el Estado y el derecho supraestatal. El segundo parrafo

de la disposicién reza asi:

humanos se pronuncian Mario Verdugo Marinkovic, Emilio Pfeffer Urquiaga y Humberto Nogueira Alcald, Derecho
constitucional (2 vols.), Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, t.1, 2.2 ed., 2002, cf. p. 129.

7 Normas como las contenidas en las Constituciones alemana, italiana y francesa son notas a los juristas locales, y
algunos se duelen de su ausencia en Chile. Cf. Alejandro Silva Bascunan, Tratado de derecho constitucional (10 vols.),
Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, t. | (“Principios, Estado y Gobierno”), 2.2 ed., 1997, p. 148.
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El ejercicio de la soberanfa reconoce como limitacion el respeto a los derechos esenciales
que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover
tales derechos, garantizados por esta Constitucién, asi como por los tratados internacionales

ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.

La limitacién de los derechos fundamentales reconocidos en el ordenamiento inter-
nacional particular habla por si sola de la desconfianza que nutre el documento hacia el
derecho general sobre la materia,? recelo que se explica sin dificultad no bien recordamos
la salvaguarda temporal con que el Estado ratificé la Convencién Interamericana y el
Estatuto de la Corte Penal Internacional. El designio subyacente era clarisimo, a saber,
que de los crimenes perpetrados por el gobierno entre 1973 y 1990 conozcan tan sélo
los tribunales chilenos y aplicando un derecho, el nacional de la sazén, que se queria y
en buena medida estaba clausurado al derecho internacional penal.

Como sea, la doctrina constitucional se enfrascé en una larga discusién sobre la je-
rarquia juridica de los tratados de derechos humanos respecto de las normas del derecho
interno, supuesto que entre aquéllos y éstas pudiesen surgir contradicciones, una even-
tualidad nada improbable si se considera el retraso en el tema de todo el ordenamiento
chileno, de la Constitucién hacia abajo, como pronto relevarian las sentencias de la
Corte Interamericana. El pensamiento conservador sostuvo que estos tratados se hallan
equiparados a las leyes como cualquier otro acuerdo internacional; en los antipodas, el
celo en la defensa de los derechos humanos, hollados generalizadamente por la tirania,
llevé a algunos a proponer la superioridad de los tratados frente a la Constitucién; en
fin, posturas intermedias les otorgan, ya la misma jerarquia de la dltima, con la que
formarfan una unidad dogmdtica, ya un nivel inferior a ella, pero mds alto que el de las
leyes.? Segtin se puede apreciar, en todas las interpretaciones palpita el entendimiento de

que derecho interno y derecho internacional son complejos normativos diferentes, que

8 Las causas de la limitacion, atribuibles a juristas pertenecientes a una agrupacion politica que secundé a la dic-
tadura todavia en la fase de su colapso, son resefiadas por otro jurisconsulto, opositor al régimen, que querfa ampliar
la fuente de los derechos en palabra a los reconocidos por el derecho internacional general, con sus costumbres y
principios basicos. Cf. Francisco Cumplido Cereceda, “Los tratados internacionales y el articulo 5.° de la Constitucion’,
en lus et Praxis, revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Talca, afo 2, n.° 2 (monogra-
fico: “Constitucion y tratados internacionales”), 1997, p. (93-99) 94.

9 Un resumen de estas posturas, con la bibliografia respectiva, en Regina Diaz Tolosa, “Pautas de interpretacion
de los tratados internacionales derivadas del deber de promocion de los derechos humanos impuesto a la judica-
tura chilena por la Constitucion politica’, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Fundacion Konrad
Adenauer, Montevideo, 2008, pp. (499-522) 501-503.
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responden a fundamentos de validez también diversos, dualismo que trasparece incluso
en la opinién de que no existe un problema de jerarquia entre los tratados y las normas
nacionales, porque la validez de los primeros depende del derecho internacional, no de
éstas, sino otro de aplicabilidad o vigencia local de las reglas supraestatales, en el sentido
de que una vez ratificadas por el Estado prevalecen sobre la legislacién chilena, como
manda la Convencién de Viena (articulo 27).10

El debate adquiri6 relevancia durante el proceso de ratificacién del Estatuto de
la Corte Penal Internacional. Aprobado el proyecto gubernamental por la Cémara de
Diputados en enero de 2002, un grupo de parlamentarios, en su mayor parte admi-
radores del régimen de Augusto Pinochet Ugarte, formulé un requerimiento ante el
Tribunal Constitucional, también de predominante composicién ultraconservadora,
con el objeto de lograr la declaracién de completa inconstitucionalidad del Estatuto
y, de pasada, imponer una proporcién especialmente alta de votos —la requerida por
una reforma de la Constitucién— para ratificarlo. Y sacé el ascua con la mano del gato.
El tribunal, en sentencia de 8 de abril de aquel afo, declard, entre otras cosas, que los
tratados internacionales, sin exceptuar los de derechos fundamentales, quedan por de-
bajo de la Constitucién, cuyas normas prevalecen sobre cualesquiera otras.!! El fallo es
censurable en casi todos los respectos, principalmente por su anquilosada concepcién
de la soberania;'? pero, en el fondo, representé un episodio desde todo punto esperable
en la comedia escenificada en torno de la Constitucién, y es, al revés, poco coherente
que le atribuyamos valor juridico y, empero, nos neguemos a aceptar uno de los pliegues
medulares de la farsa: el concepto en que ella tiene al derecho de gentes. En esto hay que
conceder razén al voto mayoritario de los jueces.

Por lo demds, el fingimiento constitucional ha continuado con la reforma de 26

de agosto de 2005. La ley 20050 reemplazé el articulo 54, nimero 1, que trata del

10 Posicion defendida en multiples trabajos por Nogueira Alcala. Cf,, entre otros, Dogmdtica constitucional, Talca:
Universidad de Talca, 1997, pp. 70-71.

T Véanse sus considerandos (fundamentos) 59 a 75, en Jurisprudencia constitucional, coleccion publicada por el
Tribunal Constitucional de Chile, Santiago de Chile, t.V (“Sentencias pronunciadas entre 1998 y 2002"), 2002, pp. (509-
552) 535-540. Penalistas, constitucionalistas e internacionalistas recibieron el fallo con incredulidad y airado des-
dén; por ejemplo, Humberto Nogueira Alcald, “Consideraciones sobre el fallo del Tribunal Constitucional de Chile
respecto del Tratado de Roma que establece la Corte Penal Internacional’, en el Anuario de Derecho Constitucional
Latinoamericano, Fundacién Konrad Adenauer, 2002, pp. 449-466, y Antonio Bascufdn Rodriguez y Jorge Correa
Gonzalez, "El Estatuto de Roma ante el Tribunal Constitucional chileno” en Revista de Estudios de la Justicia,n.° 1, Centro
de Estudios de la Justicia, Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, 2002, pp. 129-160.

12 Véase nuestra propia critica en “Dificultades juridicas.. . cit, pp. 178-181.
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procedimiento de ratificacion de los tratados en el Congreso Nacional. En lo que aqui
interesa, establece que la aprobacién de los tratados internacionales que presente el
Presidente de la Republica a las Cdmaras, “se someterd, en lo pertinente, a los trdmites
de una ley”, y que “las disposiciones de un tratado sélo podran ser derogadas, modifica-
das o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo a las normas
generales de Derecho internacional”. Los publicistas han interpretado las nuevas reglas
en el sentido de que reafirmarfan la subordinacién de los tratados a la Constitucién,
aunque también su superioridad frente a las leyes, precisamente porque no participan
de la naturaleza de éstas, con las que solo comparten algunas formas, debiendo preva-
lecer sobre ellas cuando se refieren a derechos de las personas.!? Si bien la innovacién
parece mostrar mds simpatia hacia el derecho internacional, no abordé algunos cruciales
asuntos requeridos para la integracién con él del derecho interno, pese a que ya existia
la ensenanza de la trabajosa tramitacién del Estatuto de la Corte Penal Internacional y a
que debieron servir de advertencia las reparaciones ordenadas en el interin por la Corte
Interamericana. Nos referimos a la delegacién de competencias del Estado a organizacio-
nes supranacionales, el reconocimiento de la jurisdiccion de tribunales internacionales
sobre hechos ocurridos y personas domiciliadas en Chile, la incorporacién formal de las
resoluciones obligatorias de organizaciones publicas internacionales de que el Estado es
parte y, en fin, el cumplimiento y la ejecucion de las sentencias de tribunales cosmopo-
litas.'# Estas insuficiencias marchan al compds de la morosidad del pais en seguir ciertas
recomendaciones y realizar determinadas reparaciones formuladas por los 6rganos del
sistema interamericano de derechos fundamentales, como se dird en su momento.

Esto no es todo. Tampoco se resolvié expresamente el delicado intringulis de cudn-
do entra en vigencia en Chile un tratado internacional, si desde su ratificacién conforme
a la Convencién de Viena o con la publicacién en el Diario Oficial del decreto que lo
promulga. Durante el siglo XX se adopté la costumbre politica, influida por el ejemplo

francés, de que, tras su aprobacién por el Congreso, los tratados debian ser promulgados

13 Asi, entre otros, Ana Marfa Garcia Barzelatto, “Tratados internacionales segun la reforma constitucional de 2005’,
en Revista de Derecho Publico, n.° 68 (monogréfico: “La reforma constitucional de 2005"), Departamento de Derecho
Publico, Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, 2006, cf. pp. (72-84) 82-83, y Hugo Llanos Mansilla, “Los tra-
tados y la reforma constitucional’, en Humberto Nogueira Alcala (coord.): La Constitucion reformada de 2005, Santiago
de Chile: Librotecnia, 2005, cf. pp. (345-379) 375.

4 Denuncian estas omisiones Hernan Salinas Burgos, “Los tratados internacionales ante la reforma constitucional’,
en Revista de Derecho Publico, n.° 69, cit., Departamento de Derecho Publico, Facultad de Derecho de la Universidad
de Chile, t.1, pp. (491-501) 494, y Nogueira Alcald, "Aspectos fundamentales’, cit,, cf. pp. 394-397.
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mediante un decreto supremo del presidente de la Republica, trdmite que se consider6
necesario para la validez interna del documento. La cuestién fue regulada por el decreto
supremo 132, de 21 de junio de 1926, y por el tristemente célebre decreto-ley 247, de
31 de diciembre de 1973. Ambos dispusieron que, una vez efectuado el canje o depé-
sito de los instrumentos de ratificacién, el tratado debia ser promulgado mediante un
decreto supremo, el que ordenaria que el tratado se cumpla y lleve a efecto como ley de
la Republica, y que tanto el decreto como el tratado serian publicados en el periédico
oficial. La jurisprudencia, que asimil6 siempre los tratados a las leyes, tampoco vacilé en
entender que entran en vigor como ellas, o sea, desde la publicacién.

El punto cobré maytscula importancia tras la rebelién de 1973. El gobierno pro-
mulgé en 1976 el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto de
Derechos Econémicos y Sociales, ambos de las Naciones Unidas (1966), pero los hizo
publicar recién en abril y mayo de 1989, cuando lo peor de sus fechorias habia con-
cluido. El designio de mantener vigentes normas dictadas por el propio gobierno, pa-
ladinamente vejatorias de esos convenios, fue secundado por los tribunales de justicia,
que “se excusaron de acoger acciones, recursos y reclamaciones sélidamente fundados
en la vulneracién manifiesta de reglas que, siendo obligatorias para Chile en el campo
internacional, se violaban impunemente en la esfera interior”.!> Hoy, la dolorosa leccién
de la historia mueve a internacionalistas y constitucionalistas a pensar que los requisitos
de promulgacién y publicacién, exigibles en las leyes, no rigen para los tratados, pues
tampoco son leyes y porque las condiciones de su vigencia las fija el derecho interna-
cional. La misma reforma constitucional de 2005 contiene elementos que avalan dicho

criterio.16

1> Silva Bascunan, o. cit, t. IV (“La Constitucion de 1980. Bases de la institucionalidad. Nacionalidad y ciudadania.
Justicia electoral”), 2.2 ed., 1997, p. 118.

16 Como antes se indico, la aprobacion legislativa del tratado se somete en lo pertinente, o sea, en lo que venga a
propdsito de su naturaleza juridica, a los tramites de una ley. A ella no pertenece la publicacion, que es propia de las
leyes. Esto aparte, “deberd darse debida publicidad a hechos que digan relacién con el tratado internacional, tales
como su entrada en vigor, la formulacion de reservas, las declaraciones interpretativas, las objeciones a una reserva y
su retiro, la denuncia del tratado, el retiro, la suspension, la terminacion y la nulidad del mismo [sic]” Este parrafo del
articulo 54, numero 1.°, del texto de 1980, seguin la versién de 2005, permite sostener que la falta de publicacion com-
promete la responsabilidad constitucional del autor de la omisién, o sea, el jefe de Estado y el ministro competente,
pero no quita a los justiciables la facultad de ejercer los derechos consagrados en el tratado ni exime a los tribunales
de su deber de restablecerlos en caso de ser desconocidos o violados. Véanse Medina Quiroga, o. cit,, p. 38; Nogueira
Alcald, “Aspectos fundamentales. ., cit, pp. 384-385 y 389-390; Silva Bascufian, o.y ed. cits, t. IV, pp. 116 y 123,y Hugo
Llanos Mansilla, Teoria y prdctica del derecho internacional publico (3 vols.), Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile,
t. I ("Introduccion y fuentes”), 3.2 ed., 2005, p. 252.
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Como sea, vigente el tratado debe recibir aplicacién sin necesidad de leyes u otras
disposiciones que la faciliten, salvo que él mismo haya subordinado su cumplimiento
a la emisién de normas estatales. Sobre esta cuestién parece estar conteste la doctrina,
especialmente en los tratados de derechos fundamentales y, en particular, el Pacto de San
José de Costa Rica, al que se considera “autoejecutable” y obligatorio para todas las au-
toridades publicas, en primer término los tribunales de justicia, que de no reverenciarlo
harfan incurrir al Estado en responsabilidad internacional.” La aplicacién directa no se
desprende de la Constitucién, del mismo modo que ésta tampoco prevé explicitamen-
te la vigencia de los tratados por encima de zodo el derecho del pais, comprendido el
constitucional; simplemente, deriva de la Convencién de Viena y del plexo del derecho

internacional obligatorio para Chile.!®

3. Valor nacional de las decisiones de dérganos
y tribunales supraestatales

Por valor nacional de las decisiones de 6rganos y tribunales supraestatales entende-
mos dos cosas relacionadas, pero diferentes entre si, a saber: primero, su efecto ejecutivo
0, lo que viene a ser idéntico, la posibilidad y las condiciones de su ¢jecucién en Chile;
segundo, el reconocimiento del mérito de cosa juzgada de tales decisiones, con lo que
aludimos a todo aquello que de sus pronunciamientos no puede ser desconocido por las
autoridades del pafs.!?

Pues bien, mientras en materia de sentencias penales extranjeras hay disposicién
expresa que excluye el cumplimiento —reserva hecha de tratados internacionales que lo
habiliten—, pero si reconoce su valor en pos de evitar el doble juicio de un individuo o

que se obligue al Estado a aceptar fallos fraudulentos o dictados en contravencidn de las

17" De este parecer, verbigracia, Diaz Tolosa, o. cit, cf. p. 508; Llanos Mansilla, Teoria y prdctica. .., vol.y ed. cits,, cf. p. 65;
Nogueira Alcal, Las Constituciones latinoamericanas. . ., cit,, cf. pp. 189-190, y Verdugo Marinkovic, Pfeffer Urquiaga y
Nogueira Alcald, op., vol.y ed. cits,, cf. p. 125.

18 Semejante, Bustos Valderrama, o. cit,, cf. p. 76, con oportuna glosa del articulo 27 de la Convencion de Viena.

19 La distincién esbozada es andloga a la que se traza en el valor de las sentencias penales extranjeras. Cf. Luis
Jiménez de AsUa, Tratado de derecho penal (publicados, 7 vols.), Buenos Aires: Losada, 2.2 ed.,, t. Il (“Filosofia y ley penal”),
1950, p. 884.
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garantias del debido proceso,?’ no hay reglas que se ocupen de entrambos particulares a
propésito de las decisiones de 6rganos y tribunales internacionales. En particular, les son
inaplicables las disposiciones del exequdtur, que razonan sobre la base de que la sentencia
fue dictada por tribunal de un pass o nacién extranjeros (articulos 242 a 251 del Cédigo
de Procedimiento Civil), y por eso establecen que el reconocimiento interno de su fuerza
ejecutiva depende, entre otros requisitos, de que el fallo “no contenga nada contrario a
las leyes de la Republica” (articulo 245, 2.°), limitacién inadmisible de cara a la varias
veces citada Convencién de Viena (articulo 27) y a tribunales instituidos por un trata-
do.?! Tampoco se adecua a la ejecucién de esta clase de decisiones el régimen del recurso
de revisién, cuandoquiera que su cumplimiento haga necesario dejar sin efecto una o
mids sentencias pronunciadas por tribunales nacionales. El recurso permite a la Corte
Suprema anular sentencias firmes, mas en virtud de supuestos que difieren del hecho de
haberse dictado, verbigracia, contraviniendo derechos bdsicos de los justiciables consa-
grados por la Convencién de 1969, como la imparcialidad del tribunal o su voluntad de

juzgar seriamente el caso.?? Esta imperfeccién del derecho chileno, que muestra a pedir

20 fl articulo 13 del Codigo Procesal Penal dispone lo siguiente: “Tendran valor en Chile las sentencias penales
extranjeras. En consecuencia, nadie podré ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual hubiere sido ya conde-
nado o absuelto por una sentencia firme de acuerdo a la ley y al procedimiento de un pais extranjero, a menos que el
juzgamiento en dicho pais hubiere obedecido al propésito de sustraer al individuo de su responsabilidad penal por
delitos de competencia de los tribunales nacionales o, cuando el imputado lo solicitare expresamente, si el proceso
respectivo no hubiere sido instruido de conformidad con las garantias de un debido proceso o lo hubiere sido en
términos que revelaren falta de intencion de juzgarle seriamente. = En tales casos, la pena que el sujeto hubiere cum-
plido en el pais extranjero se le imputard a la que debiere cumplir en Chile, si también resultare condenado. = La eje-
cucion de las sentencias penales extranjeras se sujetard a lo que dispusieren los tratados internacionales ratificados
por Chile y que se encontraren vigentes” Semejantes tratados, bilaterales y multilaterales, existen, aunque en reduci-
do nuimero, de los que mencidnase aqui, por su importancia, la Convencion Interamericana para el Cumplimiento de
Condenas Penales en el Extranjero, de 1993, ratificada el 14 de octubre de 1998 y publicada en el Diario Oficial de 2
de febrero de 1999.

21 Pasacompletamente por alto estas circunstancias, que fluyen de la propia redaccion del Cédigo de Procedimiento
Civil, Monsélvez Mdller, para el cual las sentencias dictadas por tribunales internacionales podrian cumplirse previo
exequatur de la Corte Suprema de Justicia. Cf. Aldo Monsalvez Muller,“Cumplimiento en Chile de sentencias dictadas
por tribunales internacionales’, lus et Praxis, revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de
Talca, afo 2, n.° 2 (monografico: “Constitucion y tratados internacionales”), pp. 215-216.

22 Las causas de revision que mds se aproximan, pero no ajustan enteramente, a algunos de los casos que resefa-
mos en el apartado sucesivo son que la sentencia civil se haya ganado injustamente “en virtud de cohecho, violencia
u otra maquinacion fraudulenta, cuya existencia haya sido declarada por sentencia de término” (articulo 810, nimero
3.9, del Cédigo de Procedimiento Civil), y que la condena penal “hubiere sido pronunciada a consecuencia de pre-
varicacion o cohecho del juez que la hubiere dictado o de uno o mas de los jueces que hubieren concurrido a su
dictacion [sicl, cuya existencia hubiere sido declarada por sentencia judicial firme” (articulo 473, letra e, del Cédigo
Procesal Penal).
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de boca su rezago en las exigencias internacionalistas y un apego decimondénico a la etapa
de formacién de los Estados americanos, explica que se haya propuesto de lege ferenda
generar recursos especiales para que los tribunales reparen efectivamente derechos con-
culcados de los justiciables, e incluso una frase, anadida a la Constitucién, que exprese
el deber del Estado de dar cumplimiento a las decisiones de érganos internacionales de
derechos humanos a través del proceso de ejecucién de las sentencias extranjeras.??

El defecto no significa que el Estado pueda substraerse de cumplirlas y reconocer-
las. Implica la ausencia de mecanismos adecuados para su ejecucion judicial, nada mis.
Chile estd obligado a honrar los tratados que ha suscrito, no puede argiiir su propio dere-
cho para eximirse de acatarlos (articulos 26 y 27 de la Convencién de Viena) y, por ende,
rigen imperativamente y sin circunloquios para él los articulos 41, letra 4, 51, ndmero 2,
y 68 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. La vinculacién de cumplir
las recomendaciones de la Comisién y los fallos de la Corte es indesmentible.?4 Otro
tanto piensa la doctrina constitucional y, lo que es mucho mds importante, revela la
praxis de los gobiernos que se sucedieron entre 1990 y 2010. En otras palabras, el Estado
reconoce las obligaciones del derecho internacional, asumiéndolas en los términos que
determinan los tratados que entran en consideracion. Si estos prevén la ejecucién obliga-
toria de lo decidido por un tribunal u érgano internacional, obligatorio es también para
Chile cumplirlo.?> Las opiniones consultivas de la Corte Interamericana carecen de tal
cardcter, que si corresponde a las reparaciones ordenadas por ella y a las recomendaciones

de la Comisién, como acabamos de manifestar.2¢

2 Asi, Nogueira Alcald, Dogmdtica constitucional, cit,, cf. p. 88, y "Aspectos fundamentales.., cit, cf. p. 402. A la
fecha se puede empleary, de hecho, el Ministerio de Relaciones Exteriores ha utilizado las disposiciones del juicio de
Hacienda (articulos 748 a 752 del Codigo de Procedimiento Civil) para el cumplimiento de las obligaciones patrimo-
niales del Estado, que son las Unicas a que se aplican esas disposiciones, relativas a juicios en que tiene interés el fisco.
El articulo 752 del Codigo citado, que dice que toda sentencia que condene al fisco a cualquiera prestacion debe
cumplirse dentro de los sesenta dias siguientes a la recepcion del oficio que comunica el fallo, mediante un decreto
expedido por el ministerio correspondiente, puede evitar temidas demoras en el restablecimiento del derecho afec-
tado, ya que el procedimiento es administrativo, no judicial.

2 Entendemos que las recomendaciones de la Comision Interamericana tienen caracter obligatorio para el Estado
afectado. La recomendacion no posee en la Convencion el sentido de un ruego o una peticion, sino el de dar una
orden para que el ordenado tome a su cuidado lo que se le encargd. De otra manera no se entiende que la Comision,
junto a formular la recomendacion, deba fijar un plazo para que el Estado tome las medidas con que remediar la
situacién (articulo 51, nimero 2).

25 Conforme en lo substancial, Nogueira Alcala, Dogmdtica constitucional, cit,, cf. pp. 87-88.

2 Conocemos solo una opinién consultiva solicitada a la Corte por el Estado de Chile, la nimero 15/97, de 14 de
noviembre de 1997, en que se preguntd si la Comision esté facultada para modificar un informe ya emitido y notifi-
cado, y cuél de ellos, el original o el que lo modifica, debe ser considerado como valido por el Estado. Chile acaté la
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Asimismo, el principio de buena fe en el cumplimiento de los tratados impone
al Estado la obligacién negativa de no desconocer lo resuelto por la jurisprudencia de
los tribunales internacionales cuya jurisdiccion él aceptd, asi como el deber positivo
de aplicar el derecho interno en armonia con aquella, lo que vale especialmente para
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. La doctrina del
seguimiento de esta es visible en numerosos fallos de los tribunales superiores (cortes de
apelaciones y Corte Suprema), tendencia acentuada desde el caso Almonacid Arellano, a
que nos referimos mds adelante.?’

El problema radica en la naturaleza de la responsabilidad por el incumplimiento
de cualquiera de las dos facetas del valor interno de las decisiones de los érganos supra-
nacionales. Fuera de duda estd la responsabilidad internacional del Estado por acciones
u omisiones de cualquiera de sus poderes, incluyendo el Judicial.?® Y fuera de duda
debiera quedar también la responsabilidad segtin el derecho nacional del érgano agente
u omitente. Pero se echa de menos la forma de hacerla efectiva. El ayuno de normas
constitucionales que definan el vinculo del ordenamiento interno con el supraestatal
se proyecta en todos los matices del tema y el entero panorama del derecho del pais.
Asi, para el desacato de las decisiones de la Comisién y la Corte Interamericanas por
altos dignatarios del Poder Ejecutivo o por los jueces de los tribunales superiores de
justicia, no existe otro medio aparte de la acusacién constitucional fundada en haber los
primeros realizado actos que infrinjan la Constitucion o las leyes, o haberlas dejado sin
ejecucion, o en haber los segundos incurrido en notable abandono de sus deberes, acu-
sacién que formula la Cdmara de Diputados y resuelve el Senado (articulos 51, niimero
2,y 53, namero 1, del texto de 1980). El procedimiento, que culmina en la destitucién
del funcionario responsable, puede resultar extremoso en algunos casos de esta indole.
En fin, no hay posibilidad de hacer responder personalmente a los parlamentarios por
la resistencia u abstencién de adecuar la legislacién a los fallos de los tribunales interna-

cionales. Su castigo debiera producirse en las urnas. Pero tampoco esto ha ocurrido, ni

decision de la Corte de proseguir con el asunto, pese a su desistimiento como peticionario, y aceptd la opinién final,
de que la Comision no esté autorizada para modificar las opiniones, conclusiones o recomendaciones transmitidas a
un Estado, salvo en casos excepcionales promovidos por las partes interesadas.

27 Cf. Humberto Nogueira Alcala, Derechos fundamentales y garantias constitucionales (2 vols.), Santiago de Chile:
Librotecnia, t. 1, 2008, pp. 67-73.

2 Coincidente, Hugo Llanos Mansilla, “Cumplimiento por Chile de la sentencia del caso Almonacid de la Corte
Interamericana de derechos humanos’, en Revista de Derecho Publico, n.° 69 (monografico: “Reformas constitucionales
de 2005. Un afio después”), 2 vols., 2007, t. |, pp. (199-275) 250-254.
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siquiera tras el oprobioso lance que impidié la ratificacién oportuna del Estatuto de la

Corte Penal Internacional.

4. Las decisiones de los organos interamericanos de derechos humanos
y sus efectos en la Administracion, la legislacién y la judicatura:
panorama, obstaculosjuridicosy problemas politicosde sucumplimiento

Comparativamente hablando, el Estado ha sido objeto de pocas denuncias acogidas
por la Comisién y, en consecuencia, figura como parte en un niimero todavia menor de
casos ventilados por la Corte Interamericana. Ademds, no todos —y, en nuestro sentir,
ninguno de los mds interesantes— versan sobre cuestiones de relieve penal o procesal
penal. Sin embargo, en su mayoria han producido o debieron traducirse en actuaciones
concretas de la Administracién, comprendiendo las potestades reglamentarias del Poder
Ejecutivo y de algunas reparticiones publicas, en reformas constitucionales o legales, en
la marcha de procesos en curso o la revisién de sentencias firmes de los tribunales.

El grado de cumplimiento de lo recomendado u ordenado reparar es méximo tra-
tindose de actos administrativos, apreciable en los cambios de la legislacién, menor en
las modificaciones reglamentarias y ocasional en los casos judiciales, cuyas consecuen-
cias violadoras de derechos fundamentales se ha procurado remediar también a través
de resortes no contenciosos. Las inadecuaciones atin pendientes de correccién en las
leyes se deben, en lo medular, a motivos politicos; expresado en términos mds precisos,
a la renuencia que muestran algunos sectores de la sociedad en orden a asumir seria y
lealmente los compromisos del pais en materia de derechos fundamentales y, en parte,
a dificultades técnico-juridicas del desafio planteado por los érganos del sistema intera-
mericano. Los cambios reglamentarios que siguen sin ocurrir hincan su raiz en intereses
corporativos que resisten tenazmente mudanzas decididas desde fuera de la institucién,
por mds que sean indispensables para reobrar sobre la estructura discriminatoria que ella
trasunta. En fin, la incidencia excepcional de las decisiones en los procesos y sentencias
judiciales puede ser atribuida a la falta de medios legales con que revisarlos, segtin con-
signamos en el apartado precedente, aunque también a la parva inclinacién del Poder
Judicial a reconocer sus errores, demérito que redunda en la inexistencia de mecanis-
mos de cumplimiento nativos de la jurisdiccién econémica de los tribunales de justicia,

esto es, la atribucién, radicada principalmente en las cortes de apelaciones y la Corte
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Suprema, de decretar medidas que posibiliten una mejor y mds pronta administracion
de justicia.??

Estas consideraciones recomiendan resenar los casos mds significativos uno por
uno, dando cuenta en cada cual, ora de su repercusién en el derecho y las practicas pua-
blicas del pais, ora de las causas de haber quedado infructuosa la decisién supraestatal.
Aquellos casos y estas causas ministran fragmentos expresivos de aristas ingratas de la
sociedad chilena, confrontada con las exigencias intemporales de la idea de humani-
dad y su expresion positiva en el Estatuto y la jurisprudencia del sistema interameri-
cano de derechos del hombre. Confiamos en que de la recapitulacién del panorama
de decisiones, obsticulos y dificultades que ofrecemos al concluir este estudio pueda
brotar el espectro global de que provienen esos fragmentos, cuatro tomados de los
informes de la Comisién y dos de las sentencias de la Corte. En ese mismo orden se
los presenta ahora.

En su informe 90/95, de 24 de octubre de 2005,3° la Comisién concluyé que la
periodista Marcela Alejandra Matus Acufia fue menoscabada en su libertad de expresion
y derecho de propiedad por haber la judicatura censurado un libro publicado en 1999
que revel facetas y personajes obscuros de ésta, ordenado la incautacién de la obra y
forzado a la autora a expatriarse para evitar la prisién preventiva en el marco del proceso
que se habia instruido en su contra como reo de delito contra la seguridad del Estado.
La recomendacién de repararla en las garantias holladas la dio por cumplida totalmente
la Comisién en el Informe anual de 2009, tras la indemnizacién que pagé el Estado a la
victima. Sin embargo, ya en el informe particular de 2005 la Comisién habia elogiado
un efecto inmediato que el caso tuvo en la legislacién nacional. La ley 19733, de 4 de
junio de 2001, sobre libertades de opinién e informacién y ejercicio del periodismo,
que reemplazé a la vetusta ley 16643, de “abusos de publicidad” —la sola designacién
es indice de un cambio de apreciaciones sobre la garantia constitucional, que llama ante
todo a ejercerla y s6lo secundariamente a responder por eventuales excesos de quien se

expresa o informa—, descriminalizé el delito por el que se perseguia a la profesional, la

29 En otros asuntos suele ejercerse mediante autos acordados, circulares e instrucciones. Hay autos acordados de la
Corte Suprema que regulan procedimientos enteros, como los del recurso de amparo y de la accién de proteccion de
garantfas constitucionales, jnada menos! Que no existan medios semejantes para asegurar las garantias reconocidas
en el Pacto de San José de Costa Rica causa cierta extrafieza.

30 Este y otros informes de la Comision son citados aqui segun la pagina web del organismo, <http://www.cidh.
0as.0rgp.
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difamacién o injuria de un miembro de los tribunales superiores de justicia, y derog las
disposiciones que permitieron el decomiso cautelar de su obra, ambos contenidos hasta
ese trance en la draconiana ley 12927, sobre seguridad del Estado. La causa fue cerrada
definitivamente y se revocaron las medidas de decomiso y prohibicién de circulaciéon del
volumen.

Parecida suerte tocé a los afectados del caso Mario Alberto Jara Onate y otros contra
Chile. Los hechos se retrotraen a abril de 1998, cuando un grupo de esposas de cara-
bineros protestaron publicamente en Santiago por los bajos sueldos de sus maridos,
todos ellos de grados subalternos en la institucién, que es la policia preventiva del pais.
La protesta causé indignacién dentro de un cuerpo militarizado donde se considera
falta inaceptable a la disciplina reclamar por las condiciones del trabajo o la paga. Pocas
semanas después, los funcionarios fueron separados de sus cargos luego de un veloz su-
mario administrativo cuyos resultados se tomaron como base para proponer destituirlos
en el proceso de calificacién. La imputacion aberrante, denunciada a la Comisién en
1999, concluyé con un acuerdo de reparacién amistosa el 20 de enero de 2010, acuerdo
aprobado en el informe 163/10, de 1.° de noviembre de este Gltimo afio. En su virtud,
el Estado, amén de reconocer el atropello de los derechos laborales de los afectados, se
comprometié a compensarlos mediante la rehabilitacién de sus antecedentes adminis-
trativos, el pago de una indemnizacién pecuniaria, el envio de una carta de excusas y
la publicacién del propio acuerdo en fuentes oficiales del pais. Como medida de no
repeticién, asumié el deber de revisar las disposiciones sobre calificacién de la policia,
con el objeto de ajustarlas a los principios de objetividad, contradicciéon e impugnacién
y al respeto de los derechos del personal segtin las exigencias internacionales en materia
de derechos humanos.

El Informe anual de 2011 de la Comisién documenta que, cumplidas las repara-
ciones particulares, no se ha realizado todavia las modificaciones reglamentarias anun-
ciadas por el Gobierno, pese a haberse dado algunos pasos en este sentido. A nuestro
juicio, la demora se explica porque las autoridades de Carabineros no estardn dispuestas
a acoger cambios en las reglas de conducta y disciplina del personal que impliquen ate-
nuar la rigida jerarquia reinante alli, tanto menos formas larvadas de queja de los fun-
cionarios subalternos contra los oficiales. El inveterado abuso de estos dltimos se oy
entre los reclamos de las victimas de la causa, allende lo cual para nadie en Chile es un
misterio que la tajante divisién —profesional, econémica, familiar, educativa, étnica y

social— existente en cada uno de los cuerpos armados, esa que separa a los que mandan
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y a quienes obedecen, no es sino un perfecto reflejo de la acentuada estratificacién de
una sociedad que selecciona a las personas segtin criterios de movilidad horizontal, no
vertical.3!

Con los casos siguientes de la Comisién nos adentramos en una pareja de graves
problemas que también han ocupado a la Corte, o sea, la reapertura y celeridad de los
procesos por los crimenes perpetrados por el gobierno militar en contra de opositores y
poblacién civil en general, y el riesgo de que los participes queden impunes en virtud de
reglas de liberacién de responsabilidad, mejor dicho, favorecimientos personales apro-
bados por el régimen fautor de las tropelias. Todas estas situaciones tienen en comun el
cumplimiento tempestivo y completo por el Estado de las reparaciones pecuniarias de
los deudos y simbdlicas de la memoria de las victimas, recomendadas por la Comisién,
y; a la vez, la imposibilidad de que ésta dé por cerrados los informes por la subsistencia
de puntos pendientes.

El primero atafe a la persona de Samuel Alfonso Cataldn Lincoleo, detenido por
militares y policias el 27 de agosto de 1974 y desaparecido desde entonces. La justicia
chilena archivé dos veces la causa incoada por sus parientes, en 1981 y 1995, aplicando
el decreto-ley 2191, de 18 de abril de 1978, mediante el cual el gobierno militar con-
cedi6é amnistia a todas las personas que hubieran cometido delitos durante el estado de
sitio que se extendié entre el 11 de septiembre de 1973 y el 10 de marzo de 1978. Un
postremo recurso culminé con la declaracién de prescripcién de la accién penal, formu-
lada por la Corte Suprema en fallo de casacién de 16 de enero de 1997, esto es, un afio
antes de que el méximo tribunal invirtiese su interpretacidn sobre las causas de extincién
de la responsabilidad penal en los crimenes internacionales, hasta ese instante concedi-
das generosamente a sus autores. La Comisién recomendé al Estado establecer la de los
culpables del asesinato de Cataldn en un debido proceso que llevara a la sancién de éstos,
asi como “adecuar su legislacién interna a las disposiciones de la Convencién americana,
para lo cual deberd dejar sin efecto el Decreto-Ley N.° 2.191 de 1978 (informe 61/01,
de 16 de abril de 2010). Hay que reconocer que hubo acciones judiciales resultantes
del mandato de la Comisién. El mismo ano 2010 la Corte de apelaciones de Temuco
—Cataldn fue secuestrado en su domicilio de la ciudad de Lautaro, perteneciente a la ju-
risdiccién de ese tribunal superior— nombré un ministro en visita para instruir la inves-

tigacion, en que es parte coadyuvante el Ministerio del Interior. Sin embargo, en enero

31 Dicho coloquialmente, para que sigan entre los suyos y no se metan con los nuestros.
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de 2012 la causa judicial permanecia en estado de sumario y sin personas procesadas.
Como tampoco hay avances sustanciales en los proyectos de ley relativos a la amnistia al
revés de los militares, la Comisién mantiene abierto el caso.

El segundo tuvo proyeccién cosmopolita por ser la victima un funcionario de
organizacion internacional provisto de inmunidad, Carmelo Soria Espinoza, inmigran-
te espafol secuestrado y asesinado en 1976. La Corte Suprema aplicé el decreto ley
de amnistia en fallo de 4 de junio de 1996, lo que implicé el sobreseimiento de la
causa y la extincién de la responsabilidad de los autores. Las recomendaciones de la
Comisién, en su informe 133/99, de 19 de noviembre de 1999, fueron las mismas que
en el caso de Samuel Cataldn, con la peculiaridad de que en la investigacién y el juicio
por la desaparicién y muerte de Carmelo Soria, el Estado debe dar cumplimiento a
las disposiciones del Convenio sobre Prevencién y Castigo de Delitos contra Personas
Internacionalmente Protegidas, cuyo era el caso del plagiado, como antiguo miembro
de la Comisién Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL), de las Naciones
Unidas. En 2003 las partes llegaron a un acuerdo de cumplimiento, que la Comisién
declararfa parcialmente ejecutado en sus informes anuales hasta el ano 2011. Las in-
demnizaciones y reparaciones simbdlicas fueron pagadas y realizadas por el Gobierno,
al igual que en todos los demds casos. Sin embargo, la solicitud gubernamental y de los
deudos del fallecido, de que se reabriera el proceso judicial por asesinato, chocé contra
la denegacién de la Corte Suprema el 28 de abril de 2010, la que adujo que la causa se
hallaba afinada en virtud de sobreseimiento, total, definitivo y ejecutoriado. En vista de
esta situacién, que implicé la impunidad del delito principal, sélo pudo seguir adelante
otro proceso, relativo a hechos punibles que se descubrié durante la investigacién del
homicidio. Por estos delitos, de asociacién ilicita y falsedades documentales cometidas
por militares para encubrir la muerte de Soria, un ministro en visita dicté sentencia
condenatoria de primera instancia el 2 de noviembre de 2011. Se comprenderd, pues,
que la Comisidn siga supervisando el caso, mdxime tomando en cuenta que el Estado
aun no arbitra la manera de invalidar la raiz de estos impedimentos juridicos, el decre-
to-ley 2191.

La autoaminstia fue el tema central de la sentencia de 26 de septiembre de 2006,
en que la Corte Interamericana declara que el Estado de Chile incurrié en una violacién
de la Convencidn al haber aplicado el decreto-ley a los responsables de un delito de lesa
humanidad y mantenerlo formalmente en vigor desde el 21 de agosto de 1990, y le

ordena que se asegure de que no siga representando un obstdculo para la investigacién y
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el juicio, no solo de este caso, sino también de otros similares.?? Se trata del asesinato de
Luis Alfredo Almonacid Arellano, el 16 de septiembre de 1973, a manos de funcionarios
de Carabineros. La causa, sobreseida temporalmente por la justicia civil en 1974, fue
reabierta en 1992, y se alcanzé a procesar a dos personas en 1996. Inmediatamente in-
tervino la judicatura militar para hacerse de la causa, aplicar la amnistia y liberar de toda
sospecha a los hechores. Su competencia fue reconocida por la Corte Suprema y, al ano
siguiente, sin haber realizado diligencia probatoria alguna ni agotado la investigacién,
sobresey6 totalmente el proceso. Esto explica que la Corte Interamericana haya relevado,
ademds, la infraccidén estatal de la garantia de ser juzgados por un tribunal independiente
e imparcial, ya que nada menos que la Corte Suprema otorgd competencia a una juris-
diccidn especial hipertrofiada e interesada en la causa y posibilité el previsible desenlace:
la aplicacién de la amnistia.

Ambos extremos constituyen un reto para los jueces y legisladores chilenos. Vaya en
homenaje a la judicatura el haber dado pasos en el sentido correcto. En octubre de 2007
se dispuso la reapertura de la causa, que quedd esta vez a cargo de un ministro en visita
extraordinaria de la Corte de apelaciones de Rancagua. Si retomar un proceso termina-
do por resolucién ejecutoriada es insélito en el medio nacional, tanto mayor asombro
provoca que la Corte Suprema ratificase la competencia de la justicia civil®® funddndose
precisamente en el fallo de la Corte Interamericana; como dictamind la fiscal judicial del
méximo tribunal, Chile quedé obligado a la reapertura del caso ante la justicia ordinaria
y a no aplicar la amnistia militar. No conocemos en la jurisprudencia nacional un efecto
de las decisiones de la Corte Interamericana que pueda rivalizar en poder con éste. Por
lo demds, la prosecucién de la causa significé revocar el sobreseimiento de los reos y
volver a procesar a uno de ellos —el otro habfa fallecido en el interin—, todo lo cual fue
valorado por la Corte en su resolucién de supervisién de 18 de noviembre de 2010. Sin
embargo, alli se habla también de un “principio de cumplimiento” por parte de Chile,
no sélo porque el caso tampoco ha concluido, sino porque a la fecha el decreto-ley de
amnistia sigue sin ser expelido del ordenamiento.

Los partidarios de la cosa juzgada en procesos como el del malogrado Almonacid

tienen cierta razén cuando afirman que la supresién de la amnistia “ofrece a la dogmitica

32 Estay otras sentencias de fondo de la Corte, lo mismo que las resoluciones de supervision de su cumplimiento,
estan tomadas del sitio electrénico oficial de la entidad, <http://www.corteidh.or.cr.
33 Pues de nuevo la militar quiso meter baza.
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juridico-penal un desafio considerable”.3* Hasta la intervencién del sistema interameri-
cano no se manifestd un interés real por invalidar definitivamente la amnistfa. Al con-
trario, se conocen proyectos de ley que en 1995 pretendieron en el Senado extender el
periodo perdonado hasta el 11 de marzo de 1990 o permitir la investigacién judicial
s6lo para dar con los restos de las victimas de los crimenes; en otras palabras, escenificar
una parodia de jurisdiccién, la de los “juicios de la verdad”.?> El caso Almonacid forzé al
Estado a buscar medios con que cumplir la sentencia, lo que significa dejar sin efecto la
amnistia. Pero la solucién del problema tampoco puede rematar en la conservacién de la
irresponsabilidad de los hechores por razones técnicas. Derogar o interpretar auténtica-
mente el decreto-ley, como intenté un primer proyecto, carece de sentido, pues implica-
ria reconocerle valor juridico y, por ende, atribuirle directa vigencia como ley intermedia
de efecto ultractivo, por ser favorable, favorabilisima para los facinerosos. Interpretar
auténticamente el articulo 93 del Cédigo Penal (1974), que regula la amnistia y las
demds causas de extincién de la responsabilidad criminal, por modo de excluirlas en los
crimenes de guerra y contra la humanidad, posibilidad que se estima como mds viable
en los tltimos informes del Estado a la Corte Interamericana,3® tropieza con el inconve-
niente de que la interpretacién legal no puede, segin el derecho interno, modificar los
procesos ya terminados.?” Mejor orientado, el proyecto de 21 de abril de 2006 opté por
la nulidad de derecho publico, a semejanza de lo ocurrido en paises vecinos.?® Con todo,
le salié al paso la objecidn, vdstago de un perfecto conceptualismo y la defensa a ultranza
de la Constitucién castrense, de que el Poder Legislativo podria derogar leyes, pero no
invalidarlas mediante declaracién de nulidad. Es también correcta en el fondo la opinién
que propone la inaplicacién judicial del precepto de 1978 por su invalidez inmanente,
debida a que la auténtica amnistia supone una relacién de alteridad que no se presenta

en disposiciones que hacen coincidir en una misma persona, o sea, unilateralmente, a los

34 Alex Van Weezel, “Inadmisibilidad de las ‘leyes interpretativas’ in malam partem en materia penal’, en Gaceta
Juridica, n.° 323, Santiago de Chile, mayo de 2007, pp. (14-30) 20.

35 (f.los Boletines 1622-07 y 1657-07, de la Cdmara de Diputados de Chile. Ambos llevan la firma del entonces se-
nador don Sebastidn Pifera Echenique; el sequndo, ademas, la de antiguos companeros de ruta del régimen militar.
36 Y que ha cristalizado en un proyecto de ley. Véase el Boletin nimero 3345-07 de la Camara de Diputados.

37 (f. Jean Pierre Matus Acufa, Informe sobre la ejecucion de la sentencia en el caso Almonacid presentado a la Cdmara
de Diputados, en lus et Praxis, afio 12, n.° 2, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Talca, 2006,
pp. 385-396.

38 Partidarios de esta solucién, Matus Acufa, o. cit,, cf. p. 396, y Humberto Nogueira Alcald, “Los desafios de la sen-
tencia de la Corte Interamericana en el caso Almonacid’, en Jus et Praxis, revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales de la Universidad de Talca, n.° 2, 2006, cf. p. (363-384) 380.
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sujetos activo y pasivo del ius puniendi.®® Sin embargo, la errdtil marcha de la jurispru-
dencia no brinda escudo alguno contra la eventualidad de que el decreto-ley vuelva a ser
aplicado, como teme la Corte Interamericana en su fallo.

Yendo mids all4, las propuestas de derogacién, invalidacién o interpretacién autén-
tica de la cuestionada regla atienden antes a un contenido incompatible con el derecho
internacional penal o contradictorio en términos de ontologfa juridica, que a la per-
versién de su forma y la ilegitimidad intrinseca de su fuente de produccién, llamada la
primera decreto-ley, justo porque no es una ley, y autodenominada la segunda Junta de
Gobierno, para presentarnos en ropajes de autoridad a un grupo de sediciosos. Por eso
la invalidacién de la amnistia representa principalmente un desafio politico, resuelto
el cual desaparece por completo el absurdo rompecabezas de examinarla juridico-pe-
nalmente. No ya s6lo este decreto-ley, sino todas las disposiciones legiferantes dictadas
entre 1973 y 1990 debieran ser objeto de revisién, una por una, en un Parlamento
futuro que decida lo que debié hacerse ya en 1991, esto es, a cudles se reconoce valor
como derecho y a cudles no. Mientras esto no ocurra, continuardn las voces y los subter-
fugios pseudocientificos en defensa de la amnistia. Y es muy probable que esos puntos
de vista se den mana para desvirtuar otro proyecto de ley presentado para acatar el fallo
de la Corte Interamericana, que agrega a las causas de revisién de una sentencia penal
haber sido pronunciada “en contravencién a obligaciones contraidas por el Estado de
Chile, en virtud del derecho internacional consuetudinario, convencional, principios
generales del derecho y las normas de jus cogens, en materia de crimenes de guerra o lesa
humanidad”.40

La Corte Interamericana mantiene abierta la supervisién de cumplimiento de un
segundo fallo con resonancia penal y procesal penal. En 1996 la justicia militar condend
a Humberto Antonio Palamara Iribarne, exoficial de la marina de guerra y, a la época
de los hechos, contratado como empleado civil de la institucién, por haber publicado
sin el permiso oficial que exigen los reglamentos un libro sobre la ética en los servicios
de inteligencia. La condena fue por partida doble, una por el delito de incumplimiento
de deberes militares y otra por el de desacato, ambos previstos en el Cédigo de Justicia

Militar y propios del personal castrense. Previamente, se retiraron todos los ejemplares

39 Juan Pablo Manalich Raffo, Terror, pena y amnistia. El derecho penal ante el terrorismo de Estado, Santiago de Chile:
Flandes Indiano, 2010, cf. pp. 183-204 (falta de alteridad subjetiva que impide interpretar el decreto dandole el efecto
de un autoencubrimiento).

40 Boletin 6491-17 de la Camara de Diputados. El proyecto parlamentario data de 30 de abril de 2009.
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de la publicacién, asi como su soporte electronico. De nada valieron a Palamara que él,
en cuanto civil, no estaba sujeto al deber de informar a sus superiores de la publicacién
—cosa que, con todo, €l hizo por deferencia a ellos y a la institucién de toda su vida—,
que los delitos que se le imputaron son figuras peligrosamente abiertas y, en todo caso,
ajenas a las actividades de las personas que visten de paisano y, en fin, que los mismos
peritos nombrados por el tribunal informaron que la obra tampoco descubrié secretos
militares ni informaciones que no pudiesen ser conocidas en fuentes de acceso publico.
Las condenas tuvieron consecuencias desastrosas para la vida familiar, laboral y econé-
mica del hombre. Pues bien, la Corte Interamericana, en su sentencia de 22 de noviem-
bre de 2005, luego de constatar la violacién de la libertad de pensamiento y expresién,
la propiedad y las garantias judiciales de la victima, condené al Estado, entre otras cosas,
a permitir al autor la publicacién de su libro, indemnizarlo por los perjuicios sufridos,
dejar sin efecto los fallos que lo arruinaron, derogar o modificar cualesquiera normas
internas que fueran inconciliables con las libertades pisoteadas y adecuar la jurisdiccién
militar al conocimiento de delitos propiamente castrenses cometidos por uniformados.

La indemnizacién fue pagada y el libro se reimprimié en las prensas de la Armada,
por cierto. Pero la via que se hall6 para dejar sin efecto las condenas no consistié en anu-
larlas, sino en la rehabilitacién administrativa del condenado, que desde junio de 2007
figura sin antecedentes en el registro general de condenas.! El caso influyé en la des-
criminalizacién del desacato comun en el Cédigo Penal, obra de la ley 20048, de 31 de
agosto de 2005, y puede que haya tenido una resonancia refleja en la ley 20477, de 30
de diciembre de 2010, que sustrajo a civiles y menores de edad de la competencia de los
tribunales militares. No obstante, las cuatro resoluciones de supervisién de cumplimien-
to de la Corte* reprochan al Estado que mantenga en vigor formas de desacato militar y
comun que restringen la posibilidad de informar criticamente sobre el aparato publico,
asi como una justicia militar que, en su elefantiasis, todavia puede ocuparse de civiles
cuandoquiera que el sujeto activo de la infraccidon sea un uniformado en servicio. Seis
afos de demora van algo mds alld que el “plazo razonable” que indicé la Corte. Y todo
apunta a que el asunto traerd todavia en largas. La reforma de la justicia militar, tarea

iniciada hace un cuadrienio, es un hueso duro de roer por el poderio que conservan los

41 A cargo del Servicio de Registro Civil e Identificacion, que no depende del Poder judicial, sino del Ministerio de
Justicia.
42 De 20 de noviembre de 2007, 15 de diciembre de 2008, 21 de septiembre de 2009y 1 de julio de 2011.
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interesados en mantener a este personal abroquelado ante las acusaciones, los tribunales
y las penas civiles, sin olvidar la ejecucién comun.

Escuetos seremos en la relacién de los restantes tres casos sentenciados por la Corte,
ya que carecen de vinculos directos con el ius puniendi estatal. Las reparaciones ordena-
das fueron cumplidas completamente en los primeros dos. La sentencia de 5 de febrero
de 2001 habia condenado al Estado porque el Poder Judicial censuré en 1997 el filme
La diltima tentacion de Cristo, impidiendo su exhibicién publica, que era lo buscado por
quienes solicitaron tutela juridica “por y a nombre de Jesucristo”.%3 La reparacién pre-
cipua consistia en modificar el ordenamiento interno de modo de acabar con la censura
y, por ende, permitir al ptblico ver esta pelicula cinematogrifica. Se cumplié mediante
una reforma constitucional, por laley 19742, de 25 de agosto de 2001, que reemplazd el
sistema de censura por otro de calificacién cinematografica, y la ley 19 846, de 4 de ene-
ro de 2003, que regula las condiciones de la calificacion. El filme se exhibié en Santiago
de Chile el 11 de marzo de este tltimo afio.** A su turno, la sentencia de 19 de septiem-
bre de 2006 ordend adoptar las medidas necesarias para asegurar el derecho de acceso
a la informacién bajo control del Estado y capacitar a los funcionarios encargados de
atender a las solicitudes de los particulares. Como registra la resolucién de supervisiéon
de cumplimiento de 24 de noviembre de 2008, con que se dio por cerrado el caso, el
Estado atribuye superlativa importancia a la sentencia de la Corte en el fortalecimiento
de la libertad de expresién que se habria logrado con la ley 20285, de 20 de agosto de
2008, sobre acceso a la informacién publica. Noticias recientes, empero, denotan que
persiste el vicio de escamotear a la poblacién ciertas informaciones, declardndolas confi-

denciales mediante decreto supremo.®>

43 Sf, puede el lector creer en la aseveracion, que quedo estampada en los escritos del procedimiento de protec-

cion constitucional.

4 Las resoluciones de supervisién de cumplimiento de 28 de noviembre de 2002 y 28 de noviembre de 2003 omi-
ten mencionar que la traduccion castellana del libro de Nikos Kazantzakis circulaba libremente en el pafs. El pueblo
chileno, en general, lee poco, en parte por falta de habito y en parte por el desproporcionado precio de venta de los
libros. A cambio, asiste con gusto al cine o alquila filmes para la exhibicién casera. Si se considera que el libro podia
leerlo cualquiera con interés y en condiciones de comprarlo o consultarlo en una biblioteca publica, el objetivo del
recurso de proteccién contra la cinta de Scorsese era realmente substraer el tema al conocimiento de los desvalidos,
pobres en dinero o en espiritu, una actitud que no parece armonizar con la ensefanza de Jesus, el inopinado actor
de la causa judicial.

4 Vgase la carta de denuncia de un diputado de la Republica en el diario La Tercera, de Santiago de Chile, del do-
mingo 2 de septiembre de 2012, p. 44.
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Finalmente, por no haber dado cumplimiento a las recomendaciones del informe
139/09 de la Comisién, la Corte conocié del caso de la sefiora Karen Atala Riffo, quien
se vio privada de la tuicién de sus hijas por resolucién de la Corte Suprema de 31 de
mayo de 2004. Esta se basé en que la madre habria antepuesto al interés superior de las
nifas el suyo personal de mantener en el hogar familiar convivencia conyugal con otra
mujer, situacién que podria causar en las menores dafios psiquicos y sociales. La Corte
Interamericana replicé que “el interés superior del nifio no puede ser utilizado para
amparar la discriminacién en contra de la madre o el padre por la orientacién sexual de
cualquiera de ellos”, cuyo era el caso, motivo por el cual impuso al Estado, entre otros
deberes, realizar un acto publico de reconocimiento de responsabilidad internacional
por los hechos de la causa y desarrollar permanentemente programas dirigidos a ense-
fiar a los funcionarios publicos, en especial los del Poder Judicial, que estd prohibido
discriminar a las personas por el ejercicio de su libertad en el plano de la sexualidad. Lo
reciente del fallo, fechado el 24 de febrero de 2012, impide extraer mds corolarios que
uno subjetivo: el sentimiento de vergiienza que conmovié o debié remecer a los chile-
nos por el inicuo trato dispensado en su terrufio a una compatriota, a su familia y a la

legislacién civil del pais.

5 Recapitulaciéon y conclusiones

Al cabo de lo expuesto se obtiene como resumen un mosaico algo abigarrado, des-
concertante y hasta esquizofrénico en la relacién entre el derecho interno y el interna-
cional a propésito del cumplimiento de lo ordenado a Chile por los 6rganos interameri-
canos de derechos del hombre. Las normas de més alta jerarquia del pais no pronuncian
palabra sobre el derecho internacional general, son escuetisimas acerca del derecho de los
tratados y, miradas en su conjunto, manifiestan un talante suspicaz hacia reglas y tribu-
nales supraestatales de derechos humanos, actitud que se torna insufrible en el limite con
que se intentd deslindar los magnos hechos de la democracia, por una parte, del legado
de la tirania, por otro, legado del que nadie parece querer hacerse cargo en sus aspectos
mds macroscépicos, incluidos los criminosos.

Sin embargo de todo esto, el Estado ha cumplido la mayoria de las reparaciones y
recomendaciones de esos 6rganos. Tanto lo acatado como aquello que sigue sin ejecu-

tar —y que presumiblemente seguird en tal condicién hasta las calendas griegas— son
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un espejo en que debemos contemplarnos los chilenos, por mds, o precisamente por,
que el adminiculo nos es ofrecido por quienes no lo necesitan para vernos en lo que
somos. La legislacion interna, asi la de fondo como la adjetiva, sigue muy rezagada en el
crucial capitulo de la salvaguarda de las garantias bdsicas de las personas, traiciona una
inspiracién paleolitica en cuestiones de soberania y dispone de magros recursos con que
hacer efectivos derechos que, maguer su importancia, tuvieron al cabo que ser recono-
cidos allende las fronteras del pais para que nos enterdsemos de que existen. Aunque no
nos guste admitirlo, en la sociedad chilena circula por doquier una mentalidad insular,
un espiritu autoritario, el amor por el secretismo, la antipatia frente a la diversidad, la
soberbia econdmica y moral de las clases dirigentes, la discriminacién de los sectores
desvalidos. Sobre el conjunto, se levanta un formalismo juridico cuya profesién de fe
por la seguridad que provee el derecho oculta, en verdad, el interés de grupos reducidos,
pero sumamente influyentes, en orden a relegar al olvido sucesos que estremecen el dni-
mo y, en el fondo de la operacién, eludir el cuestionamiento de la estructura social, la
organizacién econdmica y la ideologfa politica, férreamente defendidas por tales grupos,
que posibilitaron en el pasado la comisién de gravisimos crimenes y que permiten en la
actualidad la persistencia de violaciones de otros derechos fundamentales del hombre.
De ahi que las sentencias de la Corte y los informes de la Comisién merecen pléce-
mes y deben ser muy bienvenidos. Se puede incluso prescindir mentalmente de ciertos
excesos y hasta errores juridicos que contiene alguno de los fallos —como ciertas aristas
penales del caso Almonacid, incongruentes con las exigencias del derecho penal de un
Estado de derecho—, porque, en lo esencial, dan en el blanco y obligan a tomar me-
didas indispensables, muchas de ellas urgentisimas. A éstas el pais estd obligado, segiin
reconoce la doctrina mayoritaria y patentiza la actuacién de los Gobiernos después del
hundimiento de la tiranfa. Algunas reformas legales y ciertas decisiones judiciales permi-
ten aventurar el prondstico de que se continuard recorriendo este camino en el futuro,
aunque la consecucién de la meta juridica —otra cosa es la cultural, harto mds com-
pleja, trabajosa y exigente de cumplir— demanda cambios en la mentalidad de jueces y
justiciables, la superacién del dualismo frente al derecho de la comunidad de naciones,
expulsar un gran conglomerado de sedicentes normas juridicas, algunas de pretendido
supremo linaje, y el abandono definitivo de la hipocresia conceptualista en la interpreta-

cién y sistematizacién del derecho del porvenir.
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Y DERECHO PUBLICO INTERNO:
AMPLIACION DE LOS EFECTOS DE LA ACCION
DE REVISION EN EL CASO DE VIOLACIONES

A LOS DERECHOS HUMANOS Y AL DERECHO
INTERNACIONAL HUMANITARIO

RESUMEN. El presente texto aborda la configuracion de la accion de revision
penal en casos de graves violaciones a los derechos humanos e infracciones al de-
recho internacional humanitario, como punto de contacto entre las decisiones de
los érganos del sistema interamericano de derechos humanos y el derecho publi-
co interno colombiano. La orden de reapertura de casos que proviene del sistema
interamericano por falta al deber del Estado de investigar y juzgar seria, genuina e
imparcialmente este tipo de casos ha generado discusiones en el lenguaje de los
derechos humanos dentro de las corporaciones judiciales competentes, en torno a
su modo de incorporacion en el dmbito interno.

Palabras clave: accion de revision penal, sistema interamericano de derechos
humanos, falta al deber de investigacién y juzgamiento, graves violaciones a los
derechos humanos e infracciones al derecho internacional humanitario, derecho
publico interno colombiano.

ABSTRACT. This paper addresses the structure of the action for judicial re-
view in criminal proceedings for serious violations of human rights and breaches of
international humanitarian law as an interface between the decisions of the Inter-
American human rights system and Colombian public law. The order to reopen
cases issued by the Inter-American system due to the State's dereliction of its duty
to investigate and prosecute such cases in a serious, genuine and impartial manner
has generated discussions in terms of human rights within the competent judicial
institutions with regard to how such an order can be incorporated into the national
system.

Keywords: action for judicial review, Inter-American human rights system,
dereliction of duty to investigate and prosecute, serious violations of human rights
and grave breaches of international humanitarian law, Colombian public law.
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ZUSAMMENFASSUNG. Der vorliegende Text befasst sich mit der Ausgestal-
tung der strafrechtlichen Wiederaufnahmeklage bei schweren Menschenrechts-
verletzungen und Versté3en gegen das humanitdre Volkerrecht als Schnittstelle
zwischen den Entscheidungen der Organe des interamerikanischen Systems zum
Schutz der Menschenrechte und dem kolumbianischen &ffentlichen Recht. Das in-
teramerikanische System erlaubt den Erlass von Anordnungen zur Wiederaufnah-
me von Strafverfahren, wenn der Staat seine Verpflichtung zur Durchfihrung eines
angemessenen, fairen und unparteiischen Ermittlungs — und Gerichtsverfahrens
verletzt hat. Dies hat bei den zustandigen Gerichten eine in der Fachsprache der
Menschenrechte gefihrte Diskussion Uber die Art und Weise angestof3en, wie sol-
che Anordnungen im innerstaatlichen Recht umgesetzt werden kénnen.

Schlagworter: Wiederaufnahme eines Strafverfahrens, interamerikanisches
Menschenrechtssystem, Nichterfullung der Verpflichtung zur Durchfiihrung eines
Untersuchungs- und Gerichtsverfahrens, schwere Menschenrechtsverletzungen
und VerstoBe gegen das humanitdre Volkerrecht, innerstaatliches offentliches Recht
Kolumbiens.

1. Introduccién

El impacto de las decisiones de los 6rganos del sistema interamericano de derechos
humanos en el derecho publico interno tiene lugar en varios dmbitos normativos. Esto
se puede constatar, para citar un ejemplo, dentro del dmbito constitucional, como es
el caso de materias reguladas de manera diversa en la Carta Politica en relacién con la
Convencién Americana, o que son concebidas de forma diferente por la jurisprudencia
interna. Desde el punto de vista del derecho penal y, mds concretamente, del procedi-
miento penal, este impacto se refleja, de una manera mds clara, en la ampliacién que ha
tenido lugar, primero por via jurisprudencial y luego legal, de los efectos de la accién de
revisién en materia penal, contra sentencias ejecutoriadas. Este es el aspecto que ha sido
escogido en el presente informe para ilustrar el impacto de las decisiones de los 6rganos
del sistema interamericano de derechos humanos en el derecho publico interno.

De esta forma, se da cuenta de cémo el Tribunal Constitucional colombiano, en
sentencia del ano 2003, ampli6 las posibilidades de revisién en materia penal, regulan-
do, por via jurisprudencial y sin existencia de una referencia legal previa, los efectos de
esta accion, instaurando su procedencia no solo frente a sentencias condenatorias sino
también absolutorias, siempre y cuando se trate de graves violaciones de derechos hu-
manos y del derecho internacional humanitario (DIH). Se trata —hay que destacarlo

desde ya— de una salida, dentro del 4mbito juridico, a una opcién de proteccién penal
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de derechos humanos, tema que en otras latitudes ha sido objeto de deducciones ad hoc
de todo tipo de fuentes, muchas de ellas casi propias de un cuasiderecho natural de los
derechos humanos.

Es una salida que hace parte, desde luego, de la puesta en marcha del nuevo cons-
titucionalismo en el caso colombiano, que ha permitido al juez constitucional ampliar
al mdximo sus mdrgenes de accién, a través de sentencias condicionadas, integradoras,
etcétera, tema complejo que en el pais ha sido siempre objeto de debates y de reflexiones
sobre el papel del juez como creador de derecho. No obstante, como se dice, respecto de
este tema especifico y, sobre todo, en razén de los casos que han sido objeto de la accién
de revisién, esta posibilidad ha tenido efectos muy positivos, ya que, de lo contrario, en
casos por ejemplo fallados por la justicia penal militar, habria operado sin duda una man-
cha vergonzosa de impunidad. A propésito, se incluye en el informe una reflexién sobre
la reforma constitucional al fuero penal militar, que tuvo lugar en el mes de diciembre

de 2012, posterior a la reunién de nuestro Grupo de Estudios en el mes de septiembre.

2. El juez constitucional y la ampliacion de los efectos
de la accion de revision en materia penal

Como se estableci6 en la introduccidn, para ilustrar el impacto de las decisiones
del sistema interamericano de derechos humanos en el ordenamiento interno se ha
escogido el tema relacionado con la ampliacién de los efectos de la accién de revisién
en sede penal, de modo que el impacto del sistema no estaria ligado, en principio, a
una operacién compleja de los funcionarios colombianos, de deducir consecuencias
de un uso indiscriminado de las fuentes internacionales, sino de hallar respuesta en el
propio ordenamiento juridico-penal. En adelante se describe el proceso y se resefian las
principales decisiones de cardcter constitucional y de cardcter penal respecto del tema
que nos ocupa.

En el afio 2003, la Corte Constitucional profirié un fallo de exequibilidad a través
del cual interpretd la causal 3.2 del articulo 220 de la ley 600 de 2000, norma que dispo-

ne la procedencia de la accién de revisién contra sentencias ejecutoriadas.! La demanda

I El articulo 220 de la ley 600 de 2000, o Cédigo de Procedimiento Penal vigente en aquella época, dispone:
"Procedencia. La accion de revision procede contra las sentencias ejecutoriadas, en los siguientes casos: [...] 3. Cuando
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de inconstitucionalidad cuestion6 un presunto favorecimiento ilegitimo asignado por el
legislador al procesado penalmente, de manera que podia revisarse el proceso de condena
por prueba nueva o hecho nuevo, siempre y cuando este estuviese dirigido a establecer su
inocencia o carencia de responsabilidad penal. Segtin el actor de la demanda de incons-
titucionalidad, la imposibilidad de reabrir el proceso para agravar la situacién del con-
denado —bien sea para aumentar la pena o el cuantum de la reparacién— por hechos
nuevos o pruebas nuevas comporta una restriccién indebida a los derechos de las victi-
mas del delito, ademds de ser contrario al deber de las autoridades publicas de asegurar la
vigencia de un orden social justo (Predmbulo y articulo 2.° de la Constitucién Politica).?

La Corte, en su respuesta, resalt6 que la cosa juzgada y el ne bis in idem desarrollan
el valor constitucional de la seguridad juridica necesario para la estabilizacién de los
conflictos sociales resueltos por la jurisdiccion. La cosa juzgada brinda efectividad a la
funcién pacificadora del proceso, en la medida en que confiere a toda decisién judi-
cial el cardcter de inmutable, vinculante y definitivo de la resolucién adoptada por el
funcionario que pone fin a una controversia. A su vez, el principio del ne bis in idem,
concebido como garantia, refuerza el principio mds general de la cosa juzgada, tratdn-
dose de procesos penales en cuyo marco se debate la limitacién al derecho fundamental
a la libertad personal. La prohibicién de doble enjuiciamiento por unos mismos hechos
constituye uno de los limites —y, como tal, una garantia para el ciudadano— frente al
poder punitivo.

Para la Corte Constitucional, el disefio legislativo de la accién de revisién, en cual-
quiera de sus causales, busca establecer una minima limitacién al principio de cosa ju-
gada y a la garantia del ne bis in idem —ambos de raigambre constitucional— estable-
cidos en principio a favor del condenado. La decisién de configuracion legislativa de la
accién de revision ha preferido la seguridad juridica frente a otros valores y principios
constitucionales, lo cual implica que su naturaleza sea extraordinaria, su procedencia,
excepcional, y solo por las especificas y taxativas causales de interpretacidn restrictiva

establecidas en la ley.?

después de la sentencia condenatoria aparezcan hechos nuevos o surjan pruebas, no conocidas al tiempo de los
debates, que establezcan la inocencia del condenado, o su inimputabilidad”.

2 Setrata de la providencia de la Corte Constitucional, sentencia C-004 de 2003, MP: Eduardo Montealegre Lynett.
3 En otro fallo se resalta lo siguiente: “El caracter extraordinario de la accion alude a su capacidad para remover
la cosa juzgada, en situaciones en que ella es el producto de errores de hecho que afectan la verdad histérica y se
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Segin la Corte, la libertad de configuracién legislativa le permite al Congreso de-
cidir el equilibrio (realizacién/restriccién) entre principios, valores y derechos constitu-
cionales al regular una determinada materia. Junto con la seguridad juridica, el legis-
lador pudo haber decidido desarrollar otros valores y principios en la confeccién de la
accién de revision, entre los cuales se encuentran los derechos de las victimas del injusto
penal, bajo la ampliada concepcién actual —triada de justicia, verdad y reparacién—,
acompanados por el deber correlativo del Estado de investigar, juzgar y sancionar a los
responsables.

La accién extraordinaria de revisién refleja la tensién intrinseca que existe entre
estos principios y valores de rango constitucional; conflicto que el legislador decidi6 re-
solver otorgando prevalencia a la seguridad juridica frente a los derechos de las victimas y
al postulado de justicia material del Estado de derecho. La tarea de la Corte es establecer
si la ponderacién entre estos opuestos es proporcional en la regulacién legislativa y, por
tanto, legitima, o si, por el contrario, afecta de manera no razonable la funcién punitiva

del Estado.

2.1. La accion de revision frente a hechos constitutivos
de violaciones de derechos humanos

Para adelantar el andlisis de proporcionalidad entre valores y principios constitu-
cionales, la Corte adelanté una distincién entre hechos punibles en general y hechos
punibles constitutivos de violaciones a los derechos humanos y graves infracciones al
DIH. Entre los derechos de las victimas de los hechos punibles en general y las garantias
judiciales del condenado, la Corte encontré que, aun cuando ambos tienen la misma
fuerza e importancia dentro del orden constitucional, el legislador actu6 razonablemente
dentro de sus facultades de libre configuracién de la causal de revisién, al dar un mayor
peso a la seguridad juridica que ampara de manera favorable la situacién del condenado

penalmente.*

proyecta en una inequidad que contraviene los fines de una recta administracién de justicia” Corte Constitucional,
sentencia C-979 de 2005, MP: Jaime Cérdoba Trivino, fundamento 9.

4 Asiloexplicé la Corte:“Es cierto que el Legislador hubiera podido elegir una regulacion mas favorable a los dere-
chos de las victimas de los hechos punibles y a la consecucién de un orden justo, pero la Carta no lo obliga a preferir
esos derechos, en vez de optar por una mayor garantfa de la seguridad juridica y del non bis in idem. No existiendo un
imperativo constitucional evidente para que la ley escoja privilegiar los derechos de las victimas y la vigencia de un
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En tal escenario, es legitimo que la accién de revisién proceda, en la causal que se
estudia, solo contra la sentencia condenatoria y por hecho nuevo o prueba nueva que
establezca la inocencia o no culpabilidad de la persona procesada. No obstante, para el
segundo tipo de victimas —esto es, aquellas que sufren un menoscabo como resultado
de una violacién a los derechos humanos o de infracciones graves al DIH—, el resultado
de ponderacién no es el mismo. En efecto, esta clase de delitos, a juicio de la Corte,
generan un dafio social de mayor entidad, que atenta gravemente contra la dignidad
humana y las bases de la convivencia pacifica, por lo cual la comunidad internacional ha
expresado su compromiso de reprimir y sancionar tales conductas. Por lo tanto, para este

tipo de crimenes el ejercicio de ponderacién debe realizarse con otros matices:

Los derechos de las victimas adquieren una importancia directamente proporcional a la
gravedad del hecho punible. Entre mds dafio social ocasione un delito, mayor consideracién
merecen los derechos de quienes fueron victimas o perjudicados por ese comportamiento. Igual-
mente, la obligacién estatal de investigar los hechos punibles es también directamente propor-
cional a la manera como el hecho punible pudo afectar bienes juridicos fundamentales. Entre
mds grave sea un hecho punible, mayor debe ser el compromiso del Estado por investigarlo y

sancionar a los responsables, a fin de lograr la vigencia de un orden justo.?

La regulacién de la causal de revisién en este supuesto resulta ser, para el juez cons-
titucional, desproporcionada. La intensa afectacién a los derechos de las victimas en esta
clase de delitos exige una respuesta estatal para enfrentar el fenémeno de impunidad,
mdxime si ha sido el mismo Estado quien ha contribuido a tal situacién por faltar a su
deber de investigar, juzgar y sancionar de manera seria, imparcial y genuina a los perpe-

tradores de este tipo de crimenes.°

orden justo en su tension con la seguridad juridica y la prohibicion del doble enjuiciamiento, la Corte considera que
bien podian las expresiones acusadas elegir amparar la seguridad juridica y el non bis in idem, pues dicha regulacién
asegura la vigencia de esa garantia procesal, sin que la limitacion genérica de los derechos de las victimas aparezca en
si misma excesiva”. Corte Constitucional, sentencia C-004 de 2003, MP: Eduardo Montealegre Lynett, fundamento 28.
5 Ibidem, fundamento 24.

6 Hay que anotar que el juez constitucional no se detiene en las diferencias entre violaciones de derechos huma-
nos y delitos como tales. Se trata de un tema arduamente discutido por el Grupo de Estudios, como también desde
luego el propio concepto de proteccion penal de derechos humanos. La explicacion puede yacer, en principio, en el
hecho de que, como se verg, la revision se amplia sobre todo para dar cabida a decisiones del sistema y justo aqui se
tematiza, en principio, el lenguaje de los derechos humanos y no del derecho penal estrictamente.
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Asi, como bien se ha resefiando, para estos hechos punibles de mayor entidad, la
garantia del ne bis in idem y el principio de cosa juzgada son susceptibles de ser relati-
vizados o flexibilizados para dar cabida a la realizacién de la justicia material, y con ello
satisfacer los derechos a la verdad, justicia y reparacién de las victimas.

La relativizacién de la seguridad juridica no conlleva su abierto y arbitrario des-
conocimiento, razén por la cual se exigen ciertas garantias formales que den cuenta de
un incumplimiento manifiesto del Estado en investigar de manera seria e imparcial los
hechos constitutivos de violaciones a los derechos humanos y las graves infracciones al
DIH. Por tanto, se requiere una decisién judicial en el dmbito interno, o bien un pro-
nunciamiento de una instancia internacional de supervisién y control de derechos hu-
manos cuya competencia haya sido reconocida formalmente por Colombia, que declare
un incumplimiento “protuberante” del Estado en su deber de investigar de manera seria
e imparcial una violacién a los derechos humanos o infraccién grave al DIH, tal como
lo dice expresamente la Corte.”

En razén a que el incumplimiento en el deber investigativo del Estado no puede ser
siempre atribuido a una conducta tipica de un juez o un tercero, o a la incorporacién de
una prueba falsa dentro del proceso (causales 4.2 y 5.2 para la procedencia de la accién),
la Corte encontré que sobre este tema existia una omision legislativa, razén por la cual
procedié a dictar una sentencia integradora. Asi, sin importar si aparece prueba nueva o
hecho nuevo, no conocido en los tiempos de los debates, siempre que exista un pronun-
ciamiento judicial interno o de un organismo internacional competente que constate el
incumplimiento protuberante del Estado en investigar seria e imparcialmente este tipo
de delitos, procederd la revisién de cualquier decisién absolutoria que haya puesto fin a

la actuacién.®

7 "En efecto, esas decisiones internacionales, adelantadas por organismos imparciales a los cuales Colombia ha
reconocido competencia, muestran que la cosa juzgada no era mds que aparente, pues el proceso investigativo
no habia sido adelantado con la seriedad que exigen la Constitucion y los tratados de derechos humanos”. Ibidem,
fundamento 35.

8 Portanto,"la accion de revisién procede frente a la preclusion de la investigacion, la cesacién de procedimiento o
la sentencia absolutoria, siempre y cuando una decision judicial interna, o una decision de una instancia internacional
de supervision y control de derechos humanos, aceptada formalmente por nuestro pais, constaten un incumplimien-
to protuberante de las obligaciones del Estado colombiano de investigar, en forma seria e imparcial, las mencionadas
violaciones. Esa decision judicial interna o de una instancia internacional [...] es entonces el elemento que justifica
dejar sin efecto la decision absolutoria que habia hecho formalmente transito a cosa juzgada, pues pone en evidencia
que la cosa juzgada era en realidad aparente” Ibidem, fundamento 37.
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Respecto de esta decisién y a modo de conclusién, nétese que la decisién de la
Corte se refiere, en forma expresa y contrariamente a la manera como tradicionalmente
se ha regulado, a decisiones absolutorias y solo en relacién con aquellas conductas que
hoy, mds técnicamente, pueden denominarse constitutivas de crimenes internacionales.
Pero los efectos se extienden mds alld de las sentencias y tienen que ver también con otras
decisiones, como la preclusién o la cesacién de procedimiento.

Hay que agregar, ademds, que la accién de revisién, en este caso, no puede inter-
ponerse por un sujeto individual; alli se acenttia atin mds el cardcter excepcional de esta
ampliacion. Se trata de una evolucién que ha tenido lugar en la jurisprudencia penal
una vez dictada la sentencia de 2003 por el juez constitucional: solo instituciones como
la Fiscalia o la Procuraduria pueden hacerlo. (Para el lector extranjero se aclara que en
Colombia la Procuraduria es diversa de la Fiscalia. Es una institucién del orden nacional
cuyos funcionarios acttian en los procesos penales, verificando que en ellos se respeten la
ley y la Constitucién. Se trata de una figura, en sede penal, por supuesto muy compleja,

con arraigo institucional en el pafs, pero muy extrana en el derecho comparado.)

2.2. Regulacioén legislativa en funcion del fallo del juez constitucional

La ley 906 de 2004, nuevo Cédigo de Procedimiento Penal que incorporé el siste-
ma acusatorio en el pafs, en su articulo 192.4, establecié la causal para la procedencia de
la accién de revision contra los fallos absolutorios en casos de violacion a los derechos
humanos, con el sentido antes expuesto de la sentencia C-004 de 2003.° No obstante, se
demands la expresién absolutorios de la mencionada causal, al considerar que limitar la
procedencia de la accién contra esa clase de providencias resulta contrario a los derechos
de las victimas, al deber de las autoridades de garantizar la vigencia de un orden justo y,
por consiguiente, a la prevalencia de los tratados internacionales de derechos humanos

sobre el orden interno (articulo 93 de la Constitucién Politica).

9 Elarticulo 1924 de la ley 906 de 2004 dispone: “Procedencia. La accion de revision procede contra sentencias
ejecutoriadas, en los siguientes casos: [...] 4. Cuando después del fallo en procesos por violaciones de derechos hu-
manos o infracciones graves al derecho internacional humanitario, se establezca mediante decisién de una instancia
internacional de supervisién y control de derechos humanos, respecto de la cual el Estado colombiano ha aceptado
formalmente la competencia, un incumplimiento protuberante de las obligaciones del Estado de investigar seria e
imparcialmente tales violaciones. En este caso no sera necesario acreditar existencia de hecho nuevo o prueba no
conocida al tiempo de los debates”.
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Para resolver la demanda, la Corte recordé su doctrina sobre el sentido de la accién
de revision en la jurisprudencia constitucional, en tanto desarrollo de la cosa juzgada
y de la garantia judicial del ne bis in idem. Estos valores, a juicio de la corporacién, no
tienen cardcter absoluto y son susceptibles de ser relativizados en aras de realizar otros
valores y principios constitucionales de igual jerarquia.'®

Para la Corte, la investigacién, el juzgamiento y la sancién de los hechos punibles que
configuran violaciones a los derechos humanos e infracciones al DIH imponen deberes
para el Estado respecto de su cumplimiento. La proteccién internacional de los derechos
humanos proviene del derecho internacional de los derechos humanos (Convencién
Americana de Derechos Humanos y Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos)
y del derecho penal internacional. Aun cuando la declaratoria de responsabilidad que
hacen sus érganos autorizados en sus respectivos dmbitos es diferente —uno condena
al Estado y el otro a individuos—, las decisiones que en ejercicio de sus competencias
adoptan son trascedentes para determinar el grado de seriedad e imparcialidad de los
procedimientos de juzgamiento que adelantan las autoridades jurisdiccionales locales.

Una vez resaltado el valor preferente de los derechos de las victimas de violaciones
a los derechos humanos y de infracciones al DIH, la Corte concluyé que era inconstitu-
cional restringir la procedencia extraordinaria de la accién de revisién solo para los fallos
absolutorios, con exclusién de aquellos condenatorios. Aun cuando exista firmeza sobre
una decisién penal condenatoria, el proceso serd susceptible de ser reabierto si se dan las

condiciones establecidas por la via legal, a saber:

(i) Que la accidn se interponga contra un fallo ejecutoriado en procesos por violaciones de
derechos humanos o infracciones graves al derecho internacional humanitario

(ii) Que mediante decisién sobreviniente proveniente de una instancia internacional de su-
pervisién y control de derechos humanos, respecto de la cual el Estado colombiano ha aceptado
formalmente la competencia, se establezca un incumplimiento protuberante de las obligaciones

del Estado de investigar seria e imparcialmente tales violaciones.!!

10 Corte Constitucional, sentencia C-979 de 2005, MP: Jaime Cordoba Trivifio.
T Ibidem, fundamento 11.
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3. Influencia del derecho internacional en la creacién
de la causal de revision y el uso del bloque de constitucionalidad

El bloque de constitucionalidad ha sido un instrumento privilegiado para introdu-
cir el denominado nuevo constitucionalismo en el derecho publico interno. No obstante,
hay que decir igualmente que hoy es objeto de numerosas criticas, en cuanto permitiria
quebrantar la ley y la Constitucién en funcién de la aplicacién de fuentes de cardcter in-
ternacional. No es un tema pacifico, ciertamente; aqui nos restringimos a resefiar aspec-
tos metodoldgicos centrales que ha desarrollado el juez constitucional para la aplicacién
de la herramienta. Asi, se tiene que el bloque de constitucionalidad ha sido definido por
la Corte Constitucional como una unidad juridica compuesta por “aquellas normas y
principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son
utilizados como pardmetros del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto
han sido normativamente integrados a la Constitucién, por diversas vias y por mandato
de la propia Constitucién”.!?

Toda normatividad internacional sobre derechos humanos que entra a ser parte de
la Carta Politica en virtud de las cldusulas de reenvio o recepcién expresamente consa-
gradas (verbigracia, articulos 93, 94, 214.2), cumplido el trimite de perfeccionamiento
del instrumento, puede solo ser entendida conforme a los principios, valores y derechos
constitucionales. Por lo tanto, su interpretacién y aplicacién estd condicionada a una
integracion sistemdtica, arménica y coherente que el operador judicial debe realizar con
el conjunto de las disposiciones constitucionales preexistentes en el orden interno.!?

En razén a lo anterior, la Corte Constitucional ha considerado que las normas

del bloque de constitucionalidad no son de manera alguna referentes deénticos aut6-

12 Corte Constitucional, sentencia C-225 de 1995, MP: Alejandro Martinez Caballero, fundamento 12.

13 En efecto, la Corte Constitucional ha sostenido: “[...] la pertenencia de una determinada norma internacional
al llamado blogue de constitucionalidad, de manera alguna puede ser interpretada en términos de que esta ultima
prevalezca sobre el Texto Fundamental; por el contrario, dicha inclusion conlleva necesariamente a adelantar inter-
pretaciones armonicas y sistematicas entre disposiciones juridicas de diverso origen [...] Asi las cosas, la técnica del
bloque de constitucionalidad parte de concebir la Constitucién como un texto abierto, caracterizado por la presencia
de diversas cldusulas mediante las cuales se operan reenvios que permiten ampliar el espectro de normas juridicas
que deben ser respetadas por el legislador [...] En ese sentido, la confrontacién de una ley con un tratado internacional
no puede dar lugar a una declaratoria automdtica de constitucionalidad o inconstitucionalidad, ya que es necesario, a su
vez, interpretarla sistemdticamente con el texto de la Constitucion” (destacado anadido). Corte Constitucional, sentencia
C-028 de 2006, MP: Humberto Sierra Porto, fundamento 6.5.
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nomos para juzgar la validez formal y material de las demds normas del ordenamiento
juridico;'* en este entendido, el cargo de inconstitucionalidad que se postula contra una
dico;' te entendido, el d tit lidad tula cont
norma, por necesidad, tendrd que estar conformado con los articulos de la Constitucién
(principios, valores, derechos y deberes) que alegan ser desconocidos por la disposicién
de inferior jerarquia.!® Esta es una conclusién importante que ha permitido a la Corte
onstitucional declararse inhibida en sede de constitucionalidad en aquellas ocasiones
Constit I decl hibid de d tit lidad en aquell
en que se ha esgrimido una norma internacional como tnico referente normativo vul-
nerado por determinada disposicion del orden interno.!® (Es una forma de evitar el uso
desregulado y arbitrario de todo tipo de fuentes, etéreas y vagas, situadas en una especie
de cuasiderecho natural de los derechos humanos.)

El bloque de constitucionalidad, de acuerdo con la Corte Constitucional, cumple
dos funciones distintas en relacién con la imposicién de limites a la facultad de libre
configuracién legislativa. Asi, tiene una “funcién interpretativa —sirve de pardmetro
guia en la interpretacién del contenido de las cldusulas constitucionales y en la identi-
ficacién de las limitaciones admisibles a los derechos fundamentales—, y una funcién
integradora —provisién de pardmetros especificos de constitucionalidad en ausencia de
disposiciones constitucionales expresas, por remisién directa de los articulos 93, 94, 44
y 53 Superiores”.!” Estas funciones descritas se desprenden de la estructura del articulo

93 de la Constitucién, como bien lo explica la Corte:

En cuanto a la forma de incorporacién de los tratados al bloque de constitucionalidad, la
jurisprudencia ha sefialado dos vias:

(i) La primera consiste en la “integracién normativa” en virtud de lo dispuesto en el primer
inciso del articulo 93 de la Constitucién. Para ello se requiere que un tratado ratificado por

Colombia reconozca derechos humanos cuya limitacién se prohiba en los estados de excepcién.

4 "La Corte Constitucional no es juez de convencionalidad —es decir, no esté llamada a verificar la concordancia
abstracta de la legislacion nacional con los tratados internacionales que obligan al Estado” Corte Constitucional,
sentencia C-291 de 2007, MP: Manuel José Cepeda Espinosa, fundamento C.

15 Se agrega: "Ademads, en ningun caso la disposicion internacional constituye un referente auténomo para el con-
trol constitucional, por cuanto la integraciéon normativa debe partir de una interpretacién armoénica, teleoldgica y
sistematica de la Carta Politica en su conjunto”. Corte Constitucional, sentencia C-488 de 2009, MP: Jorge Ivan Palacio
Palacio, fundamento 4.2. Esta providencia retoma a su vez el precedente establecido en sentencia C-028 de 2006, MP:
Humberto Sierra Porto, y posteriormente utilizado en sentencia C-291 de 2007, MP: Manuel José Cepeda Espinosa.
16 En este sentido, véase Corte Constitucional, sentencia C-290 de 2012, MP: Humberto Sierra Porto.

17 Corte Constitucional, sentencia C-291 de 2007, MP: Manuel José Cepeda Espinosa, fundamento C.
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Desde esta perspectiva su incorporacion es directa y puede comprender incluso derechos que no
estén reconocidos en forma expresa en la Carta.

[...] En este punto conviene precisar que, de conformidad con el articulo 101 Superior,
también hacen parte del bloque de constitucionalidad los tratados que definen los limites del
Estado. As/ mismo, por mandato del articulo 214-2 de la Constitucion, se incluyen aqui las normas
convencionales y consuetudinarias de derecho internacional humanitario.

[...] (ii) La segunda forma de incorporacién de tratados al bloque de constitucionalidad es
como “referente interpretativo” y opera al amparo del inciso segundo del articulo 93 de la Carta.
En este sentido la jurisprudencia ha reconocido que algunos tratados de derechos humanos cuya
limitacién no estd prohibida en los estados de excepcién también hacen parte del bloque de
constitucionalidad, aunque por una via de incorporacién diferente; es decir, no como referentes
normativos directos sino como herramientas hermenéuticas para juzgar la legitimidad de la nor-

matividad interna.!$

En relacién con la funcién interpretativa, es importante poner de presente que en
la aplicacién de una disposicién de derechos humanos tendrd lugar el mandato herme-
néutico del principio pro homine, segin el cual “se debe acudir a la norma mds amplia,
o a la interpretacién mds extensiva, cuando se trate de reconocer derechos protegidos, e
inversamente, a la norma o interpretacién mds restringida cuando se trata de establecer
restricciones permanentes al ejercicio de los derechos o a su suspension extraordinaria”.!®
Esta cldusula, consagrada en diversos instrumentos internacionales de derechos huma-
nos ratificados por Colombia, establece el imperativo de seleccionar para la aplicacién
del caso la norma nacional o internacional que provea la mayor proteccién a los intereses
juridicos tutelados por la ley.

Es en este escenario donde encuentran utilidad los pronunciamientos de los orga-

nismos judiciales de proteccién de los derechos humanos. EI mayor uso jurisprudencial

18 Corte Constitucional, sentencia C-488 de 2009, MP: Jorge Ivéan Palacio Palacio, fundamento 4.2 (cursivas anadi-
das). También se ha precisado el sentido y el alcance de las funciones antes mencionadas del siguiente modo: “En
tales condiciones, el inciso primero del articulo 93 de la Carta permite incorporar ciertos derechos y principios al
bloque de constitucionalidad, incluso cuando éstos no han sido reconocidos por el articulado constitucional, pero
para ello se requiere que sean derechos no limitables en estados de excepcion. Este articulo 93-1 adquiere entonces
una verdadera eficacia cuando se trata de derechos o principios que no aparecen expresamente en el articulado
constitucional, pero que se refieren a derechos intangibles incorporados en tratados ratificados por Colombia. Por su
parte, el inciso segundo del articulo 93 superior tiene otra finalidad pues esa norma completa y dinamiza el conteni-
do protegido de un derecho que ya est4 consagrado en la Carta, puesto que, conforme a ese inciso, tal derecho debe
serinterpretado de conformidad con los tratados ratificados por Colombia” Corte Constitucional, sentenciaT-1319 de
2001, MP(e): Rodrigo Uprimny Yepes, fundamento 12.

19 Corte Constitucional, sentencia T-284 de 2006, MP: Clara Inés Vargas Hernandez, fundamento 3.2.4.
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del bloque de constitucionalidad en materia de derechos humanos reside en la funcién
interpretativa, por cuanto existe, por lo general, coincidencia e identidad entre los de-
rechos consagrados por una convencién internacional y aquellos plasmados de forma
directa en la Constitucién. Cuando esta situacién se presenta, la Corte Constitucional

ha considerado:

Sélo es posible (i) fundir ambas normas (la nacional y la internacional) y (ii), acoger la
interpretacién que las autoridades competentes hacen de las normas internacionales e integrar
dicha interpretacion al ejercicio hermenéutico de la Corte [...] Asi, en relacién con el primer
caso —fusién—, ha de observarse que por lo general los tratados internacionales disponen que
sus contenidos no pueden entenderse o interpretarse en contra de aproximaciones normativas
mds amplias. Esta regla se traduce en el ordenamiento interno en el principio de maximizacién
de la esfera protegida por las normas constitucionales. Respecto del segundo caso —acoger inter-
pretacion oficial—, esta solucién es necesaria por cuanto la interpretacién conforme a un texto

no puede hacerse al margen del sentido asignado a dicho texto.?°

4. El nuevo constitucionalismo en marcha:
la accidn de revisidn en la jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal
de la Corte Suprema de Justicia

Desde 2007, ano en que la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia
(CS]J) decidié de fondo, por primera vez, una demanda de revisién por incumplimiento
manifiesto del deber investigativo del Estado en asuntos de graves violaciones a los dere-
chos humanos y DIH (articulo 192.4 de la ley 906 de 2004), ha tenido lugar un proceso
de respuesta a diversos problemas juridicos, entre los cuales se incluyen: a) la naturaleza y
el efecto de las recomendaciones de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(Com IDH), b) la legitimidad para el ejercicio de la accién de revisién, c) la aplicacién
de la ley procesal en el tiempo, en particular, de la causal de revisién materia de estudio.
A continuacién se explicard cada uno de estos puntos. Se trata, tal como se verd, de un

proceso complejo, que no ha sido pacifico ni univoco.

20 Corte Constitucional, sentencia T-1319 de 2001, MP(e): Rodrigo Uprimny Yepes, fundamento 13.
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4.1. La naturaleza y el efecto de las recomendaciones de la Com IDH

Respecto de la causal revisada, se tiene que, en razén a la jurisprudencia, en cuanto
hace a las sentencias proferidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH), hay claridad en los operadores respecto de los efectos que ellas producen
en el ordenamiento juridico interno. Asi, en decisién de la Sala de Casacién Penal de
la CSJ, se dice que la misma Convencién Americana de Derechos Humanos establece
que los fallos de dicha instancia judicial se caracterizan por ser “motivados, obligatorios,
definitivos e inapelables”.?! De esta forma, si en un caso dado este 6rgano jurisdiccional
comprueba un incumplimiento “protuberante” del Estado de su deber de investigacién,
ello es suficiente para acreditar la causal de revisién. En tal supuesto, la Sala Penal no
tendrd necesidad de entrar a desarrollar mayores argumentos sobre la situacién, por lo
cual deberd proceder a dejar sin efecto las decisiones que hicieron trénsito a cosa juzgada
y declarar fundada la causal de revision.

Por el contrario, las decisiones que expide la Com IDH no tienen el mismo efecto
vinculante que los fallos de la Corte IDH. Asi, a manera de ejemplo, se encuentra la
decisién de admisibilidad de un caso llevado ante la Com IDH, o el informe final que
esta expide, en el cual se incluye una serie de recomendaciones para el Estado con el fin
de remediar una situacién litigiosa. Sobre el primer tipo de decisiones, la Sala Penal ya
ha desestimado que ellas tengan la potencialidad de lograr la reapertura de un proceso
penal en Colombia, dado que la admisibilidad solo exige un minimo de condiciones
formales y no supone un ejercicio investigativo de fondo que conduzca a una atribu-
cion de responsabilidad al Estado por violacién de las disposiciones de la Convencién
Americana.??

No sucede lo mismo con la expedicién del informe final en un caso de violacién
de derechos humanos en el que la Com IDH formula recomendaciones al Estado in-
fractor, entre las cuales puede estar la reapertura de procesos penales en contra de los

presuntos responsables del crimen. En esta hipdtesis, la Sala Penal ha entendido que

21 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia de revision del 1 de noviembre del 2007, radicado
26077, MP: Sigifredo Espinosa Pérez. Los articulo 63 y siguientes de la Convencion Americana establecen las caracte-
risticas mencionadas de las sentencias de la Corte IDH.

22 Es el caso del asesinato del periodista Nelson Carvajal Carvajal, cuya demanda de revision fue inadmitida. Véase
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia de revision del 1 de abril del 2009, radicado 30689, MP:
Julio Enrigue Socha Salamanca.
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tales recomendaciones habilitan a la corporacién para iniciar un estudio de fondo sobre
el caso, en el que se alleguen pruebas y se permitan alegatos de los sujetos procesales.
Ello posibilita verificar la existencia de un incumplimiento en el deber investigativo del
Estado.?? Asf lo ha establecido la Sala Penal:

En consecuencia, la definicién de si se cumple o no la causal que demanda revisar el pro-
ceso, no surge, en estricto sentido, como lo dispone el articulo 192 de la Ley 906 de 2004, en
su numeral cuarto, de que esa instancia internacional haya establecido mediante una decisién
que, en efecto, se violaron las garantias de seriedad e imparcialidad en la investigacién, sino
producto de que la Corte Suprema de Justicia, una vez habilitada la posibilidad de examinar el
procedimiento, gracias a la recomendacién de la Comisién Interamericana, encuentre que en
verdad ello ocurrié asi, pues, en caso contrario, dada la carencia de efecto vinculante de la dicha

recomendacién, a la Sala no le corresponde mds que avalar el proceso seguido en nuestro pais.24

La Sala Penal agrega, en todo caso, lo siguiente:

Para la Corte es claro, en primer lugar, que la intervencién de la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, a través de la recomendacién efectuada al Estado colombiano, habilita
que ahora se decida de fondo la accién legitimamente instaurada por el Ministerio Publico,
pero, como se anotd atrds, no faculta automdtica la decisién revisora, pues, es menester que se
demuestre, en el andlisis concreto obligado de efectuar a la Sala, que efectivamente se presentd
violacién a garantias fundamentales, que afectaron la seriedad e imparcialidad de los juzgadores,
violdndose el principio del juez natural y afectando por contera los derechos de las victimas a la

verdad, justicia y reparacién.?

2 Para la Sala Penal, las recomendaciones formuladas por la Com IDH no conducen, por si solas, “al Estado co-
lombiano a anular, sin ningun tipo de andlisis, la actuacion ventilada ante la justicia penal militar, y a realizar, en
consecuencia, una investigacion imparcial y efectiva ante la jurisdiccion ordinaria con el fin de juzgary sancionar a los
responsables”. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia de revision del 1 de noviembre del 2007,
radicado 26077, MP: Sigifredo Espinosa Pérez.

24 |bidem. Entre las providencias que confirman esta postura, y solo como ejemplo, se mencionan las siguientes:
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia de revisién del 9 de diciembre de 2010, radicado 26 180,
MP: Alfredo Gomez Quintero; sentencia de revision del 24 de febrero de 2010, radicado 31 195, MP: Sigifredo Espinosa
Pérez; sentencia de revision del 1 de abril de 2009, radicado 30689, MP: Julio Enrique Socha Salamanca.

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia de revision del 1 de noviembre del 2007, radicado
26077, MP: Sigifredo Espinosa Pérez.
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4.2. Legitimidad para impetrar la accidn de revision

La legitimidad en la accién de revisidn es un asunto que tiene expresa regulacion le-
gal en los c4digos de procedimiento penal.?® De acuerdo con estos preceptos, cuya regula-
cién es muy similar en las dos leyes de procedimiento penal ordinarias, la titularidad para
incoar la accién extraordinaria de revision se encuentra radicada en los sujetos procesales
reconocidos dentro de la actuacién penal que se pretende revisar y que, a su vez, hayan
demostrado un interés juridico para ello. (Se resefian los dos estatutos procesales, ya que
el sistema penal acusatorio entré a regir desde enero de 2005, pero progresivamente, de
modo que en diversos distritos judiciales los codigos operaban de manera simultinea.
Ello ha enriquecido sustancialmente, ademds, la discusién sobre favorabilidad.)

No obstante, en la prictica judicial no hubo solicitud, por la causal que se estudia,
de sujeto procesal alguno que haya participado en la investigacién y el enjuiciamiento
materia de revisién. Resulta razonable que no sea el propio funcionario, sino el fiscal o
procurador del caso —se descarta la presentacion por la defensa—, el que solicite la re-
visién de una actuacién procesal de la que estuvo encargado en otros tiempos, méxime si
se considera el prolongado lapso transcurrido desde el fin del proceso hasta la demanda
de revisién.

Por lo tanto, las demandas que en este sentido se han interpuesto ante la Sala de
Casacién Penal han sido promovidas por procuradores y fiscales delegados ajenos al
procedimiento que pretende ser revisado. La base de su legitimidad no proviene de la
disposicién legal del Cédigo de Procedimiento Penal, sino de una designacién especial
por comisién que de sus agentes hace el procurador general o el fiscal general, en ejerci-
cio de sus funciones constitucionales.?’

De esta forma, sin importar si el funcionario tuvo presencia en la actuacién cuya
revisién se busca —entre otras razones porque para la época de los hechos ni siquiera
existia la Fiscalia General de la Nacién—, tendrd legitimacion siempre y cuando haya

sido comisionado para el efecto, bien sea por el procurador general o por el fiscal general.

2 Ver el articulo 221 de la ley 600 de 2000 y el articulo 193 de la ley 906 de 2004.

27 Refiriéndose a la legitimidad que le asiste al delegado de la procuraduria, la Corte sostuvo: “Sin embargo, en este
particular asunto, la legitimidad del demandante deviene, no en razédn a las funciones especificas que como sujeto
procesal le asignan las Leyes 600 de 2000 y 906 de 2004, sino como consecuencia de las facultades generales previs-
tas en el articulo 277 de la Constitucion Politica”. Véase Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia
de revision del 1 de noviembre del 2007, radicado 26 077, MP: Sigifredo Espinosa Pérez.
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Esta ha sido una postura pacifica, por decirlo asi, en la jurisprudencia desde los primeros

fallos de revision por esta causal hasta la actualidad. Asi lo ha sostenido la corporacién:

Si bien la Fiscal Delegada no intervino en el curso de la actuacién en la cual se profirie-
ron las sentencias absolutorias de primera y segunda instancia, entre otras razones, porque para
aquella época no se habia creado la Fiscalfa General de la Nacién y por consiguiente, en ningtn
momento fue legalmente reconocida durante la actuacién procesal, lo cierto es que la legitimidad
del demandante en revisién no deriva de las funciones especificas que como sujeto procesal le
asignan las Leyes 600 de 2000 y 906 de 2004, sino de las facultades generales previstas en la Car-
ta Politica, de manera que si en su articulo 250 (modificado por el articulo 2.° del Acto Legislati-
vo 003 de 2002) dispone que “La Fiscalia General de la Nacién estd obligada a adelantar el ejer-
cicio de la accién penal y realizar la investigacién de los hechos que revistan las caracteristicas de
un delito que lleguen a su conocimiento”, y en desarrollo de tales facultades puede deprecar “la
comparecencia de los imputados al proceso penal, la conservacion de la prueba y la proteccién de
la comunidad, en especial, de las victimas”, ademds de solicitar “las medidas judiciales necesarias
para la asistencia a las victimas, lo mismo que disponer el restablecimiento del derecho y la repa-
racién integral de los afectados con el delito”, es evidente que le asiste legitimidad para accionar

en revisién con el propésito de asumir, entre otros, los referidos cometidos constitucionales.?

4.3. Aplicacion atemporal de la causal de revision

Otro aspecto, por demds complejo, de los que se ha ocupado de manera reiterada
la Sala de Casacién Penal de la CS] ha sido la posibilidad de aplicar retroactivamente la
causal de revisién por falta de investigacion seria e imparcial en caso de violacién de los
derechos humanos y de afectaciones graves al DIH. En efecto, muchos de los casos de
revisién que llegaron a su conocimiento en aduccién de esta causal tuvieron lugar antes
de la entrada en vigencia de la ley 600 de 2000; incluso se ha solicitado la revisién por
hechos ocurridos desde principios de los anos ochenta. Es decir, anteriores a la provi-
dencia del 2003.

De acuerdo con ello, el problema juridico consistié en resolver si era proceden-

te alegar la revisién de la actuacién penal en amparo de la causal creada por la via

28 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia de revision del 22 de junio de 2011, radicado 32407,
MP: Maria del Rosario Gonzélez de Lemos. Esta providencia ratifica la postura sobre la legitimidad que le asiste al
fiscal general y a su delegado, en: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia de revision del 22 de
septiembre de 2010, radicado 30380, MP: Marfa del Rosario Gonzélez de Lemos.
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jurisprudencial, por hechos acontecidos antes de los pronunciamientos judiciales referi-
dos a ella, e incluso antes de la entrada en vigencia de la Constitucién Politica de 1991.

Los fallos de constitucionalidad antes resehados no aclararon a partir de cudndo
producian sus efectos; por tanto, siguiendo las reglas de procedimiento de la Corte
Constitucional, si esta no se pronuncia expresamente sobre su aplicacién temporal, se
entenderd que los efectos del fallo se producen hacia el futuro.?’

No obstante, la Sala de Casacién Penal ha aplicado retroactivamente la causal de
revisién contra las decisiones judiciales en los procesos penales en que se ha demostrado
un incumplimiento protuberante del Estado en investigar seria e imparcialmente una
violacién a los derechos humanos y al DIH. La causal de revisién legal aplicada retroac-
tivamente en algunas ocasiones ha sido la establecida en el articulo 192.4 de la ley 906
de 2004, y en otras la establecida en el articulo 220.3 de la ley 600 de 2000, conforme
al alcance dado por la Corte Constitucional. De cualquier manera, se parte de la base
de considerar que la causal de revision en una u otra legislacién es la misma y que, por
consiguiente, puede ser aplicada de manera indiferenciada.

El principal argumento de la Sala Penal para adelantar una aplicacién retroactiva
de la ley procesal penal y de su estudio por la Corte Constitucional radica en el uso del
bloque de constitucionalidad, que establece, segtin la interpretacién mds generalizada,
una suerte de prevalencia de los tratados de derechos humanos ratificados por Colombia
sobre el orden interno. (Esto por supuesto no es absoluto y estd lleno de matices en la

jurisprudencia sobre todo constitucional.) De hecho, asi lo sostuvo la Sala Penal:

Se ofrece pertinente aclarar, que las disposiciones sobre revisién contenidas en la Ley 600
de 2000 y la Ley 906 de 2004, resultan aplicables al caso, no obstante que los hechos en que se
funda la demanda tuvieron lugar el 27 de febrero de 1999, es decir con anterioridad a su vigen-
cia, incluso antes del proferimiento de la Sentencia C-004 de 2003 pues, como ha sido precisado
por la Sala, “lo relevante frente a dicha discusién no es la legislacion vigente al momento de los hechos,
sino el marco constitucional en el cual ocurrieron los mismos y se impulsé la investigacion objeto de la

accion de revision” 30

29 Elarticulo 45 de la ley 270 de 1996 (Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia) dispone: “Reglas sobre los
efectos de las sentencias proferidas en desarrollo del control judicial de constitucionalidad. Las sentencias que pro-
fiera la Corte Constitucional sobre los actos sujetos a su control en los términos del articulo 241 de la Constitucion
Politica, tienen efectos hacia el futuro a menos que la Corte resuelva lo contrario”.

30 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia de revision del 6 de julio de 2011, radicado 29075,
MP: José Leonidas Bustos Martinez (cursivas anadidas). Esta jurisprudencia ha sido reiteradamente confirmada, y aun
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Sumado a un argumento de especial proteccién constitucional a las victimas de los
hechos punibles constitutivos de graves violaciones a los derechos humanos e infrac-
ciones al DIH, y con base en la idea de la prevalencia de tratados internacionales de
derechos humanos, como la Convencién Americana, la Sala Penal ha resuelto incluso
adelantar una aplicacién retroactiva de la causal de revisién para casos ocurridos antes
de la entrada en vigencia de la Constitucién de 1991. Esto ultimo para resolver el ar-
gumento de una abogada defensora, de acuerdo con el cual no era clara la relacién del
orden interno con el derecho internacional bajo la Constitucion de 1886, por la carencia
disposiciones como el articulo 93 de la actual Carta Politica, relativo al bloque de cons-

titucionalidad. Sobre el particular la Sala Penal dispuso:

Si se tiene claro que los hechos [...] ocurrieron con posterioridad a la aprobacién y ratifica-
cién de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, que integra la legislacién interna a
través del bloque de constitucionalidad, no cabe duda de la pertinencia de acudir a la causal que
contempla el numeral 4.° del articulo 192 de la Ley 906 de 2004.3!

Este es un tema de discusién que de hecho ha sido abordado por el Grupo de
Estudios en diversas ocasiones: primero, se establece como marco de referencia la actual
Carta Politica; luego, para los casos en los que esta ain no habia sido promulgada, el
juez penal busca respuestas en tratados, allende la Constitucién y la ley. Es un argumen-
to supremamente complejo que, en sede de legalidad, puede propiciar justamente la
ilegalidad.

Pese a ello, que ciertamente puede generar criticas a las decisiones de la Sala Penal,
respecto de la aplicacién retroactiva se ha entendido que sin esa opcién la decisién mis-
ma de la Corte Constitucional y el uso de la propia causal serfan casi inocuos. Asi, se

dice, por ejemplo:

[...] si bien es cierto que el juez constitucional no se pronuncié sobre este punto en la

sentencia, en opinidn de algunos expertos, esto no constituye obstdculo para analizar el tema

extendida, entre otras, en: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia de revision del 1 de noviem-
bre del 2007, radicado 26077, MP: Sigifredo Espinosa Pérez; sentencia de revision del 4 de abril de 2010, radicado
31091, MP: Jorge Enrique Socha Salamanca; sentencia de revisién del 9 de diciembre de 2010, radicado 26 180, MP:
Alfredo Gomez Quintero.

31 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia de revision del 24 de febrero de 2010, radicado
31195, MP: Sigifredo Espinosa Pérez.
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y llegar a conclusiones en uno u otro sentido. Para Eduardo Montealegre, ex magistrado de la
Corte, es posible aplicar la nueva causal de accién de revisién para reabrir procesos fallados con
anterioridad a la mencionada sentencia, en la medida en que no se desconocen los principios de
favorabilidad e irretroactividad [...] Se estd frente a la aplicacién de una disposicién normativa
que ya existia en el ordenamiento juridico, y cuyo alcance fue precisado por el tribunal constitu-

cional, de acuerdo al principio de interpretacién conforme a la Constitucién.??

5. Estudio de casos

5.1. Sentencia de revisién del 1 de noviembre de 2007:
el inicio de la discusion juridica en el juez penal de mayor jerarquia

A continuacién se transcriben los hechos mds relevantes del caso:

Aproximadamente a las diez y media de la noche del sébado 21 de marzo de 1998, los
jovenes Nelson Javier Gonzilez Macana, Miguel Angel Leén y Jorge Luis y Leydi Daydn Sén-
chez Tamayo, se encontraban departiendo en una esquina [...] en el sur de la ciudad de Bogot,
cuando se percataron de la llegada de varios vehiculos, situacién que les hizo colegir que se tra-
taba de las “milicias” —grupos armados ilegales operantes en la zona— y por ello emprendieron
veloz carrera, con el fin de ocultarse en un callején, los dos primeros, y en su casa, ubicada cerca
de alli, los hermanos Sdnchez Tamayo. A diferencia de su consanguineo, la menor Leydi Daydn
Sdnchez Tamayo no pudo llegar a su destino, ya que fue alcanzada por el proyectil de un arma
de fuego, que le caus6 graves lesiones en el cerebro, provocdndole la muerte horas mis tarde en
un centro asistencial.

