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Prefacio

He estado interesada en el sistema interamericano de
promocion y proteccion de los derechos humanos desde hace
muchos afios. Mi primer esfuerzo serio en lainvestigacién
del temalo llevé a cabo en Holanda, pais en €l que estuve
exiliada durante un nimero significativo de afiosy al que
debo la mayor parte de mi formacion tedricaen el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. Naturalmente, mi
interés en ese entonces se dirigiaalo que en ese momento,
los afios 70 y 80, era de vital importancia no sblo paralos
chilenos, sino que para muchos otros latinoamericanos: €
tratamiento de las violaciones masivas y sistematicas'. De
vueltaen Chile en 1990, mi interés se volcd a otro campo,
gue deciarelacion con € significado de los derechos humanos
mismosy con €l desarrollo del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos en este continente, ambos indispensables
parala creacion de una cultura juridica respetuosa de los
derechos humanosy ésta, a su vez, esencia paralacreacion
y permanencia de la democracia.

Mi foco de atencion ha continuado siendo el del
sistema interamericano de promocion y proteccion de los
derechos humanos, que ha tenido importantes avances como
consecuencia de la entrada en vigencia de la Convencién

1  The Battle of Human Rights. Gross, systematic violations and the
Inter.-American system, Martinus Nijhoff , Deventer, Holanda, 1988.
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Americana sobre Derechos Humanos y del establecimiento
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Desde
entonces hasta ahora, se percibe un cambio ddl sistema hacia
lo que podriallamarse su juridificacién, es decir, un cambio
desde e enfoque més politico —utilizado en su primera época
por la Comision Interamericana para hacer frente ala
frecuente situacion de violaciones masivasy sistematicas
de los derechos humanos en muchos paises del continente—
hacia lo juridico, para contribuir de esa manera al

fortalecimiento de lademocracia en |os paises del continente.
En este avance hacialo juridico, lainterpretacion del acance
y contenido de |os derechos humanos consagrados en la
Convencién es de primordia importancia.

Por ello, este libro examina el acancey contenido de
algunos derechos civiles y politicos consagrados en la
Convencién Americana, primordialmente alaluz de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, que, con més de veinte afos de actividad, ha hecho
aportes substanciales en este campo. La Corte tiene un papel
principa en lainterpretacion de los derechos humanos de la
Convencion: sus sentencias son juridicamente vinculantes
para los Estados que son parte en el caso y, ademas,
constituyen un fundamento sobre el cual la Corte construye
principiosy conceptos que se utilizan, amenudo, enlalabor
de supervision que realizala Comision Interamericanay se
invocan por |os defensores de las victimas de violaciones.
La Corte tiene también una competencia no contenciosa,
calificada por ella misma como “un método judicial aterno
de carécter consultivo”?, que ha usado con mucha sabiduria
parareflexionar sobre el alcancey contenido de las normas
de la Convenciodn; la seriedad con que serealizalareflexion
y € exceente procedimiento que ela utiliza, donde se permite
y se dientala participacion de muy diversos actores, le dan
a las opiniones consultivas, aparte de su efecto juridico

2 Opinidn Consultiva OC-3/83, parr. 43

XVi
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propio, unasignificativalegitimidad. Laactividad dela Corte
como resultado de estas dos competencias puede desempefiar
una funcion relevante en el esfuerzo interno para dar
cumplimiento alas obligaciones de |os Estados de respetar y
garantizar los derechos humanos, esfuerzo que se realiza por
el Estado, pero también por la sociedad civil, que recurre a
derecho internaciona de los derechos humanos en apoyo de
su propialucha

No todos los derechos humanos consagrados en |la
Convencién han tenido un tratamiento especifico en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana, por lo que el
estudio sereduce alos cinco derechos que han sido € objeto
mas frecuente de adjudicacion por este érgano. Aun cuando
el referente principal sea lajurisprudencia de la Corte
Interamericana, he intentado enriquecer este estudio con otros
elementos provenientes de ladoctrinay de lajurisprudencia
de otros érganos internacionales como la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos y el Comité de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, en lamedida en
gue se consideren relevantes; eventual mente, recurro
asimismo alajurisprudencia del sistema europeo. No hay
gue olvidar que €l sistema de promocion y proteccién de los
derechos humanos constituye un todo integral que debe
reflgjarse a interpretar las normas pertinentes de cualquiera
de sus partes.

Dos advertencias alos lectores parecen necesarias. La
primera es que lainvestigacion de la cual este trabajo es el
resultado fue cerrada a 31 de diciembre de 2003, cuando
todavia no teniala experiencia de la Corte desde € interior;
no me pareci6 conveniente escribir sobre el sistema en un
mismo libro desde dos perspectivas. La segunda pone de
relieve el hecho de que es posible que €l lector se encuentre
con muchas interrogantes que no seran respondidas a
cabalidad; es posible asmismo que se enfrente a afirmaciones
gue puedan ser discutibles o perfectibles. Esto obedece ami
conviccion de que, por una parte, las interrogantes deben ser

Xvii
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planteadasy, por otra, es conveniente mostrar una posicion,
asi sea provisoria, porque de esa manera se estimula el
desarrollo y perfeccionamiento de los derechos. La
construccion del derecho internacional de los derechos
humanos, como tantas otras cosas, es unatarea colectivay
cada uno contribuye a ella con su grano de arena.

Espero que lo aqui escrito sea una piedra mas en la
construccién de una democracia respetuosa de |os derechos
humanos en el continente.
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Capitulo |
El marco juridico general

. LaConvencidon Americana sobre
Derechos Humanos

1. LaConvencion Americana sobre Derechos Humanost,
adoptada en 1969 y en vigenciadesde €l 16 de julio de 1978,
de conformidad con su articulo 74.2, fue la culminacion de
un proceso iniciado en 1948 con la adopcion, por parte de la
OEA, de la Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre (en adelante “la Declaracion Ame-
ricana’)?. Mientras 1948 fue  afio de laretéricay la utopia,
1969 fue € afio de dar concrecidn a parte de esas aspiraciones.
La Convencion establece un catélogo de derechos civilesy
politicos (arts. 3 a 25); una disposicion sobre los derechos
gue se derivan de las normas econdmicas, socialesy sobre
educacién, cienciay culturacontenidas en la Cartade la OEA

1  LaConvencion Americanafue suscrita en San José de CostaRica el
22 de noviembre de 1969, en la Conferencia Especializada
I nterameri cana sobre Derechos Humanos. A ctual mente se encuentra
retificada o adherida por Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Chile,
Colombia, Costa Rica, Dominica, Ecuador, El Salvador, Grenada,
Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panama,
Paraguay, Per(, Republica Dominicana, Suriname, Uruguay y
Venezuela.

2  LaDeclaracion Americana de los Derechosy Deberes del Hombre
fue adoptada en la Novena Conferencia Internacional Americana,
desarrollada en Bogoté, Colombia, 1948.

‘ Convencién Americana(05-04-05) 1 7/1/05, 2:59 PM
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(art. 26)3; obligaciones generales para los Estados respecto
de los derechos reconocidos en la Convencién (principal-
mente los arts. 1y 2); regulaciones aplicables en situaciones
de emergencia (art. 27); criterios de aplicacion de la
Convencién en regimenes federales (art. 28); normas de
interpretacion (art. 29); referencias paraincorporar derechos
no reconocidos a régimen de la Convencion (art. 31); normas
sobre restricciones y correlacion entre derechos y deberes
(arts. 30 y 32); y mecanismos y 6rganos de supervision del
cumplimiento de las obligaciones alli consagradas paralos
Estados partes (arts. 33 y siguientes).

2. Losorganos de supervision del sistema son la Comision
I nteramericana de Derechos Humanos —en realidad ya
exigente a momento de entrada en vigenciade la Convencién
Americana, debido a su creacidn en 1959 por la Quinta
Reunion de Consulta de Ministros de Relaciones Exte-
riores*— y la Corte I nteramericana de Derechos Humanos.
En virtud de la propia Convencién y de la Cartade la OEA>,

3 Esareferenciacorresponde ala Carta de la OEA reformada por €l
Protocolo de Buenos Aires de 1967; sin embargo, € texto actualizado
de laCarta de la OEA hasustituido el nombre del capitulo aludido
por “Desarrollo Integral”. Ver infra notas a pie niUmeros5y 91.

4  Resolucion VIl de la Quinta Reunion de Consulta de Ministros de
Relaciones Exteriores. Texto completo en Quinta Reunion de
Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores, Santiago de Chile,
1959, Acta final (OEA/Ser.C/I1.5).

5 LacCartade la OEA fue aprobada en la Novena Conferencia
Internacional Americana, realizadaen Bogota, Colombia, 1948. Hasta
diciembre del 2001, la Carta habia sido modificada por los siguientes
instrumentos: Protocolo de Reformas ala Carta de la Organizacion
de los Estados Americanos “ Protocolo de Buenos Aires’, suscrito €
27 defebrero de 1967, en la Tercera Conferencia I nteramericana
Extraordinaria; por el Protocolo de Reformas ala Cartade la
Organizacién de los Estados Americanos “ Protocol o de Cartagena
deIndias’, aprobado € 5 de diciembre de 1985, en e decimocuarto
periodo extraordinario de sesiones de la Asamblea General; por el
Protocolo de Reformas ala Carta de la Organizacion de los Estados
Americanos “ Protocolo de Washington”, aprobado € 14 de diciembre
de 1992, en el decimosexto periodo extraordinario de sesiones dela
Asamblea General; y por € Protocolo de Reformas ala Cartadela
Organizacion de |os Estados Americanos “ Protocolo de Managua”,
adoptado el 10 de junio de 1993, en el decimonoveno periodo
extraordinario de sesiones de la Asamblea General.
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del Estatuto de la Comision Interamericana adoptado por la
Asamblea General dela OEAS y de su propio Reglamento’

la Comision tiene varias funciones, las mas importantes de
las cuales son: i) promover |os derechos humanos en todos
los paises miembros de la OEA; ii) examinar la situacion

genera de los derechos humanos en esos mismos paises; y

iii) examinar |as comunicaciones individual es presentadas
en contra de |os paises miembros dela OEA que ho son partes
de la Convencion, como de los que si lo son8. En esta tlitima
funcién, y respecto de los Estados miembros de la OEA que
no son parte en la Convencidn, la Comision operabajo la
Cartadela OEA y bajo su Estatuto, y 1os derechos humanos
que supervisa son los contemplados en la Declaracién

Americana; respecto de los Estados parte en la Convencion,

la Comisién obtiene sus facultades directamente de la propia
Convencion Americana, la que permite que los casos
examinados por ella puedan ser enviados a la Corte, ya sea
por la propia Comision o por un Estado parte, siemprey

cuando la tramitacion del caso ante la Comisién se haya
concluido y el Estado contra el cual se presento el caso

reconozca o haya reconocido la competencia de la Corte para
ello®.

3. Lajurisprudenciade la Corte Interamericana se ha
generado en el examen y resolucion de esos casos
individuales. Sin perjuicio de esta competencia contenciosa,

6  El actual Estatuto de la Comision Interamericana fue aprobado por
|a Novena Asamblea General Ordinariade la OEA, celebrada en La
Paz, Bolivia, entre el 22y el 31 de Octubre de 1979.

7  El actual Reglamento de la Comision Interamericana fue aprobado
por ésta en su 109° periodo extraordinario de sesiones cel ebrado del
4 d 8 dediciembre de 2000 y modificado en su 116° periodo ordinario
de sesiones, celebrado del 7 al 25 de octubre de 2002 y en su 118°
periodo ordinario de sesiones, celebrado del 6 al 24 de octubre de
2003.

8  Estatuto CIDH, arts. 18 —20.

9 CADH, arts. 51y 62. Sobre |os aspectos procesales del sistema
interamericano, ver H. Faindez, El Sistema Interamericano de
Proteccion de los Derechos Humanos: Aspectos Institucionalesy
Procesales segunda edicion revisaday puestad dia, [IDH, San Jose,
Costa Rica, 1999.
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también la Corte tiene una competencia consultiva que le
permite, ainstancia de un Estado miembro de la OEA o de
un 6rgano de la mismal®, interpretar las normas de la
Convencién Americana o de “otros tratados’ concernientes
ala proteccion de los derechos humanos en los Estados
americanos!!. Aun cuando lo que |a Corte produce en esos
casos es una opinién consultiva, que no es obligatoria para
los Estados, constituye una interpretacién autorizada de las
normas de la Convencién que la propia Corte, asi como
también la Comision, utilizan como fundamento de futuras
interpretaciones.

II. Lainterpretacion delas normas que consagran
derechos humanos

4. Lasdiversas fuentes del derecho internacional se
influyen reciprocamente. Los principios generales de
derecho, el derecho consuetudinario, |os actos unilaterales
de los Estados y las resoluciones de las organizaciones
internacional es preceden o suceden a las normas de los
tratados. No es posible, pues, intentar aplicar un tratado con
desconocimiento de los principios generales de derecho o
del derecho consuetudinario que lo precede o lo comple-
menta, como tampoco es posible ignorar, al interpretar un
tratado, las otras fuentes de derecho que pueden haberlo
sucedido, aclardndolo o complementandolo. Esto, que es
propio del derecho internacional, tiene una particular
importancia en el derecho internacional de los derechos
humanos, que esté en perpetuo desarrollo y est4 contenido
en normas formuladas de tal manera que permitan su progreso
constante y su adaptacion alas circunstancias historicas de
tiempo y espacio en que se apliquen’2. En su Opinién

10 CADH, art. 64.

11 OC-1/82, pérr. 52.

12 Sobrelaprogresividad del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, ver P. Nikken, La Proteccién Internacional de los
Derechos Humanos. Su Desarrollo Progresivo, |IDH — Editorial
Civitas SA, Madrid, 1987.
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Consultiva 16/99, la Corte sostiene estaidea al decir que
“[€]l corpus jurisdel Derecho Internacional de los Derechos
Humanos esta formado por un conjunto de instrumentos
internacionales de contenido y efectos juridicos variados
(tratados, convenios, resoluciones y declaraciones)” y
procede aexaminar el temadelaopinion “en e marco dela
evolucién de los derechos fundamental es de la persona
humanaen el derecho internacional contemporaneo”13.

Asi como las fuentes internacionales se influencian entre
ellas, también existe esa reciprocidad entre esas fuentes y
las domésticas. Desde el punto de vista del derecho
internacional, no hay que olvidar que los principios generales
del derecho se originan en e derecho interno de las Estados,
este derecho, por lo tanto, puede ser fuente de normas
internacionales, como también criterio orientador para una
interpretacion mas extensiva de los derechos humanos
contenidos en normas internacionales. La interpretacion de
las normas internacional es también puede beneficiarse de la
jurisprudencia que se genere sobre el punto en los Estados
parte del sistema, puesto que la aplicacién de normas
domeésticas a casos parti culares también puede dar alcancey
contenido més precisos alas hormas de derechos humanos.
Mirando esto desde otro angulo, también €l juez nacional, al
interpretar una norma de derechos humanos nacional, debe
tener en consideracion las normas internacionalesy la
jurisprudenciainternacional.

Finalmente, es asimismo relevante para lainterpretacion
el conocimiento de “las doctrinas de los publicistas de mayor
competencia de las distintas naciones’, puesto que €llas, asi
como las decisiones de |os 6rganos de control internacional,
son medios auxiliares parala determinacion de las reglas de
derecho internacional, de conformidad con € articulo 38 del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.

13 0OC-16/99, parr. 115.
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5. En el sistemainteramericano, laideade laintegralidad
estareflejaday ampliadaen lasletras ¢) y d) del articulo 29
de la Convencion. La primera no permite que se interprete
ninguna norma de la Convencién en el sentido de “excluir
otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano
0 que se derivan de laforma democrética representativa de
gobierno”. Esta regla muestra claramente que el sistema es
un todo que sobrepasalameraletradelaley y que obliga al
intérprete a considerar d ser humano en su totalidad y atener
en mente todo aquello que € sistema demacrético requeriria
paraque e derecho humano que seinterpreta tenga eficacia.
La consideracion del ser humano se hace en torno a su
dignidad, concepto éste quizas dificil de definir pero claro
deidentificar en cada caso alaluz de un sstema internacional
de derechos humanos que se sitia histéricamentel . De paso,
e articulo 29.c) reflgjalaposicion del sistema interamericano
en el sentido de que los tratados no conceden derechos
humanos sino so6lo |os reconocen y que pueden existir
derechos humanos que no han sido formalmente reconocidos
en un cuerpo juridico.

Laletrad) del articulo 29 establece que ninguna
disposicion de la Convencion serainterpretadaen el sentido
de “excluir o limitar el efecto que puedan producir la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre
y otros actos internacionales de la misma naturaleza’ . Esta
norma apoya, ademas de laintegralidad, la posicién segin
la cual las resoluciones de érganos internacional es pueden
Ilegar atener valor juridico, aun cuando formalmentey en
principio no parecieran tenerlo, y sefiala que € intérprete no
las puede ignorar®®.

14  Recordamos aqui, como ejemplo de esta posicion, lainterpretacion
hecha por |a Corte Interamericana de la expresion “garantias
judicialesindispensables’, insertaen el articulo 27 de la Convencién.
Ver OC-9/87, parrs. 34-37.

15 LacCorte Interamericana se pronuncié sobre el punto en la Opinidn
ConsultivaNo. 10, basandose en parte en € argumento de que podia
ser necesario interpretar la Declaracion d interpretar [a Convencion
Americana, en razon de lo dispuesto en €l articulo 29 de este Ultimo
cuerpo legal. Ver OC-10/89, parr. 36.
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6. Contodo lo dicho, queremos enfatizar que e sistemade
promocion y proteccion de los derechos humanos es, como
la palabralo enuncia, un conjunto de reglasy principios
racional mente enlazados entre si, que debe mirarse en su
integridad para aplicar cualquier parte de é. Si intentaramos
graficar estas ideas, diriamos que |os aportes nacionales e
internacional es en materia de derechos humanos se vierten
en un crisol, donde se produce una sinergia como resultado
de la cual los derechos humanos reaparecen ampliados y
perfeccionados. Es dli, aese crisol, donde los intérpretes de
las normas de derechos humanos deben acudir para realizar
su tarea.

7. Lasnormas paralainterpretacion de los tratados estan
contenidas en la Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados. El inciso primero del articulo 31 de la
Convencion de Viena establece que: “un tratado debera
interpretarse de buenafe conforme al sentido corriente que
haya de atribuirse alos términos del tratado en el contexto
de éstosy teniendo en cuenta su objeto y fin”.

Para estos efectos, € contexto de un tratado comprende
(i) el texto, incluyendo el predmbulo y los anexos; (ii) todo
acuerdo que serefiere al tratado y haya sido concertado entre
todas las partes con motivo de la celebracion del tratado y
(iii) todo instrumento formulado por una 0 més partes con
motivo de la celebracion del tratado y aceptado por las demas
como instrumento referente al tratado (Arts. 31.2 ay b
Convencion de Viena). En cuanto ala historiade laadopcién
del tratado (los travaux préparatoires), la Convencion de
Vienalarelega a una posicién definitivamente secundarial® .

Laformulacién de lanormadel articulo 31 acenttala
idea de que los diversos elementos que la configuran forman
un sistema de interpretacion, sin que hayaentre ellos ninguna
jerarquia: toda norma convencional debe interpretarse

16 Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969), A/
CONF.39/27, art. 32. Al respecto, la Corte Interamericana también
ha compartido conclusiones similares. Ver OC-3/83, parrs. 49-50.

7
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teniendo en cuenta simultdneamente la buenafe, el sentido
corriente de lostérminos en e contexto del tratado y €l objeto
y fin del mismo.

8. Lostratados de derechos humanos, adiferencia de otros
tratados internacional es, confieren derechos alos individuos
frente d Estado, € que, a su vez, tiene obligaciones para con
ellos. La Corte Interamericana tuvo oportunidad de
pronunciarse sobre el punto en su Opinion Consultiva 02/
82, donde expreso

La Corte debe enfatizar, sin embargo, que los tratados

modernos sobre derechos humanos, en general, y, en

particular, la Convencién Americana, no son tratados
multilaterales del tipo tradicional, concluidos en funcion

de un intercambio reciproco de derechos, para el

beneficio mutuo de los Estados contratantes [...]. Al

aprobar estos tratados sobre derechos humanos, 1os

Estados se someten a un orden legal dentro del cual dlos,

por el bien coman, asumen varias obligaciones, no en

relacién con otros Estados, sino hacialosindividuos bajo

sujurisdiccion...1”.

Los tratados de derechos humanos, por lo tanto, no tienen
como Unico fin establecer derechos y obligaciones reciprocas
entre sus Estados partes, sino establecer un sistema para
proteger ladignidad humana. En la Opinion Consultivarecién
citada, la Corte expresd claramente que el parrafo 2 del
articulo 20 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados no podia aplicarse!8, “entre otras razones, porque

17 0OC-2/82, pérr. 29. Por esta mismarazon, el articulo 60.5 de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de |os Tratados establece
gue no se aplicara a los tratados de caracter humanitario las
disposiciones de ese mismo articulo que permiten a un Estado
terminar o suspender un tratado invocando como causalaviolacion
del mismo por otro Estado.

18 El articulo 20 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, que regulala aceptacién de las reservas y objecion alas
reservas, seflala en su parrafo 2: “ Cuando del nimero reducido de
Estados negociadores y del objetoy del fin del tratado se desprenda
que laaplicacion del tratado en su integridad entre todas las partes
es condicion esencial del consentimiento de cada una de ellas en
obligarse por €l tratado, unareserva exigira la aceptacion de todas
las partes”.
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el objeto y fin de la Convencion no son el intercambio
reciproco de derechos entre un nimero limitado de Estados,
sino la proteccidn de los derechos de todos |0s seres humanos
en América, independientemente de su nacionalidad”1®.

9. Si tenemos en consideracion gue uno de los elementos
parainterpretar la normainternacional eslaconsideracion
del objeto y fin del tratado, y que ambos apuntan ala
proteccion de los derechos humanos, no puede sino concluirse
gue lainterpretacion debe ser siempre afavor del individuo
(interpretacidn pro persona). Siendo esto asi, se sigue que la
formulacién y el alcance de los derechos debe interpretarse
de una manera amplia, mientras que las restricciones alos
mismos requieren unainterpretacion restrictiva. Esto hasido
reiterado con frecuencia por la Corte I nteramericana de
Derechos Humanos, que expresd en € primer asunto del que
conocié que*“... €l equilibrio de lainterpretacidn se obtiene
orientandola en el sentido mas favorable a destinatario de la
proteccion internacional, siempre que ello no implique una
alteracion del sistema’20.

Lainterpretacion pro personaes, asi, una caracteristica
importante de lainterpretacion de las normas sobre derechos
humanos, que constituye el norte que debe guiar a intérprete
en todo momento.

10. Lamencion dd objetoy fin del tratado como un elemento
de interpretacion confiere también a ésta un caracter
dindmico. El tratado debe ser leido de tal maneraquelanorma
seinterprete en € sentido que més se avenga con ellos en €
momento de lainterpretacién. En el caso de los derechos
humanos, como yalo dijimos, € objetoy fin de los tratados
gue los consagran o garantizan es proteger la dignidad
humana, concediendo a los individuos salvaguardias frente
alaposibilidad de abuso de los gobernantes y otorgandoles
el derecho de exigir a Estado que organice la sociedad de tal

19 0OC-2/82, parr. 27.
20 Asunto de Viviana Gallardo y otros, parr. 16.
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manera que la posibilidad del gocey egjercicio de tales
derechos les esté garantizada. Por €ello, lainterpretacion de
cada derecho humano debe hacerse de manera que permita
esa proteccion, incluso ante posibles violaciones no
consideradas d momento en que lanormase gest. El caracter
dindmico de lainterpretacion se reflgjatambién en laamplitud
del concepto “ contexto del tratado”, ya que los instrumentos
formulados “con mativo de lainterpretacidn del tratado” son
necesariamente posteriores a éste y, si se han adoptado por
las mismas partes que adoptaron € tratado, pueden entenderse
como una interpretacién que dichas partes han dado al

acuerdo primero?!.

La Corte Internacional de Justicia reconoce este
dinamismo al expresar en su Opinién Consultiva Legal
Consequences for Sates of the Continued Presence of South
Africa in Namibia notwithstanding Security Council
Resolution 276 (1970) que “un instrumento internacional
debe ser interpretado y aplicado en el cuadro del conjunto
del sistema juridico en vigor en el momento en que la
interpretacion tiene lugar” 22,

El dinamismo, tanto en lainterpretacién del contenido
de las normas de derechos humanos como en €l contexto de
los tratados, se advierte también en la Opinion Consultiva
10/89 de la Corte Interamericana cuyo texto dispone

... laCorte considera necesario precisar que no esala
luz de lo que en 1948 se estimé que era el valor y la
significacién de la Declaracion Americana como la
cuestion del status juridico debe ser andlizada, sino que
es preciso determinarlo en el momento actual, ante lo

21 Estaesunade lasrazones que se dan paraasignarle valor de norma
vinculante ala Declaracion Universal de Derechos Humanosy ala
Declaracion Americana de Derechosy Deberes del Hombre.

22 International Court of Justice Legal Consequences for States of the
Continued Presence of South Africa in Namibia (South West Africa)
notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970), Advisory
Opinion, ICJ Reports 1971, pp. 16-31.
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gue es hoy el sistema interamericano, habida conside-
racion de la evolucién experimentada desde la adopcion
delaDeclaracion 2.

Estaformade interpretacion estd, por ultimo, firmemente
asentada en e sistemna europeo de derechos humanosy puede
encontrarse en innumerables decisiones, referentes tanto a
normas substantivas como procesales, emitidas por la Corte
Europea de Derechos Humanos, € 6rgano internacional con
la experiencia mas rica en materia de decision de casos de
presuntas violaciones de derechos humanos?* .

[ll. Las obligaciones de los Estados en la
Convencién Americana

A. Consideraciones sobre d término “jurisdiccién”

11. De conformidad con el articulo 1.1 de la Convencioén,
las obligaciones se tienen por |os Estados para con “toda
persona que esté sujeta a su jurisdiccion” . El parrafo 2 de
ese mismo articulo aclara que “persona” es “todo ser
humano”. Esta conceptualizacion de la personareafirmala
idea de la universalidad de los derechos humanosy de la
prohibicidn de discriminacion, ya que la Unica condicién para

23 0C-10/89, parr. 37; OC.16/99, parrs. 113-115.

24 Ver, por ejemplo, Corte Europea de Derechos Humanos, Caso
Handyside, sentencia de 7 de diciembre de 1976, Serie A No. 24, p.
22, considerando 48; Caso Dudgeon, sentencia de 22 de octubre de
1981, Serie A. No. 45, particularmente el considerando 60; Caso
Marckx , sentencia de 13 de junio de 1979, Serie A No. 31 (1979);
Caso Benthem, sentencia de 23 de octubre de 1985, Serie A No. 97
(1985); Caso Deweer, sentencia de 27 de febrero de 1980, Serie A
No. 37y Caso Klassy otros, sentencia de 6 de septiembre de 1978,
Serie A No. 28. Paraun andlisis general sobre €l punto, ver P. Van
Dijk . “ Positive Obligations’ Implied in the European Convention
on Human Rights: Are the States Still the *Masters’ of the
Convention?, en M. Castermans, F. Van Hoof and J. Smith (eds.),
The Role of the Nation-State in the 21st. Century, Kluwer Law
International, 1998, pp. 17-33.
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ser titular del derecho es ser un “ser humano”25. La posicion
asumida por la Convencién deja fuera del campo de
proteccion alas personas juridicas?.

12. Los proyectos que dieron origen ala Convencion
contenian la obligacion de los Estados de respetar y garantizar
los derechos humanos de | as personas “ sujetas a su territorio
y asu jurisdiccion” 27, pero, al momento de aprobar la
Convencion, solo se hizo referenciaalajurisdiccion. Al
optar los Estados por delimitar €l campo de aplicacion dela
Convencion alo que cae bajo su “jurisdiccion”, optaron por
un criterio amplio que incluye no sblo los actos u omisiones
imputables a agentes estata es como violacion de obligaciones
convencionales realizados o dejados de realizar dentro del
territorio, sino que incluye la responsabilidad por actos u
omisiones ejecutados, eventualmente, fuera del territorio,
pero dentro del campo de jurisdiccion del Estado, como

25 Esto no hasido ébice paraque, incluso después de lavigenciadela
Convencién y de otros tratados similares, permanezcan discrimi-
naciones en e goce de los derechos para ciertos grupos. Ver Th. van
Boven, Human Rights and Rights of People, en F. Coomans et al,
Human Rights from Exclusion to Inclusion; Principles and Practice,
Kluwer Law International, The Hague/L ondon/Boston, 2000, pp.
282-284.