Se pudo establecer que en realidad los vehiculos que alertaron a los jévenes mencionados,
correspondfan a la motocicleta en que se desplazaban los patrulleros [...] y la camioneta en que
se movilizaban los agentes de policia [...] quienes acudieron al sitio por indicacién de la central
de radio, con el objeto de contrarrestar la supuesta accién de una pandilla juvenil armada [...]
Se comprobé que primero arribé al sitio la motocicleta, de la cual descendié el patrullero [...],
quien desenfundé su revdlver de dotacién y accioné contra los jévenes que corrian, segtn expli-
6, para responder a varios disparos que provenian de la oscuridad. Se ocasiond la muerte de la

menor, quien para esta fecha, contaba con 14 afios de edad.

32 (Claudia Redondo Polo, “Nuevas dindmicas del sistema interamericano de derechos humanos: jHacia una des-
constitucionalizacion del derecho penal?’ en Debate Interamericano, vol. 2, Bogotd, 2009, p. 53.
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La investigacién del caso correspondié a un juzgado de instruccién penal militar,
que recibié testimonios y practicé demds material probatorio integrado al expediente,
para luego remitirlo al juzgado de conocimiento de primera instancia del comando de
policia de Bacatd. La Unidad Nacional de Derechos Humanos y DIH de la Fiscalia
General de la Nacién propuso conflicto de competencias positivo al considerar que el
hecho delictivo no tenia relacién con la funcién policial. El conflicto fue resuelto por la
Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, asignando la competencia del
caso a la jurisdiccién penal militar.

Tiempo después, frente a la queja instaurada por las victimas de la menor ante la
Com IDH, este organismo internacional tramité las diligencias tendientes a establecer
la posible responsabilidad del Estado por el homicidio. Como resultado de su investiga-
cidn, se declaré al Estado responsable por la infraccién de las normas de la Convencién
que consagran los derechos a la vida, a las garantias judiciales, a los derechos del nino, y
a la proteccién judicial.

En el informe final de la Com IDH sobre el caso, se recomienda al Estado “realizar
una investigacién imparcial y efectiva ante la jurisdiccién ordinaria con el fin de juzgar y
sancionar a los responsables por la muerte de Leydi Dayan Sinchez Tamayo”.

Luego de recordar las consideraciones de la Corte Constitucional y de la propia
Sala de Casacién Penal de la CSJ sobre el fuero penal militar, en el sentido de que su
aplicacion es excepcional y estricta frente a las conductas punibles que prueben tener

una relacién directa con el servicio, la corporacién concluyé:

[...] para la Sala asoma evidente que lo endilgado al procesado absuelto, no puede en-
tenderse relacionado con el servicio que como agente de policia desempenaba para el dia de
los hechos, asf se realizara la conducta con ocasién de una dicha adscripcién, pues, de ninguna
forma es posible significar que dentro de esas funciones anejas a la condicién policial que de él
se releva, se halle la de atacar a una menor indefensa que de espaldas corre, ddndole muerte con

su arma de dotacién.33

Se debe anadir que este es ciertamente un caso emblemadtico, sobre todo por la ocu-

rrencia de conflictos de competencia entre la jurisdiccién penal militar y la jurisdiccion

3 Hay que aclarar que el litigio ante el sistema, en este caso, concluyd con un informe definitivo de conformidad
con el articulo 51 de la Convencion. Entre las recomendaciones de la Comisién cumplidas en este caso estuvo justa-
mente el esfuerzo de la Sala Penal en el ambito de justicia.
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penal ordinaria. Es aqui donde ciertamente ha tenido lugar un gran margen de impuni-
dad en casos graves. Reconstruir un caso, tal como lo ha hecho el autor de este escrito
en el primer informe sobre incorporacién del Estatuto de Roma al derecho interno,
por ejemplo, en el cual haya operado la jurisdiccién penal militar, es una tarea de afios,
ardua, dificil. Incluso hasta que el caso llegue ante la Sala Penal pueden transcurrir diez
afnos, de modo que es un tema muy complejo, en el que el discurso sobre la impunidad
se hace mds concreto y menos retérico. Un gran porcentaje de casos —tal como se ve en
este— en los cuales ha actuado la justicia penal militar terminan en sentencias absoluto-
rias, sin una correcta fundamentacion y haciendo caso omiso al material probatorio. Por
ello, es un tema de la mayor sensibilidad nacional e internacional y respecto del cual el
sistema interamericano se ha pronunciado reiteradamente. Ha existido, con razén, una

especial preocupacion respecto de dichos 6rganos.

5.2. Sentencia de revisiéon del 11 de marzo de 2009, radicado 30510,
MP: Yesid Ramirez Bastidas, caso del general (r) Rito Alejo del Rio

Pero la Sala Penal va mucho mds alld incluso del hecho de que exista, como con-
dicién previa, la decisién de un organismo internacional, y en ella opera cierta discre-
cionalidad. Este es el caso siguiente, que se resena, ademds, porque el sindicado fue
condenado después, en el afio 2012, por un juzgado de instancia. Se trata de un militar
sobre el cual desde hace muchos afos existen todas clase de denuncias por relacién con
grupos paramilitares.

La resolucién de preclusién de la investigacién adelantada contra el general (r) Rito
Alejo del Rio describia un contexto de violencia en la regién del Urabd antioquefio y,

en particular, sintetizaba los hechos por los que se lo investigaba, del siguiente modo:

El 11 de diciembre de 1995 asumié el Brigadier General Ritro ALejo DEL Rio Rojas el
comando de dicha Brigada del Ejército Nacional, la cual comprendia los municipios de Mutatd,
Chigorodd, Apartadd, Turbo, Necocli, San Juan, Arboletes, San Pedro de Urabd, Rio Sucio,
Ungfa y Acandi, todos ellos en la misma regién violenta, donde actuaban desde los afios ochenta
las mencionadas organizaciones criminales.

En atencion a que el mencionado oficial estuvo como comandante de dicha Brigada durante
1996 y 1997, se ha afirmado que éste pudo haber prestado colaboracién a los “paramilirares”, me-
diante la omisién de procedimientos para combatirlos, facilitdndoles medios para que pudieran actuar

libremente y conformando agrupaciones de esa naturaleza.
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Con este fundamento fictico se tomé la decisién de abrir sumario contra el General (r) DEL
Rio el 21 de julio de 2002, se le oyé en indagatoria y se le definid su situacién juridica a través de
resolucién fechada 29 de mayo de 2003, por la cual se abstuvo el Despacho de dictarle medida

de aseguramiento. Vencido el término mdximo que permite la ley para instruir se declaré cerrada
34

la investigacidn, por lo que corresponde calificar el mérito probatorio de ésta.

En la mencionada resolucién, la fiscalia resolvié la situacién juridica del procesa-
do absteniéndose de dictar medida de aseguramiento y, vencido el plazo para la etapa
instructiva, se decret6 la preclusién de la investigacion a favor del procesado, por los
delitos de concierto para delinquir, peculado sobre bienes de dotacién y prevaricato por
omision. En esta providencia, la fiscalia consideré que no existia prueba suficiente para
acusar al procesado por los mencionados delitos. No obstante, en el afio 2009, por prue-
ba testimonial sobreviniente ventilada en las versiones libres de Justicia y Paz rendida
por los jefes paramilitares Salvatore Mancuso, alias HH vy alias e/ lguano, el procurador
delegado solicité la revision de la preclusién de investigacion a favor del general (r) Rito
Alejo del Rio en ejercicio de la causal 3.2 de la ley 600 de 2000, esto es, por prueba nueva
no conocida al tiempo de los debates.

En la sustentacién de la demanda, el procurador judicial sostuvo que, si bien la
revisién solicitada se dirigia contra una decisién judicial absolutoria en un proceso penal
(a) por graves violaciones a los derechos humanos (b), en el presente caso no existia pro-
nunciamiento de un organismo internacional de proteccién de los derechos humanos
que diera cuenta del incumplimiento protuberante del Estado en investigar las infrac-
cién (c). Antes bien, la causal de revisién bajo la cual se amparé la demanda era una es-
pecie de hibrido entre la interpretacién constitucional dada por la Corte Constitucional
y el texto legal original, que establece la procedencia por prueba nueva o hecho nuevo
no conocido al tiempo de los debates.

La Sala Penal declaré fundada la causal de revisién. Asi, argument? la Sala:

8.7. Y en tanto los crimenes cometidos por los paramilitares constituyen delitos de lesa
humanidad, no es posible que la jurisdiccién se mantenga al margen de dicha realidad cuando
prueba y hechos nuevos dan cuenta de servidores piblicos que prevalidos de su condicién con-
tribuyeron por accién y omision en la preparacion y ejecucion de crimenes de tal naturaleza.

Lo anterior es asi porque las especiales funciones que cumple la Sala de Casacién Penal en los

34 Cursivas anadidas.
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términos de la Constitucién y la ley, entre las que sobresale el mandato de pronunciarse en busca
de la efectiva proteccién de los derechos constitucionales y el control de legalidad de los fallos, le
fincan su razén de ser en la efectividad de tal cometido.

8.8. Ante tal circunstancia debe entenderse que la causal de revisién invocada es procedente
a pesar de no satisfacerse el requisito del pronunciamiento de una autoridad judicial interna o
una decisién de instancia internacional, exigencias que para el caso concreto resultan suplidas
por la intervencién como accionante de la Procuraduria General de la Nacién, institucién que
por mandato de la Carta le corresponde la guarda y proteccién de los derechos humanos y que
por expreso querer del legislador tiene atribuida la representacién de las victimas en los asuntos

de Justicia y Paz.35
Agrega la Sala, finalmente:

[...] como quiera que el militar procesado ha rendido descargos por un delito de lesa huma-
nidad, la consecuencia inmediata para el orden juridico interno consiste en evitar a toda costa la
impunidad de los crimenes presuntamente cometidos y con ello, mostrar a la comunidad inter-
nacional que no es necesaria la intervencién de la justicia penal internacional porque Colombia
si estd en capacidad de juzgar e imponer las consecuencias punitivas establecidas en la ley penal

nacional a los responsables de tales delitos.

5.3. Sentencia de revision del 18 de marzo de 2009, radicado 28 860,
MP: Julio Enrique Socha Salamanca, caso Masacre de Mondoiiedo

En el caso Masacre de Mondonedo, un grupo de oficiales de la Direccién de
Investigacién Criminal e Interpol (DIJIN) de la Policia Nacional, en seguimiento de
los integrantes de una red urbana de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia
(FARC) que habian perpetrado un atentado contra la estacién de policia de Kennedy,
dieron muerte, fuera de combate, a los miembros responsables del hecho terrorista e
incineraron los cuerpos para perder todo rastro de evidencias.

Realizadas las investigaciones, se vinculé al proceso penal a los oficiales, incluido un
teniente que por la época de los hechos estaba a cargo del grupo especial de la DIJIN en-
cargado de hacer los rastreos de inteligencia a las milicias urbanas responsables del men-

cionado hecho. Al no encontrar prueba directa contra el mencionado oficial, sino solo

35 Cursivas anadidas.
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prueba indiciaria considerada insuficiente, la fiscalia decidié precluir la investigacion
en su favor y llamar a juicio a los demds oficiales integrantes del grupo de inteligencia.
Mientras se desarrollaba el juicio contra el grupo de oficiales, un oficial rindié tes-
timonio en el cual se incriminaba, entre otras, la responsabilidad del teniente absuelto.
La prueba testimonial fue apreciada con trascendencia en los fallos condenatorios de
los oficiales y con base en ella se solicit6 la reapertura de la investigacion en contra del
teniente absuelto. Sobre la causal de revisién alegada —esto es, prueba nueva o hecho
nuevo, no conocido al tiempo de los debates judiciales y reconocido por un pronuncia-

miento judicial interno— la Sala Penal sostuvo:

[...] no se requiere que la decisién judicial interna o que un organismo internacional decla-
re que el Estado colombiano incurrié en omisién protuberante en la investigacién de hechos vio-
latorios de los derechos humanos o del derecho internacional humanitario, sino la concurrencia
ex novo de un hecho o prueba que de haberse conocido antes de proferir la decisién que culminé
con la terminacién del proceso, hubiera determinado una decisién opuesta a aquella.

Sin embargo, el hecho o la prueba nueva que concurre con posterioridad a la decisién que
puso fin al proceso debe estar constatado o, dicho otro modo, haberse verificado en la decisién
judicial interna o del organismo internacional, es decir, no puede aparecer solo, sino que ha
debido ser objeto de valoracién y fundamento de la misma, independientemente de su sentido
(condenatorio o absolutorio), como forma de comprobacién de su contenido, que inexorable-
mente debe tener una relacion estrecha con los hechos investigados en el proceso cuya revisién

se persigue.

La Sala Penal ha reiterado su jurisprudencia sobre la accién de revision en numero-

sos casos, todos complejos y dificiles.3¢ A los casos expuestos se agrega uno mds reciente

36 A continuacion se resefa un listado de providencias de revision bajo la causal estudiada, para el lector que tenga
interés en profundizar en el estudio de casos: sentencia de revisién del 1 de noviembre de 2007, radicado 26 077; sen-
tencia de revision del 16 de diciembre de 2008, radicado 28476; sentencia de revision del 17 de septiembre de 2008,
radicado 26 021; sentencia de revision del 6 de marzo de 2008, radicado 26 703; sentencia de revision del 14 de octu-
bre de 2009, radicado 30849; sentencia de revision del 11 de marzo de 2009, radicado 30510; sentencia de revision
del 18 de marzo de 2009, radicado 28 860; sentencia de revision del 1 de abril de 2009, radicado 30689; sentencia de
revision del 19 de agosto de 2009, radicado 26 657; sentencia de revision del 9 de diciembre de 2010, radicado 26 180;
sentencia de revisién del 4 de abril de 2010, radicado 31091; sentencia de revisién del 24 de febrero de 2010, radicado
31195; sentencia de revision del 22 de septiembre de 2010, radicado 30380 (caso Masacre de Trujillo); sentencia de
revision del 31 de agosto de 2011, radicado 35907; sentencia de revision del 31 de agosto de 2011, radicado 28477;
sentencia de revision del 22 de junio de 2011, radicado 32407; sentencia de revision del 6 de julio de 2011, radicado
29075.
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que de nuevo coloca en entredicho la actuacién de la justicia penal militar, tanto mds en
un pais donde el conflicto armado interno pervive en diversos territorios.

En enero de 1994, dos companias del Ejército Nacional ejecutaron operaciones
militares en el municipio de Saravena, Arauca. Una de ellas acordoné el drea de un
caserio y la otra ingresé en el poblado, donde maté a nueve civiles. Por estos hechos
fueron procesados en la justicia militar el teniente y otros soldados, acusados del delito
de homicidio agravado a titulo de coautores. El consejo verbal de guerra que conocié de
la acusacién dispuso su absolucién y declaré la contraevidencia, lo cual fue confirmado
por el tribunal superior militar en el grado jurisdiccional de consulta. Luego, como narra

la providencia:

[...] se convocé entonces por Resolucién de octubre 15 de 1996 un nuevo Consejo Verbal
de Guerra contra los mismos sindicados acusados como coautores de los delitos de homicidio
agravado, siendo la verediccidn otra vez absolutoria. Por tal razdn, el Juzgado de Primera Instan-
cia en sentencia de noviembre 22 de 1996, no obstante considerar que el veredicto del jurado de

conciencia contrariaba abiertamente la realidad procesal, absolvié a los enjuiciados.

Este fallo también fue confirmado por el tribunal penal militar.

Con base en el informe 61 de 1999 emitido por la Com IDH, en el cual se reco-
mendaba al Estado colombiano iniciar una investigacién seria, imparcial y eficaz para
juzgar y sancionar a los responsables, el Ministerio Publico impetré la accién de revision.
La Sala Penal declaré fundada la accién de revisidén; constatd, ademds, cémo el caso
configuraba una violacién al derecho internacional humanitario en escenarios propios
de conflicto armado interno, en tanto se produjeron asesinatos de civiles.

En razén a que el caso fue investigado y juzgado por la justicia penal militar, la
Sala Penal volvié sobre la jurisprudencia constitucional que establece la excepcionalidad
del fuero militar para determinar los delitos bajo su competencia. Luego de un anilisis
basado en estas premisas para el caso concreto, encontré que los delitos de este tipo no
tienen relacién directa con el servicio. Por lo tanto, se configuré una violacién al princi-
pio de juez natural, suficiente para tener acreditada la falta de imparcialidad y seriedad

de la investigacién.’”

37 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia de revision del 20 de junio de 2012, MP: Luis
Guillermo Salazar Otero.
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Un hecho fundamental destacado por la Sala Penal refleja lo que en Colombia se ha
denominado falsos positivos en la guerra: la muerte fuera de combate de civiles inocentes
con el propésito de obtener beneficios en la confrontacién, ya que se suponen positivos,
o sea, muertes de enemigos en combate. Es un problema extremadamente grave; se han
denunciado miles de hechos como estos, respecto de los cuales el Estado colombiano
tiene que seguir impulsando su investigacion y juzgamiento. La Sala revela, de hecho,

una de sus caracteristicas mds deplorables:

La escena en relacién con los demds fallecidos se evidencié manipulada al punto de im-
plantarse en la misma algunas armas, eso sin contar con la prueba testimonial que sugiere que
las muertes de José del Carmen Salcedo, Ciro Blanco y Adolfo Calderén pudieron acaecer en
situacion de absoluta indefension y sin que mediare confrontacién alguna, o con la prueba do-
cumental que permite establecer que Ivin Lozano supuestamente portaba una escopeta, pero en
relacién con la misma nada fue incautado que hubiere permitido colegir que fue disparada. Lo
anterior pone en tela de juicio que la muerte de los 9 civiles haya obedecido a una confrontacién
bélica, en la cual los agentes del Estado hicieren uso de la fuerza. De modo que en principio
puede estarse ante graves afectaciones de los Derechos Humanos y al Derecho Internacional
Humanitario a que hacen relacién los citados informes de la Comisién Interamericana y que

ameritan investigarse.

6. La reforma constitucional al fuero penal militar:
un retroceso mayor en la persecucién penal nacional
de crimenes internacional

Varios de los casos resefados, y particularmente el Gltimo, son relacionados di-
rectamente con una decisién del Parlamento colombiano muy compleja, sumamente
discutida y criticada en la comunidad juridica, en especial por la comunidad de derechos
humanos. Se trata de la reforma, por via constitucional, del fuero penal militar. Un
andlisis exhaustivo de esta excede los limites del presente informe; no obstante, se hardn
referencias puntuales a sus aspectos mds problemdticos, teniendo en cuenta los antece-
dentes narrados de innumerables muertes de civiles inocentes o de violaciones en general
al derecho internacional humanitario.

Se trata del acto legislativo 2 de 2012, “por el cual se reforman los articulos 116,
152 y 221 de la Constitucién Politica de Colombia”. La reforma se presenté social-

mente, con el “objeto brindar garantias a los miembros de la Fuerza Publica a través
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de la creacién de nuevas autoridades en materia penal y por medio de una serie de
modificaciones al denominado fuero penal militar”. Para el informe, es relevante estu-
diar el articulo 3.° del proyecto de acto legislativo, que modifica el articulo 221 de la

Constitucién Politica, el cual dispone:

Articulo 3°. El articulo 221 de la Constitucién Politica quedard asi:

De los delitos cometidos por los miembros de la Fuerza Piblica en servicio activo, y en
relacién con el mismo servicio, conocerdn las cortes marciales o tribunales militares, con arreglo
a las prescripciones del Cédigo Penal Militar. Tales cortes o tribunales estardn integrados por
miembros de la Fuerza Publica en servicio activo o en retiro.

En ningtn caso la Justicia Penal Militar o policial conocerd de los crimenes de lesa humani-
dad, ni de los delitos de genocidio, desaparicion forzada, ejecucion extrajudicial, violencia sexual, tor-
tura y desplazamiento forzado. Las infracciones al Derecho Internacional Humanitario cometidas
por miembros de la Fuerza Publica, salvo los delitos anteriores, serdn conocidas exclusivamente
por las cortes marciales o tribunales militares o policiales.

Cuando la conducta de los miembros de la Fuerza Ptblica en relacién con un conflicto
armado sea investigada y juzgada por las autoridades judiciales, se aplicard siempre el Derecho
Internacional Humanitario. Una ley estatutaria especificard sus reglas de interpretacién y apli-
cacién, y determinard la forma de armonizar el derecho penal con el Derecho Internacional
Humanitario.

Si en desarrollo de una accién, operacién o procedimiento de la Fuerza Publica, ocurre
alguna conducta que pueda ser punible y exista duda sobre la competencia de la Justicia Penal
Militar, excepcionalmente podrd intervenir una comisién técnica de coordinacion integrada por re-
presentantes de la jurisdiccion penal militar y de la jurisdiccion penal ordinaria, apoyada por sus
respectivos drganos de policia judicial. La ley estatutaria regulard la composicion y funcionamiento
de esta comision, la forma en que serd apoyada por los drganos de policia judicial de las jurisdicciones
ordinarias y penal militar y los plazos que deberd cumplir.

La ley ordinaria podrd crear juzgados y tribunales penales policiales, y adoptar un Cédigo
Penal Policial 38

En primer lugar se sefiala que, si bien el listado de delitos que se excluyen del cono-
cimiento de la justicia penal militar comprende en gran parte aquellos hechos que por su
desvinculacién del servicio legitimo de la fuerza pablica no pueden ser del conocimiento
de esta, no es del todo correcto realizar enunciaciones taxativas de este tipo situaciones,

por cuanto lo importante para determinar la competencia no es la observancia de un

38 Cursivas anadidas.
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listado, sino la relacién del delito con el ejercicio legitimo de las funciones de la fuerza
publica. Asi, si se comenten violaciones a los derechos humanos y al DIH que revisten
gravedad y se distancian claramente del servicio, aun cuando no se encuentren en el
listado de delitos enunciados en el referido articulo deberian ser de conocimiento de la
justicia penal ordinaria.?

De otra parte, también se deben senalar algunas imprecisiones técnicas que con-
tiene el citado acto legislativo. Como ejemplo relacionado con casos resenados en el
presente escrito, se excluyen del fuero penal militar aquellas acciones que constituyen
“ejecuciones extrajudiciales”, cuando en Colombia no existe ningtin tipo penal denomi-
nado ¢jecucion extrajudicial. Este es un concepto mds de cardcter socioldgico o que hace
parte del lenguaje del derecho internacional de los derechos humanos. En este sentido,
los operadores tendrdn que hacer elaboraciones mds alld de las disposiciones propiamen-
te penales, para excluir estas acciones.

Se entiende, desde luego, que los casos denominados falsos positivos, que han sido
concebidos también como ejecuciones extrajudiciales, quedan terminantemente exclui-
dos del fuero penal militar. Pero, se repite, no deben incluirse nociones que no cons-
tituyen delitos en si mismos. Una ejecucién extrajudicial es, en contextos de conflicto
armado, un homicidio en persona protegida, y como tal debe imputarse y excluirse de
la jurisdiccién penal militar.

Respecto del acto legislativo, debe adelantarse una dltima reflexién en cuanto a
la autoridad en cabeza de la cual recae la responsabilidad de inspeccionar la escena del
crimen. Al respecto debe senalarse un principio fundamental: la policia judicial es de
naturaleza civil. Las fuerzas armadas no pueden, por tanto, ejercer funciones de policia
judicial en la preservacién de la escena del crimen. En este sentido, ha establecido la

Corte Constitucional:

Ha de recordarse que el proceso penal requiere para adelantarse la realizacién de una labor
investigativa, razén ésta por la cual la direccién y coordinacién de las funciones de policia judi-
cial se la confié la Constitucién de manera especifica a la Fiscalfa General de la Nacién, ya sea

que ella se realice en forma permanente por la Policfa Nacional o por los demds organismos que

39 Al respecto se puede observar la sentencia de la Corte Constitucional C-878 de 2000, MP: Alfredo Beltran Sierra,
aparte 4.2.3. En este mismo sentido se debe observar la forma en la cual se encuentra actualmente redactado el ar-
ticulo tercero de la ley 1407 de 2012, que precisamente por la correcta forma en la que consagra el alcance del fuero
penal militar fue declarado exequible por la sentencia C-469 de 2009, MP: Jorge Ivan Palacio Palacio.
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sefiale la ley [...]. Como salta a la vista, quienes desempefian las funciones de policia judicial de
manera permanente son civiles, como quiera que las instituciones mencionadas no pertenecen a
las fuerzas armadas y a éstas no es dable imaginarlas actuando bajo la direccién y la responsabi-
lidad funcional de la Fiscalia General de la Nacién, pues ésta pertenece a la rama judicial y ellas

a la rama ejecutiva del Estado.40

El articulo 1.° del acto legislativo en comento adiciona una serie de incisos al articu-
lo 116 de la Constitucién Politica y crea un “Tribunal de Garantias Penales que tendrd
competencia en todo el territorio nacional y en cualquier jurisdiccién penal”, el cual

tiene las siguientes funciones:

1. De manera preferente, servir de juez de control de garantias en cualquier investigacién o
proceso penal que se adelante contra miembros de la Fuerza Publica.

2. De manera preferente, controlar la acusacién penal contra miembros de la Fuerza Pa-
blica, con el fin de garantizar que se cumplan los presupuestos materiales y formales para iniciar
el juicio oral.

3. De manera permanente, dirimir los conflictos de competencia que ocurran entre la Ju-
risdiccién Ordinaria y la Jurisdiccién Penal Militar.

4. Las demds funciones que le asigne la ley.

Mas alld de analizar la pertinencia de este tribunal, de sus funciones, su conforma-
cién y su funcionamiento, se pone de presente que no ha existido claridad, ni en el deba-
te legislativo ni en el texto final del acto, respecto de cémo va a funcionar el levantamien-
to de los caddveres de las personas muertas en combate o de presuntos combates, cudl
serd la autoridad encargada de ello, cémo se van a asegurar los elementos probatorios
que de alli se obtengan, y la manera en que estos se presentardn ante el nuevo Tribunal
de Garantias Penales.

El acto legislativo resenado establece que “excepcionalmente podrd intervenir una
comision técnica de coordinacién integrada por representantes de la jurisdicciéon pe-
nal militar y de la jurisdiccién penal ordinaria, apoyada por sus respectivos 6rganos de
policia judicial”, pero solo intervendra de forma excepcional para aquellos casos en los
cuales exista duda respecto de la competencia, y siempre su intervencidn serd posterior al
levantamiento inicial y una vez que se suscite el conflicto de competencia, el cual, como

lo establece el proyecto, serd resuelto por el Tribunal de Garantias.

40 Corte Constitucional, sentencia C-1024 de 2002, MP: Alfredo Beltran Sierra.
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Es un tema que seguramente serd regulado a través de la ley estatutaria menciona-
da en el articulo 3.° del acto legislativo bajo estudio, la cual también “determinarg la
forma de armonizar el derecho penal con el Derecho Internacional Humanitario”. En
cualquier caso, se pone de presente que la cuestion de las funciones de la policia judicial
en escenarios de conflicto armado es especialmente delicada y que, con fundamento en
la jurisprudencia constitucional y en las directivas 10 y 19 de 2007 del Ministerio de
Defensa, se debe respetar el cardcter civil de la policia judicial, pues de ello dependerd en
gran parte la seriedad y la imparcialidad de los ulteriores juzgamientos.

Como se ve, se trata de un tema fundamental en la reflexién que ocupa este infor-
me. La reforma ha sido concebida en contravia de la jurisprudencia del sistema inte-
ramericano de derechos humanos y ha suscitado debates serios frente a la comunidad
internacional. Ha de esperarse que los operadores le den un sentido absolutamente res-
tringido en la préctica; de lo contrario, deberd preverse, casi fatalmente, la instauracién
permanente de la accién de revisién para casos que, con la jurisprudencia existente, no
deben ocasionar nuevos conflictos de competencia y la consecuente cuota perversa de

impunidad.
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EL IMPACTO DE LAS DECISIONES

DE LA CORTEY LA COMISION
INTERAMERICANAS DE DERECHOS HUMANOS
EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO

Y LA JURISPRUDENCIA DE COSTA RICA

RESUMEN. Este articulo discute la trascendencia de las resoluciones de la Cor-
te IDH en el ordenamiento juridico costarricense, de la mano de tres importantes
fallos que han tenido efecto directo en la praxis de los tribunales y en la actividad
del legislador. Se analizan en especial la sentencia en el caso Mauricio Herrera contra
Costa Rica, la denominada sentencia sobre la Fecundacion in vitro 'y, finalmente, la
opinién consultiva sobre el tema de la colegiacion obligatoria de los periodistas.
De estos fallos merece especial atencién el del caso Mauricio Herrera, no solo por
sus efectos inmediatos en la actividad del legislador nacional, sino por los posibles
efectos que tendrd y ha tenido en otros ordenamientos juridicos. En el 2004 Costa
Rica fue condenada por la Corte IDH por violentar el articulo 8.2.h de la CADH. Lue-
go de diversos plazos para el cumplimiento, hace dos afos logro satisfacer los re-
querimientos del tribunal interamericano. Sin embargo, enfrenta retos por el radical
cambio de impugnaciones en materia procesal penal que fue consecuencia de ese
fallo condenatorio, el Unico caso contencioso en la historia del pafs. A esa influencia
juridica penal refiere el presente trabajo.

Palabras clave: Convencion Interamericana de Derechos Humanos, Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos, Comision Interamericana de Derechos
Humanos, régimen de impugnaciones, reforma procesal penal, fertilizacion in vi-
tro, opinion consultiva sobre la colegiacion obligatoria de periodistas, libertad de
expresion.

ABSTRACT. This essay discusses the effects of the Inter-American Court of Hu-
man Rights'resolutions on the Costa Rican legal system, based on three important
decisions of the Court that impacted directly on judicial practice and the legislative
agenda. The three cases analyzed are: Mauricio Herrera v. Costa Rica, the so-called
In Vitro Fertilization case and lastly, the Advisory Opinion on Compulsory Member-
ship in an Association Prescribed by Law for the Practice of Journalism. The Mauricio
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Herrera v. Costa Rica case deserves special attention, not only for its immediate ef-
fects on the legislative agenda, but also for its influence on other Latin American
legal systems. In 2004, Costa Rica was condemned by the Inter-American Court of
Human Rights for violating Article 8.2.h of the American Convention on Human
Rights. After several periods for compliance, Costa Rica was able to fulfill the require-
ments of the Inter-American Court two years ago. However, it still faces challenges
due to the changes in criminal procedure that derived from this conviction, which
is unique in the country’s history. This article deals with the consequences of that
judgment.

Keywords: American Convention on Human Rights, Inter-American Court
of Human Rights, Inter-American Commission on Human Rights, appeals mecha-
nisms, criminal justice reform, in vitro fertilization, Advisory Opinion on the Compul-
sory Membership in an Association Prescribed by Law for the Practice of Journalism,
freedom of speech.

ZUSAMMENFASSUNG. Der Beitrag diskutiert am Beispiel von drei wichtigen
Urteilen mit direkten Auswirkungen auf die Arbeit der Gerichte und des Gesetzge-
bers die Bedeutung der Beschlisse des Interamerikanischen Gerichtshofs fir Men-
schenrechte fur die Rechtsordnung Costa Ricas. Im Einzelnen wird auf das Urteil im
Fall Mauricio Herrera gegen Costa Rica, die als Urteil zur kinstlichen Befruchtung be-
kannte Entscheidung und das Gutachten zur Pflichtmitgliedschaft von Journalisten
in einem Berufsverband eingegangen. Dabei verdient der Fall Mauricio Herrera nicht
nur wegen seiner unmittelbaren Auswirkungen auf die Arbeit des Gesetzgebers
auf nationaler Ebene, sondern auch aufgrund der mdglichen Auswirkungen, die
er in anderen Rechtsordnungen haben wird oder bereits gehabt hat, besondere
Aufmerksamkeit. 2004 wurde Costa Rica wegen der Verletzung des Artikels 8.2.h.
der Amerikanischen Menschenrechtskonvention (AMRK) vom Interamerikanischen
Gerichtshof flr Menschenrechte verurteilt. Nach Ablauf mehrerer Fristen zur Um-
setzung gelang es vor zwei Jahren, den Vorgaben des interamerikanischen Gerichts
gerecht zu werden. Die grundlegenden Veranderungen hinsichtlich der Anfech-
tung im Strafprozessrecht, die sich fur Costa Rica aus der Verurteilung in diesem
bisher einzigen Streitfall seiner Geschichte ergeben, bringen allerdings neue Her-
ausforderungen mit sich. Diese Folgen fiir das Strafrecht sind Gegenstand dieses
Beitrags.

Schlagworter: Interamerikanische Menschenrechtskonvention, Interame-
rikanischer Gerichtshof fir Menschenrechte, Interamerikanische Kommission fiir
Menschenrechte, Anfechtungssystem, Reform des Strafprozessrechts, kinstliche
Befruchtung, Gutachten zur Pflichtmitgliedschaft von Journalisten in einem Berufs-
verband, Meinungsfreiheit.
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1. Introduccién

En el presente articulo se realiza un recorrido por las diferentes sentencias que han
llevado al Estado de Costa Rica a estar frente a la instancia interamericana de derechos
humanos. Esos fallos se han cumplido cabalmente y surten efectos en el ordenamiento
juridico y en la propia cultura costarricense.

Bésicamente podemos hablar de tres casos concretos. El primero es Mauricio He-
rrera contra Costa Rica El principal efecto de este fallo puede denotarse a partir de un
cambio medular en el sistema de casacién que existia en Costa Rica desde inicios del
siglo XX, y que se traduce ahora no solo en la creacién de tribunales de apelacién de
sentencia penal, sino también en un nuevo significado que se ha intentado darle al
principio de la doble instancia, y al papel de la jurisdiccion para determinar errores en
la aplicacién del derecho, la valoracién de la prueba y la fijacién de los hechos probados
en una sentencia penal. Los efectos del fallo empezaron a sentirse no solo a partir de su
dictado, sino anos después, cuando hubo una actividad intensa del legislador dirigida a
cumplir con lo que se crefa eran los aspectos mds esenciales requeridos por los jueces de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) para dar cumplimiento a
la mencionada sentencia.

El segundo caso a evaluar estd constituido por la condena a Costa Rica por la prohi-
bicién de la fertilizacién in vitro. La Sala Constitucional costarricense, en el 2000, habia
emitido una sentencia en la que se declaraba inconstitucional el decreto que regulaba
este tipo de método de reproduccién asistida, ademds de esbozar que la fecundacién in
vitro era incompatible con las leyes del Estado costarricense, entre ellas el articulo 21
constitucional, que protege la vida humana y la declara inviolable, y el 31 de la Legisla-
cién Civil, que protege la vida desde 300 dias antes del nacimiento.

La Sala realizé en su momento una posible interpretacién de los alcances de los
términos vida humana 'y concepcidn, segin los diferentes tratados internacionales, in-
terpretacién que fue discrepante con la utilizada por la Corte IDH en su fallo. Ante tal
desavenencia de criterios, la Corte IDH terminé por condenar al Estado costarricense
por un sometimiento indebido de la esfera privada de las personas, ademds de transgre-
dir su derecho a fundar una familia, aunado ello con sus derechos reproductivos y su
integridad fisica y mental.

Al ser tan reciente esta sentencia, ain no se logra dimensionar sus frutos. Si es

menester mencionar que la Asamblea Legislativa ha hecho un llamado para aprobar lo
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mds pronto posible una ley que permita regular tal método de fecundacién asistida, de
forma compatible con el pronunciamiento de la Corte IDH y con la legislacién interna
de Costa Rica. Ya el pasado 20 de enero las autoridades de salud cumplieron lo ordenado
por la Corte, y el fallo salié publicado en uno de los periddicos mds vendidos del pais.
Un tercer caso a estudiar es la incorporacién obligatoria de los periodistas a su
respectivo colegio. Hubo una opinién consultiva brindada por la Corte IDH en el ano
1985, por peticién del propio gobierno costarricense, que es necesario contraponer con
el caso Schmidt contra Costa Rica, de 1984, en el que la Corte IDH manifestd criterios
distintos. En el caso Schmidt consideré que la obligatoriedad de la incorporacién al
colegio era compatible con el articulo trece de la Convencién Americana de Derechos
Humanos (CADH), mientras que en la resolucién posterior cambié su criterio y decidi6
que la obligacién era contraria a la Convencién. Por su puesto que ante dos interpreta-

ciones tan diversas los resultados fueron diversos también.

2.Dela obligatoriedad de las decisiones de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos y de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos en Costa Rica

En uno de los momentos mds importantes para la historia de la vigencia de los
derechos humanos en América Latina, se suscribié en San José (Costa Rica) la CADH,!
también llamada Pacto de San José de Costa Rica. Esta declaracién constituye una fuen-
te de derecho para los habitantes de los Estados parte que aceptaron suscribirla.

Todo el derecho internacional reposa sobre la premisa de su obligatoriedad, por
lo que las naciones deben de aceptarlo y practicarlo; de lo contrario serfa un dmbito de
conceptos vanos de los cuales no se podria decir mds que las palabras que lo denotan y
connotan.

Como sabemos, el derecho internacional de los derechos humanos no solo se in-
teresa por establecer reglas para los Estados, sino también —y en esto consiste su espe-
cialidad— en el reconocimiento de derechos del ser humano frente a esos Estados. En

virtud de razones de bien comun, los Estados, al suscribir tratados y convenciones en

1 Convencion Americana de Derechos Humanos, 22 de noviembre de 1969, 1144 UNTS 123, 9 ILM 99 (entrada en
vigencia el 7 de abril de 1970).
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materia de derechos humanos, se comprometen no solo a hacerlos realidad sino también
a garantizar su aplicacién para los individuos en su jurisdiccién.?

La CADH ha adquirido un indudable valor para inspirar la legislacién de los Esta-
dos y para exigir el cumplimiento del catdlogo de derechos que contiene. Su cardcter de
fuente de derecho, de esencia indiscutible, se asienta en su naturaleza de costumbre in-

ternacional, pero, ademds, en su ratificacién legislativa como norma interna obligatoria.

2.1. De la costumbre internacional como fuente y sustento
del derecho internacional

En primer lugar, entendemos que la suscripcién de la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados forja el cimiento de la costumbre internacional. Esta conven-
cién ha estipulado, como consecuencia del articulo 26, el principio pacta sunt servanda,
el cual significa llanamente que lo pactado debe ser cumplido.

El cumplimiento de los preceptos no debe ser entendido como una imposicién for-
zosa del derecho internacional publico sobre los Estados parte de un tratado, convenio
o declaracién. Por el contrario, se lo debe entender como una consecuencia de la buena
fe, como el mismo articulo menciona, y de la libre voluntad de pactar el cumplimiento
de una disposicién internacional como nueva fuente de derecho nacional.

Ademis, ante la comunidad internacional no hay normativa o disposicién inter-
na que deba entenderse como fuente de derecho internacional, por lo que, por ejem-
plo, una constitucién politica no es excusa para incumplir la Convencién de Viena. En
consecuencia, al suscribir y ratificar un instrumento juridico internacional no se puede
invocar una disposicién interna de las naciones para dejarlo sin aplicacién. Esto ha sido
entendido por el articulo 27 de la Convencién de Viena y, al igual que el cumplimiento
de buena fe, es parte de la costumbre internacional.

La Gnica excepcidn a esta regla es la consagrada en el articulo 46 de la Convencién
de Viena, el cual estipula que solo en el caso de que una disposicion internacional se
contraponga objetiva y manifiestamente contra una disposicién interna trascendental
en la estructura politica del Estado parte debe rechazarse la disposicién internacional.

Es una excepcién de dificil aplicacién, por cuestiones bdsicas de axiologia juridica,

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos, opiniéon consultiva OC-2/82 de 24 de septiembre de 1982, con
ocasion del tema de las reservas sobre la entrada en vigencia de la Convencién Americana de Derechos Humanos.
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pues el orden juridico internacional suele reposar sobre bases valorativas y dogmdticas
humanitarias.

Esto nos conduce naturalmente a la idea de que tanto la CADH como la jurisdic-
cién que de ella emana, la Corte IDH y la Comisién Interamericana de Derechos Hu-
manos (Com IDH), son aceptadas y nos vinculan como Estado parte a sus disposiciones

y a los efectos juridicos que de sus decisiones surjan.

2.2. De la ratificacion y aceptacion del derecho internacional
como derecho interno

En el caso del ordenamiento juridico costarricense, en modo alguno podria sos-
tenerse que el derecho internacional es inaplicable por exdgeno, pues la Constitucién
Politica® en su articulo 7, en concordancia con el articulo 121, inciso 4.°, prescribe como
funcién de la Asamblea Legislativa ratificar las suscripciones de derecho internacional
en las que el pais tome parte. De esa manera, las normas de los tratados, convenios y de-
claraciones integran nuestro derecho interno y son autoejecutables, como las leyes de la
Republica, pero incluso con una jerarquia superior a la ley por mandato constitucional.

Sobre la autoejecutoriedad* de la CADH se debatié en su momento, puesto que
el entendimiento de su aplicabilidad se polarizé. Por un lado se entendia que debia ser
ejecutada mediante una serie de reformas legales internas de una manera programdtica
(la postura norteamericana); sin embargo, la mayoria de las naciones entendié que, una
vez ratificada la Convencién, en el dmbito interno de los paises esta mantiene su viva voz
y es ejecutable per se, postura que la prictica derivé en razén.

Por ende, Costa Rica, mediante ratificacién legislativa de los aparatos internacio-
nales, introduce estas normas del derecho internacional de los derechos humanos en el
derecho interno, por lo que ya no requieren de una programacién legislativa compleja
para ser oponibles. Son oponibles con su viva letra desde el momento en que se ratifican

y publican (entran en vigencia).

3 Constitucion Politica de la Republica de Costa Rica del 22 de noviembre del 1949. Véase <http://www.asamblea.
go.cr/Centro_de_Informacion/Documentos%20compartidos/Constituci%C3%B3n%20Pol%C3%ADtica%20de%20
Costa%20Rica.pdfs.

4 Acerca de la discusion sobre la autoejecutoriedad de la CADH véase Javier Liobet, Derecho procesal penal, tomo |,
San José (Costa Rica): Editorial Juridica Continental, 2001.

202 |



ALFREDO CHIRINO SANCHEZ | COSTARICA

Por ello, en el caso de Costa Rica (y de la mayoria de las naciones) no debe enten-
derse que el derecho internacional es una cuestién exdgena, pues la ratificacién de un
tratado lo convierte en fuente interna de derecho de los Estados parte, y los derechos que
consagre son tan exigibles como las leyes internas.

Toda la interpretacién del derecho internacional que se ha forjado en la comunidad
internacional y que se ha aceptado en Costa Rica nos vincula de una manera directa en
la recepcién y aceptacién de la jurisdiccién de los érganos interamericanos de derechos
humanos, pues al aceptar la CADH se ha aceptado a la Corte IDH como su intérprete
oficial. Es esta entonces un tribunal externo que con sus pronunciamientos nos vincula
en el dmbito interno, y una fuente de nutricidn para las practicas judiciales internas

(cuestién que merece andlisis y reformas précticas judiciales nacionales).

2.3. La dimension constitucional del derecho internacional

Es importante comentar la dimensién que nuestro intérprete oficial de la Consti-
tucién Politica ha dado a los instrumentos internacionales, entre los cuales se encuentra
la CADH.

Desde 1989 la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia ha dado una
dimensidén mds prictica al derecho internacional en Costa Rica. Las premisas en que se
sustenta esta aseveracién son:

1. Por un lado, la jurisprudencia que genera este tribunal constitucional tiene efec-
tos erga omnes, por lo que su cumplimiento es obligatorio y vincula a toda per-
sona, tanto publica como privada

2. Por otro lado, en multiples fallos y de manera repetida y constante, la Sala ha
sido enfética en reconocer el principio pro libertatis y el principio pro homine
dentro de esa jurisprudencia vinculante. Estos principios son las premisas hu-
manitarias en las que se sustenta todo el ordenamiento juridico internacional.

El principio pro libertatis aboga por una interpretacion extensiva de todo lo que
consagre libertades y procura, en esencia, que se interpreten restrictivamente las normas
que las limiten. El principio pro homine reposa sobre la idea de que el derecho debe ser

interpretado y aplicado de la manera que mds favorezca al ser humano, entendido como

5 Voto 3550, Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, voto 3550, de las 16 horas del 22 de noviembre
de 1992. Considerando reiterado en multiples ocasiones.
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merecedor de dignidad y de bienestar (o al menos de condiciones minimas para desen-
volverse sin obstdculos vitales).

La Sala Constitucional al respecto ha dictado fallos trascendentales, en los que in-
cluso ha reconocido el llamado soft law como fuente exigible de derechos; por ejemplo,
cuando reconoce el Convenio 169 de la OIT, donde toma reglas y sugerencias no vincu-
lantes para generar su jurisprudencia erga omnes en favor de los derechos de los pueblos
indigenas.®

El leit motiv de la doctrina que ha promovido la Sala Constitucional es que los tra-
tados internacionales, en tanto consagren derechos, estdn al mds alto nivel de las fuentes
del derecho, e incluso, como consecuencia de su interpretacién sobre el principio pro
homine, podrian estar en un nivel supraconstitucional.

Ha sido la Sala Constitucional una verdadera guardiana del respeto por la libertad
y los derechos humanos, al reconocer en reiteradas ocasiones los derechos de los seres
humanos en su jurisprudencia. Los ejemplos son muchos y no viene al caso enumerarlos
y describirlos detalladamente. Lo importante es que sin duda alguna ha pasado de ser
una estricta sala encargada del control de constitucionalidad a convertirse, mediante su
interpretacién, en un tribunal del mds alto nivel que aplica el control de convencionali-
dad, y con ello ha hecho respetar no solo las normas vinculantes sino también las suge-
rencias y directrices de la comunidad internacional en lo que favorezca al ser humano y
su dignidad.

Tanta ha sido la expansién interpretativa de la Sala Constitucional en su jurispru-
dencia que ha entendido que las opiniones consultivas de los érganos interamericanos
de derechos humanos se tornan vinculantes para el solicitante. Este extrano ornitorrinco
interpretativo ha generado incerteza en los operadores del derecho.

Tal mandato se encuentra incluso en contra de la naturaleza de las opiniones con-
sultivas, mismas que, si bien generan efectos juridicos, no son de obligatorio cumpli-
miento; pero a raiz de la jurisprudencia de la Sala Constitucional en Costa Rica, incluso
en contra de la postura de la propia Corte IDH, si se tornan vinculantes. La causa de
esto fue un controversial fallo en el cual, alrededor de 10 anos después de obtenida una
opinién consultiva, la Sala estimé que, como no se habia cumplido con los criterios ver-

tidos por la Comisién, debia sancionarse ese incumplimiento por activar un mecanismo

6 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, voto 3003, de las 11 horas y 30 minutos del 7 de octubre de
1992. Consulta preceptiva de constitucionalidad hecha por el Directorio de la Asamblea Legislativa.
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internacional en vano, y ordend que en Costa Rica se acataran esas opiniones como
obligatorias para el solicitante.

En sintesis:

1. El vinculo que une a Costa Rica con el sistema Interamericano de Derechos
Humanos es un vinculo expreso, manifiesto, que reposa sobre las bases del derecho
internacional como un derecho vinculante para el Estado que acepta formar parte de
los tratados. El sistema interamericano de derechos humanos (CADH, Corte IDH y
Com IDH) es aceptado en Costa Rica y tanto sus normas como su jurisprudencia son
vinculantes y aplicables en la prictica judicial interna, asi como en la aplicacién y vincu-
lacién del pais a los pronunciamientos de los organismos interamericanos como conse-
cuencia de los principios pacta sunt servanda y de camplimiento de buena fe.

2. Ademds, los instrumentos internacionales dejan de ser internacionales y se con-
vierten en nacionales como mandato de la Constitucién en su articulo 7, una vez ra-
tificados en competencia de nuestro Poder Legislativo, como lo manda el articulo 121
constitucional, por lo que el derecho internacional vigente es un derecho endégeno.

3. La Sala Constitucional es, sin duda alguna, una especie de mediador entre el
sistema internacional de derechos y la prictica nacional de los derechos, con aciertos y
cuestionables posturas, pero con autoridad.

Ahora bien, entendiendo el cardcter vinculante entre Costa Rica y el aparato inte-
ramericano de derechos humanos como parte del derecho internacional, se procederd a
analizar los casos en donde se manifiesta el peso y la enorme influencia de los fallos de la

Corte Interamericana de Derechos Humanos en nuestro derecho interno.

3. Consecuencias reales e irreales de la sentencia del caso
Herrera Ulloa contra Costa Rica, dictada el 2 de julio del 2004

3.1. Sobre la libertad de expresién y de prensa en relacién con la sentencia

El caso se eleva a las instancias de la Corte IDH, por alegatos en contra del Estado
de Costa Rica, ante una presunta trasgresion al articulo 13 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos sobre la libertad de expresién en un Estado democritico, en re-
lacién con una sentencia emitida el 12 de noviembre de 1999 por el Tribunal Penal del

I Circuito de San José. En esta se declaré al periodista sefior Mauricio Herrera Ulloa y
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al senor Ferndn Vargas Rohrmoser, en su calidad de representante legal del periédico La
Nacidn, autores responsable de cuatro delitos de publicacién de ofensas en la modalidad
de difamacién.

Dicha condena atiende a que el senor Herrara Ulloa publicé varios articulos en los
que atribufa al diplomdtico Félix Przedborski, representante de Costa Rica ante la Or-
ganizacion Internacional de Energia Atémica, en Austria, la comisién de hechos ilicitos
graves. Tales sucesos estaban siendo publicados en periédicos belgas, y esta fue la fuente
que tomd el periodista Herrera para elaborar su propio reportaje.

La resolucién del 12 de noviembre de 1999, dictada por el Tribunal Penal del I Cir-
cuito de San José, impuso las siguientes sanciones: 1) Una pena consistente en una mul-
ta. 2) Ordené publicar el por tanto de la sentencia en el periédico La Nacidn. 3) Ademis,
declaré con lugar la accién civil resarcitoria y, por ende, condené al sefior Herrera Ulloa
y al periédico La Nacidn, en caricter de responsables civiles solidarios, al pago de una
indemnizacién por concepto de dafio moral causado por las mencionadas publicaciones.
4) Dispuso que estos pagaran costas procesales y personales. 5) Ordené al periédico
retirar el /ink del sitio de internet La Nacién Digital entre el apellido Przedborski y los
articulos querellados, y establecer otro entre los articulos querellados y la parte resolutiva
de la sentencia. 6) Como consecuencia de la sentencia condenatoria, el ordenamiento
juridico costarricense dispuso que se anotara a los condenados en el Registro Judicial de
Delincuentes. 7) Aunado a lo anterior, el 3 de abril de 2001 el mismo tribunal penal
emiti6 una resolucién mediante la cual intimé al sefior Vargas Rohrmoser a dar cumpli-
miento a lo ordenado, bajo apercibimiento de incurrir en el delito de desobediencia a la
autoridad judicial.

Como se detallard, en este caso se interpusieron recursos de casacién en dos opor-
tunidades ante los tribunales patrios. El primer recurso fue incoado por el abogado del
senor Félix Przedborski contra la sentencia absolutoria emitida el 29 de mayo de 1998
por el Tribunal Penal del Primer Circuito Judicial de San José, el cual triunfé y dio lugar
a que se realizara un nuevo juicio, por encontrar un error del juzgador respecto del razo-
namiento sobre la falta de dolo como fundamento de la absolucidn, segin el criterio de
la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia.

El segundo recurso fue declarado sin lugar, con la consecuencia inmediata de dar
firmeza a la sentencia condenatoria. El fallo incriminatorio afirmaba que los articulos
habian sido redactados y publicados a sabiendas del cardcter ofensivo de su contenido,

con la finalidad de deshonrar y afectar la reputacién del sefior Félix Przedborski.
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Cuando la Com IDH conocié del caso, rindié una serie de recomendaciones al Es-
tado de Costa Rica. No obstante, el Estado se negé a cumplirlas, alegando que el Poder
Ejecutivo no puede intervenir en las decisiones tomadas por el Poder Judicial. Por este
motivo, la Com IDH elevé el caso a la Corte IDH.

La Corte IDH conden al Estado de Costa Rica, argumentando que habia habido
una violacién a la libertad de expresién. No obstante, dentro del por zanto no define las
medidas a imponer para garantizar tal libertad de expresién, que a criterio de la Corte se
ha visto limitada por el ordenamiento costarricense.

Es en el pardgrafo 107 de la sentencia donde la Corte IDH analiza sus fundamentos
y edifica cuatro tesis bésicas, a saber: 1) contenido del derecho a la libertad de pensa-
miento y de expresion; 2) la libertad de pensamiento y de expresién en una sociedad
democritica; 3) el rol de los medios de comunicacién y del periodismo en relacién con
la libertad de pensamiento y de expresion, y 4) las restricciones permitidas a la libertad
de pensamiento y de expresion en una sociedad democrdtica.

A través de las breves explicaciones brindas por la Corte IDH, se trata de esbozar el
marco sobre la presunta incompatibilidad de los numerales 146, 149 y 152 del Cédigo
Penal de Costa Rica’ en relacién con el articulo 13 de la CADH. Entre ellas, la regula-
cién de la exceptio veritatis, que se encuentra incluida en el numeral 149 del Cédigo de
rito, la cual tiene limitaciones evidentes que transgreden el articulo 13.2 de la CADH,8
como, por ejemplo, el principio de la carga de la prueba y la presuncién de inocencia.

Sobre este aspecto de la libertad de expresion ya la Corte IDH se habia pronunciado
en la opinién consultiva del 13 de noviembre de 1985, solicitada por el gobierno de Cos-

ta Rica. En esa oportunidad manifesté que la expresion y la difusién del pensamiento

7 Los siguientes son los mencionados tipos cuya tutela juridica es el honor.

Numeral 146 sobre la difamacién: “Sera reprimido con veinte a sesenta dias multa en que deshonrare a otro o
propalare especies idéneas para afectar su reputacion”.

El 149 regula la prueba de verdad: “El autor de injuria o de difamacién no es punible, si la imputacion consiste
en una afirmacién verdadera y ésta no ha sido hecha por puro deseo de ofender o por espiritu de maledicencia. Sin
embargo, el acusado sélo podré probar la verdad de la imputacion: 1) Si la imputacion se hallare vinculada con la de-
fensa de un interés publico actual; y 2) Si el querellante pidiere la prueba de la imputacion contra él dirigida, siempre
que tal prueba no afecte derechos o secretos de terceras personas. El autor de calumnia y de difamacion calumniosa
podrd probar la verdad del hecho imputado, salvo que se trate de delitos de accién o de instancia privada y que éstas
no hayan sido promovidas por su titular”

El articulo 152 regula la publicacion de ofensas: “Sera reprimido, como autor de las mismas, el que publicare o
reprodujere, por cualquier medio ofensas al honor inferidas por otro”.

8 (f.§132delasentencia.
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y de la informacién son indivisibles, de modo que una restriccién de las posibilidades
de divulgacién representa directamente, y en la misma medida, un limite al derecho de
expresarse libremente. De alli la importancia del régimen legal aplicable a la prensa y al
estatus de quienes se dediquen profesionalmente a ella.

Es aplicable a la Convencién Americana la interpretacién que sugiere la “necesi-
dad”, y por ende la legalidad, de las restricciones a la libertad de expresién fundadas
sobre el articulo 13.2, que establece que deberdn estar orientadas a satisfacer un interés
publico imperativo. En este sentido, la tutela del fin pablico imperativo resulta tener
relevancia por los temas de interés pablico que pueda acarrear, y eventualmente estard
por encima del derecho de libertad de prensa.’

sCudl es el impacto real que tuvieron estos argumentos en el ordenamiento juridico
costarricense? Ninguno. A pesar de que la sentencia argumenta sobre una incompatibi-
lidad evidente entre las normas incluidas bajo la etiqueta de delitos contra el honor y el
derecho fundamental conocido como libertad de expresion y pensamiento del numeral 13
de la CADH, en el por tanto nunca se consigna ninguna obligacién a cargo del Estado
costarricense de modificar el derecho penal sustantivo respecto de la libertad de prensay
compatibilizar la ley de fondo con las disposiciones de la CADH.!?

Quiz4 esta falta en la condenatoria del fallo se deba a que el Estado de Costa Rica
presenté como argumento ante la Comisién el hecho de que el 30 de noviembre de
1998 el Poder Ejecutivo presenté ante la Asamblea Legislativa un proyecto de Ley de
Proteccién a la Libertad de Prensa.!! E1 22 de abril de 2004 la Comisién de Prensa de la

9 (f. con Corte Europea, H. R, The Sunday Times case, judgment of 26 April 1979, serie A, n.° 30, § 59, pp. 35-36.
Aunque la misma Corte IDH aclara, en la opinién consultiva del 13 de noviembre de 1985, que la Convencion Europea
(en su articulo 10) no es tan generosa como el Pacto, segun su articulo 19. La Convencién Americana busca reducir al
minimum las restricciones a la libre circulacion de las ideas.

10 En el mismo sentido puede verse Juan Marcos Rivero Sanchez, La tutela juridica del honor, San José (Costa Rica):
Editorial Juridica Continental, 2008, p. 29.”[...] lo cierto del caso es que en el fallo no se consigna ninguna obligacion
a cargo del Estado costarricense en el sentido de modificar su legislacién penal de fondo, a fin de hacerla compatible
con el primado de la libertad de prensa. Ni siquiera se encuentra una declaracion de la Corte en la parte dispositiva
del fallo de comentario en el sentido de que los delitos contra el honor, o las reglas de la exceptio veritatis contenidas
en el numeral 149 del Codigo penal vigente sean contrarias a la libertad de prensa, de expresion, de pensamiento o
cualquier otra”.

1T (Cf. exposicion de motivos del proyecto de Ley de Proteccion a la Libertad de Prensa (expediente de documentos
aportados por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y el Estado durante la audiencia publica de 22
de mayo de 2001 sobre la solicitud de medidas provisionales en el caso del periddico La Nacidn, anexo 4). En ese
documento el Estado expresd: “[...] la actual regulacion legal [...] constituye una espada de Damocles que pende
peligrosamente sobre los periodistas y amenaza su autonomia e integridad para el libre ejercicio de su profesion,
constituyendo en la realidad un mecanismo de censura previa’.
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mencionada Asamblea emiti6 un dictamen sobre el proyecto, el cual contempla la modi-
ficacidn, inter alia, de los articulos 147 (delito de calumnia), 151 (exclusién del delito) y
155 (publicacién reparatoria) del Cédigo Penal costarricense, la derogacién del articulo
149 (prueba de la verdad) de dicho Cédigo, la reforma de los articulos 204 (deber de
testificar) y 380 (querella y traslado) del Cédigo Procesal Penal (CPP), la derogacién del
articulo 7 de la Ley de Imprenta (n.° 32, de 12 de julio de 1902) y la incorporacién de
la cldusula de conciencia.?

Sin embargo, més de una década después, el proyecto no ha logrado aprobarse en la
Asamblea Legislativa. Al contrario, varias legislaturas han transcurrido y atin se mira con
recelo la aprobacién de la ley. Para muestra, un botén: en setiembre del 2005, una vez
mis, en el boletin de prensa de la Asamblea Legislativa se anunciaba que se retomaria el
proyecto de Ley de Proteccién a la Libertad de Prensa, con el mismo (des)éxito.

Para enero del presente ano (2013), el mismo periédico que fue condenado en la
sentencia bajo examen (La Nacién) escribié un editorial sobre el incumplimiento del Es-
tado en cuanto a la aprobacién de la ley mencionada. No obstante, ya tiene la Asamblea
Legislativa bastantes temas polémicos que tocar como para querer introducir uno mds en
su agenda. Tal vez mds de una década no haya sido tiempo suficiente para esclarecer los

alcances y limitaciones de la libertad de expresién y de prensa en Costa Rica.

3.2. Reformas al sistema de casacién cerrado
y su traslado a una apelacién irrestricta

Ahora bien, después de haber revisado el impacto ilusorio que tuvo el fallo en cuan-
to a la libertad de prensa, pasemos a evaluar los cambios reales producidos en el CPP
costarricense, y en el sistema de fondo y operativo de los tribunales de vasacién.

A pesar de que la tesis de fondo del caso obedecia a la libertad de expresién, se trajo
a colacién el tema del derecho de recurrir las sentencias segtin la normativa costarricense.
Los demandantes manifestaron que corresponde a “una amplia y plena apelacién” la re-

visién completa de la sentencia de primera instancia. De tal forma, la sentencia emitida

12 Cf. borrador del proyecto de Ley de Libertad de Expresion y Prensa de la Comisién de Prensa de la Asamblea
Legislativa de 22 de abril de 2004 (expediente de prueba presentada durante la audiencia publica celebrada el 30 de
abril'y 1 de mayo de 2004, tomo unico, folios 3462-3465), y documento titulado “Posicién del Gobierno de Costa Rica
ante la Audiencia de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos con ocasién del caso 12.367 de Mauricio
Herrera y la Nacion’, de 4 de mayo de 2001 (expediente de anexos a la demanda, tomo Il, anexo 10, folios 1220-1225).
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por la Sala Tercera no permitié una verdadera evaluacién. Asi, se negaba el derecho
del justiciable a que el fallo de primera instancia fuera revisado por un tribunal supe-
rior. Subrayaron que la sentencia de casacién se suscribié al denominado principio de
la intangibilidad de los hechos probados, y que resolver un cuestionamiento como el que
pretendian los recurrentes habria sido dar cabida a un recurso de casacién por violacién
indirecta de la ley sustantiva.!?

Basdndose en tres argumentos que se exponen a continuacién, la Corte IDH de-
cidié condenar al Estado y solicitarle una adecuacién de su ordenamiento segin las
disposiciones de la Convencién. Primero, el juez o tribunal superior es el verdadero
encargado de resolver el recurso interpuesto contra la sentencia penal, y es quien tiene
el deber especial de proteccién de las garantias judiciales y del debido proceso a todas
las partes que intervienen en el proceso penal, de conformidad con los principios que lo
rigen. Segundo, el recurso debe ser accesible, sin mayores formalismos o complejidades
que tornen ilusorio este derecho a la impugnacién de un fallo. Tercero, no importa el
nombre que se le dé al recurso; lo trascendente es la garantia de un examen integral de
la decisién del recurrido.'

De tal forma, la Corte IDH solicité tal adecuacién en las normas relativas al dere-
cho de recurrir el fallo sin imponer una forma estricta o una denominacién especifica
que se le deba dar al recurso. El cumplimiento de esta disposicion le corresponde al
Estado establecerla. La misma Corte expresa que hay un margen de apreciacién de cada
nacién en cuanto a la forma como podria actuar para cumplir con su obligacién. Debe
verse que no hay una exigencia precisa sobre cémo debe ajustarse el sistema de impug-

nacién. Reafirma la Corte IDH su posicién en el siguiente pardgrafo:

161. De acuerdo al objeto y fin de la Convencién Americana, cual es la eficaz proteccién de
los derechos humanos, se debe entender que el recurso que contempla el articulo 8.2.h. de dicho
tratado debe ser un recurso ordinario eficaz mediante el cual un juez o tribunal superior procure
la correccién de decisiones jurisdiccionales contrarias al derecho. Si bien los Estados tienen un
margen de apreciacidn para regular el ejercicio de ese recurso, no pueden establecer restricciones
o requisitos que infrinjan la esencia misma del derecho de recurrir del fallo. Al respecto, la Corte
ha establecido que “no basta con la existencia formal de los recursos sino que éstos deben ser

eficaces”, es decir, deben dar resultados o respuestas al fin para el cual fueron concebidos.

13 Demanda presentada ante la Corte IDH porlas victimas el 31 de marzo de 2003, en especial los numerales 159a181.
14 Asi expuesto en la sentencia, § 163, 164 y 165.
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Desde antes de la emisién del fallo de la Corte IDH, en Costa Rica ya se percibian
interpretaciones favorables a una casacién mds abierta y menos formalista. La Sala Cons-
titucional costarricense, en su voto 719-90, habia demostrado, por ejemplo, que el Pacto
de San José era de aplicacién inmediata en el sistema juridico, por lo que correspondia
interpretar que las limitaciones a recurrir en casacién derivadas inicamente del monto
de la pena impuesta debian tenerse por no puestas. Esta interpretacién se oponia direc-
tamente a la tendencia sostenida por la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia en
su jurisprudencia de los afios ochenta del siglo XX.13

Igualmente, la misma Comisidn, en su resolucién 26-86 (caso 9328, Costa Rica) se
pronuncié en el sentido de que a un justiciable se le habia negado el derecho que reco-
noce el articulo 8.°, inciso 2, del Pacto de San José, le recomendé al Gobierno de Costa
Rica que procurara enmendar esa circunstancia y le concedié un plazo de seis meses para
que adoptara las medidas legales correspondientes. Ese plazo fue prorrogado varias ve-
ces, hasta que llegaron los fallos de la Sala Constitucional 282-90 y 719-90 y se decidié
archivar los casos abiertos hasta esas fechas.

De manera que ya habia un camino trazado para trabajar en una casacién mds
abierta desde la judicatura costarricense, que no fuera limitada Ginicamente a tratar as-
pectos formales o legales, sin alcance a revisar la prueba o el marco fictico de primera
instancia. El criterio propuesto por la Sala Constitucional daba los pardmetros para
una interpretacién mds ajustada al marco de la Convencién. Asi se deliberaba en una
casacién abierta, menos formalista, o bien podria llamarse apelacién cerrada, la cual no
incurriera en los problemas derivados de realizar un segundo debate con los mismos
vicios de la primera instancia.

El fallo de la Corte IDH trajo consigo un debate trascendente en el pais. El auge
de la discusién giré en torno a si con una casacién abierta se satisfacian a cabalidad los
requerimientos de la Corte. Como se reiteré enfiticamente, la Corte habla de que la
garantia de recurrir el fallo condenatorio no se satisface inicamente previendo la existen-
cia de un érgano superior en grado para conocer de la impugnacidn, sino que este debe
tener previsiones jurisdiccionales que lo legitimen a conocer el caso concreto;° de ahi la

necesidad imperante en el pais de ir avanzando en su apertura de la casacién.

15 (Cf.votos n.% 366-83,258-A-85, 135-A-88 y 188-A-88 de la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica.
16 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Herrera Ulloa contra Costa Rica (excepciones preliminares, fon-
do, reparaciones y costas), sentencia de 2 de julio de 2004, numeral 159.
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Por este motivo se instaura la denominada Ley de Apertura de Casacién Penal,
niumero 8503, del 2008 de abril del 2006. En sus regulaciones transitorias, trata de in-
troducir estimaciones para garantizar un debido proceso judicial al justiciable, asi como
permitir un mayor acceso a esta instancia. Desde su transitorio primero, se previé que,
al ser una ley mds favorable para los justiciables, se iba a permitir un mayor acceso, y
hasta las personas que fueron condenadas segin la legislacién anterior iban a tener la
posibilidad de que sus sentencias fueran revisadas, siempre y cuando se invocaran en
cada caso los agravios y los aspectos de hecho y de derecho que no fuera posible conocer
en casacion.

Las previsiones pensadas tanto a raiz de las resoluciones de la Sala Constitucional
como de la Ley de Apertura de Casacién Penal tenian un fin undnime: permitir la revi-
sién amplia y permitir el acceso de los justiciables a su derecho de recurrir los fallos, en
el marco conciliador de abordar todos los principios sustanciales que informan el debido
proceso penal.

Sobre este tema, se observa que la condena en un proceso penal —de cualquier
naturaleza, pero sobre todo en aquellos derivados del sistema de los derechos huma-
nos— debe estar basada en una sentencia que haya respetado los principios derivados
de la legalidad criminal, sobre todo los de naturaleza adjetiva, tales como los de juez
natural, non bis in idem, imparcialidad e independencia judicial, igualdad de las partes,
principios derivados de las prohibiciones probatorias, y otros que tienen que ver con la
intervencion del justiciable y el ejercicio efectivo de su defensa material y técnica.!” To-
dos estos principios conectan, naturalmente, con el respeto a la dignidad de la persona
humana y justifican que la fase impugnativa tenga un caricter de enorme importancia
en la realizacién del debido proceso.!8

Asi, con la finalidad de dar una solucién eficaz a la imperante adecuacién de la nor-
mativa costarricense con respecto al fallo de Mauricio Herrera, resultaba imprescindible
profundizar en dos elementos sobre los que se podia abalanzar el péndulo de los sistemas
de impugnacidn, ya fuera en su modalidad de casacién o bien revisando los alcances de
la apelacién. Primero, era necesario observar las estipulaciones del Cédigo Penal Modelo

para Iberoamérica de 1988, que optaba por una casacién cerrada. Segundo, se requeria

17 Cf. Alfredo Chirino, “La reforma procesal para introducir el recurso de apelacién en Costa Rica. Perspectivas y
circunstancias de una propuesta fallida’, San José (Costa Rica): en prensa.

18 Con este criterio, en especial, Carlos Alberto Chiara Diaz y Daniel Obligado, La nueva casacién penal: consecuen-
cias del fallo Casal, Rosario (Argentina): Nova Tesis Editorial Juridica, 2005, p. 12.
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una revisién exhaustiva del voto concurrido del juez Garcia Ramirez, donde habia un
reflejo de la problemadtica y discusién que gira alrededor de los sistemas de impugnacion.

Sin incurrir en una falacia de autoridad, era ineludible revisar de dénde provenia el
importante acuerdo al que se llegé en dicho Cédigo Modelo y, sobre todo, entender por
qué se arribé a la decisién de optar por una casacién cerrada. Valga mencionar que ese
c6digo fue elaborado por un grupo muy notable de juristas, quienes dan explicaciones
excelentemente razonadas para referir el modelo. Uno de los argumentos utilizados fue

la irremediable queja planteada por Binding, que brinda un esbozo de la situacién:

[...] este segundo debate es, en verdad, un nuevo debate de primera instancia y su resulta-
do, una nueva sentencia de dnica instancia, fundada en el conocimiento adquirido en su propio
debate. No se trata, entonces, de un control sobre la decisién anterior, fundada en otro debate,
sino de un nuevo juicio con su nueva conclusién; repdrese en que a pesar de arribar a distintos
resultados, ambos juicios pueden ser, en si, correctos, conforme a los distintos debates que les
sirven de base. Lamentablemente, nada indica que el segundo juicio tenga mayores posibilidades
de acierto, sino, por el contrario, es posible que la fuente de conocimiento sea en él més pobre,

por su mayor distancia hasta el momento del hecho.!?

En el mismo sentido, el juez Garcia Ramirez, en su voto concurrente, entreveia este
problema. Tampoco se dejaba de lado la discrepancia de que muchos paises de Latino-
américa tenfan una casacion cerrada y el fallo de la Corte IDH los obligaria a realizar un

cambio en sus legislaciones. Asi exponia el juzgador:

Desde luego, estoy consciente de que esto suscita problemas importantes. Existe una fuerte
y acreditada tendencia, que se acoge, por ejemplo, en el excelente Cédigo Procesal Penal Modelo
para Iberoamérica, compuesto por un selecto grupo de juristas, que opta por prescindir de la
doble instancia tradicional y dejar subsistente sélo la casacién, como medio de control superior
de la sentencia. Esta opcién se sustenta, entre otros argumentos, en el alto costo de la doble
instancia y en la necesidad de preservar el principio de inmediacién procesal, que no siempre
impera en la apelacién, bajo sus términos acostumbrados. Para retener los bienes que se asignan
a la doble instancia seguida ante un juzgador monocrético, primero, y otro colegiado, después,
cuyos integrantes pueden significar, colectivamente, una garantia adicional de sentencia justa,

aquella opcién contempla la integracién plural del érgano de tnica instancia”.2

19 Binding, citado por Javier Llobet, “El derecho del imputado a recurrir la sentencia’, en Nueva Doctrina Penal, n.° 1,
2007, pp. 47-72.
20 Sentencia, § 35.
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Este voto concurrente explora con detalle el derecho a la doble instancia, distin-
guiendo en primer lugar el papel del recurso extraordinario de revisién, que por su
naturaleza es especial frente al de casacién y apelacién. El voto parte de la idea de que el
recurso ordinario previsto para el andlisis de la sentencia condenatoria debe estar preor-
denado a proteger los derechos humanos del individuo.

Y esta proteccidn, seguin el voto, se garantiza otorgando al tribunal superior la po-
sibilidad de que revise el fondo de la controversia, examine los hechos, las defensas
propuestas, las pruebas recibidas y la valoracién de estas, el derecho invocado y su apli-
cacion, las reglas de determinacién y fijacién de las penas, el bien juridico penalmente
tutelado, la culpabilidad del agente y el concurso de atenuantes y agravantes. Empero,
no olvida las faltas a las que puede arribar si se utiliza en exceso el recurso.

Tantos temas, segtn lo propuesto por el juez Garcia Ramirez, solo pueden ser aten-
didos mediante un recurso de amplio espectro que permita un “sistema de suplencia”
de los agravios a cargo del tribunal de alzada, que pueda, en tal situacién, sortear los

defectos y errores de una defensa deficiente.?!

3.3. Reformas procesales instauradas en el ordenamiento patrio
como medida de cumplimiento de los requerimientos de la Corte IDH:
Ley de Creacion de Apelacion de Sentencia

Como se menciond, el fallo de la Corte IDH dejé abierta la posibilidad de que
fuera el mismo Estado el que adecuara su ordenamiento juridico segtn las disposiciones
de la Convencién. Como consecuencia, la Asamblea Legislativa costarricense reformé
toda normativa correspondiente a la casacién, e instaur6 la mencionada Ley de Creacién
del Recurso de Apelaciéon de Sentencia, otras Reformas al Régimen de Impugnacién e
Implementacién de Nuevas Reglas de Oralidad en el Proceso Penal, n.> 8837.

Como consecuencia de esta ley, que desde el 9 de diciembre del 2011 entré en
vigencia, se ampliaron enormemente los plazos de prisién preventiva. Asi, el articulo
33 de la interrupcién de la prescripcién fue igualmente reformado para hacer que el
dictado de la sentencia de apelacién interrumpa el plazo de la prescripcién. Sin duda,

ya se prevefa que con la reforma se incrementaria masivamente el flujo de expedientes

21 Cf. Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Bulacio contra Argentina (fondo, reparaciones y costas),
voto concurrente razonado del juez Sergio Garcia Ramirez, del 18 de setiembre del 2003, numerales 28 a 32.
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dentro del Tribunal de Apelacién de Sentencia Penal, y de ahi la necesidad de otorgar
mis tiempo a los tribunales.

Con el mismo fin se reformé el numeral 258 del CPP, el cual prescribe que el Tri-
bunal de Apelacién podrd prorrogar la prision preventiva por seis meses mds cuando
disponga el reenvio, pero también la Sala Penal podria ampliar la prisién preventiva en
seis meses més de los términos de ley ya autorizados.

Asimismo, sobreviene el tema de la oralidad de las sentencias, que, si bien no serd
tratado en este articulo, resulta importante mencionar. Segtin esta disposicién legal, los
jueces del tribunal de juicio deben dictar sentencia oral inmediatamente después de fina-
lizada la audiencia, y solo por lo avanzado de la hora o cuando se trate de un asunto de
tramitacion compleja el juez podrd diferir la resolucién hasta por veinticuatro horas. Por
supuesto que esto ha incidido en la calidad de los fallos dictados, pues los juzgadores ya
no cuentan con el tiempo suficiente para reflexionar sobre sus argumentos, lo que atenta
contra algunos principios relevantes, como el de fundamentacién de sentencia.

El numeral 458 del CPP es el encargado de advertir sobre el nuevo sistema de
apelacién abierta que se instaurd. Permite la apelacion de todas las sentencias, ya sean
condenatorias o absolutorias, y hasta los sobreseimientos. Asimismo, el articulo 459
menciona que el recurso de apelacién permite el examen integral del fallo. Y el 464
regula la recepcién de prueba en la instancia de apelacién.

En el mismo sentido, el numeral 468 del CPD, en su dltima parte, oculta un arma:
para determinar si un precepto legal ha sido inobservado o erréneamente aplicado y
constituye un defecto de procedimiento, el recurrente deberd apuntar contra los actos
sancionados con inadmisibilidad, caducidad, ineficacia o nulidad, siempre que haya re-
clamado ese vicio oportunamente y pedido la subsanacién del defecto, o haya hecho ma-
nifestacién de recurrir en casacién. Quedan a salvo los defectos absolutos ya regulados
en el articulo 178 del Cédigo Procesal Penal.

Este oscuro articulo 468 del CPP senala ya el camino de un eventual cierre de la en-
trada de casacién via admisibilidad, que probablemente devuelva al pais a una situacién
en que podria ser atacado de nuevo ante la jurisdiccién de derechos humanos internacio-

nal por volver a tener (;nuevamente?) una casacion cerrada y jformalista!
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Conclusiones

Como se vislumbra con las apreciaciones ulteriores, el cambio extremo que sobre-
vino con el fallo de la Corte IDH no fue necesariamente en la regulacién de la libertad
de prensa, sino que mds bien afecté el sistema de casacién. La Corte IDH solicité un
cambio, para instaurar un sistema pleno y amplio que realmente permita y garantice
una revisién integral de los fallos de los tribunales de juicio, y el pais debia decidir qué
reformas emprender de acuerdo a ese norte.

Lamentablemente, entre todas las posibles soluciones para ajustarse a tal medida, se
eligié la creacién de un sistema de apelacién irrestrictamente abierto, aparejado con un
sistema de casacién cerrado. Como se ha expuesto, se permite hasta la apelacién de una
sentencia absolutoria o un sobreseimiento, aun con los problemas que eso conlleva, que
la doctrina se ha encargado de sefalar hasta el cansancio.??

No debemos olvidar que ese sistema de casacién cerrado puede impedir el acceso
real y amplio a la casacién tal y como lo solicita la Corte IDH, por lo cual el pais ni
siquiera se ha protegido de otro eventual juicio ante instancias internacionales de protec-
cién de derechos humanos. Asi, la via seleccionada por Costa Rica para el cumplimiento
de lo ordenado por la Corte IDH permite concluir, utilizando el viejo adagio popular,
que fue peor el remedio que la enfermedad. Encima, no nos curamos de otra eventual con-
dena por instaurar una casacién cerrada que igualmente tenga restricciones formalistas

para su acceso.

3.4. Caso Artavia Murillo y otros (fertilizacion in vitro) contra Costa Rica,
sentencia del 28 de noviembre 2012

En esta ocasién el Estado costarricense fue condenado por una prohibicién general
de practicar la fecundacién iz vitro (en adelante, FIV). Esta limitacién surgi6 de una re-
solucién emitida por la Sala Constitucional, sentencia 02306, del 15 de marzo del 2000,
en la que se declar6 inconstitucional el decreto ejecutivo 24029-S, del 3 de febrero de
1995, publicado en La Gaceta n.° 45, del 3 de marzo de 1995, que regulaba la prictica

que deberfa utilizarse en el pais para realizar el procedimiento de FIV.

22 Solo por mencionar dos de ellos: la contaminacion de los testigos, quienes tienen la oportunidad de sanear
cualquier error de su declaracion en primera instancia, y el sometimiento del imputado a un juicio interminable, pues
después de haber encontrado una resolucion se ve sometido nuevamente a las torturas de un proceso penal.
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El fallo de la Corte IDH resulta muy valioso en virtud de que brinda una serie de
interpretaciones sobre las definiciones de conceptos juridicos que causan polémica y
disenso en la doctrina y la jurisprudencia, asi como en los ordenamientos juridicos in-
ternos e internacionales, tales como ser humano, persona, comienzo de la vida, concepcion,
Secundacion. Ademds, realiza un trascendental aporte por concretar los parimetros de
derechos humanos como la intimidad y la vida privada.

El recorrido histérico que tuvo lugar en el contexto juridico-costarricense se inicié
el 3 de marzo de 1995, con la publicacién del decreto ejecutivo 24029-S, que aprobaba
el Reglamento para las técnicas de reproduccion asistida que incluye la llamada fecundacion
in vitro.

Sin embargo, el 15 de marzo del 2000 la Sala Constitucional declaré la incons-
titucionalidad de tal decreto, provocando que el pais quedara sin regulacién de este
método de reproduccién. Entre sus argumentos, la Sala Constitucional afirmé que no
es posible regular el método a través de un decreto, sino que solo mediante ley formal
emanada de la Asamblea Legislativa se puede regular o restringir los derechos y libertades
fundamentales.

Resulta necesario traer a colacién el contraargumento utilizado por la Sala en sus
conclusiones finales, donde afirma que ni siquiera una ley formal estarfa acorde con el

derecho constitucional interno patrio:

Por contravenir la técnica, considerada en si misma, el derecho a la vida, debe dejarse ex-
presa constancia de que, #i siquiera por norma de rango legal es posible autorizar legitimamente su
aplicacién, al menos, se insiste, mientras su desarrollo cientifico permanezca en el actual estado y

signifique el dafio consciente de vidas humanas.?

Asimismo, el tribunal constitucional insisti6 en que el derecho a la vida y la digni-
dad del ser humano se ven afectados por la utilizacién de este método. La vida es la ma-
nifestacién primigenia del ser humano. Y debido a que el embrién o feto tiene derechos
propios, no es posible que sus padres tengan derecho a disponer de su vida.

Su principal argumento se encuentra en las disposiciones del Pacto de San José y

otros tratados internacionales. Sin embargo, la Sala Constitucional tomé una interpre-

2 Sala Constitucional Corte Suprema de Justicia, voto 02306, de las 2 horas con 31 minutos del 15 de marzo del
2000. Cursivas afadidas.
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tacién discordante de la que luego la Corte IDH formularia para resolver este caso. Dice

el articulo 4.1 del Pacto de San José:

Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estard protegido por la

ley y, en general, a partir del momento de la concepcién. Nadie puede ser privado de la vida
24

arbitrariamente.

Segtin la Sala costarricense, la Convencién sobre los Derechos del Nifo, aprobada
por ley 7184, del 18 de julio de 1990, tutela el derecho a la vida en el articulo 6 y reco-
noce la personalidad del no nacido; asimismo, en el pdrrafo 2 del Predmbulo sefiala que
no se puede hacer distincién por razén alguna, entre las que menciona “el nacimiento”.
Mis adelante cita la Declaracién de los Derechos del Nifio, de 1959, que otorga “de-
bida proteccién legal, tanto antes como después del nacimiento”. Por su parte, el orde-
namiento patrio contempla en el articulo 21 de la Constitucién Politica que “la vida
humana es inviolable”.

Las leyes costarricenses siempre se han reservado derechos civiles para los naciturus

desde trescientos dias antes de su nacimiento. Dice el articulo 31 del Cédigo Civil:

La existencia de la persona fisica principia al nacer viva y se reputa nacida para todo lo que

la favorezca desde 300 dias antes de su nacimiento [...].

Sin embargo, esta interpretacion del Cédigo Civil nunca ha tenido la connotacién
extrema dada por la Sala Constitucional. Evidentemente, es una ilusién juridica otorgar
respaldo de los derechos civiles desde antes de la misma concepcién. Como lo men-
ciona el jurista nacional Victor Pérez,? tal disposicién legal ha sido doctrinariamente
interpretada en el sentido de que “aun antes de nacer ya la ley extiende su proteccién en
varios modos, entre los que se encuentran erigir un el delito de aborto maliciosamente
provocado, o bien se reputa nacido para lo sus beneficios, empero, no puede funcionar
como marco rector para determinar la proteccién legal de la concepcién o menos para
prohibir el derecho a la reproduccién de las personas”.

Es importante rescatar la interpretacién realizada por la Sala Constitucional, sobre

los diversos convenios internacionales, y contrastarla con la formulada por la Corte IDH:

% |bidem.
2 Victor Pérez, Derecho privado, San José (Costa Rica): LIL, 1994.
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La normativa internacional, sin ser muy prolija, establece principios rectores sélidos en re-
lacién con el tema de la vida humana. A modo de enumeracién, podemos decir que el valor vida
humana encuentra proteccién normativa internacional en el articulo I de la Declaracién Ame-
ricana de los Derechos y Deberes del Hombre, —adoptada en la IX Conferencia Internacional
Americana, Bogotd, 1948 que afirma “Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad y a
la seguridad de su persona”—, el articulo 3 de la Declaracién Universal de los Derechos Huma-
nos, el articulo 6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el articulo 4 del Pacto
de San José, en el que el derecho a la vida tiene un reconocimiento y una proteccién mucho mds
elaborada. Persona es todo ser humano (articulo 1.2) y toda persona “tiene derecho al reconoci-

miento de su personalidad juridica” (articulo 3), ambas normas del Pacto de San José.2

En la judicatura nacional, el criterio de la Sala Constitucional no fue avalado por
todos los despachos, ni siquiera por la totalidad de la propia Sala. En este fallo salvaron
el voto dos de los magistrados que integraban ese tribunal. Asi, los afectados por la inter-
pretacion restrictiva con respecto a los métodos de reproduccién asistida acudieron ante
el Tribunal Contencioso Administrativo, alegando que la Caja Costarricense de Seguro
Social (CCSS, institucién gubernamental encargada de la prevencién y del tratamiento
médico) les habia negado el tratamiento de FIV, que segtin los médicos tratantes era el
tinico método que les permitiria concebir un hijo. Por sentencia del 14 de octubre del
2008, este tribunal expresé que la FIV como método de reproduccién asistida no estd
prohibida, y obligé a la CCSS a verificar la viabilidad del método a la paciente.?’

Este fallo fue apelado por la misma CCSS, y el 7 de mayo del 2009 la Sala I lo anulé
y declaré sin lugar la demanda incoada aquella vez en el Tribunal Contencioso Adminis-
trativo. De tal manera se vio frustrada una vez mds la posibilidad de que estas parejas se
sometieran a un tratamiento de fecundacién.

La Defensorfa de los Habitantes también se habia pronunciado al respecto. En el
2005 emiti6 un criterio solicitando el establecimiento de un programa especial para el
tratamiento de la infertilidad y esterilidad de todas las parejas y mujeres que vivieran
esa situacion, que desearan ejercer su derecho de maternidad y paternidad y que ademds

no contaran con los recursos econdémicos para optar por un tratamiento privado. No

2 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, voto 02306, de las 3 horas con 21 minutos del
15 de marzo del 2000.

2/ En el fallo de la sentencia del 14 de octubre de 2008, el Tribunal Contencioso Administrativo expresa: “[...] la
Fecundacion in Vitro como mecanismo de reproduccion asistida no estd prohibida en Costa Rica, en el tanto no se
incurra en los vicios sefalados por la Sala Constitucional”.
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obstante, se trata solo de un pronunciamiento, que no estd por encima de una sentencia
con cardcter de cosa juzgada emitida por el mds alto tribunal constitucional del pais. Por lo
tanto, la posibilidad de utilizar el método de FIV se vio negada absolutamente en el pais.

Como se adelantd, las interpretaciones elaboradas por la Corte IDH difieren ra-

dicalmente de las referidas por la Sala Constitucional. En esta resolucién fundamental
para los derechos humanos, la Corte IDH analizé el marco juridico de todo el mundo
occidental con el fin de abarcar todas las posibles interpretaciones. Determiné que en
este caso hay una mezcla entre diferentes derechos fundamentales, entre ellos a la vida
privada y a fundar una familia, un sometimiento indebido a la libertad fisica y mental,
aunado con un impedimento al desarrollo de los derechos reproductivos.

En tal sentido delimita este derecho fundamental, segtin se puntualizaa continuacién:

1. El articulo 11 de la CADH excluye injerencias abusivas y arbitrarias en la vida
privada de la persona. De tal forma, cualquier injerencia debe tener una funda-
mentacion exhaustiva.

2. Lavida privada se extiende hasta las familias. Ademds, se protege frente a terce-
ros y ante las propias autoridades publicas, cuando tornen en actos de injerencia
que sean desproporcionados y lesionen derechos especialmente relevantes para
el individuo.

3. El numeral séptimo de la Convencién permite a todos los seres humanos orga-
nizar su vida individual y social conforme a sus propias convicciones.

4. Hay un derecho a la autodeterminacién de cada persona que permite decidir
sobre el propio desarrollo. Esto incluye la decisién acerca del momento en que
desee concebir hijos, asi como el niimero que quiera tener.

5. La vida privada no puede tener una interpretacién restrictiva; todo lo contrario
su interpretacién debe ser amplia.?

6. El concepto de vida privada se conforma por aspectos de libertad fisica y social,
incluyendo autonomia personal y desarrollo de relaciones con otros seres huma-
nos y con el mundo exterior.

7. Lavida privada es una condicién indispensable para el desarrollo de la personali-
dad. La maternidad corresponde a un desarrollo de las mujeres y por este motivo

debe ser libre. Asimismo, todo ser humano tiene derecho a tener hijos biolégicos.

28 (Cf. con Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Atala Riffo y nifias contra Chile (fondo, reparaciones y
costas), sentencia del 24 de febrero del 2012.
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La Sala Constitucional patria entendié que la concepcidn seria el momento en que
se fecunda el 6vulo y asumid que a partir de ese momento existia una persona titular del
derecho a la vida. Asi, el objeto de la controversia gira en torno a cudndo empieza la vida
humana, y sobre la concepcién misma. La Corte IDH, que es el intérprete méximo de
la CADH, determiné que se trata de una cuestion valorada de diversas formas desde una
perspectiva bioldgica, médica, ética, moral, filoséfica y religiosa, y coincide al respecto
con tribunales internacionales y nacionales.

Afirma que el término concepcién no puede ser comprendido como un momento
o proceso excluyente del cuerpo de la mujer, dado que un embrién no tiene ninguna
posibilidad de supervivencia si la implantacién no sucede. La concepcién es el momento
en que ocurre la implantacién en el Gtero.

Para los efectos subsiguientes, el articulo 4 de la CADH entiende que el nacimiento
de la vida inicia en tal evento,?? y ese articulo no puede aplicarse sino hasta la concep-
cién misma. En virtud de que la concepcidn solo ocurre en el cuerpo de la mujer, este
articulo tiene por objeto directo, fundamentalmente, la proteccién de la mujer emba-
razada. El naciturus solamente puede protegerse a través de la mujer en estado de gesta-
cién. Al respecto puede citarse el Protocolo de San Salvador (articulo 15.3.a), que obliga
a los Estados parte a “conceder atencién y ayuda especiales a la madre antes y durante un
lapso razonable después del parto”. En el mismo sentido, el articulo 7 de la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre consagra el derecho de una mujer en
estado de gravidez a proteccion, cuidados y ayudas especiales.

Para la Sala costarricense, esta tutela se brinda desde el momento de unién del évulo
y el espermatozoide. En dicho instrumento el término nacen se empled precisamente
para excluir al no nacido. En cambio, la Corte IDH sostiene que el sentido en que ser
humano es entendido en la Declaracién Americana no incluye al no nacido.

Mediante un método de interpretacién sistemadtica, la Corte IDH concluye que no
se desprende de los articulos 4 de la CADH, 3 de la Declaracién Universal, 6 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ni de la Convencién sobre los Derechos

del Nifio y la Declaracién de los Derechos del Nifio de 1959, que el embrién pueda

29 Segun el paragrafo 186 del fallo de la Corte IDH, este evento es el siguiente:[...] al ser fecundado el 6vulo se da
paso a una célula diferente y con la informacién genética suficiente para el posible desarrollo de un ‘ser humano; lo
cierto es que si dicho embrién no se implanta en el cuerpo de la mujer sus posibilidades de desarrollo son nulas. Si
un embrién nunca lograra implantarse en el Utero, no podria desarrollarse pues no recibirfa los nutrientes necesarios,
ni estarfa en un ambiente adecuado para su desarrollo”
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ser tratado como persona. En este sentido, tal como se adelantaba, la Corte IDH tiene
un criterio distante del manifestado por el tribunal costarricense. Segun este, todos los
instrumentos internacionales citados dan lugar a considerar la proteccién del no nacido.
En contraste, la Corte considera que de ninguno de ellos se desprende una proteccién
extendida al naciturus. El Pacto de San José permite una proteccién mientras el embrién
estd en el vientre materno, y la proteccién primaria es a la madre misma, pues a través
de ella se tutela la concepcidn.

En este sentido, la intromisién del Estado costarricense es extrema. Solo puede ha-
ber injerencias que no sean abusivas ni arbitrarias, y todas deben tener un fin legitimo y
cumplir con requisitos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad. Para los fines de la
Corte IDH, la restriccién impuesta por el Estado de Costa Rica tendria que lograr una
satisfaccion de la proteccién de la vida prenatal. Asi, se determiné que el fallo de la Sala
vuelve nugatorios los derechos a la vida privada y a fundar una familia, sin optar por
una fundamentacién proporcionada o adecuada para restringir dichos derechos. Los ele-
mentos que es preciso ponderar para incurrir en estas limitaciones deben primeramente
evaluar si la satisfaccién de un bien juridico justifica la restriccién del otro. Recordemos
que en los términos de la Convencidn, segtin el numeral 29, no se pueden excluir otros
derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma de-
mocrdtica representativa de gobierno.

En este sentido puede aducirse que un Estado de derecho se confirma con el actuar
mismo del Estado. Asi, el no sometimiento en la esfera privada de los ciudadanos con-
cuerda con sus presupuestos. Como bien ha afirmado la Corte IDH, cada intervencién
estatal en la esfera de la vida privada debe tener el gran contrapeso de estar justificada y
ser proporcional, ademds de que no debe constituir una discriminacién.

En el caso bajo examen, segtin la interpretacién de la Corte IDH, la prohibicién de
la FIV impacté en la intimidad de las personas. Uno de los efectos indirectos de la prohi-
bicidn, al no ser posible practicar esta técnica en Costa Rica, fue que surgieron procedi-
mientos para acudir a un tratamiento médico en el extranjero, los cuales exigian exponer
aspectos que hacian parte de la vida privada. A ello se sumaba el estrés econémico por el
gasto elevado de realizar el tratamiento en otro pais, o bien las victimas declararon que la
necesidad de estar trasladdndose a otros paises hacia que tuvieran que pedir permiso para
salir de sus trabajos constantemente, con lo que todos sus compafieros se daban cuenta
de su infertilidad, lo cual se volvia incémodo y hasta vergonzoso. Asimismo, varias pa-

rejas se divorciaron por motivo de que vieron frustradas sus ambiciones de tener hijos.
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Es relevante rescatar la proteccién que le da al no nacido el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. En el caso Vo contra Francia, se indicé que la potencialidad del
embrién y su capacidad para convertirse en una persona requiere de una proteccién
en nombre de la dignidad humana, sin convertirlo en una “persona” con “derecho a la
vida”. Se rescata este elemento dado por el Tribunal Europeodebido a que el amparo
juridico del concebido debe tener una regulacién legal. La aplicacién irrestricta de la
interpretacién de la Corte IDH puede llevar a casos de abortos sin justificacidn, a tratar
a los embriones fecundados sin ningtin control, asi como la patentabilidad en relacién
con los embriones humanos para fines industriales o comerciales, que debe estar desde
todo punto de vista prohibida.

La Corte ha marcado la diferencia entre distinciones y discriminaciones, de forma
que las primeras constituyen diferencias compatibles con la CADH por ser razonables y
objetivas, mientras que las segundas constituyen diferencias arbitrarias que redundan en
detrimento de los derechos humanos.

A raiz del fallo dictado al finalizar el 2012, hoy la Asamblea Legislativa costarricense
estd solicitando vehemente al Poder Ejecutivo traer una ley que regule este método de
fecundacién asistida, para poder aprobarlo de conformidad con la condena de la Corte.
Sin embargo, actualmente en el Congreso hay dos proyectos de ley al respecto, inter-
puestos desde antes del fallo; por lo tanto, se podria evaluar su adecuacién a la sentencia
de la Corte IDH. Asimismo, se espera que el Ministerio de Salud decida la importancia

de regular la ley por medio de un reglamento.

3.5. Resolucién individual de Schmidt contra el Estado de Costa Rica, nGmero
17/84, en contraposicidn con la opinion consultiva del 13 de noviembre
de 1985, sobre la colegiacién obligatoria de periodistas

En este caso el senor Stephen Schmidt fungfa labores como corrector de estilo y ase-
sor en el periddico 7he Tico Times. A pesar de haber cursado su carrera como periodista
en una universidad, nunca se inscribié en el respectivo colegio. Para la fecha, en Costa
Rica ningtn periodista podia ejercer su profesion sin estar inscrito en el Colegio de
Periodistas; de lo contrario podia incurrir en el delito de ejercicio ilegal de la profesion.

Efectivamente, Schmidt fue acusado por ejercer ilegalmente la profesion, sancio-
nado y castigado segtin el articulo 313 del Cédigo Penal, por cuanto, conforme a los

articulos 22, 23, 24, 25 y 27 de la Ley Orgédnica del Colegio de Periodistas, el ejercicio
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del periodismo estd limitado a las personas colegiadas en dicha institucién, tras habér-
seles otorgado la licencia respectiva. Ademds, se invocé el articulo 13 de la CADH para
su fundamento.

Antes de la sentencia condenatoria, un juzgado penal, mediante sentencia emitida
el 14 de enero de 1983, declar6 a Schmidt inocente, por cuanto se limitaba a cumplir
con las disposiciones del articulo 13 de la CADH, ejerciendo la libertad de pensamiento
y expresién, que no es susceptible de restringirse por normas nacionales.

El Ministerio Publico interpuso recurso de casacién ante la Sala Tercera. Mediante
sentencia del 3 de junio de 1983, la Sala acogié el recurso y anulé la sentencia absolu-
toria. En su lugar, declaré a Schmidt “autor responsable del delito de Ejercicio Ilegal de
la Profesién de Periodismo en dafio del Orden Piblico” y le ordené cumplir tres meses
de prisién, ademds de la inmediata inscripcién en el Registro Judicial de Delincuentes.?’

La Corte IDH, basindose en el articulo 13 de la CADH, menciona que el derecho
a la informacién consiste en esencia en buscar, recibir y difundir informacién e ideas.
Este derecho debe ser visto desde sus dos vertientes: una es tener acceso a las fuentes de la
informacién, con el correspondiente derecho de informarse que tienen todas las personas,
y la otra vertiente es la igualdad para todos en el libre uso de los instrumentos de trans-
mision, la libertad de transmisién y envio de noticias sin ningtin tipo de censura previa.3!

La Corte advirtié que el ejercicio y la reglamentacién de la libertad de pensamiento
no conlleva restriccién siempre que no se imponga la censura previa o mecanismos de
control oficial, directo o indirectos, encaminados a obstaculizar la libre circulacién de la
informacién o a manipularla con determinada finalidad politica.

La Com IDH vy posteriormente la Corte IDH confirmaron esta posicién. Consi-
deré la Comisién que la colegiatura obligatoria de periodistas no restringe la libertad
de pensamiento y expresién, en los términos del numeral 13 de la CADH. Los cole-
gios profesionales son encargados de tutelar la libertad de buscar, recibir y difundir

informacidn e ideas de toda indole. Lo prohibido para estos colegios era restringir o

30 Esta sentencia tiene especial importancia para el pais porque en todo el continente fue la primera vez que se
utilizaron la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
como fundamento para emitir un fallo.

31 Este pensamiento de las dos vertientes que tiene el derecho a la libre expresion fue ratificado después en la
sentencia de Herrera Ulloa contra Costa Rica, estudiada anteriormente.

32 Asi Corte Interamericana de Derechos Humanos, opinién consultiva OC-5/85, de 13 de noviembre de 1985.
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limitar el derecho, imponiendo controles que hagan nugatorio su ejercicio, como la
censura previa.

De tal forma, se llegé a la conclusién de que la Ley Orgénica del Colegio de Pe-
riodistas (ley 4420, de 18 de septiembre de 1969), asi como la sentencia mencionada
dictada por la Sala Tercera, no contravinieron las disposiciones del articulo 13 de la
Convencién. Hubo algunos votos concurrentes y otros votos disidentes.

No obstante, tan solo dos anos después, en 1985, el Gobierno de Costa Rica deci-
dié someter el mismo tema a una opinién consultiva, y obtuvo resultados diferentes. En
esta ocasion la Corte dictaminé que no es compatible con la CADH una ley de colegia-
cién de periodistas que impida el ejercicio del periodismo a quienes no sean miembros
del colegio y limite el acceso a este a los graduados en determinada carrera universitaria.

Mediante los mismos argumentos se arrib6 a conclusiones divergentes. En el caso
Schmidt contra Costa Rica, la Corte comentd la importancia de los colegios profesionales.
Concretamente, el de periodistas cumple una labor social significativa al llevar infor-
macién a toda la poblacién. Asimismo, esta profesion permite encontrar la libertad de
prensa y facilita la libertad de expresién y de ideas.

En la opinién consultiva también se exponen los pardmetros de la libertad de expre-
sién y su fundamental importancia para el Estado democrdtico y de derecho. No obstan-
te, se invisibiliza la necesidad de los colegios profesionales al afirmar que el requisito de
la incorporacién oscurece la libertad de expresién. Segtin la Corte IDH en 1985, para
fundamentar un régimen de censura no serfa suficiente invocar el derecho de la sociedad
a estar informada verazmente, aunque este régimen previo sea supuestamente destinado
a eliminar las informaciones que el censor considera falsas. Tampoco serfa admisible que,
sobre la base del derecho a difundir informaciones e ideas, se constituyeran monopolios
publicos o privados sobre los medios de comunicacién para intentar moldear la opinién
publica segin un solo punto de vista.

Segtin la opinién consultiva, la pluralidad de medios es sana para un pafs, y se con-
sidera necesario evitar los monopolios, cualquiera sea la forma que pretendan adoptar,
y garantizar la proteccién a la libertad e independencia de los periodistas. Al parecer
de la Corte IDH en esta consulta, la solicitud de la incorporacién de los periodistas a
su respectivo colegio serfa una restriccién ilegitima que crearfa un monopolio sobre la
informacion y atentarfa contra la prohibicién de instaurar censuras previas.

Evidentemente, ambas posiciones se confrontan en sus argumentos, de ahi que

se llegue a decisiones distintas. La primera, con el resultado de que el sefior Schmidt
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tuviera que cumplir una pena de prisién y pasar por el sufrimiento de ser anotado en el
Registro de Delincuentes, con la consecuencia de nunca poder incorporarse al Colegio
(uno de cuyos requisitos era justamente no tener inscripciones en dicho Registro). Por
su parte, el resultado de la opinién consultiva deriva en que cualquier persona pueda
ser periodista en Costa Rica, y de ahi que muchos estén cuestionando la calidad de la

informacién que se brinda.

6. Conclusiones

El Estado de Costa Rica, en todos los casos, ha cumplido con las ordenanzas de la
Corte IDH, asi como ha mostrado una obediencia real a los tratados internacionales que
ha suscrito.

Con especial atencién se ha atendido el compromiso unilateral que asumié Costa
Rica en cuanto a respaldar el derecho a la paz. La Sala Constitucional ha dado prevalen-
cia a este acuerdo en reiteradas sentencias. Por ejemplo, en la resolucién del 2004-9992,
de 8 de septiembre de 2004, la Sala afirmé que la paz es un valor pilar de la idiosincrasia
de Costa Rica, y su defensa “es un interés que atafie a la colectividad en su conjunto” y
le otorga la legitimidad a cualquier nacional para defenderlo, sin necesidad de entablar
un juicio previo, por cualquiera de las vias proporcionadas por el ordenamiento juridico,
advirtiendo sobre el procedimiento indicado en la Ley de Jurisdiccién Constitucional >3

La misma jurisprudencia se ha encargado de darles a los tratados de derechos huma-
nos un valor superior al de la propia Constitucién. Como lo ha expresado el magistrado
Armijo,3* “la doctrina del valor supraconstitucional de los derechos humanos nace como
consecuencia de un asunto que es presentado ante la Sala”, y de esta forma se reconoce
en toda la judicatura y la jurisprudencia patria un valor que transciende la Constitucién
Politica, afirmando que los derechos humanos y fundamentales, para lo que favorezca a

los individuos, tiene un valor por encima de todo el ordenamiento juridico.

3 También puede observarse la sentencia de la Sala Constitucional 2008-14 193, donde este tribunal es conteste
en determinar la posicion que tiene el derecho a la paz en Costa Rica.

34 Gilbert Armijo, “Justicia constitucional y derechos fundamentales’, en Victor BAZAN y Claudio NASH (eds.), Justicia
constitucional y derechos fundamentales. Control de la convencionalidad, Bogotéa: Fundacion Konrad Adenauer y
Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, 2011.
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Se debe advertir que, aunque el caso de la fecundacién in vitro atin no se ha regula-
do en su totalidad segtin lo solicité la Corte, ya se perciben en las bancadas del Congreso
los aires de un cabal cumplimento. Y, como se menciond, las autoridades de salud ya se
encargaron de publicar la sentencia en los peridédicos nacionales.

Como se senald, gran controversia se desprendié del caso Mauricio Herrera. Aunque
traté sobre un asunto de libertad de expresién, el impacto real que causé fue un cambio
radical en los tribunales de casacién costarricenses. Asimismo, diferentes paises latinoa-
mericanos se replantearon su concepto de casacion cerrada, pues esta finalmente era
incompatible con la jurisprudencia que establecia la Corte IDH en este caso.

Sobre el dltimo caso estudiado, hubo un cambio de criterio de la Corte IDH, que
generd la eliminacién del requisito de que los periodistas y reporteros estén colegiados.
Quizd esta medida traté de permitir una mayor difusién de opiniones en el pais. Asi-
mismo, la Corte IDH argumenté la necesidad imperante de un Estado democrdtico de
contar con diversidad de medios de prensa y evitar el monopolio. No obstante, no debe
olvidarse la vieja ensefanza griega de saber moverse dentro del equilibrio de la cantidad

sin perder de vista la calidad.
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CUMPLIMIENTO DE DECISIONES
DEL SISTEMA INTERAMERICANO
DE DERECHOS HUMANOS

POR LA REPUBLICA DEL ECUADOR

RESUMEN. A través de las decisiones de la Corte IDH se ha reconfigurado
los ordenamientos constitucionales de los paises suscriptores de la Convencion.
Normas y actos de las autoridades nacionales deben ajustarse a los estandares es-
tablecidos por la jurisprudencia de la Corte IDH. El principio de supremacia cons-
titucional debe ser entendido desde el control de convencionalidad. Ecuador ha
tenido un nivel deficiente de cumplimiento de las decisiones del sistema intera-
mericano de derechos humanos, lo cual se ha incrementado a partir de la disputa
con la Com IDH, ocurrida con ocasion del caso El Universo. En los paises suscriptores
de la CADH y en Ecuador en especifico, la proteccion de los derechos humanos va
ligada de forma inescindible al cumplimiento de las decisiones del sistema intera-
mericano, dada la débil institucionalidad de que adolecen en mayor o menor nivel.

Palabras clave: Comisién Interamericana de Derechos Humanos, caso £/
Universo, obligatoriedad de cumplimiento, control de convencionalidad, pacta sunt
servanda, effet utile, incumplimiento de las sentencias de la Corte IDH, reconfigura-
cién constitucional.

ABSTRACT. The decisions of the Inter-American Court of Human Rights have
reshaped the constitutional systems of the signatory countries to the Convention.
The rules and actions adopted by national authorities must comply with the stan-
dards established by the Inter-American Court of Human Rights' case law. The prin-
ciple of constitutional supremacy must be understood in the light of conventional-
ity control. Ecuador has shown poor compliance with the Inter-American human
rights system’s decisions and the situation has deteriorated since the dispute with
the IACHR over the £/ Universo case. For the signatory countries to the American
Convention on Human Rights, and specifically for Ecuador, the protection of human
rights is inseparably linked to complying with the decisions of the Inter-American
system, since these countries suffer varying degrees of weak institutionality.
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Keywords: Inter-American Commission on Human Rights, £/ Universo case,
mandatory nature of compliance, conventionality control, pacta sunt servanda, ef-
fet utile, non-compliance with Inter-American Court of Human Rights judgments,
constitutional reshaping.

ZUSAMMENFASSUNG. Die Entscheidungen des Interamerikanischen
Gerichtshofs  fir Menschenrechte haben in den Unterzeichnerstaaten der
Menschenrechtskonvention zu einer Umgestaltung der Verfassungsordnungen
gefiihrt. Normen und Rechtsakte der nationalen Behérden muissen demnach mit
der Rechtsprechung des Interamerikanischen Gerichtshofs fir Menschenrechte
in Einklang gebracht werden. Das Prinzip des Verfassungsvorrangs muss dabei im
Sinne der Vereinbarkeit mit volkerrechtlichen Vertragen interpretiert werden. Bei
der Umsetzung der vom interamerikanischen Menschenrechtssystem getroffenen
Entscheidungen sind in Ecuador Defizite zu verzeichnen, die sich seit der Ausein-
andersetzung mit der Interamerikanischen Menschenrechtskommission anlasslich
des Streitfalles £/ Universo noch verstarkt haben. In den Unterzeichnerstaaten der
AMRKim Allgemeinen, insbesondere aber in Ecuador, ist der Schutz der Menschen-
rechte angesichts der mehr oder weniger schwach ausgepragten institutionellen
Ordnung untrennbar mit der Umsetzung der Entscheidungen des interamerikani-
schen Systems verbunden.

Schlagwaorter: Interamerikanische Kommission fur Menschenrechte, Fall £/
Universo, Verbindlichkeit der Umsetzung, Uberpriifung der Verfassungskonformitat,
pacta sunt servanda, effet utile, Versto3 gegen die Urteile des Interamerikanischen
Gerichtshofs flir Menschenrechte, Umgestaltung der Verfassungsordnung.

Antes de analizar especificamente el cumplimiento de las decisiones de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, Corte IDH) por el Estado ecuato-
riano, considero debe establecerse el lugar que en nuestro ordenamiento juridico ocu-
pa la Convencién Americana de Derechos Humanos (en adelante, la Convencién), asi
como el nivel de obligatoriedad que sus decisiones tienen para los jueces ecuatorianos en
la resolucién de los casos nacionales.

Debe tomarse en cuenta que no existe una posicion unitaria, ni en lo académico ni
en lo politico, pues actualmente, tanto en el pais como en América Latina, chocan dos
posiciones antagénicas respecto del sistema interamericano de derechos humanos.