26 Si bien la Convencion es clara en esta materia, la Comision
I nteramericana ha acogido a tramitacion una causa en que lavictima
es una personajuridica. Asi ocurrid en un caso seguido en contrade
Paraguay, en el cual la Comision determind que habia una violacion
alalibertad de expresion en perjuicio de Radio Nanduti, toda vez
que, d sufrir diversos actos de interferencia, dicha estacion deradio
debid cerrar al no ser sustentable econdmicamente, con el
consecuente perjuicio econémico paralaempresay sus empleados
(CIDH, caso Radio Nanduti, No. 9642, resolucion 14/87 de 28 de
marzo de 1987, publicado en Informe Anual 1986-1987, parr. 2). La
reciente jurisprudencia de la Corte Interamericana, sin embargo, ha
dejado claro que, tratdndose de personas juridicas, la proteccion del
sistema establecido por la Convencién se dirige sobre |os seres
humanos integrantes de la misma (Caso Cantos. Excepciones
preliminares parrs. 26-29).

27  Anuario Interamericano de Derechos Humanos 1968. Secretaria
General de la Organizacion de los Estados Americanos, Washington
D.C., 1973, pp. 236-418.
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podrian ser |as actuaciones de un gjército de ocupacién o
actos perpetrados en un recinto diplomético?® .

En el estado actual del derecho internacional de los
derechos humanos se comienzaa discutir € significadoy €
ambito de lo que se denomina“jurisdiccion”. Ha habido un
intento de ampliacion del concepto, por jemplo, con la
interposicion del caso Bankovic ante la Corte Europea, en el
gue se alego por € peticionario que un pais que se introduce
en el espacio aéreo de otro Estado y |o bombardea, gjerce en
ese momento “jurisdiccion” paralos efectos de su
responsabilidad por las violaciones de derechos humanos
presuntamente cometidas. La peticion argumenta que el
control de las fuerzas militares de la Organizacion del Tratado
del Atlantico Norte (OTAN) sobre el espacio aéreo durante
ese bombardeo era “ casi tan completo como el control de
Turqguia sobre el territorio del Norte de Chipre”, habiendo
sido Turguia encontrada como gerciendo soberania sobre la
zona para los efectos de atribuirle responsabilidad por las
violaciones de derechos humanos alli cometidas? . El caso
fue declarado inadmisible a haberse inclinado la Corte por
una nocién “esencialmente territorial” de lajurisdiccionsO.

La Comision Interamericana declaré admisible un caso
gue contenia sesenta peticiones similares, referido alaaccion
militar llevada a cabo por Estados Unidos en Panama en

28 Enel sistemaeuropeo ver: European Court of Human Rights Case
Cyprusv. Turkey, App. 25781/94, judgment of 10 May 2001. Un
andlisis de este fallo en: F. Hoffmeister, Cyprusv. Turkey, en The
American Journal of International Law, Volume 96, |ssue 2, 2002,
pp. 445-452. En el ambito del sistema universal se debe ver CDH,
Caso Lépez-Burgos v. Uruguay, Comunicacion 52/1979, dictamen
de 29 dejulio de 1981, parr. 12.3.

29 European Court of Human Rights, Loizidou v. Turkey, judgment of
18 December 1996, parr. 52.

30 European Court of Human Rights, Bankovic et al v. Belgium, The
Czech Republic, Denmark, France, Germany, Greece, Hungary,
Iceland, Italy, Luxembourg, The Netherlands, Norway, Poland,
Portugal, Spain, Turkey and The United Kingdom, decision on
admissibility of 12 December 2001, péarr. 62.
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diciembre de 1989 con € fin de apresar aManuel Noriega®! ;
también declar6 admisible un caso referido a bombardeo de
Estados Unidos en Grenada que destruy6 €l Richmond Hill
Insane Asylum, causando la muerte a dieciséis personas®.
La Comision, sin embargo, no explicito las bases legales
sobre |as cuales habria fundado la decision de admisibilidad,
por lo que ciertamente no incursiond en una revision del
concepto de jurisdiccion.

Unade las consecuencias derivadas del surgimiento del
derecho internacional de los derechos humanos como una
ramadel derecho internacional publico hasido ladificultad
de adaptar conceptos apropiados paralas relaciones entre
los Estados y las relaciones entre Estados e individuos. Es
posible que &l término “jurisdiccion” deba ser revisado en €
futuro para adecuarlo alas nuevas circunstancias que afectan
y violan derechos humanos.

B. Lasobligacionesen los Estados federales

13. En principio, las obligaciones que la Convencion
establece se aplican por igual atodos los Estados partes. Sin
embargo, € articulo 28 de la Convencién establece que

1. Cuando se trate de un Estado parte constituido como
Estado Federal, € gobierno nacional de dicho Estado parte
cumpliratodas las disposiciones de la presente Conven-
cionreacionadas con lasmaterias sobrelasque g erce
jurisdiccién legislativay judicial.

31 CIDH, Caso 10.573, informe de 14 de octubre de 1993, publicado
en CIDH, Informe Anual de 1993. Estados Unidos alegé la
incompetencia de la Comision por ser un «6rgano consultor» sin
facultades para decidir casos, que solo puede revisar a egaciones de
violaciones con referencia ala Declaracion Americana que es un
acuerdo consensuado de «principios generales de derechos humanos
juridicamente no vinculante» (parr. 21). No existen antecedentes
publicados sobre el destino final de este caso.

32 CIDH, Caso 9.213, decision sobre la Admisibilidad, publicado en
CIDH, Informe Anual 1986-1987. Este caso termind con una solucion
amistosay la Comisién no elabord argumentos sobre el problemade
lajurisdiccion.
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2. Con respecto alas disposiciones relativas alas materias
que corresponden ala jurisdiccion de las entidades
componentes de la federacién, el gobierno nacional debe
tomar de inmediato |as medidas pertinentes, conforme a
su constitucion y sus leyes, afin de que las autoridades
competentes de dichas entidades puedan adoptar las
disposiciones del caso para el cumplimiento de esta
Convencidon33.

Indudabl emente estos incisos parecen menos categdricos
gue, por ejemplo, €l articulo 50 del Pacto que establece que
sus disposiciones “ seran aplicables atodas | as partes compo-
nentes de los Estados federales, sin limitacion ni excepcion
aguna’.

El origen de laformulacién final del articulo 28 fue una
iniciativa de Estados Unidos, que intentaba prevenir que la
Convencion trajera como consecuencia la centralizacion del
poder en el Estado federal a costa de los estados federados® .
Laformulacién original del proyecto ordenaba alos Estados,
cuando constituyeran una federacion, atomar las medidas
necesarias para hacer efectivas las disposiciones de la
Convencion en todos | os Estados, Provincias o Depar-
tamentos federados y otros territorios bajo su jurisdiccions®.
Desde un punto de vista juridico, sin embargo, lainclusién
de lafrase enfatizada en €l inciso 1 no logra el objetivo de
liberar al Estado federal de su responsabilidad por cualquier
violacion que se cometa ala Convencion por |os estados
federados, puesto que € inciso 2 los obliga atomar medidas

33 El destacado es agregado.

34 Report of the United States Delegation to the Inter-American
Conference on Protection of Human Rights, reproducido en T.
Buergenthal and R. Norris (eds.), Human Rights. The Inter-American
System, Booklet 15, Oceana Publications, Dobbs Ferry, New Y ork,
1984, p. 64.

35 Conferencia Especializada I nteramericana sobre Derechos Humanos,
San José, Costa Rica, 7-22 de noviembre de 1969, Actasy
Documentos, Secretaria General, OEA, Washington, D.C., 1978,
p. 24.
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inmediatas para que las autoridades correspondientes adopten
las disposiciones necesarias para que se cumplacon la
Convencion respecto de toda persona que se encuentre bajo
lajurisdiccién del Estado respectivo.

Curiosa pero afortunadamente, la regla es diferente cuando
se crea un Estado nuevo. El inciso 3 del articulo 28 obligaa
los Estados que acuerden integrar una federacion u otra clase
de asociacién a cuidar que las disposiciones de la Convencidn
se incorporen al pacto comunitario mismo, para que la
Convencién siga siendo efectiva en el nuevo Estado que se
cree’,

C. Lasobligacionesderespetar y garantizar

14. El articulo 1 de la Convencién Americana establece dos
importantes obligaciones para sus Estados partes: respetar
los derechos humanosy gar antizar su gjercicioy goce. Estas
obligaciones son de exigihilidad inmediata en el plano
internacional y €l Estado |las tiene frente a todas |as personas
gue estén sujetas a su jurisdiccion, sin discriminacion. Las
obligaciones de los articulos 1y 2 se refieren sélo alos
derechos civiles y politicos contenidos en la Convencién;
los derechos econdmicos, socialesy culturales, aludidos en
el Capitulo |11 de la Convencién tienen otro régimens’ .

15. Laobligacién de respetar exige que el Estado y sus
agentes no violen los derechos humanos establecidos en la
Convencion. Es, por lo tanto, una obligacién de abstencion.

La obligacion de garantizar, por el contrario, exige al
Estado emprender |as acciones necesarias para asegurar que
todas las personas sujetas ala jurisdiccion del Estado estén
en condiciones de gercerlosy de gozarlos. La Corte Interame-

36 Ver T.Buergenthal, The Inter-American System for the Protection of
Human Rights, en Anuario Juridico Interamericano. 1981,
Washington D.C., 1982, pp. 80-120 (83-85) y D. Fox, The American
Convention on Human Rights and Prospects for United States
Ratification, en 3 Human Rights, 1973, pp. 243-281 (254-260).

37 Verinfra, seccién V.
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ricana de Derechos Humanos analizé exhaustivamente el
contenido de esta obligacion en € caso Veasquez Rodriguez,
gue trataba de una desaparicion en Honduras (en realidad,
una entre muchas otras desapariciones que no fueron
sometidas ala Corte). En su sentenciala Corte sefiald

La segunda obligacion de los Estados partes es la de
“garantizar” el librey pleno gjercicio de los derechos
reconocidos en la Convencion atoda persona sujetaa su
jurisdiccion. Esta obligacion implica el deber de los
Estados partes de organizar todo el aparato guberna-
mental y, en generd, todas las estructuras através de las
cuales se manifiesta el gercicio del poder publico, de
maneratal que sean capaces de asegurar juridicamente
el librey pleno gercicio de los derechos humanos. Como
consecuencia de esta obligacion los Estados deben
prevenir, investigar y sancionar toda violacion de los
derechos reconocidos por la Convencion y procurar,
ademas, €l restablecimiento, si es posible, del derecho
conculcado y, en su caso, la reparacion de los dafios
producidos por laviolacion de los derechos humanos™.

Esta accion del Estado no debe ser solo formal. Al
respecto la Corte afiadio que “la obligacién de garantizar...
No se agota con la existencia de un orden normativo dirigido
ahacer posible & cumplimiento de esta obligacion, sino que
comporta la necesidad de una conducta gubernamental que
asegure la existencia, en larealidad, de una eficaz garantia
del librey pleno gercicio de los derechos humanos’39.

16. En materia de derechos humanos, por lo tanto, e Estado
no puede limitarse a no incurrir en conductas violatorias de
tales derechos, sino que, ademas, debe emprender acciones
positivas, que serén todas las necesarias para posibilitar que
las personas sujetas a su jurisdiccion puedan gercer y gozar
sus derechos humanos.

Desde esa perspectiva, la primera obligacion del Estado

38 Caso Velasguez Rodriguez pérr. 166.
39 Ibidem, parr. 167.
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es la de asegurarse gue las normas internacional es operen
dentro de su jurisdiccién, correspondiendo a Estado, y no al
derecho internacional, decidir e modo méas conveniente para
cumplir con ella, que podra ser laincorporacion de dichas
normas directamente o la dictacién de normas internas que
las reproduzcan. En todo caso, una vez ratificada la norma
internacional, & Estado debe adecuar todo su derecho interno
de conformidad con aquélla.

17. El quelosindividuos puedan usar y gozar sus derechos
humanos es una responsabilidad primaria de los Estados, que
son |los que estédn en mejor posicion para asegurarles que
ello pueda suceder de manera cotidiana e inmediata; la
supervision internacional siempre es tardiay generalmente
ex post. La obligacion existe aun cuando pueda concluirse
gue, en determinados ordenamientos juridicos, lavigencia
de los tratados produce ef ectos de derogacién respecto de
normas internas contrarias a las normas internacionales. La
tarea del Estado esfacilitar el ejercicio de los derechos
humanosy no lo facilitael dgjar su destino alainterpretacion
judicial, aun cuando puede afirmarse que los tribunales tienen,
ellos mismos, la obligacidn de intentar unainterpretacion de
las normas nacional es que afecten derechos humanos que
sea armoénica con las obligaciones internacionales del Estado
en este campo. Por esto, es preciso que para garantizar el
goce de los derechos humanos, e Estado haga una cuidadosa
revision de su legidacion interna con e proposito de eiminar
las discrepancias que puedan existir entre ellay las normas
internacionales, es decir, debera hacer un proceso de
adecuacion de lamisma. Hay queinsistir que el alcancey
contenido de los derechos humanos puede ser ampliado por
laley, y que susrestricciones, como lo indicael articulo 30
dela Convencidn, y lajurisprudencia de la Corte Interame-
ricana, no pueden ser otras gque las dispuestas singularmente
por la Convencién, y mediante unaley en sentido formal y
material .

40 0OC-10/89, pérr. 17.
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18. Por supuesto, para que las normas internacional es
realmente operen, & Estado debe establecer, ademés, recursos
adecuados y eficaces*! que los individuos puedan ejercer
parareclamar laviolacién a sus derechos humanos. La Corte
ha sefialado en un fallo reciente que

la inexistencia de un recurso efectivo contra las
violaciones alos derechos reconocidos por la Convencion
constituye una transgresién de la misma por el Estado
parte en el cual semejante situacion tengalugar. En ese
sentido debe subrayarse que, para que tal recurso exista,
no basta con que esté previsto por la Constitucion o la
ley o con que sea formalmente admisible, sino que se
requiere que sea realmente idoneo para establecer si se
haincurrido en unaviolacion alos derechos humanos y
proveer lo necesario pararemediarla®?.

19. Laexistenciade recursos no es suficiente para agotar la
obligacion del Estado, ya que éste debe también crear las
condiciones necesarias para que los derechos puedan
gjercerse. Por giemplo, para garantizar € debido proceso, €
Estado debe —entre otras cosas— dictar normas procesales,
destinar dinero a crear la estructura de los tribunal es,
asegurarse de que existan escuel as de derecho para preparar

41 Lacalificacion de los recursos como “adecuados y eficaces”,
responde a una prolongada jurisprudenciainternacional. La Corte
Interamericana el abord €l significado de estas dos palabras en dos
casos en contrade Honduras, a propésito de la obligacion de los que
recurren d sistema interamericano de agotar previamente los recursos
internos. Adecuado significa“quela funcidn de esos recursos, dentro
del sistemadel derecho interno, seaidonea para proteger la situacion
juridicainfringida’ (Caso Velasguez Rodriguez, parr. 64 y Caso
Godinez Cruz, parr. 67); eficaz, que sea “capaz de producir €l
resultado parael que hasido concebido” (Caso Velasquez Rodriguez,
parr. 66 y Caso Godinez Cruz, péarr. 69). El término eficaz no implica
quetodo recurso deba ser necesariamente acogido; implica que haya,
por o menos, una posibilidad seria de que € recurso prospere (Caso
Velasguez Rodriguez, parrs. 67-68 y Caso Godinez Cruz, parrs. 70-
71). Ver también OC-9/87, pérr. 24.

42  Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, parr. 113. En el
mismo sentido ver: Caso Ivcher Bronstein, parr. 136; Caso Cantoral
Benavides, parr. 164 y Caso Durand y Ugarte, parr. 102.
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abogadosy proveer asstencialega gratuitaalos que carezcan
de recursos, cuando ello sea hecesario.

20. Estaobligacion implicatambién lanecesidad de remover
obstacul 0s, aungue no emanen de las normas internas, sino
gue de la estructuray cultura sociales. En razon de €ello, €l

Estado debe promocionar |os derechos humanos, entendiendo
por esto no solo darlos a conocer ala comunidad nacional,
sino también emprender las camparias necesarias para que
se creen las condiciones gue permitan, por una parte, que
puedan ser gjercidosy, por otra, que sean respetados por todos
—incluyendo en ese “todos’ alos agentes del Estado, que
deben ser instruidos sobre sus obligaciones internacionales
y capacitados para poder cumplirlas. Este aspecto de la
obligacion es particularmente exigible cuando hay grupos
gue ven constantemente violados sus derechos humanos por
razones culturales. Piénsese, por gemplo, en €l principio de
no discriminacién en razén del sexo. Aunque cada acto
violatorio de este principio pueda ser examinado por los
tribunalesy exista eventualmente la posibilidad de que sea
reparado, cuando la violacion es masivay sistematica el

establecimiento de recursos no agota la obligacion del Estado.
Limitarse a mero tratamiento de la violacion —que de partida
implicaun engorro detiempo y dinero y un problema, aveces
insuperable, de prueba— constituiria una enorme injusticia
y un incumplimiento de |as obligaciones internacional es, pues
equivaldria a colocar al grupo afecto a esta violacion
constante en la situacion de no tener nunca el goce directo
de sus derechos, sino que mediatizado por la necesidad de
recurrir alajusticia en cada ocasion. En casos como éstos,

por consiguiente, € Estado debe hacer unarevision cuidadosa
de lamanera como operalasociedad y un disefio de politicas
conducentes al logro del objetivo de hacer efectivos, para
todos los individuos, el gocey egjercicio de los derechos
humanos.

Como puede verse, la especificacion de la obligacion
de garantizar es de amplio acance y va desde la promocion
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de los derechos, alaremocion de obstécul os gubernamentales
o privadosy alas medidas especiales paraigualar en cuanto
a sus oportunidades a un grupo gue esta en situacién
desmedrada con respecto a resto de la comunidad®.

Finalmente, la obligacién incluye también la de
restablecer al lesionado “en el goce de su derecho
conculcado” y reparar las consecuencias de la violacion,
como lo establece el articulo 63.1 de la Convencion,
obligaciones que la Corte ha reconocido desde su primera
sentenciaen € caso Vel dsquez Rodriguez* . Se hablard sobre
esto en la seccion siguiente.

D. Laobligacion de adoptar medidas

21. Estal laimportanciaque la Convencion asignaal hecho
de que las personas puedan gjercer y gozar de sus derechos
humanos en plenitud, que la Convencion consagra en su
articulo 2 la obligacion del Estado parte de adoptar las
medidas que fueren necesarias para hacer efectivos los
derechos reconocidos en la Convencién®®, disposicién que
causd, en el momento en que se discutia su incorporacion a
la Convencidn, una aguda controversia sobre larelacion que
existiriaentre ellay las obligaciones de respetar y garantizar
examinadas anteriormente® .

El articulo 2 de la Convencidon Americana establece

43 Verenestepunto, T. Buergenthal, To Respect and to Ensure: Sate

Obligations and Permissible Derogations, en Louis Henkin (ed.),

The International Bill of Rights. The Covenant on Civil and Palitical

Rights, Columbia University Press, New York, 1981, pp. 72y 77-

78.

Caso Velasguez Rodriguez, pérr. 166.

T. Buergenthal realiza un estudio y comentarios sobre €l articulo 2

dela Convencién enop. ci., nota 36. Ver también Donald T. Fox, op.

cit., nota 36, pp. 243-281 (254-260).

46 Losdatos sobreladiscusion del articulo 2 en la Conferencia de San
José estén tomados de C. Medina, The Battle of Human Rights.
Gross, Systematic Violations and the Inter-American System,
Martinus Nijhoff, Dordrecht/Boston/London, 1988, capitulo V.

&R
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Si el gercicio de los derechos y libertades mencionados
en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por
disposiciones legidativas o de otro carécter, los Estados
partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales y alas disposiciones de
esta Convencion, las medidas legislativas o de otro
carécter que fueren necesarias para hacer efectivostales
derechosy libertades.

Ladisposicion —similar a articulo 2 del Pacto Inter-
nacional— habia sido considerada y desechada por un
miembro de la Comision Interamericana, €l Dr. Carlos A.
Dunshee de Abranches*’, porque, en su parecer, podiainducir
alos aplicadores de la Convencion ainterpretarlaen € sentido
de que los Estados no estarian obligados a respetar y
garantizar los derechos humanos que alli se consagran, a
menos de que dictaran leyes especiales al efecto. El Dr.
Dunshee de Abranches argumenté en su estudio que “segin
el sistema constitucional prevaleciente en |os Estados
americanos, las disposiciones de los tratados se incorporan
al derecho interno en virtud de la ratificacion, previa
aprobacion del 6rgano legislativo competente, sin necesidad
de ley especial”48.

Eso hacia, por lo tanto, innecesariala dictacion de leyes
paraque € tratado tuvieravalidez internay pudierainvocarse
directamente por los interesados ante los tribunales. También
advirtio que no seria conveniente incluir una disposicién
similar en lafutura Convencion alegando que“... s figurara
en la Convencion podrajustificar 1a alegacion de que cierto
Estado parte no estaria obligado a respetar uno o méas
derechos, definidos en dicha Convencion pero no contem-

47 Estudio Comparativo entre los Pactos de las Naciones Unidas sobre
Derechos Civiles, Politicos, Econémicos, Socialesy Culturalesy
los proyectos de Convencion Interamericana sobre Derechos
Humanos, en Anuario Interamericano de Derechos Humanos 1968,
Secretaria General de la Organizacion de los Estados Americanos,
Washington, D.C., 1973, pp. 168-212.

48 |bidem, p. 192.
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plados en su legidacion interna, Sino después de ser expedida
unaley especial sobretal o tales derechos’49.

Una opinién contraria a esa interpretacion fue la del
gobierno de Chile. Aun cuando reconocio que, en general,
las disposiciones de | os tratados se incorporaban a derecho
interno en virtud de la ratificacion, sostuvo que € fin de una
disposicion de esa especie era crear una obligacion clarapara
gue los Estados partes dictaran nuevas normas legaescuando
ello fuera necesario debido alafalta de especificidad de las
disposiciones de la Convencion. El delegado chileno citd
como gemplos d articulo 16(5) del proyecto —actual articulo
17.5 de la Convencion—>0 y el articulo 17(2) del proyecto
—actua articulo 18 de la Convencion—>1. Aleg6, ademas,
qued peligro que d Dr. Dunshee de Abranches veiad incluir
estadisposicion no erareal, ya que lostérminos del proyecto
no podian en forma alguna inducir a unainterpretacién de
ese tipo, agregando finalmente gque esto podia ser reforzado
estableciendo explicitamente el significado y el propésito
de la disposicion durante la Conferencia®?. La posicién de
Chile fue apoyada por varios representantes y se aprobo la
inclusion del articulo 2 en términos similares pero no
idénticos ala propuesta chilena®.

22. Lainterpretacion dd articulo 2 de la Convencién en €l
sentido de que no afecta la exigibilidad inmediata de las
obligaciones establecidas en €l articulo 1 desde e momento

49  Ibidem.

50 El articulo 17.5 CADH dispone que: “Laley debe reconocer iguaes
derechos tanto a los hijos nacidos fuera de matrimonio como alos
nacidos dentro del mismo”.

51 El articulo 18 CADH establece: “Toda persona tiene derecho a un
nombre propio y alos apellidos de sus padres 0 a de uno de ellos.
Laley reglamentara laforma de asegurar este derecho para todos,
mediante nombres supuestos, si fuere necesario”.

52 Conferencia Especializada..., nota 35, p. 38. Los argumentos del
delegado chileno estaban basados en un texto que habia sido
propuesto por la delegacién chilena, cuya formulacién expresaba
mas claramente los objetivos que perseguia (ver texto de la
proposicion chilena en ibidem).

53 Veribidem, pp. 55, 104, 107 y 145.
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en que la Convencion entra en vigor para cada Estado, se
desprende con claridad, anuestro parecer, del propio articulo
1 delaConvencion y, ademés, de la discusion habida durante
su gestacién. Esta misma posicion fue reafirmada por la Corte
I nteramericana en su Opinién Consultiva 7/86 solicitada por
el gobierno de Costa Rica. Alli la Corte sefial 6 que la
obligacion del articulo 2 es

... unaobligacién adicional, que se sumaalaimpuesta
por el articulo 1 de la Convencién dirigida a hacer més
determinante y cierto el respeto de los derechos 'y
libertades que la Convencién reconoce. Por eso es que
laobligacion que resultade articulo 2 complementa, pero
de ninguna manera sustituye o suple, alaobligacién
general y no condicionada que resultadd articulo 1 [...]
originalmente se penso, con razén, gue un CoOMPromiso
del tipo del referido en el actual articulo 2 existe
naturalmente por aplicacion del derecho internacional,
como consecuencia |l dgica de las obligaciones que
derivan de un tratado internacional. Por eso es que,
cuando se propuso su inclusién, se aclaré que su (nico
sentido era clarificar y precisar, haciendo mas
determinante, inmediatay directa la exigencia del
cumplimiento de tal obligacién, pero sin que ello
signifique alterar o desconocer el deber esencial que
resultadel articulo 1 [...Otrainterpretacion] conduciria
al resultado irracional y absurdo de que € articulo 1 seria
inaplicable si no se dictaran las medidas a que serefiere
el articulo 2. Y esta conclusion es inadmisible porque
paralizariatodo €l sistema aceptable de aplicacion dela
Convencién y quitaria practicamente efecto, con respecto
a las personas humanas protegidas, a la obligacién
esencial [del articulo 1]%4.

Parece evidente que el articulo 2 no anula las
obligaciones del articulo 1.1, que son exigibles de inmediato;
es probable que, puesto que un Estado que es parte de un
tratado tiene la obligacion de adaptar su legidacién internaa

54  OC-7/86, Opinidn separadadel Juez Héctor Gros Espiell, parr. 6.
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las disposiciones del tratado y de cumplir sus disposiciones
en toda su integridad, € articulo 2 no era real mente necesario,
debiendo ser considerado s6lo como una disposicién en
aplicacion de la méaximaabundans cautela non nocet (o que
abunda no dafia). Luego, en los paises en los que los tratados
reciben fuerzalegal interna al ser ratificados o al cumplir
determinados tramites establecidos en el ordenamiento
juridico de dichos paises, no se puede utilizar € articulo 2 de
la Convencion paraimpedir la aplicacion de las disposiciones
del tratado anivel nacional.

23. Una consecuencia del articulo 2 de la Convencion es
que el Estado esta obligado a desarrollar en su legislacion
aquellos derechos que en su formulacion internacional

carecen de la precision necesaria para que puedan ser
aplicados por los 6rganos del Estado y, especialmente, para
gue puedan ser invocados ante los tribunales de justicia.

Dicho en otras palabras, el Estado esta obligado a hacer
operativos aguellos derechos que estan enunciados de manera
tal que el aplicador naciona de lanormano tiene, en € texto
dd tratado, una opcién clara para resolver un caso particular.
Una segunda consecuencia es €l deber del Estado de adoptar
todas las medidas no legidativas que sean necesarias para
permitir e pleno uso y goce de los derechos humanos®. La
opinion separada del Juez Piza en la Opinidn Consultiva
citada anteriormente se pronuncia en ese sentido, el cual,

con el correr de los afios y de las actividades del sistema
interamericano, ha venido a entenderse incluido en el verbo
“garantizar” utilizado en el articulo 1.1 de la Convencion®.

55 Caso“La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos'y otros),
par. 87.

56 El juez Pizasogtiene qued articulo 2 no es unarepeticion dd articulo
1.1, porque esto equivaldria a vaciar de sentido a este ultimo, ni
tampoco equivale a simple deber genérico de darle eficaciaaun
tratado en el orden interno, porque entonces quizéas habria sido
innecesario. Por € contrario, € articulo 2 opera“ paralos supuestos
enque e dd articulo 1.1 resulte inoperante 0, d menos, insuficiente,
pero no por limitaciones propias del derecho interno, que implicarian
violaciones del propio articulo 1.1, sino en virtud de que determinados
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24. LaCorte Interamericana ha encontrado violaciones al
articulo 2 en los casos Suarez Rosero, Barrios Altose Hilaire,
Constantine y Benjamin y otros, por la existencia de leyes
incompatibles con la Convencion®” .

E. Laobligacion de cooperar

25. Ademés de las obligaciones analizadas en |as secciones
precedentes, existe unatercera obligacion para los Estados:
la de cooperar con los 6rganos internacionales que los
controlan, que deriva, de manera general, de su calidad de
partes del tratado respectivo y de la existenciadel principio
de derecho internacional que obliga alos Estados a cumplir
los tratados de buena fe. Esta obligacion aparece de manera
especifica en la Convencién Americana.

El articulo 41.d) de la Convencidon Americana confiere
ala Comision Interamericana de Derechos Humanos la
facultad de solicitar de los Estados miembros de la OEA que
le proporcionen informes sobre las medidas que adopten en
materia de derechos humanosyy € articulo 48, que regula el
procedimiento de las comunicaciones individuales ante la
Comision, dispone que el Estado debera enviar las
informaciones que ésta le solicite dentro de un plazo
razonable y que, en caso de que ella decidarealizar una
investigacion, “los Estados interesados le proporcionaran
todas las facilidades necesarias’.

derechos —no todos— necesitan en si mismos de normas o medidas
complementarias de orden interno para ser exigibles de manera
inmediata e incondicional” (OC-7/86, Opinion separada del Juez
Rodolfo E. Piza Escalante, parr. 27). Paraexplicar esto, él utiliza el
articulo 23, que consagralos derechos politicos, que no pueden tener
eficacia“sin toda una detallada regulacion normativa e, incluso, sin
un complejo aparato institucional, econdémico y humano que les dé
la eficacia que reclaman” (ibidem), como seria, por ejemplo, la
necesidad de crear registros de electores, centros de votacion, juntas
electoraesy fijar fechasy plazos para€el gercicio del sufragio.

57 Caso Suarez Rosero, parr. 98; Caso Barrios Altos, parr. 42; y Caso
Hilaire, Constantiney Benjamin y otros, parrs. 116-118.
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La obligacion de cooperar es, pues, claraeimplicael
proporcionar informacion oportuna, pertinente y veraz
respecto de la situacién general de los derechos humanos en
el Estado o respecto de un hecho particular del que e érgano
internacional esté conociendo. En esta materia, la posicién
constante de los 6rganos de supervision es lade que son los
Estados |os Unicos que estan en condiciones de proveerlos
con los datos necesarios para que ellos puedan evaluar si
cumplen o infringen las normas internacionales’® .

26. Como consecuencia de esta posicién, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos ha adoptado una
normaen el articulo 39 de su Reglamento segun lacual “se
presumiran verdaderos |os hechos alegados en la peticion
cuyas partes pertinentes hayan sido transmitidas al Estado
en cuestion, si éste no suministrainformacion relevante para
controvertirlos dentro del plazo fijado por la Comision
conforme al articulo 38 del presente Reglamento, siempre
que de otros elementos de conviccion no resulte una
conclusién contraria’.

La Corte Interamericana se ha pronunciado de manera
favorable a este medio de prueba a establecer que “d silencio
del demandado o su contestacion elusiva 0 ambigua pueden
interpretarse como aceptaci én de |os hechos de la demanda,
por lo menos mientras |o contrario no aparezca de los autos
0 no resulte de laconviccion judicial”59. También ha sefidlado
en formareiterada que el Estado “no puede descansar en la
imposibilidad del demandante de allegar prueba al proceso,
dado que, en dichos casos, es el Estado quien detenta €l
control de los medios para aclarar los hechos ocurridos bajo
su jurisdiccién y por ello se depende, en la préctica, de la

58 Ve, por gemplo, CDH, Santullo c. Uruguay, Comunicacion 9/1977,
dictamen de 26 de octubre de 1979, parrs. 7y 10y Garcia Lanza,
Weismann de Lanza y Lanza Perdomo c. Uruguay, Comunicacién 8/
1977, dictamen de 3 de abril de 1980, parr. 15.

59 Caso Veladsquez Rodriguez parr. 138.
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cooperacion del propio Estado parala obtencion de las
pruebas necesarias’ 0.,

Aunque esta afirmacion se ha hecho respecto de los casos
de desaparicion, es vélida paratodos aquellos casos en que
el Estado esta en posesion de los medios de prueba respecto
de laviolacion de cualquier derecho humano.

IV. Laatribucion de responsabilidad al Estado

27. El incumplimiento de una obligacion internacional, por
accion u omision del Estado, generala responsabilidad de
éste, la que se traduce en la obligacion de reparar6?

integramente todo perjuicio, tanto material como moral, que
el hecho haya causado. La obligacién de reparar no nace,
entonces, auténomamente sino que es la consecuencia de una
violacion substantivab2. En el derecho internacional de los
derechos humanos, el hecho ilicito que genera la respon-
sabilidad consistira en la violacion de alguna de las
obligaciones establecidas en la Convencién en perjuicio de
una persona sujetaalajurisdiccion del Estado responsablefs.

28. Las normas que regulan la responsabilidad del Estado
son de derecho internacional, no de derecho nacional®, y
estan siendo formuladas, desde hace afios, por la Comision
de Derecho Internacional, en un documento titulado en
espafiol como Proyecto de Articul os sobre la Responsabilidad
del Estado por Actos Internaciona mente llicitos®. El articulo

60 Caso Bamaca Velasquez parr. 152.

61 International Court of Permanent Justice, Usine de Chorzéw,
judgment on merits, 1928, Series A No. 17, paragraph 13.

62 Caso Caballero Delgado y Santana, Voto disidente del Juez Nieto
Navia, pp. 48-49.

63 Laobligacién de reparar se examinard mas en detalle en relacion
con los derechos alaviday alaintegridad personal. Ver infra,
Capitulos 11 y I11.

64 Caso LasPalmeras, sentencia sobre reparaciones, parr. 38; Caso
Caracazo, sentencia sobre reparaciones, parr. 77; Caso Juan
Humberto Sanchez, péarr. 149.

65 International Law Commission, Draft Articles on Responsibility of
Satesfor Internationally Wrongful Acts, A/56/10, chap. 1V.E.1, 2001.
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2 de ese proyecto de la Comision de Derecho Internacional
dispone que hay un hecho internacionalmenteilicito cuando
unaaccion o unaomision (i) esatribuible a Estado segun €
derecho internacional y (ii) constituye unaviolacién de una
obligacion internacional del Estado.

Cuaquier agente del Estado puede hacer incurrir a éste
en responsabilidad internacional, tanto por sus acciones como
por sus omisiones® .

El proyecto no menciona como elemento de la
responsabilidad laculpao & dolo®” . En general, esta posicién
es apoyada por los internacionalistas, que sefialan que la
responsabilidad internacional es objetivay que se determina
por larelacion de causalidad entre el agentey el hecho
ilicito%8.

29. La Corte Interamericana se ha pronunciado sobre la
responsabilidad de los Estados en varias de sus sentencias,
siguiendo la teoria de la responsabilidad objetiva desde su
primer fallo, donde insiste en que no es necesario tener en
cuenta “ elementos de natural eza sicol 6gica, orientados a
calificar laculpabilidad individual de sus autores’® . También
ha establ ecido que puede haber responsabilidad del Estado
por actos presumiblemente cometidos por particulares,
concluyendo que e Estado puede incurrir en responsabilidad
internacional de manera directa, por actuaciones de sus
agentes, e indirecta, por dejar de actuar ante acciones de
particulares que infringieran los derechos de la Convencion.

En cuanto alaresponsabilidad directa, la Corte ha
expresado que “conforme a articulo 1.1 [de la Convencién]
esilicitatodaforma de gercicio del poder publico que viole

66 |bidem, arts. 4y siguientes.

67 Ver sobrelaculpay el dolo|. Brownlie, Principles of Public
International Law, fourth edition, Clarendon Press, Oxford, p. 440.

68 |bidem, pp. 437-440.

69 Caso Veldsquez Rodriguez parr. 173.
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los derechos reconocidos por la Convencién. En tal sentido,
en toda circunstanciaen la.cua un 6rgano o funcionario del
Estado o de una institucién de caréacter publico lesione
indebidamente uno de tales derechas, se estd ante un supuesto
de inobservancia del deber de respeto consagrado en ese
articulo” 0.

Respecto de la responsabilidad indirecta, la Corte ha
manifestado que “... un hecho ilicito violatorio de los
derechos humanos que inicialmente no resulte imputable
directamente a un Estado, por ejemplo, por ser obra de un
particular o por no haberse identificado al autor de la
transgresion, puede acarrear la responsabilidad internacional
del Estado, no por ese hecho en si mismo, sino por fatadela
debida diligencia para prevenir laviolacion o paratratarla
en los términos requeridos por la Convencién” /1.

Aplicando estanormagenera a caso particular, la Corte
sefial 6 que, aunque se habia probado que la desaparicién de
Velésguez Rodriguez era claramente atribuible a agentes del
Estado, la atribucion de responsabilidad podria haberse hecho
igualmente, puesto que estaba comprobado que € Estado se
abstuvo de actuar y ello “representa un incumplimiento
imputable a Honduras de |os deberes contraidos en virtud
del articulo 1.1 de la Convencién, segun el cual estaba
obligada a garantizar a Manfredo Veldsquez el plenoy libre
giercicio de sus derechos humanos’ 72.

30. Cuando laresponsabilidad surge de maneraindirecta,
se plantea e problema de determinar cuaes son exactamente
las obligaciones que el Estado debe cumplir para garantizar
el gercicioy goce del derecho respectivo, es decir, cudl es€
contenido y alcance de la obligacion de garantizar cada
derecho. Esimposible dar unareglagenera y abstracta para
ello; la decisién debe tomarse caso a caso, estableciendo, en

70 lbidem, parr. 169.
71 |bidem, parr. 172.
72 Ibidem, parr. 182.
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consideracion delas circunstancias, si laconductadel Estado
congtituye 0 no unaviolacion de la Convencion.  Sin perjuicio
de esto, es Util que los Grganos que supervisan logren
determinar un estdndar de la conducta requerida para guia
del intérpretey paraguiadel Estado en € cumplimiento de
sus obligaciones.

La Corte ha hecho esto, pero seriamuy conveniente, en
mi opinion, que tuviera un cuidado particular en la
determinacion del estandar. En el considerando reproducido
anteriormente, por ejemplo, la Corte exige para atribuir
responsabilidad “falta de la debida diligencia para prevenir
laviolacién o paratratarla en los términos requeridos por la
Convencion”; sin embargo, en un considerando posterior,
reemplaza esa expresién por otra

... lo decisivo es dilucidar si una determinada violacion
alos derechos humanos reconocidos por la Convencion
hatenido lugar con el apoyo o latolerancia del poder
publico o s éste ha actuado de manera que latransgresion
se haya cumplido en defecto de toda prevencién o
impunemente. En definitiva, de lo que se trata es de
determinar s laviolacién alos derechos humanos resulta
delainobservancia por parte de un Estado de sus deberes
de respetar y de garantizar dichos derechos, que leimpone
el articulo 1.1 de la Convencion’s.

Con esto, €l estdndar de “lafatade debidadiligencia”
decrece, puesto que lo que exige la Corte es que €l acto se
haya perpetrado “en defecto de toda prevencion” o
“impunemente”.

Otro gjemplo de laimprecision para definir el estandar
sedaen € caso Cabalero Delgado y Santana. En su sentencia,
la Corte da por probado que la detencion y desaparicion de
las dos victimas fueron realizadas por miembros del Ejército
colombiano y por civiles que actuaban como militaresy que
el Estado “haredlizado unainvestigacion judicia prolongada,

73 Ibidem, parr. 173.
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no exenta de deficiencias para encontrar y sancionar a los
responsables’, investigacion que esta hasta ese momento
pendiente’* . Aungue concede que la obligacién de investigar
es de medio o comportamiento, concluye que “no es
suficiente que & Gobierno [sic] emprenda unainvestigacion
y trate de sancionar alos culpables, sino que es necesario,
ademas, que toda esta actividad del Gobierno [sic] culmine
con lareparacién ala parte lesionada, |0 que en este caso no
haocurrido” .

Teniendo esto en consideracién, estima que se ha
producido unaviolacion de los articulos 7y 4 en relacion
con € articulo 1.1 de la Convencidn. Curiosamente, aunque
no considera violados los articulos 25 y 8, determinaque la
reparacion “debe consistir en la continuacion de los
procedimientos judiciales para la averiguacion de la
desaparicién de Isidro Caballero Delgado y Mariadel Carmen
Santanay su sancidn conforme al derecho interno
colombiano” 78, sin perjuicio de que en la parte decisoria
establece que el Estado debera también pagar una justa
indemnizacion alos familiares de las victimas y resarcirlos
de los gastos en que han incurrido. En este caso, la
formulacion de la Corte estal que parece exigir, en realidad,
no solo que se lleve a efecto lainvestigacion sino que ésta
tenga éxito.

31. Otro punto interesante en términos de la responsabilidad
internacional dice relacion con la naturaleza de la misma.
En el caso Velasquez Rodriguez, la Corte manifestd
categoricamente que “la proteccion internacional de los
derechos humanos no debe confundirse con lajusticia penal.
L os Estados no comparecen ante la Corte como sujetos de
accion penal. El Derecho internacional de los derechos
humanos no tiene por objeto imponer penas alas personas
culpables de sus violaciones, sino amparar alas victimasy

74 Caso Caballero Delgado y Santana, parrs. 54y 57.
75 |bidem, parr. 58.
76  Ibidem, parr. 69.
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disponer la reparacion de los dafios que les hayan sido
causados por |os Estados responsables de tales acciones” /7.

De esta afirmacién podria colegirse que la responsa-
bilidad internacional del Estado no es penal, y que, como
consecuencia, la obligacion de reparar es meramente
compensatoria del dafio infligido por e incumplimiento y
no debe ser entendida como un castigo infligido al Estado.
Laideafue reiterada en la sentencia de indemnizacion
compensatoria de Velasquez, donde la Corte insistio que la
indemni zacién no puede tener propositos gjemplarizantes o
disuasivos “en el estado actua del Derecho internacional” 78 .

32. Enun caso reciente, el de Myrna Mack, esta posicion
de la Corte fue frontalmente contradicha por € Juez Cangado
Trindade, quien sostiene que “[l]a responsabilidad
internacional del Estado contiene elementos de natural eza
tanto civil, como penal, en la actual etapa de evolucién del

derecho internacional” 7, afirmacion destinada a abogar por
la necesidad de que la reparacion que la Corte establezca
tenga eventualmente un carécter sancionatorio o represivo®®,
Cangado Trindade sostiene que, aun cuando se admita quela
responsabilidad del Estado es objetiva, esto no significa“que
laresponsabilidad basada en lafalta o culpa esté enteramente
descartada en today cualquier hipétesis o circunstancia. Hay
casos—como en € presente caso Myrna Mack Chang versus
Guatemala— en que se puede demostrar la intencion del

Estado de causar € dafio o su negligenciaen evitarlo; lafata
o culpatérnase, aqui, en la base imprescindible de la

77 Caso Velasquez Rodriguez parr. 134.

78 Caso Velasquez Rodriguez, sentencia sobre indemnizacion
compensatoria, parr. 38.

79 Caso Myrna Mack Chang, Voto razonado del Juez A.A. Cangado
Trindade, parr. 36.

80 Ibidem, parr. 38. En el parrafo 46, él entiende que “la reparacion
puede perfectamente revestirse de un carécter tanto resarcitorio como
sancionatorio, con el propésito de poner fin alaimpunidad y de
asegurar larealizacion delajusticia’.

33

‘ Convencién Americana(05-04-05) 33 7/1/05, 2:59 PM

[T



Cecilia Medina Quiroga

responsabilidad del Estado, agravada por esta cir-
cunstancia’sl .

El voto llama a esta responsabilidad agravada un “ crimen
de Estado” y le atribuye consecuencias que no se refieren a
reparaciones “de cufio necesariamente pecuniario”, sino a
obligaciones de hacer con “propdésitos ejemplarizantes o
disuasivos, en el sentido de preservar la memoria de las
violaciones ocurridas, de proporcionar satisfaccién (un
sentido de realizacién de lajusticia) alos familiares de la
victima, y de contribuir agarantizar la no-repeticion de dichas
violaciones (inclusive através de la educacion y capacitacion
en derechos humanos)” 82, dando ejemplos de la propia
jurisprudencia de la Corte®3.

33. En e mismo caso, & voto concurrente razonado del Juez
Garcia Ramirez sostiene una posicion con algunos matices
de diferencia. Este Juez admite que en el caso Myrna Mack
se observa " un agravamiento objetivo de los hechos’, porque
no fue un crimen aislado, sino que producto de un plan
elaborado para privar de lavida a la victima, en que
“intervinieron presumiblemente tanto operadores como
funcionarios responsables en el area de seguridad”, y cuya
investigacion y la persecucion penal fueron objeto de
innumerables obstéculos® . A pesar de estaadmision, € voto
sostiene que “la Corte Interamericana no operaen el &mbito
de lajusticia penal, que corresponde a la jurisdiccion
interna’8>, de modo que |as consecuencias del agravamiento
no dicen relacion con un cambio en la naturaleza de la
responsabilidad que se hace efectiva por la Corte. Sin
perjuicio de ello, el voto estima que la mayor gravedad de
los hechos debe ser tomada en cuenta para la formulacién

81 Ibidem, parr. 40.

82 Ibidem, parrs. 49-50.

83  |bidem, parrs. 51-52.

84 Caso Myrna Mack Chang, Voto concurrente razonado del Juez Sergio
Garcia Ramirez, parrs. 44-45.

85 |bidem, parr. 44.
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del reproche y puede proyectarse sobre |as reparaciones que
disponga la Corte, influyendo, por gjemplo, “en actos de
compensacion moral, difusion de la sentencia, expresion de
culpay requerimiento de perdén en declaraciones oficiales,
exdtacion delamemoriade lavictima’8é. Lo que e voto no
admite es que influya en lo patrimonial por medio de “la
fijacion de ‘ dafios punitivos', concepto que no ha acogido la
jurisprudencia de este tribunal, que corresponde mas a la
nocion de multa que ala de reparacion del dafio y que en
todo caso gravitaria sobre el Erario, lo que implica, en
definitiva, una carga adicional paralos contribuyentesy una
merma, también adicional alos recursos que debieran servir
para programas de orden social” 8’ .

34. Si seexaminalajurisprudenciade la Corte, se advierte
que ésta no requiere prueba del dafio moral® . Siendo esto

asi, se podria argumentar que, si unaforma de reparacion es
la satisfaccion, es posible sostener que satisfacer alavictima
de una violacién de derechos humanos cometida con clara
intencién dolosa por un agente del Estado requerira una
reparacion mayor que cuando la violacion es producto de
unainadvertencia, porque el efecto de inseguridad y temor
se acrecienta en este caso. De hecho, en la sentencia en €l

caso Sanchez, la Corte sefial6 que por “las graves
circunstancias del presente caso”, unade las cuales erala
impunidad imperante atribuible a Estado, estimaba que debia
ordenar € pago de una compensacion por dafios inmateriales,
conforme a la equidad® . En las consideraciones para
determinar lareparacion en € caso de MyrnaMack, la Corte
toma en cuenta la deficiente conduccion de | os procesos
judiciales, su morosidad y las obstrucciones llevadas a cabo
para impedir que se llegue a la sancion de todos los

86 Ibidem, parr. 47.

87 Ibidem, parrs. 46-47.

88 Caso Bamaca Velasquez, sentencia sobre reparaciones, parr. 62;
Caso Trujillo Oroza, sentencia sobre reparaciones, parr. 85y Caso
Juan Humberto Sanchez, péarr. 175.

89 Caso Juan Humberto Sanchez, parrs. 172y 176.
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responsables, que han causado en los familiares de las
victimas “ sentimientos de inseguridad, indefensién y
angustia’® . Como se ve, en ambos casos |la Corte hace pesar
la gravedad de la conducta en la indemnizacién pecuniaria.

Cualquiera que seala decisiéon sobre la naturaleza de la
responsabilidad y el efecto de unaviolacion “agravada’, 1o
que parece claro es que la comprobacion de laintencion de
los agentes del Estado en la conducta violatoria facilitala
atribucion de laresponsabilidad y puede influir en la
determinacién de lareparacion. La Corte deberd, al parecer,
reflexionar y debatir mas este punto para alcanzar un
COoNsenso en un tema que puede ser muy relevante.

V. Los derechos protegidos

35. LaConvencion Americana consagra derechos civilesy
politicos, que se encuentran enumerados en los articulos 3 al
25. El catdlogo de derechos civiles y politicos de la
Convencion difiere en algunos aspectos de | os de otros
tratados general es de derechos humanos. Es posible que ello
sea el efecto de ser éste de més reciente data. Los redactores
de la Convencién pudieron no sélo usar como modelos los
textos de los Pactos Internacionales y de la Convencion
Europea, sino que también examinar la practica del sistema
europeo, que empez6 a funcionar en 1953. Ademas, los
derechos estén formulados de manera que, de vez en cuando,
dejan ver las tradiciones e idiosincrasia de los Estados
miembros de la OEA. El objeto principal de estelibro esel
alcance y contenido de ciertos derechos civiles y paliticos,
por lo que en esta parte introductoria quiero solamente
referirme alas normas generales que permiten restringir o
suspender |as obligaciones estatal es respecto de ellos. Sin
perjuicio de ello, me parece oportuno decir algo sobre los
derechos econémicos, socialesy culturalesen € marco dela
Convencion Americana.

90 Caso Myrna Mack Chang, parr. 271.
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36. El articulo 26 de la Convencién no menciona a los
derechos econémicos, socialesy culturales de manera
individualizada. Por el contrario, hace referencia alos
derechos “derivados de las normas econémicas, socialesy
sobre educacion, cienciay cultura, contenidas en la Cartade
la Organizacién de los Estados Americanos, reformada por
el Protocolo de Buenos Aires’, que corresponden hoy diaa
las normas sobre “Desarrollo Integral” del texto refundido
de laCartade la OEA y las maodificaciones introducidas por
los Protocolos de Cartagena de Indias, Washington y
Managua, y establece respecto de ellos unareferenciaalograr
su cumplimiento observando un desarrollo progresivo®! .

No se puede negar que los tratados y la practica han
dado un tratamiento disminuido a estos derechos. Después
de grandes esfuerzos de la Comisién Interamericana para
darles mayor relevancia, la OEA adopt6 un protocolo
adicional ala Convencioén sobre derechos econémicos,
socialesy culturales (conocido como “Protocolo de San
Salvador”) que entr6 en vigor el 16 de noviembre de 1999,

91 Lareferenciaesaloscapitulos VI, VIIly IX delaCartadela OEA
(articulo 45-50) reformada por el Protocolo de Buenos Aires; sin
embargo las sucesivas enmiendas ala Carta, en especid introducidas
por los Protocol os de Cartagena de Indias, Washington y Managua,
han Ilevado a desarrollar los mismos principios bajo el titulo de
“Desarrollo Integra”. El Juez Piza, en su voto separado en laOpinidn
Consultiva 4, afirma: “... ladistincion entre derechos civilesy
politicos y derechos econdmicos, sociales y culturales, obedece
meramente a razones histéricas y no a diferencias de naturaleza
juridicade unosy otros; (...) Esasi como los principios de ‘ desarrollo
progresivo’ contenidos en el articulo 26 de la Convencidn, si bien
literalmente referidos a las normas econémicas, socialesy sobre
educacion, cienciay cultura contenidas en la Carta de la Organizacion
de los Estados Americanos, deben ami juicio entenderse aplicables
acualquierade los derechos ‘ civiles y politicos' consagrados en la
Convencién Americana, en la mediday aspectos en que éstos no
resulten razonablemente exigibles por si mismos, y viceversa, que
las normas de la propia Convencion deben entenderse aplicables
extensivamente a los llamados * derechos econémicos, sociales y
culturales’ en la mediday aspectos en que éstos resulten
razonablemente exigibles por si mismos (como ocurre, por gjemplo,
con € derecho de huelga)”, OC-4/84, V oto separado del Juez Rodolfo
E. PizaE., parr 6.
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casi 11 afios después de su adopcion®?. El Protocolo contiene
algunos de estos derechos y define las obligaciones de los
Estados respecto de ellos de una manera que sugiere, en
principio, un tratamiento diferente y no tan efectivo como €
de los derechos civiles y politicos®.

La Corte se vio enfrentada a la aplicacion del articulo
26 en un caso contencioso® en el que la Comisién
Interamericana aego que e Estado habia violado € articulo
26 al dictar un Decreto-Ley que constituia “un retroceso no
justificado respecto al grado de desarrollo del derecho ala
seguridad social que habian alcanzado las victimas” de
acuerdo a un Decreto Ley anterior. La Comisién sostenia
que el articulo 26 impedia a los Estados tomar medidas
regresivas en este campo, a menos que tuviera una
justificacion® . Las victimas estuvieron de acuerdo y
solicitaron ala Corte que determinara “el contenido de la
clausula de desarrollo progresivo de los derechos econé-
micos, socialesy culturalesy establezca parametros y
criterios queilustren alos Estados sobre la manera de cumplir
con sus obligaciones juridicas y criterios para determinar la
manera en que las medidas regresivas violan |as obligaciones
convencionales’ 6.

Refiriéndose al punto, |la Corte sostuvo que estos
derechos tenian una dimensién tanto individual como
colectivay que su desarrollo progresivo “se debe medir, en

92  Paraoctubre de 2004, e Protocolo de San Salvador ha sido adherido
o ratificado por trece Estados (Argentina, Brasil, Colombia, Costa
Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, México, Panamé, Paraguay,
Peru, Surinamey Uruguay).

93 Protocolo de San Salvador, articulos 1y 19. El articulo 19.6 permite
lainterposicién de comunicaciones individuales ante la Comision y
la posible intervencion de la Corte en los casos, solamente respecto
del derecho alaeducaciény de los derechos sindicales, como
reclamacién autonoma.

94  Caso Cinco Pensionistas.

95 Ibidem, parr. 142, b).

96 Ibidem, parr. 143, f).
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el criterio de este Tribunal, en funcion de [su] creciente
cobertura[...] teniendo presentes los imperativos de la
equidad social, y no en funcion de las circunstancias de un
muy limitado grupo de pensionistas no necesariamente
representativos de la situacién general prevaleciente”¥.
Considerando que € caso no erarepresentativo de la situacion
general, la Corte desestimo la solicitud de pronunciamiento
sobre las peticiones mencionadas®, con lo cual no se
absolvieron los interrogantes planteados.

Con esto, puede concluirse que la Corte parece estar
dispuesta a pronunciarse sobre la posible violacién del
articulo 26 en un caso que ella considere méas apropiado.
Hubiera sido util que la sentencia dijera algo respecto ala
posibilidad de examinar estadisposicion en € procedimiento
de comunicaciones individual es, particularmente porque
existe un Protocolo de San Salvador que en su articulo 19.6
concede a este 6rgano una posibilidad muy limitada de gercer
jurisdiccion.