Por un lado estdn quienes consideran que la Convencién tiene rango supraconstitu-
cional, que la interpretacién de esta por la Corte IDH es vinculante para todos los paises
que la suscribieron, que dicha interpretacién debe estimarse como parte de la normativa

de la Convencidn y que no puede alegarse normativa de orden interno para justificar el
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incumplimiento tanto de la Convencién como de las decisiones del sistema interameri-
cano de derechos humanos.!

Por el otro lado se encuentran quienes consideran que la Corte IDH ha excedido
sus atribuciones, ha desconfigurado de alguna manera la Convencién a través de sus
interpretaciones, y que su activismo no solo ha vulnerado el principio de legalidad, sino
que ha impuesto de forma antidemocrdtica modificaciones juridicas a los paises suscrip-
tores, en direccidn a una suerte de punitivismo en materia de persecucién casi ilimitada
de violaciones a los derechos humanos. Esta posicién cuestiona, ademis, la obligatorie-
dad de las decisiones de la Corte IDH.?

Obviamente en el dmbito politico la discusién es todavia més radical, pues las cri-
ticas al sistema interamericano de derechos humanos, que en las décadas de los setenta
y ochenta expresaban las dictaduras latinoamericanos de extrema derecha, son ahora
compartidas por los gobiernos autocalificados como progresistas y de izquierda. Asi, el
gobierno de Ecuador ha calificado a la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(en adelante, Com IDH) como 6rgano de dominacién de potencias hegemdnicas y ha
considerado sus decisiones como un atentado a la soberania nacional, cometido por lo
que el presidente Rafael Correa ha denominado “burocracias internacionales”.

De igual forma, se ha cuestionado la ubicacién de la sede de la Com IDH en
Washington, cuando los Estados Unidos de Norteamérica no son suscriptores de la
Convencidn, y, con ese argumento, también la obligatoriedad del cumplimiento de sus
decisiones.

Todas estas consideraciones fueron realizadas a propésito de las medidas cautelares
dictadas por la Com IDH en favor de diario £/ Universo, medio de comunicacién que
fue demandado por el propio presidente Correa y condenado, luego de procesos de cues-

tionable tramitacién, a una indemnizacién de cuarenta millones de délares, asi como a

! Ramiro Garcia Falconi, “Adaptacion del derecho interno al derecho internacional, especialmente en lo que se
refiere a leyes penales’, en Grupo Latinoamericano de Estudios sobre Derecho Penal Internacional, Sistema interame-
ricano de proteccion de los derechos humanos y derecho penal internacional, tomo Il, Montevideo: Fundacion Konrad
Adenauer, 2011, pp. 283 ss.

2 Ezequiel Malarino, “Acerca de la pretendida obligatoriedad de la jurisprudencia de los érganos interamericanos
de proteccion de derechos humanos para los tribunales judiciales nacionales, en Grupo Latinoamericano de Estudios
sobre Derecho Penal Internacional en Sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos y derecho penal
internacional, tomo Il, Montevideo: Fundacion Konrad Adenauer, 2011, pp. 425 ss.; Daniel Pastor, £/ sistema penal en las
sentencias recientes de los drganos interamericanos de proteccion de los derechos humanos, Buenos Aires: Ad-Hoc, 2009.
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penas de tres afios de prision a sus directivos, sentencia que fue ratificada incluso en sede
de casacién por la Corte Nacional de Justicia.?

En la misma linea, pero con acciones mds radicales, el gobierno de Venezuela llegd
a denunciar la Convencién Americana de Derechos Humanos y solicitar su exclusién

del sistema interamericano.

1. 1La aplicacion de las decisiones de la Corte IDH
por los drganos nacionales en el Ecuador

Una de las facultades inherentes a la actividad judicial de la Corte IDH es super-
visar el cumplimiento de sus decisiones por los paises miembros. El articulo 68.1 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos estipula que “los Estados Partes en
la Convencién se comprometen a cumplir la decisién de la Corte en todo caso en que
sean partes’, y vincula las obligaciones convencionales de los Estados a todos los pode-
res o funciones estatales.* La misma Corte ha sefialado que la obligacién de cumplir lo
dispuesto en las decisiones del Tribunal corresponde a un principio basico del derecho
sobre la responsabilidad internacional del Estado, respaldado por la jurisprudencia inter-
nacional, segtin el cual los Estados deben acatar sus obligaciones convencionales interna-
cionales de buena fe (pacta sunt servanda) y —conforme se ha insistido en jurisprudencia
reiterada emitida por la Corte IDH y lo dispone el articulo 27 de la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969— aquellos no pueden, por razones de
orden interno, dejar de asumir la responsabilidad internacional ya establecida.’

Ese cumplimiento de buena fe de las obligaciones generadas por el derecho in-
ternacional conlleva, como se sefiald, el que no pueda invocarse para su incumpli-

miento el derecho interno, dentro del cual deben entenderse incluso las disposiciones

3 "Tres jueces penales ratifican la sentencia de prision para directivos de El Universo’, en £/ Universo, 15 de febrero
de 2012, <http://www.eluniverso.com/2012/02/16/1/1355/tres-jueces-penales-ratifican-sentencia-prision-directivos-
universo.htmb.

4 (f. caso Castillo Petruzzi y otros contra Pert (supervision de cumplimiento de sentencia), resolucién de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 17 de noviembre de 1999, serie C, n.° 59, considerando tercero, y caso
Vargas Areco contra Paraguay (supervision de cumplimiento de sentencia), resolucién del presidente de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 20 de julio de 2010, considerando cuarto.

> Caso Baena Ricardo y otros contra Panamd (supervision de cumplimiento de sentencia), resolucion de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos de 28 de mayo de 2010, considerando quinto.
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constitucionales.® Estas reglas son consideradas principios generales del derecho, con-
forme las han tratado tanto la Corte Permanente de Justicia Internacional y la Corte
Internacional de Justicia’ como, de forma reiterada, la propia Corte IDH, tanto en las

sentencias dictadas dentro de casos contenciosos, como en las supervisiones de sentencia

y opiniones consultivas.®

Los Estados partes en la Convencién deben garantizar el cumplimiento de las dis-
posiciones convencionales y sus efectos propios (effer utile) en el plano de sus respectivos
derechos internos. Este principio se aplica no solo en relacién con las normas sustantivas
de los tratados de derechos humanos (es decir, las que contienen disposiciones sobre los
derechos protegidos), sino también en relacién con las normas procesales, tales como las
que se refieren al cumplimiento de las decisiones de la Corte.” Estas obligaciones deben
ser interpretadas y aplicadas de manera que la garantia protegida sea verdaderamente
préctica y eficaz, teniendo presente la naturaleza especial de los tratados de derechos
humanos.

Sobre la naturaleza especial de los tratados de derechos humanos, la Corte ha sefia-

lado en la opinién consultiva OC-2/82:

[...] los tratados modernos sobre derechos humanos, en general, y, en particular, la Con-
vencién Americana, no son tratados multilaterales del tipo tradicional, concluidos en funcién
de un intercambio reciproco de derechos, para el beneficio mutuo de los Estados contratantes.
Su objeto y fin son la proteccién de los derechos fundamentales de los seres humanos, indepen-
dientemente de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado como frente a los otros Estados

contratantes. Al aprobar estos tratados sobre derechos humanos, los Estados se someten a un

6 Cf. Responsabilidad internacional por expedicidn y aplicacion de leyes violatorias de la Convencidn (articulos 1y 2 de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, opinion consultiva OC-14/94 de 9 de diciembre de 1994, serie A,
n.° 14, § 35. Sobre este tema cabe sefalar que resultaria contrario a la Convencién el articulo 425 de la Constitucion
de la Republica del Ecuador, que establece un orden jerdrquico normativo, por el cual en caso de conflicto se aplicaria
la Constitucion por sobre la Convencion.

7 Caso de las Comunidades greco-bulgaras (1930), serie B, n.2 17, p. 32; caso de Nacionales polacos de Danzig (1931),
series A/B, n.2 44, p. 24; caso de las Zonas libres (1932), series A/B, n.° 46, p. 167; Aplicabilidad de la obligacién a arbitrar
bajo el Convenio de Sede de las Naciones Unidas (caso de la Mision del PLO) (1988), pp. 12, 31-32, § 47.

8 (f opinién consultiva OC-14/94, cit. (supra nota 6); caso Cinco pensionistas contra Pert (supervision de cumpli-
miento de sentencia), resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 24 de noviembre de 2009,
considerando sexto, y caso lvcher Bronstein contra Pert (supervision de cumplimiento de sentencia), resolucion de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos de 24 de noviembre de 2009, considerando quinto.

9 European Commission of Human Rights, Applications nr. 15299/89, 15300/89 and 15318/89, Chrysostomos et alii
v. Turkey (1991), Decisions and Reports, Strasbourg, C. E., [1991], vol. 68, pp. 216-253.
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orden legal dentro del cual ellos, por el bien comin, asumen varias obligaciones, no en relacién
10

con otros Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdiccion.

Este criterio coincide con el expuesto en su momento por otros drganos jurisdiccio-
nales internacionales, como la Corte Internacional de Justicia, en su opinién consultiva
relativa a Reservas a la Convencion para la Prevencion y Sancion del Delito de Genocidio
(1951), la cual afirmé:

[...] en este tipo de tratados, los Estados contratantes no tienen intereses propios; solamen-
te tienen, por encima de todo, un interés comin: la consecucién de los propdsitos que son la

razén de ser de la Convencién.

La Comisién y Corte Europeas de Derechos Humanos se han pronunciado en
forma similar. En el caso Austria contra Italia (1961), la Comisién Europea declard
que las obligaciones asumidas por los Estados partes en la Convencién Europea de
Derechos Humanos “son esencialmente de cardcter objetivo, disefiadas para proteger
los derechos fundamentales de los seres humanos de violaciones de parte de las Altas
Partes Contratantes en vez de crear derechos subjetivos y reciprocos entre las Altas Partes
Contratantes”.!!

En igual sentido, la Corte Europea afirmé, en el caso Irlanda contra Reino Unido

(1978):

[...] a diferencia de los tratados internacionales del tipo cldsico, la Convencién compren-
de mds que simples compromisos reciprocos entre los Estados Partes. Crea, por encima de un

conjunto de compromisos bilaterales, mutuos, obligaciones objetivas que, en los términos del

Predmbulo, cuentan con una “garantia colectiva”.12

En el caso Soering contra Reino Unido (1989), la Corte Europea declaré:

10 Opinion consultiva OC-2/82, de 24 de septiembre de 1982, denominada £l efecto de las reservas sobre la entrada
en vigencia de la Convencién Americana (articulos 74y 75), § 29.

T "European Commission of Human Rights, Decision as to the Admissibility of Application nr. 788/60, Austria vs. Italy
case’, Yearbook of the European Convention on Human Rights, La Haya: M. Nijhoff, 1961, p. 140.

12 European Court of Human Rights, Ireland vs. United Kingdom case, judgment of 18 January 1978, serie A, n.% 25,
p. 90, § 239.
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[La Convencién Europea] debe ser interpretada en funcién de su cardcter especifico de tra-
tado de garantia colectiva de derechos humanos y libertades fundamentales [...] el objeto y fin de
este instrumento de proteccién de seres humanos exigen comprender y aplicar sus disposiciones

de manera que haga efectivas y concretas aquellas exigencias.!?

Teniendo en cuenta las decisiones anotadas, debe considerarse que existen varias
formas en las que un Estado miembro puede violar un tratado internacional y espe-
cificamente la Convencién Americana. En el caso de la Convencidn, la vulneracién
puede producirse tanto por omisién al dictar las normas o mecanismos juridicos a que
se encuentran obligados —por ejemplo, aquellas que por mandato del articulo 2 deben
incorporarse a los ordenamientos juridicos nacionales— como por la incorporacién de
normas o mecanismos juridicos que no estén en conformidad con lo que de él exigen sus
obligaciones dentro de la Convencién.

Que esas normas se hayan adoptado de acuerdo con el ordenamiento juridico inter-
no o en contra de él es indiferente a los efectos de la proteccién de los derechos huma-
nos.'# Para una mejor comprensién del tema, es necesario iniciar con el concepto de ley

que nos propone la Corte IDH:

[...] la norma juridica de cardcter general, cenida al bien comin, emanada de los érganos
legislativos constitucionalmente previstos y democriticamente elegidos, y elaborada segin el
procedimiento establecido por las constituciones de los Estados Partes para la formacién de las

leyes.!

El hecho de que una ley pertenezca al ordenamiento juridico interno de un Estado
miembro y que haya sido adoptada “de acuerdo con lo dispuesto por la Constitucién”
nada significa si mediante ella se viola cualquiera de los derechos o libertades protegidos
por la Convencién. Las atribuciones de la Corte en este sentido no estdin de manera
alguna restringidas por la forma como la Convencién es violada.!® Tal como lo ha ma-

nifestado la Corte, el cumplimiento de un procedimiento constitucional “no impide

13 European Court of Human Rights, Soering Case, decision of 26 January 1989, serie A, n.° 161, § 87.

4 Opinion consultiva OC-13/93, del 16 de julio de 1993, serie A, n.° 13, § 26; ciertas atribuciones de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos (articulos 41, 42, 44, 46, 47, 50 y 51) y de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos.

15 Opinion consultiva OC-6/86, del 9 de mayo de 1986, serie A, n.2 6, § 38. El término leyes en el articulo 30 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

16 Opinion consultiva OC-13/93, cit. (supra nota 14), § 27.
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en todos los casos que una ley aprobada por el Parlamento llegue a ser violatoria de los
derechos humanos™.!”

Respecto del tratamiento que debe darse a la norma interna violatoria de la
Convencién Americana, tanto por la Com IDH como por la Corte IDH, esta tltima
ha senalado que la Com IDH es competente, en los términos de las atribuciones que
le confieren los articulos 41 y 42 de la Convencién, para calificar cualquier norma del
derecho interno de un Estado parte como violatoria de las obligaciones que este ha
asumido al ratificarla o adherir a ella. Como consecuencia de esta calificacién, podrd la
Com IDH recomendar al Estado la derogacién o reforma de la norma violatoria, y para
ello es suficiente que tal norma haya llegado por cualquier medio a su conocimiento,
haya sido o no aplicada en un caso concreto. Esta calificacién y recomendacién pueden
ser hechas por la Com IDH directamente al Estado (articulo 41.b) o en los informes a
que se refieren los articulos 49 y 50 de la Convencién.!® Diferente es el caso de la actua-
cién de la Corte IDH, la cual, en ejercicio de su competencia consultiva y en aplicaciéon
del articulo 64.2, puede referirse a la eventual violacién de la Convencién o de otros
tratados concernientes a la proteccién de los derechos humanos por una norma interna
o meramente a la compatibilidad entre esos instrumentos.

Cuando se trate de la jurisdicciéon contenciosa, el andlisis debe realizarse bajo pa-
rametros diferentes, pues una ley que entra en vigor no necesariamente afecta la esfera
juridica de personas determinadas. Puede suceder que esté sujeta a actos normativos
posteriores, al cumplimiento de ciertas condiciones o, simplemente, a su aplicacién por
funcionarios del Estado, antes de afectar esa esfera. Puede suceder, asimismo, que las
personas sujetas a jurisdiccién de la norma se afecten por su sola vigencia. A estas tltimas
normas, y a falta de mejor denominacion, la Corte las llama leyes de aplicacion inmedia-
ta.'® En caso de que la ley no sea de aplicacién inmediata y no haya sido adn aplicada
a un caso concreto, la Comisién no puede comparecer ante la Corte para someter un
caso contra el Estado con base en la sola emisién de la ley. La ley que no es de aplicacién
inmediata es mera facultad dada a las autoridades para tomar medidas de acuerdo con

ellay, a criterio de la Corte, no representa, per se, violacién de los derechos humanos.?

17" |bidem, § 22.
18 Opinion consultiva OC-14/94, cit (supra nota 6), § 38y 39.
19 |bidem, § 41.

20 |bidem, § 42.
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En el caso de las leyes de aplicacién inmediata, tal como han sido definidas, la
violacién de los derechos humanos, individual o colectiva, se produce por el solo he-
cho de su expedicién. Asi, una norma que despojara de algunos de sus derechos a una
parte de la poblacién, en razdén, por ejemplo, de su raza, automdticamente lesiona a
todos los individuos de esa raza. Cuando se trate de aquellas normas que solamente
violan los derechos humanos al aplicarse, para evitar que tales violaciones se consumen
la Convencién contempla los mecanismos de las medidas provisionales (articulo 63.2 de
la Convencidn, articulo 29 del Reglamento de la Comisién).

La razén de que la Comisién no pueda someter a la Corte casos de leyes que no
sean de aplicacién inmediata y que adn no hayan sido aplicadas radica en que, conforme
al articulo 61.2 de la Convencién, “para que la Corte pueda conocer de cualquier caso,
es necesario que sean agotados los procedimientos previstos en los articulos 48 a 507, y
para que esos procedimientos puedan ser iniciados es indispensable que la Comisién re-
ciba una comunicacién o peticién que contenga una denuncia o queja de una violacién
concreta de derechos humanos respecto de individuos determinados.?!

La exigencia de que se trate de individuos determinados se desprende del articulo
46.1.b, que exige que la peticién o comunicacidén “sea presentada dentro del plazo de
seis meses, a partir de la fecha en que el presunto lesionado en sus derechos haya sido
notificado de la decisién definitiva” y del articulo 46.2.b, que no requiere el agotamiento
de los recursos internos y exime de la exigencia del plazo mencionado cuando “no se
haya permitido al presunto lesionado en sus derechos el acceso a los recursos de la juris-
diccién interna, o haya sido impedido de agotarlos”.?? Esta posicion sin duda muestra
la adhesién de la Corte IDH a la posicién sostenida sobre el tema por la Corte Europea
de Derechos Humanos.??

Si el caso llega a la Corte después de haberse seguido el procedimiento pertinente,
ella tendria que considerar y resolver si el acto que se imputa al Estado constituye una
violacién de los derechos y libertades protegidos por la Convencién, independientemen-

te de que esté o no de acuerdo con la legislacién interna del Estado y, en caso afirmativo,

21 |bidem, § 45.

22 |bidem, § 46.

2 Casos Klass and others (sentencia del 6 de setiembre de 1978, serie A, n.2 28), Marckx (sentencia del 13 de junio
de 1979, serie A, n.° 31) y Adolf (sentencia del 26 de marzo de 1982, serie A, n.° 49), al interpretar la palabra victi-
ma que emplea el articulo 25 del Convenio (Europeo) para la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales.
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que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados y, si ello
fuera procedente, que se reparen las consecuencias del acto violatorio y se pague una
indemnizacién.?*

La Corte senala como finalidad de su jurisdiccién contenciosa el proteger los
derechos y libertades de personas determinadas, por lo que no cabe decisién respecto
de casos abstractos, pues no existe en la Convencién disposicién alguna que permita
a la Corte decidir, en el ejercicio de su competencia contenciosa, si una ley que no
ha afectado atn los derechos y libertades protegidos de individuos determinados es
contraria a la Convencién.?’ Sin embargo, la Corte podria pronunciarse en estos casos
dentro de su funcién consultiva, en aplicacién del articulo 64.2 de la Convencién. La
Comisién por su parte, podria hacer como se sefialé anteriormente, y de esa forma
cumplirfa su funcién principal de promover la observancia y la defensa de los derechos
humanos.

Concluye la Corte que la promulgacién de una ley manifiestamente contraria a las
obligaciones asumidas por un Estado al ratificar o adherir a la Convencién constituye
una violacién de esta, y que, en el evento de que esa violacién afecte derechos y libertades
protegidos respecto de individuos determinados, genera responsabilidad internacional
para el Estado.?°

El cumplimiento tanto de las disposiciones de la Convencién cuanto de las re-
soluciones de la Corte IDH va mds alld de la reparacién de los derechos individua-
les de la victima, pues, como se sefiala en reiterados fallos, los Estados Partes en la
Convencién no pueden dictar medidas que violen los derechos y libertades reconoci-
dos en ella.?” Tampoco pueden los Estados dejar de tomar las medidas legislativas “o
de otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades”,
en los términos del articulo 2 de la Convencién. Estas medidas son las necesarias para
“garantizar el libre y pleno ejercicio” de dichos derechos y libertades, en los términos
del articulo 1.1.28

La Corte ha sido enfética en senalar que la Convencién Americana “establece la

obligacién de cada Estado Parte de adecuar su derecho interno a las disposiciones de

24 Opinién consultiva OC-14/94, cit. (supra nota 6), § 48.

25 |bidem, § 49.

26 |bidem, § 50.

27 Caso Sudrez Rosero contra Ecuador (fondo), sentencia de 12 de noviembre de 1997, serie C, n.° 35, § 97.
28 Caso Cesti Hurtado contra Pert (fondo), sentencia de 29 de septiembre de 1999, serie C, n.% 56, § 166.
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dicha Convencidn, para garantizar los derechos en ella consagrados” y que esta obliga-
cién del Estado Parte implica que las medidas de derecho interno han de ser efectivas.
Esto significa que el Estado ha de adoptar todas las medidas para que lo establecido en
la Convencién sea realmente cumplido en el orden juridico interno. Y esas medidas
son efectivas cuando la comunidad, en general, adapta su conducta a la normativa de la
Convencién y, en caso de que asi no sea, cuando se aplican efectivamente las sanciones
previstas en ella.

La posicién de la Corte IDH al respecto no se basa tinicamente en la naturaleza de
los tratados de proteccién de derechos humanos sino en argumentos hasta cierto punto
iusnaturalistas, como el acudir al “derecho de gentes” casi como un cuerpo normativo
positivizado, cuando sefiala que en el derecho de gentes una norma consuetudinaria
prescribe que un Estado que ha celebrado un convenio internacional debe introducir en
su derecho interno las modificaciones necesarias para asegurar la ejecucién de las obli-
gaciones asumidas.?” La Corte IDH considera esta norma como vdlida universalmente
y la ha calificado como un principio evidente.’*La Convencién Americana establece la
obligacién de cada Estado Parte de adecuar su derecho interno a las disposiciones de
dicha Convencidn, para garantizar los derechos en ella consagrados, por lo que el deber
general del articulo 2 de la Convencién Americana implica la adopcién de medidas en
dos vertientes. Por una parte, la supresién de las normas y pricticas de cualquier natu-
raleza que entrafien violacién a las garantias previstas en la Convencién. Por la otra, la
expedicién de normas y el desarrollo de pricticas conducentes a la efectiva observancia
de dichas garantias.’!

Cuando hablamos del derecho interno no nos referimos tnicamente a la legisla-
cién nacional de cada pais, sino también a los mecanismos juridicos implementados
en el dmbito interno por los Estados partes. En casos como la vulneracién del articulo
7.3 de la Convencién (privacién de libertad arbitraria), la violacién puede producirse
pese a haberse aplicado la norma interna, si esta o la argumentacidn utilizada es con-
traria al principio de inocencia, a la Convencién y a lo que la Corte ha decidido en la

materia.

29 Caso Garrido y Baigorria (reparaciones - articulo 63.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos),
sentencia de 27 de agosto de 1998, serie C, n.° 39, § 68 y 69.

30 “Principe allant de soi"; Echange des populations grecques et turques, avis consultatif, 1925, CPJI, série B, n.2 10, p. 20.
31 Caso Castillo Petruzzi y otros contra Pert (fondo, reparaciones y costas), sentencia de 30 de mayo de 1999, serie C,
n.°52,§207.

| 239



SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS Y DERECHO PENAL INTERNACIONAL

2. El control de convencionalidad

Al control de las modalidades de adecuacién de normas, decisiones y mecanismos
juridicos nacionales a la Convencién se lo denomina control de convencionalidad, cri-
terio introducido por la Corte IDH en 2006°? y ratificado posteriormente en varias
resoluciones.?® En principio, la Corte IDH sefiala su conciencia respecto de que los
jueces y tribunales internos estdn sujetos al imperio de la ley y, en tal razdn, obligados a
aplicar el derecho interno. Sin embargo, la ratificacién de un tratado internacional por
un Estado, y en especifico de la Convencién Americana, somete a esta a los jueces, como
parte del aparato estatal, y los obliga a velar por que los efectos de las disposiciones de
la Convencién no se vean mermados por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto y
fin. Dichas leyes, a criterio de la misma Corte IDH, desde un inicio carecen de efectos
juridicos.

Por consiguiente, los érganos judiciales deben ejercer un control de convencionalidad
entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencién
Americana, tarea en la cual deberdn tomar en cuenta no solamente las normas conteni-
das en la Convencidn, sino la interpretacién que de ellas ha realizado la Corte IDH, en
su calidad de intérprete dltima de la Convencién.?* Esta decisién obedece al principio
de buena fe en el cumplimiento de los tratados, al que ya hemos hecho referencia, por el
cual no pueden invocarse para su incumplimiento normas del derecho interno.?® El con-
trol de convencionalidad analizado debe ser aplicado ex officio por los jueces, dentro del
marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes,
tomando por una parte las normas de la Convencién Americana y la interpretacién de
estas efectuada por la Corte IDH, y por otra parte las normas internas, en aplicacién de

los articulos 1.1, 2, 8 y 25 de la Convencién Americana.3®

32 Caso Almonacid Arellano y otros contra Chile (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas), sentencia
de 26 de septiembre de 2006, serie C, n.° 154, § 124.

33 Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) contra Brasil (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y
costas), sentencia de 24 de noviembre de 2010, serie C, n.° 219, § 176, y caso Cabrera Montiel Flores contra México
(excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas), sentencia de 26 de noviembre de 2010, serie C, n.° 220, § 225.
34 Caso Almonacid Arellano y otros contra Chile, cit. (supra nota 32, § 124).

35 Opinién consultiva OC-14/94, cit. (supra nota 6), § 35.

36 Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) contra Brasil, cit. (supra nota 33), § 176; caso Cabrera Garcia y
Montiel Flores contra México, cit. (supra nota 33), § 225.
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Sobre este tema se han pronunciado varios de los mds altos tribunales latinoameri-

canos. Asi, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica senala:

[...] si la Corte Interamericana de Derechos Humanos es el érgano natural para interpretar
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos [...], la fuerza de su decisién al interpretar
la Convencidn y enjuiciar leyes nacionales a la luz de esta normativa, ya sea en caso contencioso

o0 en una mera consulta, tendrd —de principio— el mismo valor de la norma interpretada.”

En el mismo sentido, el Tribunal Constitucional del Pert ha sefialado:

[...] la vinculatoriedad de las sentencias de la Clorte Interamericana] no se agota en su
parte resolutiva (la cual, ciertamente, alcanza sélo al Estado que es parte en el proceso), sino que
se extiende a su fundamentacion o ratio decidendi, con el agregado de que, por imperio de la
[Cuarta Disposicion Final y Transitoria (CDFT)] de la Constitucidn y el articulo V del Titulo
Preliminar del [Cédigo Procesal Constitucional], en dicho dmbito la sentencia resulta vinculante
para todo poder publico nacional, incluso en aquellos casos en los que el Estado peruano no
haya sido parte en el proceso. En efecto, la capacidad interpretativa y aplicativa de la Convencién
que tiene la Corte Interamericana, reconocida en el articulo 62.3 de dicho tratado, aunada al
mandato de la CDFT de la Constitucién, hace que la interpretacién de las disposiciones de la
Convencién que se realiza en todo proceso, sea vinculante para todos los poderes publicos inter-

nos, incluyendo, desde luego, a este Tribunal.?®

Queda por tanto claro que, ademds de las normas contenidas en la Convencién
Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José, son vinculantes para los jueces
nacionales de los paises suscriptores también las decisiones de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, no solo en su parte decisoria que afecta al pais procesado espe-
cificamente, sino en sus consideraciones o ratio decidends, en las cuales se desarrolla la
interpretacién obligatoria de la normas de la Convencién. De igual forma, debe enfati-
zarse que el control de convencionalidad debe realizarse respecto de normas, actos e inclu-
so de resultados producidos por ejercicios de democracia directa, conforme se decidié en

el caso Gelman contra Uruguay.®

37" Sentencia de 9 de mayo de 1995 emitida por la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica.
Accion inconstitucional. Voto 2313-95 (expediente 0421-5-90), considerando VII.

38 Sentencia emitida el 21 de julio de 2006 por el Tribunal Constitucional del Pert (expediente n.% 2730-2006-PA/
TC), fundamento 12.

39 Caso Gelman contra Uruguay (fondo y reparaciones), sentencia de 24 de febrero de 2011 serie C, n.° 221.
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3. Estado de cumplimiento de las decisiones de la Corte IDH
por el Estado ecuatoriano

El Ecuador ha recibido sentencia condenatoria de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en trece casos. El dato curioso y representativo de la lamentable
situacién del derecho a la libertad personal en el pais radica en que en el 80% de los
casos? las decisiones se refieren a violaciones de derechos humanos generadas por deci-
siones judiciales, y en todos ellos por privacién arbitraria de la libertad.

El primer caso que merecié sentencia condenatoria de la Corte IDH fue Sudrez
Rosero contra Ecuador®' En ella se establecié que el Estado ecuatoriano habfa violado
el derecho a la libertad personal del sefior Rafael Sudrez Rosero en diferentes formas:
se lo sometié a tortura y se le negaron varias garantias de debido proceso. En su parte
resolutiva, ademds de establecer que el Estado del Ecuador viol6 los articulos 2, 5,7, 8 y
25 de la Convencién, se declaré que debe ordenar una investigacién para determinar las
personas responsables de las violaciones a los derechos humanos a que se hace referencia
en la sentencia y eventualmente sancionarlas. Asimismo, se declaré que el Ecuador estd
obligado a pagar una justa indemnizacién a la victima y a sus familiares y a resarcirles los
gastos en que hubieran incurrido en las gestiones relacionadas con este proceso, y ordené
abrir la etapa de reparaciones.

Posteriormente, en 2003, la Corte adopt6 una resolucién de supervisién de cum-
plimiento de sentencia®? en la que declaré que el Ecuador habfa dado cumplimiento a
lo sefialado en la sentencia de fondo en cuanto a la no ejecucion de la multa impuesta al
senor Rafael Sudrez Rosero, a la eliminacién de su nombre del Registro de Antecedentes
Penales de la Policia Nacional y del Registro que lleva el Consejo Nacional de Sustancias
Estupefacientes y Psicotrépicas, a los pagos ordenados a favor del sefior Sudrez Rosero y
de su esposa, la seflora Margarita Ramaddn Burbano, asi como al pago de sus abogados.
Mantuvo abierto el procedimiento de supervisién de cumplimiento con relacién a la
constitucién de un fideicomiso a favor de la hija del matrimonio Sudrez Ramaddn y a

la investigacion y sancién de las personas responsables de las violaciones de derechos

40 Informe del Instituto Ecuatoriano de Derecho Penal e Investigaciones Criminolégicas, afio 2011, p. 75.

41 Caso Sudrez Rosero contra Ecuador, cit. (supra nota 27).
42 Caso Sudrez Rosero contra Ecuador (supervision de cumplimiento de sentencia), resolucion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 27 de noviembre de 2003.
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humanos establecidas en la sentencia de fondo. En 2007, mediante otra resolucién de
supervisién de cumplimiento de sentencia,*3 se requirieron nuevamente al Estado ecua-
toriano tanto la indemnizacién que corresponde a la menor Micaela Sudrez Ramadin
como las investigaciones que permitan determinar los responsables de las violaciones de
derechos humanos. En 2009 se decidid, en una nueva resolucién de supervisién de cum-

44 convocar a la Com IDH, al representante de la victima y sus

plimiento de sentencia,
familiares y al Estado del Ecuador a una audiencia privada, que se celebré en el LXXXIII
periodo ordinario de sesiones de la Corte IDH, con el propésito que se informara a la
Corte sobre el cumplimiento de los puntos pendientes de acatamiento de la sentencia de
fondo, asi como de las de reparaciones y costas emitidas en el presente caso.

Recién el 15 de noviembre de 2011, a través de oficio 9240 suscrito por el Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos del Ecuador, se comunicé a la Corte IDH el acuerdo
de cumplimiento por pago de indemnizacién a Micaela Sudrez Ramaddn. Respecto de
este caso y de la obligacién de investigar los responsables de las violaciones de derechos
humanos establecidas en la sentencia de fondo, no existe un solo proceso abierto hasta
la fecha.

En el caso Benavides Cevallos contra Ecuador,® el Estado se allané a las pretensio-
nes formuladas por la Com IDH y reconocié su responsabilidad en la violacién de los
derechos protegidos por los articulos 3, 4, 5, 7, 8 y 25 de la Convencién, en concor-
dancia con su articulo 1.1, en perjuicio de la sefnorita Consuelo Benavides Cevallos. La
Corte IDH resolvié que dicho allanamiento era procedente, tomé nota del reconoci-
miento de responsabilidad internacional por parte del Estado del Ecuador y aprobé el
acuerdo entre este y los familiares de la victima respecto del monto y la naturaleza de las
reparaciones. En 2003, la Corte IDH emitié una resolucién de supervisiéon de cumpli-
miento de sentencia, en la que declaré que el Estado habia cumplido el pago ordenado
a favor de los familiares de Consuelo Benavides Cevallos y que atin no se ha dado cum-
plimiento a la obligacién de investigar y sancionar a los responsables de las violaciones

de derechos humanos determinadas en la sentencia de fondo.

43 Caso Sudrez Rosero contra Ecuador (supervision de cumplimiento de sentencia), resolucion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 10 julio de 2007.

4 (Caso Sudrez Rosero contra Ecuador (supervision de cumplimiento de sentencia), resolucion de la presidenta de
Corte Interamericana de Derechos Humanos de 20 de marzo de 2009.

4 Caso Benavides Cevallos contra Ecuador (fondo, reparaciones y costas), sentencia de 19 de junio de 1998, serie C,
n.° 38.
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La indemnizacién fue de un millén de délares. En cuanto a la identificacién de
quienes violaron los derechos humanos de la sefiorita Benavides, este caso fue uno de los
analizados por la Comisién de la Verdad formada a instancias de este gobierno. De los
181 casos en que se determiné documentadamente la existencia de graves violaciones de
derechos humanos, solo existe un proceso abierto y no se refiere a Benavides Cevallos.

Uno de los casos mds conocidos en el sistema interamericano de proteccién de
derechos humanos es 77bi contra Ecuador,® en cuya sentencia de fondo la Corte IDH
declaré que el Estado habia violado los derechos a la libertad personal, a la proteccién
judicial, a la integridad personal, a las garantias judiciales y a la propiedad privada del
senor Daniel Tibi, y dispuso por unanimidad que la sentencia de fondo constituye per
se una forma de reparacién y que el Estado debe investigar en un plazo razonable los he-
chos de este caso con el fin de identificar, juzgar y sancionar a los autores de las violacio-
nes cometidas en perjuicio del senor Tibi. Se dispuso, de igual forma, que el Estado de-
bia publicar la sentencia de fondo en el Diario Oficial, asi como en un diario de amplia
circulacién en Francia, ademds de emitir una declaracion formal en la que reconociera
su responsabilidad internacional y la implementacién de un programa de formacién y
capacitacion para el personal judicial, del ministerio publico, policial y penitenciario,
incluyendo al personal médico psiquidtrico y psicolégico, sobre los principios y normas
de proteccién de los derechos humanos en el tratamiento de reclusos.#” En cuanto a las
indemnizaciones, la Corte IDH estableci6 que el Estado debe pagar 148 715 euros por
concepto de indemnizacién de dafio material, 207 123 euros por concepto de indemni-
zacion del dano inmaterial y 37 282 euros por concepto de las costas y gastos incurridos
en los procesos interno e internacional.4®

En 2006 se emiti6 una resolucién de supervisién de cumplimiento de sentencia®’
en la que se declaré que el Estado habia cumplido con la obligacién de publicar la
sentencia bajo las modalidades establecidas en ella y que deberia entregar a Daniel Tibi
la cantidad de 82 850 euros para cubrir el valor de los bienes incautados. De igual for-

ma, se declar6 abierto el procedimiento de supervisién de cumplimiento de los demds

46 Caso Tibi contra Ecuador (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas), sentencia de 7 de septiembre
de 2004, serie C,n.° 114.

47 Ibidem, p. 111.

48 |bidem, p. 112.

49 Caso Tibi contra Ecuador (supervision de cumplimiento de sentencia), resolucion de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos de 22 de septiembre de 2006.
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puntos pendientes de acatamiento senalados en la sentencia de fondo. En 2009 se emitié
una nueva resolucién de supervisién de cumplimiento de sentencia,’® en la que, ademds
de declararse cumplidos algunos puntos de la sentencia de fondo, se dejé abierto el
proceso de cumplimiento respecto de otros que no se habian verificado hasta entonces,
especialmente la identificacidon de los responsables de las violaciones a los derechos hu-
manos irrogadas al sefior Tibi. Finalmente, en 2011 se emitié una nueva resolucién de
supervisién de cumplimiento de sentencia, en la que se declararon cumplidos todos los
puntos resolutivos de la sentencia de fondo, con excepcién de la identificacién, el juzga-
miento y la sancién a todos los responsables de las violaciones a los derechos del senor
Daniel Tibi y la creacién de un comité interinstitucional con el fin de definir y ejecutar
programas de capacitacién en derechos humanos y tratamiento de reclusos para diferen-
tes instituciones estatales. De acuerdo a informacién proporcionada por el Ministerio de
Justicia, Derechos Humanos y Cultos, este comité ya se ha conformado y se encuentra
en investigacion respecto de los agentes que detuvieron al sefior Tibi.

En 2005 se dictd sentencia en contra del Estado ecuatoriano, dentro del caso Acosza
Calderén contra Ecuador,' por violacién de los derechos protegidos por los articulos 7, 8
y 25 de la Convencién. La Corte IDH dispuso la publicacién de la sentencia en el Diario
Oficial, 1a eliminacién de los antecedentes penales del sefior Rigoberto Acosta Calderén
y el pago por concepto de dafo material e inmaterial, dentro del plazo de un ano. En
2008 se dicté una resolucién de supervisién de cumplimiento de sentencia®? respecto de
este caso, en la que se declaré que el Estado del Ecuador habia dado pleno cumplimiento
a la sentencia de 24 de junio de 2005 y resolvié por tanto dar por terminado el proceso.

La sentencia dictada dentro del caso Zambrano Vélez y otros contra Ecuador>® aceptd
el reconocimiento parcial de responsabilidad internacional efectuado por el Estado res-
pecto a la violacién de los derechos a las garantias judiciales y a la proteccién judicial,
consagrados en los articulos 8.1 y 25 de la Convencidn, asi como el derecho a la vida es-

tablecido en su articulo 4.1. Dispuso, entre otros puntos, la investigacién para identificar

50 Caso Tibi contra Ecuador (supervisién de cumplimiento de sentencia), resolucion de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos de 1 de julio de 2009.

51 Caso Acosta Calderdn contra Ecuador (fondo, reparaciones y costas), sentencia de 24 de junio de 2005, serie C,
n.°129.

52 Caso Acosta Calderén contra Ecuador (supervision de cumplimiento de sentencia), resolucion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 7 de febrero de 2008.

53 Caso Zambrano Vélez y otros contra Ecuador (fondo, reparaciones y costas), sentencia de 4 de julio de 2007, serie C,
n.° 166.
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a los responsables de las violaciones a los derechos de los demandantes, la realizacién de
un acto publico de reconocimiento de responsabilidad por parte del Estado, la publica-
cién de la sentencia en el Diario Oficial, la implementacién de programas permanentes
de educacién en derechos humanos dirigidos a los miembros de las Fuerzas Armadas y la
Policia Nacional, asi como el pago de las indemnizaciones correspondientes.

Respecto de la ejecucién de esta sentencia, la Corte IDH ha emitido tres resolu-
ciones de supervisién de cumplimiento. La primera, el 22 de mayo de 2009,54 resolvié
convocar a las partes a una audiencia privada con el propdsito de que la Corte obtuviera
informacion del Estado sobre el cumplimiento de todas las medidas de reparacién orde-
nadas en la sentencia de fondo. La segunda resolucién, dictada el 21 de septiembre de
2009, declaré cumplidos varios puntos dispuestos en la sentencia y decidié mantener
abierto el procedimiento de supervisién de los puntos pendientes de acatamiento, fun-
damentalmente las diligencias para determinar los autores de las violaciones de derechos
humanos y el pago a los familiares de las victimas por concepto de intereses moratorios
en relacién con los pagos realizados en concepto de indemnizacién por dano material e
inmaterial.

En el caso Chaparro Alvarez y Lapo Thiguez contra Ecuador,>® la Corte IDH declaré
que el Estado ecuatoriano habia violado los derechos a la libertad personal, garantias
judiciales, integridad personal y propiedad privada, establecidos en los articulos 5, 7,
8 y 21 de la Convencién Americana, en contra de los sefiores Juan Carlos Chaparro
Alvarez y Freddy Hernén Lapo [figuez. Por tal motivo, la Corte IDH dispuso por una-
nimidad: que el Estado ecuatoriano eliminara el nombre de los senores Juan Carlos
Chaparro Alvarez y Freddy Herndn Lapo Iniguez de los registros publicos en los que
todavia aparecian con antecedentes penales; que el Estado ecuatoriano comunicara de
manera inmediata a las instituciones privadas concernientes la supresién de sus registros
de toda referencia a los sefiores Juan Carlos Chaparro Alvarez y Freddy Herndn Lapo
[higuez como autores o sospechosos del ilicito que se les imputé; que el Estado hiciera

publica la sentencia de la Corte IDH sobre el caso en cuestién en un plazo de seis meses

54 Caso Zambrano Vélez y otros contra Ecuador (supervisién de cumplimiento de sentencia), resolucién de la presi-
denta de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 22 de mayo de 2009.

% (Caso Zambrano Vélez y otros contra Ecuador (supervisién de cumplimiento de sentencia), resolucién de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 21 de septiembre de 2009.

56 Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiguez contra Ecuador (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas),
sentencia de 21 de noviembre de 2007, serie C, n.° 170.
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a partir de la notificacién de la sentencia; que el Estado adecuara su legislacion a los pa-
rdmetros de la Convencién; que el Estado adoptara todas las medidas administrativas o
de otro cardcter que fueran necesarias para eliminar de oficio los antecedentes penales de
las personas absueltas o sobreseidas definitivamente, implementando también medidas
legislativas pertinentes para dicho fin; que el Estado ecuatoriano y el sefior Juan Carlos
Chaparro Alvarez se sometieran a un proceso arbitral para fijar las cantidades correspon-
dientes al dafno material sufrido por el segundo, y que el Estado indemnizara por dano
material e inmaterial a los sefiores Juan Carlos Chaparro Alvarez y Freddy Herndn Lapo
[higuez.

Respecto a este caso, la Corte IDH emitié tres resoluciones de supervisién de cum-
plimiento de sentencias entre los afios 2009 y 2011. En la primera,®” de 29 de abril de
2009, se declar6 que el Estado habia dado cumplimiento total al punto referente a la
eliminacién de los nombres de los sefiores Chaparro y Lapo de los registros publicos; sin
embargo, debido al incumplimiento parcial o total del resto de los puntos, se mantenia
abierto el procedimiento de supervision.

El 19 de mayo de 2010 se emitié la segunda resolucién,’® en la cual se declararon
cumplidas las obligaciones de comunicar a instituciones privadas la supresién de los re-
gistros en que se hiciera referencia a los sefiores Juan Carlos Chaparro Alvarez y Freddy
Herndn Lapo [higuez como autores o sospechosos del ilicito que se les imputé, asi como
la adecuacién de la normativa interna a la Convencién. El proceso de supervisién conti-
nué abierto, en espera del cumplimiento de la totalidad de los puntos.

La tercera resolucién,” de 22 de febrero de 2011, declaré que el Estado habfa
cumplido totalmente con la obligacién de pagar al sefior Chaparro Alvarez el interés
bancario moratorio, y parcialmente con la obligacién de difundir la sentencia por radio
y television. El proceso de supervisiéon de cumplimiento de sentencia se encuentra abier-
to debido al incumplimiento parcial de la obligacién de difundir la sentencia por radio
y television, de la obligacién de adoptar medidas legislativas o administrativas necesarias

para eliminar de oficio los antecedentes penales de las personas absueltas o sobreseidas

57 Caso Chaparro Alvarezy Lapo lfiguez contra Ecuador (supervision de cumplimiento de sentencia), resolucion de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos de 29 de abril de 2009.

58 Caso Chaparro Alvarezy Lapo lfiguez contra Ecuador (supervisién de cumplimiento de sentencia), resolucion de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos de 19 de mayo de 2010.

59 Caso Chaparro Alvarez y Lapo lfiguez contra Ecuador (supervision de cumplimiento de sentencia), resolucion de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos de 22 de febrero de 2011.
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definitivamente, y de la obligacién de someterse a un proceso arbitral para fijar las can-
tidades correspondientes a dafio material del sefior Chaparro Alvarez.

De manera oficial, el Ministerio de Justicia ecuatoriano ha manifestado que a la
fecha ya se ha definido por medio de un arbitraje el mecanismo de pago a los danos cau-
sados por el Estado al sefior Chaparro, asi como también se ha puesto en conocimien-
to del sistema financiero nacional el sobreseimiento de los sefiores Chaparro Alvarez
y Lapo fﬁiguez. Del mismo modo, el Ministerio indicé que el Estado ecuatoriano ha
realizado una cadena nacional de disculpa publica en televisidn, y que al momento se
encuentra pendiente la reforma de la legislacién del Consejo Nacional de Sustancias
Estupefacientes y Psicotrépicas.

En el caso Albdn Cornejo y otros contra Ecuador,®® la Corte IDH declaré que el
Estado ecuatoriano viol6 los derechos a las garantias judiciales, a la proteccién judicial y
a la integridad personal en perjuicio de Carmen Cornejo de Albdn y de Bismarck Albdn
Sénchez. En tal virtud, la Corte IDH dispuso las siguientes medidas reparatorias: que
el Estado ecuatoriano publicara en el Diario Oficial y en otro diario de amplia circula-
cién nacional determinados pdrrafos de la sentencia; que el Estado realizara una amplia
difusién, por medios de comunicacién, de los derechos de los pacientes; que el Estado
pusiera en marcha programas de formacién y capacitacién a los operadores de justicia
y operadores de la salud sobre la normativa relacionada con el derecho de los pacientes;
que el Estado pagara a Carmen Cornejo de Albdn y a Bismarck Albdn Sdnchez una in-
demnizacién por dano material e inmaterial, y que el Estado pagara a Carmen Cornejo
de Albdn y a Bismarck Albdn Sdnchez por concepto de costas y gastos generados por el
proceso interno e internacional.

Sobre esta sentencia, el 6 de julio de 2009 se dicté una decisién de supervisién
de cumplimiento,®! la cual declaré el cumplimiento total de la obligacién del pago
de las indemnizaciones por dafo material e inmaterial a Carmen Cornejo de Albdn y
a Bismarck Albdn Sinchez, y el pago por concepto de costas y gastos de los procesos
interno e internacional. El proceso de supervisién se mantuvo abierto debido al incum-

plimiento parcial o total del resto de los puntos.

60 Caso Albdn Cornejo y otros contra Ecuador (fondo, reparaciones y costas), sentencia de 22 de noviembre de 2007,
serieC,n°C 171.

61 Caso Albdn Cornejo y otros contra Ecuador (supervision de cumplimiento de sentencia), resolucion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 6 de julio de 2009.
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Un ano después, la Corte IDH emitié una nueva resolucién de supervisién de
sentencia,®? en la que simplemente declaré que mantendria abierto el procedimiento de
supervision de cumplimiento de los puntos pendientes de acatamiento, tales como la
obligacién de publicar ciertos pdrrafos de la sentencia en los medios de comunicacién y
el Diario Oficial, la obligacién de difundir los derechos de los pacientes y la obligacién
de de capacitar a los operadores de justicia y operadores de la salud sobre la normativa
referente a los derechos de los pacientes. Pese a esta declaracién de agosto de 2010 de la
Corte IDH, el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de Ecuador informé el 29
de junio de 2012 que con fecha 7 de febrero de 2008 se habian publicado en el Registro
Oficial los extractos determinados por la Corte IDH. También indic6 que el 15 de mar-
zo de 2008 y el 3 de marzo de 2010 se habian publicado en los diarios £/ Telégrafo y El
Comercio, respectivamente, los extractos de la sentencia.

En el caso Salvador Chiriboga contra Ecuador,® la Corte IDH declaré que el Estado
ecuatoriano habia violado el derecho a la propiedad privada consagrado en el articulo 21
de la Convencién Interamericana de Derechos Humanos en relacién con los derechos
a las garantias y la proteccién judicial. En tal virtud, en esa misma sentencia se decidié
determinar el monto y el pago de la indemnizacién justa por la expropiacién de los
bienes de Maria Salvador Chiriboga, asi como cualquier otra medida tendiente a repa-
rar las violaciones declaradas. A partir de esa sentencia, se expidié una nueva sentencia
de reparacién y costas® en la que la Corte IDH dispuso lo siguiente: que el Estado
pagara una indemnizacién a la sefiora Maria Salvador Chiriboga; que el Estado pagara
USD 9435757,80 por concepto de dafio material relativo a los intereses generados;
que el Estado pagara por concepto de dafio inmaterial la suma de USD 10000; que el
Estado pagara a Marfa Salvador Chiriboga por concepto de costas y gastos; que el Estado
devolviera los valores pagados por concepto de impuestos prediales, adicionales y otros
tributos indebidamente cobrados, con sus respectivos intereses, y, finalmente, que el
Estado ordenara la publicacion de ciertos pérrafos de la sentencia en un diario de amplia

circulacién nacional.

62 Caso Albdn Cornejo y otros contra Ecuador (supervisién de cumplimiento de sentencia), resolucion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 27 de agosto de 2010.

63 Caso Salvador Chiriboga contra Ecuador (excepcion preliminar y fondo), sentencia de 6 de mayo de 2008, serie C,
ne179.

64 Caso Salvador Chiriboga contra Ecuador (reparacién y costas), sentencia de 3 de marzo de 2011, serie C, n.° 222.
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Sobre este caso no se ha dictado ninguna resolucién de supervisién de cumplimien-
to de sentencia; sin embargo, el Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos ha

Manifestado:

El difa 23 de marzo de 2012, el MJDHC asumié el pago de USD 60.000 correspondiente
a costas y gastos y dano inmaterial. El dia 30 de marzo de 2012 el MJDHC realizé el pago de
5,628.151,56 USD por concepto de indemnizacién e intereses (primer tramo de cinco). El dia
18 de mayo de 2012, el MJDHC publicé en el diario El Telégrafo la publicacién del resumen

oficial de la sentencia elaborado por la Corte.

En el caso Vera Vera y otra contra Ecuador® la Corte IDH declaré que el Estado es
responsable por la violacidn del derecho a la proteccién judicial establecido en el articulo
25 de la Convencién Americana de Derechos Humanos. En ese sentido se dispusieron
las siguientes medidas reparatorias: que el Estado publicara extractos determinados de la
sentencia en el Diario Oficial y en diarios de amplia circulacién nacional, y que pagara
indemnizaciones por dafios materiales e inmateriales, asi como las costas y gastos proce-
sales internos e internacionales.

Mediante una resolucién de supervisién de cumplimiento de sentencia,’® la
Corte IDH manifesté que el Ecuador ha dado cumplimiento total a la obligacién de
publicar en el Diario Oficial y en otro diario de amplia difusién el resumen oficial de la
sentencia, asi como también ha pagado las cantidades fijadas por concepto de indem-
nizacién por dano material e inmaterial y por reintegro de costas y gastos. Finalmente,
la propia Corte IDH resolvié continuar supervisando el cumplimiento de la sentencia.

En concordancia con lo expuesto en la resolucién de supervisién de cumplimiento
de la sentencia, el Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos ha indicado que la
sefior Mercedes Vera Valdez, en el acuerdo de cumplimiento, solicit6 que la publicacién
del resumen oficial de la sentencia se realizara en el diario Exzra el lunes 5 de septiembre
de 2011. El Ministerio indicé que la nota de prensa se publicé también en su pagina web

oficial, con la aprobacién de la beneficiaria.

65 Caso Vera Vera y otra contra Ecuador (excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas), sentencia de 19 de
mayo de 2011, serie C, n.° 226.

6 Caso Vera Vera y otra contra Ecuador (supervision de cumplimiento de sentencia), resolucién de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 27 de febrero de 2012.
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En el caso Mejia Idrovo contra Ecuador,®” la Corte IDH declaré que el Estado ecua-
toriano es responsable por la violacién del derecho de proteccién judicial establecido
en el articulo 25 de la Convencién Americana de Derechos Humanos en perjuicio de
José Alfredo Mejia Idrovo. En tal virtud, dispuso lo siguiente: que el Estado publicara
en el Diario Oficial y en un diario de amplia difusién nacional el resumen oficial de la
sentencia, y que el Estado pagara indemnizaciones por danos materiales e inmateriales,
y costas y gastos por los procesos internos e internacionales.

Sobre este caso, la Corte IDH se ha pronunciado en dos ocasiones con resoluciones
de supervisién de cumplimiento de la sentencia. La primera fue el 26 de junio de 2012,%
cuando declar6 que el Estado habia dado cumplimiento total a su obligacién de publicar
el resumen oficial de la sentencia en el Diario Oficial'y en un diario de amplia circulacién
nacional, y habia publicado integramente la sentencia en la pdgina web oficial. Sin em-
bargo, el proceso de supervisién de cumplimiento de sentencia se mantendria abierto en
lo relativo al pago de indemnizaciones y costas. Posteriormente, en una nueva resolucién
de supervisién de cumplimiento de la sentencia,®” la Corte IDH declaré que el Estado
ecuatoriano habia dado cumplimiento total al pago de sus obligaciones por concepto
de indemnizaciones por dafios materiales e inmateriales, y costas y gastos dentro de los
plazos y los términos previstos. Esta tltima resolucién de la Corte IDH concuerda con
lo determinado por el propio Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos, que
informé del monitoreo realizado al cumplimiento de la sentencia y de la responsabilidad
asumida por el Ministerio de Defensa Nacional, por haber sido la institucién que pro-
dujo las violaciones de derechos humanos en contra del sefior Mejia Idrovo.

En el caso Pueblo indigena Kichwa de Sarayaku contra Ecuador,’® la Corte IDH
declaré por unanimidad que el Estado ecuatoriano es responsable por la violacién del
derecho a la consulta, a la propiedad comunal indigena y a la identidad cultural, en los
términos del articulo 21 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, asi como

también es responsable por haber puesto gravemente en riesgo los derechos a la viday a

67 Caso Mejia Idrovo contra Ecuador (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas), sentencia de 5 de julio
de 2011, serie C, n.° 228.

68 Caso Mejia Idrovo contra Ecuador (supervision de cumplimiento de sentencia), resolucion de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos de 26 de junio de 2012.

89 Caso Mejia Idrovo contra Ecuador (supervisién de cumplimiento de sentencia), resolucién de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos de 4 de septiembre de 2012.

70 Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku contra Ecuador (fondo y reparaciones), sentencia de 27 de junio de 2012,
serie C, n.° 245.
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la integridad personal, reconocidos en el articulo 4 de la Convencién, y también como
responsable por la violacién de las garantias y la proteccién judicial establecidas en los
articulos 8 y 25 de la Convencién.

En tal virtud, la Corte IDH dispuso las siguientes medidas: que el Estado ecuatoria-
no neutralizara, desactivara y retirara la pentolita en superficie y enterrada en el territorio
del pueblo Sarayaku, con base en un proceso de consulta con el pueblo en los plazos y
de conformidad con los medios y modalidades senalados; que el Estado consultara al
pueblo Sarayaku de forma previa, adecuada, efectiva y de plena conformidad con los
estandares internacionales, en caso de que se pretendiera realizar alguna actividad de
extraccién de recursos naturales en su territorio; que el Estado adoptara medidas legis-
lativas, administrativas o de otra indole que fueran necesarias para poner plenamente
en marcha y hacer efectivo el derecho a consulta previa de los pueblos y comunidades
indigenas, asegurando su participacién; que el Estado implementara programas o cursos
obligatorios que contemplen médulos sobre los estdndares nacionales e internacionales
en derechos humanos de los pueblos y comunidades indigenas, dirigidos a funcionarios
militares, policiales y judiciales; que el Estado realizara un acto puablico de reconoci-
miento de responsabilidad internacional por las violaciones a derechos humanos en el
presente caso; que el Estado publicara extractos de la sentencia, y que el Estado pagara
las indemnizaciones por dafios materiales e inmateriales y por el reintegro de costas y
gastos incurridos en los procesos internos e internacionales. Debido a lo reciente de la
sentencia no existe resolucién respecto de su cumplimiento, ni pronunciamiento alguno

del Estado en ese sentido.
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LA INFLUENCIA DE LAS DECISIONES

DE LA CORTEY DE LA COMISION
INTERAMERICANAS EN EL DERECHO PENAL
DE LOS ESTADOS PARTES.

INFORME DE EL SALVADOR

RESUMEN. El Salvador es uno de los pocos paises de Iberoamérica que pro-
claman explicitamente en su Constitucion la existencia y la validez de un ordena-
miento juridico internacional con jerarquia normativa supralegal. Desde 1978 es
parte de la CADH y en 1995 reconocié la competencia contenciosa de la Corte IDH.
Sin embargo, las tres primeras de cuatro sentencias condenatorias de dicha Corte
contra este pafs —existentes hasta diciembre de 2012— no han sido cumplidas en
lo que atafe a la parte dispositiva que ordena continuar o reiniciar los procesos pe-
nales respectivos y superar las limitaciones u obstaculos de hechoy de derecho que
impidan investigar de manera efectiva. Este estudio presenta un panorama de la in-
fluencia de las resoluciones de la Corte IDH en el derecho penal y procesal penal de
El Salvadory analiza si las decisiones de dichos 6rganos son cumplidas en el dmbito
interno y en qué medida. Repasa los aspectos mas relevantes de la incorporacion
del derecho internacional en el dmbito interno, entre ellos el reconocimiento vy la
jerarquia de los tratados internacionales en el ordenamiento juridico salvadorefio,
la aplicacion directa de la CADH y el reconocimiento en el derecho interno de la
obligatoriedad estatal de cumplir con las decisiones de la Com IDH.

Palabras clave: Corte Interamericana de Derechos Humanos, Comision
Interamericana de Derechos Humanos, jurisprudencia, El Salvador, cumplimiento
de sentencias condenatorias.

ABSTRACT. El Salvador is one the few Ibero-American countries whose consti-
tution explicitly proclaims the existence and validity of an international legal system
with supra-legal hierarchy. The country has been party to the American Convention
on Human Rights since 1978, and in 1995 it recognized the contentious jurisdiction
of the Inter-American Court of Human Rights. Nonetheless, there has been no com-
pliance with the orders contained in the first three of four unfavorable judgments of
the Court (up to December 2012) with regard to continuing or reopening criminal
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proceedings and overcoming any factual or legal obstacles to effective investiga-
tion. This essay offers an overview of the influence of the Inter-American Court of
Human Rights'resolutions on El Salvador’s criminal law and criminal procedure, and
analyzes the degree of compliance with these decisions at the domestic level. It
reviews the most relevant aspects of the incorporation of international law into the
national system, including the recognition and hierarchy of international treaties
within the country’s legal order, the direct application of the American Convention
on Human Rights and the recognition in domestic law of the State’s obligation to
comply with the decisions of the IACHR.

Keywords: Inter-American Court of Human Rights, Inter-American Commission
on Human Rights, case law, El Salvador, compliance with rulings against national
governments.

ZUSAMMENFASSUNG. El Salvador gehort zu den wenigen iberoamerikani-
schen Staaten, deren Verfassung das Bestehen und die Geltung einer internatio-
nalen Rechtsordnung mit Ubergeordneter Stellung ausdrtcklich anerkennt. Es hat
1978 die AMRK unterzeichnet und 1995 die Zustandigkeit des Interamerikanischen
Gerichtshofs fir Menschenrechte anerkannt. Im Zusammenhang mit den ersten
drei von insgesamt vier Verurteilungen des Landes, die der Gerichtshof bis 2012
ausgesprochen hat, wurden allerdings verschiedene Verfligungen des Gerichtsho-
fes nicht umgesetzt. Diese zielten darauf, bestimmte Strafverfahren fortzusetzen
bzw. wieder aufzunehmen sowie tatsachliche und rechtliche Beschrankungen und
Behinderungen zu beseitigen, die einer effektiven Untersuchung im Weg stehen.
Die vorliegende Untersuchung stellt den Einfluss der BeschlUsse des Interameri-
kanischen Gerichtshofs fur Menschenrechte auf das Straf- und Strafprozessrecht El
Salvadors dar und untersucht, ob bzw. in welchem Umfang die Entscheidungen
der genannten Organe innerstaatlich umgesetzt werden. Dabei geht sie auf die
wichtigsten Aspekte der Stellung des Volkerrechts im innerstaatlichen Recht ein,
darunter die Anerkennung internationaler Vertrdge und ihr Rang im innerstaatli-
chen Recht, die unmittelbare Anwendung der AMRK und die Anerkennung der
Pflicht des Staates zur Umsetzung der Entscheidungen der Interamerikanischen
Menschenrechtskommission.

Schlagworter: Interamerikanischer Gerichtshof fir Menschenrechte, Intera-
merikanische Kommission flr Menschenrechte, Rechtsprechung, El Salvador, Um-
setzung von Verurteilungen.
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1. Introduccién

En este informe se presenta un panorama sobre la influencia de las resoluciones de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH o la Corte)
y de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Com IDH o la
Comisién) en el derecho penal y procesal penal de El Salvador, con el objetivo de exponer
si las decisiones de dichos 6rganos son cumplidas en el dmbito interno y en qué medida.

Por decisiones en este trabajo se entienden exclusivamente tres tipos de actos: 1) lo
dispuesto por la Corte en la parte resolutiva de las sentencias como reparacién en casos
contenciosos; 2) lo sugerido por la Corte IDH en una opinién consultiva, y 3) lo reco-
mendado por la Comisién al término de un informe segin los articulos 50 y 51 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH).

El informe se divide en seis partes. En la primera (seccién 2) se desarrollan los as-
pectos mds relevantes de la incorporacién del derecho internacional, especialmente de
la CADH, en el dmbito interno, entre ellos el reconocimiento y la jerarquia de los trata-
dos internacionales en el ordenamiento juridico salvadorefo, la aplicacién directa de la
Convencién Americana y el reconocimiento en el derecho interno de la obligatoriedad
estatal de cumplir con las decisiones de la Com IDH y de la Corte IDH.

En la segunda parte (seccién 3), la principal de este estudio, se tratan los efectos de
las decisiones de los érganos interamericanos en materia penal y procesal penal, dividien-
do tales decisiones, para efectos expositivos, en decisiones de la Corte IDH en sentencias
de casos contenciosos, opiniones consultivas y recomendaciones de la Com IDH, cada
una en tres ambitos: en la legislacién, en casos judiciales concretos y otro tipo de efectos
en materia penal y procesal penal.

En la seccién 4 se responde a la pregunta de si existen en El Salvador mecanismos
juridicos para hacer efectivas en el 4mbito interno las decisiones de la Corte IDH. En la
seccidn 5 se hace referencia a los criterios legales o de jurisprudencia nacional utilizados
en relacién con el cumplimiento de las decisiones de los 6rganos interamericanos en
casos penales y no penales. La seccién 6 se ocupa de explicar si existen obstdculos juridi-
cos o juridico-constitucionales que se oponen al cumplimiento de las decisiones de los
érganos interamericanos. Por dltimo, en la sexta parte (seccién 7) se exponen algunas

conclusiones.
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2 Incorporacion del derecho internacional,
especialmente la Convencion Americana de Derechos Humanos
en el ambito interno

2.1. Incorporacion del derecho internacional en general

El Salvador, junto con Argentina, Costa Rica, Honduras Paraguay, Perti y Venezuela,
forman parte de la excepcionalidad de paises iberoamericanos que cuentan con dispo-
siciones juridicas constitucionales o legales internas que reconocen un orden juridico
internacional o supranacional.

En cuanto a la jerarquia de los tratados dentro del ordenamiento juridico salvado-
refo, estos tienen por disposicién constitucional un valor supralegal, aunque por debajo
de la Constitucién de la Republica; asi lo dispone el articulo 144 de la de la Carta Magna
salvadorenia, al prescribir que los tratados internacionales celebrados por El Salvador con
otros Estados o con organismos internacionales constituyen leyes de la Republica al entrar
en vigencia, con un valor superior a las leyes ordinarias, las cuales no pueden modificar o
derogar lo acordado en un tratado vigente para El Salvador, por lo que si en determinadas
circunstancias el tratado y la ley entraran en conflicto, prevalecer el tratado.!

No obstante, de conformidad con el texto constitucional, lo dispuesto en un trata-
do no puede estar sobre la Constitucién de la Republic,a ya que los tratados o convenios
internacionales, aunque tienen valor superior al de las leyes comunes, no son incorpora-
dos al texto de la Constitucién, no forman parte del llamado blogue de constitucionalidad
y, €n consecuencia, si en un momento se determina que una disposicic')n convencional es
contraria a la Constitucién de la Republica, no podrd prevalecer sobre esta.?

En cuanto a la autoridad competente y el procedimiento para la suscripcién y rati-

ficacién de los tratados internacionales, el articulo 168, ordinal 4.°, de la Constitucién

T Ladisposicion constitucional literalmente reza:

"Art. 144. Los tratados internacionales celebrados por El Salvador con otros estados o con organismos interna-
cionales, constituyen leyes de la Republica al entrar en vigencia, conforme a las disposiciones del mismo tratado y
de esta Constitucion.

"La ley no podrd modificar o derogar lo acordado en un tratado vigente para El Salvador. En caso de conflicto
entre el tratado y la ley, prevalecerd el tratado”.

2 Almenos esta es la posicién oficial que el Estado salvadorefo ha sostenido continuamente, en coherencia con la
declaracién que expreso en el instrumento de ratificacién de la Convencion Americana, depositado en la Secretaria
General de la OEA el 23 de junio de 1978, tal como se verd mas adelante.
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salvadorefa establece como atribucién del presidente de la Republica celebrar tratados
y convenciones internacionales, someterlos a la ratificacién de la Asamblea Legislativa y
vigilar su cumplimiento, atribucién que, conforme al Reglamento Interno del Organo
Ejecutivo, el presidente ejerce por medio del Ministerio de Relaciones Exteriores.> A
su vez, el articulo 131, ordinal 7.°, de la Constitucién prescribe que es atribucién de la

Asamblea Legislativa ratificar dichos tratados.4

2.2. Incorporacion de la Convencion Americana de Derechos (CADH)

El Salvador ratificé la Convencién Americana sobre Derechos Humanos median-
te decreto legislativo 5, de fecha 15 de junio de 1978, publicado en el Diario Oficial
n.° 113, del 19 de junio de 1978. El instrumento de ratificacion fue recibido en la
Secretaria General de la OEA el 23 de junio de 1978, con una reserva relativa al recono-

cimiento de la competencia contenciosa de la Corte IDH y una declaracién.

3 Dicho Reglamento, en lo pertinente dice:

“Art. 32. Compete al Ministerio de Relaciones Exteriores:

"T..]

"2. Gestionar, negociar, firmar y denunciar tratados, convenciones y acuerdos internacionales oyendo la opinién

de la Secretarfa interesada cuando fuere necesario; [...]"
4 La ratificacion de los tratados, por regla general, requiere el voto de la mayoria simple de los diputados electos.
Hay dos excepciones en las que se exige el voto de una mayoria calificada de dos tipos: dos tercios de los votos de los
diputados electos, en los tratados relativos a la extradicion (articulo 28, inciso 3.° constitucional), y el voto de por lo
menos las tres cuartas partes de los diputados electos, en los casos relacionados con el territorio nacional y los limites
de la Republica, segun lo dispone el articulo 147 de la Constitucién.

En lo que atafe a reservas o prohibiciones constitucionales relativas a determinadas materias u objetos de con-
venios o tratados, el articulo 145 constitucional prescribe que no pueden ratificarse los tratados en que se restrinjan
o afecten de alguna manera las disposiciones constitucionales, a menos que la ratificacion se haga con las reservas
correspondientes. Las disposiciones del tratado sobre las cuales se hagan las reservas no son ley de la Republica.

Asimismo, el articulo 146 constitucional prohibe la celebracion o ratificacion de tratados o el otorgamiento de
concesiones en que de alguna manera se altere la forma de gobierno o se lesionen o menoscaben la integridad del
territorio, la soberania e independencia de la Republica o los derechos y garantias fundamentales de la persona hu-
mana. Esta prohibicion incluye a los tratados internacionales o los contratos con gobiernos o empresas nacionales o
internacionales en los cuales se someta el Estado salvadorefio a la jurisdiccion de un tribunal de un Estado extranjero,
lo cual, segun el mismo texto constitucional, no impide que tanto en los tratados como en los contratos el Estado
salvadoreno, en caso de controversia, someta la decision a un arbitraje o a un tribunal internacionales.

5 Esareservay esa declaracion dicen:

“Ratificase la presente Convencion, interpretédndose las disposiciones de la misma en el sentido de que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos solamente tendréd competencia para conocer de cualquier caso que le pueda
ser sometido, tanto por la Comision Interamericana de Derechos Humanos como por cualquier Estado Parte, siempre
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2.3. Aplicacién directa de la CADH

El articulo 144 de la Constitucién de la Repiblica establece que los tratados in-
ternacionales celebrados por El Salvador con otros Estados o con organismos inter-
nacionales son leyes de la Republica desde que entran en vigencia. Es decir, pasan a
formar parte del ordenamiento juridico interno y por lo tanto deben ser cumplidos y
aplicados directamente por los tribunales y autoridades competentes, e incluso pueden
ser invocados por las personas naturales o juridicas en situaciones y casos concretos en
los que tengan interés, en particular cuando se trata de normas de orden publico que no
necesitan ser desarrolladas en leyes secundarias por tratar asuntos de contenido politico
o de relaciones fundamentales de los Estados.® En consecuencia, la CADH puede y debe
ser aplicada directamente por los tribunales, autoridades puablicas y demds funcionarios
competentes.

En la préctica, la aplicacién directa de la CADH por los tribunales superiores de El
Salvador —entendiendo por tales la Sala de lo Constitucional, la Sala de lo Contencioso
Administrativo y la Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia, mds las cimaras de
lo penal de segunda instancia— es muy reciente. Para los efectos de este estudio y segtn
la informacién disponible, las primeras aplicaciones son del afio 2002,” mientras que la
vigencia de esta Convencién comenzé el 23 de junio de 1978. Es decir, tuvieron que
pasar mds de veinte afios para que los principales tribunales de este pais se decidieran a
utilizar directamente lo dispuesto en la CADH para el fundamento de sus sentencias o

resoluciones.

y cuando el Estado de El Salvador, como parte en el caso, haya reconocido o reconozca dicha competencia, por
cualquiera de los medios y bajo las modalidades que en la misma Convencion se sefialan.

"Ratificase la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, llamada ‘Pacto de San José de Costa Rica, sus-
crita en San José, Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969, compuesta de un predmbulo y ochenta y dos articulos,
aprobada por el Poder Ejecutivo en el Ramo de Relaciones Exteriores mediante Acuerdo nimero 405, de fecha 14 de
junio del corriente afio, haciendo la salvedad que tal ratificacion se entiende sin perjuicio de aquellas disposiciones
de la Convencion que puedan entrar en conflicto con preceptos expresos de la Constitucion Politica de la Republica”
6 No obstante, muchos tratados, debido al objeto o materia que regulan, requieren para su aplicacion efectiva de
la emision de legislacion interna, como es el caso de los convenios internacionales en materia ambiental, contra el
narcotrafico, el crimen organizado y otros. Al respecto véase Fundacion Salvadorefa para el Desarrollo Econémico
y Social (FUSADES), Departamento de Estudios Legales, “Ratificacion y observancia de los tratados internacionales’,
Boletin de Estudios Legales, n.° 79, julio de 2007, San Salvador, p. 5.
7~ No se descarta que estos tribunales superiores o los tribunales de primera instancia de lo penal hayan aplicado
directamente esta Convencién antes del ano 2002, pero debido a la falta de registros jurisprudenciales ordenados en
esos anos previos, eso no fue objeto de estudio en este informe.
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Aunque la aplicacién directa de la CADH en materia penal y procesal penal por
los tribunales salvadorefios estd todavia en ciernes, existe una cantidad importante de
sentencias y resoluciones en las que se ha aplicado dicha convencién con relacién a
varios temas e instituciones penales y procesales penales.® A manera de ejemplo se citan
las cinco siguientes:

*  Derecho del imputado a ser informado de los motivos de su detencién (Sala
de lo Constitucional/Hdbeas Corpus/Sentencias Definitivas, 53-2010, del
6.10.2010).°

*  Derecho del imputado a contar con un defensor de su eleccion (Sala de lo Penal/
Sentencias Definitivas, 165-CAS-2009, del 7.11.2011; sentencia de la Sala de
lo Penal ref. 474-CAS-20006, del 29.5.2008; sentencia de la Sala de lo Penal
ref. 70-CAS-2008, del 4.6.2008; sentencia de la Sala de lo Penal, ref. 437-CAS-
2004, del 8.8.2007; sentencia de la Sala de lo Penal, ref. 239-CAS-2004, del
15.2.2005).10

*  Principio de legalidad e irretroactividad de la ley penal (sentencia definitiva de Sala
de lo Contencioso, ref. 193-M-2001, del 14.3.2003, y sentencia definitiva de la
Sala de lo Contencioso, ref. 206-C-2001, del 6.5.2004).1!

8 Dicha aplicacién directa puede ser consultada en Corte Suprema de Justicia de El Salvador, Centro de
Documentacién Judicial, Jurisprudencia, Lineas jurisprudenciales, <http://www.jurisprudencia.gob.sv/ visor2012/
lineas.aspx>. Como parte de la investigacion realizada para este informe, se identificaron y analizaron més de 30 sen-
tencias en las que se hace aplicacion directa de la CADH con relacion a 17 temas o instituciones penales o procesales
penales, en sentencias definitivas de la Sala de lo Constitucional, Sala de lo Contencioso Administrativo y Sala de lo
Penal, de la Corte Suprema de Justicia, y por las cdmaras de lo penal de segunda instancia.

9 La sentencia, en lo sustancial dice: El mencionado derecho también se recoge en la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, especificamente en su articulo 7 nimero 4.2:“Toda persona detenida o retenida debe ser
informada de las razones de su detencion y notificada, sin demora, del cargo o cargos formulados contraella [...]"
10 En lo pertinente, estas sentencias coincidentemente expresan: “‘Aunado a lo anterior, la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos —articulo 8.2 Lit.d)— y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos —articulo
14.3 Lit. d)— reconocen el derecho del imputado de ser representado en el proceso por ‘un defensor de su eleccion,
de donde resulta claro que se trata de un derecho fundamental, y por lo mismo, su ejercicio es inherente a la inviola-
bilidad de la defensa en el procedimiento”.

T El contenido pertinente de las sentencias reza: "Asi mismo, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(Pacto de San José, OEA, 1969), ratificada con interpretacion por El Salvador a través del Decreto Legislativo nimero
cinco del quince de junio de mil novecientos setenta y ocho, publicado en el Diario Oficial nimero ciento trece,
tomo doscientos cincuenta y nueve, del diecinueve de junio del mismo afo, lo reconoce en su articulo 9 Principio de
Legalidad y de Retroactividad: ‘Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de come-
terse no fueran delictivos segun el derecho aplicable. Tampoco se puede imponer pena mas grave que la aplicable
en el momento de la comisién del delito. Si con posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicion de

"

una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello”.
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» Debida aplicacion del principio ne bis in idem (Sala de lo Penal/Sentencias
Definitivas, 235-CAS-2007, del 21.4.2010; Sentencias Definitivas, 283-CAS-
2005, del 27.9.2010; sentencia de la Sala de lo Penal, ref. 599-CAS-2006, del
4.9.2009; sentencia de la Sala de lo Penal, ref. 63-CAS-2006, del 23.7.2008;
sentencia de la Sala de lo Penal, ref. 4-CAS-2005, del 30.11.2005; sentencia de
la Sala de lo Penal, ref. 298-CAS-2005, del 9.12.2005; Cdmara de la 3.2 Seccién
del Centro, San Vicente, ref. 65-03/03 del 27.5.2004).12

*  Principio de excepcionalidad de la detencion preventiva (sentencia de la Cdmara
de la 2.2 Seccién de Occidente, Sonsonate, del 7.2.2007; sentencia de la Cdmara
de la 3.2 Seccién de Occidente, Ahuachapdn, ref. 84/06, del 14.8.2006; sen-
tencia de la Cdmara de la 3.2 Seccién de Occidente, Ahuachapdn, ref. 05/06,
del 12.1.2006; sentencia de la Cdmara de la 3.2 Seccién de Occidente,
Ahuachapdn, ref. 76/06, del 19.7.20006; sentencia de la Cdmara de la 3.2 Seccién
de Occidente, Ahuachapdn, ref. 131/06, del 17.11.2006; Cémara de la 3.2
Seccién de Occidente, Ahuachapdn, del 25.1.2005; Cdmara de la 2.2 Seccién
de Occidente, Sonsonate, ref. 60-2004, del 15.12.2004; Cdmara de la 3.2
Seccién de Occidente, Ahuachapén, del 12.12.2003; Cdmara de la 3.2 Seccién
de Occidente, Ahuachapdn, del 29.4.2003; sentencia del 21.2.2002, Cdmara de

la 2.2 Seccién de Occidente, Sonsonate).!3

12 as sentencias en lo atinente y de manera similar expresan:

“A la vista de la alegacion formulada por el recurrente, es preciso constatar que el Art. 11 de la Constitucion,
encierra una serie de garantias y principios que deben ser cumplidos en forma evidente, a fin de procurary preservar
un juicio justo; de tal manera, que figura entre éstos el de legalidad procesal, el cual supone que el juzgador impe-
rativamente cumplird con la organizacién estructural y funcional durante la totalidad del proceso, con el objetivo de
evitar la manipulacién antojadiza de su organizacion ya determinada.

"También figura como garantia procesal, aquella que prohibe el doble juzgamiento o lo que en doctrina se le
denomina non bis in idem, la que también es reconocida por la normativa internacional, verbigracia el Art. 14.7 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y Art. 8.4 de la Convencion Americana de Derechos Humanos [...]".
13 Las sentencias citadas, en lo pertinente y de manera coincidente, dicen:“Es oportuno sefialar que es facultad ex-
clusiva de los jueces valorar en cada caso concreto y de acuerdo a las circunstancias particulares del mismo, la aplica-
cion del‘principio de excepcionalidad de la detencidn provisional’que consagran los Arts. 9.3 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y 7.5 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, al decir que la prision
preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general y que la libertad de los procesados
podré estar subordinada a garantias que aseguren su presencia al juicio o en cualquier otro momento de las diligen-
cias procesales”.
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2.4, Reconocimiento en el derecho interno de la obligatoriedad estatal
de cumplir con las decisiones de la Comision IDH y de la Corte IDH

El Salvador no tiene instrumento juridico alguno en el que reconozca la obligacién
de cumplir las recomendaciones de la Com IDH, aunque, cuando se trata de medidas
cautelares ordenadas por dicho organismo, por regla general las ha cumplido, como se
verd mds adelante.

En cambio, si reconoce juridicamente la competencia contenciosa de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, mediante el decreto legislativo 319, de 30 de
marzo de 1995, publicado en el Diario Oficialn.° 82, tomo 327, del 5 de mayo de 1995.
Dicho reconocimiento de competencia se hizo efectivo desde el 6 de junio de 1995,
fecha en que fue presentado el instrumento respectivo ante la Secretarfa General de la
OEA, con una reserva consistente en que la aceptacién de competencia es solo para los
hechos o actos juridicos posteriores o hechos o actos juridicos cuyo principio de ejecu-
cién sean posteriores a la fecha en que se deposité el instrumento de reconocimiento
ante la OEA, reservindose el derecho de “hacer cesar la competencia en el momento que

lo considere oportuno”.'4

4 La Declaracion de Aceptacion de Competencia dice:

“|. El Gobierno de El Salvador reconoce como obligatoria de pleno derecho y sin Convencién especial, la com-
petencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de conformidad con lo dispuesto en el Articulo 62 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos o 'Pacto de San José.

"Il. El Gobierno de El Salvador, al reconocer tal competencia, deja constancia que su aceptacion se hace por plazo
indefinido, bajo condicién de reciprocidad y con la reserva de que los casos en que se reconoce la competencia,
comprende sola y exclusivamente hechos o actos juridicos posteriores o hechos o actos juridicos cuyo principio de
ejecucion sean posteriores a la fecha del depdsito de esta Declaracion de Aceptacion, reservandose el derecho de
hacer cesar la competencia en el momento que lo considere oportuno.

"lll. El Gobierno de El Salvador, reconoce tal competencia de la Corte, en la medida en que este reconocimiento
es compatible con las disposiciones de la Constitucion de la Republica de El Salvador”.
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3. Los efectos de las decisiones de los dérganos interamericanos
en materia penal y procesal penal

3.1. Decisiones de la Corte IDH en sentencias sobre reparaciones

El Salvador, hasta la fecha, ha sido condenado por la Corte IDH en dos casos re-
lativos a desapariciones forzadas de nifios y nifas durante el conflicto armado: el caso
de las Hermanas Serrano Cruz contra El Salvador'> y el caso Contreras y otros contra
El Salvador."® Una tercera causa por hechos ocurridos en la posguerra, relativa a una
ejecucién sumaria y violacién de los derechos y las garantias judiciales a la proteccién
judicial y a la integridad personal es el caso Garcia Prieto y otros contra El Salvador.'” El
10 de diciembre de 2012 se dio a conocer publicamente la cuarta sentencia condenatoria
contra El Salvador, de fecha 25 de octubre de ese mismo afo, por las sucesivas masacres
cometidas por un batallén de élite del ejército entre el 11 y 13 de diciembre de 2011,
en diversos sitios del norte del departamento de Morazdn, conocido como caso Masacres
de El Mozote y lugares aledanos contra El Salvador. Sin embargo, por tratarse de la mds
reciente de estas sentencias, cuyo cumplimiento atin no ha llegado a sus términos, no

serd objeto de andlisis en este trabajo.

3.1.1. Efectos sobre la legislacion

En la sentencia del caso de las Hermanas Serrano Cruz, la Corte IDH, en cuanto a

efectos sobre la legislacién, en el punto dispositivo 6, ordena:

6. El Estado debe [...] eliminar todos los obstdculos y mecanismos de hecho y derecho

que impidan el cumplimiento de dichas obligaciones en el presente caso,'® de modo que utilice

15 Vgase Corte IDH, caso de las Hermanas Serrano Cruz contra El Salvador, sentencia del 1 de marzo de 2005, <http://
www.corteidh.or.cr/casos.cfm.

16 Véase Corte IDH, caso Contreras y otros contra El Salvador, sentencia del 31 de agosto de 2011 (fondo, reparaciones
y costas), <http://www.corteidh.or.cr/casos.cfm.

17 Véase Corte IDH, caso Garcia Prieto y otros contra £l Salvador, sentencia del 20 de noviembre de 2007 (excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas), <http://www.corteidh.or.cr/casos.cfm.

18 Se refiere al primer deber que impone esta sentencia, como es el de investigar efectivamente los hechos denun-
ciados en ese caso, en un plazo razonable. (Nota del autor.)
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todas las medidas a su alcance, ya sea por medio del proceso penal o mediante la adopcién de

otras medidas iddneas [...] en los términos de los pdrrafos 166 a 182 de la presente Sentencia.

Por consiguiente, este punto resolutivo debe ser interpretado en coherencia con lo
indicado en los pérrafos 166 a 182 de la sentencia que resulten pertinentes, tomando en
cuenta que dichos pardgrafos forman parte de la primera medida de reparacién dictada
por la Corte, consistente en la obligacion de investigar los hechos denunciados, identificar
y sancionar a los responsables y efectuar una bisqueda seria de las victimas. En cuanto a

efectos en la legislacion, los pdrrafos pertinentes son:

172. La Corte advierte que el Estado debe garantizar que el proceso interno tendiente a
investigar lo sucedido a Ernestina y Erlinda y, en su caso, sancionar a los responsables, surta sus
debidos efectos. El Estado deberd abstenerse de recurrir a figuras como la amnistia, la prescrip-
cién y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad, asi como medidas que pretendan
impedir la persecucién penal o suprimir los efectos de la sentencia condenatoria.!? Este Tribunal

reitera que en cuanto al cumplimiento de la obligacién de investigar y sancionar:

[...] son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de prescripcién
y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la investiga-
cién y sancién de los responsables de las violaciones graves de los derechos humanos tales
como la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones
forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos inderogables reconocidos por el

Derecho Internacional de los Derechos Humanos.2?

[...]

180. [...] el Tribunal estima justo y razonable ordenar a El Salvador que, en el cumplimiento
de su obligacién de investigar los hechos denunciados, identificar y sancionar a los responsables y
efectuar una busqueda seria de las victimas, elimine todos los obstdculos y mecanismos de hecho
y derecho que impidan el cumplimiento de dichas obligaciones en el presente caso, de modo que

utilice todas las medidas a su alcance, ya sea por medio del proceso penal o mediante la adopcién

de otras medidas idéneas.?! 22

19 (fr. Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri, supra nota 10, § 148; Caso 19 Comerciantes, supra nota 15,§ 175,y

Caso Maritza Urrutia, supra nota 19, § 126. (Nota del original.)
20 Cfr. Caso Carpio Nicolle y otros, supra nota 3, §130; Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri, supra nota 10, § 233;y
Caso 19 Comerciantes, supra nota 15, § 262. (Nota del original.)

21 Cfr.Caso Carpio Nicolle y otros, supra nota 3, § 134, y caso Myrna Mack Chang, supranota 8, § 77. (Nota del original.)

22 Véase Corte IDH, caso de las Hermanas Serrano Cruz contra El Salvador, cit. (Nota del autor.)
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Esta disposicién de la Corte Interamericana adn no ha sido cumplida, aunque ello
no se debe necesariamente a que la Fiscalia General de la Republica alegue que existen
obstdculos juridicos como la Ley de Amnistia,?? la prescripcién y otras instituciones pe-
nales y procesales penales que se lo impidan. Segin la resolucién de supervisién de cum-
plimiento de la sentencia de la Corte IDH del 3 de febrero de 2010, el Estado reconocié
que no hay avances sustanciales en la investigacién, aunque la Fiscalia, en cumplimiento
de un requerimiento del Juzgado de Primera Instancia de Chalatenango, solicité al pre-
sidente de la Republica en dos ocasiones la némina de los oficiales que participaron en
un operativo militar durante el cual se perpetrd la desaparicién de las hermanas Serrano
Cruz. El 17 de julio de 2009, el presidente ordené al ministro de Defensa que entregara
dicha informacién, pero esta atin no ha sido proporcionada.?*

En vista de esa falta de avances en la investigacién, la Corte decidié mantener abier-
to el procedimiento de supervisiéon de cumplimiento de los puntos pendientes de ser
obedecidos, entre ellos el de “investigar efectivamente los hechos denunciados en el pre-
sente caso, identificar y sancionar a los responsables y efectuar una bisqueda seria de las
victimas, eliminar todos los obstéculos y mecanismos de hecho y derecho que impidan
el cumplimiento de dichas obligaciones”, y resolvié: “Solicitar al Estado que presente a
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a mds tardar el 30 de junio de 2010,
un informe en el cual indique todas las medidas adoptadas para cumplir las reparaciones
ordenadas por esta Corte que se encuentran pendientes de cumplimiento”.?>

Otra de las medidas ordenadas por la Corte IDH en este caso, que podrian llegar a
tener efecto en la legislacién penal, es que el Estado salvadorefio debe tipificar adecua-
damente el delito de desaparicién forzada de personas y debe ratificar la Convencién
Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas, puesto que cuando ocurrieron
los hechos investigados dicha figura no se encontraba tipificada como delito en la ley
penal respectiva. A partir de 1999 este delito fue incorporado en el Cédigo Penal salva-

dorefo, pero la Corte observé que dicha tipificacién no es coherente con los estdndares

2 Ley de Amnistia General para la Consolidacion de la Paz, decreto legislativo 486, del 20.3.1993, publicado en
Diario Oficial n.° 56, tomo 318, del 22.3.1993.

24 (f. Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 3 de febrero de 2010, caso de las Hermanas
Serrano Cruz contra El Salvador (supervision de cumplimiento de la sentencia), § 12, <http://www.corteidh.or.cr/
casos.cfrm.

2 Ibidem, punto declarativo 2 y punto resolutivo 2.
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internacionales, en lo atinente a la descripcién de los elementos del tipo penal y la pena
correspondiente a la gravedad del delito.?

Hasta la fecha, el Estado salvadorefio no ha efectuado ninguna reforma o adecua-
cién del tipo penal de desaparicién forzada de personas como consecuencia de la senten-
cia de este caso, ni ha ratificado la Convencién Americana sobre Desaparicién Forzada
de Personas;?” por lo tanto, no ha cumplido con esta parte resolutiva de la sentencia del
caso Hermanas Serrano.

En la sentencia del caso Contreras, punto resolutivo 10, la Corte ordena:

10. El Estado debe adoptar las medidas pertinentes y adecuadas para garantizar a los opera-
dores de justicia, asi como a la sociedad salvadorena, el acceso publico, técnico y sistematizado a
los archivos que contengan informacién util y relevante para la investigacion en causas seguidas
por violaciones a los derechos humanos durante el conflicto armado, de conformidad con lo

establecido en el pérrafo 212 de la presente Sentencia.

El Salvador emitié el 2 de diciembre de 2010 la Ley de Acceso a la Informacién

Publica (LAIP),?8 la cual se encuentra vigente desde mayo de 2011, tal como quedd

2% Vgase Corte IDH, caso de las Hermanas Serrano Cruz contra El Salvador, cit,, parrafo 174. EI Cédigo Penal de El
Salvador, vigente desde 1999 y también en vigor a la fecha de la sentencia de la Corte IDH (1 de marzo de 2005),
tipifica tres tipos penales de desaparicion forzada de personas: 1) el tipo bésico, denominado desaparicion forzada de
personas (articulo 364), segun el cual “El funcionario o empleado publico, agente de autoridad o autoridad publica,
que detuviere legal o ilegalmente a una persona y no diere razones sobre su paradero, serd sancionado con prision
de cuatro a ocho afnos e inhabilitacion absoluta del cargo o empleo respectivo por el mismo término”; 2) el delito de
desaparicion forzada cometida por particular (articulo 365), que reza:"El que realizare la conducta descrita en el articulo
anterior, habiendo recibido 6rdenes o instrucciones de funcionario o empleado publico, agente de autoridad o au-
toridad publica, serd sancionado con prisién de tres a seis afios y multa de ciento ochenta a doscientos dias multa’, y
3) el tipo penal denominado desaparicion de personas permitida culposamente (articulo 366), que expresa: "El que por
culpa permitiere que otro cometa el delito de desaparicion forzada de personas, serd sancionado con pena de dos a
cuatro anos de prision, multa de cien a ciento ochenta dias multa. Si fuere funcionario o empleado publico, agente de
autoridad o autoridad publica se le impondrd ademds, inhabilitacion para el ejercicio del cargo o empleo respectivo
por igual término”. Lamentablemente la Corte IDH no dice exactamente por qué esas descripciones tipicas no se ade-
cuan alos estandares internacionales. Solo dice:"[...] dicha tipificacion no se adecud a los estandares internacionales
sobre desaparicién forzada de personas, en lo atinente a la descripcion de los elementos del tipo penal y la pena
correspondiente a la gravedad del delito. La Corte estima que seria conveniente que El Salvador tipifique adecuada-
mente dicho delito y adopte las medidas que sean necesarias a fin de ratificar la Convencion Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas”.

27 Véase Organizacién de Estados Americanos (OEA), Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas, Estado de firmas y ratificaciones, <http://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/a-60.html> (15.9.2012).

26 Decreto legislativo 534, publicado en el Diario Oficial 70, tomo 391, del 8.4.2011.

| 265



SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS Y DERECHO PENAL INTERNACIONAL

indicado en la sentencia de este caso.?? Sin embargo, la aprobacién y promulgaciéon
de dicha ley no se deriva directamente del cumplimiento de esta sentencia. Ademds,
en el pdrrafo 212, comprendido dentro de las medidas de reparacién ordenadas por la
Corte IDH, esta senala que ha observado como una de las limitaciones para avanzar en
las investigaciones la falta de acceso a la informacién contenida en archivos relativos a
operativos de contrainsurgencia, asi como de las personas, unidades y estamentos milita-
res que participaron en las operaciones en las cuales desaparecieron las victimas del pre-
sente caso, incluidas sus jerarquias, funciones y responsabilidades. En consecuencia, la
entrada en vigencia de la LAID, per se, no da por cumplida esta disposicién de la Corte.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que la sentencia del caso Contreras y otros con-
tra El Salvador, es apenas del 31 de agosto de 2011, por lo que puede considerarse que el
Estado adn se encuentra dentro del plazo razonable que la Corte establecié para cumplir
con este punto resolutivo. Ademds debe contemplarse que en este caso el Estado salvado-
refio reconocié antes de la sentencia su responsabilidad internacional por la desaparicién
forzada, la violacién de los derechos a la proteccién judicial y otros derechos, por lo que
la Corte dio por cesada la controversia en cuanto a la violacién de tales derechos.?® Asi
El Salvador demostré, de manera inédita, que tiene voluntad de cumplir con la sentencia
del tribunal regional.

En la sentencia final del caso Garcia Prieto y otro, punto resolutivo 5, la Corte dispo-
ne que el Estado “debe concluir las investigaciones pendientes respecto al homicidio de
Ramén Mauricio Garcia Prieto y las amenazas y hostigamientos, en un plazo razonable,
en los términos de los pdrrafos 192 al 197 de la presente Sentencia”. El pdrrafo 196 de

la sentencia dice:

Corresponde a los Estados expedir las normas y ajustar las précticas necesarias para
cumplir lo ordenado en las decisiones de la Corte Interamericana, si no cuentan con dichas

disposiciones.!

29 Vgase Corte IDH. Caso Contreras y otros contra El Salvador... “[...] 111. El Estado informé sobre la entrada en
vigencia el 8 de abril de 2011 de la Ley de Acceso a la Informacién Publica que “permitird un mecanismo interno de
acceso a la informacion relacionada a actividades gubernamentales presuntamente vinculadas a la desaparicién de
nifos y ninas durante el conflicto armado interno’, y la cual dispone ademas “la creacion de Unidades de Acceso a
la Informacion Publica’, asi como “la creacion de un Instituto de Acceso a la Informacion Publica’, con personalidad
juridica y patrimonio propio, el cual estard encargado de velar por la aplicacion de la ley. Asimismo, informé que en
dicha ley se contempla “un mecanismo de control ante la falta de respuesta a una solicitud de informacién’”.

30 Véase Corte IDH, caso Contreras y otros contra El Salvador, § 17 a 28.

31 Véase Corte IDH, caso Garcia Prieto y otros contra El Salvador, cit.
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Este punto resolutivo no ha sido cumplido por el Estado salvadoreno, tal como lo
establece la resolucién de supervision de cumplimiento de la sentencia de la Corte IDH
del 27 de agosto de 2010.32

3.1.2. Efectos sobre casos judiciales concretos

En el caso de las Hermanas Serrano Cruz, la Corte IDH, en cuanto a efectos sobre

casos judiciales, ordena en el punto dispositivo 6:

6. El Estado debe, en un plazo razonable, investigar efectivamente los hechos denunciados
en el presente caso, identificar y sancionar a los responsables y efectuar una btsqueda seria de las

victimas, [...] en los términos de los parrafos 166 a 182 de la presente Sentencia.

Este punto resolutivo de la Corte IDH no ha sido cumplido, pero no necesariamen-
te porque la Fiscalfa General de la Republica esgrima la existencia de obstéculos juridicos,
como la Ley de Amnistia General para la Consolidacién de la Paz, la prescripcién y otras

instituciones penales y procesales penales que se lo impidan.3* Segtin la resolucién de

32 Véase laresolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 27 de agosto de 2010, caso Garcia Prieto

y otros contra El Salvador (supervision de cumplimiento de la sentencia). Esta resolucion dispone que mantendra
abierto el procedimiento de supervisién de cumplimiento de dos puntos pendientes: a) concluir las investigaciones
respecto al homicidio de Ramén Mauricio Garcfa Prieto y las amenazas y hostigamientos sufridos por el sefior José
Mauricio Garcia Prieto Hirlemann y la sefora Gloria Giralt de Garcia Prieto, y b) brindar de forma gratuita la asistencia
médica, psiquiatrica o psicoldgica que requieran el sefior José Mauricio Garcia Prieto Hirlemann y la sefiora Gloria
Giralt de Garcia Prieto.

3 Dicho punto resolutivo, en consecuencia, debe ser interpretado en concordancia con lo dispuesto por la Corte
en los pérrafos comprendidos entre el 166 y 182 de la sentencia que sean pertinentes, lo cuales, como ya se explicé,
forman parte de las medidas de reparacion dictadas por la Corte. En este caso, tales pérrafos son:

“175.  Alaluz de las anteriores consideraciones, la Corte estima que El Salvador debe investigar efectivamente los
hechos denunciados en este caso, con el fin de determinar el paradero de Ernestina y Erlinda, lo sucedido a éstas y, en
su caso, identificar, juzgar y sancionar a todos los autores materiales e intelectuales de las violaciones cometidas en su
perjuicio, para los efectos penales y cualesquiera otros que pudieran resultar de la investigacion de los hechos. [...]

"176. Asimismo, es preciso que en la investigacion de los hechos el Estado no repita las actuaciones y omisiones

sefaladas en las consideraciones de la Corte sobre la violacién a los articulos 8.1y 25 de la Convencion (supra parrs. 52
a 107). Es preciso que se tomen en cuenta las particularidades de los hechos denunciados y la situacién de conflicto
armado en que se encontraba El Salvador en la época en que supuestamente ocurrieron los hechos [...]".
34 Sila Fiscalia General de la Republica no alega la existencia de obstaculos juridicos que le impidan llevar a cabo
las investigaciones ordenadas en las sentencias de la Corte IDH, probablemente sea porque el principal impedi-
mento para investigar es la falta de voluntad politica para hacerlo; también es posible que ni la Fiscalia General de
la Republica, ni la Policia Nacional Civil hayan desarrollado suficientes capacidades de investigacion cientifica en cri-
menes tan complejos como los que fueron objeto de las sentencias del tribunal interamericano y, en consecuencia,
estemos también ante un problema de fragilidad institucional y debilidad administrativa.
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supervisiéon de cumplimiento de la sentencia de la Corte IDH del 3 de febrero de 2010,
el Estado reconocié que no hay avances sustanciales en la investigacién. No obstante,
en dicha resolucién se aclara que la Fiscalia, en cumplimiento de un requerimiento del
Juzgado de Primera Instancia de Chalatenango, solicité al presidente de la Republica en
dos ocasiones la némina de los oficiales que participaron en un operativo militar durante
el cual se perpetré la desaparicién de las hermanas Serrano Cruz. El 17 de julio de 2009,
el presidente ordend al ministro de Defensa que entregara dicha informacién, pero esta
aun no ha sido proporcionada.®

En el caso Contreras, en el punto resolutivo niimero 2, la Corte ordené:

2. En un plazo razonable, el Estado debe continuar eficazmente y con la mayor diligencia
las investigaciones abiertas, asi como abrir las que sean necesarias con el fin de identificar, juzgar
¥, en su caso, sancionar a todos los responsables de las desapariciones forzadas de Gregoria Her-
minia Contreras, Serapio Cristian Contreras, Julia Inés Contreras, Ana Julia Mejia Ramirez, Car-
melina Mejia Ramirez y José Rubén Rivera Rivera, asi como de otros hechos ilicitos conexos, de

conformidad con lo establecido en los parrafos 183 a 185 y 187 a 188 de la presente Sentencia.

Al igual que en el caso Hermanas Serrano Cruz, esta parte dispositiva debe ser in-
terpretada coherentemente con lo indicado por la Corte en los pardgrafos mencionados,

que forman parte de las reparaciones ordenadas.?’

3 (f resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 3 de febrero de 2010, caso de las Hermanas
Serrano Cruz contra El Salvador (supervision de cumplimiento de la sentencia), § 12, <http://www.corteidh.or.cr/casos.cfm.
36 Vgase Corte IDH, caso Contreras y otros contra El Salvador, cit.

37 El pérrafo 185 es claro al decir que la investigacion de los hechos deberé ser realizada por el Estado “removiendo
todos los obstaculos de factoy de jure que mantienen la impunidad en este caso. En particular, el Estado debera:

"a) tomar en cuenta el patrén sistematico de desapariciones forzadas de nifios y nifas en el contexto del conflic-
to armado salvadorefio [....].

"b) identificar e individualizar a todos los autores materiales e intelectuales de las desapariciones forzadas de las
victimas [...].

"c) asegurarse que las autoridades competentes realicen las investigaciones correspondientes ex officio, y que
para tal efecto tengan a su alcance y utilicen todos los recursos logisticos y cientificos necesarios [...].

"d) por tratarse de violaciones graves a derechos humanos, y en consideracién del caracter continuado o per-
manente de la desaparicién forzada cuyos efectos no cesan mientras no se establezca la suerte o paradero de las
victimas y su identidad sea determinada (supra § 83y 92), el Estado debe abstenerse de recurrir a figuras como la
amnistia en beneficio de los autores, asi como ninguna otra disposicion andloga, la prescripcion, irretroactividad de
la ley penal, cosa juzgada, ne bis in idem o cualquier eximente similar de responsabilidad, para excusarse de esta
obligacion, y

"e) garantizar que las investigaciones por los hechos constitutivos de las desapariciones forzadas del presente
caso se mantengan, en todo momento, bajo conocimiento de la jurisdiccion ordinaria”.
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El Estado salvadorefio atn no ha cumplido con la investigacién ordenada por la
Corte IDH en este caso, pero debe tenerse en cuenta que la sentencia es del 31 de agosto
de 2011, por lo que el Estado atn estd dentro del plazo razonable que la Corte dispuso
para su cumplimiento.

En la sentencia final del caso Garcia Prieto, punto resolutivo 5, la Corte establecié:

5. El Estado debe concluir las investigaciones pendientes respecto al homicidio de Ramén
Mauricio Garcfa Prieto y las amenazas y hostigamientos, en un plazo razonable, en los términos

de los pdrrafos 192 al 197 de la presente Sentencia.?®

Esta disposicién no ha sido cumplida por el Estado salvadorefio, tal como lo esta-
blece la resolucién de supervisién de cumplimiento de la sentencia de la Corte IDH, de
fecha 27 de agosto de 2010.4°

38 |gualmente debe considerarse que en este caso el Estado salvadorerio, antes de la sentencia, reconocié su res-
ponsabilidad por la desaparicion forzada, la violacion de los derechos a la proteccion judicial y otros derechos; la
Corte en consecuencia dio por concluida la controversia en cuanto a la violacién de tales derechos y de esta manera
El Salvador demostrd su voluntad por cumplir con la sentencia del tribunal regional.

39 Véase Corte IDH, caso Garcia Prieto y Otro contra El Salvador, sentencia de 20 de noviembre de 2007 (excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas). Lo mds relevante de los parrafos 192 a 197, que forman parte de las medi-
das de reparacion ordenadas por la Corte, en lo que respecta a los efectos judiciales derivados de la sentencia, son:

“193.1...] el Estado incumplio con el deber de colaborar con las autoridades judiciales en la investigacion rela-
cionada con la inspeccion judicial de los libros ‘de entradas y salidas’'del personal del Batallon San Benito de la Policia
Nacional (supra § 116). En razon de ello, el Estado debe culminar dicha investigacion.

"194. Ademas de lo anterior, aln se encuentran abiertas dos investigaciones, una respecto del homicidio de
Ramoén Mauricio Garcia Prieto y otra respecto a las amenazas y hostigamientos sufridas por el sefior José Mauricio
Garcia Prieto Hirlemann vy la sefiora Gloria Giralt de Garcia Prieto (supra § 94, 116, 137, 157). Estas investigaciones
deben continuar a la brevedad posible, de acuerdo con la ley interna.

"195. En cumplimiento de la obligacion de investigar, el Estado debe utilizar todos los medios disponibles para
hacer expedita la investigacion y los procedimientos respectivos, y asi evitar la repeticion de hechos como los del
presente caso’.

40 Véase resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 27 de agosto de 2010, caso Garcia Prieto
y otros contra El Salvador (supervision de cumplimiento de la sentencia). Esta resolucion dispone que mantendra
abierto el procedimiento de supervision de cumplimiento de dos puntos pendientes de ser cumplidos, entre ellos el
de "concluir las investigaciones pendientes respecto al homicidio de Ramén Mauricio Garcia Prieto y las amenazas y
hostigamientos sufridos por el sefior José Mauricio Garcia Prieto Hirlemann y la sefiora Gloria Giralt de Garcia Prieto”
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3.1.3. Otros efectos en materia penal o procesal penal

Caso Hermanas Serrano Cruz

a) Elfuncionamiento de una comisién nacional de busqueda de jévenes que desaparecieron
cuando eran nifos durante el conflicto armado y participacién de la sociedad civil;
b) Creacién de una pdgina web de busqueda;

¢) Creacién de un sistema de informacién genética, en los términos de los parrafos 183 a
] 41

193 de la presente Sentencia; [...

La Comisién Nacional de Busqueda de Ninas y Ninos Desaparecidos durante el
Conflicto Armado Interno fue creada en abril de 2010.42 La Corte IDH, en su resolu-
cién de supervisién de cumplimiento de sentencia de 3.2.2010, dispuso mantener la su-
pervisién del cumplimiento de esa medida porque para ese entonces el Estado informé
que existia un anteproyecto de ley presentado en la Asamblea Legislativa que proponia
crear dicha comisién, pero atin no habia sido aprobado por el Poder Legislativo, en vista
de lo cual el Poder Ejecutivo, mediante un decreto ejecutivo, habia decidido crear una
Comisién Nacional de Bisqueda que cumpliera con los estdndares establecidos por la
Corte en su sentencia.*?

Actualmente puede considerarse que el Estado ha cumplido con la creacién y el
funcionamiento de dicha comisién, a tal punto que la Sala de lo Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia, en una sentencia de hdbeas corpus a favor de otra persona
que fue victima de desaparicién forzada cuando era nifa durante el conflicto armado
interno, constat6 su existencia y decidié comunicarle dicha sentencia para el cumpli-
miento efectivo de sus funciones, conforme a la normativa que le es aplicable.#

La creacién de una pdgina web de busqueda y de un sistema de informacion gené-

tica son medidas ain no cumplidas por el Estado a satisfaccion de la Corte IDH, y por

41 Véase Corte IDH, caso de las Hermanas Serrano Cruz contra El Salvador, cit.

42 Decreto ejecutivo 5, del 9.4.2010, publicado en el Diario Oficial n.° 75, del 26.5.2010. Esta comision fue creada
para remplazar a la Comision Interinstitucional de Busqueda de Nifios y Niflas Desaparecidos a consecuencia del
Conflicto Armado en El Salvador, creada el 5 de octubre de 2004, mediante decreto ejecutivo 45, la cual no llenaba
los requisitos exigidos por los demandantes, por la CIDH ni por la Corte IDH.

43 (f. Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 3 de febrero de 2010. Caso de las Hermanas
Serrano Cruz contra El Salvador (supervision de cumplimiento de la sentencia).

44 Vgase Corte Suprema de Justicia de El Salvador, Sala de lo Constitucional, sentencia de habeas corpus 199-2007,
de fecha 1.12.2010, <http://www.jurisprudencia.gob.sv/VisorMLX/Documento/s, 15.9.2012.
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ello este tribunal decidié6 mantener la supervisién de su cumplimiento, en la resolucién

del 3 de febrero de 2010.45

Caso Contreras y otros

a) Articular mecanismos de coordinacién entre los diferentes 6rganos e instituciones
estatales con facultades de investigacin, asi como de seguimiento de las causas que se tramiten
por los hechos de desaparicién forzada de ninos y nifias durante el conflicto armado, para lo cual
deberd organizar y mantener actualizada una base de datos sobre la materia, a efectos de lograr
las mds coherentes y efectivas investigaciones;

b) Elaborar protocolos de actuacién en la materia bajo un enfoque interdisciplinario y
capacitar a los funcionarios involucrados en la investigacién de graves violaciones a los derechos
humanos, para que dichos funcionarios hagan uso de los elementos legales, técnicos y cientificos
disponibles;

¢) Promover acciones pertinentes de cooperacién internacional con otros Estados, a fin
de facilitar la recopilacién y el intercambio de informacidn, asi como otras acciones legales que
correspondan, y

d) Asegurarse que los distintos érganos del sistema de justicia involucrados en el caso
cuenten con los recursos humanos, econémicos, logisticos, cientificos o de cualquier indole
necesarios para desempefiar sus tareas de manera adecuada, independiente e imparcial y adoptar
las medidas necesarias para garantizar que funcionarios judiciales, fiscales, investigadores y demds
operadores de justicia cuenten con un sistema de seguridad y proteccién adecuado, tomando en
cuenta las circunstancias de los casos a su cargo y el lugar donde se encuentran laborando, que
les permita desempefiar sus funciones con debida diligencia, asi como la proteccién de testigos,

victimas y familiares.

Ninguna de estas disposiciones ordenadas por la Corte en el caso Contreras y otros
se ha cumplido. Sin embargo, deben tomarse en cuenta las consideraciones expuestas

arriba en cuanto a que esta es una sentencia aun reciente, del 31 de agosto de 2011.

3.2. Opiniones consultivas de la Corte IDH

No hay opiniones consultivas de la Corte IDH que hayan sido promovidas y acep-

tadas como vinculantes por el Estado de El Salvador.

45 (Cf. resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 3 de febrero de 2010, caso de las Hermanas
Serrano Cruz contra El Salvador (supervision de cumplimiento de la sentencia).
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3.3. Recomendaciones de la Com IDH

3.3.1. Efectos sobre la legislacion

No existen recomendaciones de la Com IDH derivadas de un informe especifico
sobre El Salvador que hayan sido cumplidas por dicho Estado y hayan causado directa-

mente efectos en su ordenamiento juridico.