Sin perjuicio de €llo, es indudable que |os 6rganos de
supervision del sistema, a aplicar e interpretar los derechos
civilesy politicos de la Convencién, pueden y deben tomar
en consideracion los aspectos econdmicos y sociales de los
mismos. El Comité de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas ha seguido ese camino, basandose primordialmente
en el hecho de que los Estados deben garantizar |os derechos
humanos del Pacto sin discriminacion. Algunos ejemplos
muestran la amplia dimension que pueden alcanzar de este
modo los derechos civiles y politicos. En su Observacion
Genera sobre d derecho alavida, de 1982, € Comité criticd
el que se hiciera unainterpretacion restrictiva de este derecho
diciendo que, al adoptar medidas positivas para garantizarlo,
el Estado debiatomar, entre otras, todas las medidas posibles

97 Ibidem,, parr. 147.
98  Ibidem, péarr. 148.
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paradisminuir la mortalidad infantil®®. En su Observacion
General 25, sobre el articulo 25, titulada “El derecho a
participar en los asuntos publicos, el derecho avotoy el
derecho aigual acceso al servicio publico” sostuvo que “la
libertad de expresién, lade reunion y la de asociacién son
condiciones esenciales para e gercicio efectivo del derecho
de voto y deben protegerse plenamente. Deberan adoptarse
medidas positivas para superar toda dificultad concreta, como
el analfabetismo, las barreras linglisticas, la pobreza o los
obstaculos a la libertad de circulacion, que impidan alas
personas con derecho de voto gercer sus derechos en forma
efectiva....”190,

También ha seguido ese camino al hacer observaciones
finales alos Estados partes a propésito de los informes que
éstos le presentan. Por ejemplo, en las observaciones a
Canada sobre el cumplimiento de sus obligaciones respecto
a derecho alavida, e Comité sefia 6 que “leinquieta que la
falta de vivienda haya causado graves problemas de salud,
incluso muertes. EI Comité recomienda que € Estado parte
adopte las medidas positivas que requiere € articulo 6 para
resolver este grave problema’ 101

Como puede verse, la combinacién de la obligacion de
garantizar y de la prohibicion de discriminacion permite darle
alos derechos civilesy politicos una amplitud que ayuda a
disminuir la artificial brecha entre éstosy los derechos
econémicos, socialesy culturales.

VI. Las restricciones

37. Los catalogos contenidos en |os tratados no sélo
formulan los derechos humanos, sino que también regulan

99 CDH, Observacion General 6, Articulo 6 (16° periodo de sesiones),
30 de abril de 1982, parr. 5.

100 CDH, Observacion General 25, Articulo 25 (57° periodo de sesiones),
12 dejulio de 1996, parr. 12.

101 CDH, Observaciones Finales del Comité de Derechos Humanos,
Canada (65° Periodo de sesiones), 7 de abril de 1999, parr. 12.
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su posible restriccién por parte del Estado. Puesto que el
principal limite de los derechos humanos |o constituyen los
derechos de |os demés —es decir, todos |os derechos de todas
las personas deben ser capaces de coexistir— el derecho
internacional permite al Estado que losrestrinjacon €l fin de
armonizarlos. Lafacultad de restringir, sin embargo, no es
discrecional para el Estado, sino que esta limitada por €l
derecho internacional, que exige e cumplimiento de ciertas
condiciones cuya ausencia transforma la restriccion en
ilegitimay, por lo tanto, en violatoria de | as obligaciones
internacionales del Estado.

38. El primer limite de toda restriccion es que las condiciones
y circunstancias generales que autorizan unarestriccién del
gjercicio de un derecho humano, deben estar establecidas
por ley102 E| articulo 30 de la Convencién sefida que “las
restricciones permitidas, de acuerdo con esta Convencion,
a gocey gercicio de los derechos y libertades reconocidas
en la misma, no pueden ser aplicadas sino conforme alas
leyes que se dictaren por razones de interés general y con €l
propésito para el cual han sido establecidas’.

El requisito delaexistenciade unaley para que se puedan
regular los derechos es una salvaguarda a |a posible
arbitrariedad del gobierno, ya que laexpresion “ley” implica
requisitos de formal® y materiales. Interpretar la palabra

102 A modo de gjemplo, ver articulos 6, 9, 12, 19 y 22 del Pacto
Internacional y articulos 4, 7, 12, 13, 16 y 30 de la Convencion
Americana.

103 Lapalabra“ley” tiene un significado claro en el orden legal dela
mayoria de |os estados | atinoamericanos que participaron en la
redaccion de la Convencion. La mayoria de ellos designan con esa
palabra el instrumento creado por lalegislatura con la observancia
de pasos procesal es especificos prescritos en la Constitucion (R.
Medinay C. Medina Q., Nomenclature of Primary Legal Sources,
Library of Congress, Washington, D.C., 1979, pp. 2, 8, 16, 22, 38,
48, 65-66, 90, 95-96, 102, 112, 120-121). La mayoria de los otros
Estados designa como “ley” el contenido del instrumento creado
por lalegislatura de acuerdo a procedi mientos especificos y como
decreto a instrumento mismo (Ibidem, pp. 54-55, 59-60, 72, 84-85
y 107-108). México utiliza ambas palabras, “ley” o “decreto”, para
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“ley” en el sentido de ley formal es razonable, ya que los
instrumentos emanados de la legislatura son sometidos a
procedimientos disefiados cuidadosamente parareflejar los
puntos de vista de la mayoriay las minorias, y estén, por lo
menos formalmente, representando €l deseo de la mayoria.
En vista de larealidad politica del continente americano,
parece bastante claro que la salvaguarda tiene por objeto
prevenir laimposicion de restricciones por meros decretos
gjecutivos. En segundo lugar, también es razonable sostener
gue la palabra “ley” incorpora asimismo el requisito de
“generalidad”, es decir, de ley en un sentido material.
Cualquier otrainterpretacion de la palabra seria contraria a
articulo 1.1 de la Convencién, que establece un principio
genera de no discriminacionlo4,

Una opini6n consultiva de la Corte Interamericana,
emitida a peticién del gobierno de Uruguay, ha estimado que
lapalabra“ley” enla Convencion debe ser entendida de esta
manera al establecer que “la palabraleyes en € articulo 30
de la Convencion significanorma juridica de carécter generdl,
cefiida al bien comun, emanada de los 6rganos legislativos
congtitucionalmente previstos y democréticamente elegidos,
y elaborada segun el procedimiento establecido por las
congtituciones de los Estados partes paralaformacion de las
leyes’105

La Corte tendra, naturalmente, que revisar esta
jurisprudencia, para adecuarla alos paises del common law,
gue tienen un sistema juridico diferente que permite la
creacion de normas a través de la costumbre y de los
precedentes judiciales.

designar una decision del Congreso (Ibidem, p. 77). Por lo tanto,
todos estan de acuerdo en que la“ley” solo puede ser d resultado de
la accion de los legisladores (entendiendo por ello una o dos
Asambleas de representantes del pueblo més, en general, € Presidente
de la Republica), llevada a cabo de acuerdo a un procedimiento
prescrito en una norma de mayor jerarquia, la Constitucion.

104 C. Medina, op. cit., nota 46, pp. 102-103.

105 OC-6/86, parr. 27 y conclusion.
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El articulo 30 también establece que las leyes que
impongan restricciones alos derechos humanos deben ser
dictadas “ por razones de interés general”. No hay nada en
los trabajos preparatorios que aclare el significado de esta
frase. Lafrase puede ser considerada como una salvaguarda
contralaimposicion arbitraria de limitaciones, que refuerza
las disposi ciones que establecen | as causal es especificas que
se pueden invocar para restringir los derechos. La Corte
Interamericana, en la Opinion Consultiva ya sefidlada, ha
interpretado “ el interés general” como “el bien comun”, €l
gue seria “un elemento integrante del orden puablico del
Estado democrético”. El fin principal de este Gltimo seria,
en las palabras de la Declaracion Americana“la proteccion
de los derechos esenciales del hombre y la creacion de
circunstancias que le permitan progresar espiritual y
materialmente y alcanzar lafelicidad’1% . Estanocion seira
probablemente desarrollando y concretando con la practica
de los Estados, supervisada por la labor que realizan la
Comisiény laCorte.

39. El segundo limite de toda restriccion es que la causa
gue se invoque parajustificar la restriccion sea de aquéllas
establecidas en la Convencién, ya sea como normageneral o
bien de manera especifica para ciertos derechos. General-
mente ellas son el interés de la seguridad nacional, la
seguridad u orden publicos, o la proteccion delasalud o la
moral publicas o de los derechosyy libertades de los otros!”
Una disposicidn permite larestriccion del derecho ala
propiedad por razones de interés social 198, Todas estas
causal es son actual mente contenedores semivacios alos que
loslegidadoresy el poder judicial nacionales, y laComision
y la Corte, deberdn dar un contenido concreto anivel regional.
Algunos de €ellos seran seguramente objeto de controversia.
Por ejemplo, la seguridad nacional es un concepto que ha

106 Ibidem, parr. 29.
107 CADH, arts. 15y 16.
108 Ibidem, art. 21.
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sido ampliamente utilizado por los dictadores en las Américas
parajustificar limitaciones extremadamente serias que
resultaron en violaciones masivas y sistematicas de los
derechos humanos!®. Al respecto, lajurisprudencia de la
Corte, si bien ha aceptado el derecho de |a sociedad a
defenderse de los ataques que pueda sufrir, por gjemplo a
través de actos terroristas, ha sido restrictiva en cuanto a
aceptar medidas que puedan implicar violaciones de derechos
humanos en razén de la seguridad nacional19, Otro punto
de desacuerdo lo constituiran probablemente las limitaciones
gue se impongan en defensa de “los derechos y libertades de
losotros’ o del “interés social”, ya que las decisiones que se
tomen a este respecto reflgjaran a menudo una posicion
ideol 6gica.

40. En el sistema interamericano existe una tercera
limitacion: sdlo se permiten restricciones “ necesarias en una
sociedad democratica”. Este requisito se establece
explicitamente paralos derechos de reunién pecifica, libertad
de asociacién y libertad de movimiento!!. Sin embargo, su
aplicacion como un limite a las restricciones de cada uno de
los derechos de la Convencién se puede deducir del contexto
mismo de la Convencion, especialmente alaluz de su objeto
y prop6sito12, ambos establecidos en el preambulo, y del
articulo 29.c) de lamisma. En el predmbulo, los Estados
americanos reafirman su intencion de “...consolidar en este
continente, dentro del cuadro de las instituciones demo-
craticas, un régimen de libertad persona y de justicia socid,
fundado en d respeto de los derechos esenciaes del hombre”.
A suvez, € articulo 29 establece que ninguna disposicion de

109 C. Medina, El impacto de los sistemas legales nacionales e
internacionales en los derechos humanos en América Latina,
Stichting Rechtshulp Chili, Utrecht, Holanda, 1982.

110 Ver en particular: Caso Loayza Tamayo, parr. 44 y Caso Castillo
Petruzz y otros, parrs. 89y 204.

111 CADH, arts. 15,16y 22.

112 Ver en este sentido, Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados articulo 31(1) y (2).
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la presente Convencién puede ser interpretada en €l sentido
de: “c) excluir otros derechos y garantias que son inherentes
al ser humano o que se derivan de la forma democratica
representativa de gobierno”.

Laexpresion “necesaria en una sociedad democrética’
ha sido profusamente interpretada por la Corte Europea de
Derechos Humanos!? y unainterpretacion similar ha sido
dada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la
gue, en su Opinién Consultiva 5/85, hizo un simil con la
jurisprudencia europeay laincorpor6 a sistema. La Corte
Interamericana sostuvo que en el sistema interamericano la
restriccién (i) debe responder a la “existencia de una
necesidad social imperiosa’, es decir, debe estar orientada
“asatisfacer un interés publico imperativo”; (ii) entre varias
opciones para a canzar este objetivo “ debe escogerse aquélla
gue restrinjaen menor escalad derecho protegido”; y (iii) la
restriccion debe ser “proporcionada al interés que lajustifica
y ajustarse estrechamente al logro de ese legitimo
objetivo’ 114, Esta interpretacion constante de la expresion
podria resumirse diciendo que la restriccion debe ser (i)
conducente para conseguir proteger el valor que se puede
proteger mediante la restriccion de ese derecho particular;
(ii) debe ser proporcional, es decir, en lamedida estrictamente
necesaria para conseguir €l fin perseguido; y (iii) no debe
haber otra aternativa para conseguir € fin que restringir ese
derecho, lo que implica que, si la hay, debe emplearse esa
aternativay no la de mayor restriccion.

VII. La suspensién temporal de obligaciones

41. Ensuarticulo 27, la Convencién permite alos Estados
partes suspender tempora mente sus obligaciones en caso de
guerra, de peligro publico o de otra emergencia que amenace

113 Ver P. van Dijk y G.J.H. van Hoof, Theory and Practice of the
European Convention on Human Rights, Second Edition, Kluwer,
Deventer/Boston, 1990, pp. 583-606.

114 OC-5/85, parr. 46.
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laindependencia o seguridad del Estado parte. L os Estados
recurren generalmente en estos casos a declarar la existencia
de una situacion que amenudo se califica“de emergencia’ o
“de sitio” u otra nomenclatura similar. Esta disposicion fue
clave para muchos Estados latinoamericanos. En efecto,
segun un estudio preparado por el Secretariado de la
Comision, durante la década entre 1950 y 1960 hubo més de
cien ocasiones en que se declard o prolong6 la vigencia de
una situacion de este tipo en los Estados americanos!®. En
su informe anual de 1981-82 |la Comisién sefial6 que “la
declaracion de estados de emergencia era una de las mas
frecuentes violaciones de |os derechos humanos® 116,

42. Por esto mismo, y siguiendo latendencia general, la
Convencion establece el marco dentro del cual el Estado
puede hacer uso de esta posibilidad. En este marco se
establecen (i) las causales por |as cuales se pueden suspender
ciertas obligaciones del tratado; (i) los derechos respecto de
los cuales e Estado no puede suspender ninguna obligacion;
(iii) un requisito de proporcionalidad en el tiempo y en el
tipo de suspensiones que se decreten; (iv) laexigencia de
gue las medidas no pueden ser discriminatorias; y (v) la
prohibicién de suspender obligaciones cuando esta
suspensién es incompatible con las demas obligaciones
internacionales del Estado, esto en razon de que el Estado,
como se dijo anteriormente, debe aplicar la norma que mas
favorezcaalosindividuos. Finamente, la Convencion exige
gue se informe alos demés Estados partes la declaracién de
la situacién de emergencia.

A. Lascausalesqueautorizan la suspension

43. El articulo 27 de la Convencion establece que la
suspension se autoriza en caso de guerra, de peligro publico

115 CIDH, Doc. OEA/Ser.L/V/11.8, No. 6.

116 CIDH, Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos 1981-1982, p. 133.

46

‘ Convencién Americana(05-04-05) 46 7/1/05, 2:59 PM

[T



La Convencion Americana: teoriay jurisprudencia

o de otra emergencia que amenace la independencia o
seguridad del Estado parte. La historia fidedigna de la
disposicion no aclara el significado especifico de lafrase
“en caso de guerra, peligro publico u otra emergencia gue
amenace laindependencia o la seguridad de un Estado parte’.
Es evidente que esta parte de ladisposicion se origind en la
Convencion Europea, y |os precedentes creados en € sistema
europeo en relacion al articulo 15 de su Convenio pueden
ser (tiles para su interpretacion. Sin embargo, la Convencién
Americana se diferencia del articulo 15 de la Convencion
Europea al sustituir la expresién europea “lavidadela
nacion” por la expresién “laindependencia o |a seguridad
de un Estado”. Esta formulacién debera ser interpretaday
desarrollada en términos americanos. Debemos tener en
consideracion gque estos conceptos son peligrosamente vagos,
particularmente en vista de las interpretaciones diversas, y a
veces extremas, sobre la seguridad nacional que han

prevalecido en algunas épocas en ciertos Estados del

continente americano. Esto hace que la supervision de los
Organos regional es sea imprescindible en cada caso en que
se invocan las facultades para suspender |a observancia de
los derechos humanos!t’.

La Corte ha sido especialmente estricta en limitar las
facultades de los Estados de tomar medidas que puedan
afectar los derechos de las personas, en particular aguellos
derechos cuyas obligaciones no pueden suspenderse de
acuerdo ala Convenciénis,

B. Lasabligaciones no susceptibles de suspension

44. En cuanto a las obligaciones no susceptibles de
suspension, el mismo articulo 27 prohibe suspender las que

117 Ver R.E. Norrisy P.D. Reiton, The suspension of guarantees: A
compar ative analysis of the American Convention on Human Rights
and the Constitutions of the Sates Parties, en American University
Law Review, vol. 30, 1980, pp.189-223 (191-199).

118 Caso Loayza Tamayo, parr. 57; Caso Cantoral Benavides, parr. 96;
Caso Bamaca Velasquez parr. 155.
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emerjan de los siguientes articulos: 3 (derecho al reconoci-
miento de la personalidad juridica); 4 (derecho alavida); 5
(derecho alaintegridad personal); 6 (prohibicién de la
esclavitud y servidumbre); 9 (principio de legalidad y
retroactividad); 12 (libertad de concienciay dereligion); 17
(proteccion alafamilia); 18 (derecho al nombre); 19
(derechos del nifio); 20 (derecho ala nacionalidad); y 23
(derechos paliticos), agregando que tampoco son susceptibles
de suspension “las garantias judiciales indispensables para
la proteccion de tales derechos”.

Laformulacion en el proyecto de la Comision, que
prevalecié en este articulo de la Convencién, respondiaala
idea de que lalista de los derechos cuyas obligaciones eran
susceptibles de suspension debia ser mantenida a minimo.
De lahistoria fidedigna de la Convencidn no es posible
deducir € criterio utilizado para seleccionar estos derechos;
lalista parece incluir o aquellos derechos que son muy
basicos, como el derecho alaviday el derecho ano ser
torturado, o los derechos cuya restriccion no podria nunca
tener relevanciaen e tratamiento efectivo de lasituacion de
emergencia, como, por gemplo, el derecho al nombre que
se estipulaen € articulo 18 de la Convencién.

45. Lalarga historiade amenazas ala participacion politica
en el continente americano, donde la suspension de las
garantias constitucionales bagjo situaciones de emergencia ha
resultado frecuentemente en la suspensién de todos los
derechos politicos por largos periodos de tiempo, se reflgja
al sefialar a los derechos politicos como derechos no
susceptibles de suspension en situaciones de emergencia. Se
ha argumentado que la no susceptibilidad de estos derechos
a ser suspendidos puede ser altamente dificil de observar en
la practica, especialmente en el caso de guerrall®. Sin
embargo, s lainclusiéon dd articulo 23 en € articulo 27.2 se

119 T. Buergenthal, “The American Convention on Human Rights:
Illusion and Hopes’, en Buffalo Law Review, vol. XXI, 1971-72, pp.
121-136.
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interpreta de manerarazonable y alaluz de su objeto y
propésitos, se puede llegar a otra conclusién. Las secciones
(@) y (c) de ladisposicion, gue contemplan respectivamente
€l derecho de participar en ladireccién de los asuntos publicos
y €l igual derecho de acceso a las funciones publicas, no
plantean ningln problema. Ambas establecen derechos cuyo
gercicio deberia ser posible bgjo cuaquier circunstancia. Aun
maés, la seccion (c), es solo la especificacion de un aspecto
del principio general de laigualdad ante laley, el cual

obviamente no puede ser derogado. Solo la seccidn (b), que
consagra el derecho avotar y a ser elegido, podria plantear
un problema, ya que se podria decir que hay muchas
circunstancias en la vida de una nacién en las que la
organizacion de una eleccion puede ser dificil eincluso
imposible. Se puede pensar en una catastrofe natural o en
unaguerra. Paraandizar € punto, habria que considerar que
se habla de suspensién temporal de un derecho cuando existe
la decision de suspender un derecho que, de no ser por la
suspension, podria materialmente ser ejercido. Podria
argumentarse que, en caso de una catastrofe natural o una
guerra, existe unaimposibilidad de gjercer €l derecho avoto
causada por eventos més alla del control de las autoridades,
y no unasuspension. Lainclusion del articulo 23 en d articulo
27.2 parece, claramente, haber tenido como fin el evitar
medidas tales como la disolucién del parlamento o del

congreso o la prohibicion de los partidos politicos sobre la
base de una emergencia, o la suspension del derecho avoto
por otras razones aparte de laimposibilidad material de
hacerlo.

46. El articulo 27 también prohibe la suspensién de las
garantias judiciales indispensables para la proteccion de los
derechos cuyas obligaciones no pueden suspenderse. Esta
disposicion ha sido elaborada en dos opiniones de la Corte
Interamericanay en la primera de ellas'? identificé como

120 OC-8/87, parr. 20.
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garantias no suspendibleslas de los articulos 7.6 y 25 de la
Convenciénl2l = basandose en que una situacion de
emergencia no debe afectar la democracia representativa, no
debe comportar “la suspension temporal del Estado de
Derecho”, ni debe autorizar alos gobernantes “a apartar su
conducta de lalegalidad a que en todo momento deben
cefiirse”, puesto que “el principio de legalidad, las
instituciones democraticas y el Estado de Derecho son
inseparables’ 122, Por esto, las medidas deben poder ser
controladas por autoridades judiciales independientes e
imparciales y aptas para determinar lalegalidad de las
actuaciones que se cumplan dentro del estado de excep-
cion’123,

En lasegunda, la Corte reitera sus argumentosy posicion
respecto del articulo 25, pero examina con detencién el
articulo 8 —que consagra el debido proceso lega— que “no
contiene un recurso judicial propiamente dicho, sino el
conjunto de requisitos que deben observarse en lasinstancias
procesales para que pueda hablarse de verdaderas y propias
garantias judiciales segin la Convencion’124 | concluyendo
gue el concepto de debido proceso legal “debe entenderse
aplicable, en lo esencial, atodas las garantias judiciales
referidas en la Convencion Americana, aun bajo e régimen
de suspension regulado por el articulo 27 de lamisma’12>,
En seguida, la Corte afirma que, ademas de las ya
mencionadas, existen otras garantias que resultan del articulo
29.c) de la Convencionl?® |as que “no implican solamente

121 Ver aesterespectoinfralos capitulos 1V y VII.

122 OC-8/87, parr. 24.

123 Ibidem, pérr. 30.

124 0OC-9/87, parr. 27.

125 Ibidem, parr. 29.

126 El articulo 29, titulado “normas de interpretacion”, dispone que:
“Ninguna disposicién de la presente Convencién puede ser
interpretada en e sentido de: (...) ¢. excluir otros derechosy garantias
gue son inherentes al ser humano o que se derivan de laforma
democrética representativa de gobierno”.
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una determinada organizacion politica contrala cual es
ilegitimo atentar..., sino la necesidad de que ella esté
amparada por las garantias judiciales que resulten
indispensables para el control de legalidad de las medidas
tomadas en situacion de emergencia, de manera que se
preserve el Estado de Derecho”127 reiterando unavez méas
gue & Estado de Derecho, la democracia representativay e
régimen de libertad personal, son consubstanciales con el
sistema interamericano y, en particular, con el régimen de
proteccion de los derechos humanos contenidos en |la
Convencioni?,

Laconclusion final de esta opinién es

1. Que deben considerarse como garantias judiciales
indi spensables no susceptibles de suspension ... € habeas
corpus (art.7.6), el amparo, o cualquier otro recurso
efectivo ante |os jueces o tribunal es competentes (art.
25.1), destinado a garantizar el respeto alos derechosy
libertades cuya suspensién no esté autorizada por lamisma
Convencion.

2. También deben considerarse como garantias judiciales
indispensables que no pueden suspenderse, aquellos
procedimientos judiciales, inherentes a la forma
democratica representativa de gobierno (art. 29.c),
previstos en € derecho interno de los Estados partes como
idéneos para garantizar la plenitud del gjercicio de los
derechos aque serefiere d articulo 27.2 de la Convencién
y cuya supresion o limitacion comporte laindefension de
tales derechos.

3. Quelas mencionadas garantias judiciales deben gercitarse

dentro del marcoy seguin los principios del debido proceso
legal, recogidos por € articulo 8 de la Convencién!2®,

127 0OC-9/87, parr. 37.

128 Ibidem, parrs. 34y 35. La Corte repite aqui conceptos ya expresados
en las opiniones consultivas 5y 6y naturamenteen 1a 8.

129 0OC-9/87, parr. 41.
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A manera de resumen, tanto la Convencion Americana
como la Corte enfatizan que lanormaen el sistema es que
los derechos sean respetados y garantizados; la excepcion es
la suspensién de la obligacion internacional de los Estados
de respetar y garantizar el gjercicio y goce de los derechos,
cuando circunstancias muy especiales asi 10 aconsegjan. Sin
embargo, no pueden suspenderse las garantias de |os derechos
respecto de los cuales no hay posibilidad de suspensién de
obligaciones ni puede la suspension significar la no
operabilidad del principio de lalegalidad.

C. Laproporcionalidad de las medidas de suspension

47. El requisito de la proporcionalidad se expresa en el
articulo 27 de la Convencién que permite la suspension “en
la mediday por el tiempo estrictamente limitados a las
exigencias de lasituacion”. Si laexigencia de lasituacion es
lo que justifica las medidas, las hormas internacional es
implican que las medidas que se tomen, ademas de ser
proporcionales en tiempo y forma, deben ser conducentes al
objetivo de superar la emergencia que le da origen. Esta
exigencia se aplicatanto alamedida genera de restringir un
derecho como a cada medida particular que la autoridad tome
en aplicacion de la medida general 10 . El principio de
proporcionalidad, que tiene su origen en el principio de la
necesidad!3!, se vincula asi con laidea de que las medidas
necesarias adoptadas deben también ser adecuadas, debiendo
haber unarelacion entre e peligro que acecha ala comunidad
y los medios para contrarrestarlo132 ; |as acciones que
emprenda la autoridad limitando los derechosy libertades

130 OC-8/87, parr. 39.

131 F. Meéndez, La Suspension de los Derechos Fundamentales en los
Estados de Excepcion Segun el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, 1IDH, San José, Costa Rica, 1999, p. 106.

132 Ihidem, pp. 95-97.
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fundamentales no deben exceder nunca el limite de
racionalidad propio de toda medida restrictival33.

Por su parte la Corte I nteramericana ha sefialado que “la
juridicidad de las medidas que se adopten para enfrentar cada
una de la situaciones especiales a que se refiere €l articulo
27.1 dependerd, entonces, del carécter, intensidad,
profundidad y particular contexto de la emergencia, asi como
de la proporcionalidad y razonabilidad que guarden las
medidas adoptadas respecto de ella’ 134,

Los limites a los que se ha aludido apuntan a dos
aspectos, la forma de afectacion de los derechosy las
personas que se verén afectadas por dichas medidas. En
cuanto alo primero, la autoridad no debe en ninguna
circunstancia excederse en € rigor de las medidas que deben
ser solamente aquéllas que constituyen el medio idéneo y
Unico pararestablecer lanormaidad. En cuanto alas personas
afectadas, |a autoridad debe limitarse a suspender € gercicio
de los derechos de aquellas personas que estén directamente
involucradas en la situacion de emergencia, sin afectar los
derechos de personas distintas de éstas!3®.

D. Laprohibicién de afectar obligaciones no
susceptibles de suspensién de acuerdo a otras
nor mas inter nacionales

48. El articulo 27 de la Convencién consagra el principio
de que los derechos humanos consagrados en ellay las

133 “Esteprincipio, a igual que su fundamento —a legitima defensa-
supone laexistencia de un peligro inminente y exige unarelacion de
adecuacion entre éste y los medios utilizados pararepelerlo. A su
vez, éstos, para ser legitimos, deberan ser proporcionales ala
gravedad del peligro. De maneratal que todo exceso en el empleo
de los medios convierte enilegitima ‘ladefensa’ 1a que setransforma
asi en agresion” (Informe del Relator Especia de la Subcomision de
Derechos Humanos, sobre la Proteccion de los Derechos Humanos
bajo |os Estados de Stio o de excepcion. E/CN.4/Sub.2/1997/19 del
23-V1-1997, parr. 84).

134 OC-8/87, parr. 22.

135 Ver H. Falndez, op. cit., nota 9, p. 115.
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obligaciones de los Estados a su respecto, no son excluyentes
de los contenidos en otras normas, disponiendo que las
medidas que suspendan obligaciones durante una emergencia
no pueden ser incompatibles con otras obligaciones que les
imponga el derecho internacional. Esta norma se repite tanto
en el articulo 4 del Pacto Internacional como en el articulo
15 del Convenio Europeo y todas ellas se refieren tanto alas
normas de los tratados, incluyendo los de derecho
humanitario, como del derecho consuetudinariol36.

E. Laprohibicion dediscriminacion

49. Las medidas de suspension que el Estado pueda tomar
durante una situacion de emergencia no pueden entrafiar
discriminacion alguna fundada en motivos de raza, color,
sexo, idioma, religion u origen social. Hay que hacer notar
gue esta disposicion repite laformula del articulo 4 ddl Pacto
Internacional y no menciona como bases posibles de
discriminacién prohibida las opiniones politicas o de
cualquier otra indole, el origen nacional, la posicion
econdmica, € nacimiento y la clausula que permite incorporar
otras causales de discriminacidn no precisadas bajo el
concepto de “cuaquier otra condicidn socia”, todas presentes
en el articulo 1 de la Convencion. No hay en los trabajos
preparatorios nada que ayude a explicar la ausencia de estas
causales; se ha dicho que, en el Pacto Internacional, la
exclusion de la causal “origen nacional” obedeci6 alaidea
de que en una guerra habia que tratar a los extranjeros
enemigos de distinta manera que alos nacionales del propio
pais13’, pero Nowak sostiene que la eliminacion de las
causales de discriminacion de “ origen nacional” y “opinién
politica’ fue hecha con € propésito de permitir un tratamiento

136 J. Fitzpatrick, The International System for Protecting Rights During
States of Emergency, Procedural Aspects of International Law
Series’, Vol. 19, University of Pennsylvania Press, Philadelphia,
1994, pp. 59-60.

137 Ibidem, p. 62.
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diferente de los miembros de ciertaraza o de ciertas minorias
étnicas, religiosas o linguisticas, siempre que no estuviera
dirigida ¢jinternacionalmente? a ellos!38, No parece haber
explicacién paralas demés ausencias. El profesor Meléndez
se refiere solamente alas motivaciones politicas para sostener
que aunque no estén incluidas en las causal es deben
entenderse incorporadas porque el articulo 1.1 de la
Convencion las mencionay porque €l articulo 27.2 de la
misma prohibe la suspensién de obligaciones en relacion con
los derechos politicos!®. La opinién parece dudosa, puesto
gue €l articulo 27 menciona expresamente las causales de
discriminacion y lano suspension de los derechos politicos
no Ileva necesariamente a la conclusion que el profesor
Meléndez extrae. Sin embargo, hay que tener presente que
la aplicacion de los principios de necesidad y de propor-
cionalidad, asi como € principio de que toda diferencia de
trato debe ser objetivay razonable, constituyen una poderosa
barrera para un tratamiento diferente basado en |as opiniones
politicas o, por o demés, en otras posibles razones!“°,

F. Lanatificacion alosdemas Estados partesy €l
control internacional

50. LaConvencion nos sefidla que “[El Estado que declara
laemergencia] deberdinformar inmediatamente alos demés
Estados partes en la presente Convencién, por conducto del
Secretario General de la Organizacién de los Estados
Americanos’ dd contenido de la declaracion, los motivosy
duracion de dicha situacion. Esta es una evidente disminucion

138 M. Nowak, U.N Covenant on Civil and Political Rights. CCPR
Commentary, N. P. Engel, Publisher, Kehl/Strasbourg/Arlington,
1993, p. 86.

139 F. Meéndez, op. cit., nota 131, pp. 94-95.

140 El parrafo 8 de laObservacion General 29 del Comité de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas (CCPR/C/21/Rev.1/Add.11, 31
de agosto de 2001), es unainteresante adicidn alas obligaciones que
no pueden suspenderse de conformidad al Pacto de Derechos Civiles
y Politicos.
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del campo de la jurisdiccién doméstica, ya que un hecho
eminentemente interno y estrechamente vinculado alaidea
de Estado, da origen a una obligacién de notificacion ala
comunidad internacional. La exigencia de lanotificacién es
una clara sefial de que la suspension de obligaciones es de
interés del conjunto de Estados partes de la Convencion y de
que ellostienen e derecho de actuar frente auna declaracién
de emergencia.

También los 6rganos de supervision internacional poseen
lafacultad de controlar si 1a declaracién de emergenciay las
medidas particulares que se tomen sobre su base no infringen
la Convencion, puesto que el articulo 27 es una norma
vinculante paralos Estados partesy la Comision y la Corte
son |os drganos encargados de controlar la observancia de
las disposiciones de la Convencidn por parte de los
Estados!#! . Unainterpretacion contraria traeria como
resultado anular el sentido del articulo 27 y de varios otros
articulos de la Convencion, disminuyendo en forma
significativa el efecto beneficioso que la Convencion pueda
tener paralos derechos humanos en las Américas. Es probable
gue en e gercicio de su competencialos 6rganos regionales
de supervision tengan en consideracion el hecho de que los
gobiernos pueden tener mas informacién a su disposicion
gue laque ellos poseen sobre |os problemas de sus Estados y
cuidaran de llevar a cabo su supervision de una manera
razonable. Esto llevatambién a concluir que —puesto que la
decision sobre lajustificabilidad de las suspensiones a los
derechos humanos impuestas por un Estado queda siempre
entregada, en Ultimo término, al érgano internacional que
supervisal®? y que esta supervision internacional es

141 Caso Neira Alegriay otros, parr. 77.

142 Las facultades de dichos 6rganos estan establecidas en los tratados
respectivos. Los articulos 44 y 45 de la Convencion Americana
facultan ala Comisién Interamericana para conocer de denuncias o
quejas de violacion de la Convencion, cualquiera que ella sea; el
articulo 62 faculta ala Corte Interamericana para conocer, dadas
ciertas condiciones, “todos |os casos relativos a lainterpretacion o
aplicacion” de dicha Convencion.
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subsidiaria— dicha decisién debe también poder ser
controlada tanto en su razonabilidad como en su legalidad
por los tribunal es de justicia domésticos.

La profesora Fitzpatrick se pregunta en su excelente libro
sobre el tema de los derechos humanos durante |os estados
de emergenciasi lainclusion de la prohibicién de tomar
medidas que afecten a otras obligaciones internacional es
implica el que los 6rganos de supervision, en este caso la
Comision y la Corte, tengan competencia para conocer la
substancia de estas otras obligaciones!#3. Estimo que la
Comisiény la Corte, d momento de supervisar laaplicacion
del articulo 27, estaran obligadas arevisar si existen para el
Estado en cuestion otras obligaciones, cudl es su contenido
y acancey s € Estado las estainfringiendo a hacer uso del
articulo 27, y podra concluir que s e Estado lasinfringe, se
estaviolando € articulo 27 de la Convencion.

143 J. Fitzpatrick, opere citato, nota 136, p. 60.
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Capitulo 1l
El derecho ala vida

Articulo 4. Derecho a la vida

1

Toda persona tiene derecho a que se respete su vida.
Este derecho estara protegido por la leyy, en
general, a partir del momento de la concepcion.
Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente.

En los paises que no han abolido la pena de muerte,
ésta s0lo podra imponerse por los delitos mas graves,
en cumplimiento de sentencia ejecutoriada de
tribunal competente y de conformidad con una ley
gue establezca tal pena, dictada con anterioridad a
la comisién del delito. Tampoco se extenderé su
aplicacion a delitos a los cuales no se la aplique
actualmente.

No se restablecera la pena de muerte en los Estados
gue la han abolido.

En ningln caso se puede aplicar la pena de muerte
por delitos politicos ni comunes conexos con los
politicos.

No se impondra la pena de muerte a personas que,
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en el momento de la comisién del delito, tuvieren
menos de dieciocho afos de edad 0 mas de setenta,
ni seleaplicard alas mujeres en estado de gravidez.

6. Toda persona condenada a muerte tiene derecho a
solicitar la amnistia, € indulto o la conmutacion de
la pena, los cuales podran ser concedidos en todos
los casos. No se puede aplicar la pena de muerte
mientras la solicitud esté pendiente de decisiéon ante
autoridad competente.

I. Introduccién

1. Determinar el alcancey contenido de la proteccion del
derecho alavidaes, en general, unatarea compleja. Ello se
debe principalmente a que el debate acerca de cbmoy en
gué medida se garantiza este derecho, esta fuertemente
marcado por posicionesy creencias filosoficasy religiosas
respecto de las cuales es, en ocasiones, dificil encontrar el
punto de conciliacion.

A modo de g emplo, existe consenso en € mundo delos
derechos humanos sobre que el derecho de asociacion no
obliga a nadie a asociarse, o que el derecho atener una
religion no obliga a nadie atenerlal ; sin embargo, respecto
del derecho alavida se debate si es solamente un derecho o
Si permanecer con vida constituye también una obligacion
de las personas cuyo cumplimiento el Estado debe tratar de

asegurar.

1 Parael sistemauniversal, M. Nowak, UN Covenant on Civil and
Palitical Rights. CCPR Commentary, N.P. Engel, Publisher, Kehl/
Strasbourg/Arlington, 1993, pp. 389-390 y 315-316. Para el sistema
europeo, D.J. Harris, M. O'Boyley C. Warbrick, Law of the European
Convention on Human Rights, Butterworths, London/Dublin/
Edimburgh, 1995, pp. 421y 361-362.
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2. Lainterpretacion del articulo 4 de la Convencion
Americana no escapa a esta complejidad. En principio,
examinando el inciso primero de dicho articulo, podria
decirse que el derecho consiste exclusivamente en no ser
privado de lavida de manera arbitraria. Esta interpretacion
parece confirmarse por lalectura de los siguientes cinco
incisos, que serefieren ala pena de muerte. Eralaconviccion
de algunos de los redactores de la Convencion que la pena
de muerte deberia ser prohibida por € derecho internacional,
pero no habia consenso entre los Estados para establecer esta
prohibicion de manera absoluta. Por €ello, es posible pensar
que en lamente de los redactores del articulo 4 primoé laidea
de que debian intentar eliminar al maximo las posibilidades
del Estado de privar arbitrariamente de la vida a una persona
por medio de una condena a la pena de muerte que no fuera
€l resultado de un riguroso debido proceso. Sin perjuicio de
ello, unainterpretacion que se limitara a entender €l derecho
como una mera obligacion del Estado de cumplir con los
requisitos que se establecen en el articulo 4 paraimponer la
pena de muerte, seria erronea. No podemos leer esta
disposicidn sin tener en consideracion que el articulo 1 dela
Convencioén establece obligaciones alos Estados respecto
de ese derecho, y que dentro de ellas la obligacién de respetar
impone alos Estados el deber de abstencion, y la obligacion
de garantizar les impone la gjecucién de acciones que
permitan el goce efectivo del derecho.

El articulo 4 de la Convencidn presenta, ademas, una
complgjidad més al incluir en su inciso primero laobligacion
del Estado de proteger el derecho alavida*®en general, a
partir del momento de la concepcién”, ya que se discute si
esta formulacion ampliala calidad de titular del derecho al
feto.

Estos temas serén €l objeto de estudio en relacidn con €l
articulo 4.
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II. Elderecho alavida, ¢derecho o también
obligacion?

3. Lapregunta sobre la posible facultad del Estado de
obligar a una persona a preservar su viday sobre lailicitud
de ponerle término o de ponerla en riesgo por voluntad propia,
se plantea generalmente respecto del suicidio fallidoy
respecto de ciertas decisiones que necesariamente implican
poner término alavida, como laeutanasia, 0 como ladecison
de los miembros de ciertas religiones de no permitir las
transfusiones de sangre o la vacunacién contra enfermedades,
0 como las huelgas de hambre que se realizan para apoyar
determinadas demandas. Ninguna de estas cuestiones ha sido
sometida a examen de la Corte Interamericana, ya sea por
medio de un requerimiento de una opinién consultivao a
través del sometimiento de un caso, pero si existen casos en
el &mbito nacional, por lo menos en Chile?, y podria ser
posible que los érganos internacional es de supervision se
enfrenten en el futuro con la necesidad de resolver estos
problemas.

4. A modo de primera aproximacion en esta labor
interpretativa debe recordarse que aun cuando la vida humana
tiene unaimportancia fundamental paralasociedad y, por 1o
tanto, la decisién sobre su término voluntario debe tomarse

2  Casosrelevantes han sido los referentes a la negativa a practicar
transfusiones de sangre por parte de miembros de laiglesia de los
Testigos de Jehova. A modo de ejemplo ver, Corte de Apelaciones
de Santiago, recurso de proteccion rol 5.844-91; Corte de Apelaciones
de Copiapd, recurso de proteccion rol 3.569-92; Corte de Apelaciones
de San Miguel, recurso de proteccion rol 20-95; Corte de Apelaciones
de Rancagua, recurso de proteccién rol 1030-95; Corte de
Apelaciones de Santiago, recurso de proteccion rol 3996-95 Corte
de Apelaciones de San Miguel, recurso de proteccion rol 77-2001;
Corte de Apelaciones de Coyhaique, recurso de proteccion rol 39-
2002. Un estudio de estos casos en A. Retamales, “L ecciones que
dejan los pacientes adultos que rechazan transfusiones de sangre a
partir de la doctrina de nuestros tribunales, en La Semana Juridica’,
Lexis-NexisNo. 122, publicado enhttp://www.lasemanajuridica.cl/
LaSemanaJuridica/1331/printer-29880.html y visitado el 24 de
julio de 2003.
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teniendo en consideracion el profundo respeto que ella
merece, es dificil sostener que esta decision no debe estar,
en Ultimo término, en las manos de la propia persona. Por
otra parte, puede argiiirse que los derechos humanos se
gjercen o dejan de gercer avoluntad de sus titulares, por 1o
que una decision de poner fin alavida propia no deberia
constituir unaviolacion. En general, esta posicion, aunque
no necesariamente compartiendo la argumentacion, sereflgja
en los Codigos Penales de los Estados partes de la
Convencién que amenudo no hacen objeto de incriminacion
penal los suicidios frustrados? .

La ayudaal suicidio por parte de un tercero, por €l
contrario, nos pone en otra situacion. Podria considerarse
razonable la suposicién de que una persona que quiere
suicidarse padece posiblemente trastornos emocional es,
guizas mezclados con situaciones de vida objetivas que
inducen a la desesperacion y, por lo tanto, la conducta
esperable del tercero eslade disuadir al potencial suicidade
lamejor manera posible y no la de colaborar en su suicidio.
Por esto, parece posible sostener que un Estado que no
prohibieralaayudaa suicidio estariaviolando €l articulo 4
de la Convencion. Esto se refleja en las legislaciones
nacional es gue a menudo penan esta conducta.

El problema se presenta, sin embargo, con la eutanasia,
situacion en la que se ayuda amorir a un enfermo terminal
gue sufre. No hay duda de que entran aqui a jugar
consideraciones de humanidad que no pueden ser desechadas
facilmente* . Un argumento a favor de permitir la eutanasia
puede basarse en la prohibicion absoluta de someter a una
persona a tortura o a un tratamiento cruel, inhumano o
degradante, ya que es posible argumentar que, en cumpli-

3  Esteesd caso e.g. delos cddigos penales de Argentina, Colombia,
Chile, Brasil, Venezuela. Por su parte el codigo penal de CostaRica
impone una medida de seguridad respecto del suicida frustrado,
consistente en un “adecuado tratamiento psiquiétrico” (art. 114).

4  Paraunainterpretacion sobre el temarespecto del Convenio Europeo
de Derechos Humanos, M. Nowak, op. cit., nota 1, pp. 124-125.
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miento de esa prohibicion, no seriajustificable criminalizar
sin excepciones una accién humanitaria que pretende poner
término a un sufrimiento grave 'y sin posibilidades de solucion
y que se lleva a cabo en cumplimiento de los deseos del

enfermo. El Comité de Derechos Humanos, enfrentado al

examen del problema, no ha sostenido que la eutanasia sea
incompatible con &l derecho alaviday que, por lo tanto, €l

Estado deba prohibirla sin excepciones, pero si hahecho saber
la necesidad de que sea cuidadosamente regulada 'y de que
éste establezca los controles necesarios para asegurar que
los resguardos de laley se cumplan en cada caso®.

En cuanto a las huelgas de hambre, podria también
sogtenerse, como en € suicidio, que una personatiene derecho
a dejarse morir, si asi o quiere. De hecho, el dejar de
alimentarse es un modo de suicidarse. Las huelgas de hambre,
sin embargo, plantean otro problema: ¢es legitimo amenazar
aotro con lapérdidade lavidade uno con € fin de conseguir
algo, y esilegitimo que el otro reaccione paraimpedir la
muerte? Creo que podria en este caso argumentarse que
estariaen el derecho del otro realizar acciones con € fin de
impedir la muerte, pudiendo considerarse, por gjemplo, que
amenazar a alguien con la muerte de uno mismo constituye
un tratamiento cruel paracon € otro que éste, legitimamente,
puede resistir inhibiendo laaccion. Si este otro es un agente
del Estado, seria plausible sostener que tiene, en esas
circunstancias, la obligacion de proteger lavida.

Con respecto ala negativa de una persona a que se le
administre algun tipo de as stencia médica especifica, estimo

5  El Reino delos Paises Bajos ha permitido |a eutanasia regulandola
detalladamente. El Comité de Derechos Humanos, conociendo el
informe periddico presentado por ese pais en 2001, recomendo al
Estado controles ex ante y manifestd su preocupacion por el hecho
que bajo laley holandesa era permisible para un adol escente entre
los 16 y los 18 afios, respecto del cual se cumplieran los exigentes
requisitos de laley, tomar la decision por si mismo. Comité de
Derechos Humanos (CDH), Observaciones Finales del Comité de
Derechos Humanos, Paises Bajos(72° Periodo de sesiones), 19y 23
dejulio de 2001.
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que habria que distinguir si se trata de un adulto o de un nifio
o adolescente. En el caso del adulto, no creo que existan
razones para sostener que € Estado tiene lafacultad de forzar
auna persona atener un tratamiento médico que no desea.
L os motivos de la negativa pueden ser religiosos, pero pueden
ser también de convencimiento de que determinadas formas
de medicina no son utiles. Hay todo un debate sobre la
medicina homeopética, por ejemplo, versus la medicina
alopéticay no parece |legitimo sostener que es el Estado, a
través de sus médicos o de sustribunales, € que estafacultado
paratomar ladecision. A esto se debe agregar que, incluso
desde la perspectiva estricta del derecho ala salud —a partir
de una consideracion de integralidad en el abordaje de los
derechos humanos— el Comité de Derechos Economicos,
Socialesy Culturales ha destacado como una obligacion lega
especifica de los Estados que la obligacién de respetar la
saud implicainter alia, su abstencion de aplicar tratamientos
médicos de manera coercitiva, excepcionandose de esto €l
tratamiento de personas enfermas mentales o en casos de
prevencion y control de enfermedades o infecciones
transmisibles®. En el caso de los nifios y adolescentes,
respecto de los cuales el Estado tiene una facultad mayor
paraintervenir por la condicion de desarrollo en que se
encuentran, la Convencion impone al Estado una obligacion
adicional de protecciony ella podria quizas ser invocada para
gue el Estado decidiera por sobre los padres, guiandose por
su leal saber y entender, las medidas de asistencia médica
gue se les debe brindar, cuando estimara que la decision de
los padres de negarse a un tratamiento médico pone en real
peligro lavida o lasalud de su hijo.

6  Comité de Derechos Econdmicos, Socidesy Culturales, Observacion
General 14, El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud
(art. 12), parr. 34. Agradezco a Carlos Rafael Urquilla Bonillael
haberme alertado respecto de esta Observacion General .
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[ll. Proteccion por laley del derecho del
articulo 4, en general, a partir del momento
de la concepcidn

5. LaConvencién Americana, a diferencia del Pacto
Internacional” y del Convenio Europeo de Derechos
Humanos8, introduce en el derecho alavidala obligacion
de proteccion, en general, a partir del momento de la
concepcion. Esta disposicion requiere de unainterpretacion,
porgue es necesario examinar cué es el contenido de la
obligacién dd articulo 4.1y quién puede hacerlaexigible al
Estado. El debate de esta disposicién se limita hasta ahora
en nuestro continente mayoritariamente a examinar la
penalizacion o despenalizacién del aborto, sin perjuicio de
gue es posible que, en € futuro, el avance delacienciay la
tecnologia plantee a derecho alavida nuevos desafios. Esta
seccion se concentrara sdlo en el tema que ocupaladiscusion
actual. Correspondera a otros, mas adelante, avanzar en la
interpretacion de la disposicion o derechamente modificarla,
para adecuarla alos cambios que ya empiezan averseen el
campo de la reproduccion humana.

6. Losefectos de esainterpretacion no son banaes. Ladta
mortalidad materna que es producto de los abortos
clandegtinos, en e continentey en  mundo?, es preocupante,
asi como también las variadas y duras consecuencias que
tiene paraunamujer llevar atérmino embarazos que no desea
por diversas razones. Por esto |os 6rganos internacionales
de supervisién, cuyo ambito de control contempla los
derechos de las mujeres, han abogado por la eliminacion, al

7  Articulo 6 del PIDCP, adoptado el 16 de diciembre de 1966; entro
en vigenciainternacional el 23 de marzo de 1976.

8  Articulo 2 del CEDH, adoptado el 4 de noviembre de 1950; entr6 en
vigenciainternaciona el 3 de septiembre de 1953.

9 Ve R. Cook, Human Rights Dynamic of Abortion Law Reform, en
Human Rights Quarterly, Vol. 25, No.1, pp. 1-59, con abundante
informacion basada principalmente en las investigaciones de la
Organizacion Mundial de la Salud.
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menos, de la penalizacion absoluta del aborto!?, con el fin
de proteger particularmente los derechos alaviday ala
integridad personal de las mujeres. El Comité de Derechos
Humanos ha sefial ado reiteradamente gue, tanto cuando €l
embarazo ponga en peligro lavida de la madre como cuando
es el producto de unaviolacion, € Estado que criminaliza €l
aborto viola su obligacion respecto de los articulos 6 y 7 del
Pacto por no proteger lavida de lamadre o por no respetar la
prohibicion absoluta de la torturay de los tratos o penas
crueles, inhumanas o degradantes!? .

7. Lasituacion de hecho del continente americano no ha
sido 6bice para gue | os Estados partes de habla hispanay
portuguesa de la Convencién hayan tomado la decision de
penalizar todo tipo de aborto'2, o de despenalizar algunos
tipos, norma mente |os que se efecttian con € fin de proteger
la vida de lamadre o de poner término a un embarazo
producto de unaviolacién. En este Gltimo caso, los Estados
amenudo permiten que se pongan alamujer, en la préctica,
innumerabl es obstacul os que impidan la aplicacion de las
normas existentes, creando asi, generalmente, un riesgo claro
paralavidao laintegridad personal de las mujeres. Un factor
importante en laimposicion de estas normas y précticas es
el hecho de que la Convencion opera en un continente donde
lalglesia Catdlica tiene una posicién de mucho poder, que
ha utilizado para impulsar lalucha contra el abortoy, a
menudo, contra toda forma de planificacion familiar, —tema

10 Comité parala Eliminacion de la Discriminacion contrala Mujer
(CEDAW), Observacion General No. 24: Lamujer y lasalud (1999),
parr. 31.c), y CDH, Observacion General No. 28, Articulo 3 (Igualdad
de derechos entre hombres y mujeres) (2000), parrs. 10y 11. Ver
también Bringing Rights to Bear. An analysis of the Work of UN
Treaty Monitoring Bodies on Reproductive and Sexual Rights, The
Center for Reproductive Law and Policy and U. of Toronto
International Programme on Reproductive and Sexual Health Law,
2002, Capitulo 111 E.

11 CDH, Observaciones Finales: Ecuador, 18 de agosto de 1998, pérr.
11; Observaciones Finales: Chile, de 30 de marzo de 1999, parr. 15;
Observaciones Finales: Per(, de 15 de noviembre de 2000, parr. 20.

12 Chiley El Salvador estén en esa situacion.
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prioritario de sus actividades en el campo internacional y
nacional— y que tiene, en general, una concepcion
conservadora en cuanto al lugar de lamujer en lasociedad y
asu papel en lafamilial3.

8. Estas circunstancias hacen del tema del aborto una
materia particularmente dificil; no es sdlo un problema de
derecho y de derechos humanos, sino que se trata de un tema
en el cual la posicion que se tome respecto de él esta
intimamente ligada con concepciones religiosas que intentan
imponerse como unareglajuridica. No hay otra explicacion
paraentender € extremo d quellegalaprohibicion del aborto.
[lustrativo es un caso presentado ante la Comision
I nteramericana de Derechos Humanos en que lavictima es
unanifiavioladay una de las consecuencias de esa violacion
fue su embarazo; a pesar de que la legislacién del Estado
involucrado permitiael aborto bajo tales circunstancias, los
médicos del servicio publico no consintieron en hacerlo!4.
En los diarios de L atinoamérica apareci6 recientemente la
noticia de una nifia de 9 afios, embarazada como producto
de unaviolacién, e impedida de abortar con tanto celo que
selequeriaincluso impedir salir del pais paraque no pudiera
llevarse a cabo el aborto en otro pais!®. A su vez, en los
diarios chilenos se ha dado cuenta en los primeros meses de

13 Ver, CartaEnciclica Evangelium Vitae Juan Pablo 11, 25 de marzo
de 1995; Carta Enciclica Redemptoris Mater, Juan Pablo 11, del 25
de marzo de 1987; Carta ApostdlicaMulieris Dignitatem, Juan Pablo
I1, del 15 de agosto de 1988.

14 Ver L. Cabal, J. Lemaitrey M. Roa (eds.) Cuerpo y Derecho.
Legislacion y Jurisprudencia en América Latina, Centro Legal para
Derechos Reproductivosy Politicas Piblicas, Facultad de Derecho,
Universidad de los Andes, Editorial Temis, Bogota, Colombia, 2001,
p. 383.

15 Lahigtoriadelatragediade estanifiay lareaccion de diversos actores
de la comunidad, entre otros de la Conferencia Episcopal que “hizo
un llamado a respeto alavida’ declarando que “[N]o se puede matar
aun bebé ni siquieraparasavar lavidade lamadre”, puede leerse
en sucesivas cronicas periodisticas del diario La Nacién de Costa
Rica, en el afio 2003, delosdias 31 de enero; 5, 14, 20, 21, 22, 23y
27 de febrero; 1y 4 de marzo, y 15 de mayo (http://
WWW.Nacion.co.cr).
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2003 de dos casos gque provocaron un inmenso sufrimiento a
dos embarazadas, a una de las cuales selaobligo allevar
hasta | os siete meses un embarazo de un feto que no se habia
desarrollado desde el segundo mes y aotraselaobligd a
prolongar un embarazo molar, que puso en serio peligro su
vidal®. No es necesario decir que todas las victimas eran
econémicamente desamparadas!’ .

Las convicciones religiosas han incidido ademas en la
formulacion misma del articulo 4.1 de la Convencion. El
proyecto original incluialaobligacién del Estado de proteger
€l derecho alavida desde el momento de la concepcion y
fue la Comisién Interamericana la que sugirio agregar la
expresion “en general” 18| explicando que esta adicién
obedecia a la necesidad de conciliar los puntos de vista
divergentes sobre el tema, ya que habian surgido objeciones
desde la Conferencia de Bogota basadas en que lalegidacion
de varios Estados americanos permitian € aborto, inter alia,
parasalvar lavidade lamadrey en caso de estupro®®. La
propuesta de Convencién hecha por la Comision fue revisada
por un relator con e fin de examinar S se adecuaba al Pacto
Internacional. El relator recomendd que se eliminaralafrase
“y, en general, desde el momento de la concepcién”, tanto
para conciliar el texto con las legislaciones de muchos

16 Enestaocasion, los médicos, finalmente, procedieron aintervenir a
lamujer, que probablemente debera ser tratada por largo tiempo por
los problemas fisicos consecuencia de la situacion. Ver Diario La
Nacion del 20 de enero de 2003, enhttp://www.lanacion.cl; también
ver http://www.ar gumentos.cem.cl/ediciones/ar gu58.htm

17 Losdatos que se dan son solo aquéllos aparecidos en documentos
publicos; no se dan mas datos para respetar |0 que queda de la
confidencialidad de las victimas.

18 “Dictamen de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
relativo al proyecto de Convencién sobre Derechos Humanos
aprobado por el Consegjo Interamericano de Jurisconsultos’, en
Anuario Interamericano de Derechos Humanos. 1968, Secretaria
General, OEA, Washington, D.C., 1973, p. 320.