3.3.2. Efectos sobre casos judiciales concretos

Entre 1996 y 2009, la Com IDH ordené medidas cautelares para garantizar la vida
y la integridad fisica de varias personas en seis casos.“® En todos o la mayorfa de estos
casos, el gobierno de El Salvador cumpli6 con el otorgamiento de las medidas preven-
tivas ordenadas, incluyendo la proteccién policial a cargo de agentes de la Divisién de
Proteccién a Personalidades Importantes o de la Divisién de Proteccién a Victimas y

Testigos de la Policia Nacional Civil, Gnico cuerpo policial de este pais.

3.3.3. Otros efectos

No existen recomendaciones de la Corte IDH que hayan causado otro tipo de efec-

tos en materia penal o procesal penal en las instituciones o en el ordenamiento juridico

de El Salvador.

46 Las personas que ha sido favorecidas con medidas cautelares consistentes en proteccion de sus vidas e inte-

gridad fisica, ordenadas por la CIDH, por afio y segun el nombre de los casos son: 1996, caso Adridn Esquino Lisco,
a favor del senor Adrian Esquino Lisco; 1997, caso Ramdn Garcia Prieto, medidas a favor de Mauricio Garcia Prieto
Hirlemann, Gloria Giralt de Garcia Prieto y Carmen de Garcia Prieto; 2001, caso Ramén Garcia Prieto, medidas a favor
de Mauricio Garcia Prieto Hirlemann, Gloria Giralt de Garcfa Prieto, Benjamin Cuéllar, Pedro Cruz y David Morales;
2006, caso Damidn Miguel Pedro Taylor Colosal, medidas a favor de este; caso Adridn Meléndez Quijano y otros, medias
a favor de Adridn Meléndez Quijano y familia y Eurfpides Meléndez Quijano y familia; 2009, caso Héctor Antonio Garcia
Berrios y otros, medidas a favor de Héctor Antonio Garcia Berrios, Alirio Napoleén Hernandez Leiva, Miguel Angel
Rivera Moreno, integrantes de la Asociacién Amigos de San Isidro (ASIC); Alexander Beltran Castillo, Ludwin Iraheta, y
Vladimir Abarca, integrantes de la Radio Comunitaria Victoria; y el sacerdote Luis Alberto Quintanilla.
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4 Mecanismos juridicos, especialmente mecanismos para revisar
sentencias judiciales pasadas en autoridad de cosa juzgada,
para hacer efectivas en el ambito interno las decisiones de la Corte IDH

No existen ese tipo de mecanismos en el ordenamiento juridico de El Salvador. Lo
tinico que existe es un borrador de anteproyecto de Ley para el Cumplimiento de las
Sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, elaborado por el abo-
gado Ricardo Iglesias, uno de los asesores de la fraccion legislativa del partido Frente

Farabundo Marti para la Liberacién Nacional.

5. criterios legales o de jurisprudencia nacional utilizados en relacion
con el cumplimiento de las decisiones de los 6rganos interamericanos
en casos penales y no penales

No existen criterios juridicos o de la jurisprudencia nacional relativos al cumpli-
miento de las sentencias, resoluciones, recomendaciones u otro tipo de decisiones de
los 6rganos del sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos en casos

penales y no penales.

6. Obstaculos juridicos o juridico-constitucionales que se oponen
al cumplimiento de las decisiones de los 6rganos interamericanos

Para una parte de la comunidad juridica salvadorena si existen obstdculos juridicos,
como son la Ley de Amnistia General para la Consolidacién de la Paz, la prescripcién,
irretroactividad de la ley penal, cosa juzgada, ne bis in idem y similares eximentes de
responsabilidad.#’ Para otra parte de dicha comunidad, tales obstéculos no existen o no

debieran existir, tal como lo establece la Corte IDH en sus sentencias contra El Salvador.

47" Esa opinion de una parte de la comunidad juridica salvadorefia es en abstracto, porque hasta la fecha no hay
un solo caso concreto en el que se haya argumentado que una investigacion judicial ordenada por la Corte IDH sea
improcedente por vulnerar el principio de ne bis in idem.
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7. Conclusiones

El Salvador es uno de los pocos paises de Iberoamérica que en su Constitucién
reconocen explicitamente la existencia y la validez de un ordenamiento juridico interna-
cional con jerarquia normativa supralegal.

El texto constitucional salvadorefio, no obstante, establece que lo dispuesto en los
tratados no puede estar por sobre la Constitucién de la Republica, ya que aquellos, al
ser suscritos y ratificados, no pasan a formar parte de la Constitucién. Por lo tanto, si se
determina que un tratado o una de sus disposiciones es contrario a la Constitucién, no
podré prevalecer sobre la Carta Magna.

Con esa declaracién y una reserva relativa a la competencia contenciosa de la
Corte IDH, El Salvador deposité el instrumento de ratificacién de la Convencién
Americana en la Secretaria General de la OEA el 23 de junio de 1978, y similar mani-
festacién hizo cuando reconocié la competencia contenciosa de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, ocasién en la que también expresé la reserva de reconocer tal
competencia Unica y exclusivamente para hechos o actos juridicos posteriores o hechos
o actos juridicos cuyo principio de ejecucién fueran posteriores al 6 de junio de 1995.

La aplicacién directa de disposiciones de la Convencién Americana por los tribuna-
les de la Republica de El Salvador es un hecho relativamente reciente; los primeros casos
se registran apenas a partir del ano 2002 en algunas de las cimaras de segunda instancia de
lo penal. Antes de ese afio, la gran mayoria de los tribunales superiores, entendiendo por
tales tres salas de la Corte Suprema de Justicia—de lo Constitucional, de lo Contencioso
Administrativo y de lo Penal, asi como las cdmaras de segunda instancia de lo penal—,
en sus sentencias sencillamente hacian caso omiso de las disposiciones de la CADH. Es
probable que los juzgados o tribunales de primera instancia si se hayan adelantado a la
aplicacién directa de esta Convencién, pero ello escapé al alcance de este estudio.

En cuanto al cumplimiento de las sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos dictadas contra El Salvador y que hayan tenido efecto en el ordena-
miento juridico, en casos judiciales concretos u otro tipo de efectos en materia penal y
procesal penal, hasta la fecha son solo tres los casos contenciosos que han concluido con
sentencias condenatorias contra este pais.

En esas tres sentencias sobresale en comin, como principal punto resolutivo que

a la vez forma parte de las medidas de reparacion, la disposicién de la Corte IDH de
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ordenar al Estado salvadorefio que continde o reinicie los procesos penales respectivos
debido a que también comparten la casi absoluta impunidad de las graves violaciones
a derechos humanos denunciados. Para ello, el tribunal regional ordena al Estado que
tome las medidas necesarias para superar las limitaciones u obsticulos de hecho y de
derecho que impidan el cumplimiento de las investigaciones de manera efectiva, incluso
mediante la adecuacién de su legislacién penal interna.

Lamentablemente, hasta la fecha los tres casos tienen también en comun el in-
cumplimiento por parte del Estado salvadoreno de ambos puntos resolutivos, que se
encuentran entrelazados: realizar las investigaciones judiciales efectivas para lo cual, de
ser necesario, debe remover obstdculos juridicos de orden interno. En ninguno de los
tres casos ha habido avances sustanciales en las investigaciones que en sede administra-
tiva compete iniciar a la Fiscalia General de la Republica, por lo que hasta el momento
ninguna de las tres sentencias ha causado impacto alguno en sede judicial, ni mucho
menos en la legislacién penal y procesal penal aplicable.

En cuanto a otro tipo de efectos en el dmbito penal y procesal penal, derivados
del cumplimiento de las sentencias, lo nico que destaca es la creacién y el funciona-
miento, por decreto ejecutivo, de la Comisién Nacional de Bisqueda de Ninas y Ninos
Desaparecidos durante el Conflicto Armado Interno, desde abril de 2010, que sustituye
a una anterior comisién creada en 2004 que no cumplia con los estdndares exigidos por
la Corte IDH.

También se destaca la creacidn, el 5 de mayo de 2010, mediante el decreto ejecutivo
57, de la Comisién Nacional de Reparacién a las Victimas de Violaciones a los Derechos
Humanos Ocurridas en el Contexto del Conflicto Armado Interno, con la finalidad de
proponer al presidente de la Republica, mediante un informe debidamente fundamenta-
do, el establecimiento de un programa presidencial de reparacién a las victimas de graves
violaciones a los derechos humanos, en el cual serdn incluidos los jévenes reencontrados,
aunque esta no es una medida ordenada por la Corte IDH.

Con respecto a opiniones consultivas de la Corte, El Salvador no ha promovido ni
ha reconocido como obligatoria ninguna opinién de este tipo ante dicho tribunal regio-
nal; por lo tanto, no hay efectos juridicos, judiciales ni de otro tipo en el dmbito penal y
procesal penal derivados de la competencia consultiva de la Corte IDH.

En cuanto a las recomendaciones o medidas ordenadas por la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, El Salvador en varios casos ha dado el debido

cumplimiento a las medidas cautelares ordenadas, entre las que sobresalen las medidas
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de proteccién a cargo de la Policia Nacional Civil, a través de la Divisién de Proteccién
a Personalidades Importantes y la Divisién de Proteccién a Victimas y Testigos. Mds alld
de este tipo de medidas, las decisiones o medidas de la Com IDH no han tenido efectos
en el ordenamiento juridico u otro tipo de efectos en las instituciones del sistema penal
y procesal penal.

En El Salvador no existen mecanismos juridicos, especialmente para revisar senten-
cias judiciales pasadas en autoridad de cosa juzgada, dirigidos a hacer cumplir sentencias
u otras decisiones vinculantes de la Corte IDH. Tampoco existen criterios legales o de
jurisprudencia nacional utilizados en relacién con el cumplimiento de las decisiones de
los 6rganos interamericanos en casos penales y no penales.

En lo que concierne a obstdculos juridicos o juridico-constitucionales contrarios
al cumplimiento de las decisiones de los érganos interamericanos, una parte de la co-
munidad juridica salvadorefa considera que si existen, y menciona la Ley de Amnistia
General para la Consolidacion de la Paz, la prescripcidn, irretroactividad de la ley penal,
cosa juzgada, ne bis in idem y otras eximentes de responsabilidad. En cambio, para otra
parte de dicha comunidad tales obstdculos no existen o no deberian existir, tal como lo

establece la Corte IDH en sus sentencias contra El Salvador.

276 |



EFICACIA DE LAS DECISIONES DEL TRIBUNAL
EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

EN EL AMBITO PENAL Y PROCESAL PENAL

EN ESPANA

RESUMEN. En el presente articulo se analiza la obligatoriedad de las decisio-
nes del TEDH y los mecanismos para su eficacia en el ordenamiento espafiol. Por
lo general, los tribunales espafoles han considerado que las decisiones del TEDH
tienen un efecto meramente declaratorio de la vulneracién de un derecho. Hay
unanimidad, por otra parte, en que no son directamente ejecutables. Sin embargo,
se matiza que su caracter obligatorio impone a Espafa tomar las medidas para evi-
tar que persistan los efectos de dicha vulneracién y para remover las condiciones
que puedan llevar a repetirla. Si bien en principio el Estado tiene un amplio margen
de libertad para decidir los medios por los que restituir el derecho o adecuar su
ordenamiento al CEDH, existen sentencias que dejan poco arbitrio, como las que
ordenan la puesta en libertad de un detenido como Unica manera de cesar la vio-
lacion de su derecho. En particular se presta especial atencion al problema de la re-
apertura de un proceso interno a raiz de una sentencia condenatoria del TEDH por
infraccion del articulo 6 del CEDH, senalando las distintas posibilidades apuntadas
por la jurisprudencia espafola ante la inexistencia de un mecanismo legalmente
previsto para ello.

Palabras clave: Tribunal Europeo de Derechos humanos, obligatoriedad, eje-
cutoriedad, eficacia, derechos humanos, reapertura del proceso interno, recurso de
amparo, recurso extraordinario de revision, doctrina Parot.

ABSTRACT. This paper analyzes the binding nature of the European Court
of Human Rights’ decisions and the mechanisms for making them effective in the
Spanish legal system. In general, Spanish courts have considered that the decisions
of the ECHR merely declare that a right has been violated. It is unanimously agreed
that they are not directly enforceable. Nonetheless, it is pointed out that their bind-
ing nature forces Spain to adopt measures to avoid the continuing effects of this
violation and to remove the conditions which might lead to its repetition. Although

| 277



SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS Y DERECHO PENAL INTERNACIONAL

278 |

in principle the State is free to decide on the means of reparation or how to adapt
its laws in line with the European Convention on Human Rights, some decisions
grant very little discretion, for example, when they order the release of a detained
person as the only way for the violation to cease. Special attention is devoted to
the problem of reopening a domestic proceeding when the ECHR rules against the
State for infringing Article 6 of the Convention. Since there is no legally established
mechanism for these cases, the paper summarizes the different possibilities envis-
aged by Spanish judges.

Keywords: European Court of Human Rights, binding nature, enforceability,
effectiveness, human rights, reopening of domestic proceedings, appeal for the
constitutional protection of fundamental rights (@mparo), extraordinary appeal for
judicial review, Parot doctrine.

ZUSAMMENFASSUNG. Der Beitrag befasst sich mit der Verbindlichkeit der
Entscheidungen des Europdischen Gerichtshofs fur Menschenrechte (EGMR) so-
wie mit den Mechanismen zur Sicherstellung ihrer Wirksamkeit in der spanischen
Rechtsordnung. Die spanischen Gerichte vertreten grundséatzlich die Auffassung,
dass die Entscheidungen des EGMR im Hinblick auf das Vorliegen einer Rechts-
verletzung lediglich deklaratorischen Charakter haben. Es besteht dariber hinaus
Ubereinstimmung, dass sie nicht unmittelbar umgesetzt werden kdnnen. Gleichzei-
tig verpflichtet ihr verbindlicher Charakter Spanien zur Ergreifung der erforderlichen
MaflSnahmen, um ein Fortbestehen der Auswirkungen der festgestellten Rechtsver-
letzung zu vermeiden und die Bedingungen zu beseitigen, die zu einer Wieder-
holung fihren kdnnten. Der Staat verfigt zwar grundsatzlich Uber einen breiten
Handlungsspielraum, um Uber Mittel und Wege zur Wiederherstellung des Rechts
oder zur Anpassung seiner Rechtsordnung an die Europdische Menschenrechts-
konvention (EMRK) zu entscheiden. Es gibt aber einige Urteile, die ihm nur einen
geringen Ermessensspielraum einrdumen. Dazu gehdren zum Beispiel Urteile, die
die Entlassung eines Haftlings als einziges Mittel zur Beendigung der Rechtsverlet-
zung anordnen. Ferner stellt sich insbesondere das Problem der Wiederaufnahme
eines innerstaatlichen Prozesses nach einer Verurteilung durch den EGMR wegen
Verletzung des Art. 6 der EMRK. Hierzu werden die verschiedenen Moglichkeiten
dargestellt, welche die spanische Rechtsprechung angesichts des Fehlens einer
entsprechenden gesetzlichen Regelung entwickelt hat.

Schlagworter: Europdischer Gerichtshof fir Menschenrechte, Verbindlichkeit,
Vollstreckbarkeit, Wirkung, Menschenrechte, Wiederaufnahme des innerstaatlichen
Verfahrens, Verfassungsbeschwerde, auSerordentliches Wiederaufnahmeverfahren,
Parot-Doktrin.
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1 Obligatoriedad de las sentencias segun lo dispuesto
en el Convenio y en la jurisprudencia del TEDH

En el presente articulo vamos a informar sucintamente sobre los mecanismos que
garantizan la eficacia en el ordenamiento espanol de las decisiones del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (TEDH).

Para ello conviene empezar situando dicho Tribunal. El TEDH fue creado en
1959 como garante del cumplimiento del Convenio Europeo de Derechos Humanos
(CEDH). Este tratado fue adoptado en Roma el 4 de noviembre de 1950, en el seno
del Consejo de Europa, organizacién internacional creada en 1949, y desde entonces
ha sido modificado en varias ocasiones y cuenta con varios protocolos adicionales. La
configuracién actual del TEDH! proviene de la modificacién del Convenio Europeo de
Derechos Humanos realizada por el Protocolo n.° 11, en vigor para Espana desde el 1 de
noviembre de 1998,? que sustituyd la originaria estructura de Comisién y Tribunal por
el actual Tribunal y modificé el sistema de control.

Segun el articulo 46 del CEDH, las sentencias del TEDH son de obligado cumpli-
miento para los Estados parte, y es el Comité de Ministros del Consejo de Europa el que
vela por su cumplimiento.? El Comité est4 asistido por el Departamento de Ejecucién

de Sentencias.

' Articulo 19:“Institucién del Tribunal. Con el fin de asegurar el respeto de los compromisos que resultan para las
Altas Partes Contratantes del presente Convenioy sus Protocolos, se crea un Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
en adelante denominado ‘el Tribunal’ Funcionara de manera permanente”.

2 BOEnN.°152/1998, de 26 de junio de 1998.

3 Articulo 46:"Fuerza obligatoria y ejecucion de las sentencias 1. Las Altas Partes Contratantes se comprometen a
acatar las sentencias definitivas del Tribunal en los litigios en que sean partes. 2. La sentencia definitiva del Tribunal
se transmitira al Comité de Ministros, que velard por su ejecucion. 3. Cuando el Comité de Ministros considere que
la supervision de la ejecucion de una sentencia definitiva resulta obstaculizada por un problema de interpretacién
de dicha sentencia, podra dirigirse al Tribunal con objeto de que éste se pronuncie sobre dicho problema de in-
terpretacion. La decision de dirigirse al Tribunal se tomaréa por mayoria de dos tercios de los votos de los represen-
tantes que tengan derecho a formar parte del Comité. 4. Si el Comité considera que una Alta Parte Contratante se
niega a acatar una sentencia definitiva sobre un asunto en que es parte, podrd, tras notificarlo formalmente a esa
Parte y por decision adoptada por mayoria de dos tercios de los votos de los representantes que tengan derecho
a formar parte del Comité, plantear al Tribunal la cuestion de si esa Parte ha incumplido su obligacion en virtud del
parrafo 1.5. Si el Tribunal concluye que se ha producido una violacién del pérrafo 1, remitird el asunto al Comité de
Ministros para que examine las medidas que sea preciso adoptar. En caso de que el Tribunal concluya que no se ha
producido violacién alguna del pérrafo 1, reenviara el asunto al Comité de Ministros, que pondra fin a su examen
del asunto”.
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Para comprobar la ejecucién se examinardn las medidas adoptadas por los Estados,
lo que comprende no solo el pago de las cantidades a las que haya podido ser condenado
el Estado demandado, sino también la adopcién de medidas, de carcter individual o
general, destinadas a restablecer, si es posible, la integridad del derecho vulnerado y evi-
tar que persistan los efectos de dicha vulneracién.* Segtin el Departamento de Ejecucién
de sentencias del Consejo de Europa, dichas medidas pueden consistir, por ejemplo,
en garantizar un permiso de residencia, la reapertura de un procedimiento judicial o la
eliminacién de una condena de los registros de antecedentes penales,> pero también en
cambios legislativos.®

Se distinguen por tanto medidas generales de cumplimento, que persiguen evitar
futuras vulneraciones similares o poner fin a vulneraciones que siguen existiendo (conti-
nuadas en la terminologia internacionalista), o incluso crear nuevos recursos para reparar
vulneraciones ya cometidas. Estas medidas pueden consistir en la modificacién de la le-
gislacién existente o de una interpretacién o aplicacién jurisprudencial o administrativa
de esta, en la modernizacién de las prisiones o en el incremento del ndmero de jueces
o de personal penitenciario.” También en medidas individuales que pretenden que el
demandante reciba la satisfaccién equitativa (normalmente una cantidad de dinero) y
poner fin a la vulneracién del derecho borrando sus consecuencias para restablecer, en
la medida de lo posible, la situacién anterior. Ello puede traducirse, por ejemplo, en
la reapertura de un procedimiento interno, la anulacién de una orden de expulsién, la
devolucién de un inmueble, etc.?

Aunque el texto del CEDH parece tener en cuenta la legislacién interna y sus li-
mites al establecer en su articulo 41: “Si el Tribunal declara que ha habido violacién del

Convenio o de sus Protocolos y si el derecho interno de la Alta Parte Contratante sélo

4 Condetalle sobre la funcion del Comité de Ministros en la supervision de la ejecucion de las sentencias A. Salado
Osuna, “La ejecucion de las sentencias indemnizatorias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas’, en Garcia Roca y Ferndndez Sdnchez (coords.), Integracidn europea a través de
derechos fundamentales: de un sistema binario a otro integrado, Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2009, pp. 280 ss.

5 <http//www.coe.int/t/dghl/monitoring/execution/Presentation/About_en.asps.

6 <http://hub.coe.int/web/coe-portal/files/execution-of-court-s-judments?dynLink=true&layoutld=201&dlgroupl
d=10226&fromArticleld=.

7~ Carmen Morte Gémez, “Eficacia de las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos” en J. SOROETA
LICERAS (ed.) La eficacia del derecho internacional de los derechos humanos, Bilbao: Universidad del Pais Vasco, 2011, pp.
(225-242) 227-228.

8 Ibidem, pp. 228-229, con citas jurisprudenciales.
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permite de manera imperfecta reparar las consecuencias de dicha violacién, el Tribunal
concederd a la parte perjudicada, si asi procede, una satisfaccion equitativa”,? lo cierto
es que el Tribunal ha entendido que esta previsién no limita la obligacién del Estado a
la satisfaccién econémica ampardndose en que la legislacién interna no posibilita una
reparacién, sino que ello no lo exime de ademas elegir, sujeto a la supervisién del Co-
mité de Ministros, las medidas generales y/o individuales a adoptar en su ordenamiento
juridico interno para poner fin a la violacién y reparar sus consecuencias. Ello ademds

vendria exigido segtn el Tribunal por lo dispuesto en el articulo 1, que compromete a

los Estados a hacer compatible su legislacién interna con lo dispuesto en el Convenio.!?

En relacién con la ejecucion de sus decisiones el Tribunal solfa adoptar una actitud
flexible, en el sentido de que por lo general exigia una obligacién de resultado pero no
de medios,'! aunque en algunas sentencias si se observa una tendencia a indicar a los

Estados el modo de ejecutar correctamente su decisidn, sin llegar a imponer los métodos

9 Como senala Claudio Zanghi (“Evolucion e innovacion en los efectos de las sentencias del Tribunal Europeo de
los Derechos Humanos', en J. Garcia Roca y P. A. Fernandez Sanchez [coords.], Integracion europea a través de derechos
fundamentales: de un sistema binario a otro integrado, Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2009,
pp. 204 ss.), en su anterior jurisprudencia el Tribunal se limitaba a determinar una satisfaccién equitativa cuando cons-
tataba que la aplicacion de una norma interna habia supuesto una violacién del Convenio, pero una lectura mas fiel
del articulo 41 sefala que sobre la obligacidn de la satisfaccién prevalece otra, la de remover las consecuencias de la
violacion, que deriva ademas del articulo 1, y el pago de la suma de dinero no exonera al Estado de esa obligacion.
10 Assanidzé c. Georgia, sentencia de la Gran Sala de 8 de abril de 2004, § 198: “The Court reiterates that, in the
context of the execution of judgments in accordance with Article 46 of the Convention, a judgment in which it finds
a breach imposes on the respondent State a legal obligation under that provision to put an end to the breach and
to make reparation for its consequences in such a way as to restore as far as possible the situation existing before
the breach. If, on the other hand, national law does not allow — or allows only partial — reparation to be made for the
consequences of the breach, Article 41 empowers the Court to afford the injured party such satisfaction as appears
to it to be appropriate. It follows, inter alia, that a judgment in which the Court finds a violation of the Convention or
its Protocols imposes on the respondent State a legal obligation not just to pay those concerned the sums awarded
by way of just satisfaction, but also to choose, subject to supervision by the Committee of Ministers, the general and/
or, if appropriate, individual measures to be adopted in its domestic legal order to put an end to the violation found
by the Court and make all feasible reparation for its consequences in such a way as to restore as far as possible the
situation existing before the breach (see Maestri v. Italy [GC], no. 39748/98, § 47, ECHR 2004-I; Mentes and Others v.
Turkey (Article 50), judgment of 24 July 1998, Reports 1998-1V, p. 1695, § 24; and Scozzari and Giunta v. Italy [GC], nos.
39221/98 and 41963/98, § 249, ECHR 2000-VIII).

"Furthermore, it follows from the Convention, and from Article 1 in particular, that in ratifying the Convention the
Contracting States undertake to ensure that their domestic legislation is compatible with it. Consequently, it is for the
respondent State to remove any obstacles in its domestic legal system that might prevent the applicant’s situation
from being adequately redressed (see Maestri, cited above, § 47)"
1T Morte Gomez, o. cit,, p. 227; Santiago Ripol Carulla, El sistema europeo de derechos humanos y el Derecho espaiol,
Barcelona: Atelier, 2007, p. 75. Asi se sefalaba que el Tribunal no tendria poder para imponer al Estado un comporta-
miento especifico, sino que este conservaria un margen de apreciacion: Zanghi, o. cit,, pp. 206 ss.
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para ello.!? Pero en los tltimos afios se observa una importante evolucién en este tema.
En algunos casos el Tribunal indica en la sentencia a los Estados qué tipos de medidas
podrian adoptar para que la ejecucién sea mds eficaz.!? Esta linea se ha ido agudizando a
partir de 2004. En ese afio se abre a la firma el Protocolo adicional 14, atin no en vigor,
que prevé reglas para que las sentencias condenatorias del Tribunal sean mds explicitas,
con lo que reduce la libertad de eleccién del Estado, y el Comité de Ministros adopta
varias decisiones importantes, como la resolucién de 12 de mayo de 2004 sobre sentencias
que ponen de manifiesto un problema estructural subyacente y la recomendacién (2004)6
sobre mejora de los recursos internos.'* A partir de entonces el Tribunal pasa en algunas
decisiones a ordenar medidas individuales de ejecucidn, llegando en ocasiones a afirmar
que la naturaleza de la vulneracién no ofrece posibilidades de elegir entre distintas me-
didas para su cesacién, e indicando el tipo de medidas a adoptar.!®

El TEDH ha llegado también a afirmar que un Estado debe remediar el fallo es-
tructural del que emana una violacién con el fin de que personas que se encuentran en
una situacién comparable a la del demandante no tengan que padecer una violacién

andloga, pero siempre dejando a la eleccién del Estado los medios para hacerlo.1® Como

12 Morte Gomez, o. cit, p. 227.
13 Ibidem, p. 229. Véase también esta evolucién con citas de sentencias en Zanghi, o. cit,, pp. 210 ss.
4 Sobre la influencia de estos cambios que han marcado un punto de inflexion en la jurisprudencia del tribunal
véase Coral Arangliena Fanego, “El cumplimiento de las sentencias del Tribunal Europeo del Derechos Humanos y
la Revision de sentencias firmes’, en J. Garcia Roca y P. A. Ferndndez Sdnchez (coords.), Integracidn europea a través de
derechos fundamentales: de un sistema binario a otro integrado, Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2009, pp. 294 ss.
15 Esto se afirma especialmente en casos de vulneracion del articulo 5 (derecho a la libertad) en los que se ordena
la inmediata puesta en libertad del demandante, pero también en otros casos en los que se fija, por ejemplo, una in-
demnizacién por expropiacion, etc. Véase la jurisprudencia citada por Morte Goémez, o. cit,, p.229y 231 ss., y por Pablo
Antonio Fernandez Sanchez, “Naturaleza juridica de las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, en J. Garcia Roca y P. A. Fernandez Sanchez (coords.), Integracion
europea a través de derechos fundamentales: de un sistema binario a otro integrado, Madrid: Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, 2009, pp. 173 ss., y Zanghi, o. cit,, pp. 213 ss.
16 Sejdovic c. Italia, 10/11/2004, 121:“The Court observes that in the present case the unjustified obstacle to the
applicant’s right to a fresh determination by a court of the merits of the charges against him appears to result from
the wording of the provisions of the CCP in force at the material time on the conditions for applying for leave to
appeal out of time. This might suggest that there was a defect in the Italian legal system such that anyone convicted
in absentia who had not been effectively informed of the proceedings against them could be denied a retrial... 124.
The Court therefore considers it unnecessary to indicate any general measures at national level that could be called
for in the execution of this judgment [...].

"125. Furthermore, the Court observes that in Chamber judgments in cases against Turkey concerning the in-
dependence and impartiality of national security courts it has held that, in principle, the most appropriate form of
redress would be for the applicant to be given a retrial without delay if he or she requests one (see, among other
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hemos sefialado, es el propio Comité de Ministros el que ha alentado esta evolucién.!”

La doctrina sefala por tanto una evolucién marcada por el reforzamiento de la efecti-
vidad de las sentencias del TEDH hacia una naturaleza paraejecutiva.!® Aun cuando el
TEDH estd todavia lejos del intervencionismo de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH),!? en algunas ocasiones ha sefialado la obligacién de tutela penal
de determinados derechos humanos —aunque el convenio no menciona expresamente
tal obligacién sino que se limita a exigir una tutela jurisdiccional—,?° que se concreta en
una obligacién de criminalizar determinadas conductas, habiendo condenado en ocasio-
nes por lagunas de punibilidad?! o por carecer de un tipo penal que comprenda todo el

desvalor de la conducta,? asi como por apreciar causas de justificacién demasiado exten-

authorities, Gengel v. Turkey, no. 53431/99, § 27, 23 October 2003, and Tahir Duran v. Turkey, no. 40997/98, § 23, 29
January 2004). It should also be noted that a similar position has been adopted in cases against Italy where the fin-
ding of a breach of the fairness requirements in Article 6 resulted from an infringement of the right to take partin the
trial (see Somogyi, cited above, § 86, and RR. v. Italy, no. 42191/02, § 76, 9 June 2005) or the right to examine prose-
cution witnesses (see Bracci, cited above, § 75). The Grand Chamber has endorsed the general approach adopted in
the cases cited above (see Ocalan v. Turkey [GC], no. 46221/99, § 210, ECHR 2005-IV). [...]

"127.In particular, it is not for the Court to indicate how any new trial is to proceed and what form it is to take. The
respondent State remains free, subject to monitoring by the Committee of Ministers, to choose the means by which
it will discharge its obligation to put the applicant, as far as possible, in the position he would have been in had the
requirements of the Convention not been disregarded (see Piersack v. Belgium (Article 50), 26 October 1984, § 12,
Series A no. 85), provided that such means are compatible with the conclusions set out in the Court’s judgment and
with the rights of the defence (see Lyons and Others v. the United Kingdom (dec.), no. 15227/03, ECHR 2003-IX)".

17 Zanghi, o. cit, pp. 216 s5.y 226 5.

18 Arangiiena Fanego, o. cit,, p. 304.

19 Francesco Vigano, “Sobre las obligaciones de tutela penal de los derechos fundamentales en la jurisprudencia
del TEDH" en Santiago Mir Puig y Mirentxu Corcoy Bidasolo, (dirs.), Garantias constitucionales y Derecho penal eu-
ropeo, Marcial Pons, 2012, pp. 320 ss. Sobre los excesos de la Corte IDH véase Ezequiel Malarino, "Activismo judicial,
punitivizacion y nacionalizacion. Tendencias antidemocréticas y antiliberales de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos”en Ambos, Malarino, Elsner (Eds.), Sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos y derecho
penal internacional, Montevideo, 2010, pp. 25 ss. También sobre la jurisprudencia americana sin el tono critico del
autor anterior Chinchén Alvarez, Derecho internacional y transiciones a la democracia y la paz: Hacia un modelo para el
castigo de los crimenes pasados a través de la experiencia iberoamericana, 2007, en especial pp. 235 s5.434 ss.

20 Francesco Vigano, “Sobre las obligaciones de tutela penal de los derechos fundamentales en la jurisprudencia del
TEDH’, en S. Mir Puig y M. Corcoy Bidasolo (dirs.), Garantias constitucionales y derecho penal europeo, Madrid: Marcial
Pons, 2012, pp. 313 ss.

21 TEDH, Xe Y c. Paises Bajos (n.° 8978/80), sentencia de 26 de marzo de 1985, § 23 ss.

22 TEDH, Siliadin c. Francia (n.° 32967/96), sentencia de 17 de enero de 2002, en la que se reprochd a Francia haber
castigado como un simple contravencion penal en materia laboral determinado hechos por carecer de un tipo penal
de trabajo forzado.
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sas?? | etcétera,?4 de investigar y de perseguir penalmente, e incluso de eliminar obstdcu-

los que puedan impedir la sancién penal proporcional de los hechos.?> Con todo, en la
parte dispositiva de todas estas sentencias se puede ver una declaracién del Tribunal de

que los hechos suponen una violacién de diversos articulos del Convenio, junto con la

obligacién del Estado de pagar una cantidad a la victima, pero no encontramos nunca,

como si sucede en las de la Corte IDH, un mandato al Estado de legislar de determinada

2 Por ejemplo, en Nachova c. Bulgaria (n.° 43577/98 43579/98), sentencia de 6 de julio de 2005, se condend al
Estado que habia aplicado una causa de justificacién excesivamente amplia del uso legitimo de armas que no respe-
taba los limites del articulo 2.2 del CEDH.

24 Sobre otros supuestos de castigo, como por ejemplo previsiones de pena demasiado débiles que carecen de
efectos disuasorios, etc., con ulteriores citas jurisprudenciales, véase Vigand, o. cit., pp. 315 ss.

2 Sobre todo ello Vigano, o. cit, pp. 317 ss. También Alicia Gil Gil, “Las aportaciones del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos al derecho penal internacional. Coincidencias y diferencias con la Corte Interamericana de
Derechos Humanos', en K. AMBOS, E. MALARINO y G. ELSNER (eds.), Sistema interamericano de proteccion de los derechos
humanos y derecho penal internacional, tomo I, Montevideo: Fundacién Konrad Adenauer, 2011, pp. 301 ss,, y Kai
Ambos y Marfa Laura Bohm, “Tribunal europeo de derechos humanos y Corte interamericana de derechos humanos:
Tribunal timido contra Tribunal audaz’, en la misma obra, pp. 43 ss.

2 Por ej en Nachova c. Bulgaria se dispone:

“FOR THESE REASONS, THE COURT

"1. Holds unanimously that there has been a violation of Article 2 of the Convention in respect of the deaths of
Mr Angelov and Mr Petkov;

"2. Holds unanimously that there has been a violation of Article 2 of the Convention in that the authorities failed
to conduct an effective investigation into the deaths of Mr Angelov and Mr Petkov;

"3. Holds unanimously that no separate issue arises under Article 13 of the Convention;

"4. Holds by eleven votes to six that there has been no violation of Article 14 of the Convention taken in con-
junction with Article 2 in respect of the allegation that the events leading to the death of Mr Angelov and Mr Petkov
constituted an act of racial violence;

"5. Holds unanimously that there has been a violation of Article 14 of the Convention taken in conjunction with
Article 2 in that the authorities failed to investigate possible racist motives behind the events that led to the deaths
of Mr Angelov and Mr Petkov;

"6. Holds unanimously

"(a) that the respondent State is to pay the applicants, within three months, the following amounts, plus any tax
that may be chargeable:

"(i) jointly to Ms Nachova and Ms Hristova, EUR 25,000 (twenty-five thousand euros) in respect of pecuniary and
non-pecuniary damage, to be converted into the national currency of the respondent State at the rate applicable at
the date of settlement;

"(ii) jointly to Ms Rangelova and Mr Rangelov, EUR 22,000 (twenty-two thousand euros) in respect of pecuniary
and non-pecuniary damage, to be converted into the national currency of the respondent State at the rate applicable
at the date of settlement;

“(iii) jointly to all applicants, EUR 11,000 (eleven thousand euros) in respect of costs and expenses, payable as
follows: EUR 5,500, to be converted into the national currency of the respondent State at the rate applicable at the
date of settlement, into Mr Grozev's bank account in Bulgaria and EUR 5,500 into Lord Lester's bank account in the
United Kingdom;
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manera, de reabrir procesos, prohibiciones de tener en cuenta determinados derechos
fundamentales y garantias del imputado, etcétera.’

A pesar de esta evolucion de la jurisprudencia del TEDH, existe acuerdo doctrinal
—y es opinidén jurisprudencial constante en Espana y en otros muchos paises euro-
peos—,?8 acerca de que el TEDH no es una instancia superior respecto a los érganos
jurisdiccionales estatales.? Se dice que el TEDH es un tribunal internacional, pero no
es un tribunal supranacional en el sentido de que no puede directamente casar o anular

sentencias de los tribunales nacionales®® o derogar leyes, por lo que la ejecucién de sus

"(b) that from the expiry of the above-mentioned three months until settlement simple interest shall be payable
on the above amounts at a rate equal to the marginal lending rate of the European Central Bank during the default
period plus three percentage points;

"7. Dismisses unanimously the remainder of the applicants’ claims for just satisfaction”

27 Asi, por ejemplo, en Gelman contra Uruguay, sentencia de 24 de febrero de 2011, la Corte IDH ordend al Estado
uruguayo: “254. En consecuencia, el Estado debe disponer que ninguna otra norma analoga, como prescripcion,
irretroactividad de la ley penal, cosa juzgada, ne bis in idem o cualquier excluyente similar de responsabilidad, sea
aplicaday que las autoridades se abstengan de realizar actos que impliquen la obstruccién del proceso investigativo’,
y“312.11. El Estado debe garantizar que la Ley de Caducidad de la Pretensién Punitiva del Estado, al carecer de efectos
por su incompatibilidad con la Convencién Americana y la Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada
de Personas, en cuanto puede impedir u obstaculizar la investigacion y eventual sancién de los responsables de
graves violaciones de derechos humanos, no vuelva a representar un obstaculo para la investigacion de los hechos
materia de autos y para la identificacion y, si procede, sancién de los responsables de los mismos, de conformidad
con los parrafos 253y 254 de la Sentencia”. O, por ejemplo, en el caso Gomes Lundy otros (“Guerrilha do Araguaia”) con-
tra Brasil, sentencia de 24 de noviembre de 2010, la Corte ordend:“15. El Estado debe adoptar, en un plazo razonable,
las medidas que sean necesarias para tipificar el delito de desaparicion forzada de personas de conformidad con los
estdndares interamericanos, en los términos de lo establecido en el parrafo 287 de la presente Sentencia [...]"

28 Zanghi, o.cit, p. 211, nota 27,y pp. 224 ss.

2% Sobre ello Arangtiena Fanego, o. cit,, p. 291,y Grupo de Investigacion de la Universidad de Vigo, “La controvertida
eficacia directa de las sentencias del tribunal europeo de derechos humanos: apuntes sobre el alcance de la violacion
del derecho a un proceso equitativo contemplado en el articulo 6.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos
y las limitadas posibilidades de su restitucion plena en el proceso espafiol en relacién con los recientes pronuncia-
mientos del tribunal constitucional’, en Informe “El tiempo de los derechos’ n.° 12. 2010, accesible en <http://www.
tiempodelosderechos.es/docs/dic10/06.pdf, p. 4.

30 Aranglena Fanego, o. cit,, p. 291.
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sentencias,’! obligatorias como hemos dicho para los Estados miembros,?? exige siempre
la colaboracién de las autoridades del Estado infractor.3?

Y aunque el TEDH en algunas decisiones ha querido reconocer efectos inmediatos
a sus sentencias, lo que implicaria, por ejemplo, la obligacién de los jueces internos de
considerar inaplicable la norma interna causa de la violacién, lo cierto es que la jurispru-
dencia de los diversos paises no suele aceptar que esto sea una consecuencia del Conve-
nio, y la préctica estatal es diversa. En algunos paises los jueces se niegan a otorgar efecto
directo a las decisiones del TEDHj; en otros los tribunales dejan de aplicar la norma que
originé la violacién en tanto se modifica la ley, pero derivando esta consecuencia del
propio derecho interno.3

Otro de los problemas a los que se enfrenta la eficacia de las sentencias del TEDH
se circunscribe a los casos en los que la restitucién exige la revisién o reapertura de un
proceso judicial, lo que ocurre especialmente en los casos en que se ha constatado una
violacién del derecho al debido proceso consagrado en el articulo 6 del Convenio. Esta
posibilidad de la revisién, si bien es la que mejor garantiza la restitutio in integrum, suele
verse impedida en los érdenes internos por el principio de cosa juzgada.?s

En Espana la opinién dominante estima que el Convenio no obliga a los Estados
parte a anular la autoridad de cosa juzgada de una sentencia para dar cumplimiento a
una sentencia del TEDH (STEDH).3¢ Mientras el Convenio no sea reformado, la doc-

trina®” opina que depende de la legislacién interna de los Estados el establecer un cauce

31 Suele afirmarse que las sentencias del TEDH no tienen fuerza ejecutoria, a pesar de ser obligatorias, pues es
el Estado el que debe ejecutarlas con los medios que considere necesarios —asi Arangliena Fanego, o. cit,, p. 289,
afirma el cardcter no ejecutivo de las sentencias del TEDH, “dotado de auctoritas pero no de potestas, juzga pero no
puede hacer cumplir lo juzgado"—. Sin embargo, algunas decisiones dejan tan poco o ningun margen de eleccién
al Estado que algunos autores han afirmado que tienen una naturaleza no meramente declarativa, como parece
desprenderse del propio Convenio, sino en parte ejecutiva: Ferndndez Sénchez, o. cit,, pp. 173 ss. Sobre la evolucion
de la jurisprudencia del TEDH acerca de la concepcion sobre la naturaleza de sus propias decisiones véase Zanghi, o.
cit, pp. 199 ss.

32 En el texto actual del Convenio los Estados parte solo se comprometen a acatar las sentencias, mientras que en
el texto original de 1950 se recogfa el compromiso de cumplir con todas las decisiones del tribunal. Véase Ferndndez
Sénchez, o. cit, p. 173.

3 Morte Gémez, o. cit, p. 227.

34 Zanghi, o. cit, pp. 225 ss.

35 Santiago Ripol Carulla, £/ sistema europeo de proteccion de los derechos humanos y el derecho espariol, Barcelona:
Atelier, 2007, pp 107 y 108.

36 Aranglena Fanego, o. cit, p. 291.

37 Existe un sector doctrinal minoritario que sostiene lo contrario. Véanse los autores citados por Arangiena Fanego,
0. cit, p. 292. Recoge esta autora también la evolucion del TEDH respecto de la consideracion meramente declarativa
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que permita revisar los procesos cuya tramitacién el TEDH haya considerado contraria
al articulo 6.8

Precisamente por ello, el Comité de Ministros en su recomendacién R. (2000) 2, de
19 de enero de 2000, sobre el reexamen o reapertura de ciertos casos en el plano interno como
consecuencia de sentencias del TEDH,? animé a los Estados a establecer en sus ordena-
mientos los mecanismos destinados a ofrecer la posibilidad de reabrir un procedimiento
interno en casos de vulneraciones graves del Convenio por una resolucién judicial inter-
na en los que el perjudicado sigue sufriendo consecuencias negativas muy graves a causa
de los resultados de dicha decisién, que no estdn debidamente subsanadas por la justa
satisfaccion y no se pueden rectificar excepto por revisién o reapertura, del proceso.40
Segin el Comité de Expertos para la mejora de los procedimientos de proteccién

41 yn namero creciente de Estados han introducido en su

de los derechos humanos,
legislacién interna mecanismos para posibilitar la reapertura de un proceso a raiz de
una sentencia del TEDH; por ejemplo, introduciendo un nuevo motivo de revisidn.
Asi permiten la reapertura del proceso Austria, Alemania, Bélgica, Dinamarca, Francia,

Turquia, Grecia, Letonia, Lituania, Suecia y el Reino Unido.42 La reapertura de procesos

de sus propias sentencias y como paulatinamente va limitando esa inicial libertad de medios otorgada a los Estados
y sustituyéndola por la mencién de las medidas concretas (pp. 293 ss.).

38 ArangUena Fanego, o. cit, p. 292.

39 Sobre estay otras medidas del Consejo de Ministros dirigidas a la adaptacién de los ordenamientos internos para
la mejor eficacia de las sentencias del TEDH véase Zanghi, o. cit, pp. 216 ss.

40 “Council of Europe Committee of Ministers, Recommendation No. R (2000) 2 of the Committee of Ministers
to member states on the re-examination or reopening of certain cases at domestic level following judgments of
the European Court of Human Rights: “The Committee of Ministers [...] Il. Encourages the Contracting Parties, in
particular, to examine their national legal systems with a view to ensuring that there exist adequate possibilities of
re-examination of the case, including reopening of proceedings, in instances where the Court has found a violation
of the Convention, especially where:

"(i) the injured party continues to suffer very serious negative consequences because of the outcome of the
domestic decision at issue, which are not adequately remedied by the just satisfaction and cannot be rectified except
by re-examination or reopening, and

“(ii) the judgment of the Court leads to the conclusion that

"(a) the impugned domestic decision is on the merits contrary to the Convention, or

"(b) the violation found is based on procedural errors or shortcomings of such gravity that a serious doubt is cast
on the outcome of the domestic proceedings complained of”.

“++ DH-PR (2004) 007, citado por Arangiena Fanego, o. cit., p. 299.

42 Con detalle sobre requisitos, legitimados, casos, etc, Arangliena Fanego, o. cit, pp. 298 ss,; Coral Arangliena
Fanego, “Revision penal y ejecucion de las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos', en C. Arangtiena
Fanego y A. Sanz Mordan (coords.), La reforma de la Justicia penal: aspectos materiales y procesales, Valladolid: Lex Nova,
2008, pp. 348 ss.
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resulta poco clara en paises como Espafia, Irlanda o Liechtenstein, e imposible en paises
como Portugal, Chipre o Italia, en atencién a lo previsto en sus legislaciones.*> A conti-
nuaciéon vamos a ver cémo se ha tratado la cuestién en Espana.

Pero antes merece una breve mencién otro tipo de decisiones del TEDH: aquellas
que establecen medidas provisionales.* Su falta de regulacién convencional y su mero
reconocimiento reglamentario podria ser un argumento a favor de su no obligatoriedad
juridica. Sin embargo, la doctrina se halla dividida al respecto, y argumenta en cam-
bio a favor de la obligatoriedad la finalidad de prevencién de violaciones de derechos
humanos.%> El propio TEDH ofrece decisiones contradictorias sobre la cuestién.® En
todo caso, incluso la doctrina que no les reconoce obligatoriedad recuerda los deberes
morales y politicos de cumplir las medidas provisionales,” en especial cuando de no
hacerlo luego una restitutio in integrum puede resultar absolutamente frustrada o cuando
la propia medida resulta preventiva de la violacién del derecho, y todo ello con base en

el principio cardinal de la buena fe.

43 Aranglena Fanego, "El cumplimiento.. ., o. cit, p. 302. Sefala esta autora que sin embargo hay que matizar esta
afirmacion en relacion con Italia, donde la jurisprudencia ha intentado dar una solucién interpretativa a la inactividad
del legislador. Sobre ello, ibidem, p. 303.

44 EI Convenio no prevé ni contiene referencia alguna a tal tipo de medidas, que estan reguladas en el articulo
39 del Reglamento, antes en el articulo 36 del Reglamento de la Comision. Sobre ello José Antonio Pastor Ridruejo,
“Soberania del Estado y derechos humanos. Sobre la obligatoriedad de las medidas cautelares adoptadas por el tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos’, en A. Rodriguez Carriény E. Pérez Vera (coords.), Soberania del Estado y derecho
internacional. Homenaje al profesor Juan Antonio Carrillo Salcedo, tomo II, Sevilla: Universidades de Cérdoba, Sevilla y
Malaga, 2005, pp. 1001 ss.

4 Asi lo recoge Pastor Ridruejo, o. cit,, p. 1008.

4 Asf Pastor Ridruejo, o. cit,, p. 1009. Segun recoge este autor (p. 1004), la propia Comision reconocié que no po-
dia ordenarlas, sino solo recomendarlas en varias decisiones. Y el propio TEDH considerd que las medidas no eran
obligatorias —caso Cruz Varas y otros contra Suecia, sentencia de 20 de marzo de 1991— y que no respetarlas no
constituia una violacion del Convenio —caso Conka y otros contra Bélgica, sentencia de 13 de marzo de 2001—. Esta
jurisprudencia cambié en Mamatkutlov y Abdurasulovic contra Turquia, confirmada por la Gran Sala en sentencia de 4
de febrero de 2005, donde el TEDH considerd que el incumplimiento de las medidas provisionales suponia una vulne-
racion del articulo 34 del Convenio, cambio jurisprudencial que segun el autor citado pudo deberse a la excepcional
gravedad del caso.

47 Asi Pastor Ridruejo, o. cit,, p. 1010.
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2. EI CEDH y las decisiones del TEDH en el ordenamiento espaiiol

Espafia es miembro del Consejo de Europa desde 1977 vy ratificé el CEDH el 4
de octubre de 1979. Desde entonces el niimero de recursos formulado ante el TEDH
contra el Estado espafiol ha sido relativamente pequefio®® y menor ain el niimero de
condenas,?® si tenemos en cuenta el enorme volumen de recursos que recibe anualmente
este Tribunal.>?

El articulo 96.1 de la Constitucién dispone:

1. Los Tratados internacionales vilidamente celebrados, una vez publicados oficialmente en
Espana, formardn parte del ordenamiento interno. Sus disposiciones solo podrén ser derogadas,
modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios Tratados o de acuerdo con las

normas generales del Derecho Internacional.

El articulo 10.2 de la Constitucién Espafiola establece:

2. Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién
reconoce se interpretardn de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y

los Tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia.

Algunos autores han querido ver en este precepto un reforzamiento de la autoridad

jurisprudencial de las sentencias del TEDH."!

48 En opinién de Rafael Alcacer Guirao, “Garantias de la segunda instancia, revocacion de sentencias absolutorias

y recurso de casacion’, en InDret 1/2012, p. 37 nota 90, ello se debe a que los abogados espafioles miran poco hacia
Estrasburgo. Sefala este autor: “Esparia presentd, en 2007, 310 demandas, y en 2010, 689 demandas, mientras que,
por ejemplo (comparando tales cifras con dos Estados sobre los que no puede afirmarse que tengan una mayor
tendencia a la vulneracién de derechos fundamentales), Alemania presentd 1483 demandas en 2007,y 1683 en 2010;
y Francia presentd 1553 en 2007,y 1619 en 2010".

49 Espana ha sido condenada en el 62% de las demandas contra ella —véase la estadistica en <http://www.echr.
coe.int/NR/rdonlyres/E6B7605E-6D3C-4E85-A84D-6DD59C69F212/0/Graphique_violation_en.pdf, p. 14. Ha recibido
65 condenas hasta fin de 2011, en los 103 casos presentados. Por valorar la cifra comparativamente: Alemania ha
recibido 159 condenas, Francia 627, Italia 1651. Fuente: <http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/2B783BFF-39C9-455C-
B7C7-F821056BF32A/0/TABLEAU_VIOLATIONS_EN_2011.pdf.

0 El Tribunal dicté su primera sentencia el 14 de noviembre de 1960, en el caso Lawless contra Irlanda. Desde
entonces el nimero de condenas dictadas por este hasta fines de 2011 asciende a 12425. Un 85% de las deman-
das presentadas acaban en condena. Véase <http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/2B783BFF-39C9-455C-B7C7-
F821056BF32A/0/TABLEAU_VIOLATIONS_EN_2011.pdf 'y http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/E6B7605E-6D3C-
4E85-A84D-6DD59C69F212/0/Graphique_violation_en.pdb, p. 15.

51 Zanghi, o. cit, p. 226.
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Podriamos discutir si este precepto obliga a una interpretacién conforme a la juris-
prudencia del TEDH o solo a una interpretacién conforme al Convenio, tal y como este
sea a su vez interpretado por nuestros propios tribunales. Especialmente debatida serd la
cuestién allf donde pueda argumentarse que el TEDH se ha excedido en su tarea inter-
pretativa inventando obligaciones o derechos que no estdn claramente expresados en el
Convenio.”? Tal interpretacién, sin embargo, abre una puerta peligrosa a la desautoriza-
cién de cualquier decisién del TEDH. Lo cierto es que el Tribunal Constitucional (TC)
espafiol considera al TEDH intérprete autorizado del Convenio, de manera que dicho
reconocimiento harfa que del precepto constitucional mencionado se desprenda que los
tribunales espafioles estdn vinculados a la jurisprudencia del TEDH en lo que concierne
a la interpretacién de los derechos fundamentales —al menos y de conformidad con la
cldusula de salvaguarda del articulo 53 del Convenio, afadiria yo, en tanto tal jurispru-
dencia no sea mds restrictiva en su proteccién del derecho fundamental en cuestién que
el propio ordenamiento interno—.%3 Sin embargo, poco mds de si da este precepto, y no
existe ningin otro que otorgue eficacia directa a las sentencias del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos ni diga cémo deben ser ejecutadas.

Por ello el Estado espanol, cuando modifica una norma interna o una determinada
aplicacién o interpretacién de esta, o cuando paga una indemnizacién a causa de una
sentencia del TEDH, lo hace basindose en las obligaciones derivadas del Convenio y no
en un precepto interno.

La préctica de los Estados, y entre ellos el espanol, en materia de ejecucién de las
sentencias del TEDH parece revelar la conviccién de que del articulo 46 deriva una
obligacién de adoptar medidas generales. Asi, por lo general, los Estados al comunicar
al Comité de Ministros las medidas adoptadas en ejecucién de una sentencia enumeran
las medidas generales adoptadas en el ordenamiento interno y afirman de esta manera
haber cumplido las obligaciones.”* Aunque también nos encontramos con casos que han

evidenciado un problema en nuestra legislacién todavia no resuelto satisfactoriamente

52 Sobre la obligaciones desarrolladas por el TEDH sin un explicito apoyo en el texto de la Convencién, véase
Vigand, o. cit, pp. 313y 326.

5 Veéase al respecto, y en relacién con la proteccion del derecho fundamental al principio de legalidad, Alicia Gil
Gil, “La excepcion al principio de legalidad del n. 2 del articulo 7 del Convenio Europeo de Derechos humanos’, en
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 2010, en especial el apartado 4.

54 Zanghi, o.cit, pp. 217 s, citando como ejemplo espafol la comunicacion del gobierno en relacién con la senten-
cia Fuentes Bobo contra Espafia.
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y que por lo tanto puede provocar nuevas condenas del Tribunal de Estrasburgo, como
veremos a continuacion.

Asimismo es frecuente que los tribunales espafioles citen las sentencias del TEDH
como pauta de interpretacién de derechos fundamentales conforme a lo dispuesto en el
articulo 10.2 de la Constitucién espanola. Pero también podemos encontrar interpreta-

ciones que persisten con criterios contrarios a la jurisprudencia del TEDH.>

3 Supuesto especialmente problematico en el caso espanol:
la revisidon de sentencias firmes

La mayorfa de las condenas recibidas por el Estado espafiol (el 47 %)>° han sido
por violacién del articulo 6 del Convenio (derecho a un proceso equitativo),”” y dentro
de estas condenas pueden agruparse en los siguientes aspectos: valoracién de la prueba,
dilaciones indebidas,’® duracién excesiva del proceso, no haber sido oido el demandante

en el procedimiento de la cuestién de inconstitucionalidad o en los recursos,” falta de

5 Nicolas Pérez Sola, "El Tribunal Constitucional como juez de los derechos y la integracién de la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos: el estado de la cuestion’, en P. Pérez Tremps (coord.) La Reforma del Tribunal
Constitucional, Valencia: Tirant lo Blanch, 2007, p. 800.

% Pueden consultarse las estadisticas publicadas por el tribunal en <http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/
E6B7605E-6D3C-4E85-A84D-6DD59C69F212/0/Graphique_violation_en.pdf.

57" También ha sido condenado por vulneracién de la intimidad, la libertad, la libertad de expresion, el principio
de legalidad, la prohibicion de la tortura, etc, Pérez Sola, o. cit, pp. 798 y 806 ss. Una estadistica puede consultar-
se también en <http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/E6B7605E-6D3C-4E85-A84D-6DD59C69F212/0/Graphique_
violation_en.pdf.

%8 Sobre la recepcion y desarrollo jurisprudencial por el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo espafol de
la doctrina del TEDH relativa al derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, criticando la recepcion automatica de
los criterios del TEDH, véase Agustin Jesus Pérez-Cruz Martin y Nicolds Rodriguez Garcfa, “La recepcion de la doctrina
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos por el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo espafiol en materia
de dilaciones indebidas’, en Actas del Congreso Internacional. Homenaje a la Escuela de Derecho de la Universidad de
Valparaiso, tomo IV, Edeval: Valparaiso, 2011, pp. 127 ss.

%9 Pérez Sola, o. cit, pp. 799 y 812 ss., pone como ejemplo de problema en nuestra legislacién todavia no resuelto
satisfactoriamente, y que por lo tanto puede provocar nuevas condenas del Tribunal de Estrasburgo, la falta de una
reforma legislativa tras la condena en el caso Ruiz Mateos, que posibilite la intervencién en la cuestion de inconsti-
tucionalidad del afectado de forma individual por la ley objeto de examen de constitucionalidad. Y Alcacer Guirao,
o. cit, p. 37, sefala otros supuestos de falta de audiencia personal contrarios a la jurisprudencia del TEDH. Sobre el
problema de la falta de audiencia del acusado en supuestos de modificacion de la valoracion de la prueba de los
elementos subjetivos del delito en casacion, por carecer nuestro sistema de un trdmite para tales fines (al contrario,
se prohibe la repeticion de la prueba en apelacion y casacion), véase también, muy critica con la jurisprudencia del
TEDH, la reciente sentencia del Tribunal Supremo de 19 de julio 2012 (ponente Alberto Jorge Barreiro), donde se
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imparcialidad objetiva del juzgador, interpretacién rigorista de los plazos u otros requi-
sitos que impiden el acceso a un tribunal.®® Algunas de ellas revelan problemas estruc-
turales que exigen una reforma legislativa si no se quiere reincidir en la vulneracién del
Convenio conforme a la opinién del TEDH.®!

En relacién con la revisién de sentencias firmes, el Tribunal Supremo (TS) espafiol
y el TC, en una serie de decisiones, han puesto de manifiesto la necesidad de realizar
una modificacién legislativa que permita la reapertura de procesos, especialmente en el
proceso penal, donde el derecho afectado, la libertad, es de suma importancia y parece
insuficiente acudir al mecanismo de la satisfaccién equitativa.®?

Sin embargo, como vamos a ver, la prictica jurisprudencial es sumamente
contradictoria.

En principio la restitutio in integrum en ejecucién de una sentencia del TEDH que
ha constatado que una sentencia interna ha supuesto la violacién del Convenio exigiria
la revisién de dicha sentencia. Pero no existe tal motivo en la lista de aquellos que dan
lugar a la interposicién del recurso de revisién. Y tampoco es posible segtin la doctrina

acudir al incidente de nulidad de actuaciones, ni siquiera tras su reforma por la ley orga-

recoge que el TEDH ha condenado a Espafa por este motivo hasta en cuatro ocasiones en el plazo de seis meses.
Estima la sentencia que “las referencias reiteradas del TEDH a la exigencia de que para condenar ex novo en segun-
da instancia se oiga previamente al acusado en una vista oral y que incluso se proceda a la ‘valoracion directa del
testimonio de otros testigos, implica en cierto modo una injerencia desproporcionada en la regulacion interna de
los recursos de apelacion y casacion que genera una importante distorsion y disfuncionalidad en todo el sistema de
los recursos en el dmbito procesal penal espafiol, debido a la implantacién en algunos casos, como ya se dijo, de un
modelo de recurso que se acerca a la apelacion plena, a pesar de su escasa aplicacion en el dmbito europeo debido
a su escasa practicidad y a sus graves inconvenientes”. A pesar de todo ello la sentencia afirma:“La jurisprudencia de
esta Sala del Tribunal Supremo también ha acogido Ultimamente los criterios interpretativos del TEDH y del Tribunal
Constitucional y los ha trasladado al recurso de casacion. Y asi [...] se ha considerado que no procede la condena
ex novo en casacion de un acusado que haya resultado absuelto en el juicio de instancia cuando la condena re-
quiere entrar a examinar y modificar la conviccién sobre los hechos, dado que ello exigiria la celebracion previa de
una comparecencia del acusado para ser oido, eventualidad que no esté prevista actualmente en la sustanciacién
procesal del recurso de casacion, por lo que habria que establecer un tramite especifico para ello, alterdndose en
cualquier caso la naturaleza del recurso de casacion” Sobre el problema generado por la jurisprudencia del TEDH y
del TC sobre esta cuestion, con detallado andlisis jurisprudencial y recomendando una reforma legislativa para ade-
cuar la legislacién espafola a las exigencias del TEDH, véase Manuel Diaz Martinez, “Limites a las facultades revisoras
de las sentencias absolutorias en apelacion y casacion’, en Revista de Derecho penal y Criminologia, n.° 9, 2013 (en
prensa).

60 pérez Sola, o. cit,, p. 798.

61 Véase la nota 60.

62 Aranglena Fanego, "El cumplimiento.. ., o. cit, p. 291.

292 |



ALICIA GILGIL | ESPANA

nica (LO) 6/2007, de 24 de mayo.%? Por ello nuestros tribunales han ensayado distintas

y a veces contradictorias vias de solucién:®*

3.1. La negativa a anular la sentencia vulneradora del Convenio
argumentando la ausencia de efectos ejecutivos de las sentencias del
TEDH y la falta de integracion de dicho tribunal en la organizacién judicial
espafnola a modo de “ultima instancia”

Esta fue la primera decisién que tomé el TS espafiol en su sentencia de 4 de abril
de 1990 a raiz de la sentencia del TEDH de 6 de diciembre de 1988 en el caso Barberd,
Messegué y Jarabo contra Esparnia, que habia condenado al Estado espafiol por vulneracién

del articulo 6.1.

3.2. La declaracion de nulidad de la sentencia vulneradora a través del recurso
de amparo por la lesién actual de derecho fundamental

Esta fue la solucién que dio el Tribunal Constitucional al mismo caso arriba ex-
puesto, en su sentencia 245/1991, de 16 de diciembre.®> En ella el TC reitera el efecto
meramente declarativo de las sentencias del TEDH, que por si mismas no anulan ni
modifican las sentencias nacionales declaradas contrarias al Convenio, y recuerda que el
Tribunal de Estrasburgo no es un érgano superior respecto de los tribunales internos, ni
tampoco impone a los Estados medidas procesales concretas para reparar una violacién
del Convenio. Pero al mismo tiempo el TC recuerda que el Convenio Europeo de De-
rechos Humanos forma parte del ordenamiento espanol en virtud de lo dispuesto en el
articulo 96.1 de la Constitucién y que las normas relativas a los derechos fundamentales
y libertades publicas contenidas en la Constitucién deben interpretarse de conformidad
con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificadas por Es-
pana (articulo 10.2 de la Constitucién espafiola [CE]), entre los que ocupa un especial

papel el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y Libertades

63 |bidem, p. 305.
64 Resumimos a continuacion la explicacion detallada de Aranglena Fanego, “El cumplimiento.. ., o. cit, pp. 306 ss.
% BOF, 15 de enero de 1992.
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Fundamentales, y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos es el 6rgano cualificado

que tiene por misién la interpretacién del Convenio.

De ello se sigue que, declarada por Sentencia de dicho Tribunal una violacién de un dere-
cho reconocido por el Convenio europeo que constituya asimismo la violacién actual de un de-
recho fundamental consagrado en nuestra Constitucidn, corresponde enjuiciarla a este Tribunal,
como Juez supremo de la Constitucién y de los derechos fundamentales, respecto de los cuales

nada de lo que a ello afecta puede serle ajeno.

La decisién del TC sin embargo originé una amplia discusién doctrinal; algunos

ilustres procesalistas la calificaron de sentencia contra legem,

mientras que otros justi-
ficaban la solucién ante la laguna legal. El principal obstdculo era que en aquella época
el articulo 240.2 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial (LOPJ) impedia la declaracién
judicial de nulidad de las sentencias firmes, y que el propio TC habia declarado dicho
precepto acorde con la Constitucién. Tras la mencionada STC 245/1991 el articulo
240 LOP]J se modificd, pero resulta todavia insuficiente, a juicio de la doctrina, por la
limitacién de los motivos que pueden fundamentar la impugnacién y el limitado plazo
para pedir la nulidad.%”

Curiosamente un par de afios después el propio TC dictaminaba en sentido con-
trario cuando se le solicité amparo en ejecucién de la STEDH en el caso Familia Ruiz
Mateos contra Esparnia, de 23 de junio de 1993. El TC inadmitié el recurso de amparo
frente a las sentencias internas sobre el caso, que inclufan también decisiones del pro-
pio TC, argumentando que no tenifa jurisdiccién para revisar sus propias sentencias y
poniendo de manifiesto que no se trataba de un caso de privacién de libertad por una
condena, como el que habia examinado en la sentencia 245/1991, sino de una caso de
expropiacion.

EI'TS sigui6 negando efecto a las sentencias del TEDH, rechazando que fuera apli-
cable el incidente de nulidad de actuaciones en la sentencia 6502/1996, de 20 de no-
viembre, como pretendian los demandantes a los que la STEDH de 9 de diciembre de
1994 habia dado la razén en el caso Hiro Balani contra Espana.

La postura restrictiva se consolida con posteriores decisiones del TC en tres casos.
Se trata de la providencia de 11 de marzo de 1999 y el auto 96/2001, de 24 de abril,

% Asi por ejemplo, Vicente Gimeno Sendra en su voto particular a la sentencia.
6/ Aranglena Fanego, "El cumplimiento.. .} o. cit, p. 307, nota 44.
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del TC, que inadmiten sendos recursos de amparo relativos al caso Castillo Algar contra
Espana, en el que la STEDH de 28 de octubre de 1998 habia condenado por infraccién
del articulo 6.1 del CEDH la sentencia del TC (STC) 313/2005, que resolvié desesti-
mando el recurso de amparo interpuesto a raiz de la STEDH de 25 de julio de 2002,
condenado por infraccién del articulo 6.1 en el caso Perote Pellon contra Espana, y la
sentencia 197/2006, de 3 de julio,68 que negé el amparo solicitado a raiz de la STEDH
de 29 de febrero de 2000 en el caso Fuentes Bobo contra Espana (en este caso la senten-
cia impugnada no violaba el proceso justo; el caso trataba de un despido improcedente
en vulneracién de la libertad de expresién del demandante) y rechazé también que la
STEDH pudiese ser considerada un “hecho nuevo” a los efectos de integrar el motivo
del recurso extraordinario de revisién. En el primero de los casos citados el TS habia
rechazado también la posibilidad del recurso de revisién por no estar regulado como mo-
tivo de este recurso en el articulo 954 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim)
la existencia de una sentencia del TEDH.

En todos estos casos, como decimos, el TC negé el amparo que si habia concedido
en su sentencia de 1991 antes aludida. Para ello insistié en la interpretacién limitativa
que ya habfa mencionado en aquella sentencia: la vulneracién del derecho fundamental
tiene que ser actual, es decir, tiene que continuar produciéndose en el momento en que
se solicita el amparo. Solo en tales casos la subsistencia de la vulneracién del derecho
fundamental exigfa la adopcién de medidas para cesar y reparar satisfactoriamente dicha
lesién en consonancia con las obligaciones dimanantes del articulo 46 y del articulo 1
del CEDH. Esto sucedia en el caso Barberd y Messegué porque los recurrentes continua-
ban en prisién, y en opinién del Tribunal el cumplimiento de las condenas supondria
la continuacién de efectos de las sentencias impugnadas y por tanto el mantenimiento
de esa lesién del derecho a un juicio justo reconocido en el CEDH y en el articulo 24
CE, y ala vez una lesién del derecho fundamental a la libertad reconocido en el articulo
17.1 CE. Pero no ocurria lo mismo, en opinién del TC, en todos estos otros casos,*?
en los que no cabia sostener el cardcter actual o subsistente de la violacién del derecho.
Asi el TC, cuando la condena ya habia sido cumplida, consideraba que para ejecutar la
STEDH bastaba con el abono de la indemnizacién a la que en concepto de satisfaccion

equitativa proporcional dicho tribunal, en su caso, hubiera condenado y que, por lo

% BOE, 4 de agosto de 2006, accesible en <http://www.boe.es/boe/dias/2006/08/04/pdfs/T00011-00021.pdfs.
89 Con mayor detalle sobre estos véase también Pérez Sola, o. cit., pp. 806 ss.
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demds, al afirmar la violacién del derecho al juicio justo, la sentencia de Estrasburgo

tenfa un mero efecto declaratorio.”®

3.3. La posibilidad de considerar una STEDH un “hecho nuevo” a efectos
de integrar uno de los motivos previstos en la ley para el recurso
extraordinario de revision

Como acabamos de ver, tanto el TS como el TC han rechazado repetidamente que
una sentencia del TEDH pudiese dar lugar al recurso extraordinario de revisién, por no
hallarse este supuesto previsto entre los motivos que recoge la ley espafiola. Sin embargo,
en la sentencia 240/2005, en la que deniega el amparo solicitado a raiz de la STEDH de
14 de octubre de 1999, en el caso Riera Blume y otros contra Espana, en un obiter dicta,

el TC afirmé:

b) En general, en virtud de los criterios expuestos que delimitan el control constitucional en
torno a las decisiones de denegacién de acceso a la jurisdiccién, no parece constitucionalmente
aceptable que se deniegue una revisién penal por razones formales cuando lo que el recurrente
alega es que en un procedimiento diferente se ha llegado a la constatacién firme y de obligado
acatamiento de que una de las pruebas en que se sustenta su condena fue obtenida con vulne-
racién de derechos fundamentales, queja que encaja nitidamente con la finalidad originaria del
recurso de revisién: “remediar errores sobre los presupuestos ficticos de la infraccion” (STC
150/1997, de 29 de septiembre, FJ 5). Ni puede negarse que una sentencia sea un “hecho”, “algo
que acaece en el tiempo y en el espacio” (STC 150/1997, F] 5), ni cabe negar que respecto al
proceso que finalizé con su condena la Sentencia invocada del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos constituya un dato nuevo, consistente en la imposibilidad de valorar dicha prueba. Se
trata asf de lo propio de la revision, segtin afirmdbamos en el ATC 112/1991, de 11 de abril, que
no es una instancia mds en la que replantear el debate fctico o juridico, sino un nuevo proceso
derivado de una novedad extrinseca al procedimiento que constituye su objeto.

Desde esta perspectiva, una interpretacién del art. 954.4 LECrim que excluya la subsuncién
de una Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de este tipo en el concepto de
“hecho nuevo” se opone al principio de interpretacion pro actione tal como lo hemos definido
anteriormente, ya que se trata de una decisién de inadmisién que por su rigorismo y por su

formalismo excesivo revela una clara desproporcién entre los fines que las causas de inadmisién

/0 Igualmente en el caso Fuentes Bobo, sentencia 197/2006, de 3 de julio de 2006, el TC afirmé que no podia soste-
nerse que “los efectos derivados de la pérdida del puesto de trabajo, como consecuencia del despido, supongan el
mantenimiento de la lesion del referido derecho fundamental”.
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preservan —especialmente la seguridad juridica que deriva de la intangibilidad de las Sentencias
firmes— y los intereses que sacrifican, que en este caso es, ni mds ni menos, que un derecho
fundamental como el derecho a la presuncién de inocencia proclamado en el art. 24.2 CE. No
cabe duda de que una declaracién como la contenida en la Sentencia ahora invocada del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos puede en hipdtesis evidenciar “la equivocacién de un fallo”
condenatorio de personas distintas a las beneficiadas por aquella declaracién, por lo que parece
evidente que, frente a esta declaracién no puede prevalecer “el efecto preclusivo de la Sentencia
condenatoria” (STC 150/1997, FJ 5). Para evitar este resultado contrario a la Constitucién debe
entenderse que, con la incorporacién a nuestro ordenamiento de la jurisdiccién del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, la expresién “hechos nuevos ... que evidencien la inocencia
del condenado” del art. 954.4 LECrim, debe interpretarse de modo que en él se incluyan las
declaraciones de dicho Tribunal que puedan afectar a procedimientos distintos a aquellos en los

que tiene origen dicha declaracidn.

En el mismo sentido podemos citar varias resoluciones del TC y el TS a raiz de la
STEDH de 18 de febrero de 2003, en el caso Prado Bugallo contra Esparia. Asi, en su
auto de 24 de abril de 2004, el TS, mencionando expresamente la pasividad del legisla-
dor que no ha cumplido todavia con la recomendacién del Comité de Ministros de 19
de enero de 2000, asi como el hecho de que las penas siguen pendientes de ejecucidn,
lo que supondria una vulneracién actual del derecho a la libertad, afirma que cabe una
interpretacién amplia del articulo 954.4.° de la LECrim en la que se considere “hecho
nuevo que evidencie la inocencia del condenado” la declaracién de ilicitud de una prue-
ba condenatoria por una sentencia del TEDH si no existen otras pruebas suficientes

y vélidas en su contra,”! lo que en el caso concreto no sucedfa, pues eliminadas las

/1" Frente a la pasividad del legislador, considera la Sala que “no puede permanecer ajena a una declaracion conte-
nida en una sentencia del TEDH segun la cual una resolucién condenatoria de los érganos jurisdiccionales espafoles
del orden penal se ha dictado con vulneracion de un derecho reconocido por el Convenio que en nuestro ordena-
miento aparece recogido en la Constitucion con el rango de derecho fundamental. Ello adquiere un especial relieve
cuando las penas impuestas en la sentencia cuestionada aun estan pendientes de su cumplimiento, en todo o en
parte, de modo que su ejecucion supone una afectacion actual del derecho a la libertad” (F) 6). Afirma que “cabe una
interpretacion del articulo 954.4 de la LECrim en la que se considere que la supresion, por haberse declarado valida-
mente su ilicitud, de una prueba que ha sido utilizada en la sentencia condenatoria como un elemento probatorio
en contra de la presuncion de inocencia del acusado, es un hecho nuevo que puede suponer la inocencia de éste,
revitalizando la presuncion que le ampara inicialmente, si es que no existen otras pruebas suficientes y validas en su
contra. La imposibilidad de tener en cuenta el material probatorio valorado para la condena se desprende, en estos
casos, de la Sentencia del TEDH en cuanto que declara que en su obtencion se ha vulnerado un derecho reconocido
por el Convenio que tiene en nuestra Constitucion rango de derecho fundamental. [...] Si la vulneracion declarada
se ha cometido al obtener, practicar o tener en cuenta una prueba de cargo, ese material probatorio no puede ser
considerado vélido y debe ser expulsado del proceso, pues su permanencia en el mismo equivaldria a mantener la
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escuchas telefénicas que el TEDH habia considerado contrarias al Convenio subsistian
otras pruebas suficientes de la culpabilidad del recurrente. Esta actuacién del TS fue

confirmada por la posterior STC 70/2007 de 16 de abril, que desestimé el amparo.”?

4. Conclusiones

Por lo general los tribunales espanoles han considerado que las decisiones del
TEDH tienen un efecto meramente declaratorio de la vulneracién de un derecho. Hay
unanimidad por otra parte en que no son directamente ejecutables. Sin embargo, se
matiza que su cardcter obligatorio impone a Espafia tomar las medidas para evitar que
persistan los efectos de dicha vulneracién y para remover las condiciones que puedan
llevar a repetirla. Si bien en principio el Estado tiene un amplio margen de libertad para
decidir los medios por los que restituir el derecho o adecuar su ordenamiento al Conve-
nio, lo cierto es que existen sentencias que dejan poco arbitrio, como por ejemplo las que
ordenan la puesta en libertad de un detenido como tinica manera de cesar la violacién
de su derecho.

Como hemos visto, la jurisprudencia espanola ha interpretado de manera muy res-
trictiva la posibilidad de reapertura de un proceso interno a raiz de una sentencia conde-
natoria del TEDH por infraccién del articulo 6 del Convenio. En realidad tal reapertura
solo se ha realizado en una tnica ocasién, el caso Barberd, en el que la singularidad de
sus circunstancias y la necesidad imperiosa de encontrar una salida a la situacién de
privacién de libertad de los afectados llevé al TC admitir el recurso de amparo.”? Por lo
demds se ha consolidado una linea jurisprudencial muy limitativa de esta posibilidad,
puesto que en el resto de los casos se ha afirmado que la lesién del derecho fundamental
no continuaba vigente y por ello no habia lugar al recurso.

Respecto del recurso de revisién también encontramos una negativa mayoritaria de

los tribunales a admitir su aplicacién, exceptuada por algunas decisiones recientes que

lesion en los derechos fundamentales afectados directa o indirectamente. Es precisamente esa desaparicion de la
prueba del acervo probatorio lo que constituye el hecho nuevo. Desde esta perspectiva, el derecho a un proceso
con todas las garantias se satisface con la eliminacion de la prueba nula.Y el derecho a la presuncién de inocencia,
en el entendimiento que de la misma tienen esta Sala y el Tribunal Constitucional, mediante el examen del resto del
material probatorio no afectado por la sentencia del TEDH" (FJ 7).

72 BOE, 23 de mayo de 2007, <http://www.boe.es/boe/dias/2007/05/23/pdfs/T00010-00019.pdf.

73 Pérez Sola, o. cit, p. 811.

298 |



ALICIA GILGIL | ESPANA

abren la puerta a este recurso cuando la sentencia de Estrasburgo eliminara la licitud de
todas las pruebas contra el recurrente, lo que permitiria su inclusién en el motivo reco-
gido en el articulo 954.4.° de la LECrim como “hecho nuevo que evidencie la inocencia
del condenado”. Esta posibilidad no se ha dado tampoco nunca, considerindose en los
casos analizados que subsistian pruebas incriminatorias aparte de la eliminada por la
sentencia del TDEH.

La panordmica jurisprudencial expuesta pone de manifiesto, segtin la doctrina, la
inexistencia en nuestro ordenamiento de cauces adecuados para la ejecucién de las sen-
tencias del TEDH vy la necesidad, para evitar la inseguridad juridica que genera la diver-
sidad de soluciones adoptadas y para dotar de mayor eficacia a las sentencias del TEDH,
de regular expresamente el cauce procesal para ello.”4 La solucién podria estar en una
modificacién de la regulacién del recurso extraordinario de revisién anadiendo un nuevo
motivo,”> o en la introduccién de un cauce nuevo y especiﬁco]6 o incluso, segin algtin
autor, también en la reforma del recurso de nulidad del articulo 240 LOP]J.”7 Al respecto
también sefiala la doctrina la conveniencia de armonizar estos mecanismos en las distin-
tas legislaciones de los paises europeos, en aras de la seguridad juridica y de la efectividad
del orden ptiblico europeo en condiciones de igualdad.”®

La reciente sentencia del TEDH en el caso Del Rio Prada contra Espana (demanda
n.° 42750/09), de 10 de julio de 2012, va a suponer una prueba de fuego en el tema
que estamos tratando.”? En su sentencia el Tribunal considera que la llamada doctrina
Parot, por la que el Tribunal Supremo a partir de su sentencia de 28 de febrero de 2006
cambia la jurisprudencia anterior y pasa a considerar que los plazos para aplicar los bene-
ficios penitenciarios deben contarse a partir de la suma total de las condenas y no, como
hacfa anteriormente, a partir del limite de cumplimiento establecido para el concurso

de delitos en los casos de presos terroristas, constituye una violacién de los principio de

74 Asi Arangliena Fanego, “El cumplimiento...; o. cit, pp. 313 ss., y Pérez Sola, o. cit, p.811.

/5 Pérez Sola, o. cit, p. 812, Arangtiena Fanego, “El cumplimiento.. ., o. cit, p. 319.

76 Pérez Sola, o. cit, p. 812, Arangliena Fanego, "El cumplimiento.. . o. cit,, p. 320.

77 Pérez Sola, o. cit, p. 812.

/8 Aranglena Fanego, “El cumplimiento.. ., o. cit, p. 321.

79 ParauncomentariosobreestadecisionvéaseAliciaMorenoPérez,PatriciaGoicoecheaGarciayLydiaVicenteMarquez,
“Andlisis de la Sentencia del TEDH en al asunto Del Rio Prada c. Espaia’, en Series Analisis Juridicos - Sequridad y Derechos
Humanos, n.° 1, septiembre de 2012, accesible en <https://docs.google.com/file/d/0ByBM8_x9YdxibIVReU1IVIpUN28/
edit?utm_medium=email&utm_campaign=d650dd3b1b-An_lisis_de_la_sentencia_R_o_Prada9_9_2012&utm_sou
rce=Mantenme-informado&pli=1>.
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legalidad y de irretroactividad, y por tanto una infraccién de los articulos 7 (principio de
legalidad ) y 5.1 (derecho a la libertad) del Convenio.

En su decisién el Tribunal sostiene que “el Estado demandado es responsable de
asegurar la liberacién de la solicitante tan pronto como sea posible”, ademds de impo-
nerle el pago a favor de la demandante de 31 500 euros. Sin embargo, en cuanto se hizo
publica la decisién, los ministros de Interior y de Justicia se apresuraron a declarar que
no se iba a excarcelar a Inés del Rio Prada pues la sentencia todavia no es definitiva, ya
que el Estado espanol ha anunciado que remitird el asunto a la Gran Sala, lo que hace
que no sea todavia obligatoria, conforme a los articulos 46 y 44.2. Pocos dias después el
TC rechazaba el recurso presentado por 16 presos de ETA reclamando su excarcelacién
en aplicacién de la sentencia de Estrasburgo, con el argumento de que la sentencia /nés
del Rio contra Espasia todavia no tiene cardcter definitivo.8? El 23 de octubre de 2012 la
Gran Sala admiti6 a trdmite el recurso del Estado espanol, sobre el que atn no ha dicta-
minado al tiempo de entrega de este informe.

En la actualidad 67 presos®! siguen en prisién en nuestro pafs en aplicacién de la
doctrina Parot, por lo que la decisién de la Gran Sala resulta de gran trascendencia. La
cuestién se complica porque el terrorismo y el tratamiento penal y penitenciario de los
terroristas son temas por un lado muy sensibles y por otro altamente politizados en nues-
tro pais. Ello ha hecho que se reabra el debate sobre la falta de ejecutoriedad directa de
las sentencias del TEDH, que algunos, quizds interesadamente, quieren confundir con

el de su obligatoriedad.®?

80 EI TC dict6 16 providencias en este sentido el 21 de agosto de 2012, en las que la sala de vacaciones del TC
acordd “no modificar la denegacion de suspension adoptada en el presente incidente. La circunstancia sobrevenida
alegada carece de relevancia suficiente por no tener la sentencia del TEDH carécter definitivo, de conformidad con
lo previsto en el articulo 44.2 del Convenio Europeo para la protecciéon de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales”.

81 EITC ordend la libertad de cuatro presos en tres sentencias de 29 de marzo de 2012 y otra de 24 de mayo de
2012. Sin embargo, con ello el TC no desautorizaba completamente esta doctrina, sino solo en aquellos casos en que
la liquidacion de la condena se habia realizado antes de la sentencia del TS de de 28 de febrero de 2006.

82 Véase, por ejemplo, - “La ‘doctrina Parot’ puede aplicarse o no, al margen del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos’, en Legaltoday.com, ttp:.//www.legaltoday.com/actualidad/noticias/, 13 de agosto de 2012.
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INFLUENCIA DE LAS DECISIONES
DEL SISTEMA INTERAMERICANO
DE DERECHOS HUMANOS EN MEXICO

RESUMEN. Con la reforma constitucional, en materia de derechos humanos se
crea en la Constitucion Politica mexicana un doble régimen de recepcion del dere-
cho internacional, mediante el cual se habilita un mecanismo de implementacion
especifica para normas convencionales que contengan disposiciones de derechos
humanos. Por ello, resulta relevante analizar en qué medida se ha cumplido con
las obligaciones derivadas de las sentencias condenatorias de la Corte IDH para
Meéxico. Cabe resaltar que la eficacia del cumplimiento de estas obligaciones de-
pende de los érganos encargados de la consecucion, ya que si le compete a mas de
una autoridad el desempefio se vuelve mas complicado.

Palabras clave: Reforma constitucional, control de convencionalidad, acota-
miento de fuero militar, reformas legislativas y criterios judiciales.

ABSTRACT. In June 2010, a reform regarding the protection of human rights
in the Mexican Constitution created a dual system for the incorporation of inter-
national law. The reform established a specific mechanism for the implementation
of human rights provisions contained in international conventions. Therefore, it is
important to analyze Mexico's compliance with the obligations set out in the Inter-
American Court of Human Rights'judgments in cases against the country. It should
be noted that the effectiveness of compliance depends on the entities entrusted
with it,and that the task becomes more difficult when more authorities are involved.

Keywords: Constitutional reform, conventionality control, limitation of mili-
tary jurisdiction, legal reforms and judicial criteria.

ZUSAMMENFASSUNG. Im Rahmen der Verfassungsreform wurde in der mexi-
kanischen Verfassung ein duales System zur Transformation des Volkerrechts in das
innerstaatliche Recht eingeflhrt. Daraus ergibt sich ein besonderer Umsetzungs-
mechanismus fur Regelungen in volkerrechtlichen Vertragen, die Menschenrechte
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betreffen.Vor diesem Hintergrund ist es wichtig zu analysieren, in welchem Umfang
die aus den Urteilen des Interamerikanischen Gerichtshofs fir Menschenrechte ge-
gen Mexiko abgeleiteten Verpflichtungen erfullt wurden. Ob diese Verpflichtungen
wirksam umgesetzt werden, hangt von den mit der Ausfihrung beauftragten Ins-
titutionen ab. Sobald die Zustandigkeit bei mehr als einer Stelle liegt, kommt es zu
Komplikationen.

Schlagwérter: Verfassungsreform, Uberpriifung der Verfassungskonformitét,
Begrenzung der Zustandigkeit der Militdrgerichtsbarkeit, gesetzliche Reformen und
richterliche Kriterien.

1. Introduccién

En las siguientes lineas se analizard el impacto que han tenido las decisiones de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) en México. Es importante
fijar de inicio la incidencia que tiene el derecho internacional de los derechos humanos,
pues el 10 de junio de 2011 se reformé la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos (Constitucién o Constitucién Federal) para incorporar mds directamente los
derechos humanos, lo cual repercute claramente en la manera en que se adopta este cuer-
po normativo de forma interna. Lo que es mds: todavia no queda del todo claro cudl es
el efecto de este cambio constitucional, ya que hay temas que la reforma y la subsecuente
interpretacion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCJN) no han resuelto.

Una de las caracteristicas de esta reforma constitucional es que se crea un doble
estandar para la recepcion del derecho internacional: una regla general para cualquier
tratado internacional y una incorporacién distinta para aquellas normas convencionales
que contengan disposiciones de derechos humanos. Como el presente trabajo versa so-
bre el dltimo aspecto, solamente se explicard el alcance de este, pues el régimen general
resulta irrelevante. Estas consideraciones se abordardn en la primera parte.

La segunda parte se concentrard en detallar el alcance que han tenido en particu-
lar las decisiones que han condenado a México. Se analizardn casos particulares, como
Rosendo Radilla," que han tenido impacto mds all4 del fallo en contra del Estado mexi-
cano, por lo que estas implicaciones se tendrdn que explicar y vincular con contenidos

del apartado primero.

I Corte IDH, caso Radilla Pacheco contra México, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia
de 23 de noviembre de 2009, serie C, n.° 209.
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Una ultima aclaracién metodolégica: solamente se estudiardn cuestiones vinculadas
a temas de derecho penal y procesal penal, lo cual incluye cambios en los tres 6rdenes
de gobierno. En la medida de lo posible se ha tratado de sistematizar la informacién
tomando en cuenta los temas que formaron parte de las sentencias de la Corte IDH.
Esto puede implicar que en mds de un caso se aborden los mismos temas, pero también
puede significar que un tema implique cumplimiento por parte diversas instancias de
gobierno. A manera de ejemplo, la competencia de los tribunales militares es un tema
recurrente en las sentencias de la Corte IDH, pero a su vez eso ha implicado que el Poder
Judicial modifique sus criterios de interpretacién y que el Congreso emita una reforma
legislativa para restringir la competencia del fuero castrense. Estos efectos generaron
algunos problemas de sistematizacién, aunque se traté de organizar la informacién de la

mejor manera posible.

2. Basesdela recepcion del derecho internacional en México

En este apartado no se realizard una exposicién exhaustiva de la recepciéon del dere-
cho internacional en México; solamente se hardn algunas referencias a la reciente refor-
ma constitucional en materia de derechos humanos, por estar directamente relacionada
con el tema de este estudio. Incluso se puede interpretar como una reaccién a la incor-
poracién de México al sistema interamericano.?

El nuevo articulo 1.° constitucional, reformado el 10 de junio de 2011, dicta las
bases de la recepcién de los derechos humanos en México. La letra del primer pérrafo

sefala:

En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozardn 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 proteccién, cuyo ejercicio no podrd restringirse ni

suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucién establece.

De la simple lectura de este precepto no se desprende un cambio importante en la

incorporacién de los tratados internacionales; sin embargo, se menciona en el dictamen

2 Sobre la recepcion del derecho internacional en México véase Becerra Ramirez, Manuel, La recepcion del derecho
internacional en el derecho nacional, México: UNAM, 2006.
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de la Cdmara de Senadores que “la propuesta consiste en hacer un amplio reconocimien-
to de los derechos humanos, ddndole cardcter constitucional a todos, con lo que deben
considerarse incluidos, tanto los que se encuentran expresamente reconocidos en el tex-
to, como los consagrados en los tratados internacionales de los que México sea parte”.?

Aunque los senadores recalcaron que no se buscaba crear un cambio en la jerarquia
normativa de los tratados internacionales,® en esta y otras partes del texto expresan su
intencién de constitucionalizar los derechos humanos previstos en los mencionados
instrumentos internacionales.’ Esto implicarfa la creacién de un bloque de constitu-
cionalidad que no se ha confirmado todavia, cuestién que se verd en los apartados
siguientes.

Las anteriores afirmaciones nos dejan varias conclusiones sobre el nuevo sistema
juridico mexicano. En primer lugar, se crea una distincién entre las disposiciones de
derechos humanos previstas en los tratados y otros tratados, asi como otras disposiciones
de esos instrumentos que no versen sobre derechos humanos.

Por ejemplo, tratados que son exclusivamente sobre derechos humanos, como la
Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH) y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), ahora tendrian rango constitucional. Asimismo,
serfan parte de este bloque de constitucionalidad disposiciones aisladas que protejan
a la persona humana; tal es el caso del articulo 36 de la Convencién de Viena sobre
Relaciones Consulares, que establece una norma de debido proceso al reconocer el
derecho a la asistencia consular.® El resto de la Convencién se regirfa por el articulo
133 constitucional, previamente analizado. Igualmente, todos los demds tratados —
comerciales, culturales o de asistencia juridica— quedarfan también regidos por este
precepto.

Queda todavia la duda del régimen aplicable a los tratados en materia de derecho

penal internacional y de derecho internacional humanitario, pues si bien en estricto

3 Dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y de Estudios Legislativos, con opinion de la Comision
de Reforma del Estado, respecto a la minuta proyecto de decreto que modifica la denominacién del capitulo | del
titulo primero y reforma diversos articulos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en materia de
derechos humanos (dictamen Reforma en derechos humanos), p. 12.

4 Ibidem, p. 14.

5 |bidem, p. 15.

6 Véase Corte Internacional de Justicia, caso Avena y otros nacionales mexicanos (México contra Estados Unidos), 31
de marzo de 2004, y Corte IDH, El derecho a la informacién sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del
debido proceso legal, opinidn consultiva, OC-16/99, del 1 de octubre de 1999, serie A, n.° 16.
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sentido no protegen derechos humanos, es innegable que protegen a las personas o es-
tablecen mecanismos para la prevencién y sancién de violaciones de derechos humanos,
como la tortura y la desaparicién forzada de personas. Esto parece que se tendrd que
resolver, junto con la confirmacién de la existencia de un bloque de constitucionalidad,
por la jurisprudencia de la Suprema Corte.

Lo que queda mids claro es que en la reforma constitucional en materia de dere-
chos humanos no queda prevista la costumbre internacional, las sentencias y el soft law
en general. Consecuentemente, podemos asumir que estas disposiciones internaciona-
les seguirdn teniendo el mismo peso u obligatoriedad de que gozaban antes de dichas
modificaciones.

Otro aspecto importante de la reforma es la incorporacién constitucional del prin-

cipio pro persona, en el segundo pdrrafo del propio articulo 1.°:

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretardn de conformidad con esta
Constitucién y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las

personas la proteccién mds amplia.

Como se verd en los apartados posteriores, esta disposicién tiene repercusiones im-

portantes en el cumplimiento de las sentencias de la Corte IDH.”

3. Control de convencionalidad

El Poder Judicial de la Federacién ya se habia pronunciado sobre temas relaciona-
dos con la recepcién de los derechos humanos en México y otros aspectos vinculados,
como el control de convencionalidad.® No obstante, el expediente Varios 912/2010
(caso Radilla-SCJN), en el cual la Suprema Corte establece las obligaciones que consi-

dera le son aplicables a raiz de la aceptacién de la competencia de la Corte IDH, se ha

7 Antes de la reforma constitucional en materia de derechos humanos ya habia pronunciamientos sobre la obli-
gatoriedad en el uso del principio pro persona, por lo menos por el Poder Judicial de la Federacién. Al respecto véase
Principio pro homine. Su aplicacion es obligatoria, 9.2 época, Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del
Primer Circuito, registro 179233.

8 Véanse Amparo 1060/2008, Primer Tribunal Colegiado en Materias Administrativa y del Trabajo del Décimo Primer
Circuito, 2 de julio de 2009; Amparo directo 505/2009, Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer
Circuito, 21 de enero de 2010.
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convertido en un parteaguas en la aplicacién de los criterios del sistema interamericano
de derechos humanos en México.”?

La primera cuestién que estableci6 la Suprema Corte fue la obligatoriedad de las
sentencias dictadas por los tribunales internacionales, como la Corte IDH, derivada del
reconocimiento de la competencia de estos tribunales por el Estado mexicano. De tal
forma, el Poder Judicial de la Federacién y la propia Suprema Corte estdn obligados a
acatar estas resoluciones. Aun cuando las sentencias dictadas contra el Estado mexicano
son vinculantes, la SCJN no acept6 la obligatoriedad de las sentencias en los casos en los
cuales son otros Estados los involucrados en la determinacién.!®

Es importante sefialar que la Suprema Corte no se pronuncié sobre la obligato-
riedad de las opiniones consultivas que emite la Corte IDH. Hasta este momento los
precedentes indican que tampoco serdn considerados vinculantes.!!

De esta manera, la Suprema Corte procedié a analizar la reforma constitucional en
materia de derechos humanos, previamente expuesta, a la luz de las obligaciones interna-
cionales contraidas por México. Asi, determiné que los jueces nacionales deben observar
en primer lugar los derechos reconocidos en la Constitucién Federal y en los tratados
internacionales. Consider6 que los criterios jurisprudenciales emitidos por los tribunales
federales son igualmente obligatorios. Consecuentemente, se deberd “acudir a los crite-
rios interpretativos de la Corte Interamericana para evaluar si existe alguno mds favore-
cedor y que procure una proteccién mds amplia del derecho que se busca proteger”.!2

Es importante notar que la Suprema Corte empled la expresién “jueces nacionales”,
lo cual implica que no solamente los jueces federales sino los de cualquier jurisdic-

cién estdn obligados a llevar acabo este ejercicio en sus resoluciones. Esta aclaracién es

9 Véase expediente Varios 912/2010 (caso Radilla-SCIN), 14 de julio de 2012 (publicada en el DOF, 4 octubre 2011),
Pleno, § 13.

10 Ibidem, § 19-20.

1T Véase Accion de inconstitucionalidad 37/2006, 5 de octubre de 2006. Como ejemplos del uso de opiniones consul-
tivas como criterios orientadores véase también Extranjero privado de la libertad, si no existe constancia que acredite que
se le informd que cuenta con el derecho a una asistencia consular o se observa que no se hizo con la oportunidad debida
como lo exige el debido proceso legal a efecto de que prepare su defensa, debe reponerse el procedimiento, 10.2 época,
Primer Tribunal Colegiado de Circuito del Centro Auxiliar de la Octava Region, registro 2000578, y Seguridad publica,
el articulo 50 de la ley de la materia del estado de Guanajuato, al proscribir el pago de salarios caidos en caso de cese injus-
tificado de los miembros de las instituciones policiacas, viola el derecho humano a la igualdad y no discriminacidn previsto
en los articulos 1.° de la Constitucion Federal, 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 24 de la Convencion
Americana sobre Derec hos Humanos (control de convencionalidad ex officio), 10.2 época, Primer Tribunal Colegiado en
Materias Administrativa y de Trabajo del Décimo Sexto Circuito, registro 2001 769.

12 Ibidem, § 21.
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importante, dado que en los pdrrafos siguientes se analizé el control de convencionali-
dad, especificamente cémo se debe ejercer; en concreto, el parrafo 339 del caso Radilla,
en el que se obliga a todas las autoridades judiciales mexicanas a ejercer un control de
convencionalidad ex officio, tomando en cuenta no solo la CADH sino también los cri-
terios de la Corte IDH.13

Es preciso destacar que la sentencia de la Corte IDH que obliga a los tribuna-
les mexicanos a ejercer un control de convencionalidad sefiala que se deben tomar en
cuenta los criterios que ella misma emite, en su calidad de érgano mdximo intérprete
de la CADH. Esto pareciera contravenir la distincién que hace la Suprema Corte entre
criterios vinculantes y criterios orientadores, pues, en el dmbito regional, no se hace
esta distincién y el ignorarla podria implicar un desacato a las obligaciones derivadas
del sistema interamericano de derechos humanos. Preferir el empleo de los criterios del
Poder Judicial de la Federacion se justifica en la medida en que estos establezcan una
proteccién mds amplia, es decir, impliquen una aplicacién mds directa del principio
pro persona. Ello justificarfa omitir los criterios de la Corte IDH, pero la SCJN debié
haberlo vinculado con este principio hermenéutico que, como ya se vio, se fundamenta
constitucionalmente desde la reforma en derechos humanos.

Solventado este comentario, la Suprema Corte procedié a analizar el control de
convencionalidad. Un punto que dejé claro desde el inicio es que el Poder Judicial de
la Federacién conserva la facultad exclusiva de declarar la inconstitucionalidad de una
norma juridica. Esto tiene consecuencias importantes dado que tal declaracién seguird
siendo la tinica manera de hacer una declaracién de invalidez o expulsar del sistema ju-
ridico aquellas normas juridicas que violenten los derechos humanos.!“

Para el resto de los juzgadores nacionales queda el control de convencionalidad,
que se deberd realizar, como se dijo, atendiendo a los derechos humanos previstos en la
Constitucién y en los tratados y atendiendo a los criterios vinculantes u orientadores,
seguin sea el caso. Estos juzgadores deberdn aplicar una interpretacién conforme, en sus
dos vertientes: en sentido amplio y en sentido estricto.!?

Los jueces deben tomar en consideraciéon todos los derechos humanos, tanto los

previstos en la Constitucién como en los tratados internacionales, interpretindolos de

13 Ibidem, § 23-24.
4 |bidem, § 29.
15 |bidem, § 33.
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la forma mds amplia posible (interpretacién conforme en sentido amplio). A su vez,
deben interpretar las normas juridicas internas de tal manera que sean compatibles con
los derechos humanos (interpretacién conforme en sentido estricto). Solamente cuando
no sea posible conciliarlos con la norma juridica, el juzgador procedera a inaplicarla. Su
funcién no es la de constitucionalidad, que puede declarar la invalidez de la disposicién;
solamente puede dejar de aplicarla en el caso concreto, sin que dicha determinacién
tenga efectos erga omnes.'®

Una vez establecido este mecanismo, la Suprema Corte procedié a aplicarlo en el
caso concreto, es decir, en la aplicacion restrictiva del fuero militar. En el caso Radilla se
estableci6 la incompatibilidad del articulo 57, fraccién II, del Cédigo de Justicia Militar
con el articulo 2 de la CADH, pues aquel permite que los tribunales castrenses conozcan
de violaciones a derechos humanos cometidas en contra de civiles. Asi, las victimas o
sus familiares irremediablemente son sometidos a la autoridad judicial militar cuando
un miembro de las fuerzas armadas es acusado de un delito. Consecuentemente, dicho
precepto debe interpretarse de tal manera que, cuando un militar sea acusado de come-
ter violaciones a derechos humanos de civiles, siempre deberdn conocer los tribunales
civiles.!”

Todavia no es del todo claro cudl serd el impacto de esta resolucién derivada del
caso Radilla en el resto del Poder Judicial de la Federacién y el resto de los jueces del
pais. Algunos de los tribunales colegiados han retomado los criterios de la Suprema
Corte para generar jurisprudencia en el mismo sentido.!® Algunos han intentado aclarar
el alcance del control de convencionalidad al explicar, por ejemplo, que los jueces no
estdn obligados a hacer un andlisis de la posible violacién a todos los derechos humanos

reconocidos en el sistema juridico mexicano.!®

16 |bidem, véase también Dictamen en reforma de derechos humanos, p. 14. La interpretacion conforme fue una de
las sugerencias que hizo la Cdmara de Senadores cuando aprob¢ la reforma constitucional en materia de derechos
humanos.

17 Vgase caso Radilla-SCIN, cit., § 38, 40, 43-44.

18 Véase "Control constitucional y control de convencionalidad difuso. Sus caracteristicas y diferencias a partir de
la reforma al articulo 1.° de la Constitucion Federal’, en Diario Oficial de la Federacion, 10 de junio de 2011,10.2 época,
Cuarto Tribunal Colegiado de Circuito del Centro Auxiliar de la Tercera Regién, con residencia en Guadalajara, Jalisco,
registro 2000 071; Control de convencionalidad. Cémo deben ejercerlo los drganos jurisdiccionales nacionales, 10.2 época,
Cuarto Tribunal Colegiado de Circuito del Centro Auxiliar de la Tercera Regidn, con residencia en Guadalajara, Jalisco,
registro 2000072.

19 Vgase Derechos humanos. El control de convencionalidad ex officio que estdn obligados a realizar los juzgadores no
llega al extremo de analizar expresamente y en abstracto en cada resolucién todos los derechos humanos que forman parte

310 |



JAVIER DONDE | MEXICO

Incluso en ocasiones la Suprema Corte ha empleado estos criterios para decidir
nuevos pardmetros de interpretacién constitucional, aun en casos en los cuales no se estd
dando cumplimiento a una sentencia de la Corte IDH. Por ejemplo, para determinar
que la Constitucién Federal establece un derecho penal de acto? o el alcance del dere-
cho al nombre.?!

Como se adelantaba, la incorporacién del principio pro persona ha tenido un fuerte
impacto en la tarea de los tribunales, los cuales han interpretado el alcance del pdrrafo
segundo del articulo 1.° de la Constitucién Federal antes transcrito. En este sentido, la
Primera Sala de la Suprema Corte ha establecido que cuando haya un derecho humano
previsto en la Constitucién Federal y en un tratado internacional, deberd prevalecer el
que tenga mayor alcance, en aplicacién del principio pro persona.??

También es importante notar que esta reforma ha sido el catalizador para que se
reconozcan los derechos de las victimas de delitos, en consonancia con los criterios de la
Corte IDH. Asi, un tribunal colegiado ha permitido, con base en criterios de derecho
internacional, que la persona ofendida o victima de un delito interponga un amparo
cuando se niega la orden de aprehensién por un juez, al reconocer que hay un interés
juridico, por lo menos en obtener la reparacién del dafno.?? Otro tribunal colegiado ha
senalado que la suplencia de la queja en materia penal es violatoria de la igualdad pro-

cesal de las partes y perjudica a la victima u ofendido del delito, por lo que, siguiendo

del orden juridico mexicano, 10.2 época, Primer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Sexto Circuito, registro
2000084.

20 Véase Derecho penal de acto. Razones por las cuales la constitucion politica de los estados unidos mexicanos se decan-
ta por dicho paradigma (interpretacion sistemdtica de los articulos 1.°, 14, tercer pdrrafo, 18, segundo pdrrafo, y 22, primer
pdrrafo), 10.2 época, Primera Sala, registro 160694.

21 Véase Derecho humano al nombre. Su sentido y alcance a partir de la constitucién politica de los estados unidos mexi-
canosy alaluz de los tratados internacionales, 10.2 época, Primera Sala, registro 20000213.

22 Véase Principio pro persona. Criterio de seleccion de la norma de derecho fundamental aplicable, 102 época, Primera
Sala, registro 20000 126; véase también Principio pro personae. El contenido y alcance de los derechos humanos deben
analizarse a partir de aquél, 10.2 época, Primera Sala, registro 20000 263. En este mismo sentido se ha interpretado el
principio de progresividad, también previsto en la Constitucion Federal al respecto: Progresividad. Cémo debe interpre-
tarse dicho principio por las autoridades a partir de la reforma que sufrié el articulo 1.° de la Constitucidn Federal, publicada
en el Diario Oficial de la Federacidn el 10 de junio de 2011, 10.2 época, Cuarto Tribunal Colegiado del Circuito del Centro
Auxiliar de la Tercera Region, con residencia en Guadalajara, Jalisco, registro 2000 129.

2 Veéase Ofendido o victima del delito. Conforme a la Constitucién General de la Republica, la Convencion Americana so-
bre Derechos Humanos y al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, tiene interés juridico para promover el juicio
de amparo contra la resolucion de la sala que confirma la negativa de la orden de aprehension, al tener la expectativa legal
de que se le repare el dano y un interés directo en que se le respete su derecho humano de igualdad procesal, 10.2 época,
Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito, registro 20000403.
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una interpretacién conforme, ha determinado que los articulos relevantes de la Ley de

Amparo se deben inaplicar.?4

4. Accesoalas averiguaciones previas relacionadas con graves
violaciones a derechos humanos y crimenes internacionales

Por otra parte, hay criterios emitidos por la Suprema Corte que, si bien no estin
vinculados estrictamente al tema del cumplimiento de sentencias de la Corte IDH, auxi-
lian a verificar que se cumpla con esta obligacién internacional. El articulo 14 de la Ley
Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Pablica Gubernamental establece
que ciertas investigaciones, como las realizadas en la comprobacién de los delitos, tienen
el cardcter de reservadas, por lo que no es posible acceder a ellas. Sin embargo, prevé la

siguiente excepcién:

No podrd invocarse el cardcter de reservado cuando se trate de la investigacién de violacio-

nes graves de derechos fundamentales o delitos de lesa humanidad.

Aunque esta disposicién parece ser lo suficientemente clara, en el caso Radilla el
Gobierno Federal se rehusaba a entregar informacién derivada de la averiguacién previa
por el delito de desaparicién forzada de personas que fue objeto de la sentencia de la
Corte IDH. Sin embargo, la Primera Sala de la Suprema Corte confirmé que las averi-
guaciones previas derivadas de graves violaciones a los derechos humanos y la comisién
de crimenes internacionales son la excepcion a esta regla. El argumento central fue el

siguiente:

[...] el derecho de acceso a la informacidn es la base para que los gobernados ejerzan un
control sobre el funcionamiento institucional de los poderes publicos, por lo cual se perfila
como un limite a la exclusividad estatal en el manejo de la informacién y, por ende, como una
exigencia social de todo Estado de Derecho. En virtud de lo anterior, cobra una especial relevan-

cia la necesidad de permitir el acceso a la informacién que conste en averiguaciones previas que

24 Vgase Suplencia de la queja en los conceptos de violacién o agravios de la victima u ofendido en el juicio de amparo
en materia penal. Opera conforme al control de convencionalidad (inaplicabilidad del articulo 76 bis, fraccion i, de la ley
de amparo y de las tesis 2a. cxxxvii/2002 y 1a./j. 26/2003), 10.2 época, Noveno Tribunal Colegiado en Materia Penal del
Primer Circuito, registro 2000 290.
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investiguen hechos que constituyen graves violaciones a derechos humanos o crimenes de lesa
humanidad, pues estos supuestos no s6lo afectan a las victimas y ofendidos de forma directa por
los hechos antijuridicos, sino que ofenden a toda la sociedad, precisamente por su gravedad y por

las repercusiones que implican.?

La Primera Sala posteriormente afirmé en su jurisprudencia que la desaparicién for-
zada de personas es un delito en el que se violan diversos derechos humanos, siguiendo
los criterios de la Corte IDH.2°

También, es interesante mencionar que, como este derecho a la informacién pa-
rece estar limitado a aquellas violaciones que se consideren “graves”, la Primera Sala,
del mismo modo, se vio en la necesidad de establecer criterios para cuando se da esta
situacién. Para ello empled criterios cuantitativos y cualitativos, destacando que lo im-
portante es determinar la “trascendencia social” del fenémeno. Citando nuevamente a la
Corte IDH, sefal6 que se debe comprobar “multiplicidad de violaciones comprendidas
dentro del fenémeno delictivo; especial magnitud de las violaciones en relacién a la
naturaleza de los derechos afectados; y una participacién importante del Estado, al ser
los actos cometidos por agentes estatales o con la aquiescencia, tolerancia o apoyo del
Estado.”?’

Por otro lado, determiné que para establecer cudles son los crimenes de lesa huma-
nidad la Primera Sala se remitié al titulo tercero del Cédigo Penal Federal, en el cual se
contemplan diversos delitos contra la humanidad y el genocidio. Asimismo, se refiri6 al
articulo 7 del Estatuto de la Corte Penal Internacional.?8

Esta excepcién confirmada por la Suprema Corte es de gran importancia, precisa-
mente porque, como menciond la propia Primera Sala, permite verificar hasta qué punto
las sentencias de la Corte IDH se han cumplido. No obstante, existen algunas limitacio-
nes. En primer término, solamente las violaciones “graves a derechos humanos” estdn su-

jetas a esta excepcion, lo que implica que puede haber casos en que se mantenga el sigilo

2 Derecho alainformacidn. Acceso a las averiguaciones previas que investiguen hechos que constituyan graves violacio-
nes a los derechos humanos o delitos de lesa humanidad, 10.2 época, Primera Sala, registro 2000212.

2 Desaparicion forzada de personas. Los hechos constitutivos de este delito son violaciones graves a los derechos huma-
nos para efectos del derecho de acceso a la informacién de la averiguacion previa que los investiga, 10.2 época, Primera
Sala, registro 2000219.

27 Violaciones graves a derechos humanos. Su concepto para efectos del derecho de acceso a la informacion de la averi-
qguacion previa que las investiga, 10.2 época, Primera Sala, registro 2000 296.