19 CIDH, Caso Baby Boy v. Estados Unidos, No. 2141, Informe No.
23/81 de 6 de marzo de 1981, publicado en Informe Anual de 1980-
1981, parr. 25.
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Estados americanos?® como “para evitar cualquier
posibilidad de conflicto con € articulo 6, parrafo 1, del Pacto
de las Naciones Unidas sobre Derechos Civicos y Poaliticos,
gue establ ece este derecho Unicamente de manera general”.
La Comision, “por razones de principio”, decidié mantener
la disposicion?! . Durante la Conferencia Especializada de
1969, Brasil y la Republica Dominicana presentaron sendas
enmiendas para suprimir lafrase, como lo habia sugerido el
relator, y la delegacion de Estados Unidos apoy6 la posicion
de Brasil, que explico que lacldusulaera“vaga’ y no tenia
eficacia paraimpedir que los Estados partes en |a futura
Convencion incluyeran en sus leyes internas |os més variados
casos de aborto?2. La delegacion de Ecuador solicitd, sin
resultados, que se eliminarala expresion “en general”. La
Conferencia, en definitiva, aprobo el parrafo tal como habia
sido propuesto por la ComisiénZ3. Al momento de ratificar
la Convencion, México hizo una declaracion interpretativa
seflalando que no consideraba que la expresién “en general”
del parrafo 1 del articulo 4 constituyera una obligacion de
adoptar 0 mantener en vigor legislacion que protegierala
vida*“apartir de momento de la concepcion”2#. Ningln otro

20 Yaen 1889 en Uruguay y en 1890 en Colombia, el aborto necesario
parasavar lavida de la madre estaba despenalizado. El articulo 640
del Codigo colombiano despenalizaba el aborto efectuado “como
medio absol utamente necesario para salvar lavidade lamujer” o el
que fuera indispensable “en conformidad con |0s sanos principios
delacienciamédica’. El Cadigo Penal uruguayo de 1938 acogia
como abortos no punibles aquéllos causados por razones terapéuticas,
por razones éticas o por razones sociales. Ver Slencios Publicos
Muertes Privadas. Estudio comparativo de la regulacion juridica
del aborto en América Latinay el Caribe, CLADES, Lima Perd,
1998, pp. 26, 125y 146.

21 Anuario Interamericano 1968, nota 18, p. 97.

22 Conferencia Especializada | nteramericana sobre Derechos Humanos,
San José, Costa Rica, 7-22 de noviembre de 1969, Actas y
Documentos, Secretaria General, OEA, Washington, D.C., 1978, pp.
57,121y 160.

23 |bidem, pp. 160y 481.

24 Declaracion interpretativa de México en CIDH, Documentos Basicos
en Materia de Derechos Humanos en el Sistema Interamericano
(Actualizado a mayo de 2001), Secretaria General OEA, Washington
2001, pp. 58-59.
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Estado parece haber estimado necesario hacer una
declaracion o unareserva respecto de este punto.

Como puede observarse, se desprende de la historia del
tratado que la expresion “en general”, fue agregada a texto
original con el preciso fin de conciliar la posibilidad de que
|as | egislaciones nacionales permitieran €l aborto, y que la
propuesta de suprimirla no fue aceptada, por lo que, de
basarse la interpretacion de una disposicion no claraen los
trabajos preparatorios, habria que concluir que el parrafo 1
del articulo 4 no impide lafacultad de | os Estados de permitir
el aborto en las circunstancias que ellos determinen.

La Declaracion Americanano contemplalamencion que
se examina, manifestando escuetamente en su articulo | que
todo ser humano tiene derecho alavida. En un caso relativo
alainterrupcién de un embarazo (caso Baby Boy),
interpuesto ante la Comisién Interamericana en contra de
los Estados Unidos, |0s peticionarios sostuvieron que esta
norma protege el derecho alavida desde e momento de la
concepcion y solicitaron que la Comision decidiera que dicho
pais habia violado el derecho alavida de un feto, por
habérsel e practicado a la madre una interrupcién del
embarazo. La comunicacion sosteniaque € derecho alavida
de la Declaracion debia entenderse “aclarado por ladefinicion
y descripcién de ‘derecho alavida que constaen la
Convencion Americand’, a pesar de que Estados Unidos no
era parte de esa Convenciéon®.

Estados Unidos utilizé tres tipos de argumentos para
contestar la comunicacién: rechazé en primer lugar la
posibilidad de utilizar la Convencién paraaclarar € contenido
del articulo | de la Declaracion; a continuacion, alegd que
ese lenguaje se habia ya intentado en el primer proyecto de
Declaracion preparado por e Comité Juridico Interamericano
y habia sido rechazado?® ; finalmente sostuvo que la historia

25 CIDH, Baby Boy, op. cit., nota 19, pp. 187-209, parr. 2.

26 Estados Unidos citala Novena Conferencia | nternacional Americana,
Actas y Documentos Vol. V., p. 449 (1948) (Ver ibidem, parr. 14.3).
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legidlativadel articulo 4 habia dejado en claro que se degjaba
abierta la posibilidad de que los Estados no criminalizaran
el abortoy que, en todo caso, paradecidir si un aborto viola
el articulo 4 habia que examinar si constituia o no un acto
arbitrario alaluz delas circunstancias del caso?” .

En su informe, la Comisidn dedicod atencidn a examinar
la historia legislativa de la Declaracion, Ilegando a la
conclusion de que, tal como o sefialaba Estados Unidos, 1a
formulacion del articulo I, , que suprimid expresamente la
mencion del derecho alavida desde el momento de la
concepcion, constituy6 “un arreglo al que se lleg6 para
resolver |os problemas suscitados por las delegaciones de
Argentina, Brasil, Cuba, Estados Unidos, México, Perq,
Uruguay y Venezuela’28, ya que laredaccién del Comité
Juridico Interamericano eraincompatible con las leyes que
regian el aborto en la mayoria de los Estados americanos,
gue yaen 1948 lo permitian: “A) cuando es necesario para
salvar lavida de lamadre; B) parainterrumpir la gravidez
de una victima de estupro; C) para proteger €l honor de una
mujer honrada; D) para prevenir latransmision al feto de
una enfermedad hereditaria o contagiosa; y E) por angustia
econémica’%.

La Comisién examind asimismo la historia legislativa
del articulo 4 de la Convencion Americana con €l propdsito
de aclarar la expresion “en general” utilizada en dicha
disposicion, llegando a una conclusién similar ala expresada
en la seccion anterior, es decir, que la expresion se habia
agregado para permitir la posibilidad del aborto3°.

Teniendo esto en consideracion, la Comision no aceptd
el argumento de los peticionarios y concluy6 que Estados

27  |bidem, parr. 14.

28  Ibidem, parr. 19.d).

29 Ibidem, parrs. 19.e) y f).
30 Ibidem, parr. 30.
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Unidos no habia violado el articulo | de la Declaracién
Americana3!.

Laresoluciéon de la Comisién tuvo dos opiniones
disidentes, que se basan en unainterpretacion diferente de la
historia legislativa del articulo | de la Declaracién, en
opiniones médicas en torno a problema de cudndo empieza
lavida humanay, en una de ella, en argumentos de tipo
religioso®2.

9. Cuaquieraque hayasido laidea de los que redactaron
el articulo 4.1 de la Convencion, y si no se quiere recurrir a
los trabajos preparatorios, la disposicién no puede
interpretarse sino de acuerdo alas normas de la hermenéutica
de los tratados, que exigen un criterio pro persona y
dindmico® . Ademés, no es permisible interpretar unanorma
de derechos humanos de manera que implique una compl eta
distorsion del sistema, porque latarea del intérprete es
armonizar |os diversos derechos humanos que el tratado
consagra. Por ello, intentaré aqui darle un sentido ala
expresion “en general apartir del momento de la concepcion”
que seafiel alateoriadelos derechos humanosy a sistema
gue se cred sobre su base.

10. Parainterpretar lanorma, parto de dosideas basicas. La
primera es que la madre es una persona tanto en el

ordenamiento juridico de los Estados partes de la Convencién
como frente ala Convencion mismay que, por consiguiente,
estitular de todos los derechos humanos consagrados en ese
tratado. La segunda es que el feto que no ha sido extraido
del vientre de la madre, es dependiente de ésta, no es una

31 Ibidem, péarr. 1 delaparte resolutiva.

32 Veribidem, votos disidentes de don Marco Monroy Cabray de don
Luis Tinoco Ramirez. El comisionado Monroy Cabra expresaen su
voto, parr. 8, que: “El vientre materno en que se prende lallama de
lavida es sagrado y no puede profanarse para apagar 1o que Dios ha
creado asu imagen y semejanza’.

33 Asunto de Viviana Gallardo y otros, parr. 16; también ver OC-10/
89, parr. 37.
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personay, por lo tanto, no puede tener derechos por si mismo,
sino que sblo através de ésta.

El hecho de que la madre es una persona tanto en €l
ordenamiento juridico de los Estados partes de la Convencién
como frente a la Convencién mismay de que, por
consiguiente, es titular de todos los derechos humanos
consagrados en ese tratado, no necesita demostracion ni
argumentacion. Por otra parte, es evidente que los derechos
humanos constituyen un limite para el accionar del Estado,
por lo que cualquier accién que éste emprenda en relacién
con el cuerpo de la mujer tiene que tener en consideracion
los derechos de ésta.

L os derechos que pueden verse afectados por las
decisiones que el Estado tome frente al embarazo de una
muijer provienen de variadas fuentes: los derechos alavida
y alaintegridad personal de lamujer emergen de la propia
Convenciony delosarticulos 6y 7 del Pacto; subsumido en
ellos, esta el derecho ala salud, que ademés se consagraen
el articulo 10 del Protocolo de San Salvador y en el articulo
12 del Pacto Internaciona de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales®*; el derecho adecidir el nimero de hijos que
la mujer quieratener, en condiciones de igualdad con el
hombre, derivado del articulo 10.h) y del articulo 12.1 dela
Convencioén sobre la Eliminacién de Toda Forma de
Discriminacién contrala Mujer3s ; y también del derecho a
la privacidad, que permite tomar libremente decisiones sobre

34 El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas
€l 16 de diciembre de 1966, entr6 en vigenciael 3 de enero de 1976,
y son Estados Partes, entre ellos, todos |os Estados Partes de la
Convencién, con la Uinica salvedad de Haiti.

35 LaConvencion sobre Eliminacion de Toda Forma de Discriminacion
contra la Mujer (CEDAW) se adopt6 por la Asamblea General delas
Naciones Unidas el 18 de diciembre de 1979 y entr6 en vigencia
internaciona el 3 de septiembre de 1981, y son Estados Partes, entre
ellos, todos los Estados Partes de la Convencién, salvo Paraguay
que sdlo laha firmado.
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Su propia persona, que se establece en el articulo 11.2 dela
Convencion Americanay en el articulo 17 del Pacto
Internacional.

11. El feto, por el contrario, tiene en la Convencion
Americana una situacion particular. De partida, si hubiera
sido considerado personay, como consecuenciade dllo, titular
de los derechos establ ecidos convencionalmente, como €l
resto de los seres humanos, no habria sido necesario hacer la
mencion que existe en € articulo 4.1 de la Convencién. Por
lo demés, un examen somero de la proteccion y regulacién
de los derechos humanos en la Convencion lleva necesaria-
mente a la conclusién de que es imposible sostener que €l
feto estitular de todos |os derechos de la Convencién.

En realidad, el feto tampoco tiene los derechos
contemplados en € articulo 4.1 de la Convencién, sino que
estanormaleimpone a Estado una obligacion de proteccién.
Larazon de esa protecciodn tiene que ver con el respeto que
el ordenamiento juridico debe ala mujer que emprende la
importante tarea, paraellay parala sociedad, de traer un
hijo d mundoy, por lo tanto, € objeto directo de la proteccion
es la madre embarazada. La proteccién al feto se realiza
indirectamente a través de la proteccion de la madre, como
se advierte de la disposicion contenidaen €l articulo 15.3.a
dedl Protocolo de San Salvador, que obliga alos Estados partes
a‘“conceder atencion y ayuda especiales ala madre antesy
durante un lapso razonable después del parto”, y del articulo
VIl dela Declaracion Americana, que consagra el derecho
de unamujer en estado de gravidez a proteccion, cuidado y
ayuda especiaes.

La Convencion impone a Estado no sélo la obligacién
de permitir el desarrollo de latarea de procreacion que
emprende |la madre; debe asimismo ayudar de diversas
maneras paraque puedallegar atérmino. Luego, la proteccion
debera consistir en cualquier medida que ella necesite para
el logro de este objetivo. Podria pensarse en asistencia
médica, en provisién de alimentos bési cos necesarios durante
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el embarazo u otras medidas de esa naturaleza® . Ellasle
dan contenido a la obligacion del articulo 4.1 de la
Convencién Americana.

La obligacién de proteccion, luego, sélo puede ser
solicitada por la madre, pero no puede ser invocada por
terceros en contra de |os deseos de ésta de interrumpir su
embarazo. Esto porque la accion del Estado en estos casos
afectalos derechos de la mujer, que constituyen un limite
para el Estado, y esta afectacion trae consecuencias
particularmente graves, porque traer un hijo al mundo
constituye un compromiso que genera para la mujer
obligaciones de las cuales no podra excusarse nunca, a menos
gue renuncie a su calidad de madre. El Estado no puede
imponer aninguin ser humano esta obligacion. También con
el propdsito de dar proteccion alamadre, el Estado debera,
teniendo en consideracién que las circunstancias de hecho
en que serealizalainterrupcion de un embarazo pueden ser
altamente riesgosas para la vida de la madre, regular estas
circunstancias con € fin de proteger su salud.

12. Lasituacion es distinta cuando el feto deja de ser
completamente dependiente de lamadre y puede suponerse,
con un grado de certidumbre, que sobrevivira de ser sacado
del vientre materno. En ese caso, € Estado debe dictar normas
pararegular la extraccion de un feto que hallegado a ese
estadio de desarrollo, puesto que, separado de la madre, €l
feto se transforma juridicamente en un ser humano y nace
para este nuevo ser el derecho alavidadel articulo 4.1 dela
Convencion, en cuyo caso € Estado tiene la obligacion de
protegerlo de cualquier accion arbitraria en su contra. Aqui
parece atingente hacer referencia ala solucion dada por la
Corte Supremade Justicia de los Estados Unidos en € sentido
de que, en lamedida que lainterrupcion del embarazo se
realice en una etapa en la que e feto no tiene posibilidades
de supervivenciafuera del cuerpo de lamadre (teoriadela

36 Eseeseél sentido en que debe interpretarse, entre otros, el articulo
15.3.a) del Protocolo de San Salvador.
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viabilidad), el acto seria permisible, ya que estaria sujeto a
lalibertad de lamadre de decidir 1o que ocurre en su cuerpo,
pero en aquella etapa en que existen posibilidades de
viabilidad del feto, éste adquiere autonomia, en cuyo caso €
Estado tiene interésy debe, por lo tanto, intervenir3’ .

Sin perjuicio de esto, pueden existir circunstancias que
hagan necesario proceder ala extraccion de un feto viable si
su permanenciaen el vientre de la madre afecta a ésta. En
este caso, estariamos frente a una situacion en la que se
persigue salvar lavidao lasaud delamadrey no eiminar a
feto. Puede producirse en este caso una colision de derechos
que deberé resolverse por la aplicacion de las normas
generales del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. El conflicto normalmente se produciré entre el
riesgo paralavidao lasalud de la madre y la permanencia
del feto viable en el Gtero de aquélla. No me cabe duda de
gue entre el derecho alavidao alasalud delamadrey €l
riesgo potencial paralavidadel feto, ladecision debe ser la
interrupcién del embarazo, porque €l Estado no puede dejar
de proteger el derecho alavidade la persona que es actua y
por tanto, al momento de producirse el conflicto, un sujeto
pleno con € fin de disminuir € riesgo de una vida potencial.
Partiendo de la base de que la mujer hatenido la posibilidad
de solucionar los posibles conflictos con otros derechos
humanos en etapas anteriores a la viabilidad, puede
considerarse razonable limitar lalicitud del aborto tardio a
estos dos casos, que se justifican por ser causas sobre-
vinientes.

13. Resumiendo, sostener que la Convencion Americana
obligaa Estado a penalizar todo aborto es un error profundo.
En mi opinion, apoyada por las argumentaciones tanto de
interpretacion del texto como de su historia, la Convencién

37 Corte Supremade Justicia de los Estados Unidos caso Roe v. Wade,
410 U.S. 113 (1973). Ver, respecto de la posicién en el sistema
europeo European Commission of Human Rights, Bruggemann and
Scheuten v. Federal Republic of Germany, No. 6959/75.
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no establece esta obligacion en absoluto. Aun lainterpretacion
mas conservadora no podria a mi juicio sostener con
fundamento que la prohibicion del aborto debe ser aplicable
atodos los casos. Por € contrario, en ciertos casos, como €l

de un embarazo que ponga en peligro lavidao lasalud dela
madre, 0 que sead resultado de unaviolacion, la penalizacion
del aborto implica unaviolacién de la obligacion del Estado
de proteger lavida de la madre. En los demas casos, la
penalizacién del aborto sera violatoria de los derechos alos
gue se ha hecho referenciaen e parrafo 10 de esta seccién, a
menos que € feto seaviable, porque ali € Estado tieneinterés
paraintervenir. Por otra parte, como € Estado debe proteger
lavida de lamujer de la misma manera que protege lavida
de otros, sin discriminacion, deberd posibilitar aéstael acceso
alos servicios de salud con el fin de que cualquier

interrupcion de un embarazo que calce con las lineas de que
se hahablado serealice sin peligro parasu vida.

IV. El alcancey las modalidades de la
proteccion

14. Elinciso 1 del articulo 4 de la Convencién consagra el

derecho de toda persona a que se respete su vida, por 1o que
nadie puede ser privado de dlaarbitrariamente. Esto implica
gue, amenos que se den ciertas circunstancias, le es prohibido
al Estado privar de lavida a una persona. El derecho ala
vida, por lo tanto, no es absoluto, en e sentido de que existen
situaciones en que es posible privar de lavida a unapersona
sinincurrir en violacion del articulo 4.1 de la Convencion.
Una posibilidad de que éllo ocurraes através delaimposiciéon
de una condena a muerte por un tribunal. Otra posibilidad es
laprivacion de lavida por un particular en legitima defensa
propia o de un tercero. Unaterceraeslaprivacion delavida
por las fuerzas del orden, no querida pero resultante del uso
licito de lafuerza en la persecucion de un fin legitimo.
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El inciso sefidlado agrega que € derecho alavida“estara
protegido por laley”, estableciendo, por lo tanto, una
obligacion positiva para el Estado que amplia su campo de
preocupacion, puesto que incluye acciones que pueden afectar
la conducta tanto de los agentes del Estado como de
particulares. En virtud de esta obligacién positiva, € Estado
debe tomar las medidas necesarias, legislativas o de otra
naturaleza, para prevenir las violaciones a derecho alavida
o castigar las que se produzcan, teniendo como parametro
de referenciala Convencion Americanay el desarrollo de
sus normas a través de la jurisprudencia. En diversas
decisiones la Corte Interamericana ha establecido que

Laproteccién activadel derecho alaviday delos demas
derechos consagrados en la Convencién Americana, se
enmarcaen e deber estatal de garantizar el librey pleno
gjercicio de los derechos de todas | as personas bajo la
jurisdiccién de un Estado y requiere que éste adopte las
medidas necesarias para castigar la privacion de lavida
y otras violaciones alos derechos humanos, asi como
para prevenir que se vulnere alguno de estos derechos
por parte de sus propias fuerzas de seguridad o de terceros
gue actlien con su aguiescenciad®.

A. Lapenademuerte

15. Aun cuando laimposicion de la pena de muerte
constituye claramente unaformacruel e inhumana de tratar
aun ser humanoy contrariafrontalmente lanormade articulo
5.6 de la Convencion Americana que establece que “[I]as
penas privativas de lalibertad tendrédn como finalidad esencia

lareformay lareadaptacion social de los condenados’, e

articulo 4 de la misma Convencion la permite, reflejando la
falta de consenso entre los Estados que redactaron € tratado
para suprimirla. Su aceptacién, sin embargo, tiene un claro

38 Caso Bulacio, parr. 111. En € mismo sentido: Caso Juan Humberto
Sanchez, péarr. 110; Caso Bamaca Velasquez, parr. 172; y Caso
Villagran Moralesy otros parrs. 144-145.
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sesgo abolicionista: €l inciso 3 del articulo 4 establece que
“no se restabl ecerd la pena de muerte en los Estados que la
han abolido” y d inciso 2 dispone que tampoco “ se extendera
su aplicacion additos alos que no sela aplique actualmente”.

Tal como lo declar6 |a Corte Interamericana en su
Opinion Consultiva 3/83, esta segunda disposicion establece
un verdadero congelamiento de la pena de muerte en el
momento en que la Convenciodn entra en vigencia para un
Estado determinado. Esta Opinién Consultiva fue solicitada
por la Comision a propdsito de una reserva hecha por
Guatemala al momento de ratificar la Convencion, segin la
cual la pena de muerte podriaimponerse por nuevos delitos
comunes conexos con un delito politico, en contradiccion
con lo dispuesto en el articulo 4.2. La Corte expreso en esa
oportunidad que el citado articulo “establece un limite
definitivo ala pena de muerte paratoda clase de delitos hacia
el futuro”39.

Lahistorialegidativa no hace sino confirmar este sesgo
abolicionista que responde, por o demés, a una tendencia
mundial 0. En la misma Opinién Consultiva sefialada
anteriormente, la Corte se refiere a la historia de la
Convencién para sostener que, aungque la propuesta de
abolicién de la pena de muerte no logr6 la mayoria
reglamentaria, no tuvo tampoco ningun voto en contra, y
gue catorce de | as diecinueve del egaciones participantes en
la Sesion Plenaria de Clausura de la Conferencia Especiali-
zada donde se redactd la Convencion, hicieron una

39 OC-3/83, parrs. 56 y 68. Ver también Caso Hilaire, Constantiney
Benjamin y otros, parr. 99.

40 El Convenio Europeo de Derechos Humanos, elaborado en 1950, y
que también aceptaba la pena de muerte, fue adicionado con un
Protocolo, el numero 6, sobre abolicion de la pena de muerte,
adoptado el 28 de abril de 1983. A lafecha, octubre de 2004, 44
Estados son parte del mismo. El Pacto Internacional de Derechos
Civilesy Politicos también tiene un Protocolo, €l No. 2, parala
abolicion de la pena de muerte, adoptado el 15 de diciembre de
1989y ratificado o adherido, hasta octubre de 2004, por 46 Estados.
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declaracion solemne sobre su “firme aspiracion de ver desde
ahora erradicada del &mbito americano la aplicacion de la
pena de muerte” y su proposito de suscribir un Protocolo
Adicional que consagre la abolicion* . Cumpliendo con esta
aspiracion, en 1990 se aprobé el Protocolo relativo ala
Abolicién de la Pena de Muerte®?.

16. El articulo 4 de la Convencion establece estrictas
condiciones para que el Estado puedaimponer la pena de
muerte, o que implica gue no toda pena de muerte existente
al momento en que la Convencién entra en vigencia paraun
Estado es compatible con ésta. Si las normas que regulan su
imposicion no cumplen con todas las condiciones habra una
violacion de dicha disposicién que podré acarrear la
responsabilidad internacional del Estado. En la Opinion
Consultiva 03/83, la Corte sefial 6 que, para que una pena de
muerte existente en un Estado al momento de que la
Convencion entre en vigenciay que no cumple con estas
condiciones pueda ser compatible con la Convencidn, es
preciso que e Estado respectivo haga unareservaa articulo
4.2 dela Convencién®3,

Sobre la base del texto del articulo 4 de la Convencion,
la Comision Interamericana ha agrupado en tres categorias
las limitaciones para la pena de muerte en los paises que no
han resuelto su abolicion: i) la primera es substantiva, ya
que “su @mbito de aplicacion debe reducirse a de los mas
graves delitos’, entendiendo que no quedan comprendidos
en esa denominacion los delitos politicos o 1os comunes
conexos con delitos politicos; ii) la segunda dice relacién
con ciertas condiciones de |as personas, ya que la pena no
puede aplicarse alos menores de 18 afios, alos mayores de

41 OC-3/83, par. 58.

42 Protocolo a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
relativo a la Abalicion de la Pena de Muerte, aprobado € 8 de junio
de 1990, que entrd en vigencia el 28 de agosto de 1991. Hasta octubre
de 2004, el Protocolo hasido ratificado o adherido por 8 Estados.

43 0OC-3/83, pars. 70y 71.

8l

‘ Convencién Americana(05-04-05) 81 7/1/05, 2:59 PM

[T



Cecilia Medina Quiroga

70 ni alas mujeres en estado de gravidez; y iii) latercera
constituye unalimitacion procesal: el Estado debe cumplir
con ciertas reglas procesales “ cuyo respeto debe vigilarse y
exigirse de modo estricto”44.

Lanocion de qué se considera “los delitos més graves”
obedece al hecho de que la pena de muerte solo se acepta
“en condiciones verdaderamente excepcionales’ 45 ; no basta
gue un delito sea grave para que la pena de muerte pueda
imponerse: debe tratarse de un delito “de los mas graves”.
El Comité de Derechos Humanos de |las Naciones Unidas ha
incursionado en el tema tanto en sus dictamenes en casos
individuales como en el examen de los informes que los
Estados presentan de conformidad con el articulo 40 del
Pacto. Sus miembros han expresado que los crimenes contra
la propiedad*, los econémicos'’, los paliticosy, en general
los crimenes en los que no se ha usado lafuerza® no pueden
ser castigados con |a pena de muerte® y, més recientemente,
el Comité no sblo hainstado a los Estados arestringir la
aplicacion de la pena de muerte alos “maés graves delitos’,
sino que hainvitado alos Estados a tomar medidas para
abolirla definitivamente® .

Lajurisprudenciaen el sistemainteramericano no se ha
pronunciado sobre el punto de cuando se esta en presencia

44  CIDH, Caso 9647, Informe 3/87, resolucién de 27 de marzo de 1987,
publicado en Informe Anual 1986-1987, parr. 55.

45 Ibidem, péarr. 54. En el mismo sentido, ver CDH, Observacion
General 6 (sobre el articulo 6 del Pacto), de 30 dejulio de 1982,
parr. 7.

46 CDH, Observaciones Finales. Republica de Corea, A/47/40 (1992)
113, parr. 517.

47 CDH, Observaciones Finales: Argelia, A/47/40 (1992) 61, parr. 297.

48 CDH, Observaciones Finales: Iran, A/48/40 vol. | (1993) 44, parr.
255; CDH, Observaciones Finales: Irak, A/53/40 vol. | (1998) 18,
parr. 99.

49 M. Nowak, op. cit., nota 1, p.118.

50 CDH, Observaciones Finales: Republica de Corea, A/56/40 Val. |
(2001) 98, parr. 86.13; CDH, Observaciones Finales: Guatemala,
A/56/40 Val. | (2001) 93, parr. 85.17.
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de “uno de los delitos méas graves” !, pero la Corte ha
sefialado en un caso contra Trinidad y Tobago, que es
imprescindible que el Estado, al reconocer y contemplar en
su legislacion penal el hecho de privar intencional e
ilicitamente la vida de una persona, debe hacerlo “bajo
diversas categorias (tipos penales) que correspondan ala
diversa gravedad de los hechos, tomando en cuenta los
distintos elementos que pueden concurrir en ellos”,
mencionando, entre otros, las relaciones entre hechos y
victima, movil, circunstancias, medios empleados, todo esto
para concluir que no puede lalegidacion ordenar laaplicacion
de la pena de muerte de manera autométicas? .

17. Dicho de esta manera, la limitacion del Estado es no
sdlo para que el legislador establezca como pena posible la
pena de muerte respecto de ciertos delitos, sino que también
parad juez, que pretende aplicarlaen € caso concreto, quien
deberéa ponderar el resultado de laaccion ilicita, |o odioso
del delito, su perversidad, entre otras circunstancias del caso
especifico.

Como consecuencia de esto, no parece compatible con
la Convencion una disposicion que establezca la pena de
muerte de manera obligatoria, sin alternativa de otra pena.
LaComision Interamericana®®  ha sefialado que |as sentencias
gue dictan pena de muerte, entre otros requisitos, deben ser
“individualizadas’, entendiendo por tales aquellas sentencias
que “pueden incluir factores tales como el caracter y los
antecedentes del causado, factores subjetivos que pudieron
haber motivado su conducta, laintencion y la manera de
gjecutar el delito en particular, y laposibilidad de reformay

51 Caso Hilaire, Constantine, Benjamin y otros — Voto concurrente
razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez parrs. 7-12.