28 Véase Delitos o crimenes de lesa humanidad. Su concepto para efectos del derecho de acceso a la informacién de la
averiguacion previa que los investiga, 10.2 época, Primera Sala, registro 2 000 209.
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en las investigaciones. Aun asi, en casos de tortura y desaparicién forzada de personas es
dificil que se pueda negar la informacidn, precisamente porque en todos ellos se puede
sustentar la “trascendencia social”. Adicionalmente, para efectos del presente estudio, se
puede también afirmar que en todos los casos en los cuales la Corte IDH ordene iniciar
una indagacién penal se estard ante una violacién grave y, consecuentemente, se podrd
invocar esta excepcion.

Quizd la situacién es atin mds preocupante en materia de crimenes contra la hu-
manidad, ya que la Primera Sala empleé este criterio de forma muy estricta. Mucho se
ha criticado el Cédigo Penal Federal porque no prevé todos los crimenes de lesa huma-
nidad que se pudieran dar. Por ejemplo, la tortura se encuentra en una ley especial; en
consecuencia, aplicando estrictamente este criterio, no se estaria frente a un crimen de
lesa humanidad. La referencia al Estatuto de la Corte Penal Internacional no ayuda a
solventar esta laguna, pues la propia Primera Sala exige que se verifiquen los elementos
contextuales para que se pueda obtener informacidn sobre estas averiguaciones previas.
Sobra decir que los crimenes de guerra, que tienen la misma “trascendencia social”,

también han quedado excluidos de la ley y de la jurisprudencia de la Suprema Corte.

5 Tipo penal de desaparicion forzada de personas

En el caso Rosendo Radilla la Corte IDH consider6 que el actual tipo penal federal
de desaparicién forzada de personas contiene un sujeto activo calificado que hace posible
solamente sancionar a los “servidores publicos” que cometan este delito, mientras que
la Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas es mds amplia
pues incluye a particulares que “actien con la autorizacién, el apoyo o la aquiescencia del
Estado”.?” De tal forma, se deja una laguna muy amplia que permite generar impunidad
y que constituye un obstdculo para cumplir con la obligacién de investigar y eventual-
mente sancionar a los responsables de la comisién de este delito.3

El tipo penal previsto en el articulo 215-A del Cédigo Penal Federal senala lo

siguiente:

29 Vease Corte IDH, caso Radilla Pacheco contra México, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, cit,,
§320-322.
30 Ibidem, § 324.
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Comete el delito de desaparicion forzada de personas, el servidor publico que, indepen-
dientemente de que haya participado en la detencién legal o ilegal de una o varias personas,

propicie o mantenga dolosamente su ocultamiento bajo cualquier forma de detencién.

El Estado mexicano argument$ que el articulo 212 del mismo cédigo senala que
“se impondrdn las mismas sanciones previstas para el delito de que se trate a cualquier
persona que participe en la perpetracién de alguno de los delitos previstos en este Titulo
o el subsecuente”. Asi se llenaba la laguna indicada por la Corte IDH, pues es posible
sancionar a los particulares con base en esta hipdtesis normativa.®! Sin embargo, esta
considerd que la remision era confusa y que no necesariamente implicaba sancionar a las
personas que no fueran agentes del Estado.

En respuesta a la sentencia de la Corte IDH se han presentado dos iniciativas de ley
en materia de desaparicion forzada de personas. Ninguna de las dos propuestas legisla-
tivas se ha aprobado, por lo que en estricto sentido no ha habido un cumplimiento de
dicha sentencia; sin embargo, es util revisarlas para ver si se contempla la posibilidad de
investigar y sancionar a particulares como indicé la sentencia del caso Radilla.

La primera iniciativa de ley propone reformar el articulo 215-A para incluir un

parrafo adicional que establezca:

Lo dispuesto en el parrafo anterior, también podrd ser cometido por un particular cuando

acttie por orden, consentimiento o apoyo de un servidor publico.??

Adicionalmente se reforma el articulo 215-B, que prevé las punibilidades, estable-
ciendo una pena de 10 a 25 anos de prisién cuando la persona sea particular y de 15 a
50 si se trata de servidor publico.?? Cabe notar que la Corte IDH ya analizé este tipo
penal y lo ha considerado compatible con la sentencia condenatoria. En consecuencia

solamente faltarfa culminar el proceso legisl;;ltivo.34

31 Ibidem, § 323.

32 Véase Iniciativa de decreto por el que se reforman, derogan y adicionan diversas disposiciones del Cédigo de Justicia
Militar, de la Ley Orgdnica del Poder Judicial de la Federacidn, del Cédigo Penal Federal, del Cédigo Federal de Procedimientos
Penales y de la ley que establece las normas minimas sobre readaptacion social de sentenciados, del 18 de octubre de
2010, p. 45. Texto de la iniciativa disponible en: <http://www.presidencia.gob.mx/documentos/iniciativas/Fuero-
militarpdf> (9.11.2012).

3 Ibidem.

34 Véase Corte IDH, caso Radilla Pacheco contra México, supervision de cumplimiento de sentencia, 19mayo 2011,§ 28.
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No obstante, hay otra iniciativa interesante que pretende emitir una ley especial
para la materia, como es el caso de la tortura. Se denominaria Ley Federal para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Desaparicién Forzada de Personas. Su articulo 3.° establece el

tipo penal en los siguientes términos:

Comete el delito de desaparicién forzada de personas, cualquier servidor publico federal,
que prive de la libertad y mantenga oculta a una o mds personas, cualquiera que sea el método
o motivacién utilizados, sustrayendo a la victima de la proteccién de la ley, independientemente
de que el acto que originé la detencién sea legal.

También comete el delito de desaparicién forzada de personas, el particular o los particulares
que por orden, autorizacién, o con el apoyo o aquiescencia de cualquier servidor publico, realice

o participen en cualquiera de los actos descritos en esta ley.

Como se puede ver, el segundo parrafo estd disenado para darle cumplimiento a
la sentencia del caso Radilla, al establecer més alld de cualquier duda la responsabilidad
penal de los particulares. Incluso es una version mds apegada al texto de la Convencién
Internacional sobre Desaparicién Forzada de Personas, por cuanto usa los mismos tér-
minos que se emplean en el tratado.

Al tratarse de una ley especial se contemplan diversas disposiciones: formas de auto-
ria y participacién, que incluyen una especie de responsabilidad del superior jerdrquico
(articulo 10), la mencién de que se trata de un crimen de lesa humanidad (articulo 1),
atenuantes (articulo 5) y agravantes (articulo 6), entre otras disposiciones de interés. Sin
embargo, para efectos de este estudio es importante mencionar que prevé en su articulo
34 una norma que procura eliminar las diferencias entre el derecho internacional y el

interno, al establecer lo siguiente:
Para la eficacia de esta ley serdn aplicables las leyes, criterios jurisprudenciales y resoluciones

que se deriven de los Tratados Internacionales en materia de derechos humanos ratificados por

el Estado mexicano.

6. Restriccién de la competencia de los tribunales militares

En el caso Radilla, también se senalé que el articulo 57 del Cédigo de Justicia
Militar es demasiado amplio y ambiguo, pues permite que se procesen ante los tribuna-

les castrenses delitos que no son estrictamente violatorios de la disciplina militar. Como
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se vio en el apartado anterior, la Suprema Corte ha intentado restringir el alcance de esta
disposicién a través de una interpretacién convencional. Sin embargo, la Corte IDH
exigié cambios legislativos en la materia, de conformidad con el cardcter restrictivo de
esta jurisdiccién.®> Esta obligacién se reiteré al poco tiempo en los casos de Ferndndez
Ortega®® y Rosendo Cantit.>’

Al respecto existen tres iniciativas de reforma al Cédigo de Justicia Militar. La pri-
mera propuesta, presentada por la Secretarfa de Gobernacién en representacién del pre-
sidente de la Republica, afiadiria dos pérrafos al articulo 57, fraccién 1I, inciso 4, del

Cdédigo de Justicia Militar. El primero, que es el relevante para el presente tema, sefiala:

Los delitos de Desaparicién Forzada de Personas, Violacién y Tortura, previstos en los
articulos 215-A, 265 y 266 del Cédigo Penal Federal, asi como 3 y 5 de la Ley Federal para
Prevenir y Sancionar la Tortura, cometidos en agravio de personas civiles, serdn competencia de

los Tribunales del Fuero Federal.

Esta propuesta es claramente parcial, pues no retoma totalmente lo senalado por la
Corte IDH. En la sentencia se senala que se debe restringir la competencia de los tribu-
nales miliares en términos generales a fin de que estos solamente tengan competencia
para conocer de delitos contra la disciplina militar. Lo que esta iniciativa pretende es
reducir el mandato de la Corte IDH a la /i#is planteada en los casos particulares —es de-
cir, desaparicién forzada de personas, violacién y tortura—, sin considerar que hay una
enorme cantidad de conductas adicionales que no estdn relacionadas con la disciplina
militar y que se deben excluir igualmente de la competencia de los tribunales milita-
res. Incluso podrian mencionarse violaciones a derechos humanos como las ejecuciones
extrajudiciales. En este sentido se pronuncié la propia Corte IDH al revisar el cumpli-
miento de la sentencia.?

También es incompleta la reforma propuesta ya que solamente se excluye la compe-
tencia militar cuando estos tres delitos son cometidos contra civiles, por lo que todavia

se conservarfa la competencia cuando la victima fuera militar. Este aspecto tampoco

35 VéaseCortelDH,casoRadillaPachecocontraMeéxico,excepcionespreliminares,fondo, reparacionesy costas, cit. § 342.
36 Véase Corte IDH, caso Ferndndez Ortega y otros contra México, excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas,
sentencia de 30 de agosto de 2010, serie C, n.° 215,§ 179.

37 Veéase Corte IDH, caso Rosendo Cantu y otra contra México, excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas,
sentencia de 31 de agosto de 2010, serie C, n.° 216, § 163.

38 Véase Corte IDH, caso Radilla Pacheco contra México, supervision de cumplimiento de sentencia, cit,, § 21
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implicarfa un cumplimiento completo de la sentencia, pues el referente para sustentar la
competencia militar es el delito, que es el reflejo del bien juridico tutelado,?? y este no
depende de la calidad de la victima, como hace suponer la reforma propuesta. En otras
palabras, una violacién cometida contra un militar serfa una falta a la disciplina militar,
pero no asi cuando se cometiera contra un civil, debido a que el bien juridico cambiaria.
Esto es un sinsentido. En realidad, el acatar la sentencia implicaria solamente dejar den-
tro de la competencia de los tribunales castrenses aquellos delitos que en estricto sentido
vulneran la disciplina militar, que es un bien juridico tutelado.

Existe también una iniciativa del Partido Accién Nacional que plantea abrogar el
actual Cédigo de Justicia Militar y promulgar uno nuevo. La competencia de los tribu-

nales militares se regularia en el articulo 67, que estableceria:

Articuro 67. Son delitos contra la disciplina militar:

I. Los especificados en el Libro Segundo de este Cédigo;

II. Los del orden comin o federal, incluyendo los previstos en el Estatuto de la Corte
Penal Internacional, cuando en su comisién haya concurrido cualquiera de las circunstancias
que enseguida se expresan:

A. Que sean cometidos por militares en los momentos de estar en servicio o con motivo
de actos del mismo;

B. Que scan cometidos por militares en un buque, acronave o transporte terrestre
perteneciente a las fuerzas armadas, instalaciones militares o punto ocupado militarmente;

C. Que sean cometidos por militares en territorio declarado en estado de sitio o en lugar
sujeto a la ley marcial conforme a las reglas del derecho de la guerra;

D. Que sean cometidos por militares frente a tropa formada o ante la Bandera, y

E. Que el delito sea cometido por militares en conexién con otro de aquellos a que se refiere
la fraccién I.

En los casos que concurran militares y civiles, solamente los primeros serdn juzgados por

los tribunales militares.

Como se puede observar, no existe ningin cambio sustancial con respecto a la
sentencia del caso Radilla: no se limita el fuero militar ni se hace excepcién de las vio-
laciones de derechos humanos. Por ello, no se considera una respuesta eficaz al cumpli-

miento de sentencia. Mds aun: si la iniciativa presentada anteriormente no fue aceptada

39 VeéaseCortelDH,casoRadillaPachecocontraMéxico,excepciones preliminares,fondo, reparacionesycostas,cit, § 273.
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por la Corte IDH, esta, que propone menos cambios, tampoco parece que pueda tener
mucho éxito.

Por ultimo, hay una propuesta del Partido de la Revolucién Democrdtica, que en
su exposicién de motivos aclara que busca restringir la competencia de los tribunales mi-
litares a los pardmetros constitucionales (los cuales coinciden con los de la Convencién
Americana de Derechos Humanos). Esta iniciativa de ley simplemente propone derogar
los aspectos del articulo 57 del Cédigo de Justicia Militar que remiten al Cédigo Penal

Federal y al resto de la jurisdiccién ordinaria, de tal forma que su contenido quedaria asi:

Son delitos contra la disciplina militar los especificados en el Libro Segundo de este Cédigo.

7 Implementacién de un recurso efectivo para impugnar
la competencia de los tribunales militares

En los casos Ferndndez Ortega y Rosendo Cantii se ordend realizar otra reforma
legislativa. En ambos las victimas trataron de interponer un juicio de amparo para que
la autoridad militar no conociera de las violaciones que habian sufrido. Sin embargo, se
les negé dicha oportunidad, alegando que las victimas u ofendidos de los delitos sola-
mente pueden interponer el amparo para impugnar temas de reparacién del dafio.%’ La
Corte IDH destacé que la participacién de la victima u ofendido en el proceso penal no
se limita a la reparacién de dafo, por lo que se exigié que se promulgaran las reformas
necesarias para impugnar la intervencién de los tribunales militares y, en general, para

permitir una intervencién mds activa y amplia de las victimas en los procesos penales.*!

4

Aunque no hay referencias expresas a esta reforma al juicio de amparo,*? se pueden

hacer algunas observaciones. En la primera iniciativa de reforma, trascrita lineas arriba,

40 Véase Corte IDH, caso Ferndndez Ortega y otros contra México, excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas,
cit, § 181; Corte IDH, caso Rosendo Cantu y otra contra México, excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas, cit.,
§145.

41 |bidem, § 183. Esto mismo se alego en el caso Radilla; sin embargo, el cambio legislativo no trascendié al aparta-
do de reparaciones, ni ha sido mencionado en las resoluciones de supervision de cumplimiento.

42 Resulta interesante ver que, aunque en el dictum de la sentencia del caso Radilla se hace mencién a esta limitante
del sistema juridico mexicano, ella no trascendi¢ a la parte resolutiva, y en la sentencia de supervision de cumplimien-
to la Corte IDH se negd expresamente a pronunciarse al respecto. Véase Corte IDH, caso Radilla Pacheco contra México,
excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, cit,, § 292, 298. Véase también Corte IDH, caso Radilla Pacheco
contra México, supervision de cumplimiento, cit. § 23.
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se pretende anadir un parrafo adicional al articulo 57 del Cédigo de Justicia Militar que

sefalaria:

Cuando de las diligencias practicadas en la investigacién de un delito, se desprenda la
probable comisién de alguno de los contemplados en el pérrafo anterior, inmediatamente el Mi-
nisterio Publico Militar deberd, a través del acuerdo respectivo, desglosar la averiguacién previa
correspondiente precisando las constancias o las actuaciones realizadas y remitirla al Ministerio
Publico de la Federacién. Las actuaciones que formen parte del desglose no perderdn su validez,
aun cuando en su realizacién se haya aplicado este Cédigo y con posterioridad el Cédigo Federal

de Procedimientos Penales.

Esta propuesta no parece cumplir con las exigencias de la Corte IDH, principal-
mente por dos razones. En primer término, se propone dejar un desglose en el fuero
militar, lo cual implica que no se declina competencia en favor de los tribunales civiles,
dado que podrian continuar las diligencias de investigacién ante el agente del ministerio
publico militar. En resumen, esto no implica que se cierre la causa militar, sino que se
puede seguir en ambos fueros. El segundo aspecto resultaria igualmente grave, pues se
propone que las actuaciones del Ministerio Ptblico Militar conserven su validez ante las
autoridades civiles, independientemente de que se hayan realizado ante una autoridad
incompetente. Ademds de darle validez a lo actuado por una autoridad que en estricto
sentido no tenfa facultades para investigar, se le obliga al Ministerio Publico (civil) a
reconocer estas diligencias, sin la posibilidad de desarrollar las propias.

Del otro lado del espectro, estd la propuesta del Partido de la Revolucién

Democrdtica, que en lo conducente establece:

Articuro 435. Previa declinacién de la jurisdiccién ordinaria, la facultad de declarar que
un hecho es 0 no delito del fuero de guerra, corresponde exclusivamente a los tribunales milita-
res. A ellos toca también declarar la inocencia o culpabilidad de las personas y aplicar las penas

que las leyes sefialen.

Este nuevo articulo podria tener mayores posibilidades de éxito, dado que les da
preferencia a las autoridades civiles en la investigacién y persecucién de los delitos. La
frase con la que empieza esta norma tiene dos efectos. En primer lugar, se puede inferir
que la regla general serd que los procesos penales se lleven por la via civil y solamente de

forma excepcional se pueda turnar el expediente al fuero militar. En segundo lugar, si la
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autoridad civil afirma su competencia, la militar ya no tendrd oportunidad de pronun-
ciarse sobre la suya, por lo que nunca tendr4 la oportunidad legal de pronunciarse sobre
el tema. El inconveniente es que esta reforma no establece mecanismos de impugnacién,
como senalé la Corte IDH, aunque en estricto sentido dicho mecanismo no es materia
del Cédigo de Justicia Militar, sino de la Ley de Amparo. Sin embargo, en el proyecto de
nueva Ley de Amparo que estd pendiente de publicacién no aparece ninguna mencién a
la participacién de las victimas u ofendidos en el juicio de amparo, mds alld de los temas

de reparacién que se encuentran vigentes.*3

8. Inicio de investigaciones criminales (averiguaciones previas)
y otras sanciones**

En México se han abierto diversas averiguaciones previas para responder a la obliga-
ci6én internacional de investigar, procesar y, en su caso, sancionar a quienes cometen vio-
laciones a derechos humanos. Claro, como una consecuencia de lo expuesto hasta aqui
es importante destacar que estas indagaciones se deben realizar en la jurisdiccién civil.

En diversas ocasiones el Estado ha informado sobre las diligencias que ha realizado
en las averiguaciones previas que se han abierto como consecuencia de las sentencias de
la Corte IDH. Es preciso notar que ninguna se ha concluido.

Solamente en el caso Radilla la Corte IDH se ha pronunciado sobre el avance de la
averiguacion previa correspondiente. Al respecto, la conclusién preliminar no fue nada
alentadora para el Estado mexicano, pues se reconocié que se han realizado algunas di-
ligencias en la investigacién de la desaparicién forzada de Rosendo Radilla, pero que de
la informacién presentada por el Estado no se desprende que estas hayan tenido conse-

cuencias para la averiguacion de los hechos. Por lo tanto:

[...] es necesario que el Estado presente informacién actualizada, detallada y completa

sobre la totalidad de las acciones adelantadas en relacién con los hechos del presente caso, de

43 No obstante, en el informe presentado a través de la solicitud de informacion realizada a la Secretaria de

Gobernacion se menciona que estas reformas dan cumplimiento cabal a la sentencia de la Corte IDH.

4 Lainformacion presentada en este apartado fue obtenida mayoritariamente a través del sistema de transparen-
cia'y acceso a la informacion. Los oficios de respuesta se pueden consultar en Crimen y castigo [internacional], «www.
sayfismos.blogspot.mx> (9.11.2012).
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manera tal que la Corte pueda verificar que se estdn llevando a cabo conforme al propésito que

tiene esta medida de reparacién.®

Igualmente, la Corte IDH consideré incompatible con la sentencia dictada que
se les haya impedido a los familiares y representantes de las victimas acceder a la averi-
guacion previa y estar presentes en algunas diligencias; por ejemplo, en la consulta de
registros de peatones.46 Como se vio lineas arriba, fue el Poder Judicial el que solventé
esta cuestion (aunque fuera parcialmente), via el sistema de transparencia y acceso a la
informacidn, pues ya se permite conocer estos casos.

Sobre las demds sentencias la Corte IDH no se ha pronunciado. No obstante, hay
varios informes del Estado que guardan diversas averiguaciones previas. En los casos
Ferndndez Ortega y Rosendo Cantii el estado de Guerrero informé que los agentes del
Ministerio Publico que declinaron competencia en favor del fuero militar fueron destitui-
dos después de un procedimiento administrativo que se llevé en su contra. Igualmente,
se les inici6 una averiguacién previa por delitos contra la administracién de justicia. Sin
embargo, no se proporciond informacion relacionada con el inicio de una investigaciéon
a causa de la violacién cometida por los militares.”

En el caso Campo algodonero, la Secretaria de Gobernacién, a través de la Comisién
para Prevenir y Erradicar la Violencia contra las Mujeres (CONAVIM) reporté que en
el estado de Chihuahua se han llevado a cabo diversas diligencias para continuar con
la investigacién de los homicidios de las tres mujeres que motivaron este caso ante la
Corte IDH. Sin embargo, estas diligencias no han llevado todavia al inicio de un pro-
ceso penal.

Por su parte, el estado de Chihuahua también reporté que no fue posible sancionar

por la via administrativa a las personas responsables de las irregularidades durante el pro-

4 Corte IDH, caso Radilla Pacheco contra México, supervision de cumplimiento, cit. § 10.

4 Ibidem, § 11.

47" Cabe mencionar al respecto que el Estado mexicano presentd sendas aclaraciones de sentencia que fueron des-
echadas por la Corte IDH, en las que se sefiald en esencia que dicho tribunal habia actuado como un tribunal penal al
prejuzgar sobre la responsabilidad penal de miembros de las fuerzas armadas y al pronunciarse sobre la comision de
delitos de “violencia sexual” Todo lo anterior, ademas, en vulneracion de la presuncién de inocencia. Véase Corte IDH,
caso Ferndndez Ortega y otro contra México, interpretacion de la sentencia de excepcion preliminar, fondo, reparacio-
nesy costas, sentencia de 15 de mayo de 2011, serie C, n.° 224, y Corte IDH, caso Rosendo Cantti y otras contra México,
interpretacién de la sentencia de excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 15 de mayo de
2011, serie C, n.2 225.
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ceso penal que fue objeto de violaciones a derechos humanos, ya fuera porque dejaron de

laborar en la Fiscalia General del Estado o porque las faltas ya habian prescrito.
También se ha informado que se inicié una averiguacién previa por tortura en

contra de las victimas del caso Campesinos ecologistas,® pero no se aportaron detalles

adicionales.

9 Implementacion de protocolos de investigacion y otros
mecanismos para hacer eficientes las investigaciones penales*’

Otro grupo de obligaciones que le corresponden al Poder Ejecutivo es la imple-
mentacién de medidas para una investigacién mds efectiva de los delitos. En concreto,
a raiz del caso Campo algodonero se establecié la obligacion de fortalecer el Protocolo
Alba. Este es una red de cooperacién entre diversas instancias de seguridad publica y
procuracién de justicia para implementar una bisqueda inmediata en cuanto se repor-
te la desaparicién de una mujer o nina en el territorio mexicano. Este mecanismo no
habia sido efectivo dado que no habia acciones de prevencién, las bisquedas no eran
inmediatas y los operativos se desmantelaban aunque la persona no fuera encontrada.
Segtin el gobierno federal, estas adecuaciones ya se han realizado; sin embargo, atn
no se tiene acceso a ellas para verificar si se ha dado cumplimiento a la sentencia de la
Corte IDH.5°

Como derivado de este mismo caso, se obligé al Estado mexicano a implementar
un mecanismo para estandarizar los protocolos de averiguacién, manuales operativos
y criterios ministeriales en los casos de desapariciones, violencia sexual, homicidio de
mujeres, con perspectiva de género. Dicha obligacién ha culminado con la elaboracién
del documento Lineamientos de investigacion para la estandarizacion de las investigaciones

de los delitos relacionados con desapariciones de mujeres, del delito de violacion de mujeres y

48 Véase Corte IDH, caso Cabrera Garcia y Montiel Flores contra México, excepcion preliminar, fondo, reparaciones y
costas, sentencia de 26 de noviembre de 2010, serie C, n.° 220.

49 Lainformacion presentada en este apartado fue obtenida mayoritariamente a través del sistema de transparen-
ciay acceso a la informacion. Los oficios de respuesta se pueden consultar en Crimen y castigo [internacional], cwww.
sayfismos.blogspot.mx> (9/11/2012)

%0 Sjbien no se puede acceder al texto original, se encuentra disponible una versién grafica de la “ruta critica”a se-
guir conforme al protocolo, disponible en: Ruta critica. Protocolo Alba, <http://fiscalia.chihuahua.gob.mx/pdf/reporte/

rutacritica.pdf> (9.11.2012).

| 323



SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS Y DERECHO PENAL INTERNACIONAL

del delito de homicidio de mujeres por razones de género. Este fue puesto en circulacién en
las diversas entidades federativas para observaciones y comentarios.

De forma unilateral, el estado de Chihuahua adopté el Protocolo para la Toma de
Muestras Bioldgicas e Identificacién de Genética Humana. Este pretende identificar
de manera répida y efectiva a las victimas de violencia contra las mujeres como una
herramienta mds para resolver los delitos cometidos por motivos de género. Sin embar-
go, al igual que con los mecanismos anteriores, el Estado mexicano solamente reporta
estos avances, pero no ha sido posible verificar si ellos cumplen con los estdndares de la
Corte IDH (aunque obviamente el Estado sefiala que si).

Con base en el caso Campesinos ecologistas, la Corte IDH ordend al Estado mexica-
no mejorar los sistemas de identificacién de las personas detenidas, como un mecanismo
para combatir de forma mds eficiente las pricticas de tortura.’! Aunque se reconocié que

dicho mecanismo ya existe en México, ordend se realizaran las siguientes adecuaciones:

Teniendo en cuenta lo expuesto, la Corte considera que, en el marco del registro de deten-
cién que actualmente existe en México, es procedente adoptar las siguientes medidas comple-
mentarias para fortalecer el funcionamiento y utilidad de dicho sistema: i) actualizacién perma-
nente; ii) interconexion de la base de datos de dicho registro con las demds existentes, de manera
que se genere una red que permita identificar ficilmente el paradero de las personas detenidas;
iii) garantizar que dicho registro respete las exigencias de acceso a la informacién y privacidad, y
iv) implementar un mecanismo de control para que las autoridades no incumplan con llevar al

dfa este registro.>?

Al respecto, el gobierno federal destaca que se han publicado reformas a la Ley
General del Sistema Nacional de Seguridad Publica, que establece el Centro Nacional
de Informacién. Una de las obligaciones de este Centro es llevar el Registro de
Administrativo de detenciones. Todas las corporaciones policiales tienen la obligacién
de llenar un formato denominado Informe policial homologado, mismo que se remite al
Centro Nacional de Informacién para llenar la base de datos de las personas detenidas.

En principio pudiera suponerse que en este rubro hay cumplimiento parcial del

Estado mexicano. El Informe policial homologado permite una actualizacién permanente,

51 Vease Corte IDH, caso Cabrera Garcia y Montiel Flores contra México, excepcion preliminar, fondo, reparaciones y
costas, cit,, § 243.
52 |bidem.
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que se concentra en una misma drea (el Centro Nacional de Informacién) y evita la
necesidad de redes como marca la Corte IDH. La propia Ley, en su articulo 115, sefiala
que solamente las autoridades que estén realizando la investigacién criminal y las pro-
pias personas detenidas pueden tener acceso a la base de datos, lo cual garantizaria la
privacidad, aunque nada se dice de la forma en la que las personas investigadas pueden
acceder. Igualmente, el control de la informacién que contiene esta base de datos puede
ser contraproducente si no se les permite el acceso a los familiares o defensores, precisa-
mente para verificar el lugar donde estd detenida la persona. Esto podria ser crucial para
impedir incomunicaciones y, por ende, otros casos de tortura. Finalmente, el articulo
166 dispone que se sancionard a los funcionarios pablicos que hagan mal uso de la infor-
macién del registro, y el 138 establece las sanciones por no proporcionar la informacién
requerida, pero no se implementa un mecanismo de verificacién como el senalado en la

sentencia de la Corte IDH.

10. Conclusiones

En cuestiones relacionadas con la materia penal, los estdndares del Estado mexicano
para dar cumplimiento a las sentencias de la Corte IDH no son aceptables.>? Se puede
observar que en los asuntos que implican cambios estructurales, como los cambios le-
gislativos, hay reticencia por parte del Estado. Las propuestas legislativas se encuentran
muy apartadas de los aspectos a los que condené dicho tribunal. Adicionalmente, estas
iniciativas de reforma han sido objeto de una pardlisis legislativa, pues ninguno de los
cambios propuestos se ha promulgado. Quizd existe mds avance en materia de elabora-
cién de protocolos, manuales y criterios para la investigacién de los delitos, dado que
para su implementacién no es necesario modificar una ley. Esto significa que dentro del
dmbito de actuacién del Ejecutivo (federal o estatal) pueden realizarse estos cambios

sin que ello implique someterlos al escrutinio del legislador. Evitar ese ejercicio politico

53 En el cuerpo del trabajo no se documenté por estimar que no contribuia al reporte presentado, pero el Estado
mexicano presentd dos aclaraciones de sentencia, correspondientes a los casos Ferndndez Ortega 'y Rosendo Cantd,
que son tan notoriamente improcedentes que claramente se puede decir que constituyen tacticas dilatorias o evasi-
vas para cumplir con las sentencias de la Corte IDH. Al respecto, véase Corte IDH, caso Ferndndez Ortega y otros contra
México, interpretacion de la sentencia de excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas, cit,, y Corte IDH, caso
Rosendo Cantu y otras contra México, interpretacion de la sentencia de excepcién preliminar, fondo, reparaciones y
costas, cit.
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parece facilitar las cosas, aunque la Corte IDH no se ha pronunciado en cuanto al fondo.
Es decir, los instrumentos existen, pero si en su contenido se da cabal observancia a tales
sentencias no es algo que se haya podido verificar.

A pesar que el inicio de las averiguaciones previas implica la actuacién dentro del
dmbito competencial del Ejecutivo, no parece haber mayores avances al respecto. En el
caso Radilla, 1a Corte IDH mostré insatisfaccién en las diligencias realizadas hasta ese
momento. Igualmente, en los demds casos, el Estado mexicano tiende a mostrar una
gran cantidad de diligencias realizadas por los agentes ministeriales; sin embargo, tam-
poco estas muestran algin tipo de conclusion. No se han librado 6rdenes de aprehensién
ni se ha decretado el no ejercicio de la accién penal.

En todo caso, puede haber mds avances en el dmbito del Poder Judicial. Establecer
el control de convencionalidad y restringir jurisprudencialmente el alcance de la compe-
tencia de los tribunales militares bien se podria considerar el avance més concreto y pro-
gresista por parte del Estado mexicano. Es importante reconocer que estas disposiciones
de la Suprema Corte son obligatorias para todos los tribunales nacionales; por lo tanto,
conviene no adelantar conclusiones hasta estar en condiciones de analizar la aplicacién
de estos criterios en las demds instancias judiciales y ver cémo se desarrolla.

En términos generales vale la pena destacar algunas conclusiones adicionales. La
pardlisis legislativa que se mencionaba evidencia que hay mds dificultad en dar cum-
plimiento a las sentencias de la Corte IDH cuando intervienen dos o mds poderes de
gobierno. Dicho en sentido contrario, cuando le corresponde a un solo poder no parece
haber muchos obstdculos, como en el caso de las reparaciones monetarias, erigir monu-
mentos o cambiar los criterios interpretativos.

El tinico caso en el cual las actividades de un solo poder se ven entorpecidas es el de
los procesos penales. Iniciar investigaciones penales o averiguaciones previas no se consi-
dera un problema; sin embargo, realizar las actuaciones que permitan armar un proceso
de forma eficaz resulta complicado y no se informa de muchos avances.

Estas dificultades se reportan tanto en el dmbito federal como en los estados. No
parece haber evidencia de que en las entidades federativas haya mds reticencia a acatar
las sentencias de la Corte IDH. Esto no implica concluir que el cumplimiento es com-
pleto en estos niveles de gobierno, sino simplemente que la organizacién federativa no

aparenta ser un obstdculo en si mismo, como podria pensarse.
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LA INFLUENCIA DE LAS DECISIONES

DE LA CORTE Y DE LA COMISION
INTERAMERICANAS DE DERECHOS HUMANOS
EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO

PENAL PARAGUAYO

RESUMEN. Los ¢rganos interamericanos han tomado decisiones contra el
Paraguay con influencia en materia penal y procesal penal. Algunas han influido
o pretenden influir en la configuracion del sistema juridico penal paraguayo, en
casos judiciales concretos, y algunas han determinado cambios para la formacion
de las fuerzas de seguridad. El presente trabajo busca informar sobre el valor de
estas decisiones en el &mbito interno, su grado de cumplimiento, asi como sobre
las dificultades para cumplirlas.

Palabras clave: Corte Interamericana de Derechos Humanos, jurisprudencia
interamericana, decisiones de érganos interamericanos, cumplimiento de senten-
cias de la Corte IDH, recomendaciones de la Com IDH, Comision Interinstitucional
Ejecutiva.

ABSTRACT. The Inter-American bodies have ruled against Paraguay in deci-
sions which affect the country’s criminal law and criminal procedure. Some of them
have sought to influence the structure of the Paraguayan criminal justice system, in
specific cases brought before it, and others have called for changes in the training
of military and police personnel. This paper aims to provide information about the
value of these decisions in the domestic setting, the degree of compliance with
them, as well as the difficulties for compliance.

Keywords: Inter-American Court of Human Rights, Inter-American case law,
decisions of the Inter-American bodies, compliance with the decisions of the Inter-
American Court of Human Rights, IACHR recommendations, Inter-institutional
Executive Commission.

ZUSAMMENFASSUNG. Die Organe des interamerikanischen Systems zum

Schutz der Menschenrechte haben mehrere straf- und strafprozessrechtlich rele-
vante Entscheidungen gegen Paraguay getroffen. Einige dieser Entscheidungen
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zielen auf Verdnderungen im Strafrecht Paraguays und haben auch in Einzelfallen
tatsachlich Veranderungen bewirkt. Andere Entscheidungen hatten Auswirkungen
auf die Ausbildung der Sicherheitskrdfte. Der vorliegende Beitrag will Gber die Be-
deutung dieser Entscheidungen im innerstaatlichen Kontext, den Grad ihrer Um-
setzung und die dabei auftretenden Schwierigkeiten informieren. Palabras clave:
Corte Interamericana de Derechos Humanos, jurisprudencia interamericana, deci-
siones de drganos interamericanos, cumplimiento de sentencias de la Corte IDH,
recomendaciones de la Com IDH, Comisién Interinstitucional Ejecutiva.

Schlagworter: Interamerikanischer Gerichtshof fiir Menschenrechte, intera-
merikanische Rechtsprechung, Entscheidungen der interamerikanischen Organe,
Umsetzung der Urteile des Interamerikanischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte,
Empfehlungen der Interamerikanischen Kommission fur Menschenrechte, interins-
titutionelle Kommission zur Entscheidungsumsetzung.

1. Introduccién

La Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH) reconoce derechos ci-
viles y politicos (capitulo II), asi como derechos econémicos, sociales y culturales (capi-
tulo II), que los Estados partes se comprometen a respetar (articulo 1.1).

Para conocer los asuntos relacionados con el cumplimiento de los compromisos
contraidos por los Estados en el marco de la CADH son competentes la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos (Com IDH) y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH).!

Objeto del presente trabajo es informar sobre el cumplimiento en la Republica del
Paraguay de las recomendaciones y las decisiones de los drganos interamericanos men-

cionados, con influencia en materia penal y procesal penal.

2. Valor de las decisiones de los dérganos interamericanos
en el ambito interno

El valor de las decisiones de los érganos interamericanos en el dmbito interno se rige
por las disposiciones de la CADH a este respecto. No existen disposiciones constitucio-

nales o legales que regulen esta materia de una manera diferente.

1 Articulo 33 CADH.
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Al regir las disposiciones de la CADH, las resoluciones de la Corte IDH recaidas en
los procesos contenciosos en los que Paraguay es parte son de cumplimiento obligatorio,
mientras que las decisiones en el marco de su competencia consultiva y las recomenda-
ciones de la Com IDH no poseen cardcter vinculante.

En el ano 2009, el Poder Ejecutivo creé una comision con el propésito de allanar
obsticulos para el cumplimiento de las decisiones de los 6rganos interamericanos.? En la
motivacion del decreto se habla de la necesidad de contar con un 6rgano de esta natura-
leza, porque el Paraguay ha tomado la decisién de ratificar la CADH.

Parece asumirse también la obligacién de cumplimiento de las recomendaciones de
la Com IDH y las decisiones de la Corte IDH en el marco de su competencia consultiva.
No obstante, al observar la regulacién de las funciones de la Comisién Interinstitucional
Ejecutiva (CIE), puede apreciarse que aquellas se establecen como meras facultades.

Los tratados internacionales en general y la CADH en particular ocupan un segun-
do lugar en el orden de prelacién de las leyes (articulo 137 CN). Para su incorporacién
al ordenamiento juridico interno es necesario el dictado de una ley de ratificacién por
el Congreso Nacional y el posterior canje o depésito de los instrumentos de ratificacién
(articulo 141 CN).

La CADH ha sido ratificada por la ley 1/89 del Congreso Nacional y los instrumen-
tos de ratificacién han sido oportunamente depositados. La jurisdiccién contenciosa de
la Corte IDH fue aceptada el 24 de marzo de 1993.3

Segin el orden de prelacién antes mencionado, la CADH posee un rango, por un
lado, infraconstitucional y, por otro, supralegal; es decir, se ubica por debajo de las nor-
mas constitucionales pero por encima de todas las demds disposiciones internas (leyes
dictadas por el Congreso y la otras disposiciones sancionadas en su consecuencia, como
es el caso del decreto de creacién de la CIE, antes citado).*

Ante una contrariedad entre disposiciones de una ley nacional y de un tratado,
carecerfan de validez las primeras. Ante el mismo fenémeno entre una disposicién cons-

titucional y la disposicién de un tratado, careceria de validez esta tltima. El texto cons-

2 Decreto del Poder Ejecutivo 1595, de 26 de febrero de 2009.

3 (f Articulo 68 1 CADH

4 Soledad Villagra: “La Constitucion paraguaya y algunas conquistas de derechos humanos a la luz de los instru-
mentos internacionales’, en Emilio Camacho y Luis Lezcano Claude (comp.): Comentario a la Constitucion, Asuncion:
Litocolor, 2002, tomo 2, pp. 226-227.
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titucional no expresa criterio alguno para la solucién de una eventual contrariedad entre
disposiciones de dos tratados.

Una posicién en la literatura nacional especializada quiere derivar de la previsién
del trdmite de la enmienda constitucional para la denuncia de los tratados de derechos
humanos una jerarquia “cuasiconstitucional” para este tipo de tratados.’

La denuncia de los tratados internacionales, en general, se rige por el proceso or-
dinario de formacién y sancién de leyes, pero para la denuncia de tratados relativos a
derechos humanos se ha previsto el mismo procedimiento que rige para la enmienda
constitucional (articulos 142 y 290 CN).

En comparacién con el procedimiento ordinario, el procedimiento de enmien-
da constitucional es mds complejo; involucra a otras instituciones a mds del Congreso
Nacional y requiere mayorias calificadas. Esta regulacién busca impedir que prospere un
(eventual) proyecto sectorial de dejar sin efecto los alcances y las obligaciones que surgen
de un instrumento internacional relativo a derechos humanos.

De esta prevision, que fue pensada como una suerte de obstdculo para evitar renun-
ciar a este tipo de tratados, se deriva, desde la perspectiva mencionada, el mayor valor de
los tratados de derechos humanos. Esta posicién ofreceria un criterio de solucién para el
problema antes planteado, referente a una eventual contradiccién entre disposiciones de
un tratado ordinario y las de uno de derechos humanos.”

La regulacién constitucional del orden de prelacién ha sido criticada en la literatu-
ra, por considerarse inconsecuente con las disposiciones contenidas en los articulos 143,
incisos 3y 5,y 145 CN.8

En el articulo 143 CN se establece que el Paraguay acepta el derecho internacional
y se ajusta a la proteccidn internacional de los derechos humanos, en tanto que en el
articulo 145 CN se admite un orden juridico supranacional que garantice la vigencia de
los derechos humanos.

Se argumenta que no tiene sentido aceptar por un lado el derecho internacional,
la proteccién internacional de los derechos humanos y un orden supranacional, y por

otro lado otorgar a los tratados una jerarquia infraconstitucional. Los tratados deberian

5 Elodia Almiron: Aplicacion de las resoluciones emanadas de érganos internacionales de derechos humanos y su efica-
cia en el derecho interno, Asuncion: Corte Suprema de Justicia, 2009, p. 85.

6 Ibidem.

7 Ibidem, p. 83.

8 (f Villagra: o. cit, pp. 228-229.
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tener, desde esta perspectiva, por lo menos el mismo rango que las disposiciones consti-
tucionales. Al aceptar un orden juridico supranacional deberfa aceptarse incluso su pre-
lacién sobre el derecho interno. Si se ha tomado la decisién de ratificar un compromiso
internacional, debe estarse a su cumplimiento de buena fe, y no serd consecuente alegar
argumentos de derecho interno para posteriormente no hacerlo (pacta sunt servanda).?
El orden de prelacién establecido abriria, sin embargo, las puertas a este tipo de argu-
mentacion para no cumplir un compromiso de la naturaleza mencionada.

En caso de existir contradicciones entre disposiciones constitucionales y las dis-
posiciones o exigencias de un tratado internacional, se ve como una salida resolver la
situaciéon no dnicamente con base en el articulo 137 CN, sino considerando las tltimas
disposiciones citadas (articulos 142, 143 y 145 CN) y sus implicaciones.!”

Para que disposiciones o exigencias de un tratado calificadas como contrarias a dis-
posiciones de la Constitucién puedan tener validez, atendiendo al orden de prelacién
establecido, es preciso realizar una interpretacién conforme de la Constitucién o reformar
o derogar, dado el caso, el articulo constitucional pertinente. Estas vias de accion, se con-
sidera, tendrian en cuenta las disposiciones de los articulos 143 incisos 3 y 5, y 145 CN.

Volviendo a la CIE, esta fue creada para ejecutar las “acciones necesarias para el
cumplimiento de las sentencias dictadas por la Corte IDH vy las recomendaciones de
la Com IDH”.!! Segtin la motivacién del decreto, con ello se persigue allanar los obs-
tdculos y garantizar el cumplimiento de las decisiones de los érganos interamericanos,
por medio de su integracién con “funcionarios con capacidad de decisién. Se mencio-
na como objetivo el establecer un cronograma de acciones para el cumplimiento y su
implementacién.

La CIE se encuentra integrada por los ministros del Interior, de Relaciones
Exteriores, de Hacienda, de Salud Publica y Bienestar Social, de Justicia y Trabajo, de
Educacién y Cultura, el procurador general de la Reptblica y el ministro secretario ge-
neral de la Presidencia de la Republica. La coordinacién le corresponde al procurador
general de la Republica, quien debe ademds brindar soporte técnico y documental a la

comisién. Esta cuenta con un Consejo Asesor Consultivo (CAC).!2

o Ibidem.

10 |bidem, pp. 227-228.

T Decreto del Poder Ejecutivo 1595, de 26 de febrero de 2009.

12 EI CAC se encuentra integrado por un representante de cada una de las siguientes entidades: la Procuraduria
General de la Republica, la Direccion de Derechos Humanos del Ministerio de Relaciones Exteriores, el Ministerio
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La organizacién y el funcionamiento de la CIE deben determinarse segtin lo deci-
dido por los miembros. En el decreto de creacidn se establece la posibilidad de formar
equipos de trabajo para el mejor cumplimiento de los objetivos. Asimismo, se prevé
la obligacién de las entidades de la Administracién central, entes descentralizados y
empresas publicas de colaborar con la CIE en sus gestiones en general, y en especial se

menciona el deber de proveerle informacién y asistencia.

3. Efectos sobre la legislacion

Para analizar la influencia de los 6rganos interamericanos en general, tienen relevan-
cia prictica solo las recomendaciones de la Com IDH vy las decisiones de la Corte IDH
en el marco de su competencia contenciosa.'> Hasta el presente Paraguay no ha ejercido
la facultad de realizar consultas a la Corte IDH de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 64 CADH.

3.1. Recomendacion de adecuacién legislativa en materia
de hechos punibles contra el honor

La Com IDH ha recomendado una completa adecuacién legislativa en materia de
delitos contra el honor en el Cédigo Penal de la Reptiblica del Paraguay (CP).!4 Esta

legislacién, sancionada en 1997 y con entrada en vigor al siguiente afio, representé una

de Justicia y Trabajo, el Ministerio de Educacion y Cultura, el Ministerio de Salud Publica y Bienestar Social, el
Ministerio de Hacienda, el Ministerio de Defensa Nacional, el Ministerio del Interior, el Ministerio de Obras Publicas y
Comunicaciones, la Secretaria de Emergencia Nacional, la Secretarfa de Accion Social, la Secretarfa del Ambiente, la
Secretaria de la Nifez y la Adolescencia, el Instituto Nacional del Indigena, y el Instituto Nacional de Desarrollo Rural
y de la Tierra, mas un representante de la institucion responsable de abastecimiento de agua y servicios sanitarios
(ESSAP) y por caso a tratar un representante del peticionario recurrente a la Corte IDH.

13 Al presente la Corte IDH ha declarado la responsabilidad del Paraguay por violacion a los derechos consagrados
en la CADH en siete oportunidades: 1) caso Ricardo Canese contra Paraguay (31 de agosto de 2004); 2) caso Instituto
de Reeducacion del Menor contra Paraguay (2 de septiembre de 2004); 3) caso Comunidad Indigena Yakye Axa contra
Paraguay (17 de junio de 2005); 4) caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa contra Paraguay (29 de marzo de 2006);
5) caso Goiburd y otros contra Paraguay (22 de septiembre de 2006); 6) caso Vargas Areco contra Paraguay (26 de
septiembre de 2006), y 7) caso Comunidad Indigena Xdmok Kdsek contra Paraguay (24 de Agosto de 2010). Para el
presente informe tienen especial importancia los dos primeros citados, asi como los casos Goiburti y Vargas Areco.

14 Véase el informe 27/02, alegatos de la Comisién en: Corte IDH, caso Ricardo Canese contra Paraguay (fondo, repa-
raciones y costas), sentencia de 31 de agosto de 2004, serie C,n.° 111,§ 10, 72.
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modificacidn sustancial de la legislacion penal de fondo en el Paraguay. Este cambio de
legislacién tenia, entre otras, la finalidad de adecuar el sistema penal a los estdndares
internacionales relativos a la proteccién de derechos humanos. Sin embargo, segtin la
dptica de la Com IDH, las disposiciones del capitulo de los delitos contra el honor no
cumplen con este objetivo.

El capitulo VII de la parte especial del CP comprende los hechos punibles de ca-
lumnia (articulo 150 CP), difamacion (articulo 151 CP), injuria (articulo 152 CP) y
denigracion de la memoria de un muerto (articulo 153 CP). La Com IDH se refiere a la
necesidad de adecuacién de la regulacién de las figuras contenidas en los articulos 150,
151y 152 CP.

Para los casos de difamacién e injuria se prevé una eximicién de pena: cuando lo
afirmado se dirige confidencialmente a una persona allegada, cuando no excede los li-
mites de una critica aceptable o cuando lo afirmado constituye un medio proporcional
para la defensa de intereses ptblicos o privados. Presupuesto para la eximicién es que la
afirmacién sea verdadera, y para acreditar este extremo se admite en estos casos la deno-
minada prueba de la verdad.

La Com IDH ha criticado, por un lado, que la eximicién de pena no rija para los
casos de calumnia.’ El tipo de calumnia (articulo 150, inciso 1.°, CP)!¢ requiere que
el autor afirme o divulgue ante terceros en contra de la verdad un hecho referido a otro
capaz de lesionar su honor. Los hechos, entendidos como acontecimientos o circunstan-
cias del presente o del pasado que han entrado en la realidad, perceptibles y accesibles a
la prueba, deben ser afirmados “en contra de la verdad”, es decir, el contenido fictico de
la afirmacién debe no adecuarse a la realidad. En un plano subjetivo, el autor debe tener
por seguro que la afirmacién es contraria a la verdad, es decir, se requiere que obre con

dolo directo de segundo grado respecto a la falsedad de lo afirmado o divulgado.

1> Ibidem, § 72.0.
16 "Articulo 150. Calumnia

"1.°El que en contra de la verdad y a sabiendas afirmara o divulgara a un tercero o ante éste un hecho referido a
otro, capaz de lesionar su honor, serd castigado con multa.

"2.2 Cuando el hecho se realizara ante una multitud, mediante la difusion de publicaciones conforme al articulo
14, inciso 3.°, o repetidamente durante un tiempo prolongado, la pena podrd ser aumentada a pena privativa de
libertad de hasta dos afos o multa.

"3.°En vez de la pena sefalada, o conjuntamente con ella, se aplicard lo dispuesto en el articulo 59"
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Atendiendo a estas caracteristicas de la calumnia, la critica no resulta del todo com-
prensible, pues parece sugerirse considerar una mentira que afecta el honor como un
medio licito para la defensa de intereses.

Otra critica se refiere a la redaccion de la regulacién de la eximicién de pena.
Se afirma que es “poco clara, que incorpora una ponderacién entre deberes de averi-
guacién y la defensa del interés publico que no permite establecer claramente en qué
casos se aplicard la eximente”.!” Esta ponderacién no permitirfa un “debate abierto,
robusto y desinhibido en una sociedad democrdtica”. La imposibilidad de determinar
con toda certeza si una afirmacién es falsa o no podria tener como consecuencia que
quien desea expresarse se inhiba de hacerlo.!® Habria que “establecer sin dudas inter-
pretativas que las expresiones sobre cuestiones de interés ptblico no deben, ni pueden
ser penalizadas”.!?

Se sugiere excluir toda valoracién de los bienes juridicos en conflicto, y sobre la
idoneidad, necesidad y proporcionalidad de los medios empleados para la defensa de
intereses publicos. Esto significaria una derogacién de la proteccién penal del honor de
cualquier persona vinculada de alguna manera a la funcién publica. La Com IDH no ve
ningtn problema en ello, ya que estima como suficiente reaccién (inclusive para casos
de calumnia) acciones civiles. Estas prosperarian “siempre que se cumpla con el estdndar
de la real malicia, es decir, que en la difusién el comunicador tuvo intencién de danar o
tuvo pleno conocimiento de que estaba difundiendo noticias falsas”.?0

Se menciona ademds que, en la practica, serd el imputado quien deba probar las
razones por las que crey6 que lo que decia era cierto, lo cual afecta el debate publico. El
articulo 151, inciso 5.°, CP establece que la prueba de la verdad de la afirmacién o di-
vulgacién es admitida solo en ciertos casos, lo cual es propio de la doctrina que se conoce
como exceptio veritatis. La prueba de la verdad, al “no ser un elemento del tipo penal, no
le incumbe a quien acusa demostrarla”.?!

Estas afirmaciones merecen cierta precision, pero existe un aspecto de la critica que
es atendible. De acuerdo a la tipificacién de la calumnia, la contrariedad a la verdad

de la afirmacién representa un elemento del tipo objetivo. El acusador que pretende la

17 Corte IDH, caso Ricardo Canese contra Paraguay, cit., § 72.0.
18 |bidem, § 72.0, p.

9 |bidem, § 72.u.

20 |bidem, § 72.h, .

21 Ibidem, § 72.p, q.
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aplicacién del tipo de calumnia debe probar, entre otros, el extremo mencionado. Debe
demostrar que el hecho afirmado no ocurrié u ocurrié de otra manera, o que un hecho
negado ocurri6 verdaderamente. En caso de duda respecto a la contrariedad a la verdad
de la afirmacién o divulgacién, o que exista duda de que el autor haya tenido por segura
la falsedad, no seria posible una punibilidad segtin el tipo de calumnia (i dubio pro reo).
En estos casos la prueba de la verdad le incumbe a quien acusa.

El tipo de difamacién tiene en comin con el de calumnia el requerimiento de una
afirmacién o divulgacién sobre hechos capaces de lesionar el honor de otro. Una diferen-
cia sustancial entre ambas disposiciones consiste en que en la difamacién la contrariedad
a la verdad de la afirmacién o divulgacién no constituye un elemento del tipo objetivo.??

La prueba de la verdad de los hechos se admite, como se ha mencionado, cuando la
afirmacién o divulgacién es dirigida confidencialmente a una persona allegada o cuando,
por su forma y contenido, no exceda los limites de una critica aceptable, o cuando la
afirmacién o divulgacién constituye un medio proporcional para la defensa de intereses
publicos o privados (articulos 151, incisos 3.2, 4.° y 5.°, CP).

El acusador deberia demostrar la concurrencia de todos los presupuestos de pu-
nibilidad, es decir, deberia acreditar también la falsedad de la afirmacién para evitar la
aplicacion de la eximente.

El problema préctico que se plantea es que de no probarse la falsedad, la afirmacién
tampoco va a ser considerada verdadera. La persona que afirma un hecho referido a otro
que tenga la capacidad de lesionar su honor, segtin la légica de la regulacién, asume el

riesgo de que no sea posible comprobar la verdad de lo afirmado o divulgado.

22 "Articulo 151. Difamacion

"1.9El que afirmara o divulgara, a un tercero o ante éste, un hecho referido a otro, capaz de lesionar su honor, serd
castigado con ciento ochenta dias-multa.

"2.° Cuando se realizara el hecho ante una multitud o mediante difusion de publicaciones conforme al articulo
14, inciso 3.9, o repetidamente durante un tiempo prolongado, la pena podrd ser aumentada a pena privativa de
libertad de hasta un afo o multa.

"3 La afirmacién o divulgacion no serd penada cuando sea dirigida confidencialmente a una persona allegada
0 cuando, por su forma y contenido, no exceda los limites de una critica aceptable.

"4.0 | a afirmacion o divulgacion no serd penada cuando, sopesando los intereses y el deber de averiguacion que
incumba al autor de acuerdo con las circunstancias, se tratara de un medio proporcional para la defensa de intereses
publicos o privados.

"5 La prueba de la verdad de la afirmacién o divulgacion serd admitida sélo cuando de ella dependa la aplica-
cion de los incisos 3.0y 4.0,

"6.° En vez de la pena sefalada, o conjuntamente con ella, se aplicard lo dispuesto en el articulo 59"
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Ante esta situacién el acusador podria ahorrar esfuerzos en relacién con la prueba de
la falsedad de los hechos, lo que trasladaria la carga de la prueba a la defensa del acusado,
que estaria siempre interesada en evitar la condena.

El CP tiene como fuente principal el Cédigo Penal alemdn —Strafgesetzbuch
(StGB)—. Con relacién a la disposicién paralela a la difamacién, el § 186 StGB (Uble
Nachrede, ‘difamacion’), se argumenta que la prueba de la verdad no significa una carga
probatoria en el proceso para el acusado, ya que el tribunal debe establecer la verdad de
oficio (§ 244 II del Cédigo Procesal Penal alemén —Strafprozessordnung [StPO]—).23

De acuerdo al Cédigo Procesal Penal de la Republica del Paraguay (CPP), la carga
de la prueba le corresponde ordinariamente al Ministerio Piablico, el que debe probar
tanto las circunstancia de cargo como de descargo (articulos 53 y 54 CPP). El Ministerio
Publico no es sin embargo parte en los procesos que tienen por objeto hechos punibles
contra el honor de las personas (articulo 17, 72, 422 ss. CPP).

Argumentar que un tribunal en Paraguay tiene un deber con la misma amplitud
que el previsto en el articulo 244 II StPO resulta problemdtico. Si bien se establece,
en forma general, que el juez o tribunal debe buscar la verdad (articulo 172 CPP), sus
facultades probatorias se regulan de una manera restrictiva en el juicio. Se le otorga la
facultad de realizar “pruebas para mejor proveer”, pero en forma excepcional, cuando en
el curso de la audiencia surgen hechos nuevos, y se establece ademds que no debe buscar
no reemplazar la actuacién de las partes (articulo 394 CPP).

Por su parte, el tipo de injuria abarca los supuestos en que el autor atribuye a otro
un hecho capaz de lesionar su honor o un juicio de valor negativo. El punto de dis-
tincién con las otras figuras es que la atribucién del hecho se realice en presencia de la

victima a mds de incluirse las expresiones de juicios de valor.?4

2 Fritjof Haft: Strafrecht. Besonderer Teil Il, Mdnich: Beck, 2005, 8.2 ed., p. 79.
24 "Articulo 152. Injuria

"1°El que:

"1. atribuya a otro un hecho capaz de lesionar su honor; o

"2. expresara a otro un juicio de valor negativo o a un tercero respecto de aquél,

"serd castigado con pena de hasta noventa dias-multa.

"2.2 Cuando la injuria se realizara ante un tercero o repetidamente durante tiempo prolongado, la pena podra ser
aumentada hasta ciento ochenta dias-multa.

"3.° En estos casos, se aplicaré lo dispuesto en el articulo 151, incisos 3.2 al 5.°.

"4.° En vez de la pena sefialada o conjuntamente con ella, se aplicard lo dispuesto en el articulo 59"
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Para supuestos de injuria son aplicables también, en lo pertinente, las regulaciones
sobre la prueba de la verdad que rigen para la difamacién (articulo 152, inciso 3.°, CP),
y vale también en lo pertinente el comentario anterior.

En el marco del caso Ricardo Canese contra Paraguay, si bien la Com IDH en sus ale-
gatos solicité que se ordenara al Paraguay “una completa adecuacién legislativa en mate-
ria de delitos contra el honor”, la Corte IDH no se pronuncié especificamente sobre la
necesidad de esta adecuacidn legislativa y consecuentemente tampoco ordené al Estado
la modificacién del derecho interno en el sentido mencionado. El caso Ricardo Canese
contra Paraguay fue concluido y se ordend su archivo en fecha 6 de agosto de 2008.2

La tipificacion de las figuras mencionadas del capitulo de los hechos punibles con-
tra el honor de las personas del CP no ha variado hasta el presente. Una modificacién en
este dmbito no fue considerada en la agenda legislativa que concluyé en el 2007 con una

importante revision del CP (ley 3440/07).

3.2. Modificacion de los tipos legales de desaparicién forzosa y tortura

En la sentencia de 22 de septiembre de 2006, en el marco del juzgamiento del caso
Goiburi y otros contra Paraguay, la Corte IDH ha dispuesto que el Estado adecue la

tipificacién de los hechos punibles de desaparicién forzosa y tortura al derecho interna-

cional de los derechos humanos.26

La Corte IDH ha entendido que, si bien los tipos penales vigentes en el CP permi-
tian la persecucion y penalizacién de ciertas conductas de desaparicién forzosa y torturas

(articulos 236 y 309 CP),%” a la fecha del dictado de la sentencia arriba mencionada

2 (f. Corte IDH, caso Ricardo Canese contra Paraguay (supervision), resolucion de 6 de agosto de 2010.

26 Corte IDH, caso Goiburt y otros contra Paraguay (fondo, reparaciones y costas), sentencia de 22 de septiembre de
2006, serie C,n.2153,§ 179, 192, punto resolutivo 12.

27 “"Articulo 236. Desaparicion forzosa

"1.2 El que con fines politicos realizara los hechos punibles sefalados en los articulos 105 (homicidio), 111 inciso
4.0 (lesion), 112 (lesion grave), 120 (coaccion) y 124 inciso 2.° (privacion de libertad) para atemorizar a la poblacion,
serd castigado con pena privativa de libertad no menor de cinco afos.

"2.° El funcionario que ocultara o no facilitara datos sobre el paradero de una persona o de un cadaver, sera
castigado con pena privativa de libertad de hasta cinco afios o con multa. Esto se aplicard aun cuando careciera de
validez legal su calidad de funcionario”

“Articulo 309. Tortura

"1.9El que con la intencién de destruir o danar gravemente la personalidad de la victima o de un tercero, y obran-
do como funcionario o en acuerdo con un funcionario:
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su tipificacién era menos comprehensiva que la de la normativa internacional, que de
acuerdo al tribunal representa un estdindar minimo para la tipificacién.?

En el curso del presente ano el Congreso Nacional ha sancionado la Ley 4614/12,
que modifica las mencionadas disposiciones a fin de dar cumplimiento a lo ordenado
por la Corte IDH en el caso Goiburi.

La redaccién original del articulo 236 CP fue modificada sustancialmente. En la
exposicidon de motivos de la nueva ley se ha mencionado como aspecto a modificar la
exigencia de que el hecho sea cometido con una finalidad politica, pues esta exigencia
permite excluir otros motivos, como los étnicos o religiosos, o la simple busqueda de
impunidad por parte del autor, sin necesidad de que exista de un trasfondo ideoldgico.

En general se ha argumentado que el tipo contenfa elementos no previstos en la
Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas (como, verbigra-
cia, el fin de atemorizar a la poblacién), y se ha dado especial énfasis a las dificultades
probatorias que deparaba la anterior redaccidn.

El texto de la nueva tipificacién es el siguiente:

Articulo 236. Desaparicién Forzosa

1.° El que obrando como funcionario o agente del Estado o como persona o grupos
de personas que acttien con la autorizacién, el apoyo o la aquiescencia del Estado, arrestara,
detuviera, secuestrara o privara de su libertad de cualquier forma a una o mds personas y negara
la informacién sobre su paradero o se negara a reconocer dicha privacién de libertad o el
ocultamiento de la suerte o paradero de la persona desaparecida, sustrayéndola de la protecciéon
de la Ley; serd castigado con pena privativa de libertad no menor de cinco anos.

2.2 Lo dispuesto en el numeral 1.° del presente articulo se aplicard, aun cuando careciera de
validez legal el cardcter de funcionario o incluso si el hecho fuere cometido por una persona que

no revista el cardcter de funcionario.

"1. realizara un hecho punible contra,
"a) la integridad fisica conforme a los articulos 110 (maltrato fisico) al 112 (lesién grave),
"b) la libertad de acuerdo a los articulos 120 al 122 y el 124,
") la autonomia sexual seguin los articulos 128, 130y 131,
"d) menores conforme a los articulos 135y 136,
"e) la legalidad del ejercicio de funciones publicas de acuerdo a los articulos 307,308,310y 311, 0
"2.sometiera a la victima a graves sufrimientos siquicos,
"serd castigado con penaprivativa de libertad no menor de cinco afos.
"2.° Elinciso 1.° se aplicard aun cuando la calidad de funcionario:
"1. careciera de un fundamento juridico valido, o
"2. haya sido arrogada indebidamente por el autor”.
28 Corte IDH, caso Goiburt y otros contra Paraguay, cit., § 92.
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Con relacién al articulo 309 CP, la redaccién original también fue modificada sus-
tancialmente. De su definicién de tortura se cuestionaba que no se correspondia com-
pletamente con la definicién de la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes y de la Convencién Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura.

Segtin la anterior tipificacién, el autor debia obrar con la intencién de destruir o
danar gravemente la personalidad de la victima, aspecto que presentaba serias dificul-
tades probatorias. Se argumentaba que la definicién era excesivamente limitante, pues
exclufa muchos comportamientos que segin la Convencidén deben ser considerados
tortura.

Como consecuencias inaceptables del limitado alcance de la tipificacién original,
se ha mencionado, por un lado, que en relacién a comportamientos no abarcados por
el tipo (pero si por las convenciones) podria pretenderse la prescripcién. Por otro lado,
estos comportamientos serfan castigados con penas mds leves, pues, por ejemplo, para
el caso de “lesion en el ejercicio de funciones publicas” (articulo 307 CP) se preveia una
pena minima de dos afios, para la “coaccién respecto de declaraciones” (articulo 308 CP)
una pena minima de dos anos, y para el maltrato fisico Gnicamente la pena de multa.

La nueva redaccién del articulo 309 CP es la siguiente:

Articulo 309. Tortura

1.° El que intencionalmente infligiera a una persona penas o sufrimientos fisicos o mentales
o la sometiera a un hecho punible contra la autonomia sexual, con el fin de obtener de ella o de
un tercero informacién o una confesién con fines de investigacién criminal, de castigarla por un
acto que haya cometido o se sospeche que ha cometido o de intimidar o coaccionar a esa persona
0 a otras, como medida preventiva, como pena o con cualquier otro fin; serd castigado con pena
privativa de libertad no menor de cinco anos.

2.° El que intencionalmente aplicara sobre una persona métodos tendientes a anular su
personalidad o a disminuir su capacidad fisica o mental, serd castigado con pena privativa de

libertad no menor de cinco afios.

La supervisién del cumplimiento de la sentencia en el caso Goiburii contra Paraguay
sigue abierta con relacién a la orden de adecuacién de los articulos 236 y 309 CP al de-
recho internacional. No obstante, atendiendo a que pricticamente se reprodujo el texto
de las Convenciones, es de estimar que la Corte IDH entienda que el Paraguay ha dado

cumplimiento a lo ordenado en la sentencia respectiva.
p p
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3.3. Modificacion de los presupuestos para el reclutamiento
de miembros de las fuerzas armadas

La Corte IDH ha ordenado al Paraguay adecuar la legislacién interna en materia
de reclutamiento de menores de 18 afios en las fuerzas armadas, de conformidad con los
estdndares internacionales en la materia.?’

En este sentido, por ley 3360, de 2 de noviembre de 2007, se ha derogado el articu-
lo 10 y modificado el articulo 5 de la ley 569/75, “Del Servicio Militar Obligatorio”. En
la modificacién se dispone que en ningtin caso podrd admitirse la prestacién del servicio
antes de los dieciocho anos de edad. Ademis, el 20 de mayo de 2008 se promulgé la
ley 3485, que modifica la ley 123/52 (de los centros de instrucciéon militar para forma-
cién de estudiantes de reserva). La nueva norma dispone que los cursos especiales de
instruccién militar y de formacién de oficiales y suboficiales de reserva estdn dirigidos
a ciudadanos estudiantes que hayan cumplido los dieciocho anos de edad (articulo 10).

Se ha estimado que con las modificaciones introducidas en el ordenamiento juridi-
co el Estado ha cumplido la obligacién adecuar la legislacién conforme a los términos

requeridos.’®

4. Efectos sobre casos judiciales

4.1. Prueba de la verdad en la difamacion

La Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia de Paraguay (CSJ), haciendo suyos
parte de los argumentos sostenidos por la Com IDH al expresar la necesidad de una
modificacién de los delitos contra en el honor de las personas en el CP para hacer-
los coherentes con el articulo 13 CADH, en el marco del caso Ricardo Canese contra
Paraguay, ha anulado via revision la condena por difamacién que pesaba en contra de

esta persona.31

29 Corte IDH, caso Vargas Areco contra Paraguay (fondo, reparaciones y costas), sentencia de 26 de septiembre de
2006, serie C,n.° 155, § 164, 168 y176, punto resolutivo 14.

30 Corte IDH, caso Vargas Areco contra Paraguay (supervision), resolucion de 24 de noviembre de 2010, § 35.

31 Acuerdoy sentencia 1362, Sala Penal (CSJ), 11 de diciembre de 2002.
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Ello ocurrié antes de que la Corte IDH hubiera dictado la resolucién sobre el fon-
do, en la que concluy6 que la condena al sefor Canese representé una violacién al
articulo 13 CADH.3?

La CS]J entendio, al igual que la Com IDH, que las expresiones vertidas por el sefior
Canese en el marco de la campana electoral servian a la defensa de un interés piblico
y que, en consecuencia, no podian ser motivo de condena. En cuanto a la prueba de la
verdad de los hechos afirmados, entendié también que el texto de la ley (articulo 151,
incisos 4 y 5, CP) invierte la carga de la prueba en contra del imputado, y sostuvo que
esta disposicién no puede ser admitida o aplicable por colisionar con el sistema de enjui-

ciamiento penal establecido en la CN y en el nuevo CPP.

4.2, Prohibicién de doble juzgamiento

En el caso Vargas Areco, la Corte IDH ha ordenado al Estado emprender todas
las acciones necesarias para esclarecer las circunstancias que rodearon la muerte del
menor Gerardo Vargas Areco e identificar, juzgar y sancionar, en su caso, a todos los
responsables.??

En el proceso abierto para el esclarecimiento del hecho, en marzo de 1990 la justicia
militar determing la responsabilidad de una persona, el cabo segundo Lépez Insfrén, y
la sancién de un afo de prision militar por el delito de “homicidio por exceso de celo”.
Luego de la resolucién de un incidente relativo a la competencia, el tratamiento del caso
pasé a la justicia ordinaria. En esta instancia se ampli6 la investigacién en contra del
sefor Eduardo Riveros Gavildn. En marzo de 2005 se condend definitivamente al cabo
segundo Lépez Insfran a un afio de privacién de libertad, por el delito de “homicidio
culposo”. La pena se consideré compurgada, en razén de que el sefior Lépez Insfran ya

habia estado en prisién militar el tiempo mencionado. Riveros Gavildn fue absuelto,

32 Corte IDH, caso Ricardo Canese contra Paraguay, cit., § 106 ss.

33 Gerardo Vargas Areco fue reclutado para prestar el servicio militar en las fuerzas armadas el 26 de enero de 1989,
alaedadde 15 anos. El 30 de diciembre de 1989 se encontraba arrestado por no haber regresado a su destacamento
voluntariamente y a tiempo, luego de una licencia para visitar a su familia. Vargas Areco se presenté a la enfermerfa
de la unidad, donde fue atendido por una hemorragia nasal. Al regresar de la enfermerfa Vargas Areco supuestamente
comenzd a correr, presumiblemente para huir del destacamento y evitar la sancién a la que se lo habfa sometido.
Al ver que el nifo se alejaba corriendo, un suboficial le disparé por la espalda, ocasiondndole la muerte. El cadaver
fue encontrado al dia siguiente a 100 metros de la enfermeria del destacamento. Corte IDH, caso Vargas Areco contra
Paraguay, cit., § 2.
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por lo que Lépez Insfran resulté el tnico responsable de la muerte de Gerardo Vargas
Areco.3

La Corte IDH ordené al Estado lo indicado lineas arriba, pues entendié que las
investigaciones sobre las causas de la muerte no habian cumplido con los estdndares
minimos de diligencia y no permitian determinar, entre otras circunstancias, si se habia
torturado o no al menor.?

Los representantes del Estado plantearon en un primer momento la imposibilidad
de reabrir el caso para la investigacién de la participacion o no de otras personas, porque
con ello se violarfan derechos y garantias constitucionales en materia penal. Se men-
cioné inclusive que no podia procederse “ni aun mediando mandamiento expreso de
un 6rgano internacional”. Se afirmé ademds la imposibilidad de reabrir el caso para las
investigaciones relativas a una supuesta tortura debido a que ello violaria la prohibicién
de doble juzgamiento por el mismo hecho, pues un eventual hecho de tortura ya habria
sido investigado.3

En la CN se establece que no es posible juzgar mds de una vez a una persona por
el mismo hecho. Se menciona la prohibicién de reabrir procesos fenecidos, salvo en los
casos de una revision favorable de sentencias de acuerdo a los supuestos previstos en la
ley procesal (articulo 17, inciso 4, CNj articulo 8 CPP).

De acuerdo a la Ley Procesal, la revisién de sentencias judiciales firmes solo es
posible en favor del condenado. Ademds debe darse alguno de los siguientes presupues-
tos: los hechos que fundamenten la sentencia son incompatibles con los establecidos
en otra sentencia penal; la sentencia se funda en una prueba documental o testimonial
cuya falsedad se ha declarado en fallo posterior firme o esta resulte evidente; la sen-
tencia condenatoria ha sido pronunciada en el contexto de un prevaricato, cohecho,
violencia u otra argumentacion fraudulenta cuya existencia se ha declarado en fallo
posterior firme; sobrevienen hechos nuevos o elementos de prueba que hacen evidente
que el hecho no existié, que el imputado no lo cometié o que el hecho cometido no
es punible, que corresponde aplicar una norma mds favorable, una ley mds benigna o
una amnistia, o se ha producido un cambio en la jurisprudencia de la CS]J que favorece

al condenado (articulo 481 CPP). La revisién de sentencias judiciales para atender

34 Ibidem, §71.12,71.21,71.22.
35 |bidem, § 154.
36 Corte IDH, caso Vargas Areco contra Paraguay (supervision), resolucion de 20 de julio de 2010, § 6 (considerando).
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una decisién posterior de un érgano interamericano o un tribunal internacional no se
encuentra regulada.

La orden de la Corte IDH se ha entendido como una disposicién de una reapertura
no favorable para personas que ya fueron investigadas en procesos concluidos; entonces
los representantes estimaron la imposibilidad de cumplir con lo ordenado.

Un tiempo después, en el marco del subsiguiente procedimiento de supervisién
llevado adelante por la Corte IDH, el discurso de los representantes del Estado cambid,
pero no en lo sustancial. Basados en una respuesta de la CSJ a una consulta, afirmaron
que debia darse cumplimiento a lo ordenado por el érgano interamericano. En este con-
texto se habria solicitado al Ministerio Publico la apertura de una investigacién sobre
tortura en relacién con los hechos ocurridos el 31 de diciembre de 1989, fecha de la
muerte del menor Vargas Areco. Se reafirmd, sin embargo, que no seria posible reabrir
el caso en relacién con las personas que habian sido ya procesadas por los delitos de
homicidio y tortura.’

A la fecha de este informe, este punto ordenado por la Corte IDH se considera atin

pendiente de cumplimiento.®

5. Otros efectos

5.1. Politica de Estado en materia de nifios en conflicto con la ley

Se ordend al Estado paraguayo la elaboracién de una politica de Estado en materia
de nifios en conflicto con la ley.?® En este sentido, un equipo técnico interinstitucional
ha elaborado un informe denominado Estrategia ISAIL: Propuesta metodoldgica para la
elaboracion de la politica piblica de atencion a adolescentes infractores. Dicho informe
establece principios generales y lineamientos metodolégicos de base para la elaboracién

de la politica de Estado en la materia.

37 |bidem.

38 Corte IDH, caso Vargas Areco contra Paraguay (supervision), resoluciéon de 4 de setiembre de 2012, § 2.a (parte
resolutiva).

39 Corte IDH, caso Instituto de Reeducacion del Menor contra Paraguay (fondo, reparaciones y costas), sentencia de 2
de septiembre de 2004, serie C, n.° 112, § 340, punto resolutivo 11.
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Eldocumento fue presentado ante el Consejo Nacional de la Nifiezy la Adolescencia,
el cual lo aprobé en mayo de 2008 y encargé a la Secretaria Nacional de la Nifez y la
Adolescencia la implementacién de las actividades alli propuestas. Esta Secretaria cons-
tituyé una Mesa Interinstitucional y Multisectorial, conformada por representantes de
distintos organismos del Estado y de UNICEE, con el objetivo de elaborar una politica
publica penal juvenil a partir de la Estrategia ISAI (Insercién Social para Adolescentes
Infractores). La Mesa Interinstitucional inicié sus labores en el mes de febrero de 2009.40

La Secretaria Nacional de la Ninez y la Adolescencia ha coordinado la realizacién
de una consultoria, con el fin de obtener un diagndstico de base sobre la nifiez y la
adolescencia en Paraguay que sirva de insumo para el disefio efectivo de la politica de
Estado en materia de ninos en conflicto con la ley. El material, segtin la planificacién,
debia estar disponible para la Mesa Interinstitucional en diciembre de 2009. Esta Mesa
ha producido documentos que servirfan de base técnica para la elaboracién de la politica
de referencia, con un componente preventivo, un componente de atencién durante el
proceso penal que garantice el acceso a la justicia y la finalidad educativa del sistema
penal juvenil, y un componente de insercién social para promover que los adolescentes
“sean incorporados a la vida comunitaria, educativa, laboral y cultural sin discrimina-
cién alguna”.4!

Lo ordenado por la Corte IDH en el sentido mencionado se tiene atin por pendien-

te de cumplimiento.4?

5.2. Efectos sobre la formacion de los integrantes de las fuerzas de seguridad

La Corte IDH ha ordenado al Estado disenar e implementar programas de forma-
cién y cursos regulares sobre derechos humanos para todos los miembros de las fuerzas
armadas.*?

En el afio 2002 fue aprobado el Programa Patrén de Ensefianza de Derechos
Humanos y Derecho Internacional Humanitario, segtin el cual diferentes institutos del

Comando de Institutos Militares de Ensenanza del Ejército (CIMEE) han implementado

40 Corte IDH, caso Instituto de Reeducacidn del Menor contra Paraguay (supervision), resolucion de 19 de noviembre
de 2009, § 9 (considerando).

41 Ibidem, § 10 (considerando).

42 Ibidem, § 2.a (parte resolutiva).

43 Corte IDH, caso Vargas Areco contra Paraguay (fondo, reparaciones y costas), cit, § 161, 176 punto resolutivo 12.
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programas que contienen materias relativas a derechos humanos y al derecho interna-
cional humanitario. Estdn destinados a oficiales, cadetes, suboficiales, aspirantes a sub-
oficiales y soldados. Se componen de clases tedricas, charlas, conferencias, proyeccio-
nes, seminarios, debates y evaluaciones, y utilizan el texto ME 33-400 Manual de nor-
mas humanitarias, derechos humanos y derecho internacional humanitario en las Fuerzas
Armadas. Existe también un material didéctico: Guia del soldado y derechos humanos. ..
Compromiso de todos. El nimero de personal militar capacitado en materia de derechos
humanos y derecho internacional humanitario entre los afios 2003 y 2010 es de 3106
personas. Los cursos son mensuales y pertenecen a la malla curricular de los centros de
formacién.#4

La Corte IDH ha ordenado también al Estado implementar programas permanen-
tes de educacién en derechos humanos dentro de las fuerzas policiales en todos los nive-
les jerdrquicos.®> En este sentido se han llevado adelante programas educativos en todos
los niveles de formacidn, cursos destinados a oficiales, suboficiales y subcomisarios.

También el Ministerio del Interior y la Policfa Nacional acordaron un Programa
de Cooperacién con el Comité Internacional de la Cruz Roja, el cual tiene por objetivo
general “Actualizar, desarrollar y promover la integracién de las normas internaciona-
les de Derechos Humanos y los Principios Humanitarios en las actividades pricticas
de la Policfa Nacional”. En este contexto se ha realizado un Curso de Formacién de
Instructores en Derechos Humanos y la tercera edicién del Curso de Formacién de
Normas Internaciones de Derechos Humanos y Principios Humanitarios Aplicados a la
Funcién Policial. Se ha creado asimismo una Oficina de Capacitacién Permanente en
Derechos Humanos y Principios Humanitarios Aplicados a la Funcién Policial.

En noviembre de 2009 se hallaba pendiente de celebracién un convenio entre
el Ministerio del Interior y la Defensoria del Pueblo, Direccién de Verdad, Justicia y
Reparacion, a fin de que esta colabore en la creacién de una malla curricular de la forma-
cién policial que incorpore un programa de memoria histérica reciente, en el que se con-
temple especialmente el estudio de la sentencia en el caso Goiburii y otros contra Paraguay.

La Direccién de Derechos Humanos del Ministerio del Interior ha iniciado un
proceso de revision curricular con los distintos Institutos de Formacién Policial para

fortalecer sus programas educativos en derechos humanos.

4 Corte IDH, caso Vargas Areco contra Paraguay (supervision), cit, § 23 (considerando).
4 Corte IDH, caso Goiburt y otros contra Paraguay (fondo, reparaciones y costas), cit,, § 178, 192 punto resolutivo 11.
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En el marco del compromiso institucional con los derechos humanos, se ha desa-
rrollado y adoptado un Prorocolo de procedimientos para desalojos de inmuebles de gran
envergadura, en el que se prevé una serie de directrices para el desempefio de las activi-
dades policiales, entre las que se contempla la coordinacién con instancias de derechos
humanos y de tutela de la nifiez.4

La Corte IDH ha considerado que con la realizacién de las medidas mencionadas el
Paraguay ha dado cumplimiento a lo ordenado en cuanto al disefio y el establecimiento
de programas de educacién en derechos humanos, con la conviccién de que los progra-

mas implementados son de cardcter permanente.?’

6. Obstaculos para el cumplimiento de las decisiones
de los 6rganos interamericanos

Un aspecto problemdtico para el cumplimiento de decisiones de los érganos inte-
ramericanos es el orden de prelacién establecido en la CN, cuando lo requerido puede
interpretarse como contrario a sus disposiciones. Lo ordenado por la Corte IDH para
el esclarecimiento de las circunstancias de la muerte del menor Gonzdlez Areco es un
ejemplo de ello.

Si se aprobara una enmienda que equipare el rango del derecho internacional a las
normas constitucionales o se estableciera un deber constitucional de cumplir decisiones
de 6rganos internacionales, la regulacién actual de la prohibicién de doble juzgamiento
ofrecerfa atin dificultades para el cumplimiento de este tipo de decisiones.

La disposicién constitucional de referencia establece como primer presupuesto para
una eventual revisién de una sentencia que esta sea favorable al imputado. Seria necesa-
rio modificar este aspecto y regular presupuestos como, por ejemplo, los casos de inacti-
vidad que se basan en la ausencia de una voluntad real de avanzar con las investigaciones

para esclarecer los hechos.48

46 Corte IDH, caso Goiburt y otros contra Paraguay (supervision), resolucién de 19 de noviembre de 2010, § 46
(considerando).

47 |bidem, § 49.

48 Cf. Ezequiel Malarino: “Reporte final, sintesis metodoldgica, sumario ejecutivo y recomendaciones’, en Jorge
Rolén (comp.): La implementacion del Estatuto de Roma en Paraguay, Asuncion: Jorge Roldn y Fabiola Alcorta, 2004,
pp.211-213.
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También parece necesario “flexibilizar” la disposicién que prohibe la prolongacién
del proceso penal mds alld de los plazos establecidos (articulo 17, inciso 10, CN), asi
como la relativa al principio de legalidad (problema de retroactividad de las disposicio-
nes relativas a la imprescriptibilidad de algunas figuras).

Un aspecto problemdtico en el dmbito nacional es la ausencia en general de un plan
de accién para el cumplimiento de las decisiones de los érganos interamericanos, que
pretende suplirse con la CIE. Este érgano podria contribuir en cierta medida, pero exis-
ten factores que ya de antemano conspiran contra su eventual eficacia. Por citar algunos:
el marco legal de su creacién y funcionamiento es un decreto del Poder Ejecutivo; la
CIE esta compuesta exclusivamente por representantes de este poder, sin participacion
del Poder Legislativo ni del Judicial. Tampoco existe un representante de la Defensoria
Publica ni del Ministerio Publico. En la motivacién del decreto de creacién se menciona
que la CIE se compone de funcionarios con poder de decisién, lo cual en principio es
auspicioso. Sin embargo, desde una perspectiva prictica, el alto rango y el elevado nd-
mero de sus miembros conspira contra la posibilidad de que la CIE siquiera sesione en

alguna oportunidad con quérum completo.

7. Conclusion

El valor de las decisiones de los érganos interamericanos se determina en el
Paraguay por las mismas disposiciones de la CADH. En consecuencia, las decisiones de
la Corte IDH en el marco de su competencia contenciosa son vinculantes, mientras que
sus decisiones interpretativas en el marco de su competencia consultiva y las recomenda-
ciones de la Com IDH no lo son.

En cumplimiento de decisiones de la Corte IDH se ha modificado la tipificacién de
los delitos de desaparicién forzosa y tortura. También se han modificado las regulaciones
pertinentes para evitar el reclutamiento de menores de 18 anos en las fuerzas armadas.

La Com IDH habia recomendado modificar los delitos que componen el capi-
tulo del CP que contiene los hechos punibles contra el honor de las personas. Esta
recomendacién no ha sido cumplida y tampoco aparece como tema pendiente en la
agenda legislativa. Existe, no obstante, un fallo de la Sala Penal de la CS] en el que se

interpretan estas disposiciones de tal manera que se atiende a varios cuestionamientos

de la Com IDH.
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Con relacién a la influencia de la Corte IDH en procesos judiciales concretos,
existen dificultades para cumplir una orden de la reapertura de una investigacién que
ya habia culminado. El orden de prelacién de leyes constitucionalmente establecido, la
rigidez de la regulacién constitucional de la prohibicién de doble juzgamiento, por un
lado, y la no admisién de estos argumentos por parte de la Corte IDH son algunos de
los componentes del actual impasse.

Las decisiones de la Corte IDH también han influido en la conformacién de la
malla curricular de la formacién de los miembros de las fuerzas de seguridad. Tanto las
fuerzas policiales como las fuerzas armadas han incorporado programas de ensefianza y
formacién permanente en derechos humanos.

La falta de un plan de accién para el cumplimiento de decisiones de los 6rganos
interamericanos constituye hasta el presente un inconveniente. La ausencia de una regu-
lacién en esta materia ha buscado cubrirse con la creacién de la CIE. Esta podrd allanar
sin duda algunos obstdculos, pero existen aspectos estructurales que conspiran contra su
eficiencia. A partir de su creacién no se han apreciado grandes avances, aunque puede

alegarse a su favor que es aun relativamente temprano para una evaluacién.
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LA INFLUENCIA DE LAS DECISIONES
DEL SISTEMA INTERAMERICANO

DE DERECHOS HUMANOS

EN EL DERECHO PENAL PERUANO

RESUMEN. El Estado peruano ha sido vencido hasta en 19 ocasiones ante la
Corte IDH en cuanto a asuntos de trascendencia penal. Si bien durante la década
de los noventa el Estado decidio litigar abiertamente incluso en casos en los que de
modo flagrante no se habian satisfecho las obligaciones internacionales de perse-
guiry sancionar las graves violaciones a los derechos humanos, no fue sino hasta la
sentencia de la Corte IDH del caso Castillo Petruzzi, de 1999, que el Peru pretendio
romper su vinculacion al sistema interamericano, como una forma de no acatar fa-
llos inminentes de la Corte que seguramente comprometerian el régimen politico
del expresidente Fujimori. Tras el fin de dicho gobierno, a fines del 2000, el Estado
no solo reivindicé la competencia contenciosa de la Corte IDH sino que incluso se
allano a varias demandas que se segufan ante el sistema interamericano, entre las
cuales las de La Cantuta y Barrios Altos han marcado un hito importante en la re-
gion. Ahora bien, pese a que el Perl cuenta con leyes que prevén procesalmente la
pronta ejecucion de la decisiones vinculantes de la Corte, el grado de cumplimiento
promedio de dichas sentencias es del 56 % hasta el momento, y subsisten ademas
importantes problemas dogmaticos, como se aprecia a proposito del fallo Villa Stein
o del reciente pedido de indulto humanitario por el expresidente Fujimori.

Palabras clave: Com IDH, Corte IDH, caso La Cantuta, caso Barrios Altos, proce-
dimiento de ejecucion de sentencias internacionales, fallo Villa Stein, rango consti-
tucional de Tratados de Derechos Humanos.

ABSTRACT. The Peruvian State has been defeated 19 times before the Inter-
American Court of Human Rights in cases with criminal implications. Although
in the 90's the State decided to challenge even the cases where it had evidently
failed to comply with its international duty to prosecute and punish serious hu-
man rights violations, it was only after the Inter-American Court of Human Rights’
judgment in the Castillo Petruzzi case, in 1999, that Peru tried to sever its links with
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the Inter-American system as a way of avoiding compliance with future rulings of
the Court which were expected to condemn former president Fujimori’s regime.
After he left office, at the end of 2000, the State not only accepted the contentious
jurisdiction of the Inter-American Court of Human Rights but also agreed to settle a
number of cases, including La Cantuta and Barrios Altos, which have become mile-
stones in the region. However, although Peru has procedural laws that provide for
the prompt enforcement of the Court’s binding decisions, the average compliance
rate to date is 56 %. Important theoretical questions must still be solved, for exam-
ple regarding the Villa Stein decision or former president Fujimori’s recent request
for humanitarian pardon.

Keywords: IACHR, Inter-American Court of Human Rights, La Cantuta case,
Barrios Altos case, enforcement of international judgments, Villa Stein decision, con-
stitutional hierarchy of human rights treaties.

ZUSAMMENFASSUNG. Der peruanische Staat ist bisher in 19 Féllen vom In-
teramerikanischen Gerichtshof fur Menschenrechte fir sein Verhalten bezuglich
der Verfolgung von Straftaten verurteilt worden. In den neunziger Jahren beschloss
der Staat, sich sogar in solchen Fallen einem Verfahren zu stellen, in denen internati-
onale Verpflichtungen zur Verfolgung und Ahndung schwerer Menschenrechtsver-
letzungen ganz offensichtlich missachtet worden waren. Erst im Zusammenhang
mit dem Urteil des Interamerikanischen Gerichtshofs fir Menschenrechte im Fall
Castillo Petruzzi von 1999 versuchte Peru, seine Bindung an das interamerikanische
System zum Schutz der Menschenrechte aufzukiindigen. Damit sollte die Umset-
zung der damals bevorstehenden Entscheidungen des Gerichtshofs vermieden
werden, von denen mit Sicherheit erwartet wurde, dass sie das Regime des dama-
ligen Prasidenten Fujimori kompromittieren wirden. Nach dem Ende seiner Prasi-
dentschaft Ende 2000 erkannte der peruanische Staat nicht nur die Zustandigkeit
des Interamerikanischen Gerichtshofs fur Menschenrechte an, sondern stellte sich
auch mehreren im Rahmen des interamerikanischen Systems gegen Peru erhobe-
nen Klagen, von denen zwei — La Cantuta und Barrios Altos — einen wichtigen Mei-
lenstein fur die Region darstellen. Doch obwohl die peruanische Gesetzgebung aus
prozessrechtlicher Sicht eine zlgige Ausfihrung der verbindlichen Entscheidun-
gen des Gerichtshofs zuldsst, liegt die Umsetzungsquote bisher nur bei 56 %. Wie
sich am Beispiel des Urteils im Fall Villa Stein und dem vor kurzem gestellten Antrag
auf Begnadigung des ehemaligen Préasidenten Fujimori aus humanitéren Grinden
zeigt, sind wichtige rechtsdogmatische Probleme weiterhin ungelost.

Schlagworter: Interamerikanische Kommission fur Menschenrechte, Inter-
amerikanischer Gerichtshof fir Menschenrechte, Fall La Cantuta, Fall Barrios Altos,
Verfahren zur Umsetzung internationaler Urteile, Fall Villa Stein, Verfassungsrang
von Menschenrechtsvertragen.
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1. Introduccién

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos (Com IDH) ha sometido 27
casos contra el Pert ante la jurisdiccién de la Corte IDH, de los cuales solo uno originé

! mientras que los

el pronunciamiento de esta en la etapa de excepciones preliminares,
demds merecieron un pronunciamiento sobre el fondo y eventuales reparaciones y cos-
tas. En todos ellos se declaré la responsabilidad internacional del Estado peruano.

El objeto principal de este estudio es el seguimiento de las decisiones de la
Corte IDH en su parte resolutiva, esto es, si las decisiones de los 6rganos del sistema
interamericano son cumplidas en el démbito interno y en qué medida lo son. Esta contri-
bucién solo se centra en el andlisis de los casos cuyo contenido ostenta relevancia penal.
Son 19 los casos peruanos que generaron sentencias de fondo y reparaciones con algtin
impacto precisamente sobre este dmbito del derecho, los cuales transitan desde el primer
caso —Neira Alegria y otros contra Perd, cuya sentencia de fondo se emitié el 19 de enero

de 1995—, hasta el dltimo de ellos —Anzualdo Castro contra Peri, cuya sentencia de
fondo se dio el 22 de setiembre de 2009—.

2. Reconocimiento de la jurisdiccion internacional
y vinculacion a los tratados de derechos humanos y decisiones
supranacionales y su incorporacion al derecho peruano

2.1. Incorporacion del derecho internacional al derecho interno

Aunque el derecho internacional no contempla técnicas determinadas de incor-
poracién de las normas internacionales a los ordenamientos estatales, si impone a los
Estados una obligacién de resultado que se enuncia con la formulacién de principios de

alcance obligatorio e internacional.

! Véase Corte IDH, caso Cayara contra Perti (excepciones preliminares), sentencia de 3 de febrero de 1993, serie C,
n.° 14. La Corte IDH ordend el archivo del expediente al encontrar infracciones procedimentales, en especifico, ad-
virtié que la Com IDH habia excedido el plazo que otorga la Convencién Americana sobre Derechos Humanos para
someter un caso a la jurisdiccion del tribunal.
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Asi, por un lado, el principio pacta sunt servanda,? establecido en la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, senala que todo tratado en vigor obliga a las
partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe. Por otro lado, el principio de primacia
del derecho internacional sobre el derecho interno establece que “una parte no podré invo-
car las disposiciones de su derecho interno como justificacién del incumplimiento de un
tratado [...]”.4 El Estado peruano reconoce estos principios, al haber ratificado dicho
instrumento internacional en el afio 2000,> de modo que el incumplimiento de estas
obligaciones generaria inmediatamente su responsabilidad internacional, sin que pueda
invocarse norma de derecho interno alguna como justificacién.

Es mis, el Estado peruano adopta el sistema de recepcion automdtica de los tratados,®
el cual sefala que para aplicar las normas convencionales en el derecho interno no se
requiere ninglin acto posterior de conversién en norma juridica interna que afirme que
aquellas estén en vigor internamente.” Eso queda establecido con la redaccién del ar-
ticulo 55.° de la Constitucién Politica del Perti, mediante el cual se establece que “los
tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho nacional”. En ese
sentido, no se requiere ningtn acto de incorporacién adicional al ordenamiento interno
para que el tratado se considere vigente. Esta conclusién también se refuerza con la ley
266472 la cual reconoce que los tratados entran en vigencia y se incorporan al derecho
nacional en la fecha en que se cumplan las condiciones establecidas en los instrumentos
internacionales respectivos.’

Antes bien, cabe advertir que, conforme a la Constitucién vigente, en el Pert existen
dos vias de perfeccionamiento de los tratados. Por un lado, se encuentra el denominado
perfeccionamiento interno, el cual exige que los tratados sean aprobados por el Congreso

de la Republica de manera previa a la ratificacién presidencial (procedimiento agravado

2 (f Fabidn Novak y Elizabeth Salmon, Las obligaciones internacionales del Perti en materia de derechos humanos,
Lima: Pontificia Universidad Catolica del Peru, 2000, p. 101,

3 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, articulo 26. La Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados fue adoptada en Viena el 23 de mayo de 1969 y entro en vigor el 27 de enero de 1980.

4 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, articulo 27.

5 ElPeru ratific la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados mediante decreto supremo 029-2000-RE
el 14 de setiembre de 2000; el tratado entrd en vigor para el Perti el 14 de octubre de 2000.

6 Respecto al sistema de recepcion automadtica, véase, Novak y Salmén, o. cit,, pp. 106-107.

7~ Alejandro Rodriguez Carridn, Lecciones de Derecho Internacional Pablico, Madrid: Tecnos, 1997, p. 258.

8 Laley 26647, que establece normas que regulan actos relativos al perfeccionamiento nacional de los tratados
celebrados por el Estado peruano, fue promulgada el 26 de junio de 1996.

9 (f.ley 26647, articulo 3.°
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o reforzado), mientras que, por otro lado, Ginicamente se requerird la ratificacién del
presidente de la Republica (procedimiento simplificado).

Asi, mediante el procedimiento agravado, de acuerdo a lo prescrito por el articu-
lo 56.° de la Constitucién, los tratados deben ser aprobados por el Congreso de la
Reptiblica antes de su ratificacién por el presidente de la Republica, siempre que versen
sobre derechos humanos, soberania, dominio o integridad del Estado, defensa nacional
y obligaciones financieras del Estado, o creen, modifiquen, supriman tributos, o exijan
modificacién o derogacién de alguna ley, y los que requieran medidas legislativas para
su ejecucion.!” De otro lado, el procedimiento simplificado se encuentra regulado en el
articulo 57.° de la Constitucién y determina que el presidente de la Republica puede
celebrar o ratificar tratados sin el requisito de la aprobacién previa del Congreso!! en las
materias no contempladas en el articulo 56.°. Sin embargo, si el tratado afecta disposi-
ciones constitucionales, deberd ser aprobado por el mismo procedimiento que rige para

la reforma de la Constitucion, antes de ser ratificado por el presidente de la Republica.

2.2. Vinculatoriedad de los tratados sobre derechos humanos
y jurisprudencia supranacional

El ordenamiento constitucional peruano contiene una variedad de disposiciones
que reconocen tanto la jurisdiccién de organismos supranacionales como la vinculato-
riedad de sus decisiones.

En efecto, aunque del inciso 4 del articulo 200 de la Constitucién Politica del Pert
se deduce que los tratados tienen rango de ley independientemente del mecanismo de
perfeccionamiento, se considera con cardcter general que las normas sobre derechos hu-
manos contenidas en los tratados tienen rango constitucional, pues el articulo 2.° de la
Ley Fundamental consagra un listado de derechos fundamentales de la persona que no
se agota necesariamente en este, pues también existe un numerus apertus pro hominen,

como reconoce el articulo 3.° de la Constitucidn.

10 A fin de dar cumplimiento a esta disposicion del Poder Ejecutivo, deberé remitir al Congreso de la Republica la
informacién pertinente, de conformidad con el articulo 76.1.f del Reglamento del Congreso de la Republica del Peru.
1T Para mayor informacion sobre el procedimiento de estos tratados, véase Reglamento del Congreso de la
Republica del Perd, articulo 92.
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Conforme a lo anterior, los derechos humanos 77 extenso se encuentran compren-
didos en la denominada cldusula abierta de los derechos implicitos de la Constitucién
Politica del Pert. Asi, el articulo 3.° establece que la enumeracién de los derechos es-
tablecidos no excluye los demds que la Constitucién garantiza, ni otros de naturaleza
andloga que se fundan en la dignidad del hombre o en los principios de soberania del
pueblo, del Estado democritico de derecho y de la forma republicana de gobierno. En
el mismo sentido, el articulo 44.° de la Constitucién establece como uno de los deberes
primordiales del Estado garantizar la plena vigencia de los derechos humanos.

Desde esta perspectiva, y vinculdndolo con lo sefialado anteriormente, el articulo
55.° de la Constitucién reconoce que los tratados celebrados por el Estado y en vi-
gor forman parte del derecho nacional. Y, conforme a la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional (TC), se ha establecido que los tratados de derechos humanos ostentan,
por lo menos, rango constitucional,!? de conformidad con la IV Disposicién final y tran-
sitoria de la Constitucién Politica'3 y el articulo V del Cédigo Procesal Constitucional,'4
el cual incluso amplia el reconocimiento constitucional a las decisiones adoptadas por
los tribunales internacionales sobre derechos humanos constituidos segin los tratados
de los que el Pert es parte.

A partir de ello, se puede inferir que el Perti ha reconocido constitucionalmente
el caracter vinculante de las decisiones de la Corte IDH. Como consecuencia, ha re-
conocido tanto la jurisdiccién supranacional en materia de derechos humanos como el
deber estatal de ejecutar las resoluciones que emanen de ella. Asi, el articulo 205.° de
la Ley Fundamental establece que, agotada la jurisdiccién interna, quien se considere

lesionado en los derechos que la Constitucidn reconoce puede recurrir a los tribunales

12 Asi lo ha entendido el Tribunal Constitucional del Pert desde la sentencia de 24 de abril de 2006, recaida en el
expediente 047-2004-Al/TC, caso Gobierno Regional de San Martin, fundamento juridico 61. Asimismo, se realiza una
amplia explicaciéon en la sentencia de 25 de abril de 2006, recaida en los expedientes 0025-2005-PI/TC y 0026-2005-
PI/TC, caso Colegio de Abogados de Arequipa y otro, fundamentos juridicos 24-34.

13 Constitucion Politica del Pert de 1993, IV Disposicion final y transitoria: “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 Per"

14 Ley 28237: Codigo Procesal Constitucional, promulgado el 28 de mayo de 2004 “Articulo V. Interpretacién de
los Derechos Constitucionales: El contenido y alcances de los derechos constitucionales protegidos por los procesos
regulados en el presente Cédigo deben interpretarse de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, los tratados sobre derechos humanos, asi como de las decisiones adoptadas por los tribunales internacio-
nales sobre derechos humanos constituidos segun tratados de los que el Perti es parte”.
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u organismos internacionales constituidos segin los tratados o convenios de los que el
Pert es parte.

De la misma manera, y en aplicacién estricta de lo antes sefialado, el Tribunal
Constitucional del Pert,' el érgano supremo de interpretacién y control de la consti-
tucionalidad, ha tenido también un desarrollo importante respecto al reconocimiento
de la jurisdiccién supranacional, sus decisiones y los tratados de derechos humanos.
Precisamente, fue recién en el afio 2000 cuando el Tribunal Constitucional ratificé que
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos era plenamente aplicable en la via

jurisdiccional peruana:

Que en lo que respecta al primer extremo, es un hecho inobjetable para este Tribunal que
cuando nuestra Constitucién Politica del Estado reconoce en su articulo 55.° que “Los tratados
celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho nacional” y el Articulo 200.° inciso
4) consigna entre las diversas normas con jerarquia legal, a los tratados (sin distincién alguna),
no cabe sino admitir que los mismos tienen valor normativo indiscutible y en consecuencia son
plenamente aplicables por los jueces y tribunales peruanos. Bajo dicha perspectiva y habiendo
sido aprobado por nuestro pais el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos mediante
Decreto Ley N.© 22128 y posteriormente ratificado mediante instrumento de adhesién del doce
de abril de mil novecientos setenta y ocho (incluso ratificado nuevamente mediante la Disposi-
cién General y Transitoria Décimo Sexta de la Constitucién Politica de 1979, al igual que a su
respectivo Protocolo Facultativo) es un hecho que el citado instrumento supranacional forma
parte integrante del sistema juridico peruano, siendo plenamente aplicable en via jurisdiccional

ordinaria o especializada.'®

Pocos afios después, el mismo TC expresé los alcances de la IV Disposicién final
y transitoria de la Constitucién, reconociendo que los derechos y libertades deben in-
terpretarse no solo de acuerdo a los tratados internacionales de derechos humanos, sino

también conforme a la interpretacién de los érganos supranacionales:

5 El Tribunal Constitucional del Pert se encuentra definido en el articulo 1.° de la ley 28301, Ley Orgénica del
Tribunal Constitucional: “El Tribunal Constitucional es el érgano supremo de interpretacion y control de la consti-
tucionalidad. Es auténomo e independiente de los demés érganos constitucionales. Se encuentra sometido sélo a
la Constitucion y a su Ley Orgénica. El Tribunal Constitucional tiene como sede la ciudad de Arequipa. Puede, por
acuerdo mayoritario de sus miembros, tener sesiones descentralizadas en cualquier otro lugar de la Republica”

16 Tribunal Constitucional del Pert, sentencia de 13 de julio de 2000, recaida en el expediente 1277-99-AC/TC, caso
Ana Elena Towsend Diez Canseco y otros, fundamento juridico 7.
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De conformidad con la IV Disposicién Final y Transitoria de la Constitucién Politica del
Estado, los derechos y libertades reconocidos en la Constitucién deben interpretarse de confor-
midad con los tratados internacionales en materia de derechos humanos suscritos por el Estado
peruano. Tal interpretacién conforme con los tratados sobre derechos humanos contiene, im-
plicitamente, una adhesién a la interpretacién que, de los mismos, hayan realizado los érganos
supranacionales de proteccién de los atributos inherentes al ser humano y, en particular, el rea-
lizado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, guardidn dltimo de los derechos en

la Regién.!”

Y en cuanto al tema que aqui interesa, el supremo intérprete constitucional se
ha pronunciado respecto al caricter o efecto vinculante de las sentencias de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH):

De aqui se desprende la vinculacién directa entre la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y este Tribunal Constitucional; vinculacién que tiene una doble vertiente: por un lado,
reparadora, pues interpretado el derecho fundamental vulnerado a la luz de las decisiones de la
Corte, queda optimizada la posibilidad de dispensdrsele una adecuada y eficaz proteccién; y, por
otro, preventiva, pues mediante su observancia se evitan las nefastas consecuencias instituciona-
les que acarrean las sentencias condenatorias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
para la seguridad juridica del Estado peruano.!® [...]

En consecuencia, al Tribunal Constitucional, en el presente caso no le queda mds que
ratificar su reiterada doctrina, imprescindible para garantizar los derechos fundamentales, bien
se trate de procesos jurisdiccionales, administrativos o politicos: que las sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos son vinculantes para todos los poderes publicos y que
esta vinculatoriedad no se agota en su parte resolutiva, sino que se extiende a la ratio decidendi,

incluso en aquellos casos en los que el Estado peruano no haya sido parte en el proceso.!”

17 Tribunal Constitucional del Pert, sentencia de 17 de abril de 2002, recaida en el expediente 00218-2002-HC/TC,
caso Jorge Alberto Cartagena Vargas, fundamento juridico 2.

18 Tribunal Constitucional del Pert, sentencia de 19 de junio de 2007, recaida en el expediente 00007-2007-PI/TC,
caso Colegio de Abogados del Callao contra Congreso de la Reptblica, fundamento juridico 26.

19 Tribunal Constitucional del Pert, sentencia de 19 de junio de 2007, recaida en el expediente 00007-2007-PI/TC,
caso Colegio de Abogados del Callao contra Congreso de la Reptblica, fundamento juridico 36. En el mismo sentido,
véase la sentencia de 21 de julio de 2006, recaida en el expediente 2730-2006-PA/TC, caso Arturo Castillo Chirinos,
fundamento juridicos 12-14.
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De esta manera, las decisiones de la Corte IDH son vinculantes frente al ordena-
miento peruano, toda vez que este les da un cardcter constitucional a partir de un sinnt-

mero de pronunciamientos del méximo intérprete como es el Tribunal Constitucional.?’

2.3. Obligatoriedad de las decisiones de la Corte IDH, opiniones consultivas
de la Corte IDH y recomendaciones de la Com IDH

No cabe duda de que la parte resolutiva de las decisiones de la Corte IDH son de
obligatorio cumplimiento para el Estado peruano. Sin embargo, es de interés conocer si
esa caracteristica se hace extensible también a las opiniones consultivas de la Corte IDH,
asi como a las recomendaciones de la Com IDH.

Aunque el Estado peruano ha sido vencido en mdltiples casos fallados por la
Corte IDH, no se tiene noticias de que haya aplicado de modo vinculante los lineamien-
tos de las opiniones consultivas de la Corte IDH o las recomendaciones de la Com IDH.
Efectivamente, se sostiene que las opiniones consultivas o las recomendaciones de los
érganos de proteccidn no son obligatorias para el Estado peruano, no son vinculantes de
la misma forma que una sentencia de la Corte.

La Corte IDH es el mdximo tribunal en lo que respecta a la defensa de los derechos
humanos en Latinoamérica, y tiene la licencia para emitir sentencias que obligan a los
Estados a su cumplimiento en tanto estos sean parte de los tratados internacionales que
llenan o fundan de contenido a aquel; no obstante, también formula opiniones consul-
tivas —con menor grado de cumplimiento— frente a determinados hechos para afirmar
o alcanzar una especie de doctrina jurisprudencial internacional.

Por otro lado, la Com IDH es un érgano postulatorio; analiza las peticiones que re-
cibe en razén a las obligaciones contenidas en los instrumentos que sujetan a los Estados
miembros con sus naturales. Luego de un procedimiento cuasijudicial, la Comision pue-
de hacer recomendaciones a los Estados miembros sobre la adopcién de medidas para

contribuir a promover y garantizar los derechos humanos.

20 Enese sentido, véase Tribunal Constitucional del Pert, sentencia de 8 de noviembre de 2005, recaida en el expe-
diente 5854-2005-PA/TC, caso Pedro Andrés Lizana Puelles, fundamentos juridicos 22-23; sentencia de 24 de abril de
2006, recaida en el expediente 047-2004-Al/TC, caso Gobierno Regional de San Martin, fundamentos juridicos 19-22;
sentencia de 25 de abril de 2006, recaida en los expedientes 0025-2005-PI/TC y 0026-2005-PI/TC, caso Colegio de
Abogados de Arequipa y otro, fundamentos juridicos 24-34.

| 357



SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS Y DERECHO PENAL INTERNACIONAL

En ese sentido, la Comisién puede requerir a los Estados que tomen medidas cau-
telares particulares para no causar graves e irreparables danos a los derechos humanos.
Asimismo, puede también solicitar que la Corte IDH requiera medidas provisionales de
los gobiernos en casos de peligro extremo para las personas, aun cuando el caso no haya
sido necesariamente sometido a la Corte. Ahora bien, precisamente esta ha sefialado
que el término recomendaciones debe ser interpretado conforme a su sentido corriente,
de acuerdo con la regla general de interpretacién contenida en el articulo 31.1 de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, y por ello no tiene el cardcter de
una decisién jurisdiccional obligatoria cuyo incumplimiento generaria la responsabili-
dad del Estado.

Con estos argumentos, la doctrina peruana considera que el informe de la Comisién
no es vinculante ni ejecutable, salvo, claro estd, que las recomendaciones que incluye ter-
minen ubicdndose en una sentencia de la Corte IDH. Aunque existen otras opiniones
que no comparten la idea de que la Com IDH solo formula recomendaciones, dado que
sus decisiones provienen de un organismo cuasijurisdiccional, a tal punto que sus reso-
luciones poseen las mismas formalidades que un fallo,?! estas interpretaciones no han
tenido mayor repercusién en el Perd.

Por dltimo, si bien es cierto que las recomendaciones u opiniones consultivas no tienen
o guardan el cardcter vinculante de manera similar a las sentencias de la Corte IDH, es
importante destacar —mds alld del trdmite que siguié o de la autoridad que se pronun-
ci6— el contenido que se origina con su emision: Garantizar los derechos del hombre y
del ciudadano. Por tales razones, la doctrina peruana estima que deben ser tomadas en
cuenta para su aplicacién —no obligatoria—, con cardcter supletorio en caso de que
persista el ataque contra tal(es) derecho(s) y la alternativa postulada por el Gobierno sea
inidénea para contrarrestarla. Efectivamente, es muy distinto tomar un informe como

no vinculante —persista o no el ataque— o como supletorio cuando persiste el ataque.