52 Caso Hilaire, Constantine, Benjaminy otros parrs. 102-103 'y 106.

53 CIDH, Caso McKenziey otrosv. Jamaica, Nos. 12023, 12044, 12107,
12126, 12146, Informe No. 41/00 de 13 de abril de 2000, publicado
en Informe Anual de 1999; CIDH, Caso Joseph Thomasv. Jamaica,
caso 12183, Informe No. 127/01 de 3 de diciembre de 2001, publicado
en Informe Anual de 2001.
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readaptacion social del acusado”>*. En caso delas sentencias
de pena de muerte como pena Unica, el juez no puede
considerar ninguno de estos factores, deformata que lapena
esarbitrariay, en consecuencia, violatoriadd articulo 4.1 de
la Convencion®® . La Corte Interamericana se ha pronunciado
en el mismo sentido, fundando su fallo en e hecho de que, &
aplicar una pena de muerte obligatoria, no se permite
determinar |as circunstancias personales del condenado®, y
de esta manera, la aplicacion de la pena especificamente
impuesta no corresponde necesariamente a los delitos mas
graves®’ y, en consecuencia, se viola el articulo 4.2 dela
Convencion.

18. No existe tampoco jurisprudencia respecto de la
definicion de delito politico, ni criterios paradecidir cuando
un delito comuan es conexo con uno politico. De hecho, esta
disposicién causo un intenso debate: Durante la discusion
del texto, la Republica Dominicana sefial 6 que para poder
mantener esta disposicion, era indispensable que se
estableciera una definicién de “ delitos politicos’ 8. Brasil

sugirio la eliminacién de la misma, argumentando que la
disposicion erainseparable de la definicion del concepto de
ddlito politico “sobre & cua ningln texto positivo de Derecho
Internacional, ni losjuristas del sistema interamericano han
logrado todavia un consenso”>?; Estados Unidos concordd
con Brasil, sefialando que, s no se suprimia, habria que hacer
un esfuerzo para definir el término® . El Salvador intentd
una definicion, que no fue acogidaf! y Uruguay manifestd

54  Ibidem, en € orden citado: parrs. 208, 212-219; parr. 104.

55 Ibidem, parr. 234; péarr. 109.

56 Caso Hilaire, Constantine, Benjaminy otros parrs. 103y 104.
57 Ibidem, parr. 106.

58 Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos
Humanos, op. cit., nota 22, p. 57.

59 Ibidem, p. 121.
60 Ibidem, p. 164.
61 Ibidem, p. 165.
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que el delito politico esta definido y tipificado en las
legislaciones de todos los paises y que “todo el mundo sabe
lo que es un delito politico”%2. En definitiva, € parrafo que
se comenta fue aprobado y se dejé el concepto de delito
politico en laindefinicion.

Se discute hasta hoy €l criterio que debe servir de base
paradecidir si un delito es politico, asi como también cué
delito podria clasificarse como “conexo con aquél”.
Corresponderd a la Corte Interamericana decidir de manera
casuistica cuando se esta en presencia de un delito de este
tipoy s otros delitos se consideran conexos a él.

19. Ciertas circunstancias personales pueden eximir de la
posibilidad de ser objeto de laimposicion de la penade
muerte: de conformidad con € articulo 4.5 dela Convencion

Americana, los mayores de 70 afios y las mujeres en estado
de gravidez no pueden ser objeto de esta pena; tampoco |o
pueden ser |os menores de 18 afios. Esta norma, como otras
de la Convencidn, puede ser objeto de reservas por parte de
aquellos Estados que no quieren ser obligados por ella. Sin

embargo, se reconoce ya en el derecho internacional una
norma dejus cogens que prohibe la g ecucién de menores de
edad, basada en €l hecho de la prohibicion establecidaen la
Convencion de los Derechos del Nifio, ratificada por

practicamente todos |os Estados de la comunidad inter-

nacional®®; unadisposicion similar en € Pacto Internaciondl,

ratificado también por una considerable cantidad de
Estados®; y ladliminacion de la pena de muerte para menores
en una significativa cantidad de ordenamientos juridicos
internos; ello impediria que los Estados hicieran reservas al

parrafo 5 del articulo 4 para posibilitar la aplicacion de la
pena de muerte a menores.

62 |bidem, p. 166.
63 SoOlo Somaliay Estados Unidos no han ratificado esta Convencion.

64 Hasta octubre 2004, el Pacto Internacional ha sido ratificado por
148 Estados.
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En un caso contra Estados Unidos, en 1986, la Comision
Interamericana, junto con sostener la existencia de unanorma
dejus cogens gque prohibe condenar a un menor de edad ala
pena de muerte, acepté el argumento de los Estados Unidos
de que no existia a esa fecha una norma consuetudinariaen
derecho internacional que establecierala edad de 18 afios
como edad minima paralaimposicion de la pena de muerte,
pero hizo notar que la norma estaba emergiendo, en vista del
namero creciente de paises que habian ratificado la
Convencion Americanay el Pacto Internacional®®, y que,
como consecuencia de laratificacion, habian modificado su
legislacién interna para conformarla a dichos instrumentos® .
En 1995, durante el examen del primer informe de Estados
Unidos ante e Comité de Derechos Humanosy respondiendo
avarios miembros del Comité que objetaban lareserva hecha
por ese pais ala prohibicién de la pena de muerte para
menores, ladel egacion estuvo de acuerdo en que “ se aceptaba
generalmente que los nifios bajo una cierta edad no deberian
sufrir la pena de muerte, cualquiera que fuera la gravedad
dd crimen” y que en Estados Unidos esa edad se habia fijado
en 16 anos’ , lo que podiaimplicar que Estados Unidos
reconociala norma jus cogens, pero estimaba que no habia

65 El Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos contempla
unanormasimilar alade la Convencidn, que prohibe laimposicion
de la pena de muerte por delitos cometidos por menores de 18 afios
(articulo 3.5). El Pacto hasido ratificado por 147 Estados, de los
cuales Estados Unidos ha hecho reserva ala prohibicion respecto de
los menores y Tailandia ha hecho una declaracion en el sentido que
no aplicarala pena de muerte amenores de 17 afios, en cumplimiento
de su normativalegd interna. Por su parte, la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos ha sido ratificada por 25 Estados partes y
de ellos, ha hecho reservaala prohibicion de aplicar esta penaalos
menores de 18 afos, sdlo un Estado, Barbados.

66 CIDH, Caso 9647, nota 44, parr. 60.

67 “It was generally accepted that children below a certain age should
not suffer the death penalty no matter how terrible the crime. In the
United States that age had been set at 16”. (Summary record of the

1405th meeting (CCPR/C/SR. 1405, 24 April 1995), parrs. 13y
14).
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una norma consuetudinaria sobre el limite entre laminoriay
lamayoria de edad®®.

En un caso similar mas reciente, también contra Estados
Unidos, la Comisién Interamericana, basandose en la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, el Pacto
Internacional, € Cuarto Convenio de Ginebraf®, otras normas
o resoluciones de la Naciones Unidas, la précticainternade
los Estados, y |a propia précticainterna de Estados Unidos,
ha concluido que d afio 2002 existe claramente una definicion
internacional de la mayoria de edad, paralos efectos de la
pena de muerte, que lafijaen 18 afios™.

20. Laterceracondicion que el Estado debe cumplir para
no infringir la Convencién a aplicar la pena de muerte es el
estricto respeto a ciertos procedimientos cuando se realiza
el juicio penal. El juicio debe ser Ilevado a cabo por un
tribunal competente, de conformidad con unaley que
establezcatal pena como posible, dictada con anterioridad a
lacomision del delito. Latécnicaempleadaen laformulacion
de este requisito no es lamés afortunada, ya que ladisposicion
no explicitalanecesidad de que € juicio se realice con edtricta
sujecion al debido proceso, sino que acentia sélo algunos
elementos del mismo, ni tampoco menciona gue no puede
violar e principio delano retroactividad delaley penal y €
principio de laley méas favorable al inculpado’™ . Aunque

68 El Comité mismo, en sus observaciones finales respecto de Estados
Unidos, manifest6 su preocupacién por la aplicacion de la pena de
muerte amenores de 18 afios y exhorto a ese pais a que tomaratodas
las medidas necesarias para que revirtiera esa situacion, ver CDH,
Observaciones Finales: Estados Unidos, A/50/40 vol. | (1995) 52,
parrs. 281y 296.

69 El Cuarto Convenio de Ginebrateniaalafechadel informe de la
Comisién, 189 Estados partes.

70 CIDH, Caso Michael Dominguez v. Estados Unidos, No. 12285,
Informe No. 62/02, de 22 de octubre de 2002, publicado en Informe
Anual 2002.

71 Sobred articulo 9, ver infra, Capitulo V1.
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estas menciones puedan parecer superfluas’2, el que el
articulo 4.2 de la Convencion acentle solo algunos aspectos
de todas estas garantias, y no todos, no ayuda a transmitir la
idea de la estrictez con que deben cumplirse |os requisitos
procesal es para que laimposicién de la pena de muerte sea
compatible con la Convencién. La necesidad ineludible de
cumplir rigurosamente con |os requerimientos procesales ha
llevado a Comité de Derechos Humanos a decidir que, si
ciertos requisitos no se cumplen, no sdlo seinfringe lanorma
gue establece el debido proceso, esto es el articulo 14 del
Pacto Internacional, sino ladisposicion que regula el derecho
alavida, €l articulo 6 del Pacto’.

La Corte Interamericana tuvo estamisma posicion en la
Opinién Consultiva No. 16/99, originada en la consulta de
México sobre s laomisién de lainformacidn aun inculpado
de su derecho a ponerse en contacto con el consul de su pais,
en un proceso gque podia llevar y que de hecho llevo al
pronunciamiento de una pena de muerte, constituia una
violacién del debido proceso legal y, por consiguiente, una
violacién del articulo 4 de la Convencién. En ellaopiné que

Siendo la gjecucién de la pena de muerte unamedida de
caracter irreversible, exige del Estado el més estricto y
riguroso respeto de las garantias judiciales, de modo a
evitar unaviolacion de éstas, que, a su vez, acarrearia
una privacion arbitrariade lavida. (...) Por lo anterior-
mente expuesto, la Corte concluye que lainobservancia
del derecho alainformacion del detenido extranjero,
reconocido en el articulo 36.1.b) de la Convencion de
Viena sobre Relaciones Consulares, afecta las garantias

72 Desded punto devistalegal no es necesario hacer explicitos algunos
elementos, yaque dd articulo 8 de la Convencion aparece claramente
que ninguna pena puede ser aplicada sino con sujecion alas completas
exigencias que ali se establecen. Para un listado completo de los
elementos del debido proceso, ver infra, Capitulo V.

73 CDH, Mbenge vs. Zaire, Comunicacién 016/1977, dictamen de 25
de marzo de 1983, parrafo 17; en el mismo sentido, ver Caso Wright
vs. Jamaica, Comunicacion 349/1989, dictamen de 18 de agosto de
1992, parr. 8.7.
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del debido proceso legal y, en estas circunstancias, la
imposicidn de la pena de muerte constituye unaviolacion
del derecho ano ser privado de lavida“arbitrariamente”,
en |os términos de las disposiciones relevantes de | os
tratados de derechos humanos (v.g. Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, articulo 4; Pacto
Internacional de Derechos Civilesy Paliticos, articulo
6), con las consecuencias juridicas inherentes a una
violacién de esta naturaleza, es decir, |a responsabilidad
internacional del Estado y el deber de reparacion’.

21. El sesgo abolicionista de la Convencion y el cuidado
gue tuvo al regular laimposicion de la pena de muerte
alcanzan aun ala etapa posterior ala condenay sentencia. El
articulo 4.6 de la Convencién dispone gue todo condenado a
muerte tiene derecho a solicitar la amnistia, el indulto o la
conmutacion de la penay que cualquierade ellos podra ser
concedido en todos |os casos.

B. Laproteccion del derecho alavidaatravésde
medidas de prevencion

22. Clasificar las formas de proteccion en categorias no es
f&cil, porque, en genera, las acciones que € Estado emprende
en el campo de los derechos humanos intentan lograr, a
menudo, diversos objetivos. Unaaccion como € juicio contra
un homicida puede ser considerada como un disuasivo y asi
constituir unatarea de prevencion, o puede contribuir a dar
satisfaccion alos familiares de lavictimay constituir de ese
modo una reparacion.

23. LaCorte hatenido amplia ocasidn de pronunciarse sobre
el temade laprevencion en e derecho alavida, yaque hasta
no hace mucho las peticiones ante la Comisién Interame-
ricana por violacion a este derecho, junto con las referentes
al derecho alaintegridad personal, constituian una mayoria

74 0C-16/99, parrs. 136y 137.
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significativa de los casos que alli se procesaban. En
realidad, casi todo el desarrollo que ésta ha hecho sobre la
obligacién de garantizar |os derechos humanos en el

articulo 1 de la Convencioén, se harealizado mayoritaria-
mente respecto de casos de privacion delavida por lasfuerzas
del ordeny lamayor parte de ellos por privaciones delavida
voluntarias, consistentes en desapariciones o €jecuciones
sumarias.

Una decena de estos casos tenian por objeto pronunciarse
sobre la desaparicion forzada de personas. Dado que tales
desapariciones implican, entre otras caracteristicas “la
glecucion de los detenidos, en secreto y sin férmuladejuicio,
seguida del ocultamiento del cadaver con el objeto de borrar
toda huella material del crimeny de procurar laimpunidad
de quienes |o cometieron” 76| es decir, una actitud del Estado
de negacion de su accidn o deindiferencia ante la accién de
otros, latarea principa que le ha correspondido ala Corte ha
sido precisamente elaborar una interpretacion de las
obligaciones de la Convencién que permita dar una base
juridicaaunaviolacion de este tipo’’ . En esta elaboracion,
ellaha desarrollado en profundidad y ha precisado € acance
y contenido de las obligaciones positivas que el Estado tiene
para proteger €l derecho alavida.

24. Enlasentenciade fondo del primer caso que examind,
el caso Velasquez Rodriguez, la Corte expreso que es
obligacion del Estado prevenir las violaciones a derecho a
lavidae identificd esta obligacion como una de las acciones
gue deben ser emprendidas por € Estado con € fin de que su

75 C. Grossman, Palabras del Presidente de la Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos, decano Claudio Grossman, en la
sesién inaugural del 95° Periodo Ordinario de Sesiones dela CIDH,
enJ. E. Méndez y F. Cox (eds)), El futuro del sistema interamericano
de proteccion de los derechos humanos, 11DH, Costa Rica, 1988,
pp. 155-166 (157).

76 Caso Velasquez Rodriguez parr. 157.

77 Sobre el fendbmeno de las desapariciones, ver infra, seccion VI de
este capitulo.
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conducta sea compatible con sus obligaciones interna-
cionales. El contenido de |a obligacion de prevenir, sin
embargo, no hasido definido de manera univoca o quizés €
uso de lanomenclatura no ha sido regular; se ha utilizado €
concepto de “prevenir” de un modo aveces amplio y aveces
estrecho. En la sentenciarecaida en e caso indicado, se dice:

El deber de prevencién abarca todas aquellas medidas de
caracter juridico, politico, administrativo y cultural que
promuevan |la salvaguarda de los derechos humanos y que
aseguren que las eventual es viol aciones a los mismos sean
efectivamente consideradas y tratadas como un hecho ilicito
que, como tal, es susceptible de acarrear sanciones paraquien
las cometa, asi como la obligacion de indemnizar alas
victimas por sus consecuencias perjudiciales’®.

Sin embargo, tres considerandos més arriba, la Corte
habia sostenido que el Estado debia “prevenir [verbo
obviamente usado en un significado estrecho], investigar y
sancionar” las violaciones alos derechos humanos, agregando
que “un hecho ilicito violatorio (...) que inicialmente no
resulte imputable directamente aun Estado, por gjemplo, por
ser obra de un particular o por no haberse identificado al
autor de latrasgresion”, puede acarrear |a responsabilidad
internacional del Estado “por falta de la debida diligencia
para prevenir laviolacion o paratratarla en los términos
requeridos por la Convencion” 79

El deber de prevencion fue utilizado en su acepcion
amplia en una opinion disidente del Juez Cangado Trindade
en la sentenciarecaida en el caso El Amparo. Alli el Juez
discrepé de la mayoria que habia decidido no pronunciarse
sobre la compatibilidad de una norma legal de Venezuela
porque ella no habia sido aiin aplicada, sefialando que “si
fuera necesario aguardar la aplicacion efectiva de unaley

78 Caso Velasquez Rodriguez parr. 175.
79 Ibidem, parr. 172.
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ocasionando un dafio, no habria como sostener el deber de
prevencion” 0,y el deber de reparacionst .

De todo esto, es posible concluir que, parala Corte,
“prevenir” se equiparaa‘“garantizar”.

25. El Estado tiene diversas obligaciones de prevencion. La
primera que se puede nombrar es el establecimiento de
disuasivos de la conducta de particulares en relacion con la
vida, que generalmente consistiran en latipificacién penal
de |as varias formas de homicidio, s ello es necesario®?, y la
regulacion estricta del estatuto de la legitima defensa,
estableciendo ademas |las normas procesal es pertinentes con
el fin de que, s eventualmente se produce una privacion de
vida por un particular, esté pueda ser examinada por los
tribunales de justicia.

26. El Estado estd también obligado a prevenir laposible
violacion ddl derecho alavida por sus propios agentes. Puesto
gue el Estado detenta el monopolio de lafuerza, las normas
gue regulan su uso deben ser cuidadosamente elaboradas para
prevenir el abuso que pueda resultar en la muerte de una
persona, sea esta muerte buscada o el resultado de una
negligencia. No toda muerte producto del uso de lafuerza
por agentes del Estado constituye una violacion de la
Convencioén; es posible que agentes del Estado facultados
para usar lafuerza priven de lavida a un ser humano en
acciones gjenas alaimposicion de la pena de muerte y que
estas acciones puedan ser imputadas al Estado, pero que no
se genere responsabilidad internacional por no existir
infraccion ala Convencion Americana.

Lalegitimidad del derecho del Estado parausar lafuerza,
aungue elo implique la privacion delavida, hasido admitida

80 Caso El Amparo, sentencia de reparaciones, Voto disidente del Juez
A.A. Cancgado Trindade, parr. 3.

81 Ibidem, parr. 6.
82 Caso Caballero Delgado y Santana, sentencia de reparaciones, parr.
56.
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por la Corte Interamericanaen €l caso Neira Alegria, donde
sostuvo que la muerte de individuos como consecuencia de
acciones llevadas a cabo con el fin de mantener el orden
puede ser legitima, siempre que se cumplan determinadas
condiciones8 , algunas de las cuales son tipicamente de
prevencion.

27. La Corte ha sefialado que “los Estados tienen la
obligacion de garantizar |la creacion de las condiciones que
se requieran para que no se produzcan violaciones de ese
derecho basico y, en particular, €l deber de impedir que sus
agentes atenten contra é” 84, Esta proteccion activa“no solo
involucra a sus legisladores, sino atoda ingtitucion estatal, y
a quienes deben resguardar la seguridad, sean éstas sus
fuerzas de policia o sus fuerzas armadas’82, por lo que “[l]os
Estados deben tomar todas |as medidas necesarias, no solo
paraprevenir, juzgar y castigar la privacién de la vida como
consecuencia de actos criminales, en general, sino también
para prevenir las ejecuciones arbitrarias por parte de sus
propios agentes de seguridad” .

Por esto, una importante tarea del Estado es la de
establecer normas para regular la conducta de sus agentes en
el uso delafuerzay darlas a conocer tanto a dichos agentes
como al resto de lasociedad. Lareglamentacién debe hacerse
siguiendo los criterios de absoluta necesariedad y de
proporcionalidad que requiere toda afectacion de un derecho
humano para no transformarse en una violacion. No existe
en € sistemainteramericano ninguna norma que sefiale en
términos generales o especificos el contenido de esta
reglamentacion, pero en e sistema universal, creado bajo €
marco de las Naciones Unidas, se encuentran una serie de
instrumentos destinados a precisar las obligaciones del Estado

83 Caso Neira Alegriay otros, parr. 74.

84 Caso Juan Humberto Sanchez, parr. 110. En sentido similar: Caso
Villagran Moralesy otros parr. 145.

85 Ibidem. Ademés: Caso Myrna Mack Chang, parr. 153.
86 Ibidem.
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en este campo, tanto referidos al uso de las armas de fuego
como a modo de tratar alas personas sujetas a detencion o
prisién, normas que protegen tanto € derecho alavida como
el derecho alaintegridad personal de los individuos®’ .

28. El Estado debe asimismo realizar una tarea de
entrenamiento y capacitacion alos agentes del Estado sobre
las obligaciones que & derecho alavidaimpone alasfuerzas
de orden y sobre el contenido de la reglamentacion del uso
de lafuerza. Parece igualmente indispensable un entrena-
miento psicol 6gico que prevenga, frente a una situacion
dificil, una respuesta pasional del agente que exceda los
[imites que la reglamentacion impone.

Laobligacién de formacion de persona esta explicitada
en el articulo V111 de la Convencion Interamericana sobre
Desaparicidn Forzada de Personas, la cua dispone que“...los
Estados partes velardn asimismo porque, en laformacion del
personal o de los funcionarios publicos encargados de la
aplicacion delaley, seimpartalaeducacion necesaria sobre
el delito de desaparicion forzada de personas’; en el caso
Bamaca Velasquez, la Corte Interamericana ordeno a
Guatemda dar cumplimiento a esta obligacions®. En e caso
Suérez Rosero d peticionario solicitd ala Corte que requiriera
al Estado “la adopcién de medidas para evitar la repeticion
delasviolaciones en € futuro, incluyendo el entrenamiento
en Derechos Humanos alos oficiaes encargados de cumplir
laLey”8. En respuesta ala peticién, la Corte reiteré lo
declarado en la sentencia de fondo recaida en €l mismo caso
en el sentido de que Ecuador esté obligado “a adoptar las
medidas necesarias para asegurar que violaciones como las

87 Ve, por gemplo, Principios Basicos sobre € Empleo dela Fuerzay
de Armas de Fuego por los Funcionarios Encargados de Hacer
Cumplir la Ley, adoptados por el Octavo Congreso de las Naciones
Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente,
celebrado en LaHabana (Cuba) del 27 de agosto a 7 de septiembre
de 1990.

88 Caso Bamaca Velasquez, sentencia de reparaciones, parr. 86.
89 Caso Suarez Rosero, sentencia de reparaciones parr. 84.
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gue han sido declaradas en la presente sentencia no se
produciran de nuevo en su jurisdiccién” 0, por lo que puede
concluirse que estima necesario y obligatorio el entrena-
miento y capacitacion de estas personas® . Recientemente,
sereiteray detalla esta obligacion en la sentenciarecaidaen
el caso del Caracazo, ordenando al Estado a que impidaa
toda costa que vuelva a repetirse una situacion similar, para
lo cual debe tomar, en particular, providencias

tendientes aformar y capacitar atodos los miembros de
sus cuerpos armados y de sus organismos de seguridad
sobre los principios y normas de proteccion de los
derechos humanos y sobre los limites alos que debe estar
sometido, aun bajo |os estados de excepcion, €l uso de
las armas por parte de los funcionarios encargados de
hacer cumplir laley9?,

agregando que

debe, asimismo, € Estado, gjustar |os planes operativos
tendientes a encarar |as perturbaciones del orden pablico
a las exigencias del respeto y proteccién de tales
derechos, adoptando, €l efecto, entre otras medidas, las
orientadas a controlar la actuacion de todos |os miembros
de los cuerpos de seguridad en el terreno mismo de los
hechos para evitar que se produzcan excesos® .

29. En principio, podria sostenerse que el Estado previene
lacomision de actos violatorios ddl articulo 4 no en beneficio

90
91

92
93

Ibidem, parr. 87.

El Comité de Derechos Humanos recuerda casi de manera uniforme
atodos los Estado su obligacion de capacitar y entrenar alos
operadores de lajusticia en sus obligaciones relativas alos derechos
humanos en general. Ver, amodo de ejemplo, las Observaciones
Finales: Bolivia (CCPR/C/79/Add.74, 5 de mayo de 1997, parr. 33),
Observaciones Finales: Brasil (CCPR/C/79/Add. 66, 24 dejulio de
1996, parr. 19), Observaciones Finales: Chipre (CCPR/C/79/Add.
39, 3 de agosto de 1994, parr. 22), Observaciones Finales: Repiblica
Kirguisa (CCPR/CO/69/KGZ, 24 de julio de 2000, péarr. 6).

Caso del Caracazo, sentencia de reparaciones, parr. 127.
Ibidem.
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de un sujeto determinado, sino que de la poblacion en general.
Puede darse la situacién de que la vida de las personas corra
peligro por una situacion general de inseguridad en el

Estado®, pero parece evidente que el Estado no puede ser
responsabilizado por esto, porgue es imposible que esté
obligado a proteger |avida de maneratal que no haya ninguna
posibilidad de que ésta sea quitada por terceros; todo
individuo que vive en sociedad corre €l riesgo de perder la
vida de manera no natural.

Sin embargo, es posible que eventualmente corresponda
al Estado otorgar una proteccién mas personalizada del
derecho alavidacon €l fin de prevenir posibles violaciones
del mismo dirigidas a personas especificas cuya vida se
encuentra aparentemente amenazada, si € peligro de muerte
es claro eindividuaizado. Este no es un problema hipotético
€en nuestro continente: en muchos paises ha habido situaciones
en que una categoria de personas ha visto amenazada su vida
por el solo hecho de pertenecer a esa categoria, como ha
sido el caso, por gjemplo, de lideres politicos o sindicales en
una época de dictadura o de defensores de derechos humanos
en una situacion de violaciones masivas; es posible también
gue una persona especifica haya estado en esa situacion de
amenaza de su vida por algin acontecimiento particular,
como por ejemplo haber sido testigo presencial de una
masacre o de alguna otra violacion grave a los derechos
humanos.

La Convencién Americana contiene una norma que da
base para sostener que €l Estado tiene obligaciones respecto
de personas individuales en determinadas circunstancias. El

94 El sistema europeo fue confrontado con el problemaen la
Comunicacion 9348/81, W. v. Reino Unido, D&R 32 (1983) y
Comunicacién 9829/82, X. v. Reino Unido e Irlanda(sin publicarse),
por lasituacion general de inseguridad en Irlanda del Norte (citados
por P. van Dijk y G.J.H. van Hoof, en colaboracién con A.W. Heringa,
J.G.C. Schokkenbroek, B.P. Vermeulen, M.L.W.M. Vieringy L.F.
Zwaak, Theory and Practice of the European Convention on Human
Rights, 32 Edicién, Kluwer Law, International, La Haya-Londres-
Boston, 1998, p. 298, nota 23).
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articulo 63.2 de la Convencion dispone que: “En casos de
extrema gravedad y urgencia, y cuando se haga necesario
evitar dafios irreparables a las personas, la Corte, en los
asuntos que esté conociendo, podra tomar las medidas
provisionales que considere pertinentes’. Las medidas
provisional es pueden ser decretadas por ella en cualquier
asunto del que esté conociendo o pueden ser solicitadas por
la Comision Interamericana si se trata de asuntos no
sometidos ala Corte® . Esta disposicion probablemente no
tiene por objeto central el obligar al Estado a proteger vidas
en particular, sino que a no frustrar la accion de lajusticia
internacional. Sin perjuicio de ello, laaplicacion que la Corte
ha hecho de esta facultad la hallevado a exigir a Estado la
proteccién de la vida de personas especificas, y con una
argumentacién que lleva a sostener la obligacién del Estado,
cuando se dan ciertas circunstancias, a tomar medidas
especiales de proteccion afavor de una o muchas personas,
individualizadas por su nombre o por su pertenenciaaaguna
categoria, aun cuando el propdésito no sea impedir que se
frustre el objetivo perseguido en un caso del que esté
conaciendo. La peticion y concesion de medidas provisio-
nales en el caso del Centro de Derechos Humanos Miguel
Agustin Pro Juérez y otros, en examen en la Comisién
Interamericana, es un buen ejemplo. La Comision invoco
como antecedente para su peticién el asesinato de una
abogada de derechos humanos y solicitd ala Corte que
ordenara medidas provisionales para todos |os integrantes
del Centro de Derechos Humanos mencionado, sin
individualizarlos. Uno de los argumentos invocados para
solicitar lamedidafue el de que “el Estado es responsable
de adoptar las medidas necesarias para garantizar la seguridad
de todos sus ciudadanos y, en particular, de las personas que
se dedican ala defensay promocioén de los derechos
humanos;”. Abordando estos aspectos, la Corte harealizado

95 CADH, art. 63.2.
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dos consideraciones importantes sobre el punto. En la
primera, sostuvo

gue €l propésito de las medidas provisionales, en el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, es
proteger efectivamente derechos fundamentales, en
cuanto aquéllas buscan evitar dafios irreparables alas
personas®,

y en la segunda expresd

que el articulo 1.1 de la Convencién establece la
obligacion general que tienen los Estados partes, de
respetar los derechosy libertades en ella consagrados y
de garantizar su libre y pleno gjercicio a toda persona
gue esté sujetaa su jurisdiccion, lo queimplicael deber
de adoptar las medidas de seguridad necesarias para su
proteccion. Estas obligaciones se tornan adn mas
evidentes en relacién con quienes estén vinculados en
procedimientos ante los 6rganos de supervision de la
Convencién Americana®’ .