21 Acerca la posicion de Daniel O'Donnel, cf. José Antonio Rivera: “Limitaciones en las acciones y resoluciones de la
Comision Interamericana de los Derechos Humanos', en Programa Regional de Apoyo a las Defensorfas del Pueblo,
Cuadernos Electrénicos 01, Derechos Humanos y Democracia, <http:// www.portalfio.org/cuadernos/rivera.htrm.
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3 Ejecucion de decisiones de la Corte IDH en el Estado peruano

3.1. El procedimiento de ejecucién

El procedimiento en el Pert para dar cumplimiento a las decisiones emitidas por
la Corte IDH se encuentra regulado, en primer término, por la ley 28237, Cédigo
Procesal Constitucional. Precisamente el articulo 115 de la referida ley marca la linea de
ejecucién de las decisiones de los érganos interamericanos dentro del territorio nacional.
Senala el precepto que el procedimiento se inicia con la comunicacién que debe efectuar
el Ministerio de Relaciones Exteriores al presidente del Poder Judicial, quien deberd
remitir la decision supranacional al tribunal donde se agoté la jurisdiccién interna y
disponer su ejecucién por el juez competente.

Lo anterior, como lo establece el mismo mandato legal, debe realizarse de confor-
midad con la ley 27775, Ley que Regula el Procedimiento de Ejecucién de Sentencias
Emitidas por Tribunales Supranacionales, de 7 de julio de 2002. Desde luego, esta ley
observa las reglas que deben seguirse para dar cumplimiento a las sentencias emitidas por
tribunales internacionales constituidos en virtud de los tratados que han sido ratificados
por el Pert. Asi, se establecen dispositivos que regulan lo referido a la competencia del
érgano ejecutor, el procedimiento para la ejecucién de la resolucién que ordena el pago
de suma determinada o suma por determinar, el proceso para fijar la responsabilidad y
el monto indemnizatorio e incluso un procedimiento de ejecucién de medidas provisio-
nales.?? Particularmente, es destacable la disposicion referente a la ejecucién de medidas
provisionales emitidas por la Corte IDH, dado que establece que estas son de inmediato
cumplimiento y el juez debe ordenar su ejecucién dentro del término de 24 horas de
recibida la comunicacién de la decisién respectiva.

Es importante precisar que la ley 27775 sefiala en el articulo 2.° que el procedi-
miento se aplicard a las decisiones del tribunal supranacional que contengan condena
de pago de suma de dinero por danos y perjuicios a cargo del Estado o sean meramente
declarativas. Sobre esto tltimo, el articulo 4.° sefala en torno a las medidas no indem-

nizatorias que, dentro del plazo de diez dias de recibida la comunicacién de la Corte

22 (Cf.ley 27775, Ley que regula el procedimiento de ejecucion de sentencias emitidas por tribunales supranaciona-
les, articulo 2.
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Suprema, el juez que agoté la jurisdiccién interna ordenard a los érganos e institu-
ciones estatales concernidos, sean cuales fuesen estos, el cese de la situacién que dio
origen a la sentencia referida, e indicard la adopcién de las medidas necesarias. En
caso de que la sentencia se refiera a resolucién judicial, el juez competente deberd
adoptar las disposiciones que resulten pertinentes para la restitucién de las cosas al
estado en que se encontraban antes de que se produjera la violacién declarada por
medio de la sentencia.

En esta linea de ideas, teniendo en cuenta que la Corte IDH no solo ordena a titulo
de reparaciones y/o indemnizaciones, sino que también es una constante que prescriba
medidas de satisfaccién y garantias de no repeticion, es necesario referirse a la ley 28 592,
que crea el Plan Integral de Reparaciones (PIR), de 29 de julio de 2005, mediante la cual
se han instaurado programas especificos como el Programa de Restitucién de Derechos
Ciudadanos, el Programa de Reparaciones en Educacion, el Programa de Reparaciones
en Salud, el Programa de Reparaciones Colectivas, el Programa de Reparaciones
Simbdlicas, el Programa de Promocién y Facilitacion al Acceso Habitacional y otros
programas que la Comisién Multisectorial apruebe. La finalidad del Programa Integral
es establecer el marco normativo para otorgar reparaciones a las victimas de la violencia
ocurrida en el periodo entre mayo de 1980 y noviembre de 2000, el cual precisamente se
objetiviza con el decreto supremo 015-2006-JUS, de 6 de julio de 2006, que reglamenta
la citada ley 28 592.

El articulo 52.° del reglamento excluye de la condicién de beneficiarios, entre otras,
a las personas que hayan sido beneficiadas mediante sentencia judicial sobre reparacio-
nes o como fruto de un acuerdo de solucién amistosa o un acuerdo de reparacion inte-
gral, en el marco del sistema interamericano de derechos humanos, salvo que mediante
solucién amistosa no se haya determinado indemnizacién econémica, en cuyo caso las
victimas podrdn optar por cualquiera de los beneficios regulados en la ley y el reglamen-
to, segtin los principios de equidad, proporcionalidad y no discriminacién. Ademds,
se sefala que también serdn beneficiarias del programa las personas que tuvieran casos
pendientes ante el sistema interamericano, salvo disposicién en contrario mediante sen-
tencia judicial. En este orden de ideas, se aplicard este programa a las victimas a quienes
aun no se les haya determinado indemnizacién econdémica, mediante el procedimiento
de solucién amistosa, y a las que atin tengan el caso pendiente ante el sistema intera-
mericano, y no se aplicard a las victimas que ya hayan sido reparadas o cuya orden de

reparacion ya haya sido emitida.
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Posteriormente, mediante el decreto legislativo 1068, de 28 de junio de 2008, “Del
sistema de defensa juridica del Estado”, se derogé tdcitamente una de las disposiciones
de la ley 27775: se dejé sin efecto la competencia del Ministerio de Justicia?? —hoy
denominado Ministerio de Justicia y Derechos Humanos— para realizar el pago de los
montos indemnizatorios ordenados por la Corte IDH a las victimas declaradas en la
sentencia correspondiente. A partir de la vigencia de dicho decreto legislativo el ente en-
cargado del pago de las reparaciones es el 6rgano del Estado que cometié las violaciones
a los derechos humanos de las victimas recurrentes al sistema interamericano.

Esta innovacién, aunque podria expresar la voluntad del Estado de cumplir con
mayor celeridad y eficacia con el pago de la totalidad de los montos fijados por la
Corte IDH, tiene como obstdculo que no existe norma alguna que indique el procedi-
miento a seguir en los casos de inejecucidn del pago a cargo del 6rgano competente, o el
procedimiento cuando el Ministerio de Justicia inicié el pago siendo el érgano encarga-
do de ello, pero después dejé de hacerlo.

Esta problemdtica debe ser resuelta por la Comisién Multisectorial de Alto Nivel,
perteneciente al Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, érgano encargado de la
coordinacién y del seguimiento de las acciones y politicas del Estado en los dmbitos de
la paz, la reparacién colectiva y la reconciliacidén nacional, y también ente coordinador y
supervisor del Plan Integral de Reparaciones.?*

Otro obstdculo legal para la ejecucion de las sentencias de la Corte IDH en cuanto
al cobro de la reparacién econdmica tiene que ver con la exigencia de algunos requisitos
temporales que pueden colocar a la victima o al familiar de esta en un estado de inde-
fensién. Y es que mediante la adopcién del decreto supremo 051-2011-PCM, de 16 de

junio de 2011, se ha establecido el plazo de conclusién del proceso de determinacién e

2 Laley 27775 estipulaba en el articulo 2.b que el ente competente para realizar el pago correspondiente era el
Ministerio de Justicia del Pert, el cual contaba con 10 dias para ejecutarlo. Esta disposicion fue derogada tacitamente
a través del articulo 22.6 del decreto legislativo 1068.

2 Decreto supremo 011-2004-PCM, Conforman comisién multisectorial de alto nivel encargada de las acciones y po-
liticas del Estado en los dmbitos de la paz, la reparacion colectiva y la reconciliacion nacional, emitido el 5 de febrero de
2004; decreto supremo 024-2004-PCM: Modifican decreto supremo que conformé la comision multisectorial de alto nivel
encargada de las acciones y politicas del Estado en los dmbitos de la paz, reparacion colectiva y reconciliacion nacional,
de 24 de marzo de 2004; decreto supremo 031-2005-PCM: Modifican el D. S. n.° 011-2004-PCM que conformé comision
encargada del sequimiento de acciones y politicas del Estado en los dmbitos de la paz, reparacién colectivay reconciliacion
nacional, emitido el 6 de abril de 2005; ley 28 592: Ley que crea el Plan Integral de Reparaciones, de 20 de julio de 2005,
articulo 8; decreto supremo 015-2006-JUS: Aprueban reglamento de la ley n.° 28592, Ley que Crea el Plan Integral de
Reparaciones, de 5 de julio de 2006, articulo 59.
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identificacion de los beneficiarios del Programa de Reparaciones Econémicas y la opor-
tunidad de otorgamiento de estas.? Se sefiala, por ejemplo, que en la primera etapa de
ejecucion del Programa los beneficiarios deben cumplir con las siguientes condiciones:
1) ser cédnyuges o concubinos de la victima muerta o desaparecida y tener 65 afios o
mis a la fecha de entrada en vigencia de la norma; 2) ser padres de la victima muerta o
desaparecida y, a la fecha de entrada en vigencia de la norma, tener 80 afios 0 mds y no
contar con soporte familiar; 3) ser victimas de violacién sexual o victimas con discapaci-
dad como resultado de la violencia sufrida, y tener 65 afios o més a la fecha de entrada

en vigencia de la norma.

3.2. Casos representativos

En los 19 casos de relevancia penal en los que el Estado peruano ha sido vencido,
la Corte IDH ha ordenado diferentes consecuencias, como puede verse en la seccion 4
de este informe. Ello incluye, en general, medidas cuya ejecucién corresponde al Poder
Legislativo, al Poder Judicial, al Poder Ejecutivo y a organismos auténomos, especiales
0 ad hoc del Estado.2¢ Por su importancia, se pondrdn seguidamente de relieve determi-
nados aspectos del proceso de ejecucién en los casos Castillo Petruzzi'y Barrios Altos, en
los que puede apreciarse tanto la existencia de dificultades juridicas como fécticas para
dicha ejecucién.

La sentencia de fondo, reparaciones y costas de 30 de mayo de 1999 emitida por la
Corte IDH en el caso Castillo Petruzzi declard, entre otras cosas, la invalidez del juicio
por traicién a la patria contra Castillo Petruzzi y otros, y ordend la realizacién de un
nuevo juicio. También se ordené que el Estado reformara las normas violatorias de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH), en particular las que ha-
bilitaban el fuero militar para delitos de terrorismo y traicién a la patria, y aquellas que

precisamente instauraban el delito de traicién a la patria como una forma de terrorismo

2 Eldecreto supremo 051-2011-PCM fue expedido el 15 de junio de 2011y publicado en el Diario Oficial £l Peruano
el 16 de junio de 2011.

26 Multiples detalles de la ejecucion de la sentencias de la Corte IDH por el Estado peruano pueden verse en los
informes sobre Perti de Dino Carlos Caro Coria, en Kai Ambos et al,, Dificultades juridicas y politicas para la ratificacion o
implementacion del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, Montevideo: Fundacién Konrad Adenauer, 2006,
pp. 373 ss.; Kai Ambos et al., Jurisprudencia latinoamericana sobre derecho penal internacional, Montevideo: Fundacion
Konrad Adenauer, 2008, pp. 271 ss.; Kai Ambos et al,, Sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos y

derecho penal internacional, t. I, Montevideo: Fundacion Konrad Adenauer, 2011, pp. 127 ss.
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agravado, lo que implicaba una clara instrumentalizacién del rétulo #raicion a la patria
para justificar de modo formal o gramatical la competencia del fuero militar.

Este fallo se dio en un contexto especialmente complejo para el Perti desde el punto
de vista politico. El entonces presidente Alberto Fujimori tenia el camino legal abierto
para una segunda reeleccién para el periodo 2010-2015 a través de una ley de interpre-
tacién auténtica de la Constitucion aprobada por la mayoria oficialista del Parlamento.
Los magistrados del Tribunal Constitucional que pretendieron dejar sin efecto esta ley
habian sido destituidos en 1997 por esa misma mayoria oficialista del Congreso, y su
caso se encontraba en manos de la Com IDH y la Corte IDH. Otros casos significativos,
como los de Baruch Ivcher, Barrios Altos y La Cantuta estaban en proceso de discusion y
decisién en los érganos interamericanos. A fines de los anos noventa el Estado peruano,
y el gobierno en especial, se hallaban seriamente cuestionados por organismos interna-
cionales y por la sociedad civil peruana en diferentes niveles: no respeto a los derechos
humanos, no respeto a las libertades de informacién y expresién, corrupcién publica, no
sometimiento al Estado de derecho ni a las formas democriticas, etcétera.

Hasta donde alcanzo a ver, dado dicho contexto, la sentencia del caso Custillo
Petruzzi fue explotada por el gobierno del expresidente Fujimori como pretexto juridico
para justificar en 1999 una decisién radical: la renuncia a la competencia contenciosa de
la Corte IDH. Discursos vinculados a la soberania nacional, autonomia de los poderes
del Estado peruano o el no retroceso frente a la lucha contra el terrorismo fueron el caldo
de cultivo para la justificacion juridica de esa decision.

En efecto, en primer lugar el Estado peruano solo manifesté la decisién de no aca-
tar los términos de la sentencia del caso Castillo Petruzzi, como se detalla en el fallo de
la Corte IDH de cumplimiento de sentencia (resolucién de 17 de noviembre de 1999,
serie C, n.° 59). Mediante escrito de 15 de junio de 1999, el Estado del Pert adjunté
la resolucién de la Sala Plena del Consejo Supremo de Justicia Militar de 11 de junio
de 1999, que resolvié que la sentencia de la Corte de 30 de mayo de 1999 “carece de
imparcialidad y vulnera la Constitucién Politica del Estado, siendo por ende de im-
posible ejecucién”. Sin embargo, en virtud de la resolucién legislativa 27152, de 8 de
julio de 1999, y la comunicacién de la Cancilleria del Pert al secretario general de la
Organizacién de Estados Americanos de la misma fecha, se sefialé que, de acuerdo con
la CADH, la Reptblica del Pert retiraba la declaracién de reconocimiento de la cldusula
facultativa de sometimiento a la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos, hecha en su oportunidad por el gobierno peruano, y que ese retiro
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del reconocimiento de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana produci-
ria efecto inmediato y se aplicaria a todos los casos en que el Pertt no hubiese contestado
la demanda incoada ante la Corte.

La Corte IDH, a través de la citada resolucién de 17 de noviembre de 1999, recha-
26 la pretensién del Estado peruano de incumplir la sentencia del caso Castillo Petruzzi
y ordend su pronto cumplimiento conforme al principio bésico pacta sunt servanda.
Pese a ello, la sentencia fue inobservada por el gobierno del expresidente Fujimori hasta
su partida hacia el Japén, en noviembre de 2000, a raiz de lo cual fue vacado en el cargo
por el Congreso de la Republica. Meses después la resolucion legislativa 27401, de 19
de enero de 2001, derogé la ya citada resolucién legislativa 27 152 y dispuso encargar
al Poder Ejecutivo realizar todas las acciones necesarias para dejar sin efecto los resul-
tados que hubiera generado dicha resolucién legislativa, restableciendo a plenitud para
el Estado peruano la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

Antes bien, la ejecucién de los efectos del fallo Castillo Petruzzi recién se hizo posi-
ble, en parte, mediante la sentencia del Tribunal Constitucional del Perti de 3 de enero
de 2003, expediente 0010-2002-A1/TC, caso Marcelino Tineo Silva y mds de 5000 cinda-
danos, a través de la cual se dejaron sin efecto varios aspectos de la legislacién antiterro-
rista, incluido el llamado delito de traicién a la patria y la jurisdiccién militar que le era
aplicable. Para el ello el TC aplicé el método de las sentencias interpretativas, aditivas,
sustitutivas y exhortativas, lo que implic6 una particular renovacién del contenido y la
interpretacién de dicha legislacion, lo que abri6 la puerta para la eventual anulacién, a
pedido de los interesados, de las sentencias condenatorias expedidas bajo la legislacién
parcialmente derogada —entre ellas, por ejemplo, la de Abimael Guzmdn Reynoso,
fundador y jefe de la organizacién terrorista Sendero Luminoso, quien en el nuevo juicio
fue condenado nuevamente a cadena perpetua en el fuero civil, con la posibilidad de
revisién de la sentencia a los 35 aflos—.

En cuanto al caso Barrios Altos, la sentencia de fondo de la Corte IDH, de 14 de
marzo de 2001, resolvid, entre otras cosas, declarar que las leyes de amnistia 26479 y
26492 eran incompatibles con la CADH vy, en consecuencia, carecian de efectos juri-
dicos. Asimismo, declaré que el Estado del Perti debia investigar los hechos para deter-
minar las personas responsables de las violaciones de los derechos humanos a los que se
habia hecho referencia en esta sentencia, asi como divulgar piblicamente los resultados

de dicha investigacién y sancionar a los responsables.
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La ejecucién de los efectos judiciales de este fallo ha podido verse recientemente en
el dmbito de la Corte Suprema del Perd. En el caso seguido contra Alberto Segundo Pinto
Cdrdenas y otros (recurso de nulidad 4104-2010/Lima, mediante la e¢jecutoria de 20 de
julio de 2012), la Sala Penal Permanente presidida por el juez Villa Stein, entre otras
cuestiones, dejé sin efecto la calificaciéon de los hechos de Barrios Altos como delito de
lesa humanidad, abriendo paso a la prescripcién del delito de asociacién ilicita y a una
rebaja de la pena de 25 a 20 anos de privacién de la libertad para los principales con-
denados. Esta ejecutoria, conocida ahora como el fallo Villa Stein, desperté reacciones
contrarias de algunos sectores de la sociedad civil —en especial las ONG— vy el Poder
Ejecutivo.

En efecto, el 24 de julio de 2012, el procurador piblico en materia constitucional
del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos interpuso ante la Corte Superior de
Lima una demanda de amparo contra los jueces supremos del fallo Villa Stein, con el fin
de dejar dicha ejecutoria sin efectos por contravenir, segin la demanda, diferentes fallos
del Tribunal Constitucional y de la Corte IDH que han calificado los delitos del caso
Barrios Altos como de lesa humanidad, entre otros argumentos.

Por su lado, el 1 de agosto de 2012 la Corte IDH convocé a una audiencia pablica
que se celebrd el 27 de ese mes, con la finalidad de que el Estado, la Comisién y los
representantes se refirieran al cumplimiento de las medidas de reparacién pendientes
de cumplimiento en el presente caso, entre otros, el deber de investigar los hechos para
determinar las personas responsables de las violaciones de los derechos humanos a los
que se hizo referencia en la sentencia de fondo, asi como divulgar publicamente los re-
sultados de dicha investigacién y la sancién de los responsables (punto resolutivo quinto
de la sentencia de fondo, de 14 de marzo de 2001) y los avances en la incorporacién
de “la figura juridica que resulte mds conveniente” para tipificar el delito de ejecuciones
extrajudiciales (punto resolutivo 5.b de la sentencia de reparaciones de 30 de noviembre
de 2001). Dicha audiencia tuvo como dato particular que el Estado peruano fue repre-
sentado por dos procuradores publicos que expresaron posiciones contrarias en cuanto
al fallo Villa Stein: el representante del Poder Judicial defendié que el fallo respetaba el
derecho interno y el derecho interamericano, mientras que el representante del Poder
Ejecutivo se pronuncié en los mismos términos que la demanda de amparo descrita en
el parrafo anterior.

La Corte IDH dilucidé estos aspectos mediante la resolucién de 7 de septiembre de

2012 de supervision de la sentencia del caso Barrios Altos. La Corte adoptd la postura de
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la Comisién, de los abogados de las victimas y de parte de la representacién del Estado
peruano, en el sentido de que el fallo Villa Stein: a) se aparta del criterio de la Comisién
de la Verdad y Reconciliacidn, la jurisprudencia vinculante del Tribunal Constitucional
del Perti y la Corte Interamericana, de calificar como delitos de lesa humanidad los cri-
menes cometidos por el Grupo Colina; b) contradice la sentencia que condené a Alberto
Fujimori Fujimori en el caso Barrios Altos, en la cual se calificaron los hechos como
delitos de lesa humanidad; c) no justifica suficientemente la reduccién de las penas a los
procesados sobre la base del supuesto menoscabo al derecho a ser juzgado dentro de un
plazo razonable, asi como la no condena por asociacién ilicita. Ante ello, la Corte ordené
que el Estado peruano diera pronto cumplimiento a las obligaciones internacionales atin
no satisfechas, en particular el deber de investigar y sancionar adecuadamente las graves
violaciones a los derechos humanos recogidas en el caso Barrios Altos.

La ejecucién de esta resolucion de la Corte IDH fue inmediata. El presidente del
Poder Judicial notificé su contenido a la propia Sala Penal Permanente de la Corte
Suprema, la cual mediante ejecutoria de 27 de septiembre de 2012, tres dias después de
conocerse el fallo de la Corte IDH, resolvid, en aplicacién directa del articulo 27 de la
Convencién de Viena y las normas de la CADH, declarar la nulidad de su propia eje-
cutoria de 20 de julio de 2012 y, en consecuencia, retrotraer la causa al estado previo a
dicha ejecutoria, es decir, otorgando vigencia a la decision de la Sala Superior que emiti6
la sentencia previa de primera instancia. La impugnacién contra dicho fallo atin no ha
sido apreciada por otra Sala de la Corte Suprema. La citada ejecutoria de 27 de septiem-
bre de 2012 cita como precedente la ejecutoria de la Sala Penal Transitoria de la Corte
Suprema de 24 de enero de 2011, que en el recurso de nulidad 4681-2006, conforme
a la resolucién de supervisién de cumplimiento de la sentencia de la Corte IDH en el
caso Maria Teresa De La Cruz Flores, declaré la nulidad de la ejecutoria suprema de 23
de noviembre de 2009.

Un aspecto particular del caso Barrios Altos, aunque relacionado también con el
caso La Cantuta, tiene que ver con la ejecucién de la pena impuesta al expresidente
Fujimori, sentenciado de modo definitivo a 25 anos de pena privativa de la libertad por
la comisién de los delitos de asesinato, lesiones graves y secuestro agravado, como delitos
de lesa humanidad, mediante ejecutoria suprema de 30 de diciembre de 2009 emitida
por la Primera Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema en el expediente 19-2001-09-
AV. Tras el agotamiento de todos los medios impugnatorios, la familia del condenado

y el propio Alberto Fujimori han solicitado ante el Poder Ejecutivo la aplicacién del
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indulto por razones humanitarias, a fin de que se deje sin efecto la ejecucién del resto de
la condena en atencién al supuesto estado de salud degenerativo del condenado.

Si bien el articulo 118.°, numeral 21, de la Constitucién de 1993 establece con
cardcter general, sin limites explicitos, la facultad del presidente de la Republica de in-
dultar y conmutar penas, la resolucién ministerial 0162-2010-JUS, de 14 de julio de
2010, Reglamento Interno de la Comisién de Gracias Presidenciales, limita esta facultad
presidencial. En el caso especifico del indulto humanitario, el articulo 31.° indica su
procedencia no solo para los casos de enfermedad terminal (literal 2), sino también para
aquellos en que el condenado padece una enfermedad no terminal grave, que se encuen-
tre en etapa avanzada, progresiva, degenerativa e incurable, y que ademds las condiciones
carcelarias puedan colocar en grave riesgo su vida, salud e integridad (literal 4). Este
tltimo supuesto es el invocado por Alberto Fujimori, con lo que se ha abierto un debate
politico y juridico bastante polarizado en torno a la realidad o no de su enfermedad, las
condiciones de carcelerfa —que para muchos son las de una cdrcel dorada—, los limites
del indulto en caso de delitos de lesa humanidad, etcétera. Las ONG y los abogados de
las victimas han anunciado que, si el indulto se materializara, se pretenderd el mismo
camino que en el fallo Villa Stein: una eventual accién de amparo contra la posible deci-
sién presidencial de indultar?” y la supervisién de cumplimiento de las sentencias en los

casos La Cantuta 'y Barrios Altos por la Corte IDH.

4. Grado de ejecucion de las decisiones de la Corte IDH en cada caso

Seguidamente se presenta una comparacion entre lo ordenado por la Corte IDH
en los 19 casos de trascendencia penal y el grado de ejecucién de cada mandato por el

Estado peruano segun la propia Corte IDH.

27" Ello con base en el precedente de la sentencia del Tribunal Constitucional de 25 de enero de 2011 en el expe-
diente 03660-2010-PHC/TC, caso José Enrique Crousillat Lopez Torres, segun la cual:“[...] siendo la razon por la que se
decidio conceder el indulto al favorecido el grave estado de salud en el que presuntamente se encontraba, y, como
ha quedado demostrado, el error en que incurrié era de tal magnitud que se encontraba justificada en el caso la anu-
lacién del indulto, la demanda no puede ser estimatoria. Y es que si, como se ha expresado lineas arriba, el error no
puede generar derecho, un indulto concedido bajo un error tan grave sobre el estado de salud torna en puramente
aparente la motivacion en la que se sustenta el mismo. Por tanto, la presente sentencia no solo declara que la resolu-
cion suprema cuestionada fue emitida por una autoridad incompetente, sino que el indulto es nulo, por las razones
expuestas”.

| 367



SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS Y DERECHO PENAL INTERNACIONAL

4.1. Caso Neira Alegria y otros contra Peru

4.1.1. Reparaciones y costas

En el caso Neira Alegria y otros, 1a Corte IDH, con fecha 19 de septiembre de 1996,
emitié la sentencia de reparaciones y costas, en la cual se resolvié que el Estado peruano
debia: a) pagar la suma de USD 154 040,74 por el total de las indemnizaciones debidas
a los familiares de las victimas a que se refiere este caso y b) hacer todo el esfuerzo posible

para localizar e identificar los restos de las victimas y entregarlos a sus familiares.

4.1.2. Cumplimiento del Estado

En el presente caso, a la fecha la Corte IDH ha emitido dos sentencias de cumpli-
miento. La primera se dio con fecha 28 de noviembre de 2002 y la segunda con fecha
19 de enero de 2009.

En la dltima sentencia de cumplimiento se determiné que el Estado tiene pendien-
te: a) hacer todo el esfuerzo posible para localizar e identificar los restos de las victimas y
entregarlos a sus familiares, debiendo adaptar la técnica de criminalistica a los estdndares

internacionales.

4.2. Caso Castillo Paez contra Peru

4.2.1. Reparaciones y costas

En el caso Castillo Pdez, con fecha 27 de noviembre de 1998, la Corte IDH emitié
la sentencia de reparaciones y costas, en la cual se resolvié que el Estado peruano debia:
a) pagar USD 245021,80 o su equivalente en moneda nacional, en cardcter de repara-
ciones, a los familiares del senor Ernesto Rafael Castillo Pdez, en la proporcién y las con-
diciones expresadas en los pdrrafos 75, 76, 77, 90, 114, 115, 116 y 117 de la sentencia;
b) investigar los hechos del presente caso, identificar y sancionar a sus responsables y
adoptar las disposiciones necesarias en su derecho interno para asegurar el cumplimiento
de esta obligacion; ¢) pagar USD 2000 o su equivalente en moneda nacional en concep-

to de reintegro de costas efectuadas en el derecho interno, y d) determinar el paradero
de Ernesto Rafael Castillo Pdez.
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4.2.2. Cumplimiento del Estado

En el presente caso la Corte IDH, en la dltima sentencia de cumplimiento, de 3 de
abril de 2009, determiné que solo quedaba pendiente determinar el paradero de Ernesto
Rafael Castillo Péez.

4.3. Caso Loayza Tamayo contra Peru

4.3.1. Reparaciones y costas

En el caso Loayza Tamayo, con fecha 27 de noviembre de 1998, la Corte IDH
emitié la sentencia de reparaciones y costas, en la cual se resolvié que el Estado peruano
debia: a) tomar todas las medidas necesarias para reincorporar a la sefiora Maria Elena
Loayza Tamayo al servicio docente en instituciones publicas, en el entendimiento de
que el monto de sus salarios y otras prestaciones deberia ser equivalente a la suma de sus
remuneraciones por esas actividades en los sectores ptblico y privado al momento de su
detencién; b) adoptar todas las medidas de derecho interno para asegurar que ninguna
resolucién adversa que hubiera sido emitida en el proceso a que fue sometida ante el
fuero civil la sefiora Maria Elena Loayza Tamayo produjese efecto legal alguno; ¢) pagar,
en la forma y las condiciones que se expresan en los pdrrafos 183 a 190 de esta sentencia,
una suma global de USD 167 190,30; d) tomar las medidas de derecho interno necesa-
rias para que los decretos-leyes 25475 (delito de terrorismo) y 25 659 (delito de traicion
a la patria) se conformen con la CADH; e) investigar los hechos del presente caso, iden-
tificar y sancionar a sus responsables y adoptar las disposiciones necesarias de derecho
interno para asegurar el cumplimiento de esta obligacién, y f) pagar, por concepto de
honorarios y gastos, la suma de USD 20000 o su equivalente en moneda peruana, en la
forma y las condiciones que se expresan en los parrafos 183 a 190 de esta sentencia, a la

senora Carolina Maida Loayza Tamayo.

| 369



SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS Y DERECHO PENAL INTERNACIONAL

4.3.2. Cumplimiento del Estado

En el presente caso, a la fecha la Corte IDH ha emitido cinco sentencias de cum-
plimiento.?® En la dltima, de 22 de septiembre de 2006, se determina que el Estado
peruano ha cumplido parcialmente con el pago de las cantidades establecidas en el pa-
rrafo 171, y en la forma prevista en los pdrrafos 161 y 172 de la sentencia, en favor de
los familiares de las victimas.

Sin embargo, el Estado peruano tiene pendiente el cumplimiento de: a) investigar
inmediatamente los hechos que generaron las violaciones del presente caso e identificar,
juzgary, si corresponde, sancionar a los responsables; b) publicar en el Diario Oficialy en
otro diario de amplia circulacién nacional, por una sola vez, los capitulos VII a X de la
misma sentencia y sus puntos resolutivos; c) realizar un acto ptblico de reconocimiento
de su responsabilidad internacional en relacién con las violaciones declaradas; d) otorgar
una beca en una institucién publica peruana en beneficio de los deudos; ¢€) posibilitar
la continuacién, por el tiempo que sea necesario, del tratamiento psicolégico de los
deudos, y f) cancelar el monto adeudado por reparaciones de danos materiales e inma-
teriales y gastos procesales.

Esta sentencia tuvo un gran impacto nacional e internacional, toda vez que su emi-
sién y luego cumplimiento por el Estado peruano modificé decisiones judiciales, en el

extremo de la liberacién inmediata de la condenada.

4.4, Caso Castillo Petruzzi y otros contra Peru

4.4.1. Reparaciones y costas

En el caso Castillo Petruzzi y otros, con fecha 30 de mayo de 1999, la Corte IDH
emitié la sentencia de reparaciones y costas, en la cual se resolvi6 que el Estado peruano
debia: a) declarar la invalidez, por ser incompatible con la CADH, del proceso en contra
de los sefiores Jaime Francisco Sebastidn Castillo Petruzzi, Marfa Concepcién Pincheira
Séez, Lautaro Enrique Mellado Saavedra y Alejandro Luis Astorga Valdez, y garanti-

zarles un nuevo juicio con la plena observancia del debido proceso legal; b) adoptar las

28 |a primera sentencia de cumplimiento fue emitida por la Corte IDH con fecha 17 de noviembre de 1999; la
segunda, con fecha 1 junio de 2001; la tercera, con fecha 27 de noviembre de 2002; la cuarta, con fecha 27 de no-
viembre de 2003; la quinta, con fecha 03 de marzo de 2005, y la sexta, con fecha 22 de septiembre de 2006.
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medidas apropiadas para reformar las normas que han sido declaradas violatorias de
la CADH en la misma sentencia y asegurar el goce de los derechos consagrados en la
Convencién, y ¢) pagar una suma total de USD 10000, o su equivalente en moneda na-
cional peruana, a los familiares de los sefiores Jaime Francisco Sebastidn Castillo Petruzzi,
Maria Concepcién Pincheira Sdez, Lautaro Enrique Mellado Saavedra y Alejandro Luis
Astorga Valdez, que acrediten haber hecho las erogaciones correspondientes a los gastos

y las costas con ocasién del presente caso.?’

4.4.2. Cumplimiento del Estado

En el presente caso, a la fecha la Corte IDH ha emitido tres sentencias de
cumplimiento,?® la Gltima el 1 de julio de 2011.

En esta se determina que el Estado peruano solo tiene pendiente el pago de una
suma total de USD 10000, o su equivalente en moneda nacional peruana, a los fa-
miliares de los sefiores Jaime Francisco Sebastidn Castillo Petruzzi, Marfa Concepcién
Pincheira Sdez, Lautaro Enrique Mellado Saavedra y Alejandro Luis Astorga Valdez,
que acrediten haber hecho las erogaciones correspondientes a los gastos y las costas con

ocasién del presente caso.!

4.5. Caso Cesti Hurtado contra Peru

4.5.1. Reparaciones y costas

En el caso Cesti Hurtado, con fecha 31 de mayo de 2001, la Corte IDH emitié la
sentencia de reparaciones y costas, en la cual se resolvié que el Estado peruano debia
cumplir con lo siguiente: a) indemnizar a Gustavo Adolfo Cesti Hurtado por los da-
fios materiales que le han ocasionado las violaciones declaradas en la sentencia sobre
el fondo, de 29 de septiembre de 1999, y fijar, siguiendo los trdmites nacionales per-
tinentes, los montos indemnizatorios correspondientes, a fin de que este los reciba en

un plazo razonable, si hubiera lugar a ellos, b) pagar a Gustavo Adolfo Cesti Hurtado

29 Se procedera de acuerdo al procedimiento descrito en el parrafo 224 de la presente sentencia.

30 La primera sentencia de cumplimiento emitida por la Corte IDH es del 17 de noviembre de 1999y la segunda fue
emitida el 1 junio de 2001.

31 Punto resolutivo decimoquinto de la sentencia y considerandos 49 a 54.
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una compensacién de USD 25000, o su equivalente en moneda peruana, por concep-
to de dafio moral, ¢) pagar a Carmen Cardé Guarderas de Cesti una compensacion
de USD 10000, a Margarita del Carmen Cesti Cardé de Lama una compensacién de
USD 5000, y a Gustavo Guillermo Cesti Cardé una compensacién de USD 5000, o
su equivalente en moneda peruana, por concepto de dano moral; d) pagar a Gustavo
Adolfo Cesti Hurtado, como compensacién de las costas y gastos generados en la juris-
diccién interna y en la jurisdiccién interamericana, la suma de USD 20000, y e) inves-
tigar los hechos del presente caso, identificar y sancionar a los responsables, y adoptar
las disposiciones de derecho interno que sean necesarias para asegurar el cumplimiento

de esta obligaci6n.

4.5.2. Cumplimiento del Estado

En el presente caso, a la fecha la Corte IDH ha emitido cinco sentencias de
cumplimiento,?? la tltima de las cuales es del 4 de febrero de 2010.

En esa tltima sentencia de cumplimiento se determina que el Estado peruano tiene
pendiente: a) la anulacién del proceso militar y todos los efectos que de ¢él se derivan
(puntos resolutivos octavo de la sentencia de fondo y segundo y tercero de la sentencia
de interpretacién de la sentencia de fondo); b) la investigacién de los hechos del pre-
sente caso v, si corresponde, la sancién a los responsables (punto resolutivo quinto de la
sentencia de reparaciones); c) el pago del dano material (puntos resolutivos primero de
la sentencia de reparaciones y tercero de la sentencia de interpretacién de reparaciones),
y d) el pago de los intereses a la compensacién por concepto de dafio moral (puntos

resolutivos segundo y tercero de la sentencia de reparaciones).

4.6. Caso Barrios Altos contra Peru

4.6.1. Reparaciones y costas
En el caso Barrios Altos (Chumbipuma Aguirre y Otros contra Perii), la Corte IDH,

con fecha 30 de noviembre del 2001, emitié la sentencia de reparaciones, en la cual se

32 La primera sentencia de cumplimiento emitida por la Corte IDH es del 17 de noviembre de 2004; la segunda fue
emitida el 22 de septiembre de 2006; la tercera, el 4 de agosto de 2008; la cuarta, el 7 de diciembre de 2009, y la quinta
sentencia de cumplimiento fue emitida el 4 de febrero de 2010.
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resolvié que el Estado peruano debia: a) pagar la cantidad de USD 175000 a cada una
de las victimas sobrevivientes; b) pagar la cantidad de USD 175000 a los beneficiarios
de las reparaciones relacionadas con cada una de las victimas fallecidas; ) pagar la can-
tidad de USD 250000 a los beneficiarios de las reparaciones relacionadas con la victima
fallecida Méximo Ledn Ledn;3? d) otorgar a los beneficiarios de las reparaciones los gas-
tos de servicios de salud, brinddndoles atencién gratuita en el establecimiento de salud
correspondiente a su domicilio y en el hospital o instituto especializado de referencia
correspondiente; e) proporcionar a los beneficiarios de las reparaciones las prestaciones
educativas pertinentes, mediante becas y créditos; f) dar aplicacién a lo que la Corte
dispuso en la sentencia de interpretacién de la sentencia de fondo, “sobre el sentido y
alcances de la declaracién de ineficacia de las leyes n.° 26479 y n.° 26492”, g) iniciar el
proceso por el cual se incorpore “la figura juridica que resulte mas conveniente” para ti-
pificar el delito de ejecuciones extrajudiciales; h) iniciar “el procedimiento para suscribir
y promover la ratificacién de la Convencién Internacional sobre Imprescriptibilidad de
Crimenes de Lesa Humanidad, [...] dentro de los 30 dias de suscrito el acuerdo”, i) pu-
blicar la sentencia de la Corte en el Diario Oficial El Peruano y difundir su contenido en
otros medios de prensa, j) incluir en la resolucién suprema que disponga la publicacién
del acuerdo “una expresién publica de solicitud de perddn a las victimas por los graves
danos causados” y una ratificacion de la voluntad de que no vuelvan a ocurrir este tipo

de hechos, y k) erigir un monumento recordatorio.

4.6.2. Cumplimiento del Estado

Por medio de una resolucién emitida el 7 de septiembre del 2012, la Corte IDH
senal6 que la sentencia, aprobada en julio del mismo ano por el tribunal peruano, “pre-
sentarfa serios obstdculos para la consecuciéon de la medida de reparacién ordenada res-
pecto al deber de investigar los hechos del presente caso”.

Como muchos recordardn, la Corte IDH ordend al Estado peruano anular el fallo
de la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema que reduce las penas de los integrantes
del Grupo Colina, que perpetraron la matanza de Barrios Altos. Ademds, esta decision

judicial le retiré la calidad de crimen de lesa humanidad al caso.

33 El detalle de los fundamentos para el pago de esta cantidad se encuentra en los parrafos del 35 al 40 de la sen-
tencia de reparaciones.
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El organismo internacional recordé que el Pert es parte de la CADH, por lo que
se compromete a respetar sus decisiones. En ese sentido, le dio al Estado peruano hasta
el 20 de enero del afio siguiente para cumplir con lo dispuesto en la tltima resolucién,
es decir, anular el fallo pro Colina y emitir uno nuevo que respete a las victimas del caso

Barrios Altos.

4.7. Caso Cantoral Benavides contra Peru

4.7.1. Reparaciones y costas

En el caso Cantoral Benavides, la Corte IDH con fecha 3 de diciembre del 2001,
emitié la sentencia de reparaciones, en la cual se resolvié que el Estado peruano debia:
a) pagar por dafio material a las victimas la cantidad de USD 40 000; b) pagar por dafio
inmaterial a las victimas la cantidad de USD 128 000; c) pagar, por concepto de gastos y
costas procesales la cantidad de USD 8 000; d) dejar sin efecto alguno, recurriendo para
ello a las vias previstas en la legislacion interna, la sentencia condenatoria emitida por la
Corte Suprema de Justicia del Pert contra Luis Alberto Cantoral Benavides;* e) anular
los antecedentes judiciales o administrativos, penales o policiales que existan en contra
de Luis Alberto Cantoral Benavides; f) proporcionarle una beca de estudios superiores
o universitarios a Luis Alberto Cantoral Benavides, con el fin de cubrir los costos de la
carrera profesional que la victima elija; g) publicar en el Diario Oficial y en otro diario
de circulacién nacional, por una tnica vez, la parte resolutiva de la sentencia sobre el
fondo, dictada el 18 de agosto de 2000, y celebrar un desagravio publico; h) proporcio-
nar tratamiento médico y psicoldgico a la senora Gladys Benavides Lopez, en el Pert, e

i) investigar los hechos del presente caso, identificar y sancionar a sus responsables.

4.7.2. Cumplimiento del Estado

En el presente caso, a la fecha la Com IDH ha emitido seis sentencias de

cumplimiento,? la tltima de las cuales es del 14 de noviembre de 2010.

34 De conformidad con lo establecido en el péarrafo 77 de la presente sentencia.

35 La primera sentencia de cumplimiento fue emitida por la Corte IDH con fecha 27 de noviembre de 2003; la
segunda, con fecha 17 de noviembre de 2004; la tercera, con fecha 14 de diciembre de 2007; la cuarta, con fecha 7
febrero de 2008; la quinta, con fecha 20 de noviembre de 2009, y la Ultima, con fecha 14 de noviembre de 2010.
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En la dltima sentencia de cumplimiento se determiné que el Estado peruano ha-
bia cumplido parcialmente con el otorgamiento a Luis Alberto Cantoral Benavides de
una beca de estudios superiores o universitarios en un centro de reconocida calidad
académica.

Sin embargo, el Estado peruano tenia pendiente el cumplimiento de: a) el pago de
un monto faltante por ajustes a los gastos de manutencién generados durante el perio-
do de sus estudios; b) tratamiento médico y psicoldgico a la senora Gladys Benavides
Lépez, y ¢) obligacién de investigar y sancionar a los responsables de las violaciones

cometidas en perjuicio de Luis Alberto Cantoral Benavides.?

4.8. Caso Durand y Ugarte contra Peru

4.8.1. Reparaciones y costas

En el caso Durand y Ugarte, con fecha 3 de diciembre de 2001 la Corte IDH emitié
la sentencia de reparaciones y costas, en la cual se resolvié que el Estado peruano debia:
a) pagar la cantidad de USD 125000 a Virginia Bonifacia Ugarte Rivera de Durand
y Nolberto Durand Vargas, padres de Nolberto Durand Ugarte y, a la vez, hermana y
cunado, respectivamente, de Gabriel Pablo Ugarte Rivera, a efectos de lo cual adoptaria
las providencias necesarias para adelantar un pago parcial de la indemnizacién en ese
afo fiscal; b) proporcionar a los beneficiarios de las reparaciones las prestaciones de
salud, de apoyo psicolégico y desarrollo interpersonal y de apoyo en la construccién de
un inmueble; ¢) publicar la sentencia de la Corte, dictada el 16 de agosto de 2000, en el
Diario Oficial El Peruano y difundir su contenido en otros medios de comunicacién que
para tal efecto se estimen apropiados; d) incluir en la resolucién suprema que disponga
la publicacién del acuerdo “una expresién publica de solicitud de perdén a las victimas
por los graves dafios causados” y una ratificacién de la voluntad de que no volverdn a
ocurrir hechos de este género; ¢) investigar y sancionar a los responsables de los hechos,
en virtud del punto resolutivo séptimo de la sentencia de fondo dictada por la Corte el
16 de agosto de 2000, y seguir impulsando la investigacién que se tramita ante la 41

Fiscalia Penal de Lima, por el delito de homicidio en perjuicio de 30 personas, entre las

36 Segun lo dispuesto en los puntos resolutivos decimosegundo y noveno de las sentencias de fondo y de repara-
ciones, respectivamente, asi como lo sefialado en los pérrafos considerativos 20 y 21 de la presente resolucion.
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cuales se encuentran Nolberto Durand Ugarte y Gabriel Pablo Ugarte Rivera, y f) reali-
zar las diligencias concretas tendientes a establecer el lugar e identificar los caddveres de

Nolberto Durand Ugarte y Gabriel Pablo Ugarte Rivera para entregarlos a sus familiares.

4.8.2. Cumplimiento del Estado

En el presente caso, la Corte IDH ha emitido dos sentencias de cumplimiento, la
primera con fecha 27 de noviembre de 2002 y la segunda con fecha 5 de agosto de 2008.

En la dltima sentencia de cumplimiento se determiné que el Estado peruano tenfa
pendiente: a) difundir el contenido de la sentencia de la Corte dictada el 16 de agosto
de 2000 en otros medios de comunicacién que para tal efecto se estimaran apropiados;
b) otorgar a los beneficiarios prestaciones de salud, desarrollo interpersonal y apoyo
psicolégico, asi como darles apoyo en la construccién de un inmueble; ¢) investigar y en
su caso sancionar a los responsables de los hechos, y seguir impulsando la investigacién
que se tramita ante la 41 Fiscalia Penal de Lima por el delito de homicidio en perjuicio
de 30 personas, entre las cuales se encuentran Norberto Durand Ugarte y Gabriel Pablo
Ugarte, y d) continuar realizando diligencias concretas tendientes a establecer el lugar

e identificar los restos de Gabriel Pablo Ugarte Rivera, para entregarlos a sus familiares.

4.9. Hermanos Gomez Paquiyauri contra Peru

4.9.1. Reparaciones y costas

En el caso Hermanos Gémez Paquiyauri, con fecha 8 de julio de 2004, la Corte IDH
emitié la sentencia de reparaciones y costas, en la cual se resolvi6 que el Estado peruano
debia: a) investigar efectivamente los hechos del presente caso, con el fin de identificar,
juzgar y sancionar a todos los autores de las violaciones cometidas en perjuicio de Rafael
Samuel y Emilio Moisés Gémez Paquiyauri; b) realizar un acto publico de reconoci-
miento de responsabilidad en relacién con los hechos de este caso y de desagravio de las
victimas; ¢) publicar en el Diario Oficial'y en otro diario de circulacién nacional, por una
sola vez, el capitulo relativo a los hechos probados de esta sentencia; d) dar oficialmente
el nombre de Rafael Samuel Gémez Paquiyauri y Emilio Moisés Gémez Paquiyauri a un
centro educativo de la provincia de El Callao; e) establecer una beca de estudios hasta el

nivel universitario en favor de Nora Emely Gémez Peralta y facilitar su inscripcién como
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hija de Rafael Samuel Gémez Paquiyauri; f) pagar la cantidad total de USD 240500 o
su equivalente en moneda peruana, por concepto de dafo material;?” g) pagar la canti-
dad de USD 500000 o su equivalente en moneda peruana, por concepto de indemni-
zacién del dafio inmaterial,3® y h) pagar la cantidad de USD 30000 o su equivalente en
moneda peruana a los sefiores Ricardo Samuel Gémez Quispe y Marcelina Paquiyauri

[llanes de Gémez, por concepto de gastos y costas procesales.

4.9.2. Cumplimiento del Estado

En el presente caso, a la fecha la Corte IDH ha emitido tres sentencias de cumpli-
miento, la primera el 17 de noviembre de 2005, la segunda el 22 de septiembre de 2006
y la tercera el 3 mayo de 2008.

En la dltima sentencia de cumplimiento se determiné que el Estado peruano tenia
pendiente el cumplimiento de: a) investigar efectivamente los hechos del presente caso,
con el fin de identificar, juzgar vy, si corresponde, sancionar a todos los autores de las vio-
laciones cometidas en perjuicio de Rafael Samuel y Emilio Moisés Gémez Paquiyauri;
b) establecer una beca de estudios hasta el nivel universitario en favor de Nora Emely

Gémez Peralta.

4.10. Caso De La Cruz Flores contra Peru

4.10.1. Reparacionesy costas

En el caso De La Cruz Flores, con fecha 18 de noviembre de 2004 la Corte IDH
emiti6 la sentencia de reparaciones y costas, en la cual se resolvié que el Estado peruano
debia: a) pagar las cantidades fijadas en los pdrrafos 152 a 154 de la misma sentencia
a las sefioras Maria Teresa De La Cruz Flores, Alcira Domitila Flores Rosas, viuda de
De La Cruz, y Alcira Isabel De La Cruz Flores, por concepto de dafio material en los
términos de dichos pdrrafos; b) pagar las cantidades fijadas en los parrafos 161 y 163
de la sentencia a los sefores Maria Teresa De La Cruz Flores, Alcira Domitila Flores
Rosas, viuda de De La Cruz, Alcira Isabel De La Cruz Flores, Celso Fernando De La

37" Enlos términos de los parrafos 206, 208 y 210 de la presente sentencia.
3% Enlos términos de los parrafos 217,219y 220 de la presente sentencia

| 377



SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS Y DERECHO PENAL INTERNACIONAL

Cruz Flores, Jorge Alfonso De La Cruz Flores, Ana Teresa Blanco De La Cruz, y Danilo
Alfredo Blanco De La Cruz por concepto de dafio inmaterial, en los términos de dichos
parrafos; ¢) proporcionar atencién médica y psicoldgica a la victima mediante los servi-
cios de salud estatales, incluyendo la provision gratuita de medicinas; d) reincorporar a
la senora Maria Teresa De La Cruz Flores a las actividades que como médico profesional
venia desarrollando en instituciones publicas al momento de su detencidn; e) propor-
cionar a la sefiora Maria Teresa De La Cruz Flores una beca que le permita capacitarse y
actualizarse profesionalmente; f) reinscribir a la sefora Maria Teresa De La Cruz Flores
en el correspondiente registro de jubilaciones; g) publicar en el Diario Oficial y en otro
diario de circulacién nacional tanto la seccién denominada “Hechos probados” como
los puntos resolutivos primero a tercero de la parte declarativa de la presente sentencia;
h) pagar las indemnizaciones por dafio material e inmaterial, asi como la correspondien-
te de los gastos y costas procesales, e i) observar el principio de legalidad y de irretroac-
tividad y las exigencias del debido proceso legal en el nuevo proceso que se le sigue a la

sefiora De La Cruz Flores.

4.10.2. Cumplimiento del Estado

En el presente caso, a la fecha la Corte IDH ha emitido tres sentencias de cumpli-
miento, la primera del 23 de noviembre de 2007, la segunda del 21 de diciembre de
2009 y la tercera del 1 de septiembre de 2010.

En la Gltima sentencia de cumplimiento se determina que el Estado peruano tenia
pendiente el cumplimiento de: a) observar el principio de legalidad y de irretroactividad
y las exigencias del debido proceso legal en el nuevo proceso que se le sigue a la sefora
De La Cruz Flores; b) proporcionar atencién médica y psicolégica a la victima mediante
los servicios de salud estatales; ¢) proporcionar a la senora De La Cruz Flores una beca
que le permita capacitarse y actualizarse profesionalmente, y d) reinscribir a la sefiora De

La Cruz Flores en el correspondiente registro de jubilaciones.
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4.11. Caso Huilca Tecse contra Peru

4.11.1. Reparacionesy costas

En el caso Huilca Tecse, con fecha 3 de marzo de 2005 la Corte IDH emitié la
sentencia de reparaciones y costas, en la cual se resolvié que el Estado peruano debia:
a) investigar efectivamente los hechos del presente caso con el fin de identificar, juzgar
y sancionar a los autores materiales e intelectuales de la ejecucién extrajudicial del sefior
Pedro Huilca Tecse; b) realizar un acto publico de reconocimiento de responsabilidad
en relacién con el presente caso y pedir una disculpa publica a los familiares de la vic-
tima; ¢) publicar en el diario oficial y en otro diario de circulacién nacional la seccién
denominada “Hechos establecidos” y la parte resolutiva de la presente sentencia; d) esta-
blecer una materia o curso sobre derechos humanos y derecho laboral que se denomine
Cétedra Pedro Huilca; e) recordar y exaltar en la celebracién oficial del 1 de mayo (Dia
del Trabajo) la labor del senor Pedro Huilca Tecse en favor del movimiento sindical del
Perd; f) erigir un busto en memoria del senor Pedro Huilca Tecse; g) brindar atencién y
tratamiento psicoldgico a los familiares de la victima, y h) pagar las cantidades fijadas en
los pérrafos 98 y 99 de la presente sentencia a los familiares de la victima, por concepto
de dano moral y material en los términos de los pdrrafos 92, 100, 101, 120 y 121 del

mismo texto.

4.11.2. Cumplimiento del Estado

En el presente caso, la Corte IDH ha emitido dos sentencias de cumplimiento, la
primera con fecha 22 de septiembre de 2006 y la segunda con fecha 7 febrero de 2008.

En la dltima se determiné que el Estado peruano tenia pendiente el cumplimiento
de: a) investigar efectivamente los hechos del presente caso con el fin de identificar,
juzgar vy, si corresponde, sancionar a los autores materiales e intelectuales de la ejecucién
extrajudicial del sefior Pedro Huilca Tecse; b) establecer una materia o curso sobre dere-
chos humanos y derecho laboral que se denomine Cétedra Pedro Huilca; ¢) recordar y
exaltar en la celebracién oficial del 1 de mayo de cada ano (Dia del Trabajo) la labor del
senor Pedro Huilca Tecse en favor del movimiento sindical del Pert; d) erigir un busto
en memoria del sefior Pedro Huilca Tecse, y e) brindar atencién y tratamiento psicolé-

gico a los familiares del sefor Pedro Huilca Tecse.
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4.12. Caso Gomez Palomino contra Peru

4.12.1. Reparacionesy costas

En el caso Gémez Palomino contra Pers, con fecha 22 de noviembre de 2005 la
Corte IDH emitié la sentencia de reparaciones y costas, en la cual se resolvié que el
Estado peruano debia: a) investigar los hechos denunciados, asi como identificar, juzgar
y sancionar a los responsables; b) realizar con la debida diligencia las actuaciones necesa-
rias tendientes a localizar y hacer entrega de los restos mortales del senor Santiago Gémez
Palomino a sus familiares; c) publicar dentro del plazo de seis meses, contados a partir de
la notificacién de la presente sentencia, al menos por una vez, en el Diario Oficial y en
otro diario de circulacidn nacional, la seccién denominada “Hechos probados” del capi-
tulo VII; d) brindar gratuitamente, sin cargo alguno y por medio de sus instituciones de
salud especializadas, tratamiento médico y psicoldgico a las senoras Victoria Margarita
Palomino Buitrén, Esmila Liliana Conislla Cardenas, Marfa Dolores Gémez Palomino,
Luzmila Sotelo Palomino, Emiliano Palomino Buitrén, Ménica Palomino Buitrén,
Rosa Palomino Buitrén y Margarita Palomino Buitrén, y la nifa Ana Marfa Gémez
Guevara; e) disponer las medidas necesarias para reformar, dentro de un plazo razonable,
su legislacion penal a efectos de compatibilizarla con los estdndares internacionales en
materia de desaparicién forzada de personas; f) pagar las cantidades fijadas en el parrafo

129 de la misma sentencia por concepto de dafo material, inmaterial y gastos procesales.

4.12.2. Cumplimiento del Estado

En el presente caso, hasta ahora la Corte IDH ha emitido cuatro sentencias de
cumplimiento.? En la dltima, de fecha 5 de julio de 2011, se determina que el Estado
peruano tiene pendiente: a) investigar efectivamente los hechos denunciados, asi como
identificar, juzgar y, en su caso, sancionar a los responsables de las violaciones declaradas;
b) realizar con la debida diligencia las actuaciones necesarias tendientes a localizar y ha-
cer entrega de los restos mortales del senor Gémez Palomino a sus familiares; ¢) brindar
sin cargo alguno y por medio de sus instituciones de salud especializadas tratamiento

médico y psicoldgico a los deudos de las victimas; d) adoptar las medidas necesarias para

39 Laprimera, con fecha 18 de octubre de 2007 la segunda, con fecha 1 de julio de 2009; la tercera, con fecha 21 de
diciembre de 2010, y la cuarta, con fecha 5 de julio de 2011.
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reformar la legislacion penal, a efectos de compatibilizarla con los estindares internacio-

nales en materia de desaparicion forzada de personas.

4.13. Caso Lori Berenson Mejia contra Peru

4.13.1. Reparacionesy costas

En el caso Lori Berenson Mejia, con fecha 22 de noviembre de 2005 la Corte IDH
emiti6 la sentencia de reparaciones y costas, en la cual se resolvié que el Estado peruano
debia: a) adecuar su legislacién interna a los estdndares de la CADH, en los términos
de los parrafos 233 y 234 de la presente sentencia, b) publicar en el Diario Oficial y en
otro diario de circulacién nacional tanto la seccién denominada “Hechos probados”
como la parte resolutiva de la misma sentencia; ¢) condonar a la sefiora Lori Berenson
la deuda establecida como reparacién civil a favor del Estado; d) tomar de inmediato las
medidas necesarias para adecuar las condiciones de detencién en el penal de Yanamayo
a los estdndares internacionales y trasladar a otras prisiones a quienes por sus condicio-
nes personales no puedan estar recluidos a la altura de dicho establecimiento penal, y
e) pagar la cantidad fijada en el parrafo 243 de la sentencia a los senores Rhoda y Mark

Berenson por concepto de costas y gastos.

4.13.2. Cumplimiento del Estado

En el presente caso, a la fecha la Corte IDH ha emitido dos sentencias de cumpli-
miento. La primera se dio con fecha 22 de septiembre de 2006 y la segunda con fecha
20 de junio de 2012. En la tltima se determina que el Estado peruano ha dado total

cumplimiento a lo requerido, por lo que la Corte IDH ordena el archivo de la causa.

4.14. Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas contra Peru

4.14.1 Reparacionesy costas

En el caso Garcia Asto y Ramirez Rojas, el 25 de noviembre de 2005 la Corte IDH
emitié la sentencia de reparaciones y costas, en la cual se resolvié que el Estado peruano

debia: a) proporcionar atencién médica y psicoldgica sin cargo al senor Wilson Garcia

| 381



SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS Y DERECHO PENAL INTERNACIONAL

Asto mediante sus servicios de salud, incluyendo la provisién gratuita de medicinas;
b) proporcionar a los sefores Wilson Garcfa Asto y Urcesino Ramirez Rojas la posibili-
dad de capacitarse y actualizarse profesionalmente, mediante el otorgamiento de becas;
c) pagar a los senores Wilson Garcia Asto y Urcesino Ramirez Rojas, en el plazo de un
afio, por concepto de indemnizacién por dafio material, las cantidades fijadas en los pd-
rrafos 261, 262 y 263 de la presente Sentencia, d) pagar a los senores Wilson Garcia Asto
y Urcesino Ramirez Rojas, Napoleén Garcia Tuesta, Celia Asto Urbano, Elisa Garcia
Asto, Gustavo Garcfa, Marfa Alejandra Rojas, Marcos Ramirez Alvarez y Santa, Pedro,
Filomena, Julio, Obdulia, Marcelino y Adela, todos ellos Ramirez Rojas, en el plazo de
un ano, por concepto de la indemnizacién por dano inmaterial, la cantidad fijada en el
parrafo 270, 271, 273 y 275 de la presente sentencia; e) pagar en el plazo de un afno, por
concepto de las costas y gastos generados en el dmbito interno y en el proceso internacio-
nal ante el sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos, la cantidad
fijada en el pdrrafo 287 de la presente sentencia, y f) publicar en el plazo de seis meses,
en el Diario Oficial'y en otro diario de circulacién nacional, por una sola vez, el capitulo

relativo a los hechos probados de esta sentencia.

4.14.2. Cumplimiento del Estado

En el presente caso, a la fecha la Corte IDH ha emitido dos sentencias de cumpli-
miento, la primera el 12 julio de 2007 y la segunda el 1 de julio de 2011.

En la dltima sentencia de cumplimiento se determiné que el Estado peruano te-
nia pendiente: a) proporcionar atencién gratuita médica y psicoldgica al sefior Wilson
Garcia Asto mediante sus servicios de salud, incluyendo la provisién gratuita de medi-
cinas; b) proporcionar a los senores Wilson Garcia Asto y Urcesino Ramirez Rojas la
posibilidad de capacitarse y actualizarse profesionalmente, mediante el otorgamiento de
becas; ¢) pagar el dafio inmaterial correspondiente al sefior Marco Ramirez Alvarez, y
d) publicar en un diario de circulacién nacional, por una sola vez, el capitulo relativo a

los hechos probados de la sentencia.
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4.15. Caso Baldeon Garcia contra Peru

4.15.1. Reparacionesy costas

En el caso Baldeén Garcia, con fecha 6 de abril del 20006, la Corte IDH emitié la
sentencia de reparaciones, en la cual se resolvi6 que el Estado peruano debia:%0 a) iden-
tificar, juzgar y sancionar a todos los autores materiales e intelectuales de las violaciones
cometidas en perjuicio del sefor Baldeén Garcia; b) publicar, en el plazo de seis meses,
en el Diario Oficial y en otro diario de circulacién nacional, por una sola vez, el capi-
tulo relativo a los hechos probados de la misma sentencia, sin las notas al pie de pagina
correspondientes, y la parte resolutiva del fallo; ¢) realizar un acto de disculpa puablica y
reconocimiento de responsabilidad internacional en relacién con las violaciones declara-
das en la sentencia; d) designar una calle, plaza o escuela en memoria del senor Balde6n
Garcia; e) proveer tratamiento médico, psicoldgico y psiquidtrico, segtin sea el caso, a
los familiares de la victima; f) pagar a los deudos el dafio material causado;4! g) pagar
a los deudos el dafio inmaterial causado,? y h) pagar, en el plazo de un ano, las costas
y gastos generados en el dmbito interno y en el proceso internacional ante el sistema

interamericano de proteccién de los derechos humanos.*3

4.15.2. Cumplimiento del Estado

En el presente caso, la Corte IDH ha emitido dos sentencias de cumplimiento, la
primera con fecha 7 de febrero de 2008 y la segunda con fecha 3 de abril del 2009.

En la Gltima sentencia de cumplimiento se determiné que el Estado peruano habia
cumplido con: a) publicar en el Diario Oficial y en otro diario de circulacién nacional,
por una sola vez, el capitulo relativo a los hechos probados de la sentencia y la parte re-

solutiva del fallo, y b) designar una calle en memoria del sefior Balde6n Garcia.

40 Véanse los parrafos del 185 al 217, para mayor detalle de los fundamentos de lo resuelto en la sentencia de
reparaciones.

41 Segun el parrafo 187 de la sentencia de reparaciones, la Corte IDH determin6 el pago de USD 100000 por con-
cepto de dano material causado.

42 De la misma manera, el parrafo 191 de la sentencia de reparaciones decret6 que el Estado peruano debia pagar
USD 100000 por concepto de dafo inmaterial causado.

43 Se le ordena al Estado peruano que reintegre la cantidad de USD 5000 o su equivalente en soles peruanos al
sefor Crispin Baldedn Yllaconza, quien entregard a APRODEH la cantidad que estime pertinente para compensar los
gastos realizados por esta ante las autoridades de la jurisdiccion interna y externa.
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De la misma forma se determiné el cumplimiento parcial de proveer tratamiento
médico, psicoldgico o psiquidtrico a los familiares de la victima.

Tenfa pendiente: a) emprender las acciones necesarias para identificar, juzgar y san-
cionar a todos los autores materiales e intelectuales de las violaciones cometidas en per-
juicio del senor Balde6n Garcia (punto resolutivo octavo de la sentencia); b) realizar un
acto de disculpa piblica y reconocimiento de responsabilidad internacional, en relacién
con las violaciones declaradas en la sentencia; ¢) pagar a los deudos los montos de in-
demnizacidn establecidos en la sentencia por concepto de dafio material e inmaterial, y
d) pagar la cantidad fijada en el pdrrafo 209 de la sentencia por concepto del reintegro
de las costas y gastos generados en el dmbito interno y en el proceso internacional ante

el sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos.

4.16. Penal Miguel Castro Castro contra Peru

4.16.1. Reparacionesy costas

En el caso Penal Miguel Castro, el 25 de noviembre de 2006 la Corte IDH emitié
la sentencia de reparaciones y costas, en la cual se resolvié que el Estado peruano debia:
a) identificar y, en su caso, sancionar a los responsables, para lo cual debia abrir los
procesos pertinentes y conducir eficazmente los procesos penales que se encontraran en
trdmite, asi como los que llegaran a abrirse, y adoptar todas las medidas necesarias que
permitieran el esclarecimiento de los hechos del caso, con el propésito de determinar
la responsabilidad intelectual y material de quienes participaron en dichas violaciones;
b) establecer, en un plazo razonable, los medios necesarios para asegurar que la informa-
cién y documentacién relacionada con investigaciones policiales relativa a hechos muy
graves se conservara de forma tal que fuera posible llevar a cabo las correspondientes in-
vestigaciones; ¢) garantizar de manera efectiva la entrega de los restos de la victima Mario
Francisco Aguilar Vega a sus familiares; d) adoptar, en un plazo razonable, las medidas
necesarias para asegurar que todos los internos que fallecieron como consecuencia del
ataque fueran identificados y sus restos entregados a sus familiares, de acuerdo con la
legislacion interna; e) realizar un acto publico de reconocimiento de su responsabilidad
internacional en relacién con las violaciones declaradas en esta sentencia en desagravio
a las victimas y para satisfaccién de sus familiares; f) brindar gratuitamente, a través de

sus instituciones de salud especializadas, el tratamiento médico y psicolégico requerido
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por las victimas y los familiares; g) disenar e implementar, en un plazo razonable, progra-
mas de educacién en derechos humanos dirigidos a agentes de las fuerzas de seguridad
peruanas, sobre los estindares internacionales aplicables en materia de tratamiento de
los reclusos; h) asegurar, dentro del plazo de un afio, que todas las personas declaradas
como victimas fallecidas en la presente sentencia se encontraran representadas en el mo-
numento denominado £/ ojo que llora, para lo cual debia coordinar con los familiares de
las referidas victimas la realizacién de un acto; i) publicar en el Diario Oficial y en otro
diario de amplia circulacién nacional, por una sola vez, el capitulo relativo a los hechos
probados de esta sentencia, y j) pagar las indemnizaciones por dafo material, inmaterial

y gastos y costas procesales.

4.16.2. Cumplimiento del Estado

En el presente caso, la Corte IDH ha emitido a la fecha dos sentencias de cumpli-
miento, la primera el 28 de abril de 2009 y la segunda el 21 de diciembre de 2010.

En la primera se dispuso: a) requerir al Estado que adopte todas las medidas nece-
sarias para dar efectivo y pronto cumplimiento a la totalidad de los puntos resolutivos
de la sentencia de fondo, reparaciones y costas en el presente caso, de acuerdo con lo
considerado en aquella resolucién y con lo estipulado en el articulo 68.1 de la CADH;
b) solicitar al Estado que a mds tardar el 1 de junio de 2009 presente su primer informe
a la Corte IDH, en el cual indique todas las medidas adoptadas para cumplir con lo
ordenado.

Finalmente, en la Gltima sentencia resolvié: a) convocar al Estado del Pert, a la
Com IDH vy a la interviniente comun de los representantes de las victimas y sus fami-
liares a una audiencia privada, con el objeto de que la Corte obtuviera informacién por
parte del Estado sobre el cumplimiento de lo decretado. Esa reunién se celebré en la sede

de la Corte Interamericana de Derechos Humanos el 26 de febrero de 2011.

4.17. La Cantuta contra Peru

4.17.1. Reparacionesy costas

En el caso La Cantuta, el 29 de noviembre de 2006 la Corte IDH emitié la senten-

cia de reparaciones y costas, en la cual resolvié que el Estado peruano debia: a) completar
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eficazmente y llevar a término, en un plazo razonable, las investigaciones abiertas y
los procesos penales incoados en la jurisdiccién penal comin, asi como activar, en su
caso, los que fueran necesarios para determinar las correspondientes responsabilidades
penales de todos los autores de los hechos cometidos en perjuicio de las victimas; b) lo-
calizar los restos mortales de Hugo Mufoz Sdnchez, Dora Oyague Fierro, Marcelino
Rosales Cérdenas, Armando Richard Amaro Céndor, Robert Edgar Teodoro Espinoza,
Heréclides Pablo Meza, Juan Gabriel Marifios Figueroa y Felipe Flores Chipana, entre-
garlos lo mds pronto posible a sus familiares y cubrir los eventuales gastos de entierro;
¢) llevar a cabo, en el plazo de seis meses, un acto publico de reconocimiento de respon-
sabilidad; d) asegurar, dentro del plazo de un afo, que las diez personas declaradas en
la presente sentencia como victimas ejecutadas o de desaparicién forzada se encontra-
ran representadas, si no lo estaban ya, en el monumento denominado E/ ojo que llora,
en caso de que sus familiares asi lo desearan, para lo cual debia coordinar con dichos
familiares la realizacién de un acto; e) publicar, en el plazo de seis meses, en el Diario
Oficial y en otro diario de amplia circulacién nacional, por una sola vez, los parrafos
37 a 44y 51 a 58 del capitulo relativo al allanamiento parcial y los hechos probados
de la sentencia; ) proveer tratamiento psicolégico a los deudos de las victimas; g) im-
plementar, en un plazo razonable, programas permanentes de educacién en derechos
humanos para los miembros de los servicios de inteligencia, las Fuerzas Armadas y la
Policia Nacional; h) pagar las indemnizaciones por dafio material, inmaterial y de gastos

y costas procesales.

4.17.2. Cumplimiento del Estado

En el presente caso, la Corte IDH ha emitido una sentencia de cumplimiento con
fecha 20 de noviembre de 2009. En esta se determina que el Estado peruano tiene pen-
diente el cumplimiento de: a) realizar de inmediato las debidas diligencias para comple-
tar eficazmente y llevar a término, en un plazo razonable, las investigaciones abiertas y
los procesos penales incoados en la jurisdiccién penal comun, asi como activar los que
sean necesarios para determinar las correspondientes responsabilidades penales de todos
los autores de los hechos cometidos en perjuicio de las victimas del presente caso; b) pro-
ceder de inmediato a la bisqueda y localizacién de los restos mortales de Hugo Mufioz
Sénchez, Dora Oyague Fierro, Marcelino Rosales Cdrdenas, Armando Richard Amaro
Céndor, Robert Edgar Teodoro Espinoza, Herdclides Pablo Meza, Juan Gabriel Marinos
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Figueroa y Felipe Flores Chipana, entregarlos prontamente a sus familiares y cubrir los
eventuales gastos de entierro; c¢) publicar en otro diario de amplia circulacién nacional,
por una sola vez, los parrafos 37 a 44 y 51 a 58 del capitulo relativo al allanamiento par-
cial; d) proveer tratamiento psicolégico a todos los familiares, previa manifestacién de su
consentimiento para estos efectos, por el tiempo que sea necesario; e) implementar, en
un plazo razonable, programas permanentes de educacién en derechos humanos para los
miembros de los servicios de inteligencia estatales, y f) pagar las cantidades fijadas por
concepto de compensacion por dafios materiales, indemnizacién por dafno inmaterial y

costas y gastos.

4.18. Caso Cantoral Huamaniy Garcia Santa Cruz contra Peru

4.18.1. Reparacionesy costas

En el caso Cantoral Huamani, con fecha 10 de julio del 2007, la Corte IDH emitié
la sentencia de excepcién preliminar, fondo, reparaciones y costas, en la cual se resolvié
que el Estado peruano debia: a) investigar inmediatamente los hechos que generaron las
violaciones del caso, e identificar, juzgar y, si corresponde, sancionar a los responsables,44
b) publicar en el Diario Oficial'y en otro diario de amplia circulacién nacional, por una
sola vez, los capitulos VII a X de la sentencia y sus puntos resolutivos; ¢) realizar un
acto publico de reconocimiento de su responsabilidad internacional en relacion con las
violaciones declaradas en la sentencia, en desagravio a las victimas; d) otorgar una beca
en una institucién publica peruana en beneficio de Ulises Cantoral Huamani, Pelagia
Mélida Contreras Montoya de Cantoral y de los hijos de Sadl Cantoral Huamani, que
cubra todos los costos de su educacidn; e) posibilitar la continuacién, por el tiempo que
sea necesario, del tratamiento psicoldgico a los familiares de las victimas; f) realizar los
pagos de las cantidades establecidas en la presente sentencia por concepto de dafios ma-

teriales, dafios inmateriales y reintegro de costas y gastos procesales.®>

4 Enlos términos de los parrafos 189 a 191 de la presente sentencia.
4 Como lo indican los parrafos 159y 160 y en la forma que establecen los parrafos 161,171, 172,174,177,180 a
183,205y 206 a 209 de la misma sentencia.
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4.18.2. Cumplimiento del Estado

En el presente caso, la Corte IDH ha emitido tres sentencias de cumplimiento,46 la
tltima con fecha 22 de febrero de 2011.

En la Gltima sentencia de cumplimiento se determiné que el Estado peruano habia
cumplido parcialmente con el pago de las cantidades establecidas en el pérrafo 171, y
en la forma prevista en los parrafos 161 y 172 de la sentencia, en favor de los familiares
de las victimas.

Sin embargo, el Estado peruano tenia pendiente el cumplimiento de: a) investigar
inmediatamente los hechos que generaron las violaciones del caso, e identificar, juzgar
y, si correspondiera, sancionar a los responsables; b) publicar en el Diario Oficial y en
otro diario de amplia circulacién nacional, por una sola vez, los capitulos VII a X de
la sentencia y sus puntos resolutivos; ¢) realizar un acto publico de reconocimiento de
su responsabilidad internacional en relacién con las violaciones declaradas; d) otorgar
una beca en una institucién publica peruana, en beneficio de los deudos; e) posibilitar
la continuacién, por el tiempo que fuera necesario, del tratamiento psicolégico de los
deudos, y f) cancelar el monto adeudado por reparaciones de danos materiales e inma-

teriales y gastos procesales.

4.19. Caso Garcia Anzualdo Castro contra Peru

4.19.1. Reparacionesy costas

En el caso Garcia Anzualdo Castro, con fecha 22 de septiembre de 2009 la
Corte IDH emitié la sentencia de reparaciones y costas, en la cual se resolvié que el
Estado peruano debia: a) conducir eficazmente los procesos penales que se encontraran
en trdmite o se llegaran a abrir en relacién con la desaparicién forzada de Kenneth Ney
Anzualdo Castro, para determinar en un plazo razonable todos los responsables mate-
riales e intelectuales de los hechos de este caso y aplicar efectivamente las sanciones y
consecuencias previstas por la ley, para lo cual deberia remover todos los obstéculos, de

facto 'y de jure; b) adoptar las medidas administrativas, legales y politicas publicas que

46 La primera sentencia de cumplimiento fue emitida por la Corte IDH con fecha 28 de abril de 2009; la segunda,
con fecha 21 de septiembre de 2009, y la tercera, con fecha 22 de febrero de 2011.
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correspondieran, para determinar e identificar a personas desaparecidas durante el con-
flicto interno a través de los medios técnicos y cientificos més eficaces y, en la medida de
lo posible y cientificamente recomendable, mediante la estandarizacién de los criterios
de investigacion, para lo cual se aconsejaba establecer un sistema de informacién gené-
tica que permitiera la determinacidn y el esclarecimiento de la filiacién de las victimas
y su identificacién; ¢) adoptar las medidas necesarias para reformar, dentro de un plazo
razonable, la legislacién penal en materia de desaparicién forzada de personas, a efectos
de compatibilizarla con los estindares internacionales; d) implementar, en un plazo
razonable, programas permanentes de educacién en derechos humanos destinados a
los miembros de los servicios de inteligencia y las Fuerzas Armadas, asi como a jueces y
fiscales; e) realizar, dentro de un plazo de seis meses contado a partir de la notificacién
de la propia sentencia, un acto publico de reconocimiento de responsabilidad por la
desaparicion forzada de Kenneth Ney Anzualdo Castro y de desagravio para él y sus
familiares; f) pagar a Feliz Vicente Anzualdo Vicufia, Marly Arleny Anzualdo Castro y
Rommel Darwin Anzualdo Castro las cantidades fijadas en los pdrrafos 210, 214, 222

y 230 del mismo texto.

4.19.2. Cumplimiento del Estado

La Corte IDH no ha emitido atn decisiones de supervisién de cumplimiento de la

sentencia.

5. Conclusiones

Para efectos de la incorporacién del derecho internacional en el derecho interno,
el Estado peruano utiliza dos vias de perfeccionamiento. Por un lado, se encuentra la
que exige que los tratados sean aprobados por el Congreso de la Republica, de manera
previa a la ratificaciéon presidencial (articulo 56.° de la Constitucién Politica del Perd,
procedimiento agravado), cuando la materia corresponda a derechos humanos, etcétera.
Para las otras materias, el tratado se perfecciona con la simple ratificacién del presidente
de la Republica (articulo 57.°, procedimiento simplificado).

Existe acuerdo en la doctrina y en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en
torno a que los tratados en materia de derechos humanos tienen rango constitucional.

Es mds, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha llegado a establecer que las
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sentencias de la Corte IDH son una fuente de obligatoria observancia para la interpre-
tacién de los derechos constitucionales.

No existe discusién alguna en torno al cardcter obligatorio que las decisiones, sen-
tencias y medidas provisionales de la Corte IDH tienen para el Estado peruano en los
procesos en los que este es parte. En cambio, las opiniones consultivas de la propia
Corte, al igual que los informes y recomendaciones de la Com IDH, no son vinculantes.

Conforme al articulo 115 de la ley 28237, Cédigo Procesal Constitucional, las de-
cisiones de la Corte IDH no requieren, para su validez y eficacia, de reconocimiento, re-
visién ni examen previo alguno. La ejecucion de tales decisiones en el fuero interno estd
sometida al procedimiento previsto por la ley 27775, Ley que Regula el Procedimiento
de Ejecucién de Sentencias Emitidas por Tribunales Supranacionales.

Las 19 sentencias de la Corte IDH en las que el Estado peruano es la parte ven-
cida no se limitan a ordenar consecuencias judiciales, reparaciones o indemnizaciones;
también imponen otras medidas de naturaleza distinta, que son catalogadas como “de
satisfaccion y garantias de no repeticion”, las cuales se traducen en programas de resti-
tucién de derechos ciudadanos, de reparaciones en educacion, de reparaciones en salud,
de reparaciones colectivas, de reparaciones simbdlicas, de promocién y facilitacién del
acceso habitacional, etcétera.

Con base en el recuento efectuado en la parte 4 de este informe, de modo referen-
cial puede sostenerse que el nivel de cumplimiento del Estado peruano de los fallos de
la Corte IDH es cercano al 56%. Las razones de este cumplimiento parcial no ha sido
objeto de estudio en la literatura peruana, aunque queda claro que ello no obedece a la

falta de un procedimiento de ejecucién.

Jurisprudencia

1. Sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

1.1. Sentencias de excepciones preliminares

Corte IDH, Caso Cayara contra Perii. Excepciones preliminares. Sentencia de 3 de febrero de 1993,

serie C, n.° 14.
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1.2. Sentencias de fondo, reparaciones, costas y cumplimiento

Peru

Corte IDH, Caso Neira Alegria y otros contra Perii. Fondo, sentencia de 19 de enero de 1995,
serie C, n.° 20.

Corte IDH, Caso Neira A/egrz’zz y otros contra Perii. Reparaciones y costas, sentencia de 19 de sep-
tiembre de 1996, serie C, n.° 29.

Corte IDH, Caso Neira Alegria y otros contra Perii. Supervision de cumplimiento de sentencia,
resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 28 de noviembre de 2002.

Corte IDH, Caso Neira Alegria y otros contra Perii. Supervision de cumplimiento de sentencia, reso-
lucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 19 de enero de 2009.

Corte IDH, Cuaso Castillo Piez contra Perii. Fondo, sentencia de 3 de noviembre de 1997, serie C,
n.° 34.

Corte IDH, Caso Castillo Piez contra Perii. Reparaciones y costas, sentencia de 27 de noviembre
de 1998, serie C, n.° 43.

Corte IDH, Caso Castillo Piez contra Perii. , Loayza Tamayo, Castillo Petruzzi y otros, Ivcher Bron-
stein y del Tribunal Constitucional. Supervision de cumplimiento de sentencia, resolucién de la
Corte de 1 de junio de 2001.

Corte IDH, Caso Castillo Pdez contra Perii. Supervision de cumplimiento de sentencia, resolucién
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 27 de noviembre de 2002.

Corte IDH, Cuaso Castillo Pdez contra Perii. Supervision de cumplimiento de sentencia, resoluciéon
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 27 de noviembre de 2003.

Corte IDH, Cuaso Castillo Pdez contra Perii. Supervision de cumplimiento de sentencia, resolucién
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 17 de noviembre de 2004.

Corte IDH, Caso Castillo Pdez contra Perii. Supervision de cumplimiento de sentencia, resolucién
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 3 de abril de 2009.

Corte IDH, Cuaso Castillo Pdez contra Perii. Supervision de cumplimiento de sentencia, resoluciéon
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 19 de mayo de 2011.

Corte IDH, Caso Loayza Tamayo contra Pert. Fondo, sentencia de 17 de septiembre de 1997,
serie C, n.° 33,

Corte IDH, Caso Loayza Tamayo contra Perii. Reparaciones y costas, sentencia de 27 de noviembre
de 1998, serie C, n.° 42.

Corte IDH, Caso Loayza Tamayo contra Perit. Cumplimiento de sentencia, resolucién de 17 de
noviembre de 1999, serie C, n.° 60.

Corte IDH, Caso Castillo Pdez contra Peri, Loayza lamayo, Castillo Petruzzi y otros, lvcher Bron-
stein y del Tribunal Constitucional. Supervision de cumplimiento de sentencia, resolucion de la

Corte de 1 de junio de 2001.
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Corte IDH, Caso Loayza Tamayo contra Perii. Supervision de cumplimiento de sentencia, resolucién
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 27 de noviembre de 2002.

Corte IDH, Caso Loayza Tamayo contra Perii. Supervision de cumplimiento de sentencia, resolucién
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 27 de noviembre de 2003.

Corte IDH, Caso Loayza Tamayo contra Perii. Supervision de cumplimiento de sentencia, resoluciéon
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 3 de marzo de 2005.

Corte IDH, Caso Loayza Tamayo contra Perii. Supervision de cumplimiento de sentencia, resolucién
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 22 de septiembre de 2006.

Corte IDH, Caso Loayza Tamayo contra Perii. Supervision de cumplimiento de sentencia, resolucion
del Presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 13 de diciembre de 2007.

Corte IDH, Caso Loayza Tamayo contra Peri. Supervision de cumplimiento de sentencia, resoluciéon
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 6 de febrero de 2008.

Corte IDH, Caso Loayza Tamayo contra Perii. Supervision de cumplimiento de sentencia, resoluciéon
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos 1 de julio de 2011.

Corte IDH, Caso Cantoral Benavides contra Perii. Fondo, sentencia de 18 de agosto de 2000,
serie C, n.° 69.

Corte IDH, Caso Cantoral Benavides contra Perii. Reparaciones y costas, sentencia de 3 de diciem-
bre de 2001, serie C, n.° 88.

Corte IDH, Caso Cantoral Benavides contra Perii. Supervision de cumplimiento de sentencia, resolu-
cién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 27 de noviembre de 2003.

Corte IDH, Caso Cantoral Benavides contra Perii. Supervision de cumplimiento de sentencia, resolu-
cién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 17 de noviembre de 2004.

Corte IDH, Caso Cantoral Benavides contra Perii. Supervision de cumplimiento de sentencia, reso-
lucién del Presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 14 de diciembre
de 2007.

Corte IDH, Caso Cantoral Benavides contra Perii. Supervision de cumplimiento de sentencia, reso-
lucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 7 febrero de 2008.

Corte IDH, Caso Cantoral Benavides contra Perii. Supervision de cumplimiento de sentencia, resolu-
cién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 20 de noviembre de 2009.

Corte IDH, Caso Cantoral Benavides contra Perii. Supervision de cumplimiento de sentencia, resolu-
cién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos 14 de noviembre de 2010.

Corte IDH, Caso Castillo Petruzzi y otros contra Perii. Fondo, reparaciones y costas, sentencia de 30
de mayo de 1999, serie C, n.° 52.

Corte IDH, Caso Castillo Petruzzi y otros contra Perii. Cumplimiento de sentencia, resolucién de 17
de noviembre de 1999, serie C, n.° 59.

Corte IDH, Caso Castillo Pdez contra Perii, Loayza Tamayo, Castillo Petruzzi y otros, Ivcher Bron-
stein y del Tribunal Constitucional. Supervision de cumplimiento de sentencia, resolucion de la
Corte de 1 junio de 2001.
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Corte IDH, Caso Castillo Petruzzi y otros contra Perii. Supervision de cumplimiento de sentencia,
resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos 1 de julio de 2011.

Corte IDH, Caso Cesti Hurtado contra Perii. Fondo, sentencia de 29 de septiembre de 1999,
serie C, n.° 56.

Corte IDH, Caso Cesti Hurtado contra Perii. Reparaciones y costas, sentencia de 31 de mayo de
2001, serie C, n.° 78.

Corte IDH, Caso Cesti Hurtado contra Perii. Supervision de cumplimiento de sentencia, resolucién
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 17 de noviembre de 2004.

Corte IDH, Caso Cesti Hurtado contra Perii. Supervision de cumplimiento de sentencia, resoluciéon
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 22 de septiembre de 2006.

Corte IDH, Caso Cesti Hurtado contra Perii. Supervision de cumplimiento de sentencia, resoluciéon
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 4 de agosto de 2008.

Corte IDH, Caso Cesti Hurtado contra Perii. Supervision de cumplimiento de sentencia, resolucién
de la Presidenta de Corte Interamericana de Derechos Humanos de 7 de diciembre de 2009.

Corte IDH, Caso Cesti Hurtado contra Perii. Supervision de cumplimiento de sentencia, resoluciéon
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 4 de febrero de 2010.

Corte IDH, Caso Durand y Ugarte contra Perii. Fondo, sentencia de 16 de agosto de 2000, serie C,
n.° 68.

Corte IDH, Caso Durand y Ugarte contra Perii. Reparaciones y costas, sentencia de 3 de diciembre
de 2001, serie C, n.° 89.

Corte IDH, Caso Durand y Ugarte contra Perii. Supervisién de cumplimiento de sentencia, resolu-
cién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 27 de noviembre de 2002.

Corte IDH, Caso Durand y Ugarte contra Peri. Supervision de cumplimiento de sentencia, resolu-
cién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 5 de agosto de 2008.

Corte IDH, Cuaso Barrios Altos contra Perti. Fondo, sentencia de 14 de marzo de 2001, serie C,
n.°75.

Corte IDH Caso Barrios Altos contra Perti (Chumbipuma Aguirre y Otros contra Perdt). Reparaciones
y costas, sentencia de 30 de noviembre de 2001. Serie C, n.° 87.

Corte IDH, Caso Barrios Altos contra Perii. Supervision de cumplimiento de sentencia, resolucién de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos 22 de noviembre de 2002.

Corte IDH, Caso Barrios Altos contra Perii. Cumplimiento de sentencia, resolucion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 28 de noviembre de 2003.

Corte IDH, Caso Barrios Altos contra Perii. Supervision de cumplimiento de sentencia, resolucién de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 17 de noviembre de 2004.

Corte IDH, Caso Barrios Altos contra Perii. Supervision de cumplimiento de sentencia, resolucién de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 22 de septiembre de 2005.

Corte IDH, Caso Barrios Altos contra Perii. Supervision de cumplimiento de sentencia, resolucién de

la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 4 de agosto de 2008.
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Corte IDH, Caso Barrios Altos contra Perii. Supervision de cumplimiento de sentencia, resolucién
de la presidenta de Corte Interamericana de Derechos Humanos de 7 de diciembre de 2009.

Corte IDH, Caso Barrios Altos contra Perii. Supervision de cumplimiento de sentencia, resolucién de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 7 de septiembre del 2012.

Corte IDH, Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri contra Peril. Fondo, reparaciones y costas,
sentencia de 8 de julio de 2004, serie C, n.° 110.

Corte IDH, Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri contra Perit. Supervision de cumplimiento de
sentencia, resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 17 de noviembre
de 2005.

Corte IDH, Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri contra Perit. Supervision de cumplimiento de
sentencia, resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 22 de septiembre
de 2006.

Corte IDH, Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri contra Perit. Supervision de cumplimiento de
sentencia, resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 3 mayo de 2008.

Corte IDH, Caso De La Cruz Flores contra Perii. Fondo, reparaciones y costas, sentencia de 18 de
noviembre de 2004, serie C, n.° 115.

Corte IDH, Caso De La Cruz Flores contra Perii. Supervision de cumplimiento de sentencia, resolu-
cién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 23 de noviembre de 2007.

Corte IDH, Caso De La Cruz Flores contra Perit. Supervision de cumplimiento de sentencia, resoluciéon
de la presidenta de Corte Interamericana de Derechos Humanos de 21 de diciembre de 2009.

Corte IDH, Caso De La Cruz Flores contra Perii. Supervisién de cumplimiento de sentencia, resolu-
cién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 1 de septiembre de 2010.

Corte IDH, Caso Lori Berenson Mejia contra Peri. Fondo, reparaciones y costas, sentencia de 25 de
noviembre de 2004, serie C, n.° 119.

Corte IDH, Caso Lori Berenson Mejia contra Perii. Supervision de cumplimiento de sentencia, re-
solucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 22 de septiembre de 2006.

Corte IDH, Caso Lori Berenson Mejia contra Perii. Supervision de cumplimiento de sentencia, reso-
lucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 20 de junio de 2012.

Corte IDH, Caso Huilca Tecse contra Perii. Fondo, reparaciones y costas, sentencia de 3 de marzo
de 2005, serie C, n.° 121.

Corte IDH, Caso Huilca Tecse contra Perii. Supervision de cumplimiento de sentencia, resolucién de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 22 de septiembre de 2006.

Corte IDH, Caso Huilca Tecse contra Perii. Supervision de cumplimiento de sentencia, resolucién de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 07 febrero de 2008.

Corte IDH, Caso Gémez Palomino contra Peri. Fondo, reparaciones y costas, sentencia de 22 de
noviembre de 2005, serie C, n.° 136.

Corte IDH, Caso Gémez Palomino contra Perii. Supervision de cumplimiento de sentencia, resolu-

cién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos 18 de octubre de 2007.
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Corte IDH, Caso Gémez Palomino contra Perii. Supervision de cumplimiento de sentencia, resolu-
cién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 1 de julio de 2009.

Corte IDH, Caso Gémez Palomino contra Perii. Supervision de cumplimiento de sentencia, reso-
lucién del Presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en ejercicio para el
presente caso de 21 de diciembre de 2010.

Corte IDH, Caso Gémez Palomino contra Perii. Supervision de cumplimiento de sentencia, resolu-
cién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos 5 de julio de 2011.

Corte IDH, Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas contra Peril. Excepcidn preliminar, fondo, reparacio-
nes y costas, sentencia de 25 de noviembre de 2005, serie C, n.° 137.

Corte IDH, Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas contra Perii. Supervision de cumplimiento de senten-
cia, resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 12 julio de 2007.

Corte IDH, Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas contra Perii. Supervision de cumplimiento de senten-
cia, resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos 1 de julio de 2011.

Corte IDH, Caso Baldeén Garcia contra Perii. Fondo, reparaciones y costas, sentencia de 6 de abril
de 2006, serie C, n.° 147.

Corte IDH, Caso Baldeén Garcia contra Perii. Supervision de cumplimiento de sentencia, resolucién
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 07 febrero de 2008.

Corte IDH, Caso Baldedn Garcia contra Perii. Supervision de cumplimiento de sentencia, resoluciéon
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 3 de abril de 2009.

Corte IDH, Caso del Penal Miguel Castro Castro contra Perii. Fondo, reparaciones y costas, sentencia
de 25 de noviembre de 2006, serie C, n.° 160.

Corte IDH, Caso Del Penal Miguel Castro Castro contra Perit. Supervision de cumplimiento de sen-
tencia, resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 28 de abril de 2009.

Corte IDH, Cuaso del Penal Miguel Castro Castro contra Perii. Supervision de cumplimiento de
sentencia, resolucién del Presidente en ejercicio de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos 21 de diciembre de 2010.

Corte IDH, Caso La Cantuta contra Perii. Fondo, reparaciones y costas, sentencia de 29 de noviem-
bre de 2006, serie C, n.° 162.

Corte IDH, Caso La Cantuta contra Perii. Supervision de cumplimiento de sentencia, resolucion de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 20 de noviembre de 2009.

Corte IDH, Caso Cantoral Huamani'y Garcia Santa Cruz contra Perii. Excepcion preliminar, fondo,
reparaciones y costas, sentencia de 10 de julio de 2007, serie C, n.° 167.

Corte IDH, Caso Cantoral Huamani y Garcia Santa Cruz contra Perii. Supervision de cumplimien-
to de sentencia, resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 28 de abril
de 2009.

Corte IDH, Caso Cantoral Huamani y Garcia Santa Cruz contra Pertt. Supervision de cumpli-
miento de sentencia, resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 21 de
septiembre de 2009.
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Corte IDH, Caso Cantoral Huamani y Garcia Santa Cruz contra Perii. Supervision de cumplimien-
to de sentencia, resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos 22 de febrero
de 2011.

Corte IDH, Caso Anzualdo Castro contra Perii. Excepcidn preliminar, fondo, reparaciones y costas,
sentencia de 22 de septiembre de 2009, serie C, n.° 2020.

Otros

Caso Genie Lacayo contra Nicaragua. Solicitud de revision de la sentencia de fondo, reparaciones y
costas, resolucién de la Corte de 13 de septiembre de 1997, serie C, n.° 45.

Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros contra Chile. Excepciones preliminares, fondo, repara-
ciones y costas, sentencia de 26 de septiembre de 2006, serie C, n.° 154.

2. Sentencias del Tribunal Constitucional del Peru

Sentencia de 13 de julio de 2000, recaida en el expediente n.° 1277-99-AC/TC, Caso Ana Elena
Towsend Diez Canseco y Otros.

Sentencia de 17 de abril de 2002, recaida en el expediente n.° 00218-2002-HC/TC, Caso jorge
Alberto Cartagena Vargas.

Sentencia de 8 de noviembre de 2005, recaida en el expediente n.° 5854-2005-PA/TC, Caso
Pedro Andrés Lizana Puelles.

Sentencia de 24 de abril de 2006, recaida en el expediente n.° 047-2004-Al/TC, Caso Gobierno
Regional de San Martin.

Sentencia de 25 de abril de 2000, recaida en los expediente n.° 0025-2005-PI/TC y 0026-2005-
PI/TC, Caso Colegio de Abogados de Arequipa y Otro.

Sentencia de 21 de julio de 2006, recaida en el expediente n.° 2730-2006-PA/TC, Caso Arturo
Castillo Chirinos.

Sentencia de 19 de junio de 2007, recaida en el expediente n.© 00007-2007-PI/TC, Caso Colegio
de Abogados del Callao c. Congreso de la Repiiblica.

Normativa

Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamen-
tales, de 1950.

Zustimmungsgesetz, de 7 de agosto de 1952.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 1966.

Convencidén de Viena sobre el Derecho de los Tratados, de 1969.

Constitucién Politica del Pert, de 1993.
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Reglamento del Congreso de la Reptblica del Pert, de 1995.

Ley 26647, Establece normas que regulan actos relativos al perfeccionamiento nacional de los
tratados celebrados por el Estado peruano, de 26 de junio de 1996.

Ley 27775, que regula el procedimiento de ejecucién de sentencias emitidas por tribunales su-
pranacionales, de 5 de julio de 2002.

Ley 23506, Ley de Hdbeas Corpus y Amparo, de 7 de diciembre de 2002.

Decreto supremo 011-2004-PCM, Conforman comisién multisectorial de alto nivel encargada
de las acciones y politicas del Estado en los 4mbitos de la paz, la reparacién colectiva y la
reconciliacién nacional, de 5 de febrero de 2004.

Decreto supremo 024-2004-PCM, Modifican el decreto supremo que conformé la comisién
multisectorial de alto nivel encargada de las acciones y politicas del Estado en los dmbitos de
la paz, reparacién colectiva y reconciliacién nacional, de 24 de marzo de 2004.

Ley 28237, Cédigo Procesal Constitucional, de 28 de mayo de 2004.

Ley 28301, Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional, de 01 de julio de 2004.

Decreto supremo 031-2005-PCM, Modifican el decreto supremo 011-2004-PCM, que confor-
moé comisién encargada del seguimiento de acciones y politicas del Estado en los dmbitos de
la paz, reparacién colectiva y reconciliacién nacional, de 6 de abril de 2005.

Proyecto deley 14 659/2005-CR. (replanteado en el afio 2007, bajo el nimero de 1707/2007-CR).

Ley 28592, Ley que Crea el Plan Integral de Reparaciones (PIR), 20 de julio de 2005.

Decreto supremo 015-2006-JUS, reglamento de la ley 28 592, Ley que Crea el Plan Integral de
Reparaciones, de 5 de julio de 2006.

Decreto legislativo 1068, Decreto Legislativo del Sistema de Defensa Juridica del Estado, de 27
de junio de 2008.

Decreto supremo 051-2011-PCM, Decreto supremo que establece el plazo de conclusién del
Proceso de determinacion e identificacién de los beneficiarios del Programa de Reparaciones
Econémicas y la oportunidad de otorgamiento de las reparaciones econdmicas, de 16 de
junio de 2011.
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LA INFLUENCIA DE LAS DECISIONES

DE LOS ORGANOS DEL SISTEMA
INTERAMERICANO DE PROTECCION

DE LOS DERECHOS HUMANOS

EN EL DERECHO PENAL DE URUGUAY* **

RESUMEN. Este informe tiene como objetivo responder dos preguntas: ;Uru-
guay estd obligado a cumplir las decisiones y resoluciones de los principales érga-
nos interamericanos de proteccion de los derechos humanos? ;En qué argumentos
juridicos se fundamenta dicho cumplimiento? El anélisis de esta cuestion compren-
de la recepcion y ejecucion por las autoridades nacionales de las decisiones inte-
ramericanas que incumben al Estado uruguayo en materia de responsabilidad por
violaciones a la CADH. El informe no pretende expedirse sobre si la jurisprudencia
uruguaya adhiere a los fundamentos o razones del sistema interamericano de pro-
teccion de los derechos humanos, sino a la cuestion especifica de si la decision mis-
ma ha sido cumplida o desatendida por el Estado uruguayo. Todo el andlisis se lleva
a cabo con una mirada critica en relacion con algunas exigencias de la Corte IDH
referidas a cuestiones de derecho penal y de los derechos materiales y formales de
los justiciables.

¥ Este trabajo fue escrito antes de que la Suprema Corte de Justicia de Uruguay decretara la inconstitucionalidad
de laley 18831 por medio de la sentencia n.° 20, de 22.2.2013. Mi posicion con relacion a dicha sentencia se encuen-
tra en <http://www.kas.de/wf/doc/9176-1442-4-30.pdb.

*  Cuenta Angel de Saavedra y Ramirez de Baquedano, también conocido como el dugue de Rivas, que Carlos |
(Carlos V fuera de Espafna) quiso obligar al conde de Benavente a alojar al primo de este, que habia sido un traidor,
pero con el que tenfa comunes intereses politicos. Carlos | le ordend al conde que alojara al primo, como voluntad
mayestética que el conde debia cumplir. Ante la orden del rey, respondio: “Soy, sefior, vuestro vasallo, / vos sois mi rey
en la tierra, / a vos ordenaros cumple / de mi vida y de mi hacienda. // Vuestro soy, vuestra mi casa, / de mf disponed
y de ella, / pero no toquéis mi honra /'y respetad mi conciencia. // Mi casa borbdn ocupe / puesto que es voluntad
vuestra, / contamine sus paredes, / sus blasones envilezca, // que a mi me sobra en Toledo / donde vivir, sin que
tenga / que rozarme con traidores, / cuyo solo aliento infesta. /'Y en cuanto él deje mi casa, / antes de tornar yo a
ella, / purificaré con fuego / sus paredes y sus puertas” Y culmina el romance tercero: “Quedd absorto Carlos Quinto
/ de ver tan noble firmeza, / estimando la de Espana / mas que la imperial diadema’. Véase Angel de Saavedra, Un
castellano leal (romance tercero), <http://www.camagueycuba.org/cienpoesias/75.htmb. Agradezco a Gastén Chaves
la cita literaria y a Gustavo Rojas Paez por la sugerente discusion.
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Palabras clave: interpretacion judicial, ejecucién, derechos humanos, princi-
pios superiores del derecho, justicia.

ABSTRACT. This report seeks to answer two questions: Does Uruguay have
an obligation to comply with the decisions and resolutions issued by the main
bodies of the Inter-American human rights protection system? What are the legal
arguments for compliance? The analysis must include consideration of the recep-
tion and enforcement by national authorities of Inter-American decisions involving
the Uruguayan State’s responsibility for violations of the American Convention on
Human Rights. The paper does not express an opinion about whether Uruguayan
judges observe the legal bases or the reasons of the Inter-American human rights
protection system. Rather, it focuses on the specific matter of whether the decision
itself has been complied with or ignored by the Uruguayan State. It casts a critical
eye on some of the Inter-American Court’s requirements regarding aspects of crimi-
nal law as well as the substantive and procedural rights of triable persons.

Keywords: judicial interpretation, enforcement, human rights, overriding prin-
ciples of law, justice.

ZUSAMMENFASSUNG. In diesem Beitrag soll zwei Fragen nachgegangen
werden: Ist Uruguay zur Umsetzung der Entscheidungen und Beschlsse der wich-
tigsten interamerikanischen Organe zum Schutz der Menschenrechte verpflichtet?
Wie l&sst sich eine solche Umsetzungspflicht juristisch begriinden? Die Untersu-
chung behandelt die Anerkennung und Umsetzung von Entscheidungen des in-
teramerikanischen Systems, die Uruguay fur Verletzungen der AMRK verantwortlich
machen, durch die zustandigen innerstaatlichen Behérden. Es soll nicht zu der Fra-
ge Stellung genommen werden, ob die uruguayische Rechtsprechung die grund-
sdtzlichen Erwagungen und Motive teilt, die dem interamerikanischen System zum
Schutz der Menschenrechte zugrundeliegen. Der Beitrag beschrankt sich auf die
Frage, ob der uruguayische Staat einzelne Entscheidungen umgesetzt hat oder
nicht. Die Analyse nimmt kritisch Stellung zu bestimmten Aussagen des Interame-
rikanischen Gerichtshofs flr Menschenrechte zu strafrechtlichen Fragen sowie zu
materiellen und prozessualen Rechten der Beschuldigten.

Schlagwérter: Richterliche Auslegung, Umsetzung, Menschenrechte, oberste
Grundsatze des Rechts, Gerechtigkeit.

1. Introduccién

1. Esta contribucién consta de dos secciones que no estin directamente relacio-
nadas entre si, pero que son necesarias para explicar la ejecucion de las decisiones de la

Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) por medio de los 6rganos
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judiciales uruguayos. En la primera parte explica la incorporacién y recepcion del de-
recho internacional de derechos humanos en el orden interno, y en la segunda parte
analiza los efectos de estas decisiones en el ordenamiento penal material y formal, en la
praxis jurisprudencial y en los otros poderes del Estado.

2. El concepto de decision y de resolucion se considera de forma amplia y guarda
relacién con todo aquello que ha sido ordenado o resuelto por la Corte IDH como re-
paracién en un caso contencioso (la parte resolutiva de la sentencia), con lo aconsejado
por la Corte IDH en una opinién consultiva, y con lo recomendado por la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos (Com IDH) al término de un informe (articulos
50 y 51 de la Convencién Americana de Derechos Humanos [CADH]). Por cuestiones
de tiempo y espacio el informe se concentra en las resoluciones firmes de la Corte IDH
contra Uruguay, en particular en la sentencia del caso Gelman. De este modo, el objetivo
final no pretende definir si existe una tendencia de cumplimiento o incumplimiento,

sino determinar si Uruguay ha cumplido con la sentencia del caso Gelman.

2. Larelacién entre Uruguay y los tratados internacionales
de proteccion de los derechos humanos

1. Uruguay estd sometido a la legalidad nacional e internacional por medio del
principio de legalidad,! pero, principalmente, estd sometido a principios democrdticos y
de justicia que tienen que ser considerados al momento de la interpretacién y aplicacién
del derecho en general.? La Republica Oriental del Uruguay tiene una larga historia de-
mocrdtica y se ha caracterizado por el respeto del principio del Estado de derecho (rule of
law); de alli la temprana vocacién de adherir a la casi totalidad de los tratados y conven-

ciones internacionales relativos a los deberes de proteccion de los derechos humanos.?

! Véase Pablo Galain Palermo, “Principle of legality (nullum crimen sine lege) in Uruguay’, en U. Sieber, S. Forster y K.
Jarvers (eds.), National Criminal Law in a Comparative Legal Context, vol. 2.1, Berlin: Duncker & Humblot, 2011, pp. 137 ss.
2 Elprincipio general de derecho internacional en esta materia es el articulo 26 de la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, que exige a los Estados partes en un tratado el cumplimiento de buena fe de las obligacio-
nes asumidas (pacta sunt servanda).

3 Uruguay es miembro fundador de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU, 26.06.1945) y de la Organizacion
de Estados Americanos (OEA, 05.05.1948), y fue el primer Estado en el mundo en aceptar sin reservas la jurisdiccion
obligatoria Corte Permanente de Justicia (CPJ) y de la Corte Internacional de Justicia (ClJ). En cuanto refiere a la
proteccién de los derechos humanos, adhirié a la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(DADDH, 2.5.1948) y a la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DUDH, 10.12.1948). La ley 13482 ratifico
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Asi, el 11 de junio de 1969 ratificé e introdujo en el ordenamiento juridico nacional (ley
13751) el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y su Protocolo
facultativo, y el Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. En cuanto al
derecho penal internacional y la prohibicién de cometer crimenes internacionales, Uru-
guay adhiri6 al Estatuto de Roma el 19 de diciembre de 2000 y lo ratificé el 28 de junio
de 2002. La ley 18026, de 25 de setiembre de 2006, implementé en el orden juridico
nacional los crimenes internacionales competencia de la Corte Penal Internacional y las
reglas de colaboracién con la Corte.

2. El tratado interamericano que dio nacimiento a la CADH (Pacto de San José de
Costa Rica) tuvo lugar el 22 de noviembre de 1969; la CADH entré en vigor el 18 de ju-
lio de 1978 (articulo 74.2) y la Corte IDH entr en vigencia en 1979.¢ Uruguay adhirié
a este tratado y lo ratific6 mediante la ley 15737, el 8 de marzo de 1985.7 A partir de la

la Convencién para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio (CPSDG, 30.6.1966); la ley 13751 implementd
el Pacto Internacional y Protocolos Adicionales sobre Derechos Humanos y Derechos Civiles y Politicos (PIDHDCP,
11.7.1969). Uruguay ratifico la Convencion de La Haya de 1907 y de 1954, las cuatro Convenciones de Ginebra (ra-
tificadas en 1864, 1906, 1929y 1949) y sus Protocolos adicionales (I, I de 1977 y Il de 2005). La ley 16294 ratificé la
Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura (CIPST, 11.8.1992); la ley 15798 ratifico la Convencion
contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (CTOTPCID, 19.3.1996) y la ley 17914
(28.10.2005) ratifico el Protocolo de la Asamblea General de la ONU relativo a este crimen. Uruguay adhirié a la
Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura (CIPST) el 9.12.1985, que entro a regir el 28.2.1987.
La ley 17347 ratificé la Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de
Lesa Humanidad (CICGCLH, 13.06.2001, publicada en el Diario Oficial el 19.6.2001); mientras que la Convencién
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas (CIDFP) fue ratificada en 1994. Véase Pablo Galain Palermo,
“Comparative legal classification and international ties in Uruguay’, en U. Sieber, K. Jarvers y E. Silvermann (eds.),
National Criminal Law in a Comparative Legal Context, Berlin: Duncker & Humblot, en prensa.

4 Asamblea General de Naciones Unidas (16.12.1966). Con el regreso de la democracia, entre otros, en diciem-
bre de 1985 fue ratificada la CTOTPCID; la ley 16279 implementd el Segundo Protocolo Facultativo del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos destinado a Abolir la Pena de Muerte, aprobado por la Asamblea General
de las Naciones Unidas el 15.12.1989. La ley 17914 implementd el Protocolo Facultativo a la Convencion contra la
Tortura, aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 18.12.2002.

5 Véase Pablo Galain Palermo, “Uruguay’, en K. Ambos, E. Malarino y J. Woischnick (eds.), Dificultades juridicas y politi-
cas para la ratificacion o implementacion del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Contribuciones de América
Latina y Alemania, Montevideo: Fundacion Konrad Adenauer, 2006, pp. 403 ss.

6 La CADH se registré en la ONU el 27.8.1979 con el nimero 17 955.

7 Laley 15737 fue publicada en el Diario Oficial el 22.3.1985. El instrumento de ratificacion de 26.3.1985 fue depo-
sitado el 19.4.1985 en la Secretaria General de la OEA. Segun el sitio web de la Corte IDH, Uruguay firmé el tratado el
22.11.1969, ratifico la adhesion el 26.3.1985, deposité el tratado el 19.4.1985, que es la fecha en la que se considera
que aceptd la competencia de la Corte IDH y la Com IDH. <http://www.cidh.oas.org/Basicos/basicos3.htmy. Esta fue
la misma ley que amnisti¢ a los presos politicos de la dictadura civico-militar, una ley con una carga simbolica de real
significacion respecto a la proteccién de los derechos humanos. A partir de este momento en Uruguay se adquirid
una visiéon de los derechos humanos relacionada con los presos politicos, pero alejada de los ciudadanos. Hace falta
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sancion de esta ley Uruguay aceptd la jurisdiccién de la Corte IDH8 y del 6rgano poli-
tico del sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos, la Com IDH.?
Asi las cosas, a partir del 8 de marzo de 1985 Uruguay se ha sometido voluntariamente

a la jurisdiccién del sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos!® y

tiene que cumplir sus resoluciones.!!

3. El orden jerdrquico nacional ubica a la Constitucién en la cspide de la pirdmi-
de juridica, seguida en su orden por la ley y los decretos. Hasta hace muy poco tiempo
los tratados internacionales habian sido jerarquizados por debajo de la Constitucién
y con el mismo rango que la ley; por ende, sometidos a la regla de la temporalidad

(ley posterior deroga ley anterior).!? En el ordenamiento juridico uruguayo la Suprema

una vision amplia de los derechos humanos para situaciones cotidianas en las que el Estado democratico lesiona
los derechos protegidos en la CADH. El mejor ejemplo es la sistemética violacion de la CADH llevada a cabo por los
jueces uruguayos en la aplicacion de los derechos de la defensa durante los procesos penales por delitos comunes.
En cuanto a la adhesion al sistema interamericano, Uruguay ratificéd la CADH bajo condicion de reciprocidad: “En el
instrumento de ratificacion de fecha 26 de marzo de 1985, depositado el 19 de abril de 1985 en la Secretaria General
de la OEA, el gobierno de la Republica Oriental del Uruguay declara que reconoce la competencia de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos por tiempo indefinido y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
sobre todos los casos relativos a la interpretacion o aplicacion de esta Convencion, bajo condicion de reciprocidad,
de acuerdo a lo establecido en sus articulos cuarenta y cinco, parrafo tres, y sesenta y dos, parrafo dos"

8 Veéase que la Corte IDH tiene potestades para determinar el alcance de su propia competencia (articulo 62.3
CADH), a la que Uruguay se ha sometido voluntariamente. Ahora bien, la interpretacion de la CADH debe llevarse a
cabo seguin su objeto y fin, y si bien no esta sujeta a limitaciones que no hayan sido especificamente determinadas
por los Estados de acuerdo a los términos del articulo 62 CADH, los jueces de la Corte IDH son intérpretes y no legis-
ladores en la materia.

9 Reconocimiento de competencia: En el instrumento de ratificacion de fecha 26 de marzo de 1985, depositado
el 19 de abril de 1985 en la Secretaria General de la OEA, el Gobierno de la Republica Oriental del Uruguay declara
que reconoce la competencia de la Comision Interamericana de Derechos Humanos por tiempo indefinido y de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre todos los casos relativos a la interpretacion o aplicacién de esta
Convencién, bajo condicion de reciprocidad, de acuerdo a lo establecido en sus articulos cuarenta y cinco parrafo tres,
y sesenta y dos, parrafo dos. <http://www.cidh.oas.org/Basicos/basicos3.htm.

10 Este sometimiento a la competencia del sistema interamericano abarca las recomendaciones de la Com IDH y
las sentencias de la Corte IDH. Del mismo modo, se somete a la interpretacién que hace la Corte IDH del texto de la
CADH no solo en los casos en los que Uruguay es parte denunciada, sino en todos los casos sometidos a la jurisdic-
cion de la Corte IDH.

T Asiopinala doctrina. Véase Martin Risso, "“Cumplimiento de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH)', Estudios Juridicos, 9, 2011, Universidad Catélica del Uruguay, p. 75; Daniel Ochs Olazabal, “El fa-
llo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos Gelman con Uruguay’, La Ley Uruguay, IV, 7, julio 2011, p. 881;
Mariana Blengio Valdés, “Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Gelman contra Uruguay’, Revista de
Derecho Publico, 39, Montevideo, 2011, p. 146, y la jurisprudencia, por todos, SCJ, sentencia 365/2009 (caso Nibia
Sabalsagaray Curutchet).

12 La mayorfa de la doctrina uruguaya asume la pirdamide kelseniana, que ubica a la Constitucion por encima de
cualquier otro instrumento juridico. Por todos, Daniel Martins, “La supremacia de la Constitucion y la ley de ordena-
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Corte de Justicia (SCJ) es el 6rgano encargado de realizar el control de constitucionali-
dad de la ley, asi como también el control de convencionalidad entre las leyes nacionales
y el texto de la CADH.!3 La jurisprudencia més reciente de la SCJ ha dado por culmi-
nada la disputa teérica en relacion al valor de los tratados internacionales (sentencia SCJ
365/2009, caso Nibia Sabalsagaray Curutchet) y ha puesto coherencia en el “ordena-
miento” juridico uruguayo, muchas veces sometido por politicas (juridicas, criminales)
dominadas por la oportunidad para brindar “respuestas” a problemas concretos que han
traido como consecuencia un orden juridico deslavazado, que es aplicado sin uniformi-
dad de criterios.'4

4. En el ordenamiento juridico uruguayo no existe ninguna norma que determine
la forma de cumplimiento de las decisiones de los 6rganos supranacionales de contralor

de los derechos humanos.!> La puerta de entrada de las decisiones relacionadas con

miento territorial’, en Marfa Vdzquez (coord.), Estudios en homenaje al Prof. Juan Pablo Cajarville Peluffo, Montevideo:
Fundacion de Cultura Universitaria, 2011, p. 519; José Korzeniak, “La interpretacion en la teoria pura del derecho de
Kelsen’, ibidem, pp. 1049 ss. La jurisprudencia, a partir de la sentencia de la SCJ en el caso Sabalsagaray, de 2009, ha
comenzado a aceptar la validez supralegal de los instrumentos de proteccién de los derechos humanos.

13 Segun se desprende del anlisis de la jurisprudencia de la Corte IDH a partir del caso Almonacid Arellano:"El ‘con-
trol de convencionalidad'es definido entonces como una herramienta juridica de aplicacion obligatoria ex officio por
los érganos del Poder Judicial, complementaria al control de constitucionalidad, que permite garantizar que la actua-
cion de dichos érganos resulte conforme a las obligaciones contraidas por el Estado respecto del tratado del cual es
parte” Juana Maria Ibdfez Rivas, “Control de convencionalidad: precisiones para su aplicacion desde la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos', Anuario de Derechos Humanos 2012, p. 108, <http://www.revfo-
no.uchile.cl/index.php/ADH/article/viewFile/20555/21725>. La Corte IDH reitera estos parametros en el caso Gelman
contra Uruguay (fondo y reparaciones), sentencia de 24 de febrero de 2011, serie C, n.° 221, § 193, aunque agrega que
en “las instancias democraticas” también debe primar un “control de convencionalidad’, cuya aplicacién caracteriza
como “funcion y tarea de cualquier autoridad publica y no soélo del Poder Judicial” (§ 240).

14 Esta politica criminal del golpe y porrazo, sin embargo, no explica la coexistencia en un mismo orden juridico de
un Cédigo General del Proceso que es un codigo procedimental tipo o modelo para toda Iberoamérica (CGP) y un
Codigo del Proceso Penal (CPP) promulgado durante la dictadura (1980) que viola la CADH. Véase Com IDH, Informe
86/09, caso 12553 (fondo), Jorge, José y Dante Peirano Basso contra Republica Oriental del Uruguay, 6.8.2009 <http://
www.cidh.oas.org/annualrep/2009sp/Uruguay 12553.sp.htrm.

5 El cumplimiento de las decisiones de los érganos interamericanos de proteccion es un problema que no tie-
ne solucion en el texto de la CADH y que depende de la buena disposicién de cada Estado en la observancia de
sus obligaciones internacionales. Véase que la primera sentencia de la Corte IDH (caso Veldzquez Rodriguez contra
Honduras), emitida el 21.7.1989, fue cumplida recién el 10.9.1996. Sobre el tema, Salvador Mondragén, Ejecucion de
las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, México: Porrta, 2007, pp. 51 ss., 59. Segun la doctri-
na uruguaya, las sentencias de la Corte IDH tienen que ser cumplidas en el orden interno por la Administracion,
que tiene que utilizar todos los medios disponibles para ejecutarlas, de modo de no incurrir en denegacién de
justicia. Véase Graciela Ruocco, “Responsabilidad del Estado por incumplimiento de la sentencia anulatoria’, en
Carlos Delpiazzo (coord.), Transformaciones actuales de Derecho Administrativo, Montevideo: Fundacion de Cultura
Universitaria, 2010, p. 88.
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los derechos inherentes a la personalidad humana estd compuesta por el articulo 72'°
y el articulo 332 de la Constitucién.!” La conclusién mds relevante es que las decisio-
nes interamericanas deben ser integradas al ordenamiento juridico uruguayo como si se
tratara de la integracién de normas constitucionales, que el vacio legal no impedira el
cumplimiento de tales decisiones!® y que, por lo tanto, estas cuestiones tienen jerarquia
supralegal.

5. El cumplimiento y la ejecucién de las sentencias de la Corte IDH son mate-
ria del derecho interno (articulo 68 CADH) y deben llevarse a cabo por los 6rganos
encargados del control de convencionalidad de la normativa nacional con el derecho

internacional.!?

16 Véase José Cagnoni y Mariana Blengio, “Los derechos humanos en la Constitucion’, en Mariana Blengio, Cédigo
de Derechos Humanos, Montevideo: Fundacion Konrad Adenauer, 2010, p. 31; Martin Risso, Algunas garantias bdsicas
de los derechos humanos, 2.2 ed., Montevideo: Fundacion de Cultura Universitaria, 2011, pp. 32 ss. Sin embargo, hay
quienes, aun aceptando que dicho articulo 72 es la puerta de entrada al sistema nacional, no admiten jerarquia
constitucional a los tratados internacionales. Véase Héctor Gros Espiell, “Los derechos humanos no enunciados o no
enumerados en el constitucionalismo americano y en el articulo 29.c) de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos', Anuario lberoamericano de Justicia Constitucional, 4, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2000, p. 155. Lo interesante es que ese articulo fue incorporado en la Constitucion de 1918 y desconocido o
no aplicado durante décadas, a tal punto que recién a fines de los cincuenta adquirié importancia tedrica y solo en la
primera década del siglo XXI tuvo importancia préctica. Esta norma responde a dos filosoffas politicas antagdnicas: el
liberalismo personalista y el republicanismo. Segun Sarlo, se trata de un tipo ideal cuya invocacién retérica sin mayor
justificacion filosofico-politica puede derivar en una arbitrariedad. Véase Oscar Sarlo, “Derechos, deberes y garantias
implicitos en la Constitucion uruguaya. Un analisis de filosoffa politica y epistemologia del derecho’, en Maria Vazquez
(coord.), o. cit. (nota 12), p. 1099.

17 Articulo 332 de la Constitucion uruguaya: “Los preceptos de la presente Constitucién que reconocen derechos
a los individuos, asi como los que atribuyen facultades e imponen deberes a las autoridades publicas, no dejaran de
aplicarse por falta de la reglamentacion respectiva, sino que ésta serd suplida, recurriendo a los fundamentos de las
leyes analogas, a los principios generales de derecho y a las doctrinas generalmente admitidas”. Segun este articulo,
las decisiones de los 6rganos interamericanos que reconozcan derechos a los individuos y/o que impongan deberes
a las autoridades publicas tienen que ser aplicados como dispongan las leyes o, en su defecto, los principios genera-
les del derecho e incluso la doctrina.

18 Incluso ante un vacio legal la Constitucion no establece preferencia entre las distintas formas de integracion.
Véase José Korzeniak, o. cit. (nota 12), p. 1055.

19 La Corte IDH supervisara, por medio de audiencias de supervision, el cumplimiento de sentencias, y en caso de
incumplimiento podrd denunciarlo ante la Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos (OEA) en
su informe anual (articulo 65). Para los incumplimientos estatales de las sentencias de la Corte IDH no hay un meca-
nismo de ejecucion internacional ni se disponen las sanciones del caso, mientras que en el dmbito de la Com IDH se
aplica el articulo 51 de la CADH. En realidad las consecuencias del incumplimiento de una sentencia de la Corte IDH
son politicas; tienen que ver con las relaciones internacionales y con la posicién del Estado en el orden internacional.
Lo que no resulta del todo claro es si estos controles de convencionalidad también incluyen las interpretaciones del
texto de la CADH que realice la Corte IDH.
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3. Dictamenes del sistema interamericano sobre Uruguay

1. Uruguay ha sido condenado en dos oportunidades por la Corte IDH. La prime-
ra condena tuvo lugar el 24 de febrero de 2011 por un crimen de lesa humanidad en el
marco del Plan Céndor (caso Gelman contra Uruguay) y la segunda el 13 de octubre del
mismo afio, por la falta de proteccién material de los justiciables con relacién al sistema
juridico uruguayo (caso Barbani Duarte y otros contra Urugua)/).zo

2. Elsistema interamericano de derechos humanos ha servido para crear concien-
cia en Uruguay respecto a la debida proteccién de los derechos de todos los justiciables
frente al Estado, asi como para que se preste mayor atencion a las victimas de los deli-
tos, principalmente cuando el autor es el Estado devenido en criminal (caso Gelman)
o cuando el Estado deja de ser garante en la proteccién y satisfaccion de los intereses
de los individuos que habitan su territorio (caso Barbani Duarte y otros).?! Junto con
estas condenas hay que valorar la resolucién 86/09 de la Com IDH (caso jorge, José y
Dante Peirano Basso), que obliga al Uruguay a modificar su sistema procesal penal para
ajustarlo a la CADH. Todas estas decisiones han sido fundamentales para que la SC]
planteara la adecuacidn de la justicia uruguaya a la nueva interpretacion de los derechos
humanos, para la reconsideracién de las victimas de los delitos y para que en Uruguay
se considere necesario el respeto de los derechos humanos de las personas sometidas a
la justicia penal.

3. Entre los aspectos fundamentales de la sentencia del caso Gelman, la Corte IDH
ordené al Uruguay remover el obstéculo juridico que significa la Ley 15848, de 22 de
diciembre de 1986, conocida como Ley de Caducidad de la Pretensién Punitiva del
Estado (Ley de Caducidad), para que fuera posible sin previa decisién politica del Poder

Ejecutivo la persecucién penal de las violaciones contra los derechos humanos.?? En

20 Barbani Duarte y otros contra Uruguay (fondo, reparaciones y costas), sentencia de 13 de octubre de 2011, serie C,
n.°234.

21 Esta sentencia de condena es muy oportuna para obligar al Poder Judicial a llevar a cabo juicios de control de
convencionalidad que devienen necesarios en un pais que no se caracteriza por la eficiencia y la racionalidad en sus
politicas legislativas.

22 Esta ley, contraria a la Constitucion desde su promulgacion, pretendié evitar un posible levantamiento de las
fuerzas armadas contra el accionar de la justicia penal una vez recuperada la democracia. La ley tenfa que cumplir
con un objetivo politico y asf fue interpretado por la SCJ al resolver la solicitud de inconstitucionalidad en 1988, que
en decision dividida descartd que se tratara de una amnistia y que fuera contraria a la Constitucion. Véase Gonzalo
Fernandez, “Uruguay’, en A. Eser, U. Sieber y J. Arnold (eds.), Strafrecht in Reaktion auf Systemunrecht. Vergleichende
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sentencia de febrero de 2011 la Corte IDH determiné la nulidad de la Ley de Caduci-
dad uruguaya por su contrariedad con la CADH, considerando que esa norma no pudo
surtir ningun efecto, y ordend al Estado uruguayo no solo removerla del orden juridico
sino también eliminar todos los obstdculos que impidan la investigacién de los hechos
y la condena de los autores de los delitos (§ 254). Dicha sentencia fue todavia mds alld
en sus consideraciones y soslayé incluso la imputacién penal que hubiera correspondido
aplicar a los presuntos autores; es decir, la Corte IDH no solo condené al Estado uru-
guayo por la grave violacién de los derechos de las victimas, sino que sugirié incluso la
imputacién penal de los individuos que las cometieron.?? De esta manera la Corte IDH
ingresa al dmbito juridico penal y a juzgar conductas individuales, propone la condena
de determinados sujetos y sugiere incluso la imputacidn respectiva.

Asi, para una conducta criminal que tuvo un comienzo de ejecucién en la década
del setenta, la Corte IDH propone la imputacién del crimen de desaparicién forzada
de personas (incorporado en el ordenamiento juridico uruguayo por la ley 18026, de
2000), sin resolver previamente la cuestién dogmatica acerca de la naturaleza penal de
este delito y sobre el posible impedimento de la prohibicién de irretroactividad de la ley
penal. Ademds, la Corte IDH exige la remocién de cualquier obstdculo legal que impida
la persecucién penal de los autores de crimenes internacionales o de graves violaciones
a los derechos humanos cometidas décadas atrds.?4 Es decir, la Corte IDH predispone
a la jurisdiccién penal uruguaya a un conflicto interno con las disposiciones juridicas
nacionales que serdn aplicadas segin una interpretacion “mds flexible” o, incluso, pra-

Jjudicio reo de los principios y garantias que tienen los justiciables, para cumplir con un

Einblicke in Transitionsprozesse, vol. 11, Berlin: Duncker & Humblot, 2007, pp. 446 ss.;“Uruguay”, en J. Arnold, J.-M. Simon
y J. Woischnick (eds.), Estado de derecho y delincuencia de Estado en América Latina. Una visién comparativa, México:
UNAM, 2006, p. 264; Pablo Galain Palermo, “La justicia de transicién en Uruguay: un conflicto sin resolucion’, Revista
de Derecho Penal y Criminologia, 6, 2011, pp. 221-270. La ley también sobrevivié al pronunciamiento popular del re-
feréndum de 1989, y la mayorfa de la SCJ coincidié con el pueblo uruguayo. Veinte afos después (17.10.2009) la SCJ
cambid de opinién y declaré la inconstitucional de los articulos 1, 3y 4 de la ley (caso Sabalsagaray). Una semana
después, un plebiscito volvié a refrendar la vigencia de la ley, rompiendo esta vez con el consenso entre la opinion
judicial y la voluntad popular. El 25 de octubre de 2009 se sometié a consideracion de la ciudadania, mediante el
mecanismo de"iniciativa popular’,un proyecto de reforma constitucional por el cual se introduciria en la Constitucion
una disposicion especial que declararia nula la ley, propuesta que solo alcanzé el 47,7 % de los votos emitidos, por lo
que no fue aprobada. Véase Corte IDH, caso Gelman, cit., § 149.

3 Véase Pablo Galain Palermo, “Ubergangsjustiz und Vergangenheitsbewaltigung in Uruguay’, Zeitschrift fiir die
Gesamte Strafrechtswissenchaft, de proxima publicacion.

2 Mas adelante haré referencia a estos y otros aspectos de esta sentencia de condena que no se condicen con el
texto de la CADH en cuanto a las atribuciones de la Corte IDH y en cuanto a una posible lesién del articulo 9 de la CADH.
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objetivo punitivo que estd legitimado por una obligacién internacional del Estado de

satisfacer los derechos de las victimas. En este caso, un derecho de la victima al castigo

del delincuente.?®

4. Por lo general, las observaciones de la Com IDH?° (y de otros organismos de
derechos humanos de la 6rbita de la ONU) contra el Uruguay se han centrado en la
existencia de la Ley de Caducidad, que se considera un obstdculo a la investigacién penal
de graves violaciones de los derechos humanos.?” En ese sentido la sentencia del caso
Gelman se puede considerar como el punto culminante o el golpe de gracia contra este
mecanismo de justicia de transicion.

5. Lasegunda sentencia de condena provino del caso Barbani Duarte y otros contra
Uruguay, por violaciones contra el debido proceso en relacién con la crisis bancaria y
econémica durante 2002, principalmente por violacién al derecho de las victimas a ser
oidas en el dmbito de proteccién material (articulo 8.1 CADH). En ese sentido este
derecho implica no solo “un dmbito formal y procesal de asegurar el acceso al érgano
competente para que determine el derecho que se reclama en apego a las debidas garan-
tias procesales”; también “ese derecho abarca un dmbito de proteccién material que im-
plica que el Estado garantice que la decisién que se produzca a través del procedimiento

satisfaga el fin para el cual fue concebido”. De esta manera, el Estado no cumple con sus

25 Sobre el tema, en sentido negativo, Winfried Hassemer y Jan Philipp Reemtsma, Verbrechensopfer-Gesetz und
Gerechtigkeit, Munich: Beck, 2002; Pablo Galain Palermo, La reparacion del dario a la victima del delito, Valencia: Tirant lo
Blanch, 2010.

% La Com IDH sostuvo que la Ley de Caducidad es violatoria del articulo XVl de la DADDH, asi como de los articu-
los 11,8.1y 25.1 de la CADH. Informe 29/92, Uruguay, OEA/Ser.1/V/11/82, Doc. 25 de 02.10.1992, § 54.

27 El Comité de Derechos Humanos de la ONU se pronuncié en diversas oportunidades sobre la incompatibilidad
de la referida ley con el derecho internacional de los derechos humanos (DIDH), tanto en observaciones generales
al Estado uruguayo como en casos concretos presentados ante el érgano. El comité alienta al Estado parte a que
promueva y facilite oportunidades para examinar la cuestion dentro del pafs, a fin de encontrar una soluciéon que
se ajuste plenamente a las obligaciones que incumben a Uruguay en virtud del Pacto. Véanse las observaciones
del Comité de Derechos Humanos del 19 de julio de 1994 sobre la comunicacién 322/88 presentada por Hugo
Rodriguez. Véase José Cagnoni'y Mariana Blengio, o. cit. (nota 16), p. 32; reiterado en la observacién final del Comité
de Derechos Humanos de de abril de 1998 (ibidem, p. 15). La Ley de Caducidad ha dominado la discusién politica y
juridica durante todo el proceso de justicia de transicién uruguayo. En realidad ella no puede ser considerada una am-
nistfa sino, como me he pronunciado, un mecanismo de justicia de transicion. Véase Pablo Galain Palermo, “La justicia
de transicion.. ., o. cit. (nota 22), p. 258; “Transitional Justice in Uruguay: Different Mechanisms Used by Uruguay as a
Reaction against Crimes Committed in the Past’, International Crime & Punishment Film Festival, 23-30 September 2011,
Academic Papers, University of Istanbul, p. 146. Sobre el tema, Francesca Lessa y Gabriela Fried, “Las multiples masca-
ras de la impunidad: la Ley de Caducidad’, en Francesca Lessa y Gabriela Fried (comps.), Luchas contra la impunidad.
Uruguay 1985-2011, Montevideo: Trilce, 2011, pp. 31 ss.; Elin Skaar,“Impunidad versus responsabilidad juridica: el rol de
la Ley de Caducidad en Uruguay’, ibidem, pp. 135 ss.
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obligaciones de un proceso ajustado a derecho brindando a los justiciables determinados
procedimientos sino solo cuando estos se ajustan a la finalidad para la que fueron crea-
dos. Algo asi como que los procedimientos ofrecidos sean eficaces o sirvan para producir
los resultados que se enuncian previamente como aptos para ser alcanzados mediante
este procedimiento.?

6. Asi las cosas, el sistema interamericano exige al Uruguay determinados estdn-
dares en su normativa que requieren de controles permanentes y de la consiguiente
adecuacion al texto de la CADH para que no exista violacién de los derechos humanos.
La sentencia del caso Barbani y la resolucién de la Com IDH en el caso Peirano Basso
respecto a la adaptacién del proceso penal uruguayo al texto de la CADH son la muestra
mis evidente de que Uruguay tiene que cumplir con el control de convencionalidad de

parte de su orden juridico con relacién al texto de la CADH.?

4. Larelacién entre la obligacion de cumplir con los dictamenes
y condenas del sistema interamericano de proteccion
de los derechos humanos y el orden juridico nacional

1. El Uruguay tiene una historia apegada al Estado de derecho y al respeto de los
derechos humanos, incluso como impulsor de muchos de esos tratados en el dmbito
internacional. El mayor distanciamiento entre el Estado y el respeto por los derechos
individuales se produjo con la dictadura civico-militar (1973-1985), que dejé como
legado el sistema procesal penal vigente. Las graves violaciones cometidas durante ese
periodo dieron lugar a reclamos de las victimas, dictimenes de los organismos inter-

nacionales e incumplimientos (o cumplimientos parciales) por el Estado uruguayo de

2 Esta decision puede ser de singular importancia en un pais como Uruguay, enfermo legalmente de trdmites
burocraticos innecesarios y disposiciones normativas que no permiten o no son aptas para cumplir con los objetivos
por los que fueron legitimadas con fuerza de ley.

29 En particular Uruguay ha sido condenado a remover disposiciones como la ley 17613, que instauran procedi-
mientos especiales administrativos que no sirven o no son adecuadas para cumplir con la finalidad para la que fueron
creados. Se ha dicho: “El andlisis elaborado en este caso apunta a que la relacion entre la naturaleza de los tribunales
y el derecho a ser oido de los justiciables debe guardar coherencia y utilidad, pues ignorar el objetivo para el cual
fue creado un érgano que determina derechos y obligaciones entorpece el ejercicio mismo del derecho a ser oido
consagrado en el articulo 8 de la Convencion”. Elizabeth Salmén y Cristina Blanco, £/ derecho al debido proceso en la
Jjurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Lima: Universidad Catolica del Perti y Agencia Alemana
para la Cooperacion Técnica (GIZ), 2012, p. 121.
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sus obligaciones relacionadas con el cuidado de los derechos humanos. El déficit que
existe en Uruguay respecto a la proteccién de los derechos humanos es normativo (su
principal ejemplo es el Cédigo del Proceso Penal) y ejecutivo, si bien en este tltimo
aspecto los mayores o menores indices de cumplimiento o ejecucién han variado con
el tiempo y con las relaciones de poder.?® Los acontecimientos histéricos muestran que
durante los primeros afios del proceso de justicia de transicién el Estado uruguayo se
ocup6 de la reparacién de las victimas, del funcionamiento de las instituciones del Es-
tado de derecho y de la pacificacién social, sacrificando el conocimiento de la verdad?!
y el castigo de los culpables.?? El reclamo de las victimas por “verdad y justicia” y la
interpretacién del concepto de justicia como “juicio y castigo a los culpables” fueron
rapidamente incluidos en las demandas de respeto y prevencién de los derechos hu-
manos a ser satisfechas por el derecho penal, lo que dio lugar a una politica de lucha
contra una impunidad que parecfa endémica.?®> De este modo, los derechos humanos,

la lucha contra la impunidad y la satisfaccidn de las victimas se mezclaron en un mismo

30 El Uruguay se retrasa en la presentacion de informes ante los distintos comités de la ONU, lo que impide un
seguimiento de los drganos de supervision que determine el estado de observancia de los diversos tratados de dere-
chos humanos, la situacion real de proteccion y las politicas publicas. <http://www.ielsur.org/desarrollo/documentos/
armonizacion_legislativa.pdf>. En mi opinion, el déficit es también normativo, especialmente en la materia penal y en
la desproteccion de las victimas del delito, no solo por un sistema penal centrado casi exclusivamente en la privacion
de libertad del autor, que impide formas de resolucion del conflicto basadas en la reparacion, sino por lo costoso que
es acceder a la justicia civil (en tiempo y dinero).

31 Al dia de hoy, por ejemplo, se desconoce el paradero de personas desaparecidas forzadamente, pero también
muy poco se conoce sobre quiénes fueron los financistas del régimen dictatorial uruguayo, y poco se ha discutido
sobre la responsabilidad (moral o juridica) que podrian tener todos los que colaboraron con un régimen injusto que
violaba los derechos humanos o se beneficiaron de él. Sobre el tema Juan Pablo Bohoslavsky, “Eslabon financiero en
la justicia transicional uruguaya’, Revista Uruguaya de Ciencia Politica, 21, 12, Montevideo, 2012, pp. 153 ss.

32 Sobre el tema, Pablo Galain Palermo, “La giustizia di transizione in Uruguay. Un conflitto senza soluzione” (trad.
Mateira y Menghini), en Gabriele Fornasari y Eemanuela Fronza (eds.), Percorsi giurisprudenziali in tema di gravi vio-
lazioni dei diritti umani. Materiali dal laboratorio dellAmerica Latina, Trento: Universita degli Studi di Trento, 2011,
pp. 201 ss.

3 Reinstaurado el Estado de Derecho hasta el afio 2005, en el que asumid por primera vez un gobierno de orien-
tacion de “izquierda’, el Uruguay mantuvo una politica de justicia de transicion basada en la no investigacién penal
de las graves violaciones a los derechos humanos y la renuncia al castigo a los violadores de derechos humanos, tal
como lo permitia el articulo 1 de la Ley de Caducidad, que dejaba en manos del Poder Ejecutivo cuestiones atinentes
al Poder Judicial, como si aquel poder del Estado pudiera intervenir en los procesos penales con la légica de una cues-
tion de prejudicialidad. A partir de 2005 la decision politica de tal cuestion de prejudicialidad fue proclive a permitir
la investigacion y condena de los responsables de graves violaciones de los derechos humanos. Lo que aun no ha
tenido lugar es una investigacién cientifica sobre los niveles de independencia del poder judicial uruguayo durante
todo el proceso de justicia de transicion. Véase sobre el tema Elin Skaar, Judicial Independence and Human Rights in
Latin America. Violations, Politics, and Prosecution, Nueva York: Palgrave Macmillan, 2011, pp. 19 ss.
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concepto o en una misma politica criminal. Esta politica criminal emparentada con
la lucha por los derechos humanos que lidera internacionalmente la Corte IDH en su
jurisprudencia constante fue negada por sucesivos gobiernos democréticos hasta 2005,
fecha en la que la jurisprudencia uruguaya vio habilitada su intervencién por el Poder
Ejecutivo en aplicacién de la Ley de Caducidad.?* La lucha por los derechos humanos y
la lucha contra la impunidad han formado un frente comdn con fronteras muy difusas
que ha derivado en masivos juicios penales apoyados en argumentos provenientes del
derecho internacional de los derechos humanos.?> De este modo, el cumplimiento de
las decisiones de los 6rganos interamericanos de proteccién de los derechos humanos
ha estado fuertemente ligado a las vicisitudes de la politica y ha tenido una estrecha

relacién con el derecho penal.

34 Apartirde 2005 se han dado una serie de circunstancias de mancomunién entre la politica (incluida la politica de
la Corte IDH con relacién a la lucha contra la impunidad) y la justicia que significaron un duro golpe a los exterroristas
de Estado en cuanto a que debieron rendir cuentas a la justicia penal. Esta nueva relacion de sintonia entre gobierno
y justicia (recordemos que en 1988 la SCJ habia considerado a la Ley de Caducidad acorde a la Constitucion y en
2009 cambid radicalmente de opinion para declararla inconstitucional) muestra como ambos poderes del Estado
han interactuado durante el proceso de justicia de transicion uruguayo (respaldado en dos instancias por la sobera-
nia popular). Esta afinidad entre la politica (de derechos humanos) y la justicia nacional, sin embargo, hoy en dia se
ha puesto en severo cuestionamiento por notorias figuras politicas identificadas con el gobierno y con la “izquier-
da’, en tanto ella ha llevado a la condena penal de algunos militares y policias por delitos que fueron cometidos
durante la dictadura civico-militar, que no estarian debidamente probados. <http://www.elobservador.com.uy/noti-
cia/230525/desde-la-izquierda-ponen-en-duda-fallos-judiciales-sobre-ddhh/> (17.8.2012). Algunas condenas contra
militares han sido revocadas por tribunales superiores por falta de pruebas, y algunos procesamientos con prision
también vienen siendo cuestionados, incluso por el actual ministro de Defensa, exintegrante del grupo guerrillero
Movimiento de Liberacion Nacional - Tupamaros en la década del sesenta y principios de la del setenta, Eleuterio
Ferndndez Huidobro, y por el exintegrante de la Comision para la Paz y exministro de Estado, Gonzalo Ferndndez. El
Tribunal de Apelaciones Penal de 4.° Turno, mediante la sentencia interlocutoria 211, de 31 de julio de 2012, revocod
el procesamiento del exdictador Gregorio Alvarez que lo sometia a juicio como coautor de un homicidio muy espe-
cialmente agravado (articulo 312 CP) por la muerte del militante tupamaro Roberto Luzardo, que fallecié por no tener
atencién médica en el Hospital Militar en 1973, antes del comienzo de la dictadura. Segun el juez de primer turno
Juan Ferndndez, el exdictador habria dado una orden de no brindar atencién médica al prisionero, orden de “dejar
morir”que el juez fundamenta en la inexistencia de la ficha médica del paciente, conjeturando que la victima podria
haber estado involucrada en el asesinato del hermano del autor, por un comando tupamaro. Sin embargo, el tribunal
superior entendio que la imputacion no fue suficientemente probada. Segun denuncian los centros que agrupan a
militares reiterados, el actual presidente de la Republica, José Mujica, exintegrante del grupo guerrillero Movimiento
de Liberaciéon Nacional - Tupamaros, habria sostenido a uno de los generales en prision por graves delitos que tie-
ne que aceptar los hechos de su procesamiento porque la “justicia se ha volcado hacia la izquierda” Véase <http://
www.elobservador.com.uy/noticia/231676/mujica-dijo-a-dalmao-que-la-justicia-esta-inclinada-hacia-la-izquierda/>
(3.9.2012).

35 Véase Pablo Galain Palermo, “The Prosecution of International Crimes in Uruguay”, International Criminal Law
Review, 10,4, 2010, pp. 601-618.
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2. A partir del reconocimiento de la jurisdiccién del sistema interamericano, las
constantes observaciones de los organismos de contralor de los derechos humanos no
suscitaron mayor atencién en los 6rganos de gobierno y en la sociedad uruguaya, lo
que creé un clima favorable a su incumplimiento.56 Sin embargo, el inicio del primer
juicio y la primera sentencia de condena contra Uruguay, por la desaparicién forzada
de una persona de nacionalidad argentina en territorio uruguayo, motivé una amplia
discusién social en los medios de comunicacién y una discusién politica y juridica que
abarcé todos los poderes de Estado. La irrupcién del sistema interamericano como un
nuevo actor en el proceso de justicia de transicién no pasé inadvertida. Véase que antes
de que la Corte IDH dictara sentencia la sociedad civil intentd, mediante un plebisci-
to, reformar la Constitucién para dejar sin efecto la Ley de Caducidad, porque de al-
gin modo se intuia que aquella ley serfa la razén fundamental de la probable condena.
Una primera condena por violacién de los derechos humanos era interpretada por el
sentimiento republicano de la ciudadania como una mécula terrible, similar a la marca
perpetua en la frente de Cain.?” Con esta sefal indeleble en su prestigio internacional,
el Uruguay aceptd la interpretacién de la Corte IDH sobre los derechos humanos en
clave de lucha contra la impunidad y se embarcé a toda vela, con fuerte aprovecha-

miento del viento en popa que venia de la otra orilla del Rio de la Plata.?8 La sentencia

3 Véase <http//www.ohchr.org/SP/Countries/LACRegion/Pages/UYIndex.aspx»; con mayor detalle, <ttp://www.
kas.de/wf/doc/kas_20305-1522-1-30.pdf?100908184413>.

37 Los efectos ya se produjeron con anterioridad al dictado de la sentencia, en un enfrentamiento dialéctico entre el
demandante (Juan Gelman) y los representantes del gobierno uruguayo, que dieron a entender que “solo se trataba
de un reclamo de dinero”y que la victima “solo pretendia humillar a Uruguay’, en una especie de “guerra sucia juri-
dica entre correligionarios”. Este enfrentamiento entre Gelman (exguerrillero del movimiento montonero argentino
y conocido militante de izquierda) y el gobierno uruguayo (presidido por un exguerrillero tupamaro y con mayoria
parlamentaria perteneciente al movimiento tupamaro) podria ser un indicador de que mas que ante un conflicto
ideoldgico estamos frente a uno de naturaleza juridica. Segun declaré Gelman: “Son cosas de guerra sucia que los
que se oponen ahora a la aprobacion del proyecto de ley sufrieron en carne propia”. Segun Gelman, antes de recurrir
alaCom IDHy luego a la Corte IDH intentd saber la verdad con cuatro gobiernos democréticos distintos. “Sanguinetti
no hablo de dinero ni de humillacion. Dijo que yo lo hacia porque queria entorpecer la campana electoral del Partido
Colorado... Batlle considero que efectivamente el caso estaba incluido en la Ley de Caducidad y en consecuencia no
habfa que seguir averiguando... Vdzquez no hizo nada para que la investigacion continte, a pesar de que el Poder
Ejecutivo tenia esa facultad. La Ley de Caducidad en su articulo tercero faculta al Poder Ejecutivo a ordenar que una
investigacion continte o se clausure... Yo golpeé las puertas de cuatro gobiernos uruguayos. Ahora el de [José]
Mujica” <http://www.larepublica.com.uy/politica/432992-en-uruguay-se-impide-la-verdad?nz=1>.

3% Enuna primera instancia la discusion se concentré en determinar el propio concepto de soberania, para decidir
si ella recae en la voluntad popular manifestada directamente o si reside en los parlamentarios escogidos por el
pueblo. Soberania directa o indirecta eran las consignas en pugna. Por un lado, las victimas y algunos miembros de la
Administracion de Justicia actuantes en la mayorfa de las causas penales contra “exterroristas de Estado” (en particular
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encontré la principal reaccién del Poder Ejecutivo el 30 de junio de 2011, mediante
la resolucién 322, con la que por razones de legitimidad el gobierno decreté que las
violaciones a los derechos humanos no estin sujetas a plazo de prescripcién. Dicho
acto administrativo revocd todos los actos administrativos anteriores (emitidos por
los anteriores gobiernos a partir de la sancién de la ley) que decidieron sobre diversos
casos comprendidos en la Ley de Caducidad.?® Esta medida permiti6 a cada juez penal
decidir con criterios juridicos la reapertura de més de 80 investigaciones, teniendo en
consideracién principios y garantias esenciales, como la cosa juzgada (no fraudulenta)
y el ne bis in idem al momento de decidir. En ese sentido se puede afirmar que este
acto administrativo que goza de legitimidad y tiene efectos retroactivos estarfa cum-
pliendo parcialmente con la exigencia de la Corte IDH de eliminar obstdculos hacia el
pasad0;40 sin embargo, con esta sola medida no se da total cumplimiento a la condena
que exige anular hacia el pasado la Ley de Caducidad y remover todos los obsticulos
juridicos que impidan una condena penal (incluyendo las garantias materiales y proce-
sales que favorezcan al reo).

3. En el mismo orden de reacciones estatales, el Parlamento dicté la ley 18596
(18 de setiembre de 2009) titulada: “Repdrase integralmente a las victimas de la actua-
cién ilegitima del Estado en el periodo comprendido entre el 13 de junio de 1968 y el
28 de febrero de 1985”. En el capitulo 1 de la ley, denominado: “Reconocimiento por

parte del Estado”, se establece el publico reconocimiento del accionar del terrorismo de

la fiscal Mirta Guianze y la juez Mariana Motta) solicitaban y sostenian el cumplimiento de las obligaciones interna-
cionales del Estado uruguayo derivadas de determinados tratados y convenciones de los que Uruguay es parte y la
averiguacion de la verdad sobre el paradero de la persona desaparecida; por otro lado, la oposicion politica y parte
de los integrantes del gobierno defendian la vigencia de la Ley de Caducidad como consecuencia del resultado
de las dos consultas populares, de 1989 y 2009, que asi lo habian ratificado en ejercicio de democracia directa. Se
argumentaba que esta decision firme de la soberania no podria ser modificada o desconocida por una ley emanada
del Parlamento. La discusion entonces no abarcaba solamente el conflicto entre la aplicacion del derecho (interna-
cional o nacional), sino también cudl de las formas de ejercicio de la democracia (directa o indirecta) deberia tener
supremacia. Puede consultarse <http://www.paginal2.com.ar/diario/elpais/1-157463-2010-11-24.html> (visitado el
25.11.2010). Es interesante que en la audiencia ante la Corte IDH participé en calidad de testigo la fiscal penal Mirta
Guianze, que llevo adelante los juicios penales contra la mayoria de terroristas de Estado. <http://www.paginal2.com.
ar/diario/elmundo/4-156963-2010-11-16.htmb (visitado el 25.11.2010).

39 De opinién contraria, Augusto Duran Martinez, “La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en la perspectiva del derecho administrativo. Especial referencia al caso Gelman contra Uruguay’, Estudios
Juridicos 9, 2011, Universidad Catdlica del Uruguay, pp. 31 ss.; Daniel Ochs, “El fallo de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos Gelman contra Uruguay’, Estudios Juridicos 9, 2011, Universidad Catdlica del Uruguay, pp. 105 s.
40 Véase Jan-Michael Simon y Pablo Galain Palermo, “La imprescriptibilidad de las violaciones contra los derechos
humanos cometidas en Uruguay (1973-1985)", Revista Penal, de préxima publicacion.
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Estado en Uruguay*! y el consecuente derecho de las victimas a la reparacién.#? Esta ley
guarda relacién con lo mandatado por la Corte IDH en cuanto a la reparacién de las
victimas mediante el reconocimiento publico de las violaciones a los derechos humanos
y mediante concretas formas de reparacién material (articulos 6 a 14).

4. En el mismo sentido, el 21 de marzo de 2012 el Estado uruguayo llevé a cabo
en la propia Asamblea General un acto piblico de reconocimiento de la responsabili-
dad estatal por el terrorismo de Estado que actué entre 1973 y 1985.%3 En el discurso
del presidente José Mujica, la remocién de obstdculos exigidos por la Corte IDH no
se supeditd a una condena penal de los autores, sino al conocimiento de la verdad y el
descubrimiento de los restos de la persona desaparecida.

5. La Secretarfa de Seguimiento de la Comisién para la Paz ha informado:

a) Intervino directamente en la gestién administrativa tendiente al pago de las indemni-
zaciones a Marfa Claudia Garcfa Iruretagoyena de Gelman y Macarena Gelman y sus abogados
patrocinantes; b) Procedié a la ampliacién de las lineas de investigacién tendientes a ubicar el
paradero de los restos de Marfa Claudia Garcfa Iruretagoyena, asi como de los demds detenidos

desaparecidos.®>

41 Articulo 1.9 “Recondcese el quebrantamiento del Estado de Derecho que impidiera el ejercicio de derechos

fundamentales a las personas, en violacion a los Derechos Humanos o a las normas del Derecho Internacional
Humanitario, en el periodo comprendido desde el 27 de junio de 1973 hasta el 28 de febrero de 1985". Articulo 2.%:"Se
reconoce la responsabilidad del Estado uruguayo en la realizacion de practicas sistematicas de tortura, desaparicion
forzaday prision sin intervencién del Poder Judicial, homicidios, aniquilacion de personas en su integridad psicofisica,
exilio politico o destierro de la vida social, en el periodo comprendido desde el 13 de junio de 1968 hasta el 26 de
junio de 1973, marcado por la aplicacién sistemética de las Medidas Prontas de Seguridad e inspirado en el marco
ideoldgico de la Doctrina de la Seguridad Nacional”

42 Articulo 3.2 "Reconocese el derecho a la reparacion integral a todas aquellas personas que, por accién u omi-
sion del Estado, se encuentren comprendidas en las definiciones de los articulos 4.°y 5.° de la presente ley. Dicha
reparacion deberd efectivizarse —cuando correspondiere— con medidas adecuadas de restitucion, indemnizacion,
rehabilitacién, satisfaccion y garantias de no repeticion”.

43 Este acto estuvo precedido de una importante discusion publica sobre la obligacion de las instituciones de asu-
mir responsabilidad y solicitar el perddn por sus actos, discusion que abarco tanto aspectos politicos como filoséficos
relacionados con la posibilidad de que las instituciones pudieran solicitar o brindar el perdén. Finalmente se decidié
simplemente asumir la responsabilidad y dictar leyes de reparacion a las victimas.

44 A tales efectos, hemos avanzado hacia el cumplimiento de la sentencia dispuesta, removiendo los obstacu-
los juridicos que impedian la investigacién y adoptando todas las medidas necesarias para favorecer e impulsar
la misma, en tanto ella no cesard, hasta la ubicacion definitiva de Marfa Claudia Garcia Iruretagoyena de Gelman
e individualizacion de los responsables de los hechos”. <http://www.mec.gub.uy/innovaportal/v/14973/2/mecweb/
palabras_del_presidente_mujica.

4 L 30 Memoria Anual. <http://medios.presidencia.gub.uy/jm_portal/2012/mem_anual/presidencia/paz.pdf> (visi-
tado el 8.12.2012.
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6. Como parte del cumplimiento de la sentencia del caso Gelman, el Estado uru-
guayo ha realizado diversos actos publicos de reconocimiento de las victimas y de su
responsabilidad en las graves violaciones a los derechos humanos sufridas.“® Ademds, la
ley 18446 (publicada en el Diario Oficial el 27 de enero de 2009) creé la Institucién
Nacional de Derechos Humanos del Uruguay (INDDHH), en la érbita del Poder Le-
gislativo, para “la defensa, promocién y proteccion en toda su extensién, de los derechos
humanos reconocidos por la Constitucidn y el derecho internacional” (articulo 1). En
una decisién con fuerte cardcter simbdlico, se determind que este instituto funcionard
en el local en el que operd el Servicio de Informacién de Defensa de la dictadura.

7. Estos actos concretos de reconocimiento y reparacién obedecieron al cumpli-
miento de la sentencia de condena de la Corte IDH contra Uruguay por el caso Gel-
man. Sin embargo, ain no se habfan removido todos los obstdculos exigidos por la
Corte IDH para el castigo penal, porque la justicia debia interpretar cada una de las
garantias materiales y procesales en cada caso concreto sometido a su jurisdiccién, lo que
parece ser el mayor desafio en la lucha contra la impunidad en un Estado de derecho.
Entre los principales obstdculos para el castigo penal se erigia el principio de prescrip-
cién para delitos comunes, que segin la jurisprudencia uruguaya habrian prescrito el 1
de noviembre de 2011. En ese orden de cosas, el Parlamento dict6 la ley 18831, de 27
de octubre de 2011, que declaré que los delitos cometidos durante la dictadura civico-
militar suspendian los plazos de prescripcién (articulo 2), en tanto eran considerados de
lesa humanidad (articulo 3).4” Mediante esta ley se daba un paso mas adelante, aunque
no definitivo, en el cumplimiento de la sentencia de la Corte IDH.

8. La sentencia obliga a texto expreso, en el pardgrafo 144, a: “[...] b. adoptar las

medidas legislativas y de otra indole necesarias para que, de acuerdo con sus procesos

46 E| Estado indico que el 21 de mayo de 2009 el Intendente de Montevideo declaré ciudadanos visitantes ilus-
tres de la ciudad de Montevideo a 11 jévenes uruguayos y argentinos victimas de las dictaduras de ambos paises’,
entre quienes se encuentra Marfa Macarena Gelman. Precisé que este “reconocimiento honorifico del Gobierno de
Montevideo procura fortalecer la memoria de la sociedad y contribuir en la reparacién a su persona, a la de sus padres
y a todas las victimas de graves violaciones de los Derechos Humanos ocurridas en el pasado reciente” Ademas, el
Estado resaltd que el Poder Ejecutivo declard de interés nacional el proyecto del Memorial en Recordacion de los
Detenidos-Desaparecidos que se erigi¢ en el parque Vaz Ferreira, en el Cerro de Montevideo. En cuanto a la placa
conmemorativa en el Servicio de Informacién y Defensa (SID), sefiald que “el Poder Ejecutivo asume el compromiso
de garantizar el acceso publico al sector del SID en que estuvo detenida Maria Claudia y Macarena y colocar una placa
recordatoria en dichas instalaciones” Caso Gelman, § 264.

47" Esta norma de algin modo parece un contrasentido, en tanto la caracteristica de los crimenes de lesa humani-
dad es su imprescriptibilidad, esto es, la posibilidad de perseguirlos y castigarlos sin un limite de tiempo.
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constitucionales y las disposiciones de la Convencién Americana, quede sin efecto la
ley 15848 o Ley de Caducidad”. La Ley 18831 pretendié cumplir con dicha exigen-
cia, pero la defensa penal de presuntos exterroristas de Estado presenté un recurso de
inconstitucionalidad contra los articulos 1, 2 y 3 de la ley, que tiene que ser resuelto en
los primeros meses de 2013.48

9. En el marco de la lucha por los derechos humanos y contra la impunidad, la jus-
ticia uruguaya recurrié a las normas de 7us cogens para la interpretacién de garantias pro-

cesales® y para exigir responsabilidad penal a los individuos.>® La jurisprudencia uru-

4 Machado Badaracco, Tranquilino. Un delito de homicidio. Excepcion de inconstitucionalidad - Arts. 1, 2'y 3, Ley
n.2 18.831, IUE [Identificacion Unica de Expedientes] 2/42822/2008.

49 En reciente sentencia interlocutoria del juez Fernandez Lecchini, que determino el procesamiento con prision
del exsubcomisario de Policia Juan Zabala Quinteros, se sostiene el caracter obligatorio de la jurisprudencia de la
Corte IDH. La sentencia por la que se da inicio formal al proceso penal contra el ahora imputado Zabala no acepta
la naturaleza de crimen de lesa humanidad para la tortura y la ejecucion extrajudicial de la victima, pero al mismo
tiempo sostiene que el plazo de prescripcion no ha vencido, segun disponen normas internacionales de proteccion
de los derechos humanos siguiendo a la jurisprudencia constante de la Corte IDH. Textualmente dice: “El despacho
cree que estas conductas no han prescripto, por lo dicho supra. Cree que la jurisprudencia de la Corte Interamericana
DD. HH. ha devenido obligatoria. Lo cual es distinto que decir que tal jurisprudencia sea conveniente o no, conven-
cional o no". Castro Ures, Julio. Denuncia, IUE 87-289/1985. Procesamiento 402/2012 contra el exsubcomisario de Policfa
Juan Zabala Quinteros como cémplice por un delito de homicidio muy especialmente agravado, Juzgado Letrado
Penal de 1.6 Turno.

50 La confusién, por un lado, entre derechos humanos, lucha contra la impunidad y derecho penal y, por otro lado,
entre politica de gobierno y politica criminal se pone de manifiesto en muchos juicios penales concentrados en la
figura de algunos funcionarios de la Administracion de Justicia. Véase Mirta Guianze, “La Ley de Caducidad, las luchas
por la Justicia y por la jurisdiccion universal de los derechos humanos en Uruguay’, Francesca Lessa y Gabriela Fried
(comps.), o. cit. (nota 27), pp. 189 ss., en particular, p. 191. Parte de la lucha contra la impunidad incluyé desacreditar
a los abogados defensores de los exterroristas de Estado: “En la actualidad uno de los catedréticos de Derecho Penal,
Miguel Langén, se dedica a defender militares y civiles indagados o procesados por delitos de lesa humanidad. Como
consecuencia, publico el libro Defensas penales: el caso del Escuadrdn de la Muerte, donde recoge precisamente las
tesis contrarias a las que nosotros sustentamos” (ibidem, p. 192). Pareceria que a esta lucha tienen que plegarse todos
los ciudadanos uruguayos para no ser relacionados de algiin modo con los exterroristas de Estado. Véase que la exfis-
cal Guianze hace hincapié con sentido negativo en la defensa de “militares o civiles indagados o procesados’, es decir,
justiciables amparados por el principio de inocencia. Se debe reconocer, sin embargo, el trabajo denodado de los
miembros de la Administracion de Justicia para la obtencién de pruebas incriminatorias en un sistema judicial que no
tenia experiencia en el tratamiento del fenémeno del terrorismo de Estado, con todas las dificultades probatorias que
ello conlleva. Ademas, en Uruguay jueces y fiscales no cuentan con el apoyo de grupos de trabajo o asesores, sino
que realizan su labor practicamente solos; peor aun, los funcionarios publicos se ven en algunas situaciones someti-
dos al control politico (traslados, degradaciones, venias parlamentarias, etcétera) que dificultan la tarea con indepen-
dencia técnica absoluta, como denuncia con razén Guianze (ibidem, p. 193). La confusion entre derechos humanos
y politica lleva a lecturas sesgadas de la historia o a reescrituras de la historia segun intereses politicos. Guianze, por
ejemplo, habla de un pacto secreto o implicito entre militares y politicos en el que la historia dice que participaron
representantes del Frente Amplio y estuvieron ausentes representantes del Partido Nacional o Blanco (aspectos que
Guianze ignora en su texto), pero luego asevera, liberando de toda responsabilidad politica al Frente Amplio: “Todo
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guaya de primera instancia ha argumentado recurriendo a sentencias de la Corte IDH
que no han involucrado al Uruguay y a informes de la Com IDH (29/92), adhiriendo a
la opinién dominante del érgano interamericano.>! La segunda instancia, sin embargo,
permanece afiliada a una defensa estricta de determinados principios del derecho penal
liberal y ha sido reticente a la aplicaciéon de tipos penales que no estaban vigentes antes
del comienzo de ejecucién de los delitos.>? Ahora bien, en cuanto al cumplimiento de
la sentencia de condena del caso Gelman, suponiendo que la Corte IDH se apoya en
una norma de 7us cogens superior a cualquier norma nacional para exigir la remocién de
la Ley de Caducidad con efectos hacia el pasado, en Uruguay existen algunas dificul-
tades juridicas para llevar a cabo una declaracién de nulidad de una norma interna. El
ordenamiento juridico uruguayo desconoce a los tres Poderes del estado la posibilidad
de declarar la nulidad de una ley. A lo sumo el Poder Judicial (SCJ) tiene la potestad de
declarar la inconstitucionalidad con efectos exclusivos para el caso concreto en el que
esta se plantee. Una solucién posible serfa recurrir al articulo 239.1 de la Constitucién®?
y dejar en manos de la SCJ la decisién del caso con cardcter general, pues ella tiene com-

petencia para asuntos relacionados con la aplicacién de tratados internacionales.> En el

esto generd un clima de miedo, recién habfamos salido de la dictadura, y los principales lideres blancos y colorados
argumentaron la conveniencia de restaurar la paz como valor primordial, antes que la justicia, la memoria y la verdad
historica” (ibidem, pp. 201 s.). La lucha contra la impunidad se ha tomado como una bandera de un partido politico en
particular (Frente Amplio), error en el que también parece caer Guianze (con el agravante de que fue la representante
del Ministerio Publico que mas causas penales llevé adelante), lo que ha impedido que el tema estrictamente juridico
fuera considerado con independencia de banderfas politicas. De esta forma, se produjeron profundas divisiones en
el seno social que impidieron un andlisis despolitizado y desapasionado de la responsabilidad individual de algunos
exterroristas de Estado. Esta politizacion también ha colaborado a que los derechos humanos no hayan sido conside-
rados seriamente o en su justa medida desde aspectos juridicos.

51 Véase Mirta Guianze, o. cit. (nota 50), pp. 195 ss.

52 Véase Pablo Galain Palermo, “The Prosecution of International Crimes in Uruguay”, o. cit. (nota 35), pp. 610 ss.;
idem, “Uruguay’, en Kai Ambos (coord.), Desaparicion forzada de personas. Andlisis comparado e internacional, Bogota:
Temis, 2009, pp. 139 ss.; Mirta Guianze, o. cit. (nota 50), p. 196. Ademas se percibe que los jueces uruguayos comienzan
a considerar sentencias de otros 6rganos judiciales colegiados de paises vecinos (Argentina), pero también de otros
paises de la regién (Guatemala, Colombia, México). Incluso se observa que algunas sentencias consideran las opinio-
nes del Grupo Latinoamericano de Estudios sobre Derecho Penal Internacional.

53 Articulo 239:"A la Suprema Corte de Justicia corresponde: 1.9) Juzgar a todos los infractores de la Constitucion,
sin excepcion alguna; sobre delitos contra Derecho de Gentes y causas de Almirantazgo; en las Cuestiones relativas
a tratados, pactos y convenciones con otros Estados; conocer en las causas de los diplomaticos acreditados en la
Republica, en los casos previstos por el Derecho Internacional”.

5 Veéase Alejandro Pastori Fillol, “Reflexiones sobre los problemas juridicos vinculados con la ejecucion de la sen-
tencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Gelman ¢/ Uruguay’, Revista Internacional de
Derechos Humanos, 2011, afo |, n.° 1, pp. 191 s.
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ordenamiento nacional existe la posibilidad de derogar la ley con efectos ex nunc (hacia
el futuro), pero ello contradice la exigencia de la Corte IDH de que la anulacién de la
ley tenga efectos ex tunc (hacia el pasado), como si ella nunca hubiera existido y como si
nunca hubiera tenido efectos juridicos ni provocado ningtin estado.>®> En lineas genera-
les se puede decir que Uruguay no ha incumplido la sentencia de condena en el caso Gel-
man, pues no solo ha derogado los actos administrativos que impidieron investigaciones
penales en aplicacién de la Ley de Caducidad con efectos ex tunc, sino que también ha
reparado material y simbélicamente a las victimas directas y a las victimas indirectas.>
Pero ademds ha intentado una modificacién en su Constitucién por medio del plebiscito
de 2009, que pretendia anular la Ley de Caducidad,’” aunque no haya sido aprobado
por el pueblo en ejercicio de soberania directa.’® Por todas estas razones, se puede inter-
pretar que Uruguay no ha incumplido la sentencia de la Corte IDH en aquellos aspectos
en los que puede cumplirla segtin las posibilidades que otorga su ordenamiento juridico
y sin violar su Constitucién o el propio texto de la CADH.

10. En cuanto a la legislacién, las decisiones de la Com IDH hasta el momento no
han surtido ningtin efecto concreto dentro del sistema juridico nacional. En el caso Peira-
no la Com IDH>? ha observado a Uruguay por su procedimiento penal, que atenta con-

tra la CADH, y lo ha conminado a una profunda reforma que lo adecue a los principios

% Esto se condice con la exigencia de la Corte IDH de no reconocer aquellos “obstaculos juridicos” que impidan el
ejercicio del derecho penal contra autores de graves violaciones de los derechos humanos. El Uruguay podria solicitar
ala Corte IDH un pedido de aclaracion de la sentencia de condena para que la Corte IDH se expida sobre el tema de la
desconsideracion de las garantias materiales y formales del derecho penal contenidas en el texto de la CADH cuando
se trata de determinados delitos o de determinados autores.

% Ladoctrina considera que el Uruguay ha comenzado a responder por su responsabilidad frente al incumplimien-
to (antes frecuente) de los compromisos adquiridos en el dmbito internacional (pero que guardan relacién con los
ciudadanos que viven en el pais). Véase Carlos Delpiazzo, “Panorama actual de las responsabilidad estatal’, en Carlos
Delpiazzo (coord.), o. cit. (nota 15), p. 13.

57 Segun Pastori Fillol:“[...] desde un punto de vista exclusivamente juridico, creemos que el Uruguay deberia de-
mostrar que incluso intentd reformar su Constitucion, de forma tal de que no se le pueda oponer la disposicion del
articulo 2 de la CADH". Alejandro Pastori Fillol, o. cit. (nota 54), p. 194.

%8 Véase que la Corte IDH a partir del caso Gelman ha ampliado ahora la competencia del control de convencionali-
dad a todos los drganos publicos de un Estado. Como dice Ibdfez Rivas:“"En consecuencia, la Corte no solo establecié
que debe prevalecer un ‘control de convencionalidad’ de la propia decision de las mayorias en contextos democrati-
cos, sino que enfatizod la idea segun la cual dicho control supera la actuacion del Poder Judicial, comprometiendo de
manera expresa y categorica a ‘cualquier autoridad publica’ Por tanto, ya que los hechos del caso concreto inclufan
procesos de referéndum y plebiscito, la jurisprudencia de la Corte deja en evidencia que el ‘control de convenciona-
lidad'compromete a las autoridades de los diferentes poderes del Estado y no solo a las del Poder Judicial o a todas
aquéllas vinculadas a la administracion de justicia” Véase Juana Marfa Ibdfez Rivas, o. cit. (nota 13), p. 111.

%9 Caso 12553, de 2009.
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del debido proceso (principio de tutela judicial efectiva, plazo razonable, etcétera).®® En
el marco de este conflicto, el articulo 21 de la ley 17897 (14 de setiembre de 2005),
conocida como Ley de Humanizacién del Sistema Penitenciario, creé una comisién de
reforma del sistema procesal penal.®! El proyecto de reforma ha sido entregado hace tiem-
po al Parlamento, que no lo ha considerado como prioridad en esta legislatura. Dicho
incumplimiento lamentablemente no dard lugar a un nuevo contencioso ante la Cor-
te IDH contra Uruguay porque el acuerdo entre este y la Com IDH ha sido publicado.
11. Como se puede apreciar, la condena de la Corte IDH obliga a un replantea-
miento serio del sistema normativo y judicial con relacién a la proteccion de los derechos
humanos. La discusién de doctrina que queda pendiente es si la Corte IDH puede obli-
gar a los Estados a cumplir con exigencias no pactadas por ellos en el texto de la CADH
y si cualquier interpretacién de la Corte IDH tiene que ser cumplida y ejecutada en los
Estados nacionales que forman parte del sistema interamericano de proteccién de los
derechos y han reconocido sin reservas su competencia. La pregunta que permanece
abierta y que la jurisprudencia de la SCJ de Uruguay tendrd que resolver es si la exigencia
de la Corte IDH de eliminar todos los obsticulos legales al ejercicio del derecho penal

no atenta contra la Constitucién, la CADH vy los principios superiores de derecho.

5. Derechos humanos e interpretacion judicial

1. A partir de la década del ochenta la defensa de los derechos humanos forma
parte de la agenda internacional en el continente americano, junto con politicas de

democratizacién.®? La jurisprudencia constante de la Corte IDH ha cumplido un papel

60 En curiosa defensa del Estado uruguayo, el comisionado venezolano Freddy Gutiérrez justifico la duracién de la
prision preventiva en el caso concreto y sostuvo que el derecho interno tiene supremacia frente al derecho inter-
nacional de los derechos humanos. Sobre el tema, Francisco Castex, “El plazo razonable de la duracién de la prisién
preventiva desde la éptica de la Corte IDH. El caso “Peiranc’, en Daniel Pastor (dir), El sistema penal en las sentencias
recientes de los drganos interamericanos de proteccidn de los derechos humanos, Buenos Aires: Ad-Hoc, 2009, pp. 149 ss.,
61 Sobre el proyecto de reforma, véase Dardo Preza, El proceso penal uruguayo, 3.2 ed., Montevideo: Fundacién de
Cultura Universitaria, 2009, pp. 7 ss.

62 En los ultimos anos un sector de la doctrina ha asumido como un hecho que los derechos humanos no solo
guardan relacion con las vicisitudes politicas, sino que han adquirido la condicién de religidn. Esta religion tiene estre-
cha relacion con el desarrollo politico y el disefio institucional del Estado y los procesos de democratizacion que de-
berian cefirse a pardmetros econdmicos provenientes de directivas de la banca internacional y comunidades episté-
micas cerradas, integradas por egresados de universidades norteamericanas. Véase por todos Martin Shapiro, “Courts
in Authoritarian Regimes’, en Tom Ginsburg y Tamir Moustafa (eds.), Rule by Law: The Politics of Courts in Authoritarian
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importante en la implementacién de estas directivas internacionales de democratizacién
de los Estados del continente, que no puede ser pasado por alto. La Corte IDH se ha
plegado a la consideracién conjunta de la proteccion de los derechos humanos con las
politicas de good governance para los paises en vias de desarrollo,%? y en este sentido la
tarea de la Corte IDH ha sido de gran valia.

2. Unavez que las primeras denuncias pasaron por el filtro politico de la Com IDH,
la Corte IDH ha tenido que resolver sobre la responsabilidad de Estados de hecho o de
rdgiles democracias en las que actuaron aparatos organizados de poder al margen de la
fragiles d 1 t t dos de poder al del
legalidad. La Corte IDH tuvo que decidir casos relativos a gravisimas violaciones de los
derechos humanos cometidas por estados paralelos al Estado de derecho y asociaciones
para delinquir que utilizaban las estructuras estatales para cometer delitos y garantizar
la impunidad de sus integrantes. Desde la primera sentencia de condena, la Corte IDH

&
se tuvo que hacer fuerte para que los Estados nacionales cumplieran voluntariamente
lo sentenciado y se tomaran en serio a los derechos humanos. Esa fue la lucha politica ini-
ciada por la Corte IDH, que la obligé a cumplir con un fuerte activismo judicial y que
paulatinamente la condujo a cruzar los limites de su competencia originaria.* En lineas
generales, hasta la irrupcidn de las primeras sentencias de condena las reacciones de los
Estados oscilaban entre la no investigacién penal y/o el ocultamiento de los hechos y la
& y y

proteccién de los autores. La Corte IDH, de este modo, entr6 en combate contra una
determinada politica de Estado en defensa de los derechos siempre vulnerados de las

victimas, que como contrapartida fue dejando flancos abiertos desde el punto de vista

Regimes, Cambridge: Cambridge University Press, 2008, p. 327. Por mi parte no estoy seguro de que este fendmeno se
pueda hacer extensivo a la Corte IDH, al menos en lo que guarda relacion al aspecto financiero. Sobre los limites y los
peligros del activismo en derechos humanos, véase Ivan Orozco, Sobre los limites de la conciencia humanitaria. Dilemas
dela pazy la justicia en América Latina, Bogoté: Temis, 2005, pp. 321 ss.

63 Sobre el tema, Costas Douzinas, "Are wars ever just? The invasions of Iraq and Afghanistan raise complex ques-
tions about the moral and legal use of force’, <http://www.guardian.co.uk/commentisfree/libertycentral/2009/apr/21/
universalism-humanitarianism.

6 Von Bogdandy se refirio a la Corte IDH como un “tribunal audaz” porque exige a los Estados modificaciones
normativas internas y se trata de una institucion no consolidada. Ambos y Bohm asumen que en los hechos se ha
convertido en una cuarta instancia o instancia de supervision, como si la CADH fuera una especie de Constitucion de
los Estados Americanos, y con ello excede “los pardmetros de una interpretacion admisible tal como estd prevista en
la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados” Véase Kai Ambos y Marfa Laura Bohm, “Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y Corte Interamericana de Derechos Humanos, jtribunal timido y tribunal audaz?’, en K. Ambos,
E. Malarino y G. Elsner (eds.), Sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos y derecho penal internacio-
nal, tomo II, Montevideo: Fundacion Konrad Adenauer, 2011, pp. 45 s.
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juridico.®> Esa lucha de fuerzas contra la politica de los Estados pronto abarcé no solo

la responsabilidad estatal, sino también la de los autores individuales de los crimenes

internacionales y de las mds graves violaciones contra los derechos humanos,®® a quienes

se irradi6 de muchas de las garantias contenidas en la propia CADH.®” En ese momen-
to, la mejor intencién politica de la Corte IDH traspasé una frontera infranqueable de
las garantias individuales protegidas por la CADH, aquellas que protegen al individuo
contra el poder punitivo del Estado.%® La Corte IDH asumié un concepto propio de la
proclama Nunca mads, basado en el derecho penal como medio de cumplir con las de-
mandas de verdad y castigo de colectivos de victimas y de asociaciones politicas, sociales
y sindicales que pendian sobre los Estados como una deuda moral a ser saneada de la
manera mds ejemplarizante. En ese contexto solo aparece como vélida la culpa penal,
incluso para la lucha por la memoria permanente y el reproche histérico (negando todo

valor a las otras formas de culpa identificadas por Jaspers).

% Hay quien califica a la Corte IDH de antiliberal y punitiva. Véase Ezequiel Malarino, “Activismo judicial, puniti-

vizacion y nacionalizacion. Tendencias antidemocréticas y antiliberales de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos’, en K. Ambos, E. Malarino y G. Elsner (eds.), Sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos y
derecho penal internacional, tomo I, Montevideo: Fundacion Konrad Adenauer, 2010, pp. 26-61.

% Aunque muchas veces la Corte IDH haya confundido o considerado a ambos tipos de responsabilidad como
sindnimos. Véase el voto concurrente de Anténio Cangado Trindade en el caso Barrios Altos contra Pert, en el que ex-
presa que “la responsabilidad internacional del Estado por violaciones de los derechos humanos internacionalmente
consagrados y la responsabilidad penal individual de agentes perpetradores de violaciones de graves violaciones de
los derechos humanos y del derecho internacional humanitario son dos caras de la misma medalla en la lucha contra
las atrocidades, la impunidad y la injusticia” Véase Alejandro Aponte, “El sistema interamericano de derechos huma-
nos y el derecho internacional humanitario: una relacién problematica’, en K. Ambos, E. Malarino y G. Elsner (eds.), o.
cit. (nota 65), pp. 167 s.

67 Téngase en cuenta que la jurisprudencia constante de la Corte IDH no solo prohibe las amnistias y cualquier otro
obstéculo juridico que impida la persecucion penal (como sostiene en el caso Gelman contra Uruguay, § 254), sino
que también se podria interpretar que prohibe los indultos cuando exige como derecho de acceso a la justicia y de
conocimiento y acceso a la verdad el cumplimiento efectivo de la sentencia (como sostiene en el caso Masacre La
Rochela contra Colombia, § 193).

68 Para ver en detalle esta situacion, Ezequiel Malarino, o. cit. (nota 65), pp. 45 ss.; Daniel Pastor, “La ideologia penal
de ciertos pronunciamientos de los érganos del sistema interamericano de derechos humanos: jgarantias para el
imputado, para la victima o para el aparato represivo del Estado?’; en K. Ambos, E. Malarino y G. Elsner (eds.), o. cit.
(nota 64), pp. 481 ss,; José Luis Guzman Dalbora, “El principio de legalidad penal en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos', ibidem, pp. 171 ss. Con una vision positiva de este fendmeno, Pablo Parenti,
“La inaplicabilidad de normas de prescripcion en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos’,
ibidem, pp. 211 ss.
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Segtin la Corte IDH, el mensaje preventivo de Nunca mds requiere la fuerza simbé-
lica del derecho penal.®® El derecho penal comenzd a ser interpretado como una necesi-
dad para explicar los conflictos més graves y como un medio para averiguar la verdad y
reparar a las victimas.”? En este lugar no puedo extenderme en cuanto a la simplificacién
que resulta de explicarlo todo por medio del derecho penal, criminalizando a los que
mayor responsabilidad tuvieron en la comisién de los crimenes y liberando de culpa (ju-
dicial, politica y filoséfica) al resto de los ciudadanos, con independencia de su mayor o
menor participacién en la comision de delitos y de la cuota parte de colaboracién con el
régimen injusto (por ejemplo, financidndolo). La Corte IDH adopt6 una visién positiva
y reparadora del castigo con una politica criminal pregonera de un poder punitivo ab-
soluto con relacién a determinados delitos,”! construyendo una teorfa de la pena basada
en la retribucién absoluta, como si la pena fuera un derecho de la victima a ser satisfecho
por el Estado.”? Y este concepto de necesidad absoluta de castigo (este merecimiento
moral de pena) construido por la Corte IDH apareja la disminucién de las garantias del
imputado y la obligacién del Estado de “remover todos los obstdculos” para lograr el fin

punitivo que permita satisfacer la sed de venganza contra aquellos que valiéndose de las

69 (Criticamente, Dirk Fabricius, “Uruguay just dessert. ;jObligacién de punir porque ellos simplemente se lo me-

recen?” (trad. Pablo Galain Palermo y Ester Cascales), en Pablo Galain Palermo (ed.), Justicia de transicidn, en vias de
publicacion. Fabricius basa su critica en la teorfa de la pena'y la psicologia, cuando se trata de resolver con el derecho
penal y la imputacion de la culpabilidad individual los crimenes de un régimen injusto.

70 Sobre esta posibilidad me pronuncié de forma critica en Pablo Galain Palermo, “Relaciones entre el ‘derecho a
la verdad'y el proceso penal. Andlisis de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos’, en K.
Ambos, E. Malarinoy G. Elsner (eds.), 0. cit. (nota 64), pp. 273 ss. Sin embargo, las victimas exigen una verdad que toda-
via no ha podido ser obtenida mediante el derecho penal. Como sostuvo una victima de la dictadura argentina: “No
me significa mucho que vayan presos, porque lo que yo quisiera es que dijeran la verdad. Que dejen asi de delinquir
y de torturar. Me sigue doliendo todo lo que me hicieron a mi. Aranando el alma como siempre, no me significa mu-
cho el castigo que les puedan dar” <http://www.paginal2.com.ar/diario/elpais/subnotas/197926-59632-2012-07-05.
htmb (5.7.2012). Con relacién al conocimiento de lo sucedido y sobre la interaccion entre derecho penal y comi-
sién de la verdad, véase Pablo Galain Palermo y Alvaro Garreaud, “Truth Commissions and the Reconstruction of
the Past in the Post-Dictatorial Southern Cone: Concerning the Limitations for Understanding Evil’, en Ambos et al.
(ed.), Eichmann in Jerusalem. 50 Years After. An Interdisciplinary Approach, Berlin: Duncker & Humblot, 2012, pp. 181 ss.
También critico, Alberto Nanzer,“La satisfaccion de la victima y el derecho al castigo’, en Daniel Pastor (dir.), £/ sistema
penal...,o.cit (nota 60), pp. 371 ss.

/1 Véase Daniel Pastor,“La ideologia penal.. ., o. cit. (nota 68), p. 503.

72 Alicia Gil se refiere a un estatuto juridico de la victima que se opone y neutraliza a los derechos del imputado,
mientras que Pastor denuncia una transicion del in dubio pro reo al in dubio pro victima. Véase Alicia Gil Gil,"Las aporta-
ciones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos al Derecho Penal Internacional. Coincidencias y diferencias con la
Corte Interamericana de Derechos Humanos', en K. Ambos, E. Malarino y G. Elsner (eds.), 0. cit. (nota 64), p. 332; Daniel
Pastor, “La ideologfa penal...; o. cit. (nota 68), p. 503.
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estructuras del Estado han cometido las mds graves atrocidades contra sus congéneres
por considerarlos enemigos politicos.”?

La aplicacién constante de una politica de lucha contra la impunidad de los peores
criminales, que sugiere una disminucién de las garantias materiales y formales propias
del sistema penal, se justifica al ser incluida dentro de una politica de lucha contra el
mal. Sin embargo, ella tiene un efecto bumeran que conduce a la deslegitimacién de la
jurisprudencia punitiva de la Corte IDH porque dicha politica criminal tiene que ser
llevada a cabo por el Estado de derecho y segin las reglas del debido proceso.”# Ferrajoli

es contundente:

[...] el grado de legitimidad de la jurisdiccién y de su independencia depende del grado de
efectividad de las garantias predispuestas para su ejercicio: en el caso de la jurisdiccién penal por
[el grado de] las garantias de taxatividad, de la materialidad y de la lesividad de las figuras del
delito, de la carga acusatoria de la prueba, del principio de contradiccién y de los derechos de la
defensa; por el contrario, la reduccién o inefectividad de las garantias se resuelve siempre en una

reduccién de la legitimidad del Poder Judicial.”>

La persecucion de los peores delitos y los peores criminales no autoriza la disminu-
cién de las garantias individuales frente al poder punitivo del aparato estatal, y ello debe

ser respetado también por la jurisprudencia de la Corte IDH porque, si bien ella estd

73 Habermas se refiere al espiritu de venganza que domina la reaccién contra los peores crimenes cometidos por

quienes ya no ostentan el poder, y a los limites que el derecho tiene que poner al uso de los medios de coercion del
aparato estatal (democratico). Véase Jirgen Habermas, Mas alld del Estado nacional (trad. Jiménez Redondo), Madrid:
Trotta, 2001, p. 62.

74 Queda claro que, si bien no podemos renunciar a la tarea de hacer justicia contra los peores enemigos de la
humanidad, tampoco podemos en la tarea abandonar las garantias del Estado de derecho, aunque ellas en al-
gunas circunstancias puedan ser entendidas como meros obstaculos en la tarea de hacer justicia. Véase Cristina
Garcia Pascual, “;Puede el mal absoluto ser sometido a la justicia?’, L. Souza Mendes y M. F. Pereira Coutinho (eds.),
Eichmann em Jerusalém. 50 anos depois, Lisboa: Curitiba, 2012, p. 318. En relacién con otros mecanismos comple-
mentarios a la justicia penal en la tarea de hacer justicia, véase, en el mismo volumen, Pablo Galain Palermo, “Como
reagir contra os crimes do passado? Justica de transi¢do e elaboracdo do passado no Uruguai” (trad. Jorge Olivera e
Carmo), pp. 239 ss."Responder al terrorismo con terrorismo de Estado solo contribuye a sustituir un terrorismo por
otro. El ciclo de violencia no se rompe con mas violencia imperial”. Véase Ramén Grosfoguel, “Colonialidad global y
terrorismo antiterrorista’, Nueva Sociedad, 177, enero-febrero de 2002, p. 133. <http://www.nuso.org/upload/articu-
los/3033_1.pdfp.

7> Véase Luigi Ferrajoli, Las fuentes de la legitimidad de la jurisdiccién (trad. Miguel Carbonell), México: INACIPE,
2010, p. 46.
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encargada de la interpretacién de la CADH, tiene que cumplir esa funcién sometida al
derecho y sus principios.”®

3. La jurisprudencia de la Corte IDH asume un punto de vista iusnaturalista,
a partir del cual legitima —constantemente— sus decisiones mds alld del texto de la
CADH, recurriendo a determinados principios superiores del derecho y dejando de
lado otros que no son funcionales a su politica criminal de lucha contra el mal y contra
la impunidad. En este lugar no puedo ingresar en el debate acerca de la existencia de
principios superiores de derecho que tienen que ser respetados por la jurisprudencia
local e internacional (porque rigen tanto en un Estado democrdtico de derecho como
en las relaciones internacionales entre Estados), asi como tampoco puedo ingresar en
el complejo debate entre positivistas y iusnaturalistas. En esta oportunidad me limito a
asumir que hay principios superiores que tienen que ser respetados y considerados por
la jurisprudencia, que son aquellos que se derivan politicamente del Estado de derecho,
que se apoyan en el principio de rule of law y que cumplen un papel primordial en la
promocién y la proteccién de los derechos humanos.”” De modo que, si bien no puedo
ingresar en la discusion de su definicién juridica, admito su funcién politica en un régi-
men de derecho.

Segtin la ONU, el principio rule of law o Estado de derecho (Rechsstaat) contiene
los estindares internacionales de proteccion de los derechos humanos y exige a un Es-
tado el respeto absoluto del principio de legalidad, igualdad ante la ley, separacién de
poderes, seguridad juridica, transparencia legal en sentido material y procesal y prohibi-

cién de la arbitrariedad en la aplicacién del derecho.”® Del principio Estado de derecho

/6 Enla sentencia Frontini (183/1973, de 27.12, Frontini y otros contra Ministerio de Finanzas) del Tribunal Constitucional
italiano, se argumentd que la cesion de soberania de los Estados nacionales a drganos supranacionales tiene limites de-
rivados de los principios del Estado de derecho que garantizan las libertades esenciales de los ciudadanos y que estan
reconocidos en los textos internacionales. Esta sentencia dijo que los 6rganos comunitarios no pueden “violar los prin-
cipios fundamentales de nuestro ordenamiento constitucional o los derechos inalienables de las personas humanas'”.
De modo que los érganos jurisdiccionales nacionales no transfieren a los érganos supranacionales competencia en
materia de proteccion de los derechos fundamentales de las personas. El Tribunal Constitucional aleman hizo lo propio
colocando al derecho constitucional como barrera infranqueable a la jurisdiccion supranacional cuando se amenazan
derechos fundamentales de las personas. Véase Carlos Ruiz Miguel, “El largo y tortuoso camino hacia la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea’, en Carlos Ruiz Miguel (coord.), Estudios sobre la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, Santiago de Compostela: Universidad de Santiago de Compostela, 2004, pp. 30 ss.
77 Véase Asamblea General de las Naciones Unidas, RES/50/181, de 22.12.1995.

/8 Security Council, $/2004/616, The rule of law and transitional justice in conflict and post-conflict societies, Report of
the Secretary-General, 23 August 2004, <http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N04/395/29/PDF/N0439529.
pdf?OpenElement.
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se pueden derivar (desde un punto de vista politico y desde una perspectiva macro) otros
principios, como el debido proceso,” la seguridad juridica® y la igualdad ante la ley,8!
asf como (desde una perspectiva individual) el principio de dignidad humana.8? Estos
principios (desde un punto de vista juridico y desde una perspectiva positivista) estin
contenidos en tratados internacionales como, por ejemplo, la CADH, y en la Constitu-

cién uruguaya, de modo que no pueden ser desconocidos por la jurisprudencia.®3 Las
guay q

79" Hoy en dfa se habla incluso de una revolucion del debido proceso, considerado un principio fundamental del de-
recho constitucional contenido en las enmiendas quinta y decimocuarta del sistema constitucional norteamericano.
En realidad, sin importar exactamente qué es lo que este principio significa, se trata de un término técnico legislativo
que surge de las entraias de la tradicion constitucional. Este principio esta relacionado con otro superprincipio que
dice: “Ninguna organizacion o institucién de clase alguna deberfa tener la potestad de perjudicar intereses vitales
(‘'vida, libertad... propiedad’) sin otorgar determinados derechos procesales” (traduccion libre). Lawrence Friedman,
Total Justice, Nueva York: Russell Sage Foundation, 1985, pp. 80 s.

80 |ateoria del Estado a partir de Hobbes se basa en el concepto de securitas, del que emana el concepto de Estado
de derecho. La certeza y la seguridad juridica son bienes adquiridos de la experiencia juridica moderna, que en
definitiva “debe concretarse en una certeza conferida al individuo, que es el verdadero destinatario final, en sentido
filosofico, de la norma” Véase Flavio Lopez de Onate, La certeza del derecho (trad. Sentis Melendo y Ayerra), Buenos
Aires: EJEA, 1953, pp. 73-74, 135.

81 Todos reconocidos en la CADH (articulos 9, 24y 25). Véase Comité de Derechos Humanos, Observaciones finales
a Uruguay (CCPR A/53/40, 1998). La igualdad ante la ley, reconocida en la enmienda decimocuarta de la Constitucion
de los Estados Unidos de Norteamérica, esta fuertemente ligada al principio del debido proceso, pero a diferencia de
este, que se modifica segun los cambios sociales, aquel se mantiene incambiado por mas de un siglo. Véase Lawrence
Friedmann, o. cit,, p. 80.

82 El principio de dignidad humana “exige un trato especial para el individuo, de tal forma que la persona se consti-
tuye en un fin para el Estado que vinculay legitima a todos los poderes publicos, en especial al juez, que en su funcién
hermenéutica debe convertir este principio en un pardmetro interpretativo de todas las normas del ordenamiento
juridico” Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia, C-521/98. En la doctrina alemana el principio de dignidad
humana (Menschenwtirdeprinzip), contenido en la Constitucion (articulo 1.1 de la Grundgesetz [GG]), es un principio
moral universal que obliga al Estado a su proteccién y respeto. Véase Paul Tiedemann, Menschenwtirde als Rechtsbegriff.
Eine philosophische Kldrung, 3.2 ed. revisada, Potsdam: Wissenschaft, 2012; Volker Neumann, “Menschenwrde und
Existenzminimum’, Neue Zeitschrift fir Verwaltungsrecht (NVw.Z2), 1995, pp. 426 ss. La doctrina penal alemana es con-
teste, por ejemplo, en que la prohibicion de aplicar la ley penal en forma retroactiva o el principio de nemo tenetur se
relacionan con el principio de culpabilidad y tienen fuente de inspiracién en la dignidad humana. Véase por todos
Brigitte Kelker, “Grundfragen eines Zusammenhangs zwischen Menschenwdrde und Strafrecht’, en H.-U. Paeffgen et
al. (eds.), Strafrechtswissenschaft als Analyse und Konstruktion. Festschrift fir Ingeborg Puppe zum 70. Geburtstag, Berlin:
Duncker & Humblot, 2011, pp. 1678 s.

8 Enladoctrina uruguaya se entiende que la defensa de la seguridad juridica es fundamental para entender el con-
cepto de derechos humanos. Véase Jorge Marabotto, “Derechos humanos y crisis: ;Crisis de los derechos humanos?”,
en Derechos humanos en situaciones de crisis en Uruguay, Montevideo: Fundacion Konrad Adenauer y Asociacion de
Magistrados del Uruguay, 2002, p. 31. Con relacion al concepto de derechos y los principios penales, Milton Cairoli,
“Derechos humanos en situaciones de crisis en Uruguay’, ibidem, pp. 14 ss. Véase también Instituto de Estudios
Legales y Sociales del Uruguay (IELSUR), Estudio sobre armonizacion legislativa conforme a los tratados de derechos
humanos ratificados por Uruguay, Montevideo: IELSUR, Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos
(OACDH) y Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), 2006, pp. 77 s.
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fuentes de interpretacién del derecho internacional coexisten con las fuentes nacionales
y ambas se someten a principios superiores de derecho para definir el objetivo de protec-
cién integral de los derechos y libertades de las personas.®

Segtin todas estas fuentes, los individuos tienen un derecho inalienable e irrestricto
a ser protegidos del ejercicio estatal del ius puniendi reconocido por todos los tratados
internacionales que protegen los derechos humanos y por las normas del orden nacio-
nal. El debido proceso es un derecho fundamental que no puede sufrir merma en un
Estado de derecho.?> Los derechos humanos relacionados con el debido proceso —por
un lado— exigen el derecho de las victimas al acceso a la justicia, al conocimiento de la
verdad y a la reparacién del dano y —por otro— exigen la proteccién individual frente
al ejercicio politico del derecho penal.®¢ Los derechos humanos no solo tienen que ser
protegidos por el derecho penal sino también del derecho penal.?”

Ahora bien, si en el marco de la politica criminal de lucha contra el mal y contra la
impunidad fundada en principios superiores de justicia se pregona un “derecho penal
transicional” con caracteristicas propias y distintas a las del derecho penal 88 para que
este pueda superar la barrera del principio de legalidad y de proporcionalidad deberia
estar delimitado material y formalmente de forma clara y previa. Es decir, se tiene que
saber antes de su aplicacién para qué tipo de delitos existe una merma de los derechos
y garantias de los autores; pero principalmente cuando se trata de delitos cometidos
muchos afos atrds, para superar la barrera del principio de irretroactividad, se tiene
que conocer a partir de qué momento este derecho estuvo vigente. De esta forma, los
justiciables sabrfan de antemano que en caso de cometer determinados crimenes no solo

serdn castigados con una pena, sino que también deberdn soportar una disminucién en

84 Ipbidem, p. 103.

8 Veéase Gonzalo Fernandez, Derecho penal y derechos humanos, Montevideo: IELSUR y Trilce, 1988, pp. 25 ss., 31 s.
En Uruguay hay quien sostiene que el ejercicio del jus puniendi es una potestad del Estado que no se deriva de ninguin
derecho del hombre. Véase Augusto Durdn Martinez, o. cit. (nota 39), p. 41.

86 | Estado de derecho impide que el derecho penal sea utilizado como mera herramienta politica contra una
determinada franja de autores, pues “el poder penal del Estado pierde su legitimidad, cuando deja de operar‘en clave
de Derechos Humanos'para la proteccién del ciudadano comun, asi como para la tutela del ciudadano delincuente”.
Véase Gonzalo Ferndndez, "Derechos humanos y legislacion penal’, en El concepto de derechos humanos. Un estudio
interdisciplinario, Montevideo: Cuadernos Facultad de Derecho, 1986, p. 59.

87 Véase Cornelius Prittwitz, “Schutz der Menschenwiirde durch das Strafrecht oder vor dem Strafrecht?” en C.
Prittwitz e I. Manoledakis (eds.), Strafrecht und Mesnchenwdirde, Baden Baden: Nomos, 1998, pp. 19 ss.

8 Vease Christine Bell, “The ‘New law’ of Transitional Justice’, en Kai Ambos, Judith Large y Marieke Wierda (eds.),
Building a Future on Peace and Justice: Studies on Transitional Justice, Peace and Development, Berlin: Springer, 2009,
pp. 105 ss.
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sus garantias a la hora de la investigacion. Este nuevo derecho penal (transicional) tendrd
que explicar en qué medida principios como la prohibicién de aplicacién retroactiva de
la ley penal o el nemo tenetur, que favorecen al autor frente al poder punitivo, (ahora)
pierden vigencia o se reformulan para reaccionar punitivamente y beneficiar a la victima
en sus derechos.

De la jurisprudencia de la Corte IDH se pueden inferir algunos elementos ficticos
y/o funcionariales que parecen ser decisivos para legitimar esta politica criminal que
permite una disminucién de las garantias procesales en los casos en que el autor forme
parte de un aparato organizado de poder que actda fuera de la legalidad, o cuando per-
siga determinadas politicas de Estado para cometer graves crimenes contra los derechos
humanos, o cuando se valga de las estructuras del Estado de forma sistemdtica para llevar
adelante ataques masivos contra las victimas. La tarea dogmdtica requiere entonces de-
finir las caracteristicas materiales y formales propias del derecho penal transicional para
establecer cudndo (en qué casos) y en qué proporcién algunos principios —como, por
ejemplo, el principio favor rei— ceden o disminuyen su poder de garantia, de modo que
se pueda diferenciar entre este sistema penal de transicion y el sistema penal.

4. En lo que refiere a la cuestién penal desde un punto de vista positivo, es muy
dificil sostener que del texto de la CADH se pueda llevar a cabo una interpretacién
Javor victima ylo in dubio pro victima que pueda oponerse de modo neutralizador a una
interpretacion favor rei ylo in dubio pro reo. Una interpretacién basada en la prudencia
indica que se requiere una ponderacién que deberia llevarse a cabo frente a cada caso
concreto.?? En todo caso, si se trata de ponderar ambos principios, mientras no exista
aceptacion respecto del alcance de este nuevo “derecho penal transicional”, la méxima
aplicable estarfa dada por la siguiente férmula que puede servir como hipétesis a ser
verificada en futuros trabajos: cuando se juzga por la Corte IDH la responsabilidad in-
ternacional de un Estado por la violacién de los derechos humanos es preponderante el
principio favor victima ylo in dubio pro victima, y cuando se juzga la responsabilidad de
una persona por la comisién de un delito por la justicia penal es preponderante el favor
rei ylo in dubio pro reo. Los principios derivados del Estado de derecho, el rule of law y

la dignidad humana parecen apoyar una hipétesis como esta.

89 En relaciéon con la necesidad de prudencia en el dmbito judicial, véase Otfried Hoffe, Democracy in an Age of
Globalisation, La Haya: Springer, 2007, pp. 150 ss.
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5. Este trabajo no aboga por el incumplimiento de las sentencias de la Corte IDH
ni desconoce su indispensable funcién protectora de los derechos humanos, sino que
cuestiona aquellas interpretaciones de la Corte IDH que refieren a la responsabilidad
penal de los individuos que puedan ser contrarias a los principios contenidos o derivados
del texto de la CADH.? Buen ejemplo es el parrafo 254 de la sentencia del caso Gelman,
que se refiere al debilitamiento de las garantias individuales frente al derecho penal. Si
consideramos que no hay acuerdo sobre el contenido material y formal de un “derecho
penal transicional” que establezca criterios determinados para la punicién de las mds
graves violaciones de los derechos humanos, la interpretacién judicial tiene que respe-
tar los principios de inocencia y de igualdad ante la ley (articulo 8.2 CADH), incluso
cuando se trate de “terroristas de Estado”.”! La doctrina del “estindar mdximo” —que
exige aplicar el “mayor nivel de proteccién” de los derechos humanos— vy el principio
de igualdad®® no se condicen ni con la légica del derecho penal internacional nacido
con los juicios de Nuremberg (basado en la persecucion selectiva del “enemigo vencido”
normativizada de forma definitiva a partir del Estatuto de Roma),” ni con la politica
criminal internacional de lucha contra la impunidad, que no solo justifica la persecucién

por medio del principio de justicia universal®4 sino que, cuando carece de todo limite,

% Como también surge del articulo 53 del Convenio Europeo Derechos Humanos (CEDH), los Estados se someten
al obligado cumplimiento de las sentencias internacionales seguin los medios de ejecucién nacionales para ejecutar-
las. Lo que estas sentencias no pueden es ‘derogar una ley, o anular un acto administrativo, o revocar una sentencia
judicial contrarias al Convenio’, porque ello ya cae en la competencia de los érganos nacionales respectivos. Véase
Jacobo Lépez Barja, El Convenio, el Tribunal Europeo y el derecho a un juicio justo, Madrid: AKAL y IURE, 1991, p. 13.

91 Las distinciones entre amigos-enemigos, ciudadanos-enemigos, personas buenas-personas malas escapan al
Estado de derecho y lesionan el principio de dignidad humana. Véase Kai Ambos, “Derecho penal del enemigo” (trad.
Goémez-Jara), en M. Cancio y C. Gbmez-Jara (coords.), Derecho penal del enemigo. El discurso penal de la exclusion, vol. 1,
Montevideo y Buenos Aires: B de F, 2006, p. 153.

92 Sobre el principio de igualdad en sentido amplio y en particular el principio de igualdad ante la ley, véase
Sandra Fredman, Human Rights, Transformed. Positive Rights and Positive Duties, Oxford: Oxford University Press, 2008,
pp. 1755ss., 181 ss.

9 Sobre el tema, en profundidad, Hans-Heinrich Jescheck, Die Verantwortlichkeit der Staatsorgane nach
Vélkerstrafrecht. Eine Studie zu den Ndrnberger Prozessen, Bonn: Ludwig Rohrscheid, 1953, pp. 3, 9, 16, 196 s., 415.
También Daniel Pastor, “Diritto penale del nemico e potere punitivo internazionale” (trad. Fronza), en M. Doniniy M.
Papa (cuidado de la edicion), Diritto penale del nemico. Un dibattito internazionale, Milan: Giuffré, 2007, pp. 204 ss.

9 Vease Kai Ambos, “Derecho penal del enemigo’, o. cit. (nota 91), p. 129. Este autor pone en evidencia que el
enemigo interno estd totalmente desprotegido porque no tiene limites ni estd sujeto a la proteccion de la ley, como
sucedié con las victimas de la desaparicion forzada por parte del terrorismo de Estado. También Eduardo Demetrio,
“Feindstrafrecht und Rechtstheorie” (trad. Blumenberg), K. Karsai et al. (eds.), Freiheit - Sicherheit - (Straf)Recht. Beitrdge
eines Humboldt-Kollegs, Osnabrick: Universitdtsverlag Osnabrtck, 2011, pp. 59 ss.
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puede llegar a enmascarar la tradicional teorfa del hostis humanis generis. Esta légica,
aceptada por la comunidad internacional para luchar contra determinadas formas de
criminalidad a partir del Estatuto de Roma, encuentra limites en determinadas reglas y
garantias procesales que tienen que ser respetadas cuando se somete a un individuo al
ejercicio del jus puniendi estatal o de la comunidad de estados.

6. Lajurisdiccion de la Corte IDH se activa cuando el Estado no ha respetado (por
accién u omisién) los derechos (humanos) de las victimas. La Corte IDH tiene compe-
tencia para comprobar la violacién de la CADH y responsabilizar al Estado, exigiendo
la reparacién adecuada. El problema se presenta cuando la reparacién adecuada puede
ser contraria al texto de la CADH vy exigir que el Estado intervenga por medio del de-
recho penal para dictar una condena penal de determinados autores, habiendo primero
procedido a la “remocién de todos los obstéculos juridicos” a la punicién. Un Estado de
derecho no puede disminuir las garantias individuales para favorecer o facilitar castigos,
porque ello contradice la esencia misma de esta forma de gobierno y vuelve a la justi-
cia funcional a la politica. Una reparacién como esta puede en algtin caso en concreto
acarrear la lesion de determinados derechos contenidos en el texto de la CADH y de la
Constitucién nacional, cuando esos “obstdculos” son garantias y principios fundamen-
tales del sistema penal.”® Esta posibilidad sugiere que dicha exigencia sea sometida a un
juicio de conveniencia por el 6rgano encargado de la ejecucion.

Véase que en el derecho penal internacional (incluso con posterioridad a la creaciéon
de un tribunal permanente) la competencia para juzgar los crimenes mds graves con-

tinda en poder de los Estados nacionales.”” El principio de subsidiaridad (articulo 17

% Veéase Eugenio Zaffaroni, £l enemigo en el derecho penal, Bogota: Ibanez, 2006, p. 28. El “hostis populi Romani” de-
clarado por Cicerdn al descubrir y castigar la conspiracién de Sergius Catilina para derrocar su régimen no significaba
otra cosa que “convertirlo en objeto de venganza publica”. Klaus Adomeit, Introduccion a la teoria del derecho. Ldgica
normativa. Teoria del método. Politologia juridica (trad. Bacigalupo), Madrid: Civitas, 1984, p. 186.

% £l principio de tutela judicial efectiva y el principio pro homine no pueden ser interpretados solo en beneficio de la
victima, sino que también amparan al autor. Asf lo pone de manifiesto la sentencia 211, de 31.7.2012, del Tribunal de
Apelaciones de 4.2 Turno en la causa Alvarez Armellino, Gregorio Conrado. Coautor de un delito de Homicidio muy espe-
cialmente agravado. |.U.E.: 87-10103/2002, que sostiene una defensa de los principios y garantias rectores del proceso
penal:“En tan acotado marco legal y de principios, la personalidad o aberracion de los actos que puedan vincular a
una persona con determinada causa, no habilitan al Juez en Estado de Derecho a apartarse del principio rector. En
el caso, méas alld de la arbitrariedad o aberracion con que haya actuado el imputado en su vida personal o publica, el
tribunal competente no queda eximido por ese fundamento, de prescindir de las garantias del debido proceso legal
en toda su extension, en particular en la valoracion de la prueba” (p. 9).

97 Esta potestad es, ademas, exclusiva cuando las violaciones a los derechos humanos no cumplen con determina-
dos elementos de contexto, como ser parte de ataques sistematicos o masivos (politicas de Estado).
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del Estatuto de Roma [ER]) confirma que la jurisdiccién internacional solo puede ser
activada cuando el Estado no puede o no quiere llevar a cabo una investigacion penal.?®
Pero el Estatuto de Roma no exige que los juicios penales disminuyan las garantias indi-
viduales, sino que se lleven a cabo. Los obstdculos procesales tienen que ver con formas
de amnistia que impidan la investigacién y el posible castigo de determinados delitos.”
De modo que si Uruguay a partir de 2005 ha iniciado investigaciones penales contra los
crimenes cometidos durante la dictadura, a pesar de la vigencia de la Ley de Caducidad,
significa que ha dado cumplimiento de modo satisfactorio a la exigencia internacional
de punibilidad que rige a partir del ER para con los crimenes que acarrean las mds graves
violaciones a los derechos humanos. Uruguay ha actuado segin la obligacién de investi-
gar (y castigar) y ha cumplido con la prohibicién de amnistiar estos crimenes. La obliga-
cién de “remocién” de la ley por la Corte IDH puede ser considerada exagerada mientras
no impida el inicio de una investigacién penal. La obligacién de punir que funcionaliza
el derecho penal al castigo parece también exagerada y contraria a las posiciones doctri-
nales dominantes toda vez que las investigaciones penales tienen como punto de partida
el principio de inocencia y se llevan a cabo para castigar o sobreseer individuos en un
caso concreto. La remocién de la Ley de Caducidad no es esencial mientras su interpre-
tacién no impida que las denuncias penales sean consideradas por la justicia penal y que,
seguin criterios juridicos, tengan lugar procesos penales.

7. En el marco de la exigencia de “remocién de todos los obstéculos juridicos” que
impidan el castigo penal, los mayores inconvenientes derivados de la interpretacién de la
CADH se producen con las sentencias nacionales pasadas en autoridad de cosa juzgada,
que la Corte IDH exige no tener en cuenta, con independencia de una comprobacién
efectiva de la falsedad de la cosa juzgada.!®® La cosa juzgada guarda relacién con la se-

guridad juridica'®! y con la prohibicién de ne bis in idem, también recogida en las cartas

9% Sobre el tema, Otfried Hoffe, o. cit. (nota 89), p. 264.

9 Vease Marcelo Torelly, Justica de Transicdo e Estado Constituticional de Direito, Belo Horizonte: Forum, 2012,
pp. 87 ss.

100 La sentencia de Almonacid Arellano contra Chile es paradigmatica sobre la cuestiéon de la cosa juzgada. En ese
aspecto Radbruch sostiene que la seguridad juridica y la cosa juzgada pueden caer cuando son producto de una
grave injusticia por vicios o errores en la aplicacién del derecho que la hacen inadecuada a derecho. En esos casos
la nulidad proviene de la propia seguridad juridica que despoja a la sentencia de fuerza obligatoria. Véase Gustav
Radbruch, Filosofia do Direito (trad. Cabral de Moncada), vol. Il, Coimbra: Coimbra, 1961, p. 122 s.

101 Sobre el valor de la cosas juzgada para la seguridad juridica, Gustav Radbruch, Introduccién a la filosofia del dere-
cho (trad. Wenceslao Roces), México: Fondo de Cultura Econémica, 2010, p. 41.
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internacionales de protecciéon de los derechos humanos y en el Estatuto de Roma. La
ley penal no puede ser aplicada de forma retroactiva; este es un principio consagrado en
la CADH (articulo 9) y en el ordenamiento juridico uruguayo. La tipicidad debe de ser
previa y, si ella estd contenida en una norma internacional, la prohibicién debe de estar
formulada claramente, con independencia de que sea escrita o consuetudinaria.!?? Pero,
ademds, la prohibicién de retroactividad surge del articulo 15 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, que también contiene su reverso, esto es, la retroactividad
de las normas favorables al reo.!% Otro gran inconveniente se produce con el principio
de nemo tenetur se ipsum accusare cuando en la lucha contra la impunidad y contra el

horrendo crimen de lesa humanidad de la desaparicién forzada de personas se exige al

autor que colabore con la investigacién penal para el descubrimiento de la verdad.!%4

Ninguna de estas disminuciones de las garantias procesales en perjuicio del indaga-
do y en favor del afdn punitivo puede ser tolerada por el Estado de derecho,!?> aunque
se trate de un mandato de la Corte IDH, porque no se condice con un derecho penal de
ciudadanos sino que pareceria estar mds cercano de un derecho penal y procesal penal
contra enemigos.'% El denominado primer principio de justicia exige la igual aplicacién
del principio del Estado de derecho a todos los ciudadanos, evitando cualquier aplica-
cién arbitraria de la ley.!"” La validez normativa de los derechos humanos depende, en

la esfera individual, del cumplimiento de las obligaciones reciprocas de no lesién por los

108

ciudadanos,'%® asi como, en la esfera estatal, depende de que el Estado cumpla con las

102 Como dice Werle: “[...] este principio exige la determinacion de las normas del derecho penal internacional,
aungue de una manera menos estricta que la exigida en el derecho continental europeo; también prohibe una pu-
nicion con efecto retroactivo y una punibilidad basada en la analogia” Véase Gerhard Werle, Tratado de derecho penal
internacional (trad. Diaz Pita et al.), Valencia: Tirant lo Blanch, 2005, pp. 86 s.

103 También esta consagrado en los articulos 22 a 24 del Estatuto de Roma.

104 \éase Pablo Galain Palermo, “El tipo penal de la desaparicién forzada de personas como un acto aislado: consi-
deraciones criticas’, en F. Mufioz Conde et al. (dirs.), Un derecho penal comprometido. Libro homenaje al Prof. Dr. Gerardo
Landrove Diaz, Valencia: Tirant lo Blanch, 2011, pp. 419-448.

105 En relacién con los individuos, derecho penal (nacional e internacional) y derechos humanos “son dos caras de
una misma moneda: cada persona natural es destinataria de derechos (humanos) y deberes (acciones u omisiones
calificadas penalmente) internacionales”. Véase Gerhard Werle, o. cit. (nota 102), p. 98.

19 Francisco Mufoz Conde, De las prohibiciones probatorias al derecho procesal penal del enemigo, Buenos Aires:
Hammurabi, 2008, pp.29 s.; Tatjana Hornle, “Deskriptive und normative Dimensionen des Begriffs ‘Feindstrafrecht”,
en Goltdammer's Archiv fir Strafrecht, n.° 153, 2006, pp. 80 ss.; Cornelius Prittwitz, “Diritto penale del nemico” (trad.
Summerer), en M. Donini'y M. Papa (cuidado de la edicion), o. cit. (nota 93), pp. 139 ss.

107 Véase por todos Otfried Hoffe, o. cit. (nota 89), pp. 37, 260.

108 Véase Claudio Corradetti, Relativism and Human Rights. A Theory of Pluralistic Universalism, Berlin: Springer, 2009,
p. 136.
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obligaciones derivadas de los principios del Estado de derecho, igualdad y responsabi-
lidad, y respete y vele por los derechos humanos de todos los ciudadanos por igual.!?”

Segtin esta logica, el Estado estd obligado a la mayor proteccién de los derechos
humanos tanto cuando se trata de brindar proteccién y reparacién a las victimas como
cuando se trata de someter a los autores a la justicia penal.!!? Pero, ademds, la proteccién
de los derechos humanos exige, en la esfera individual, renunciar a una “justicia de ven-
cedores” entre los miembros de la sociedad que se encuentran en ejercicio del poder y,
en la esfera estatal, aplicar los principios democraticos del Estado de derecho.!!! Téngase
en cuenta que uno de los objetivos de la justicia de transicién es el mantenimiento de
la paz social duradera, que no puede depender de la interrelacién de fuerzas en ejercicio
del poder.'!? Esta légica no puede ser desconocida para aplicar excepciones a la justicia
(0 aceptar que se debiliten sus principios)!!? legitimadas en derechos de las victimas al
castigo (absoluto), a la verdad (por medio del procedimiento penal) o a la reparacién
(por medio del cumplimiento efectivo de una pena), porque ello significarfa reconocer

que los derechos humanos pueden ser funcionales a la politica.

109 Vgase Héléne Ruiz Fabri, “Human Rights and State Soveraignity: Have the Boundaries been Significantly
Redrawn?’, en Phillip Alston y Euan Macdonald (eds.), Human Rights, Intervention, and the use of Force, Oxford: Oxford
University Press, 2008, p. 34. La doctrina mds actual, destaca la importancia de las politicas estatales en el respeto de
los principios y estandares (soft law) de proteccién de los derechos humanos antes que cualquier tipo de sancién
jurisdiccional (nacional o internacional) basadas en el hard law. Véase David Forsythe, Human Rights in International
Relations, Cambridge: Cambridge University Press, 2012, pp. 14 ss.

110 El principio de justicia exige que la misma justicia se lleve a cabo tanto contra los autores que han sido vencidos
como contra los autores poderosos que aun no lo han sido. Véase Otfried Hoffe, o. cit. (nota 89), p. 265. Como dice:“La
justicia se tiene que imponer en todo lugar, durante todo el tiempo, para las victimas y los autores y, por todo eso, a
través del sistema legal general” (traduccion libre). Ibidem, p. 267.

1 Ello porque una paz duradera no puede estar basada en criterios de sumisién, que, entre otras cosas, puedan
derivar en una justicia arbitraria y poner a la paz en una situacion de fragilidad que dependa de la relacion de fuerzas.
Hoffe opone a la maxima “si vis pacem, para bellum” ('si deseas la paz, preparate para la guerra’) aquella otra: “si vis
pacem, para iustitiam” ('si deseas la paz, proporciona justicia'y la regla del Estado de derecho), en cuanto “opus iustitae
pax”(la paz es fruto de la justicia’). Véase Otfried Hoffe, o. cit. (nota 89), p. 267.

112 Vgase Jon Elster,"Justice, truth, peace’, en Morten Bergsmo y Pablo Kalmanovitz, (eds.), Law in peace negotiations,
Oslo: International Peace Research Institute, 2009, pp. 21 s., 26 ss.

113 Otfried Hoffe, o. cit. (nota 89), p. 266.

432 |



PABLO GALAIN PALERMO | URUGUAY

6. Los controles de constitucionalidad y de convencionalidad:
aplicacion del derecho como lucha de resistencia y limite a la politica

1. Lafuncién de la Corte IDH también puede ser analizada desde el punto de vista
positivista, sin que ello signifique adoptar esta posicién teérica. La teoria del derecho
contempordnea se ha asumido como una indagacién sobre la praxis judicial concentrada
en dos preguntas bdsicas: ;como deben ser los ordenamientos juridicos? y ;cémo deben
aplicar los jueces el derecho?!'* Aunque ambas preguntas estin relacionadas y se influyen
correlativamente, aqui nos interesa el segundo aspecto controvertido, el que se relaciona
con la forma de interpretacién del derecho abstracto al caso concreto y las fronteras entre
la politica y la justicia (lo politico y lo juridico) en tiempos de activismo judicial.!'> Esa
frontera, en todo caso, viene dada por la materia en la que el juez se desenvuelve y por la
finalidad de la rama juridica en la que dirime el conflicto. Segtn las teorias constructivis-
tas cuanto mayor coherencia y legitimidad se reconozca al sistema juridico, mayor debe-
rfa de ser la neutralidad judicial; de modo que frente a un sistema arménico y completo
la funcién judicial se limita a seguir las técnicas de interpretacién allf estipuladas.!!

La Corte IDH, sin embargo, parece adoptar la posicién de las teorfas criticas que
exigen un compromiso subjetivo cuasipolitico del juez que dirime conflictos entre inte-
reses enfrentados. En mi opinién, sin desconocer que la Corte IDH tiene que lidiar con
casos dificiles y con Estados reticentes, generalmente se encarga de dirimir conflictos
relacionados con derechos insatisfechos de victimas individuales o grupos de victimas
respecto a las obligaciones de proteccién de los Estados que estdn previamente descritas

en la CADH y que ya han pasado por el filtro politico de la Com IDH. En ese sentido

114 "De una parte, jlos sistemas juridicos son internamente coherentes o incoherentes? Y de otra, jlos jueces son
aplicadores neutrales de normas juridicas o creadores de derecho inspirados por razones politicas y morales?”. Véase
César Rodriguez, “Una critica contra los dogmas de la coherencia del derecho y la neutralidad de los jueces. Los es-
tudios criticos del derecho v la teorfa de la decisién judicial’, en Duncan Kennedy, Libertad y restriccion en la decision
Jjudicial, Bogoté: Siglo del Hombre, 1999, p. 19.

115 Afavor de controlar la creacion del derecho por parte de los jueces y de mantener estandares claros de interpre-
tacion, véase Otfried Hoffe, o. cit. (nota 89), pp. 260 s.

116 E| Estado de derecho se sostiene por medio de la sancion e implementacion de normas de una manera no arbi-
traria y armonica, como dice Norrie: “Esto depende de un sistema de normas que no se contradigan a si mismas, que
sean consistentes y coherentes”. Ello requiere que los jueces reconozcan y obedezcan las reglas existentes a través
de un sistema de estandares preestablecidos. Véase Alan Norrie, Crime, Reason and History. A Critical Introduction to
Criminal Law, Beccles y Londres: Butterworths, 2.2 ed., 2001, p. 8 (traduccion libre).
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el derecho escrito como sistema arménico (la CADH) deberia ser considerado segtn
sus disposiciones y su espiritu, pero no puede quedar como rehén de la ideologia de
sus aplicadores y de las cambiantes circunstancias politicas (de las que se encarga la
Com IDH). La CADH tiene que ser interpretada segtn principios propios de la justicia
y con la prudencia que un intérprete tltimo debe adoptar para sentar criterios durade-
ros.''” Lo dicho no significa aceptar que la interpretacién del derecho obedece a reglas
de la légica pura, sino que existen circunstancias sociales y de la realidad que limitan la
discrecionalidad del intérprete.!'® Existen estdndares juridicos que deben ser respetados
al interpretar y ejecutar el derecho, incluso por las tltimas instancias judiciales.!!” En re-
sumidas cuentas, el juez tiene prohibido cambiar las leyes mediante su interpretacién.'?’
Es evidente que en todo grupo social que se sujeta a normas de conducta no se requiere
que todos los miembros se identifiquen con los comportamientos regulados sino que
exista una base fidedigna o de confianza, de modo que estos puedan ser predecibles.!?!
2. De todas formas, e independientemente de la disputa tedrica, en cualquier sis-
tema (nacional o supranacional) regido por el principio Estado de derecho, los derechos
humanos son el limite a las interpretaciones de los textos normativos en perjuicio de

los derechos humanos allf contenidos.??2 La Corte IDH (como la Corte Penal Interna-

117 Véase Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously, Londres: Duckworth, 1977, pp. 150 ss., 162. Véase que segun
Kantorowicz la interpretacion literal incluso en caso de lagunas tiene limites objetivos impuestos por el propio texto.
Segun este autor no hay forma de distincién posible entre actos legales o ilegales de un juez o entre decisiones
justificables o injustificables (pues todos son reales) si no se recurre a criterios juridicos (que son una cosa distinta de
los comportamientos reales). Hermann Kantorowicz, “Some rationalism about realism’, Yale Law Journal, vol. 43 (1934).
pp. 1240 ss.

118 Con relacion a la teoria del realismo juridico y sus criticas acerca de la certeza del derecho como valor juridico
fundamental, véase Giovanni Tarello, /l realismo giuridico americano, Milan: Giuffre, 1962, pp. 8 ss.

119 Herbert Hart, The concept of law, Oxford: Clarendon Press, 2.2 ed., 1994, pp. 124 ss,141 ss. Segun Hart, la ley o la
Constitucion no pueden ser aquello que los jueces (arbitrariamente) decidan que son, pues aun los jueces superiores
que no estan sometidos a ninguna otra instancia revisora estan sometidos a reglas juridicas. Ibidem, p. 145. Los jueces
aplican y se someten a estos estandares, pero no son sus creadores. En sus palabras: “The adherence of the judge is
required to maintain the standards, but the judge does not make them” Ibidem, p. 146.

120 \gase Duncan Kennedy, o. cit. (nota 114), pp. 96 s.

121 Ibidem, p. 147.Véase que las normas de la moral (los sistemas morales) cambian segun la cultura; sin embargo, la
legalidad es un subgrupo que permanece constante. Véase Eric Posner, “Transitional Prudence: A comment on David
Dyzenhaus, ‘Leviathan as a Theory of Transitional Justice”, en Melissa Williams et al. (eds.), Transitional Justice, Nueva
Yorky Londres: New York University Press, 2012, p. 222. De todas formas, este autor sugiere que la justicia (en particular
la de transicion) no se mueva por pasiones ni por ideologias, sino que sea producto de la prudencia. Ibidem, p. 231.
122 | aidea de Estado de derecho (Rechtstaat) se fundamenta y legitima en el reconocimiento de los derechos esen-
ciales de los seres humanos, lo que implica la exclusién de cualquier ejercicio arbitrario del poder y el respeto de las
garantias contenidas en la Constitucion, incluidas las cortes de justicia. Véase Giorgio Del Vecchio, “On the Functions
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cional) se encuentra legitimada y limitada a la misma vez por los derechos humanos.!??

La Corte IDH actia como intérprete de la CADH por concesién de los Estados, que
le encomiendan velar por la proteccién de los derechos sometiéndose a su criterio, que

previamente ha sido limitado por el texto pactado.'?*

El legislador es el Estado y la
Corte IDH solo el intérprete, a quien le estd vedada la creacién de nuevo derecho. La
Corte IDH solo es la boca que pronuncia las palabras de la ley (para decirlo en palabras de
Montesquieu), si bien ella tiene la potestad de argumentar (para decirlo en palabras de
Alexy) e integrar mediante la interpretacion con ciertos limites provenientes del espiritu
de la ley cuando decide el caso concreto.!?> Las interpretaciones de la ley luego tienen
que ser ejecutadas en un mundo concreto, rodeado de sus propias circunstancias y con
caracteristicas propias.'?

La doctrina no es conteste sobre cudl es el método de interpretacion correcto; lo
cierto es que el problema tampoco puede ser resuelto por la jurisprudencia.!?” Esto no
significa negar la potestad integradora que tiene el juez, sino sujetarla a estindares de

prudencia que no renuncien a la justicia como espiritu de la ley.!?8 En realidad se trata

and Aims of the State’, en Essays in Jurisprudence in Honor of Roscoe Pound, Indianapolis: Editorial Council, 1962, p. 143.
El principal deber del Estado es la proteccion de los derechos naturales de sus ciudadanos. Ibidem, p. 147.

123 Véase Gerhard Werle, o. cit. (nota 102), p. 101. Como dice: “también el acusado de un crimen de derecho interna-
cional tiene derecho a un proceso penal justo, que se corresponda con los principios y estdndares de los derechos
humanos”. Ibidem, p. 102.

124 Ello no implica desconocer la naturaleza creativa de la interpretacién de la ley, que debe someterse a las reglas
de lo razonable o sensato (reasonable rules), pero que no pueden interpretarse siguiendo meras reglas de la légica.
Las reglas implican tener en cuenta la realidad social en la que operan la interpretacion y los valores, fines y otras
condiciones sociales en juego al momento de la sentencia. Véase Luis Recaséns-Siches, “The logic of the Reasonable
as Differentiated from the Logic of the Rational (Human Reason in the Making and the Interpretation of the Law)’,
Essays in Jurisprudence in Honor of Roscoe Pound, o. cit. (nota 123), p. 194.

125 Es curioso ver cémo los jueces de la Corte IDH acttian de un modo similar a los jueces del sistema common law
(descubriendo la ley), cuando la casi totalidad de los Estados sometidos a su jurisdiccion pertenecen al sistema con-
tinental o civil law'y se someten a sus reglas de interpretacion y aplicacion. Sobre la funcién de interpretacion juridica
apegada a textos, véase Riccardo Guastini, Della fonti alle norme, 2.2 ed., Turin: Giappilechi, 1992, pp. 33 ss. Sobre la
interpretacion segun la denominada Idgica de lo humano, véase Luis Recaséns -Siches, o. cit. (nota 124), pp. 213 ss.
126 Y ese mundo concreto es limitado, pues ofrece algunas posibilidades pero carece de otras. Ibidem, p. 214. La l6-
gica de lo razonable estd limitada por las circunstancias concretas de aplicacion y por las condiciones sociales (incluso
historicas) que rodean a esas reglas legales. Ibidem, pp. 215-217.

127 |bidem, p. 218. La doctrina y la jurisprudencia, por ejemplo, se afilian a las reglas de la “sana critica” que solo
pueden ser enunciadas como “reglas del entendimiento humano y de la experiencia’, las cuales tampoco sirven para
explicar las reglas de la interpretacion.

128 Incluso cuando se parte de una concepcion de la justicia basada en el dafo inferido a la victima y en su repa-
racion como forma de hacer justicia. Véase Manuel Reyes Mate, Tratado de la injusticia, Barcelona: Anthropos, 2011,
pp. 261, 270. Asi como si se parte de la injusticia cometida a la victima como elemento esencial de la justicia y no
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de encontrar la solucién mds adecuada para resolver un conflicto en particular, un caso
concreto rodeado de determinadas circunstancias sociales y con concretos valores en jue-
go, seglin reglas de la experiencia, la razén y el entendimiento humano.!'?” Esto también
se aplica para la denominada justicia de transicién, pues sus consecuencias repercuten en
un momento histdrico-social determinado. Si bien las condiciones sociales cambian, la
base de la interpretacién es el texto concreto a ser interpretado y ejecutado.!?°

Con su jurisprudencia constante, la Corte IDH obliga a los Estados a ejecutar reso-
luciones que no solo surgen del texto y el espiritu de la CADH, sino de sus interpretacio-
nes extensivas o evolutivas (creadoras y ampliadoras) de derechos y obligaciones. En oca-
siones, al interpretar la CADH, la Corte IDH supera los limites impuestos por el tratado
internacional mediante teorfas de la interpretacién que la convierten en legislador,!3!
pero, ademds, luego exige que esto sea cumplido de buena fe por los Estados (apelando
al derecho que regula el cumplimiento de los tratados, que en puridad de conceptos son
acuerdos sometidos a la reciprocidad entre Estados). El problema se agrava cuando la
teorfa extensiva o evolutiva que utiliza la Corte IDH se refiere al derecho penal y devie-
ne en analogia in malam partem, que luego tiene que ser ejecutada por las autoridades
nacionales con el riesgo de contradecir el ordenamiento juridico.!3? La Corte IDH, de
esta forma, no solo realiza una funcién legislativa que le estd prohibida, sino que esta no
superaria el control de constitucionalidad en el orden nacional.

3. Al momento de interpretar la CADH para aplicar a un caso concreto, el sistema
interamericano deberia evitar problemas 16gicos o sistémicos que deriven en la denomi-
nada inconsistencia de una resolucién.!?? De este modo, por ejemplo habria que armo-

nizar las interpretaciones de la Com IDH con las de la Corte IDH, de tal forma que las

como el frio enunciado de principios abstractos. Véase Bartolomé Ruiz Castor, “Justica anamnética e alteridade ferida,
por uma justica das vitimas’, en Bethania Assy et al. (coords), Direitos humanos. Justica, verdade e memoria, Rio de
Janeiro: Lumen luris, 2012, pp. 49 ss.

129 | 3 interpretacion sigue una logica de lo razonable que se tiene que ajustar al texto interpretado, pues ella no
puede deducir de aquellas situaciones no previstas o que no se puedan derivar propiamente de la regla analizada.
Véase Luis Recaséns -Siches, o. cit. (nota 124), p. 221.

130 |bidem, p. 219.

131 Seguin Guastini, “"En derecho, la interpretacion es tipicamente reformulacion de los textos normativos de las
fuentes”; el intérprete estd sujeto a la norma, no puede “producir la norma” mediante la interpretacién. “Una cosa es
decidir cudl es el significado de una disposicion; otra, construir una ‘disposicion’ (apdcrifa) inexistente” Véase Riccardo
Guastini, Estudios sobre la interpretacion juridica (trad. Gascon y Carbonell), México: UNAM, 1999, pp. 5 ss., 69.

132 Sobre las diferencias entre interpretacion evolutiva o extensiva y analégica, ibidem, pp. 70 ss.

133 Sobre el tema Alf Ross, Direito e justica (trad. Bini), San Pablo: Edipro, 2.2 ed., 2007, pp. 158 ss.
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resoluciones de una no contradigan las de la otra. No es coherente desde un punto de
vista sistémico que la Com IDH determine que el sistema penal uruguayo es contrario
ala CADH y que en la primera sentencia de condena contra el Uruguay la Corte IDH
exija no solo la aplicacién de ese mismo sistema penal sino que ademds se aplique dis-
minuyendo atin mds las garantias procesales. El sistema interamericano requiere mayor
coherencia interpretativa (desde un punto de vista juridico) al momento de emitir sus
resoluciones para que estas no se vuelvan contradictorias.

4. Enlo que a este trabajo importa, la Corte IDH es el 6rgano interpretacién de la
CADH y la SCJ de Uruguay es el 6rgano de aplicacién o ejecucién,'3* dos tareas que, si
bien estdn relacionadas, son totalmente diferentes.!?> La tarea de interpretacién no tiene
asignados los valores de veracidad!3® y mucho menos puede incorporar un significado
propio a la norma, a cuyo texto se sujeta.'¥” Aquello que ha sido interpretado por la
Corte IDH tiene que ser aplicado por la SCJ, encargada de los controles de constitucio-
nalidad y convencionalidad en lo que refiere al ordenamiento juridico uruguayo.!?® En
ese sentido quedan algunas preguntas sin responder: ;Debe el Uruguay aplicar o ejecutar
las sentencias de condena de la Corte IDH cuando una parte de ellas no superaria el
control de constitucionalidad y/o de convencionalidad en el orden interno? ;Cudl es el
limite entre un cumplimiento total o parcial y un incumplimiento que amerite la res-

ponsabilidad internacional?

134 Seguin reconoce la SCJ en la sentencia del caso Sabalsagaray, de 2009, ella es el 6rgano maximo de contralor
incluso para las decisiones populares producto del ejercicio de democracia directa (plebiscito y referéndum, articu-
los 4 y 82 de la Constitucion uruguaya). Pablo Galain Palermo, “Ubergangsjustiz und Vergangenheitbewaltigung in
Uruguay’, Zeitschrift fir die Gesamte Srafrechtswissenschaft, de proxima publicacion.

135 “La interpretacion tiene como objeto no ya normas, como se sostiene, sino mas bien textos normativos, mien-
tras que la aplicacion tiene por objeto normas en sentido estricto (entendidas como el contenido de sentido de los
textos normativos). Por tanto, la aplicacién no coincide con la interpretacion por la buena razén de que la presupo-
ne o la incluye como una parte constitutiva [...] el término ‘aplicacién; especialmente si se refiere a 6rganos juris-
diccionales, designa un conjunto de operaciones que incluyen, junto a la interpretacion propiamente dicha, ya sea
la calificacion de un supuesto de hecho concreto (Tizio ha cometido tal delito), ya sea la decisién de una especifica
controversia (Tizio debe de ser castigado con tal pena)”. Riccardo Guastini, Estudios sobre la interpretacion juridica, o.
cit. (nota 131), p. 10.

136 |bidem, p. 13.

137 Véase Alf Ross, o. cit. (nota 133), pp. 135 ss.

138 Vase Carlos Ayala, “La ejecucién de sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos', Estudios
Constitucionales, vol. 5, n.° 1, Universidad de Talca, 2007, p. 131; Carlos Ruiz Miguel, “El largo y tortuoso camino...’, o.
cit. (nota 76), pp. 27 ss.
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5. ¢Pueden erigirse principios superiores del derecho en un limite a la interpreta-
ci6n judicial que responde a una orientacién politica de lucha contra la impunidad?!¥
Esta pregunta aqui no puede ser respondida. La existencia de “un conjunto de normas

imperativas cuya violacién lleva a la nulidad de la disposicién que las contradice (nor-

mas de 7us cogens)” que tienen como objetivo la proteccién de los derechos humanos!4

no tiene por qué tener como correlato que se las utilice en una lucha politica contra la
impunidad de un modo excluyente en relaciéon con los derechos humanos que protegen
al individuo frente al Estado o la comunidad de Estados.'#! La Corte IDH acompafa
el desarrollo del derecho internacional que deja de ser un sistema de cooperacion para
convertirse en uno de defensa de determinados intereses, a los que los Estados parte se

tienen que plegar.142 Asi, la Corte IDH se erige en el érgano con preeminencia sobre los

érganos nacionales (parlamentarios o judiciales), sometidos a sus designios.143

La exigencia del control de convencionalidad al que se deben someter las normas
internas con relacién a su contradiccién con las internacionales permite a la Corte IDH

dictaminar la remocién de cualquier norma que pueda llegar a contradecir una norma

139 Una posible respuesta a estas interrogantes proviene de Malarino, quien cuestionay rechaza la obligatoriedad de
cumplimiento de las sentencias de la Corte IDH, que solo constituyen una orientacién para los aplicadores nacionales
del texto de la CADH. Véase Ezequiel Malarino, “Acerca de la pretendida obligatoriedad de la jurisprudencia de los
érganos interamericanos de proteccién de derechos humanos para los tribunales judiciales nacionales’, en K. Ambos,
E. Malarinoy G. Elsner (eds.), o. cit. (nota 65), pp. 428 ss.

140 Un sector de la antropologia es muy critico del concepto de derechos humanos construido por el derecho in-
ternacional segun una cosmologia universalista cristianocéntrica o eurocéntrica proveniente de la “‘colonizacion” de
América. Este concepto de derechos humanos es excluyente porque desconoce otras visiones del orden mundial y
de la dignidad del hombre y asume la exclusion de esas otras cosmologias del objeto de proteccidn. Véase Ramon
Grosfoguel, “Los derechos humanos y el antisemitismo después de Gaza’, Universitas Umanistica, 68, Bogotd, 2009,
pp. 157-177. La sociologia se refiere a un nuevo paradigma que pregona la coexistencia y una legalidad incluyente
que esta fundada en la conciencia del sufrimiento humano para construir un derecho prudente y no indolente.
Véase Walter Mignolo, “Splendors and Miseries of Science: Coloniality, Geopolitics of Knowledege, and Epistemic
Plureversality’, en Boaventura Santos (ed.), Cognitive Justice in a Global World, Londres: Lexiton Books, 2007; Gustavo
Rojas, “Comentario. Raices latinas: El imperialismoy la formacién del derecho moderno’, en Peter Fitzpatrick, £l derecho
como resistencia: modernismo, imperialismo, legalismo, Bogoté: Siglo del Hombre, 2010, p. 157.

141 Vgase Peter Fitzpatrick, “La infamia del derecho” (trad. Rojas Péez), en Peter Fitzpatrick, o. cit. (nota 140), pp. 177 s,;
Bartolomé De las Casas, De Regia Potestate (edicion al cuidado de Guiseppe Tosi), Bari: Laterza, 2007; Danilo Zolo, /
signori della pace. Una critica del globalismo giuridico, Roma: Carocci, 2001, pp. 53 ss., 59.

142 Vlan Zyl nos recuerda que las politicas relacionadas con la justicia de transicion pudieron ser llevadas a la practica
gracias al soporte monetario brindado por instituciones supranacionales como inversiones utilizadas por los peace-
building en situaciones posconflicto. Paul Van Zyl, “Promoting transitional justice in post-conflict societies’, en Félix
Redtegui (ed.), Transitional Justice. Handbook for Latin America, Brasilia y Nueva York: Brazilian Amnesty Commission,
Ministry of Justice, e Internacional Center for Transitional Justice (ICTJ), 2011, pp. 45 s.

143 Vgase Alejandro Pastori Fillol, o. cit. (nota 54), p. 184.
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imperativa de zus cogens. En la sentencia Gelman la Corte IDH reiter6 el criterio formu-

4

lado en Barrios Altos para las amnistias,’** en cuanto que la Ley de Caducidad no solo

carece de efectos juridicos sino que tiene que ser removida del orden juridico nacional,
porque no supera el control de convencionalidad y su no remocién supone para el Uru-
guay responsabilidad internacional (hasta tanto sea removida). La Corte IDH rechaza
luego cualquier justificacién basada en criterios de democracia que no legitiman los

obstdculos a la persecucién penal de determinados crimenes. De este modo, una ley

145

de amnistia’® o un mecanismo de justicia de transicién (que es en esencia la Ley de

Caducidad) aprobado por un parlamento democrdtico y una ratificacién (mejor dicho,
dos ratificaciones) popular en ejercicio de democracia directa no tienen ningtn valor
juridico y generan responsabilidad internacional del Estado cuando se oponen a la poli-
tica criminal de lucha contra la impunidad.!4° Esta lucha de politica (criminal), segin la
Corte IDH, es necesaria para la defensa de los derechos humanos (norma de ius cogens) y
para la reparacién de las victimas.'#” Con buen criterio la Corte IDH extiende el control
de convencionalidad al ejercicio de la democracia directa, en tanto no se puede decidir
con principios de democracia ni razones de mayoria cuestiones atinentes a los derechos
humanos.*8 De esta forma, no hay lugar a duda de que los derechos de cualquier mino-

ria estardn protegidos y contenidos dentro del concepto de derechos humanos, y frente

144 (Cf. Corte IDH, caso Gelman contra Uruguay, cit. (nota 13), § 232; caso Barrios Altos (Chumbipuma Aguirre y otros)
contra Pert (fondo), sentencia de la Corte IDH de 14 de marzo de 2001, serie C, n.° 75, § 44; caso La Cantuta contra
Pert (fondo, reparaciones y costas), sentencia de 29 de noviembre de 2006, serie C, n.° 162, § 175,y caso Gomes Lund
y otros (Guerrilha do Araguaia) contra Brasil (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas), sentencia de 24
de noviembre de 2010, serie C,n.° 219,§ 11, 174.

145 "Adicionalmente, al aplicar la Ley de Caducidad (que por sus efectos constituye una ley de amnistia) impidiendo
la investigacién de los hechos y la identificacion, juzgamiento y eventual sancion de los posibles responsables de
violaciones continuadas y permanentes como las desapariciones forzadas, se incumple la obligacion de adecuar el
derecho interno del Estado, consagrada en el articulo 2 de la Convencion Americana”. Corte IDH, caso Gelman contra
Uruguay, cit. (nota 14), § 240.

146 Esta fuera de discusion que, como sostiene la Corte IDH en el caso Gelman, las mayorias deben asegurar a las
minorias el respeto de sus derechos, y en ese sentido, deberfa quedar claro que esta tarea no puede estar sujeta a los
acontecimientos politicos (lldmese justicia de los vencedores, o depender de una politica de gobierno determinada).
Por el contario, estos derechos tienen que estar protegidos de un modo permanente y objetivo en todo tiempo y
en todo lugar. En sentido similar Ronald Dworkin, o. cit. (nota 117), p. 205; también Tatiana Rincén, “Democracia y
derechos humanos: la sentencia de la Corte IDH en el Caso Gelman contra Uruguay”, en Pablo Galain Palermo (ed.),
Justicia de transicion, en vias de publicacion.

147" Caso Gelman, § 238.

148 Caso Gelman, § 239. Argumentos que ya habian sido utilizados en el orden interno por la SCJ en el caso
Sabalsagaray (sentencia 365, de 2009).
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a cualquier violacién de estos el Estado estd obligado a investigar y, en su caso, sancionar
a los responsables.149

La Corte IDH, entonces, exige el respeto de todas las garantias de seguridad para
las victimas, los testigos y los operadores de la justicia, pero omite referirse a las garantias
materiales y formales de los presuntos autores.?>® Entre las garantias exigidas, la Cor-

te IDH omite mencionar aquellas que protegen al indagado en su devenir procesal como

151

imputado y condenado,’! omisién que parece haber sido consciente en tanto la Cor-

te IDH luego exige la remocién expresa de aquellas garantias basicas de todo justiciable:

En consecuencia, el Estado debe disponer que ninguna otra norma andloga, como prescrip-
cidn, irretroactividad de la ley penal, cosa juzgada, ne bis in idem o cualquier excluyente similar de

responsabilidad, sea aplicada y que las autoridades se abstengan de realizar actos que impliquen la

obstruccién del proceso investigativo.!>?

Esta disminucién de garantias en relacién con los justiciables para favorecer o fa-
cilitar el poder punitivo estatal implica desconocer las bases liberales sobre las que se
construyé el sistema penal moderno a partir de la obra de Beccarfa. Esta politica solo
puede ser vista de manera critica, y tiene que ser limitada al momento de la aplicacién
de la justicia en una sociedad justa (gerechte Gesellschaft), en la que rige el concepto de
dignidad humana.'>3 En este lugar no puedo ahondar mds sobre este aspecto; solo me
resta decir que el cumplimiento de esta obligacién de punir disminuyendo las garantias
del debido proceso puede significar que Uruguay no solo viole la Constitucién sino
también la CADH.!>*

149 Caso Gelman, § 252.

150 Caso Gelman, § 255.

151 Sin embargo, la Declaracién de la Conferencia Mundial de Derechos Humanos de Viena, de 25.6.1993, sostuvo:
“Todos los derechos humanos son universales, indivisibles e interdependientes y estan relacionados entre si. La co-
munidad internacional debe tratar los derechos humanos en forma global y de manera justa y equitativa en pie de
igualdad y déndoles a todos el mismo peso”.

152 Caso Gelman, § 254. Cursivas anadidas.

153 Véase Jirgen Habermas, Faktizitct und Geltung, Francfort: Suhrkamp, 1992, p. 504.

154 Véase Ronald Dworkin, o. cit. (nota 117), p. 184. La Corte IDH no es una Ultima instancia con relacién al sistema
judicial uruguayo cuyo lugar es ocupado por la SCJ. Véase Héctor Gros Espiel, “El procedimiento contencioso ante la
Corte Interamericana de Derechos Humanos', en Derechos humanos, Lima: Cultural Cuzco, 1991, cap. XX|, pp. 431 ss.
Segun Risso: “El juez competente se enfrentard a un caso concreto, con las particularidades que cada caso tiene, y
advertird: a) por un lado, que debe cumplir la sentencia internacional que dice que ciertas situaciones no pueden im-
pedir la responsabilidad, y b) por otra parte, normas de derecho interno (e incluso en algun caso el propio articulo 8.4
de la Convencién) que establecen limitaciones a la responsabilidad penal [...]Jel juez deberd cumplir con la sentencia,
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6. El problema central es determinar si la Corte IDH puede interpretar la CADH
con desconocimiento de la doctrina del estdindar mdximo de proteccién!® o, incluso,
en perjuicio de los derechos alli contenidos, y exigir la restriccién de las garantias pro-
cesales del justiciable para cumplir con una politica de lucha contra la impunidad'*® o
un derecho de satisfaccién de la victima por medio del castigo penal.’>” Segtin la légica
que ha seguido este trabajo, hay que responder que la SC] debe ejecutar la sentencia
de la Corte IDH aplicando un criterio de razonabilidad que, por un lado, se oponga a
cualquier interpretacién arbitraria o analégica del texto de la CADH'8 y, por otro, per-
mita la reparacién de las victimas sin merma de la proteccién de los derechos humanos
contenidos en la CADH.!5?

pero tendrd también sobre la mesa los derechos humanos de los presuntos violadores de derechos humanos y todo
lo que surja del caso particular.Y es sobre estos pardmetros que en cada caso se deberd buscar la mejor solucion y la
que resulte conforme a derecho”. Véase Martin Risso, “Cumplimiento de las sentencias...’, o. cit. (nota 11), p. 94.

155 Sentencia del caso Hauer (Liselotte Hauer contra Land RheinlandPfalz), Tribunal Europeo de Justicia, 13.12.1979,
C-44/79. Carlos Ruiz Miguel,“El largo y tortuoso camino. .., o. cit. (nota 76), p. 33. Véase Arthur Kaufmann, “Demokratie
- Rechtsstaat - Menschewiirde: Zur Rechtsphilosophie Gustav Radbruchs’, en Arthur Kaufmann, Uber Gerechtigkeit,
Colonia (Alemania): Carl Heymanns, 1993, p. 475. En la doctrina uruguaya, por todos, Martin Risso, Algunas garan-
tias. .., o. cit. (nota 16), p. 138.

156 Critico, Jesus Silva Sanchez, “;Nullum crimen sine poena? Sobre las doctrinas penales de la ‘lucha contra la im-
punidad’y del ‘derecho de la victima al castigo del autor”, Revista Electrdnica de la Facultad de Derecho, Universidad
Latinoamericana de Ciencia y Tecnologia (ULACIT), Costa Rica, n.° 1, julio 2011, p. 52. Como dice Silva: “En efecto, la
imposicion y ejecucion de una pena desconectada de tales razones y justificada por necesidades de la victima no
serfa sino venganza institucionalizada bajo un manto de supuesta racionalidad” Ibidem, p. 53.

157 Véase José Gomes Canotilho, Direito constitucional e teoria da Constitucdo, Coimbra: Almedina, 4.2 ed., 2004,
p. 469.

158 Como la propia Corte IDH ha sostenido en la opinion consultiva OC-14/94, de 16.12.1994, “si el Estado ha con-
traido la obligacion de adoptar determinadas medidas, con mayor razén estd obligado a no adoptar aquellas que
contradigan el objeto y el fin del tratado (en el caso, la Convencion Americana)”. Véase Rolando Gialdino, “Judicialidad
de los derechos humanos, econémicos, sociales y culturales’, en Derechos humanos en situaciones de crisis en Uruguay,
o. cit. (nota 83), p. 140. Hay quien sostiene que Uruguay no puede actuar contra el texto de la Constitucion y de la
propia CADH desconociendo garantias basicas de los justiciables. Véase Alejandro Pastori Fillol, 0. cit. (nota 55), p. 190.
Segun este autor no se trata de desconocer la jurisdiccion de la Corte IDH sino ese fallo en particular. De similar opi-
nién Daniel Ochs, “El fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos Gelman contra Uruguay’, o. cit. (nota 39),
pp. 101 ss.

159 Véase también Martin Risso, Algunas garantias..., o. cit. (nota 16), pp. 134 ss. El principio de “prohibicion de
retroceso social” o el de “prohibicion de evoluciéon reaccionaria” pueden oponerse por parte del Estado cuando la
Corte IDH lo obliga a desconocer las garantias en el proceso penal para permitir la investigacion y condena de los
autores de crimenes internacionales y/o graves violaciones de los derechos humanos.
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7. A modo de conclusién

1. Uruguay estd obligado a cumplir con los dictimenes del sistema interamerica-
no de proteccién de los derechos humanos y a proteger los derechos humanos segin el
estandar mdximo de proteccién. Ademds, estd obligado a realizar controles de conven-
cionalidad y de constitucionalidad relacionados con el texto de la CADH.

2. Las sentencias de la Corte IDH han influido, principalmente, en la jurispruden-
cia penal uruguaya de primera instancia, pero no han encontrado eco en las instancias
judiciales superiores. Hasta el momento de escribir este informe, ellas no han tenido
influencia en la normativa juridico-penal o constitucional; especialmente, se mantiene
el incumplimiento del Estado uruguayo en cuanto a la reforma del proceso penal.!¢?

3. Segtn la Com IDH el Uruguay tiene un proceso penal contrario al espiritu
de la CADH, de modo que su utilizacién deberia ser respaldada solo en aquellos casos
en que deviene estrictamente necesario y en aplicacién de todas las garantias procesales
posibles.!®! Sobre esta base, el recurso al derecho penal en Uruguay debe quedar cir-
cunscrito a los casos estrictamente necesarios, y cuando ello acontece se deben respetar
todas las garantias y principios basicos del Estado de derecho, como el debido proceso,
la seguridad juridica, la igualdad ante la ley y la dignidad humana.

4. El Estado uruguayo estd obligado por la CADH a reparar a las victimas por
cualquier mecanismo que no signifique una lesién contra los derechos humanos de los
autores. Los autores de los crimenes internacionales y de las mds graves violaciones de
los derechos humanos que se valieron de las estructuras del Estado para cometerlos e
inmunizarse de todo castigo, como sucedié con Raskolnikow de Dostoievski, %% tienen
su destino moralmente atado a la culpa por el crimen cometido; pero un Estado de de-
recho, por el contrario, tiene su destino ligado a la proteccién absoluta de los derechos

humanos, a los que tiene que proteger incluso de las interpretaciones del derecho.!®? Los

160 Véase Com IDH, informe 86/09, caso 12553 (fondo), Jorge, José y Dante Peirano Basso contra Republica Oriental del
Uruguay, 6.8.2009. <http://www.cidh.oas.org/annualrep/2009sp/Uruguay12553.sp.htm.

161 De la misma opinion, exigiendo un ligamen entre derecho penal como ultima ratio, finalidad de la pena y digni-
dad humana, Brigitte Kelker, o. cit. (nota 82), p. 1690.

162 Sobre el tema, Horst-Jirgen Gerigk, “Verbrechen und Strafe-Eine Einfiihrung in Dostojewskijs ersten grof3en
Roman’, M. Oehmicheny D. von Engelhardt (eds.), Schuld und Stihne, Verbrechen und Strafe, Libeck: Schmidt-Rémbhild,
2005, pp. 42 ss.

163 A diferencia de Raskolnikow, los exterroristas de Estado no han acudido voluntariamente al sistema penal para
“expiar su culpa’, sino que se han protegido con el silencio o la mentira del reproche y de la pena. En un siste-
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responsables de las mds graves violaciones a los derechos humanos tienen que ser some-
tidos a la justicia penal del Estado de derecho (basada en el rule of law), no a una justicia
penal de vencedores que responda a la interrelacién de fuerzas politicas.

5. Este trabajo aboga por una interpretaciéon y un ejercicio prudente del derecho.
Si consideramos que los estdndares utilizados para interpretar y ejecutar la ley provienen
de la voluntad de quien ejerce el poder, el gran tema es cémo limitamos el ejercicio
del poder y la instrumentalizacion del derecho. Frente a cuestiones de tanto valor y
trascendencia social como son las sentencias de la Corte IDH, especialmente cuando
deciden sobre temas relacionados con la justicia de transicién, hay que exigir a los jueces
una actuacién sumamente cautelosa. Los exabruptos y arbitrariedades relacionados con
la aplicacién del derecho y el activismo politico solo pueden ser controlados por una
jurisprudencia que epistemolégicamente se funde en la prudencia (iurisprudentia) al in-
terpretar y ejecutar los textos legales. Esto no significa negar la potestad integradora que
tiene el juez, sino sujetarla a estdndares de prudencia que no renuncien a la justicia como
el espiritu de la ley.'®% En realidad se trata de que la interpretacién judicial no reproduzca

sino contenga la espiral de violencia inmanente al ejercicio del poder.

ma de derecho la lucha contra la impunidad no puede obligarlos a colaborar con la verdad procesal ni los puede
despojar de otras garantias fundamentales; ellos no pueden ser obligados a ofrecernos la prueba de la condena,
pero si pueden contarnos su version de los hechos y colaborar con el conocimiento de la verdad histérica o factica.
También pueden pedir perdén a las victimas y colaborar con la elaboracion del pasado vy la reconciliaciéon de la so-
ciedad todavia enfrentada. La reparacion de las victimas legitimada por el descubrimiento de la verdad dificilmente
se puede lograr por medio del derecho penal. Otros mecanismos deberian ser exigidos por la propia Corte IDH para
reparar a las victimas y permitir el conocimiento de la verdad. Véase sobre estos aspectos, Hans Vest, Gerechtigkeit
fir Humanistdtsverbrechen?, Tubinga: Mohr Siebeck, 2006, pp. 28 ss.; A. Eser, J. Arnold y H. Kreicker (eds.): Strafrecht in
Reaktion auf Systemunecht. Vergleichende Einblicke in Transitionsprozesse, Friburgo: luscrim, 2001; Gerhard Werle, “Die
juristische Aufarbeitung der Vergangenheit: Strafe, Amnestie oder Wahrheitskommission?’, en F- Mufioz Conde y T.
Vormbaum (eds.), Transformation von Diktaturen in Demokratien und Aufarbeitung der Vergangenheit, Humboldt-Kolleg
an der Universidad Pablo de Olavide, Sevilla, 7-9. Februar 2008, Berlin: De Gruyter, 2010, pp. 16 ss.

164 Y ello no significa adoptar una posicion iusnaturalista ni una negacion de la justicia restaurativa o de que la justi-
cia se mida segun el dafio causado a la victima, pues se puede adoptar esta concepcién filoséfica de lo justo (basada
en la proporcionalidad entre la injusticia sufrida por la victima y su reparacion) y exigir prudencia al momento de ejer-
cer la reaccion estatal contra el autor. Con una perspectiva filosofica, Manuel Reyes Mate, o. cit. (nota 128); desde un
punto de vista penal, Pablo Galain Palermo, La reparacion del dario a la victima del delito, Valencia: Tirant lo Blanch, 2010.
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VALOR DE LOS TRATADOS Y CONVENIOS
INTERNACIONALES SOBRE DERECHOS
HUMANOS SUSCRITOS POR VENEZUELA
EN EL ORDENAMIENTO

JURIDICO VENEZOLANO

RESUMEN. De las normas constitucionales venezolanas se desprende la total
apertura a la normativa internacional sobre derechos humanos. El articulo 23 afirma
que esas normas internacionales prevalecen sobre la Constitucién cuando estable-
cen un goce mas favorable para el ciudadano. Igualmente, los érganos nacionales
deberdn adoptar las medidas necesarias, en el marco del propio ordenamiento juri-
dico interno, para cumplir las decisiones de los entes internacionales de proteccion
de derechos humanos. La jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia, espe-
cialmente la emanada de la Sala Constitucional, a través de una sesgada y errénea
interpretacion de la Constitucién, ha tenido un claro propésito de desconocer las
decisiones y recomendaciones de los organismos regionales de proteccioén, crea-
dos mediante tratados internacionales suscritos por Venezuela.

Palabras clave: tratado, constitucion, supraconstitucionalidad, subordinacion,
denuncia.

ABSTRACT. The study of Venezuela's constitutional rules shows that the coun-
try is completely open to international human rights law. Article 23 states that these
international rules have supremacy over the Constitution when they provide for a
greater enjoyment of rights by citizens. Likewise, national bodies must adopt the
necessary measures, in the framework of their own legal system, to comply with
the decisions of the international human rights protection system. The case law
of the Supreme Tribunal of Justice, particularly that of its Constitutional Chamber,
through a biased and mistaken interpretation of the Constitution, has shown the
clear purpose of ignoring the decisions and recommendations of the regional hu-
man rights bodies, despite the fact that they were created by international treaties
signed by Venezuela.

Keywords: treaty, constitution, supremacy over the constitution, subordina-
tion, denunciation of Convention.
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ZUSAMMENFASSUNG. Die Bestimmungen der venezolanischen Verfassung
enthalten eine uneingeschrankte Offnung gegenlber vélkerrechtlichen Bestim-
mungen Uber Menschenrechte. Gemdss Artikel 23 hat Volkerrecht Vorrang gegen-
Uber der Verfassung, wenn seine Bestimmungen flr den Burger vorteilhafter sind.
Ferner sind die Staatsorgane verpflichtet, im Rahmen der innerstaatlichen Rechts-
ordnung alle notwendigen MaRnahmen zu ergreifen, um die Entscheidungen
der internationalen Behérden zum Schutz der Menschenrechte umzusetzen. Die
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs und vor allem seines Verfassungssenats
zielt allerdings eindeutig darauf, mit Hilfe einer einseitigen und fehlerhaften Verfas-
sungsauslegung die Entscheidungen und Empfehlungen der regionalen Organe
zum Schutz der Menschenrechte wirkungslos zu machen. Dabei sind diese Organe
auf der Grundlage internationaler Vertrage eingerichtet worden, denen auch Vene-
zuela zugestimmt hat.

Schlagworter: Vertrag, Verfassung, Suprakonstitutionalitdt, Nachordnung,
Anzeige.

1 Regulacion normativa constitucional
Establece el articulo 19 de la Constitucidn venezolana:

El Estado garantizard a toda persona, conforme al principio de progresividad y sin discri-
minacion alguna, el goce y ejercicio irrenunciable, indivisible e interdependiente de los derechos
humanos. Su respeto y garantia son obligatorios para los érganos del Poder Publico, de confor-
midad con esta Constitucién, con los tratados sobre derechos humanos suscritos y ratificados por la

Repiiblica y con las leyes que los desarrollen.!

Por su parte, el articulo 23 de la Constitucién contiene la disposicién que regula la
relacién del texto constitucional en materia de derechos humanos con las normas inter-

nacionales respectivas. Asi, dispone ese articulo:

Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos, suscritos y ratificados
por Venezuela, tienen jerarquia constitucional y prevalecen en el orden interno, en la medida en que
contengan normas sobre su goce y ejercicio mds favorables a las establecidas en esta Constitucion y en
la leyes de la Repiiblica, y son de aplicacién inmediata y directa por los tribunales y demds érganos
del Poder Puablico.?

T Cursivas anadidas.
2 Cursivas anadidas. Afirma Jesus Casal que este articulo 23 atribuye rango constitucional a los tratados sobre
derechos humanos ratificados por Venezuela (Jesis Maria Casal, Los derechos humanos y su proteccion, Caracas:
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Esta norma se complementa con el articulo 31 constitucional, el cual, desde mi
punto de vista, regula las relaciones de los tribunales nacionales con los organismos su-

pranacionales de proteccién de los derechos humanos. Asi, segtin ese articulo:

Toda persona tiene derecho, en los términos establecidos en los tratados, pactos y conven-
ciones sobre derechos humanos ratificados por la Reptblica, a dirigir peticiones o quejas ante
los érganos internacionales creados para tales fines, con el objeto de solicitar el amparo de sus
derechos humanos.

El Estado adoptar4, conforme a procedimientos establecidos en la Constitucién y en la ley,
las medidas que sean necesarias para dar cumplimiento a las decisiones emanadas de los érganos

internacionales previstos en este articulo.

De igual manera, el articulo 22 afirma:

La enunciacién de los derechos y garantias contenidos en esta Constitucién y en los instru-
mentos internacionales sobre derechos humanos no debe entenderse como negacién de otros que,

siendo inherentes a la persona, no figuren expresamente en ellos. La falta de ley reglamentaria de

estos derechos no menoscaba el ejercicio de los mismos.3

De las disposiciones trascritas se desprende la total apertura del ordenamiento juri-
dico venezolano a la normativa internacional sobre derechos humanos. En tal sentido, la
propia exposicién de motivos de la Constitucién establece que se reconocen como fuen-
tes en la proteccion de los derechos humanos, ademds de la Constitucién, los tratados
internacionales suscritos y ratificados por la Republica en esta materia y las leyes que los

desarrollen. Igualmente, la referida exposicién de motivos establece:

En el caso de que un tratado internacional suscrito y ratificado por Venezuela reconozca y
garantice un determinado derecho humano, en forma mds amplia y favorable que la Constitu-
cidn, prevalece en todo caso el instrumento internacional y debe ser aplicado de forma preferen-

te, directa e inmediatamente por los tribunales y demds érganos del Estado.

Ahora bien, ;se deduce de estas normas que el ordenamiento juridico interno,

concretamente el ordenamiento constitucional, estd subordinado a las disposiciones

UCAB, 2006, p. 46; en igual sentido, Carlos Ayala, La jerarquia constitucional de los tratados, Querétaro: Fundap, 2003,
pp. 67 55.).
3 Cursivas anadidas.
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internacionales en materia de derechos humanos? Al respecto, el articulo 23 afirma que
las normas internacionales sobre derechos humanos prevalecen sobre la Constitucién
cuando establecen un goce mds favorable que lo establecido por esta. Es decir, esas nor-
mas internacionales sobre derechos humanos tendrdn rango constitucional solo cuando
sean mds protectoras del ciudadano que las normas constitucionales.

Surge la pregunta: ;cudndo una norma internacional de este tipo serd mds favorable
al ciudadano? Considero que la afirmacién de que una norma sobre un derecho humano
es mds favorable al ciudadano no se puede realizar en general. Asi, en caso de conflicto el
juez debe resolver, hipotéticamente, aplicando cada norma en conflicto. Primero aplica-
rd la norma constitucional al caso concreto analizado y luego deberd ensayar su solucién
aplicando la norma internacional. Una vez conocidas las posibles soluciones, el juez
aplicard la norma pro homine, es decir, aquella que garantice una proteccién mds amplia
y favorable al ciudadano.* Ello se complementa con la disposicién del articulo 19 de la
Constitucién, que alude al principio de progresividad en materia de derechos humanos.

La otra pregunta que surge de las disposiciones anteriores es si los 6rganos del po-
der publico nacional estén subordinados a los érganos supranacionales protectores de
derechos humanos. Desde mi punto de vista, segun el citado articulo 31 constitucional,
los 6rganos nacionales deberdn adoptar las medidas necesarias, en el marco del propio
ordenamiento juridico interno, para cumplir las decisiones de los organismos interna-
cionales. Es decir, la voluntad de la norma constitucional es clara en el sentido de que el
Estado venezolano debe garantizar que las decisiones a favor de sus ciudadanos dictadas
por organismos internacionales puedan ser ejecutadas internamente.

Esto tltimo implica igualmente que el Estado venezolano debe adoptar las medidas
necesarias para que las recomendaciones de los organismos internacionales de protec-
cién de derechos humanos se materialicen en Venezuela,? sin menoscabo de que las
propias instituciones venezolanas puedan analizar auténomamente el alcance de dichas
recomendaciones. Ello no debe interpretarse como una forma de obstaculizar las medi-

das y recomendaciones emitidas por organismos internacionales de derechos humanos,

4 Sobre la prevalencia de la norma pro homine o pro libertate, véase Casal, o. cit,, p. 47.

5 "Adicionalmente, la constitucionalizacion de los tratados sobre derechos humanos se extiende a las normas de
estos instrumentos que establecen obligaciones de los Estados en la materia, principios de interpretacion de sus dis-
posiciones o instancias de proteccién de los derechos consagrados [...] con lo cual se adoptan tales obligaciones o
principios, y se reafirma la vinculacion del Estado a los pronunciamientos emitidos por los organismos internacionales
correspondientes dentro del ambito de sus competencias” (ibidem, pp. 46 ss).
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sino como una forma de garantizar una mejor proteccién del ciudadano en materia de
derechos humanos.®

Asi, por ejemplo, la jurisprudencia reiterada de la Corte IDH después de la entrada
en vigencia de la Convencién regional sobre Desaparicién Forzada ha sostenido la ne-
cesidad de que dicho crimen se tipifique como delito auténomo.” Expresa la Corte que
no basta recurrir para el castigo de esta conducta a delitos como el secuestro, la tortura
o el homicidio, ya que la desaparicién forzada de personas constituye “un fenémeno
diferenciado caracterizado por la violacién multiple y continuada de varios derechos
consagrados en la Convencién, pues no sélo produce una privacién arbitraria de la liber-
tad, sino viola la integridad y la seguridad personal y pone en peligro la propia vida del
detenido, colocdndolo en un estado de completa indefensién y acarreando otros delitos
conexos”.8 Este mandato de criminalizacién se concreta en la elaboracién de unos estin-
dares minimos que deben ser cumplidos por el Estado parte al tipificar el referido delito
de desaparicién forzada de personas.’

Lo anterior lleva a considerar si la Corte IDH estd facultada para imponerles a los
Estados la obligacién de tipificar el referido delito. El articulo XIII de la Convencién
Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas faculta a la Corte IDH a cono-
cer de casos de desaparicién forzada y, por lo tanto, a aplicar la referida Convencién.!?
Igualmente, la Corte puede entrar a conocer si el déficit de punibilidad de la préctica
de desaparicion forzada de personas que exista en un pais constituye una violacién de
derechos consagrados en el Pacto de San José o una infraccién a la propia Convencién

especial.

6 Para Casal, la interpretacion en esta materia realizada por el Poder Judicial “[...] debe estar en consonancia con
la que hayan sentado los organismos internacionales encargados de velar por los derechos humanos. El sentido que
se atribuya a los derechos constitucionales puede ser mas favorable al reconocido por esos organismos en el ambito
que les es propio, en razén del principio pro libertate, pero los tribunales nacionales no pueden ofrecer a los derechos
humanos una proteccién inferior a la garantizada por las instancias internacionales” (ibidem, p. 47).

7 Acontinuacion trascribo literalmente los argumentos que expuse sobre la tipificacion del delito de desaparicion
forzada de personas, segun los criterios de la Corte IDH, en “El crimen de desaparicion forzada de personas segun la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos’, en Kai Ambos, Ezequiel Malarino y Gisela Elsner
(eds.), Sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos y derecho penal internacional, tomo I, Montevideo:
Fundacion Konrad Adenauer, 2010, pp. 196 ss.

8 Caso Gémez Palomino contra Perti (fondo, reparaciones y costas), sentencia de 22 de noviembre de 2005, § 92.

9 Véase, por todos, caso Goiburd y otros contra Paraguay (fondo, reparaciones y costas), sentencia de 22 de septiem-
bre de 2006, § 92.

10 Véase al respecto Cecilia Medina Quiroga, La Convencion Americana: teoria y jurisprudencia. Vida, integridad perso-
nal, debido proceso y recurso judicial, Santiago: Universidad de Chile, 2003, p. 127.
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Ahora bien, la Corte IDH ha hecho mucho mds que eso, hasta el punto de exigir
una forma de tipificacién concreta. Si bien un érgano supranacional, especialmente si
tiene como funcién la proteccién de los derechos humanos, puede realizar mandatos de
incriminacidn a los Estados partes de una Convencién o, en nuestro caso, del sistema
interamericano de derechos humanos, considero que la forma de tipificacién no debe
ser obligatoria. Incluso, estrictamente hablando, es muy discutible que un Estado parte
deba tener un delito denominado desaparicion forzada personas para el castigo de esta
prdctica, sin que pueda recurrir al concurso real de delitos (verbigracia: homicidio y
privacién ilegitima de libertad) para sancionar esos casos. La falta de punibilidad deberia
determinarse mds por la ausencia de voluntad politica en la persecucién de dicho crimen
que por la ausencia de la tipificacién misma.!!

En este caso la jurisprudencia de la Corte IDH evidencia un afédn de controlar, hasta
el ltimo detalle, la forma de tipificacién del delito de desaparicién forzada de personas
por el Estado parte. La Corte deberia limitarse a establecer unos criterios generales que
eviten la impunidad, sin dictar lineamientos concretos en cuanto a los requisitos tipicos
del delito. Por ejemplo, indicarles a los Estados partes como debe entenderse el cardcter
ilegal de la detencién parece una exageracién, ademds porque la Corte IDH lo hace de
forma errada, complicando la interpretacién del tipo. Igualmente, la laxitud con que
la Corte parece entender este delito puede resultar muy perjudicial para el principio de
legalidad de los delitos y de las penas, en su aspecto de lex stricta, principio fundamental
en el Estado de derecho.

Por otra parte, la jurisprudencia de la Corte IDH ha calificado la desaparicién

forzada de personas como delito de lesa humanidad, paralo cual cita incluso al Estatuto

T Asi, en otra sentencia expresa la Corte IDH lo siguiente: “En el presente caso, si bien no existia un tipo penal de
desaparicion forzada de personas en el derecho boliviano al momento en que inicié el procedimiento penal en el
ano 1983, la Corte observa que no existia para esa fecha una obligacion particular de tipificar el delito de desapa-
ricion forzada, de conformidad con las obligaciones estatales asumidas en razén de haber ratificado la Convencién
Americana. A la luz del articulo 2 de la Convencion, este Tribunal considera que desde el momento en que se inicio el
proceso, la legislacion boliviana contemplaba normas penales conducentes a la efectiva observancia de las garantias
previstas en la Convencién respecto de los derechos individuales a la vida, integridad personal y libertad personal,
segun lo establecia el Cédigo Penal vigente en el afio 1983. De esta forma, la Corte considera que, en el caso sub
judice no se ha demostrado que la falta de tipificacion del delito autdbnomo de desaparicion forzada de personas
ha obstaculizado el desarrollo efectivo del presente proceso penal”(caso Ticona Estrada y otros contra Bolivia [fondo,
reparaciones y costas], sentencia de 27 de noviembre de 2008, § 104). Como puede apreciarse, en esta decision a la
Corte si le interesa mas el efecto de la falta de tipificacion de la desaparicion forzada de personas que la existencia de
la propia tipificacion.
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de Roma.!? En relacién con ello cabe preguntarse si esa calificacién de delito de lesa
humanidad dada por la Corte tiene como fin que cada Estado parte, al tipificar la
desaparicion forzada de personas, le otorgue la misma naturaleza, lo cual podria tener
relevancia a los fines de la imprescriptibilidad, prohibicién de indultos y amnistias,
etcétera. Igualmente, pudiera pensarse que el cardcter de lesa humanidad atribuido por
la Corte IDH implica que el referido delito deba ser cometido en el contexto de un
ataque “generalizado o sistemdtico” contra la poblacién, elemento caracteristico de los
delitos de lesa humanidad establecidos en el Estatuto de Roma.!? Sin embargo, dado
que el objetivo de la orden de tipificacién que hace la Corte IDH a los Estados es evitar
la practica de la desaparicién sancionando cualquier acto al respecto, es logico suponer
que no se restrinja la desaparicién forzada a los casos cometidos de forma general y
sistemdtica.

Nétese entonces cémo se puede realizar una interpretacion critica de la propia ju-
risprudencia de la Corte Interamericana, pero no para desacatar o ignorar sus recomen-
daciones, sino, por el contario, para garantizar una mejor y efectiva proteccién de los

derechos humanos.

2 Interpretacion de las normas constitucionales
por el Tribunal Supremo venezolano

El Tribunal Supremo de Justicia, desde la aprobacién de la Constitucién de 1999,
ha desarrollado una linea jurisprudencial que pone en cuestién la propia regulacion
constitucional acerca de la adopcidn de los tratados internacionales sobre derechos hu-

manos en el derecho interno. Incluso, esta tendencia contradice la apertura de la juris-

12 Caso Goiburt, cit., § 82.

13 Al respecto véase Comision Interamericana de Derecho Humanos: Demanda en los casos de Goiburd y otros
contra la Republica de Paraguay (8 de junio de 2005, § 113). En este parrafo la Comision se remite al preambulo de
la Convencion regional sobre desaparicion para sostener el cardcter de delito de lesa humanidad de la desapari-
cion forzada cuando constituye una practica sistematica (también, entre otras demandas, Comision Interamericana
de Derechos Humanos, Demanda en el caso de Ticona Estrada y otros contra la Republica de Bolivia (8 de agosto de
2007, § 102). Igualmente, expresa la Corte: “[...] conforme al predmbulo de la Convencion Interamericana sobre
Desaparicion Forzada, la practica sistemética de la desaparicion forzada de personas constituye un crimen de lesa
humanidad y, como tal, entraia las consecuencias previstas por el derecho internacional aplicable” (caso Tiu Tojin
contra Guatemala [fondo, reparaciones y costas], sentencia de 26 de noviembre de 2008, § 91).
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prudencia a dichos tratados por la antigua Corte Suprema de Justicia, bajo la vigencia
de la Constitucién de 1961.14

Dentro de la actual linea jurisprudencial del Tribunal Supremo se pueden distin-
guir dos grandes aspectos: uno de fondo vinculado al baremo para decidir la posible
contradiccién entre el texto constitucional y la norma de un tratado internacional sobre
derechos humanos suscrito por Venezuela. El otro aspecto de cardcter formal, pero no
por ello menos importante, tiene que ver con el papel de los érganos del poder ptblico
venezolano, y concretamente del Tribunal Supremo, ante los organismos internacionales
de proteccién de derechos humanos. Comenzaré con la descripcion de esta tiltima carac-

teristica de la jurisprudencia del mdximo tribunal venezolano.

2.1. Autonomia y exclusividad del Tribunal Supremo de Justicia

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo ha dejado claro que es el miximo
intérprete de los convenios internacionales sobre derechos humanos, y que ademds por
razones de soberania no se puede admitir la injerencia de un 6rgano supranacional. Asi,
la sentencia 386, del 17 de mayo 2000 (ponencia de José Delgado Ocando), sostuvo lo

siguiente:

[...] no puede esta Sala ignorar en esta oportunidad la comunicacién remitida al Presidente
del Tribunal Supremo de Justicia, relacionada directamente con este caso, suscrita por el ciuda-
dano Raul Arrieta Cuevas, Agente del Estado de la Republica Bolivariana de Venezuela ante la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos, en la cual manifiesta la conveniencia de ¥ea-
lizar una reunién de los Magistrados a los fines de fijar criterios y asumir posiciones comunes respecto
al sentido y alcance de la aplicacion inmediata y directa de los Tratados y Convenios sobre Derechos
Humanos”, la cual rechaza por ser tal sugerencia una inaceptable injerencia de dicho agente en las
funciones jurisdiccionales de este Alto Tribunal, que de acuerdo con el articulo 254 de la Cons-
titucién de la Republica Bolivariana de Venezuela es independiente y le estd atribuido el ejercicio
exclusivo de la jurisdiccién constitucional conforme al Titulo VIII eiusdem. Igualmente considera
inaceptable la instancia de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos de la Organizacién
de los Estados Americanos en el sentido de solicitar la adopcién de medidas que implican una
crasa intromision en las funciones de los 6rganos jurisdiccionales del pais, como la suspensiéon
del procedimiento judicial en contra de los accionantes, medidas que sélo pueden tomar los

jueces en ejercicio de su competencia e independencia jurisdiccional, segtin lo disponen la Carta

14 Al respecto, véase Carlos Ayala, o. cit,, pp. 70 ss.
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Fundamental y las leyes de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela, aparte lo previsto en el articulo

46, aparte b) de la Convencién Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José [...].

En la anterior sentencia, la Sala rechaza especialmente la injerencia de los organis-
mos internacionales, sin entrar a analizar si ciertamente los érganos del poder publico
venezolano han infringido la Convencién Americana.

También la Sala Constitucional, en la sentencia 1077, del 22 de septiembre de 2000
(ponencia de Jestis Cabrera Romero), sostuvo que corresponde a ella resolver, con cardc-
ter vinculante, la posible contradiccién entre una norma internacional sobre derechos
humanos y una disposicién constitucional, por tener aquella rango constitucional. Ade-
mds, segun la referida sentencia, también corresponde a esa Sala determinar la vigencia
en el orden juridico interno de las normas emanadas de organismos “multiestatales” que
pudieran aplicarse en Venezuela. Igualmente, dice la sentencia, la Sala Constitucional es
la competente “para establecer los mecanismos procesales que permitan el cumplimiento
de las decisiones de los 6rganos internacionales previstos en el articulo 31 de la vigente
Constitucién, mientras se promulgan las leyes relativas al amparo internacional de los
derechos humanos”. Se erigié asi la Sala como tnico ente capaz de interpretar y determi-
nar el alcance de las referidas normas internacionales sobre derechos humanos.

La misma Sala en otra sentencia (1013, del 12 de junio de 2001, ponencia de Jestis
Cabrera Romero) reconoce que las convenciones internacionales que sean leyes venezo-
lanas tienen jerarquia constitucional, como dispone el articulo 23, cuestién que resalta
la sentencia como apoyo de su conclusion relativa a que el ejercicio de la libertad de
expresién podria acarrear responsabilidad personal de quien la ejerce, responsabilidad
que la ley debe garantizar. No obstante, considera la doctrina venezolana que dicha sen-
tencia, “en lugar de recepcionar y acoger los pardmetros interpretativos desarrollados por
la Corte IDH en estas materias (sczl. la libertad de expresién) [...] adopté unos criterios
en contrario”.!> Esta sentencia fue objeto de diversas criticas que obligaron a la Sala Ple-
na del Tribunal Supremo a condenarlas mediante un acuerdo (del 25 de julio de 2001)
suscrito por todos los magistrados.

Resaltan en ese acuerdo de la Sala Plena dos de sus considerandos. El primero

afirma que las decisiones de ese Tribunal “no estdn sometidas a ninguna revisién por

15 Carlos Ayala: “La ‘inejecucién’ de las sentencias internacionales en la jurisprudencia constitucional de Venezuela
(1999-2009)", Caracas: Fundacion Manuel Garcia-Pelayo, 2009, p. 23.
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parte de instancias internacionales, porque ellas constituyen ejercicio pleno de nuestra
soberania y se dictan conforme a nuestro ordenamiento juridico, en nombre del pueblo

venezolano y como expresién de una patria libre”. Otro establece:

Los tratados, pactos o convenciones relativos a los derechos humanos, suscritos y ratifica-
dos por Venezuela, conforme a lo previsto en el articulo 23 de la Constitucién de la Republica
Bolivariana de Venezuela, tienen jerarquia constitucional y por tanto su interpretacién juridica

corresponde a la Sala Constitucional de este Alto Tribunal.

Al respecto, el articulo 23 constitucional establece que los convenios internacio-
nales en materia de derechos humanos son de aplicacién inmediata y directa por los
érganos del poder publico; por lo tanto, esos entes tienen una potestad de interpretacién
atribuida por la propia Constitucién, independientemente de que el Tribunal Supremo
también pueda interpretarlos.'® Por otra parte, el articulo 31 de la Constitucién estable-
ce que toda persona, de conformidad con dichos pactos internacionales, puede dirigir
peticiones ante los organismos internacionales con el objeto de solicitar amparo a sus
derechos humanos. En tal sentido, agrega el propio articulo que el Estado adoptara las
medidas necesarias para dar cumplimiento a las decisiones emanadas de los organismos
internacionales. En consecuencia, una persona podria recurrir ante los organismos inter-
nacionales un acto que menoscabe sus derechos humanos emanado de cualquier érgano
del poder publico venezolano, incluso del propio Tribunal Supremo, y en tal caso el
Estado venezolano deberd acatar dicha decisién.

En la sentencia 1942 de la Sala Constitucional, del 15 de julio de 2003 (ponencia
de Jestis Cabrera Romero), se afirmé que sélo ella “determina cudles normas sobre de-
rechos humanos de esos tratados, pactos y convenios, prevalecen en el orden interno;
al igual que cudles derechos humanos no contemplados en los citados instrumentos
internacionales tienen vigencia en Venezuela”. Resalta nuevamente la Sala su potestad
exclusiva para establecer el orden de prevalencia de las normas, lo cual implica que un
tribunal de instancia no podria realizar la aplicacién de dichas normas internacionales a
un caso concreto: el tribunal de inferior jerarquia no tendria competencia para decidir
que una norma internacional tiene preponderancia sobre una norma constitucional,

contradiciendo el citado articulo 23 de la Constitucién.

16 Los tribunales venezolanos y demds érganos del poder publico estan obligados a aplicar directamente los con-
venios internacionales (Casal, o. cit., p. 48).
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La Sala Constitucional, sin embargo, no limita su actividad a erigirse como el mdxi-
mo y Gnico intérprete de la jerarquia de las normas sobre derechos humanos aplicables,
sino que también se refiere, en la sentencia comentada, a su supremacia sobre los orga-

nismos internacionales:

Los articulos 73 y 153 constitucionales, contemplan la posibilidad que puedan transfe-
rirse competencias venezolanas a érganos supranacionales, a los que se reconoce que puedan
inmiscuirse en la soberania nacional [...] Pero la misma Constitucién senala las dreas donde ello
podria ocurrir [...] Areas diversas a la de los Derechos Humanos per se, y donde las sentencias
que se dicten son de aplicacién inmediata en el territorio de la los paises miembros [...], fuera
de estas expresas dreas, la soberania nacional no puede sufrir distensién alguna por mandato del
articulo 1 constitucional, que establece como derechos irrenunciables de la Nacién: la indepen-
dencia, la libertad, la soberania, la integridad territorial, la inmunidad y la autodeterminacién
nacional. Dichos derechos constitucionales son irrenunciables, no estdn sujetos a ser relajados,
excepto que la propia Carta Fundamental lo sefiale, conjuntamente con los mecanismos que
lo hagan posible...Consecuencia de lo expuesto es que en principio, la ejecucién de los fallos
de los Tribunales Supranacionales no pueden menoscabar la soberania del pais, ni los derechos

fundamentales de la Republica.

Segin el texto trascrito, Ginicamente se podrdn transferir competencias a organis-
mos supranacionales cuando asi lo establezca expresamente la Constitucién, lo cual,
por cierto, no alude a organismos supranacionales protectores de derechos humanos (la
sentencia se refiere a los érganos supraestatales de integracion latinoamericana y caribe-
fia, como el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina). Esta conclusién la funda-
menta la sentencia citada en lo que califica de “derechos irrenunciables de la Nacién”
0, mds grave y sorprendente ain, “derechos fundamentales de la Republica”, como son
“la independencia, la libertad, la soberania, la integridad territorial, la inmunidad y
la autodeterminacién nacional”. Esta curiosa sentencia muestra un innegable cardcter
autoritario al impedir, de cierta manera, que organismos supranacionales protejan los
derechos fundamentales de los ciudadanos venezolanos. La proteccién de los derechos
humanos en Venezuela queda supeditada a principios totalmente vagos que operan a
favor del Estado, como “la soberania”, “la autodeterminacién nacional” o “la integridad

territorial”.1”

17 Como dice Carlos Ayala, con relacién a otra sentencia de la Sala Constitucional, ‘[...] los tratados de derechos
humanos —como muchos otros tratados multilaterales y bilaterales— representan una cesion de soberania nacio-
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Igualmente, la sentencia 1939 de la Sala Constitucional, del 18 de diciembre de
2008 (ponencia de Arcadio Delgado Rosales), expresé sobre una sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos que ordenaba al Estado venezolano restituir en

sus cargos a tres jueces ilegalmente destituidos:

[...] al margen de la eventual antinomia entre normas protectoras de derechos individua-
les y las relativas al bien comun, es claro que la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
al no limitarse a ordenar una indemnizacién por la supuesta violacién de derechos, utilizé el
fallo analizado para intervenir inaceptablemente en el gobierno y administracién judicial que
corresponde con cardcter excluyente al Tribunal Supremo de Justicia, de conformidad con la

Constitucién de 1999.

La sentencia comentada se ampara, para desacatar la decisién citada de la Cor-
te IDH, en la aplicacién de un estdindar minimo “de adecuacién del fallo al orden cons-
titucional interno”, lo cual, dice la Sala, “ha sucedido en otros casos” en Latinoamérica.
Como apoyo cita la declaracién de inejecutabilidad del fallo de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, del 30 de mayo de 1999, en el caso Castillo Petruzzi, inejecuta-
bilidad acordada por la Sala Plena del Consejo Supremo de Justicia Militar del Perd. Asi,

la sentencia de la Sala Constitucional venezolana expresa que el ente peruano consideré:

[...] que el poder judicial “es auténomo y en el ejercicio de sus funciones sus miembros no
dependen de ninguna autoridad administrativa, lo que demuestra un clamoroso desconocimien-
to de la Legislacién Peruana en la materia’; que “pretenden desconocer la Constitucién Politica
del Pert y sujetarla a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en la interpretacién
que los jueces de dicha Corte efectian ad-libitum en esa sentencia’; que el fallo cuestionado, dic-
tado por el Tribunal Supremo Militar Especial, adquirié la fuerza de la cosa juzgada, “no pudien-
do por lo tanto ser materia de un nuevo juzgamiento por constituir una infraccién al precepto
constitucional”; que “en el hipotético caso que la sentencia dictada por la Corte Interamericana
fuera ejecutada en los términos y condiciones que contiene, existirfa un imposible juridico para
darle cumplimiento bajo las exigencias impuestas por dicha jurisdiccién supranacional”, pues
“serfa requisito ineludible que previamente fuera modificada la Constitucién” y que “la acepta-
cién y ejecucion de la sentencia de la Corte en este tema, pondria en grave riesgo la seguridad

interna de la Republica”.

nal. La soberanfa significa respetar los derechos humanos o someterse a las consecuencias legales internacionales”
(Carlos Ayala, “Comentarios sobre la sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela
(n.21939) de fecha 18-12-08", Estudios Constitucionales, n.° 1, Universidad de Talca, 2009, p. 394).
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Llama poderosamente la atencién que para justificar la inejecucién de la sentencia
de la Corte Interamericana la Sala Constitucional cite como apoyo una decisién de un
tribunal militar peruano dictada durante el régimen de Alberto Fujimori.!® Sobra co-
mentar lo que el gobierno de Fujimori representd para la democracia y para el respeto de
los derechos humanos en Latinoamérica.

En suma, la sentencia comentada de la Sala Constitucional declara inejecutable el

fallo de la Corte porque:

[...] afectaria principios y valores esenciales del orden constitucional de la Republica Bo-
livariana de Venezuela y pudiera conllevar a un caos institucional en el marco del sistema de
justicia, al pretender modificar la autonomia del Poder Judicial constitucionalmente previsto y el
sistema disciplinario instaurado legislativamente, asi como también pretende la reincorporacién
de los hoy ex jueces de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo por supuesta parciali-
dad de la Comisién de Funcionamiento y Reestructuracién del Poder Judicial, cuando la misma
ha actuado durante varios afios en miles de casos, procurando la depuracién del Poder Judicial

en el marco de la actividad disciplinaria de los jueces.

No conforme con lo anterior, la Sala

[...] solicita al Ejecutivo Nacional proceda a denunciar esta Convencién, ante la evidente
usurpacion de funciones en que ha incurrido la Corte Interamericana de los Derechos Humanos
con el fallo objeto de la presente decisidn; y el hecho de que tal actuacién se fundamenta institu-

cional y competencialmente en el aludido Tratado.

2.2, Criterios del Tribunal Supremo para resolver la antinomia entre
Constitucidn y tratados internacionales sobre derechos humanos
suscritos por Venezuela

El Tribunal Supremo venezolano no se ha limitado a expresar su supremacia y au-
tonomia ante los demds tribunales del pais, y ante los organismos internacionales. Tam-
bién ha sefalado cémo debe resolverse el posible conflicto entre la Constitucién y las
normas de los tratados internacionales en materia de derechos humanos suscritos por

Venezuela.

18 Al respecto, ibidem, p. 394.
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Ast, la sentencia 1505, del 21 de noviembre de 2000, de la Sala de Casacién Penal
del Tribunal Supremo de Justicia (ponencia de Alejandro Angulo Fontiveros), siguiendo

la linea jurisprudencial iniciada por la Sala Constitucional, dispuso:

[Los tratados internacionales suscritos por Venezuela] son aplicables en lo que a la subs-
tancialidad se refiere y no respecto a lo procesal o adjetivo, porque serfa renunciar a la sobera-
nfa. Tales Tratados, etc., forman parte del sistema constitucional venezolano por voluntad de la

Constitucidn; pero en caso de que haya una antinomia o colision con el dispositivo de la Constitu-
19

cidn, deberd sin ningin género de duda, privar la Constitucién.

Notese que el articulo 23 de la Constitucidn hace alusién a la aplicacién preferente
de disposiciones de convenios internacionales que favorezcan el goce y ejercicio de los
derechos humanos, sin distinguir si se trata de una norma sustantiva o adjetiva. Basta
que la norma internacional garantice una aplicacién mds favorable que la Constitucién
para que se aplique preferentemente. Incluso, al aludir el articulo 23 constitucional a
las normas que favorezcan el ejercicio de los derechos humanos, es légico suponer que
se hace referencia especialmente a las normas de cardcter procesal: estas tienen como
fin garantizar su ejercicio. Para la sentencia, las normas procesales contenidas en los
tratados sobre derechos humanos suscritos por Venezuela no podrian prevalecer sobre
la Constitucién, cuestién importante ya que precisamente esos tratados contienen una
gran cantidad de derechos de cardcter “procesal o adjetivo” que quedarian desaplicados
por suponer un virtual atentado contra la “soberania”.

La sentencia 1309 de la Sala Constitucional, del 19 de julio de 2001, ponencia de
José Delgado Ocando, se refirié expresamente a la relacién entre las normas de derecho
interno y las normas internacionales, aludiendo expresamente al citado articulo 23 cons-

titucional. Sefalé:

[...] los estdndares para dirimir el conflicto entre los principios y las normas deben ser
compatibles con el proyecto politico de la Constitucién (Estado Democritico y Social de Dere-
cho y de Justicia) y no deben afectar la vigencia de dicho proyecto con elecciones interpretativas
ideolégicas que privilegien los derechos individuales a ultranza o que acojan la primacia del
orden juridico internacional sobre el derecho nacional en detrimento de la soberania del Estado.

Aunque la teoria moderna del derecho ha quitado al Estado el cardcter absoluto que el dogma

19 Cursivas apadidas.
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de la soberanfa le atribufa, para la ciencia juridica actual la formulacién de la relacién entre
el derecho internacional y el derecho nacional varfa segtin el sistema de referencia adoptado,
siendo que para ella, como dice Kelsen, los dos sistemas son igualmente admisibles, y no hay
método juridico que permita dar preferencia a uno en menoscabo del otro (Reine Rechrslehre,
Wien, Deuticke, 1960, p. 343). Y se observa que la validez del derecho internacional depende
del reconocimiento explicito de la Constitucién (art. 23), desde el punto de vista sistemdtico, la
opcién por la primacfa del derecho internacional es un tributo a la interpretacién globalizante
y hegemonica del racionalismo individualista. La nueva teorfa es combate por la supremacia del
orden social valorativo que sirve de fundamento a la Constitucién de la Republica Bolivariana

de Venezuela [...].

Para dicha sentencia el proyecto politico encarnado en la Constitucién prevalece
sobre cualquier norma internacional que lo contradiga, incluso en materia de derechos
humanos. En la decisién es expreso el rechazo al derecho internacional de los derechos
humanos al afirmar “que la opcién por la primacia del derecho internacional es un tribu-
to a la interpretacién globalizante y hegemodnica del racionalismo individualista”. Olvida
la Sala Constitucional que la propia Constitucién venezolana atribuye preponderancia
a las referidas normas internacionales sobre derechos humanos cuando sean més favo-
rables al ciudadano, no al “proyecto politico constitucional” ni al texto constitucional
mismo. Sin duda alguna, la Constitucién en su articulo 23 privilegia el derecho humano
individual. Pero incluso si se analizan detenidamente las afirmaciones citadas de la sen-
tencia se llega a la conclusién de que el proyecto politico subyacente, que la comentada
decisién engloba en el término “Estado Democritico y Social de Derecho y de Justicia”,
estarfa por encima del propio texto constitucional.

Tiempo después la Sala Constitucional nuevamente se refirié al tema de la jerarquia

de los tratados internacionales en materia de derechos humanos. Asi, en la sentencia
1942, del 15 de julio de 2003 (ponencia de Jestis Cabrera Romero), afirmé:

[...] el articulo 19 constitucional garantiza a toda persona el goce y ejercicio de los de-
rechos humanos, siendo el respeto de ellos obligatorio para los 6rganos del Poder Publico, de
conformidad con la Constitucién de 1999, con los Tratados sobre Derechos Humanos suscritos
por la Republica y las leyes venezolanas, siempre que éstos [sic] cuerpos normativos no colidan con
principios constitucionales sobre Derechos Humanos, o atenten contra los Principios Fundamentales

de la Constitucion [...].20

20 Cursivas anadidas.
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La sentencia comentada da a entender que no puede existir norma alguna por enci-
ma de la Constitucién ni siquiera en materia de derechos humanos, interpretacién que
evidentemente contradice la literalidad del articulo 23 constitucional.

La propia sentencia afirmé que a las decisiones de los organismos internacionales de
proteccion de los derechos humanos “se les dard cumplimiento en el pais, conforme a lo
que establezcan la Constitucién y las leyes, siempre que ellas no contrarien lo establecido

en el articulo 7 de la vigente Constitucién, el cual reza:

La Constitucién es la norma suprema y el fundamento del ordenamiento juridico. [...] De-
bido a ello, a pesar del respeto del Poder Judicial hacia los fallos o dictdmenes de esos organismos,

éstos no pueden violar la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela [...].

Y agrega la referida sentencia:

[...] que, por encima del Tribunal Supremo de Justicia y a los efectos del articulo 7 cons-
titucional, no existe 6rgano jurisdiccional alguno, a menos que la Constitucién o la ley asi lo
senale, y que aun en este tltimo supuesto, la decisién que se contradiga con las normas constitu-

cionales venezolanas, carece de aplicacién en el pais [...].%!

La sentencia 1265 de la Sala Constitucional, del 5 de agosto de 2008 (ponencia de
Arcadio Delgado Rosales), sostuvo que en caso de contradiccién entre un tratado inter-
nacional y la Constitucién venezolana, “la prevalencia del tratado internacional no es
absoluta ni automadtica. En efecto, el articulo 23 constitucional exige para la aplicacién
preferente del tratado, pacto o convencién relativos a derechos humanos, que éstos con-
tengan normas mds favorables a las de la Constitucién”. Para resolver dicha antinomia se
pregunta la sentencia: “[...] ;qué valores debe tener presente el Tribunal para determinar

cuindo debe considerarse que esa disposicién convencional es mds favorable’ que la
q q

normativa constitucional interna?”.

21 Como dice Ayala, los actos del Estado estan sometidos a las obligaciones internacionales establecidas en trata-
dos sobre derechos humanos, sin que exista“inmunidad de jurisdiccion”ni“actos exentos de control internacional”
Estado no puede alegar su derecho interno, aun su Constitucion, para incumplir dichas obligaciones (ibidem, p. 395).
Cita Ayala la sentencia de la Corte Interamericana en el caso La ultima tentacién de Cristo, en la cual declard que “la
Constitucion de Chile violaba la Convencion Americana porque autorizaba la censura previa de espectaculos publi-
cos. Chile, como Estado cumplidor del derecho internacional, modificd su Constitucion para cumplir con la sentencia
de la Corte Interamericana y eliminar dicha censura por ser contraria a la libertad de expresién bajo la Convencion
Americana (art. 13)" (ibidem).

vel
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Afirmé anteriormente que el criterio para solucionar el posible conflicto solo puede
ser el principio pro homine, es decir, tendrd preferencia la norma constitucional o inter-
nacional que brinde mayor proteccién al derecho humano, al derecho de la persona:
la favorabilidad se determina en relacion con el ciudadano. Pues bien, la comentada sen-
tencia afirma precisamente lo contrario. En efecto, con fundamento en la sentencia de
la Sala Constitucional 1309, del 19 de julio de 2001, ya citada, defiende “la necesidad
de asegurar la supremacia constitucional (articulo 7 de la Constitucién de la Repiblica
Bolivariana de Venezuela) y el andlisis técnico en consonancia con el proyecto politico
de la Constitucién”.

Segiin esta sentencia, interpretar “el ordenamiento juridico conforme a la Consti-
tucién significa, en consecuencia, salvaguardar a la Constitucién misma de toda desvia-
cién de principios y de todo apartamiento del proyecto que ella encarna por voluntad
del pueblo”. Para justificar esta decision elogia de la sentencia 1309, aludida supra, lo
relativo a la reivindicacién de la “supremacia constitucional, la soberania y la autodeter-
minacién nacional y la reivindicacién de la tradicién de cultura como fuente de inter-
pretacién y no solo de integracidn, frente a los postulados pretendidamente universales,
fundados en el derecho natural”, que no son mds que una opcién por la “interpretacién
globalizante y hegeménica del racionalismo individualista”.

Concluye la sentencia 1265 afirmando:

[...] la restriccidn de los derechos humanos puede hacerse conforme a las leyes que se dic-
ten por razones de interés general, por la seguridad de los demds integrantes de la sociedad y por

las justas exigencias del bien comdn [...].

En igual sentido, la sentencia 1939 de la Sala Constitucional, del 18 de diciembre
de 2008 (ponencia de Arcadio Delgado Rosales), aludiendo a la manida sentencia 1309
de esa misma Sala, del 2001, expresa el repetido criterio determinante para solucionar
la contradiccién entre las normas constitucionales y los tratados internacionales sobre
derechos humanos. Asi, alude a la primacia del proyecto constitucional y la soberania
del Estado sobre los derechos individuales. Igualmente, reafirma el criterio de la propia

Sala segun el cual:
[...] deben prevalecer las normas constitucionales que privilegien el interés general y el bien

comun, debiendo aplicarse las disposiciones que privilegien los intereses colectivos [...] sobre los

intereses particulares.
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3. Consideraciones finales

Como ha podido apreciarse, la jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia,
especialmente la emanada de la Sala Constitucional, ha tenido un claro propésito de
desconocer las decisiones y recomendaciones de los organismos americanos de protec-
cién de los derechos humanos, creados mediante tratados internacionales suscritos por
Venezuela. La constante alusién a la “soberania”, la “integridad territorial”, la “autode-
terminacién nacional” y el “proyecto politico constitucional” para desconocer aquellas
decisiones evidencia una clara tendencia autoritaria que menoscaba los derechos funda-
mentales de las personas e incumple el propio texto constitucional venezolano.

Siguiendo esta linea, no sorprende que el 10 de septiembre de 2012 las autoridades
venezolanas hayan denunciado la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, lo
cual no puede interpretarse sino como otro paso en su estrategia de excluirse del sistema
interamericano de proteccién de los derechos humanos y asi impedir cualquier control
fordneo de las decisiones del Estado venezolano que afecten a sus ciudadanos.

Entre las razones esgrimidas para la referida denuncia por el ministro de relaciones
exteriores venezolano, Nicolds Maduro, se cita que tanto la Corte IDH como la Comi-
sién han vulnerado la propia Convencién y la propia Constitucién venezolana, “médxima

norma juridica del pais”.
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INFORME SOBRE EL IX ENCUENTRO

DEL GRUPO LATINOAMERICANO DE ESTUDIOS
SOBRE DERECHO PENAL INTERNACIONAL
BOGOTA, 1-4 DE OCTUBRE DE 2012

Aclaracion preliminar

En el Encuentro interno del Grupo Latinoamericano de Estudios sobre Derecho
Penal Internacional que tuvo lugar en la ciudad de Bogotd los dias 1 a 4 de octubre de
2012 se discutieron informes preliminares preparados para su posterior publicacién en
la presente obra. Sin embargo, en esta se ofrecen informes de dos paises cuyos autores
no pudieron participar del Encuentro, por lo que no se encontrardn en esta resefia: Juan
Luis Modolell es autor del informe sobre Venezuela y Alfredo Chirino es autor del in-
forme sobre Costa Rica, los cuales podrdn ser leidos en este libro. Por otra parte, en el
Encuentro fue discutido el trabajo preliminar sobre Guatemala realizado y presentado
por Salvador Herencia (Pert), que estd resefiado en este informe, aunque luego se deci-
dié —debido a las dificultades para obtener informacién suficiente, asi como por falta
de un nacional guatemalteco como representante del pais en el Grupo— no incluirlo
en la publicacién. Por tltimo corresponde mencionar a quienes sin realizar presentacion
de un pais en particular también participaron del Encuentro y sus discusiones: Eze-
quiel Malarino (Argentina, co-coordinador académico del Grupo) y Maria Laura B6hm

(Argentina-Alemania, asistente de Coordinacién).

I. Apertura y presentaciones

Alejandro Aponte, anfitrién del Encuentro, dio la bienvenida al Grupo y a los invita-

dos, abogados sénior de la Secretaria de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
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(Corte IDH), Oscar Parra y Romina Sijniensky. A continuacién dieron sus palabras de
bienvenida el director del Departamento de Derecho Penal de la Pontificia Universidad
Javeriana, Andrés Ramirez, luego el director del Programa Estado de Derecho de la Fun-
dacién Konrad Adenauer y coorganizador del encuentro, Christian Steiner, y finalmente
Kai Ambos, co-coordinador académico del Grupo, quien destacé la importancia de estos

diez anos de fructifera existencia.

Il. Informe de Colombia, a cargo de Alejandro Aponte

Aponte escogi6 tratar la accién de revisién. A diferencia de otros paises respecto
de los cuales hay decisién de la Corte IDH en que se 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
revisién y estableci6 que, para evitar la inconstitucionalidad, los efectos de la accién de
revisién 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).

Cuestiones no resueltas con anterioridad y que comenzaron a ser tratadas por la
CC incluyeron lo relativo al dmbito temporal en el cual se puede instaurar la accién de
revisién. Segiin norma estatutaria, no tienen efecto retroactivo salvo que sea establecido
expresamente en el fallo. No obstante, la Sala Penal en 2007, en su primer caso sobre el
tema, dijo que tiene que haber aplicacion retroactiva de la sentencia de la CC, incluso a
situaciones previas al 2003. De esta manera, la CC ampli6 la interpretacién para hechos
anteriores al 2003, en que estaba vigente la Carta Politica (CP) de 1991, por lo que
de acuerdo al bloque de constitucionalidad puede aplicarse la accién de revisién a esos
hechos anteriores.

La importancia de este antecedente se advierte respecto de su aplicacion para he-
chos no tipificados previamente (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 ano 2004 se expidié6 un nuevo Cédigo de Procedimiento Penal (CPP) y

el tema de la accién de revisién pasé a ser normativo: para condenas y absoluciones
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(articulo 192 CPP). Por otro lado se amplié el dmbito de sujetos que pueden solicitar
la accién de revisidn. Si bien hay muchos aspectos criticables, se puso de presente que
la causal de la accién de revisién ha producido resultados interesantes, pues ha versado
sobre casos en los cuales ha existido una flagrante omisién al deber. En la discusién se
traté especialmente la cuestién del activismo de la CC, las dificultades para definir cudn-
do hay o no impunidad, la diferencia entre priorizacién y seleccién de casos graves, y los

criterios para definir “infracciones graves al DIH”.

lll. Informe de Argentina, a cargo de Pablo Eiroa

Eiroa resené que en Argentina la Convencién Americana de Derechos Humanos
(CADH) tiene jerarquia constitucional desde 1994, por lo que integra el bloque de
constitucionalidad federal, pero no hay en el derecho interno una norma de origen
nacional que establezca si son obligatorias 0 no las decisiones y recomendaciones de
los 6rganos interamericanos. Respecto de las recomendaciones, la posicién de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién (CSJN) desde 1998 (fallo Acosza) 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 posicién contraria tendria la CSJN desde el afio 2004 (fallo de la Corte IDH
en el caso Bulacio), cuando —con base en esta sentencia de la Corte IDH— revocé un
sobreseimiento dictado por prescripcion de la accion. La CSJN manifesté no compartir
la concepcién restrictiva del derecho de defensa que surgfa del fallo de la Corte IDH,
consideré que no habia habido defensa y que la responsabilidad ahora del Estado era
a consecuencia de un procedimiento que no se habia basado en el principio de ave-
riguacién 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 —conti-
nué Eiroa—, la CSJN dijo que debia acatar la restriccién de esos derechos ordenada
por el orden interamericano; correspondia cumplir para no caer en incumplimiento
internacional.

La decisién de la CSJN no solo involucra entonces la cuestién de qué criterio debe
prevalecer, sino que involucra también la posible violacién de normas constitucionales
y procesales. No existe en Argentina una norma que solucione ese problema. Las cues-

tiones tratadas por Eiroa se refirieron a qué decision debe prevalecer, a la restriccién de
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normas procesales constitucionales y a si hay o no necesidad de acatar las decisiones de
la Corte IDH para evitar responsabilidad internacional. Eiroa destacé en este contexto
el distinto objeto procesal y las distintas consecuencias de los dos procesos.

En la discusién se profundizaron las preguntas y criticas arrojadas por el propio
Eiroa, fundamentalmente respecto de los problemas que surgen cuando en el dmbito in-
teramericano la decisién o recomendacién contraria el propio orden nacional —incluso

constitucional— suficientemente protector de los derechos humanos.

IV. Informe de Uruguay, a cargo de Pablo Galain Palermo

Galain Palermo explicé que Uruguay estaria en falta con la CADH (a la que adhirié
en 1985) por su Ley de Caducidad de la Pretensién Punitiva del Estado, la cual deter-
mina que es potestad estatal el ejercicio del ius puniendi. Las sentencias de la Corte IDH
deben cumplirse desde esta adhesion, pero no hay norma que diga cémo se deben cum-
plir. El érgano ejecutor es la Suprema Corte de Justicia (SCJ).

Se refiri6 luego a las Gnicas dos sentencias contra Uruguay, ambas de 2011: Gelman
y Balbani, este Gltimo sobre la crisis financiera. En Gelman la Corte IDH exigié a Uru-
guay la nulidad de la Ley de Caducidad, asi como la remocién de cualquier obsticulo
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 desaparicién forzada de personas (DFP), aunque esta figura existe en Uruguay recién
desde el ano 2006.

Antes de que se diera a conocer la sentencia, Uruguay convocé a un plebiscito que
no alcanzé los votos necesarios para anular la Ley de Caducidad, por lo que el Poder
Ejecutivo, por decreto, establecié la no prescripcion de las causas. Este acto adminis-
trativo tiene efectos retroactivos que cumplen con lo solicitado por la Corte IDH en
cuanto a las investigaciones y llevé a mds de 80 reaperturas de procesos. Mediante la ley
18#596 de 2009, cuando era inminente la sentencia de la Corte IDH, se reconocié que
habia habido terrorismo de Estado y que las victimas debian ser reparadas, y luego el
Parlamento suspendié por ley los plazos de prescripcién y definié la naturaleza de lesa
humanidad de los hechos. En cuanto al cumplimiento de la sentencia de condena, por
lo tanto, Uruguay cumplié. La discusién 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
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Corte IDH debe ser seguida sin reservas. Sobre esta cuestién Galain Palermo explayé la
segunda parte de su presentacion.

En la discusion se profundizé sobre esta tltima pregunta, asi como sobre la necesa-
ria diferenciacién de los mecanismos de transicién, y sobre las dificultades que presenta

la (;aparente?) contradiccién entre interpretacién pro reo e interpretacién pro victima.

V. Informe de México, a cargo de Javier Dondé Matute

Primeramente Dondé Matute expuso el marco juridico mexicano, dado que la re-
ciente reforma constitucionaliza los derechos humanos en el articulo 1 de la nueva Carta.
Luego centr su atencién en el expediente del caso Radilla, en el que la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién (SCJN) explica que hay sentencias en casos en que México es
parte y fue condenado, las cuales son obligatorias y con criterios vinculantes para el Po-
der Judicial e incluso para cualquier autoridad, y otras sentencias contra otros Estados,
que deben tomarse como criterios solo orientadores, no vinculantes para el Estado mexi-
cano. También establece la necesidad de tener una interpretacién “de conformidad con
los Derechos Humanos previstos en la Constitucién o en los Tratados”. Con esa inter-
pretacién la norma en cuestién puede llegar a ser compatible con los derechos humanos,
mientras que sin ella podria ser inconstitucional. Esto ha conducido en los tltimos dos
aflos en México a un control de convencionalidad que conlleva un excesivo activismo
judicial: 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
—Ila posibilidad de anular normas juridicas estd retenida en la Suprema Corte—.

Sobre ejemplos concretos, en la segunda parte de su exposicién Dondé enumerd y
explic sus conclusiones: es mucho mds sencillo el cumplimiento cuando la medida de
reparacién corresponde a un solo érgano; acciones que implican que el gobierno desem-
bolse determinada cantidad de dinero no han ocasionado problemas; una complicacién
extra en el contexto mexicano estd dada por las decisiones que tratan sobre las fuerzas
armadas, y un denominador comin es una nueva interaccién con las victimas. Final-
mente destacd la importancia de identificar cudles son las normas de derechos humanos.

En la discusién se traté la importancia de una evaluacién integral al momento

de definir el grado de cumplimiento de las sentencias, asi como el llamado examen de

conformidad.
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VL. Informe de Brasil, a cargo de Maria Thereza Rocha de Assis Moura,
Marcos Zilli y Fabiola Girao Monteconrado

Fabiola Girao Monteconrado se pronuncié en primer término sobre la relacién del
derecho penal con los derechos humanos en Brasil. Al respecto sefialé que la Constitu-
cién de 1988 ampli6 el dmbito de los derechos reconocidos a los plasmados en tratados
internacionales. La jurisprudencia del Supremo Tribunal Federal (STF) desde 1977 fue
que la Constitucién se sobreponia a la CADH, vy la jurisprudencia se posicioné paci-
ficamente en este sentido, aunque esto cambié por la reforma constitucional de 2004,
a partir de la cual los tratados y convenciones internacionales sobre derechos humanos
que sean aprobados con mayoria calificada “equivaldrén a reformas constitucionales”.

Esto suscité diferencias entre doctrina y jurisprudencia. A fin de explicar estas difi-
cultades, Girao Monteconrado presenté dos casos. El primero, el caso Escher, referido a
la problemdtica de la prescripcién y que significé un cambio de posicién respecto de Bu-
lacio. En Escher la Corte IDH determiné que se hicieran nuevas investigaciones contra
alguien que ya estaba absuelto por el delito de violacién del secreto de las comunicacio-
nes telefonicas. La Procuraduria General del Ministerio Publico explicé la inviabilidad
de los nuevos procedimientos en razén de la prescripcién de la accidn penal, y esto fue
aceptado por la Corte IDH. En el segundo caso, Gomes Lund, hubo una decisién del
STF antes de la sentencia de fondo de la Corte IDH. En esta sentencia, la Corte IDH,
analizando las DFP de la Guerrilha do Araguaia, ordend investigar a los responsables por
las desapariciones forzadas y prohibié la aplicacién de Ley de Amnistia, la prescripcidn,
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 violacién al control
de constitucionalidad. Se dio una serie de nuevas medidas para intentar responder a
los casos de DFP, procurando abordar el asunto (con base en dos decisiones de extra-
dicién) sin tratar el tema de la amnistia, porque en caso de tener que intervenir el STF
reiteraria que el rango de la sentencia de la Corte IDH es inferior. Estas medidas estin
en fase inicial. Se concluyd entonces que el propio Ministerio Pablico Federal (MPF)
evita enfrentar los efectos de la Ley de Amnistia. Recordé Monteconrado que el derecho
brasilero continta refractario al derecho internacional.

En la discusién se traté el alcance que tiene la “obligacién de investigar”, asi como
las consecuencias de la actitud brasilera para con el orden interamericano. Se dio tam-

bién una fuerte discusién en torno a la figura de la DFP.
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VIl. Informe de Bolivia, a cargo de Elizabeth Santalla Vargas

Sefal6 Santalla Vargas que en Bolivia el cardcter vinculante de las sentencias de la
Corte IDH no ha sido objeto de cuestionamiento. Con relacién al dmbito constitu-
cional, indicé que la nueva Constitucién de febrero de 2009 recoge la relacién entre el
derecho internacional y el derecho interno. Destacé que el nuevo texto establece que los
derechos y deberes consagrados en la Constitucién se interpretardn a la luz de los instru-
mentos internacionales sobre derechos humanos vinculantes para Bolivia. Al respecto,
considerd 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 dreas tienden también a la proteccién del
individuo. La CADH constituye una fuente de interpretacin.

Mencioné asimismo que recientemente se adopté un Cédigo Procesal Constitu-
cional (CPC) que tiene por objeto reglamentar los procedimientos constitucionales. De
manera critica senalé que el CPC establece para el Tribunal Constitucional la facultad de
efectuar una interpretacion sistemdtica y teleolégica “segin los fines establecidos en los
principios constitucionales” y de interpretar los derechos reconocidos en la CPE a la luz
de los instrumentos internacionales de derechos humanos, lo que implica una disyuntiva
normativa: la Constitucion sitda a los tratados vinculantes de derechos humanos por en-
cima 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 senal6 que el impacto se evidencia en la nueva Constitucién, que con-
templa la figura de la DFP, la cual fue objeto de las tres sentencias condenatorias de la
Corte IDH contra Bolivia (7rujillo, Ticona e Ibsen). El precepto constitucional recoge la
prohibicién de la DFP y de la esclavitud como un derecho fundamental, lo cual Santalla
Vargas consideré —y fundament6 detalladamente en su exposicién— una inconsisten-
cia juridica, independientemente de las dificultades de la obligacién de tipificacién de la
figura de la DFP. Como se demuestra en el caso boliviano, se pone de manifiesto que es
necesario articular los derechos humanos en relacién con el DPI, sefialé Santalla Vargas.
Explicé las razones por las que es necesario que se den ciertos lineamientos por parte de
la Corte IDH cuando ordena medidas de tipificacién.

En la discusion se traté sobre las particularidades de la reforma constitucional boli-
viana y sobre las dificultades de establecer niveles jerdrquicos entre los distintos 6rdenes

normativos.
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VIIl. Informe de Ecuador, a cargo de Ramiro Garcia Falconi

Antes de referirse al cumplimiento de las decisiones de la Corte IDH en Ecuador,
Garcia Falconi presenté una breve resefia histérica. Recordé que en la década de 1970
hubo dictadura en su pais, la cual se caracterizé por un caprichoso manejo de los recursos
publicos, pero no principalmente por las violaciones de derechos humanos. Estas tuvieron
lugar mds bien en los gobiernos de 1984 y 1988, democriticamente elegidos. En 1998 se
establecié por primera vez la imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad.

En cuanto a los casos especificos, Garcia Falconi recordé que Ecuador tiene un
85#% de sentencias de la Corte IDH en las que fueron 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 dmbito de competen-
cia de la Corte, con argumentos relativos a la soberania y la democracia.

En el sistema ecuatoriano, explicé criticamente Garcia Falconi, hay una norma que
establece la jerarquia infraconstitucional de los tratados internacionales, lo que implica
indefension ante violaciones de derechos humanos. Sobre el grado de cumplimiento,
consider6 que en el pais solo se han logrado indemnizaciones, pese a que en 10 de las 13
sentencias contra Ecuador se habia ordenado investigacion, procesamiento y condena.
No hay ni una sola investigacién iniciada. Si se establecié una Comisién de Verdad, en
cuyo marco se probaron 181 casos, de los cuales se procesé uno solo.

La discusion giré en torno a si hay o no supremacia del orden interamericano en

Ecuador y, en particular, los efectos de la normativa al respecto.

IX. Informe de Paraguay, 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 cre6 una Comision Interinsti-
tucional Ejecutiva para allanar las disposiciones del 6rgano interamericano. Agregé que
los tratados y la Convencién tienen rango infraconstitucional, pero supralegal.

En lo relativo a la influencia de las decisiones de los 6rganos en el dmbito interno, Al-

fonso comenté con respecto a obligaciones en el dmbito legislativo, una recomendacién
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de la Com IDH de adecuar legislativamente los hechos punibles contra el honor de las
personas en el CP paraguayo —concretamente, calumnias, difamacién e injurias— y
explicé los vaivenes y dificultades dogmadticas que han provocado que hasta el momento
esta recomendacién no haya sido cumplida. En la reforma penal de 2007 ni siquiera
fue mencionada. Si se modificé recientemente la legislacién de los delitos de DFP y
tortura en el CP paraguayo, con motivo de una disposicién de la Corte IDH en el caso
Goiburi. La critica general en este contexto era que la regulacién paraguaya era menos
comprensiva que la legislacién general, por lo que hubo una reforma en que se sustitu-
y6 el texto anterior por uno pricticamente idéntico al de las respectivas convenciones.
Alfonso consideré que como se reprodujeron esos textos, la Corte IDH dard por cum-
plida la medida. Mencioné luego otras reformas relativas al orden militar.Sobre casos
judiciales, en segundo lugar Alfonso comenté la recomendacién de la Com IDH sobre
hechos punibles contra el honor. La Corte Suprema, en el marco de un recurso de revi-
sidn, absolvié a la persona que habia recurrido, y tomé para ello parte de los argumentos
de la Com IDH. En otro caso, Vargas Areco, la Corte IDH ordené una investigacién
diligente para esclarecer la muerte de un menor. Con posterioridad a la sentencia de la
Corte IDH el Ministerio Pdblico abrié una investigacion y se evalda la posibilidad de
individualizar a otros participantes, aunque ya no se puede incluir a las personas proce-
sadas anteriormente.

En la discusién se trataron largamente cuestiones relativas a las dificultades de tipi-
ficacién y su orden por parte de la Corte IDH, asi como el alcance de la obligacién de

investigar.

X. Informe de El Salvador, a cargo de Jaime Martinez Ventura

Martinez Ventura explicé que en El Salvador la Constitucién de la Republica (CR)
establece la jerarquia supralegal de los tratados internacionales. Sin embargo, la misma
CR dice que lo establecido en un tratado no puede estar por encima de la CR, lo cual
considerd casi una contradiccion. Es una especie de doble resguardo. El Salvador rati-
ficé la CADH en 1978, y desde junio de 1978 esta estd en vigencia en el pais, lo cual
coincide con los afos previos a la guerra civil. Luego tuvo lugar el conflicto abierto entre
1981 y 1992, el periodo en que mds se violaron los derechos humanos en El Salvador.

El Estado reconocié la competencia contenciosa de la Corte IDH en el afio 1995. Hasta
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ahora no ha habido casos de incompatibilidad. Martinez Ventura afirmé que la CADH
es infringida diariamente.

Mencioné que no hay norma expresa que ordene el cumplimiento de las recomen-
daciones. En cuanto a los efectos de las decisiones, solo hay tres sentencias contra El Sal-
vador: dos relativas a DFP de nifos y ninas (Hermanas Serrano Cruz'y Contreras) y una
causa sobre ejecuciones sumarias (Garcia Prieto). Pudo comprobar el incumplimiento
de las sentencias que ordenan a El Salvador tomar medidas de cardcter legislativo para
poder investigar y sancionar determinados hechos. Respecto de las investigaciones que
estan pendientes, no se han explicitado obstdculos juridicos (como podria serlo la ley de
amnistia que hubo en El Salvador, o la prescripcién). Simplemente ha habido inmovili-
dad. Respecto de los casos judiciales, no hay casos concluidos. En cuanto a otros efectos,
lo mds sobresaliente es que se organizé una nueva Comisién de Busqueda, con la que la
obligacién fue dada por cumplida.

Martinez Ventura finaliz6 informando que no ha habido opiniones consultivas ni
efecto de la jurisprudencia de la Corte IDH sobre la legislacién salvadorea.

En la discusién se traté nuevamente la cuestién de las tipificaciones, asi como los

factores que llevan al incumplimiento de las sentencias y recomendaciones.

XI. Informe de Guatemala, a cargo de Salvador Herencia

Herencia destacé tres aspectos del caso guatemalteco: En primer lugar, Guatemala
fue encontrada responsable (sin condena) en quince casos. Es el tercer pais con mds ca-
sos, luego de Colombia y Pert. Siempre tuvo que ver con graves violaciones de derechos
humanos y/o crimenes internacionales. En segundo término, Herencia destacé que, a
diferencia de otros paises, si hubo avances jurisprudenciales en Guatemala, aunque no
dogmiticos. Es decir que Guatemala ha cumplido. El caso mds relevante es el de la
Masacre de las Dos Erres. En tercer lugar senalé que, si bien existe una ley de acceso a
informacién publica en relacién con cuestiones de derechos humanos, las sentencias
no se ponen a disposicién. Solo se consiguié una sentencia. Esto ayuda a entender por
qué a 17 anos de suscritos los Acuerdos de Paz no hay ningtin cambio comprobable que
permita decir que ha habido avances positivos. Recordé que Guatemala ha sufrido uno
de los mayores conflictos armados internos de la regién, con la particularidad de que hay

un proceso abierto contra el expresidente Gral. Rios Montt por genocidio.
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Institucionalmente, explicé Herencia, se ha seguido la ola del nuevo constituciona-
lismo y se han suscrito tratados internacionales. Sin embargo, se da la diferencia entre
lo que establece la Constitucién y cémo eso se desarrolla e interpreta. Las instituciones
que deben hacerlo han sido en la préctica las que han delimitado el desarrollo y el cum-
plimiento de estas medidas.

Herencia explicé que la jurisprudencia de la Corte IDH ha contribuido en la imple-
mentacion normativa y en el desarrollo jurisprudencial en Guatemala. Luego desarrollé
brevemente el caso de las Dos Erres, donde se cuenta con dos sentencias firmes contra los
autores materiales de la masacre. Si hay respuesta frente a la Corte IDH, destacd, aunque
contradictoria: mientras la Constitucién considera al Estatuto de Roma (ER) como tra-
tado de derechos humanos, la Corte Constitucional impide el avance de investigaciones.

En la discusion se traté el impacto de la Comisién sobre la impunidad y se dis-
cutié sobre las dificultades de informar sobre un pais en el cual las sentencias no estdn

disponibles.

Xil. Informe de Espaia, a cargo de Alicia Gil Gil

Gil Gil se refirié primeramente a las diferencias entre el sistema europeo y el inte-
ramericano, y explicé que segun, el articulo 46 del Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos (CEDH), las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)
son de cumplimiento obligatorio. En cuanto al seguimiento, comprobar la debida eje-
cucién de la sentencia incluye la adopcién de medidas de cardcter general o especial, y
evitar que persistan los efectos de la vulneracién. EI TEDH ha sido flexible en cuanto a
los medios, ya que obliga a obtener el resultado, aunque esto se ha modificado sensible-
mente con el Protocolo Adicional 14, que prevé reglas mds explicitas, y con la resolucion
del 12 de mayo de 2004 sobre problemas estructurales y mejoras en los recursos internos
del Comité de Ministros, a partir de los cuales comenzaron a ordenarse medidas indivi-
duales de ejecucion, en algtin caso sin dar opcién al Estado. Se refirié luego a los proble-
mas que se presentan en caso de violacién al articulo 6 CEDH (proceso equitativo), para
subsanar los cuales se solicita al Estado la reapertura del proceso a fin de hacer efectivo
el derecho a un proceso justo.

Destac6 que Espana es miembro del CEDH desde 1979, lo que explica la falta de

costumbre de los abogados y los pocos casos: Espafa contaba a fines de 2011 con 65
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condenas, frente a 159 de Alemania. La mayoria —indicé Gil Gil— son por infrac-
cién al derecho a juicio justo (por ausencia del imputado en casacién, por dilacién del
proceso, etcétera). En cuanto a la obligatoriedad de la jurisprudencia regional para los
tribunales espafoles, hay dos normas relevantes: los articulos 10 y 96.1 de la Constitu-
cidén, en los que no se habla de jerarquias, por lo que no se deciden los casos. El Tribunal
Constitucional (TC) se ha declarado vinculado, lo cual va en contra del argumento de
que el TC es el mdximo intérprete de la Constitucién. La obligacién reside en interpretar
los derechos plasmados en la Constitucién de acuerdo a la interpretacién que el TEDH
hace del CEDH. Gil Gil se refirié por tltimo al cardcter de las condenas que ha recibido
Espafia y las tensiones existentes al respecto entre el TC y el Tribunal Supremo.

En la discusién se trat6 la problemadtica de la revisién, asi como las diferencias entre

los paises con respecto al rango de las normas y la “interpretacién conforme”.

XIll. Bienvenida a los asesores en cuestiones de negociaciones de paz

Se incorporaron al Encuentro los asesores del alto comisionado de Paz Sergio Ja-
ramillo (asesor del presidente de Colombia respecto de las negociaciones de paz entre
el Estado colombiano y los grupos armados), Juanita Goebertus, Natalia Arboleda y

Alejandro Reyes.

XIV. Informe de Perq, a cargo de Carlos Caro

Caro destacé que respecto de Perti se cuenta con abundante informacién, en con-
creto, 27 casos. Con sentencia definitiva de fondo destacé Neira Alegria. Sobre la relacién
entre derecho internacional y derecho interno, sefalé que Pert ratificé la Convencién
de Viena en el afo 2000. La 16.? disposicién complementaria de la Constitucién pe-
ruana, ya derogada, ratificaba varios instrumentos internacionales, la CADH entre ellos,
y desde 1981 se reconocié la competencia contenciosa. En la Constitucién de 1993 el
articulo 55 establece expresamente que los tratados son parte del derecho interno, y la
ley 26#647 dice que no requieren de implementacién interna. Por otro lado, explicé
Caro, hay disposiciones diferentes, ya que el articulo 56 constitucional establece que en

materia de derechos humanos se requiere la aprobacién del Legislativo. De acuerdo a la
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Constitucién se puede iniciar proceso de inconstitucionalidad contra la propia Carta y
los tratados. La cuarta disposicién final de la Constitucién de 1993 establecié en este
sentido una pauta semejante a la contenida en la Constitucién espafola: normas rela-
tivas a derechos y libertades se deben interpretar de acuerdo o conforme con tratados
internacionales. Esta creacién, segtin la cual dichos tratados tienen rango constitucional,
es relativamente reciente, y fue confirmada por el Tribunal Constitucional. Por otro
lado, sefalé Caro que la jurisprudencia peruana ha sido generosa en la recepcién de la
jurisprudencia de la Corte IDH, a la que se considera de aplicacién inmediata, y aportd
ejemplos al respecto.

La ejecucién de las decisiones contra el Estado peruano no ha sido problemdtica. La
ley 27#775 establece el procedimiento de ejecucién de los fallos dictados por los tribu-
nales supranacionales, que Caro explicé someramente.

En la dltima parte de su presentacién comentd detalladamente los casos Castillo
Pretruzzi, Barrios Altos y el pedido de indulto a Fujimori.

En la discusién se trataron cuestiones relativas a la decisién jurisprudencial del

rango dado a la jurisprudencia de la Corte IDH, al foro militar y al pedido de indulto.

XV. Justicia de transicion en Colombia

En esta parte del Encuentro se realizé una ronda de ideas y propuestas directa-
mente relacionadas con el caso colombiano y las negociaciones de paz (inminentes en
ese momento, y hoy ya iniciadas) entre el gobierno colombiano y los grupos armados

guerrilleros.

XVI. Informe Chile, a cargo de José Luis Guzman Dalbora

Guzmadn Dalbora menciond, con respecto al tema de la transicién, dos documentos
importantes para la transicion chilena: la ratificacién de la CADH vy la ratificacion del
ER, en los cuales Chile acepta la competencia contenciosa de la Corte IDH por hechos
cuyo principio de ejecucion sea posterior a 1990 o a la ratificacion del ER. Los hechos
mis 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
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las decisiones en los contados casos que llegaron a la Corte IDH, y fue condenado en
cinco oportunidades.

Explicé6 Guzmdn la actitud indiferente y hasta reacia de Chile para con el derecho
internacional, y que hasta hoy subsiste la cuestién de si los tratados sobre derechos
fundamentales tienen jerarquia superior o andloga a la de las leyes. Desde las reformas
constitucionales de 2005 los tratados internacionales pierden vigencia, se derogan o mo-
difican de acuerdo a las normas internacionales, lo cual ha sido interpretado como que
los tratados internacionales no son leyes, tienen jerarquia superior a ellas pero inferior a
la Constitucion. Este es el punto de vista mayoritario. Asi, el ordenamiento sigue care-
ciendo de disposiciones que permitan una adecuada armonizacién del derecho chileno
con el derecho internacional.

Sobre el cumplimiento de las decisiones de los 6rganos del sistema interamericano,
debe diferenciarse entre sentencias y recomendaciones. En cuanto a las primeras, no
hay establecidos procedimientos internos, y Guzmdn recordé las dificultades suscitadas
cuando debieron pagarse indemnizaciones sin contar con reglas que delineasen el pro-
cedimiento para ello. Procedimientos relativos a revisién o a la amnistia ain no tienen
solucién. Relat6 detalladamente las dificultades surgidas a partir del caso Palamara.

Los fallos en general han sido cumplidos, por dos razones —explicé—. El motivo
juridico es que la doctrina entiende que la CADH es obligatoria para el Estado de Chile
en todos sus términos, que es autoejecutable y no requiere de disposicion legal alguna
para que se ordene su cumplimiento. La segunda razdn es politica, ya que hasta el afio
2010 los partidos que integraban la Concertacién por la Democracia eran los que habian
sufrido lo sucedido en Chile y tomaron por tanto seriamente el orden interamericano.

En la discusién se trataron las dificultades que acompanaron la reforma constitucio-
nal impulsada por el caso La dltima tentacion de Cristo, asi como temas relativos al foro

militar, la amnistia y los desafios que se plantean al tratar con decretos-ley.

XVII. Discusion final sobre Colombia

Luego de agradecer el espacio, Goebertus planteé dos cuestiones finales. En primer
lugar, sefialé que existen riesgos para Colombia al seguir partiendo de la 16gica del delito
politico, porque este es un concepto que ha sido muy reducido por la legislacién y la

jurisprudencia. Como segunda cuestién sefialé que la jurisprudencia de la Corte IDH
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nunca ha advertido que deban investigarse zodos los delitos, sino que debe responderse a
las victimas con miras a la satisfaccién de sus derechos en forma integral.

Aponte concluyé explicando que el proceso de paz y las negociaciones que se inician
en Colombia se basan en la idea de simetria moral (“hay asimetria juridica porque tengo
que sancionar, pero no es asimetria respecto del otro al que reconozco como enemigo”).

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