De esta manera, la Corte Interamericana dejé en claro
gue laresponsabilidad de adoptar estas medidas no existia
solo respecto de aquéllos cuyo caso se esté dilucidando frente
alaCorte o frente ala Comision.

En la sentencia recaida en el caso Juan Humberto
Sanchez, se determina que “el Estado debe establecer
procedimientos efectivos para investigar seriamentey a
profundidad las circunstancias en las que podria darse una
violacion del derecho alavida'® y secitad Principio Cuarto

96 Caso del Centro de Derechos Humanos Miguel Agustin Pro Juarez
y Otros, Medidas Provisionales solicitadas por la Comision
| nteramericana de Derechos Humanos respecto de los Estados Unidos
Mexicanos, resolucién del 30 de noviembre de 2001, parr. 8. El
énfasis es agregado.

97 CasodelaCarce de Urso Branco, Medidas Provisionales solicitadas
por la Comisién I nteramericana de Derechos Humanos respecto de
la Republica Federativa del Brasil, resolucién del 29 de agosto de
2002, parr. 5. El énfasis es agregado.

98 Caso Juan Humberto Sanchez, parr. 133.
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de losPrincipios sobre la Efectiva Prevencion e Investigacion
de Ejecuciones Extrajudiciales, Arbitrariasy Sumarias®,
gue “dispone que se debera garantizar proteccion efectiva
mediante recursos judiciales o de otra indole alas personas
gue se encuentren en peligro de ser ejecutados [sic]

extrgjudicial, arbitraria o sumariamente” 10,

Es posible, entonces, concluir que laComisiony la Corte
han sentado |a base para que se desarrolle la obligacion del
Estado de proteger el derecho a la vida de personas
especificas, si laamenaza a sus vidas es clara e inminente, y
gue el incumplimiento de esa obligacién constituiria una
violacion del articulo 4 de la Convencion?ol,

C. Laproteccion del derecho alavidaatravésdel
control del cumplimiento delaregulacion preventiva

C.1.Laobligacién de investigar, procesar y sancionar

30. No se agota la proteccién en la existencia de normas,
gue pueden volverse indtiles si no se aplican de manera
regular y sin discriminacion. Se abre ali, por lo tanto, un
nuevo campo parala accion del Estado, que se relacionacon
laformulacion de adecuadas normas procesales para controlar
asus agentes, € establecimiento de un érgano independiente
eimparcial que procedaal control y la aplicacion regular de
las mismas, sin discriminacioén, con el fin de disuadir a
eventuales infractores. Es imprescindible investigar toda
privacion de la vida por accion de terceros que no seala
consecuencia de una condena a muerte impuesta con absoluto
respeto alas directrices sefid adas en la Convencidn, procesar

99 Principiosrelativos a una eficaz prevencion e investigacion de las
gjecuciones extralegales, arbitrarias o sumarias (UN, ECOSOC,
Resolucién 1989/65 de 24 de mayo de 1989).

100 Caso Juan Humberto Sanchez, parr. 133.

101 En este sentido, ver capitulo 1V, sobre lainterpretacion del derecho
alaseguridad personal.
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alos presuntos culpables y sancionar alos que se encuentre
responsables de |os hechos!®?

31. Latareadeinvestigar, procesar y sancionar debe ser,
naturalmente, emprendida “ con seriedad y ho como una
simple formalidad condenada de antemano a ser infruc-
tuosa’103 . Cuando se examine d articulo 8 dela Convencion,
se vera que existen principios basi cos para asegurar un debido
proceso. Entre ellos habria que destacar |a existencia de un
organo independiente eimparcia con atribuciones suficientes
para poder llevar a cabo una investigacion eficientey el
requerimiento de que & proceso se lleve a cabo en un plazo
razonablel® . Aun cuando estas garantias estan establecidas
paralos érganos judiciales, es evidente que la necesidad de
unainvestigacion seria, previa al proceso judicial, para
determinar las circunstancias de una muerte a manos de
terceros con el fin de decidir si hay base para que el Estado
gjerza su facultad punitiva, exige que las garantias de
independencia e imparcialidad se hagan extensivas a los
organos no judiciales que realizan las primeras tareas de
investigacion. La Corte no parece haberse pronunciado a este
respecto, pero el Comité de Derechos Humanos hainsistido
en este punto tanto respecto ala privacion de lavida por las
fuerzas del orden como alaviolencia que infrinje la
prohibicién de latortura, y de las penas o tratos crueles
inhumanos y degradantes!®®, y parece sensato concluir que

102 Ve, inter alia, caso Velasquez Rodriguez, parr. 174; caso Godinez
Cruz, parr. 184; caso El Amparo, sentencia de reparaciones, parr.
61y punto resolutivo 4; caso Castillo Paez, parr. 90; caso Suarez
Rosero, parr. 107 y punto resolutivo; caso Blake, parr. 121y punto
resolutivo 3; caso Paniagua Moralesy otros, parr. 178 y punto
resolutivo 6.

103 Caso Velasgquez Rodriguez, parr. 177.
104 Caso Mack, voto concurrente razonado del Juez Sergio Garcia
Ramirez, parr. 35.

105 Ver, amodo de ejemplo CDH, Observaciones Finales: Bolivia
(CCPR/C/79/Add.74, 5 de mayo de 1997, parr. 28); Observaciones
Finales: Azerbaiyan(CCPR/CO/73/AZE, 12 de noviembre de 2001,
parrs. 9y 10); Observaciones Finales. Camerin (CCPOR/C/79/Add.
116, 4 de noviembre de 1999, parrs. 15y 20).
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esta posicion deberia ser compartida al interpretar la
Convencién Americana.

32. Enlasentenciarecaidaen el caso Garrido y Baigorria,
se establecié claramente que “la Argentinatiene la obligacion
juridica de investigar los hechos que condujeron a la
desaparicion de (...) y de someter a proceso y sancionar asus
autores, complices, encubridores y atodos aquellos que
hubieren tenido participacién en los hechos’1% | Se aclara
alli mismo que la obligacion de garantizar es diferente de la
de reparar, sefialando que la victima de una violacion de
derechos humanos puede renunciar alaindemnizacion que
leesdebiday d Estado no debera pagarla, pero, s € particular
perdonaal autor de laviolacion, esto no exime al Estado de
su obligacion de sancionarlo, salvo la hipétesis de un delito
perseguible ainstancia de un particularl”

Lo sefialado por la Corte implica que el Estado debe
proceder de oficio ainvestigar, procesar y sancionar frente a
un hecho de esa naturaleza. La obligacion es “un deber
juridico propio”, que debe cumplirse “ cualquiera que sea el
agente al cual pueda eventualmente atribuirse laviolacion,
aun los particulares, pues, si sus hechos no son investigados
con seriedad, resultarian en cierto modo, auxiliados por €l
poder publico, lo gue comprometeria la responsabilidad
internacional del Estado”198. La obligacién debe cumplirse,
por lo tanto, de manera regular, ineludiblemente y sin
discriminacion.

33. Sin perjuicio de esta aseveracion claray categdrica, hace
unainterrogante araiz de la sentenciade la Corte en el caso
Las Palmeras. En dicha sentencia, ésta examinaun argumento
presentado por la Comision Interamericana que afirma “ que

106 Caso Garrido y Baigorria, parr. 74. El parrafo 73 de la misma
sentencia cita jurisprudencia constante sobre estas obligaciones.

107 Ibidem, parr. 72.

108 Caso Velasgquez Rodriguez, parr. 177. Ver en este mismo sentido,
caso Myrna Mack, parr. 156.
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si el Estado no harealizado unainvestigacion seria de los
hechos ocurridos, debe asumir |a responsabilidad por la
muerte de Lizcano Jacanamejoy”, una de las presuntas
victimas del caso1%9, argumento que la Comisién apoya en
jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos y
que podria haber fundado también en la sentenciade la Corte
en d caso Velasquez Rodriguez. Contestando ala Comision,

la sentencia sefiala que “es posible que, en un caso

determinado, se puedainterpretar laomision deinvestigacion
como unaforma de encubrir alos autores de un delito contra
lavidal...], pero no puede erigirse este razonamiento en una
norma vélida para todos |os casos’ 110, introduciendo asi €l

requisito de que la omision de lainvestigacion debe tener
como objetivo el encubrimiento de los autores de una
privacion ilegitima de la vida para constituir unaviolacion.

Aungue agui la Corte establece que hubo unainvestigacién
seria por parte de Colombiay no se desviaen ello delo
decidido en Velasquez, la generalidad de la afirmacion
permitiria concluir, ami juicio erroneamente, que si lafata
de investigacién seria es atribuible ala desidia, por ggemplo,

no se produciriaviolacién de la obligacion de investigar, aun
cuando el resultado de la carencia de investigacion sea
precisamente dejar el hecho en laimpunidad.

34. Jurisprudencia reciente ha precisado aun més algunos
aspectos de laobligacion. En e caso Juan Humberto Sanchez,
la Corte especifico las obligaciones del Estado como
consecuencia de una gjecucion extrgjudicial, sosteniendo que
deberian seguirse los lineamientos basicos del Protocolo de
Naciones Unidas para la Investigacion Legal de las
Ejecuciones Extrajudiciales, Arbitarias y Sumarias
(Protocolo de Minnesota)!l, queincluyen, inter alia, la

109 Caso Las Palmeras, parr. 42.
110 Ibidem, pérr. 42.

111 Protocolo de Naciones Unidas para la Investigacién Legal delas
Ejecuciones Extrajudiciales, Arbitariasy Sumarias (Protocolo de
Minnesota), U.N. Doc E/ST/CSDHA/.12 (1991).
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identificacion de la victima, recoleccion y preservacion de
pruebas y la determinacion de la causa, manera, lugar y
tiempo de la muerte!12,

C.2.Laimpunidad

35. De todo lo dicho, es evidente que la obligacion de
investigar, procesar y sancionar trae como consecuenciala
incompatibilidad con la Convencion del fendmeno de la
impunidad. La Corte ha definido laimpunidad como “lafdta
en su conjunto de investigacion, persecucion, captura,
enjuiciamiento y condena de |los responsables de las
violaciones de |os derechos protegidos por la Convencién
Americana’ 113 y hareiterado firmemente que “si una
violacién queda impune en un Estado de modo tal que ala
victima no se le restablezca, en cuanto sea posible, la plenitud
de sus derechos, se desprende gque se haviolado €l deber de
garantizar su libre'y pleno gercicio alas personas sujetas a
su jurisdiccién” 114,

36. Laformamés frecuente de impunidad se produce por la
pasividad del tribunal d que corresponde conocer de un caso
de presunta violacion al derecho alavidal®®, pero lamas
evidente es la que se produce como consecuencia de la
dictacion de leyes de amnistia. Se hadiscutido en otros foros
el problema de estas leyesy su compatibilidad con los tratados
de derechos humanos, pero ha habido finalmente acuerdo en
que dllas son incompatibles!1®. En e sistemainteramericano,
fuela Comision laque primero sevio enfrentada a tema. Ya
en 1985 dio lavoz de alarma con respecto a un decreto de

112 Caso Juan Humberto Sinchez, parrs. 127-128.

113 Caso Paniagua Moralesy otros, péarr. 173.

114 Caso Garrido y Baigorria, sentencia de reparaciones, parr. 73.
115 Caso Bulacio, parr. 119; caso Mack, parr. 210.

116 Ver, por gemplo, CDH, Observaciones Finales. Argentina (CCPR/
C/79/Add.46, parr. 144); Observaciones Finales: Chile (CCPR/C/
79/Add.104, parr. 7); Observaciones Finales: Pert (CCPR/CO/70/
PER, par. 9).
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amnistia en Guatemala, haciendo presente que él podria
entorpecer y hacer ineficaz lalabor de los tribunales de
investigar y sancionar a los culpables!l’, pero fue con
respecto alas amnistias de Uruguay y de Argentina donde la
Comisioén elaboré una fundamentacién detallada para
concluir que estas leyes eran violatorias del articulo X V111
(derecho dejusticia) de la Declaracion Americanay de los
articulos 1, 8'y 25 de la Convencién Americanali8,

37. LacCorte Interamericana se ha pronunciado en ese mismo
sentido, agregando alas leyes de amnistia otras posibilidades
de impunidad que serian incompatibles con la Convencion.
En lasentenciarecaidaen € caso Barrios Altos, que decidio
que las leyes de amnistia de Peru que se discutian en ese
caso habian violado €l articulo 8.1, €l articulo 25, €l articulo
1.1y €l articulo 2 de la Convencion, es categorica al decir
que

Esta Corte considera que son inadmisibles | as disposi-
ciones de amnistia, las disposiciones de prescripcion y
€l establecimiento de excluyentes de responsabilidad que
pretendan impedir lainvestigacién y sancion de los
responsables de |as violaciones graves de los derechos
humanos tales como [...] 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!9.

38. En €l caso Bulacio, la Corte avanzd aun mas en este
camino sosteniendo que

117 CIDH, Informe Anual 1985-1986.

118 CIDH, Caso caducidad de la pretension punitiva del Estado
(Uruguay), Nos. 10029, 10036, 10145, 10305, 10372, 10373, 10374,
10375, resolucion 29/92, de 2 de octubre de 1992 (CIDH, Informe
Anual 1992-93) y Casos No. 10147, 10181, 10240, 10262, 10309 y
10311 (Argentina), resolucion 28/92 de 2 de octubre de 1992 (CIDH,
Informe Anual 1992-93).

119 Caso Barrios Altos, parrs. 41-43.
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De acuerdo con las obligaciones convencional es
asumidas por los Estados, ninguna disposicién o ingtituto
de derecho interno, entre ellos la prescripcion, podria
oponerse a cumplimiento de |as decisiones de la Corte
en cuanto alainvestigacién y sancion de los responsables
de las violaciones de | os derechos humanos. Si asi no
fuera, los derechos consagrados en la Convencioén
Americana estarian desprovistos de una proteccion
efectiva. Este entendimiento de la Corte esta conforme a
laletray al espiritu de la Convencion, asi como alos
principios generales del derecho; uno de estos principios
es el de pacta sunt servanda, el cual requiere que alas
disposiciones de un tratado le sea asegurado el efecto
atil en el plano del derecho interno de los Estados
partes'?0,

La Corte ha hecho uso de esta jurisprudencia en el
procedimiento de cumplimiento de la sentencia recaida en
el caso Benavides Cevallos!?t.

39. Esinteresante a este respecto preguntarse cOmo se
concilia esto con la discrecionalidad que, en general, tienen
los fiscales para decidir el gjercicio de laaccion penal. El
punto no ha sido resuelto por la Corte, pero podria sugerirse
que en €l caso de una privacion de lavida, un derecho que
no puede suspenderse siquiera en un estado de emergencia,
esta discrecionalidad debe estar reducida a su mas minima
expresion y solo podra admitirse para desechar la posibilidad
de ejercer una accion contra alguien que, alaluz de lo
investigado, no esté claramente involucrado en los hechos,
pero no para no investigar estos hechos en absol uto.

40. Los pronunciamientos de la Corte se han hecho respecto
de situaciones de violencia politica llevada a cabo por €l
Estado o, a menos, tolerada por éste; es éste e tipo de casos
gue le han sido sometidos hasta ahora. Sin perjuicio de ello,

120 Caso Bulacio, parr. 117.

121 Caso Benavides Cevallos, resolucion de cumplimiento de sentencia
de 9 de septiembre de 2003. Ver el interesante voto concurrente del
Juez Sergio Garcia Ramirez.
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otras situaciones podrian quedar comprendidas en estos
principios desarrollados por su jurisprudencia. Fendmenos,
por ejemplo, como los linchamientos!?? | la “limpieza
social”123, |os llamados “ crimenes de honor” 124, [aviolencia
doméstica contra la mujer resultando en la muerte de la
victima o en una grave amenaza para su vidal?, y otros,
requieren también el cumplimiento por parte del Estado de
la obligacion de investigar, procesar y sancionar a los
culpables.

C.3.Stuaciones en que procede

41. Laobligacion deinvestigar es necesariatanto cuando la
muerte ha sido querida, objeto de un acto voluntario del actor,
como cuando al parecer ella es producto no necesariamente
deseado del uso de lafuerza. La obligacién de investigar es
particularmente importante en el primer casol? . La
jurisprudencia de la Corte en este campo, como se ha dicho,
es muy abundante y sus decisiones han logrado precisar con
mucha fortuna este aspecto de la obligacion de garantizar,
aun cuando existen todavia aspectos poco claros que deben
ser solucionados y que se examinardn en su momento.

Laimportancia del cumplimiento de la obligacion ha
sido resaltada por |a Corte en algunos fallos al sostener que

122 CIDH, Quinto Informe sobre la Stuacién de los derechos Humanos
en Guatemala (OEA/Ser.L/V/I1.111, Doc. 21 rev, 6 abril 2001), pp.
89 a95.

123 Ibidem, pp. 95-98.

124 Sellama*crimenes de honor” los uxoricidios cometidos por hombres
contra sus cényuges por motivos de infidelidad presunta. Hay paises
en que estos crimenes quedan sin sancion porque los tribunales
aceptan el motivo como una eximente de responsabilidad penal. Ver
CIDH, Informe sobre la Stuacién de los derechos Humanos en Brasil
(OEA/Ser.L/V/11.97, Doc. 29 rev. 1, 29 septiembre 1997), p. 140.

125 Sobre un caso pionero de violencia doméstica, ver CIDH, Caso
12.051, Maria da Penha Maia Fernandez c. Brasil, Informe 54/01,
resolucién de 16 de abril de 2001, publicado en CIDH, Informe Anual
2000.

126 Caso Myrna Mack, parr. 156.
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“son inadmisibles las disposiciones de prescripcion o
cualquier obstéculo de derecho interno mediante el cual se
pretenda impedir la investigacion y sancién de los
responsables de |as viol aciones de derechos humanos’ 127,

42. Cuando la muerte es el resultado no necesariamente
querido del uso delafuerza, corresponde a érgano supervisor
examinar los hechos alaluz del marco que la Convencion
da paradecidir si una afectacion a un derecho humano es
compatible con las obligaciones de la Convencion. Debera
examinarse, primero, s hay unanorma que autorizaba el uso
de lafuerza al agente respectivo; segundo, si lafuerza se
utilizé con el objetivo de conseguir un fin permitido por la
ley, y naturalmente, también por la Convencion; y, finalmente,
si lamedida misma que resulta en la privacion de unavida
es “necesaria en una sociedad democratica’, paralo cua es
necesario examinar s lamedida es conducentey proporcional
y Sl no existe otra alternativa paralograr €l objetivol28.

Este estandar ha sido aplicado por la Corte en més de
una ocasion. En el caso Neira Alegria se discuti6 la
legitimidad de la muerte de 118 presos en un pabell6n del
Penal San Juan Bautista como consecuencia de la orden dada
por la Marina peruana de demoler el Pabellén después que
los presos, que se habian amotinado, se habian rendido.
Considerandos de la sentencia sefialan que Peru tenia el
derecho y el deber de ejecutar la debelacion del motin,
preparado aparentemente con anticipacion, que habiaya
producido la captura de tres agentes como rehenes, las
lesiones a otros cuatro agentes y un tiroteo que produjo
muertes entre las fuerzas que intentaron terminar con la
insurreccion; es decir, se estimo que el fin parael cua se
utilizo la fuerza era compatible con la Convencioén
Americana. A continuacion, la Corte introdujo el estandar

127 Caso Bulacio, parr. 116. En el mismo sentido, caso Trujillo Oroza,
sentencia de reparaciones, parr. 106; caso Barrios Altos, parr. 41.

128 Caso Neira Alegriay otros, parr. 74.
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de la*“ necesariedad en una sociedad democrética’, al agregar
gue ese derecho de Pert no permitia el gjercicio del poder
sin limite alguno'?® . Basandose en abundantes pruebas, entre
otras informes del Congreso peruano, se concluyd que los
elementos del caso no justificaban el volumen de lafuerza
que se uso130,

Unasituacion similar sedio en e Caso Durand y Ugarte.
Alli la Corte dio por probado “que el Pabellon Azul fue
demolido por las fuerzas de la Marina peruana, quienes
hicieron un uso desproporcionado de lafuerza en relacién
con €l peligro que entrafiaba el motin (supra parr. 59.j),
situacion que provocd que muchos de los detenidos murieran
por aplastamiento”131 | y que “hubo desinterés, por parte de
las autoridades correspondientes, en el rescate de los
detenidos que quedaron con vida después de la demo-
licion”132 y “falta de diligencia para laidentificacion de los
cadaveres, pues sblo un reducido nimero de cuerpos fue
identificado en los dias siguientes a la terminacion del
conflicto, y € proceso de recuperacion de los cadaveres durd
alrededor de nueve meses” 133, Contestando uno de los
argumentos del Estado, ellaagregd

A pesar de aceptarse que los detenidos en el Pabellén
Azul del penal El Fronton podian ser responsables de
delitos sumamente gravesy se hallaban armados, estos
hechos no Ilega[ban] a constituir [...] elementos
suficientes parajustificar € volumen de lafuerza que se
usd en éste y en los otros penal es amotinados y que se
entendié como una confrontacion politica entre el
Gobierno y losterroristas reales o presuntos de Sendero
Luminoso [...] lo que probablemente indujo ala
demolicion del Pabellén, con todas sus consecuencias,

129 Ibidem, péarrs. 61y 75.

130 Ibidem, pérr.74.

131 Caso Durand y Ugarte, parr. 68.
132 Ibidem.

133 Ibidem.
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incluida la muerte de detenidos que eventual mente
hubieran terminado rindiéndose y la clara negligencia
en buscar sobrevivientes y luego rescatar |os cada-
veresl34,

C.4.ldentificacién del derecho violado en caso de
incumplimiento de la obligacion y titularidad del
derecho a exigir la obligacion

43. Lo dicho hasta ahora aparece como una posicién
constante de la Corte y laldgica de lamismaes clara. Sin
embargo, existen algunos aspectos de la obligacion de
investigar que no se han aclarado. Uno de elloses € relativo
alaidentificacién del derecho violado en caso de que no se
cumplacon laobligacion de investigar, procesar y sancionar
y laidentificacion de quién puede ser considerado victima
del incumplimiento de la obligacion. En principio, podria
sostenerse que, por una parte, la obligacion pertenece al
derecho alavida (o a derecho alaintegridad persona s los
hechos del caso son constitutivos de torturas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes) leido en relacion con el articulo
1.1. delaConvencion, de modo que, s ellano se cumple, se
violadicho derecho, puesto que la obligacion forma parte de
é;y, por otra, que lavictimadel incumplimiento eslamisma
victimade laviolacién del derecho alavida. Esto eslo que
se desprende de la sentenciaen e caso Ve asquez Rodriguez,
donde se declara gue “Honduras haviolado en perjuicio de
Angel Manfredo Velasquez Rodriguez el deber de garantia
del derecho alavidareconocido en el articulo 4 de la
Convencién, en conexién con d articulo 1.1. delamisma’13.

44. A pesar de esta decision, la Comision introdujo en un
caso posterior laidea de que existia un “derecho alaverdad
y alainformacién”, sin especificar una disposicién de la

134 Ibidem, parr. 70.
135 Caso Velasquez Rodriguez parr. 194, punto 4.
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Convencién en la cual basarlo!¥, y |a Corte respondi6 a
esta al egaci6n sosteniendo que éste es un derecho “no
existente en la Convencion Americana aunque pueda
corresponder a un concepto todavia en desarrollo doctrinal
y jurisprudencial” 137, estableciendo en la sentencia recaida
sobre el caso que el Estado teniala obligacion de investigar
“en relacion con las violaciones ala Convencion Americana
anteriormente citadas’ 138 | sin identificar el derecho violado.
De lalectura de la sentencia se desprende que la obligacion
de investigar no provino especificamente del derecho ala
vidal3?, ni tampoco del articulo 8 de la Convencién!#?, ni
del articulo 25 de la mismal#l, puesto que el examen de
dichos derechos en la sentencia no contiene ninguna
referencia a la carencia de investigacion, por 1o que, al
parecer, derivo en forma indeterminada de todas las
violaciones que se encontraron en el caso.

45. LaCorteinnovo sin lugar adudas la posicion que habia
tomado en Velasquez Rodriguez en la sentencia sobre Blake,

un caso de desaparicion en que se declard incompetente para
conocer delaviolacion del derecho alavida, porque € cuerpo
delavictimafue encontrado y se acreditd en autos por testigos
y por €l certificado de defuncién, que la muerte, y por lo
tanto € secuestro del sefior Blake, eran anteriores alafecha
de reconocimiento de la competencia contenciosa de la Corte
por €l Estado de Guatemalal#?. En la sentencia recaida en
ese caso, se examina el problemade lafatadeinvestigacion
en relacion con los posibles derechos de los familiares del

sefior Blakey sellegaala conclusién, citando en apoyo de
esta posicion la Declaracion de Naciones Unidas sobre la

136 Caso Castillo Paez, parr. 85.
137 Ibidem, parr. 86.

138 Ibidem, parr. 90.

139 Ibidem, parrs. 68-74.

140 Ibidem, parrs. 75-79.

141 Ibidem, parrs. 80-84.

142 Caso Blake, parrs. 85-86.
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Desaparicion Forzada de Personas, de que € articulo 8.1 de
la Convencion comprende el derecho delos familiaresdela
victima alas garantias judiciales, y que, en consecuencia,
ese articulo “confiere alos familiares del sefior Nicolés Blake
€l derecho a que su desaparicidn y muerte sean efectivamente
investigados por |as autoridades de Guatemala; a que se siga
un proceso contra los responsables de estos ilicitos; a que en
Su caso se lesimpongan las sanciones pertinentes, y a que se
indemnicen los dafos y perjuicios que han sufrido dichos
familiares’ 143,

En esta sentencia, por |o tanto, la Corte decidié que la
obligacion de investigar, procesar y sancionar derivaba del
derecho al debido proceso, y eran titulares de este derecho
los familiares de lavictimade laviolacion del derecho ala
vidal#4 . Se volvera sobre este tema mas adelante, en el
capitulo V de este libro.

46. Esposible entender que la Corte se vio colocada en una
posicion dificil en el caso Blake por ladificultad de su falta
de jurisdiccion paraexaminar la muerte de lavictima, tanto
que debié modificar laidentificacion de lavictima, que dgjé
de ser el secuestrado, desaparecido y asesinado, para que
tomaran ese lugar los familiares, invocando la violacién de
su derecho a que se investigaran |os sucesos que habian
llevado a Blake ala muerte.

El problema de lafata de jurisdiccion, sin embargo, no
explica que se haya extendido esainterpretacion a otros casos
en los que tenia competencia para pronunciarse sobre €l
articulo 4 de la Convencién, abandonando laideade que la
obligacion de investigar provenia también del derecho
sustantivo. En el caso Paniagua Moraesy otros, la sentencia
declaré violado el derecho alavida de las victimas por
haberse probado que fueron agentes del Estado los que

143 Ibidem, parr.97.

144 Sevolvera sobre este temaen relacion con € articulo 8 en e Capitulo
V, seccion 1A,
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privaron de lavida a dichas personas, pero examing lafalta
de investigacion seria respecto de |os hechos del caso,
denunciada por la Comision, bajo el marco del articulo 8 de
la Convencién'#>. No se entiende claramente de la decision
s estafatade investigacion fue un fundamento de ladecision
de que se habia violado € articulo 8.1, o s sblo se menciond
al pasar, ya que la sentencia incluye otros fundamentos -
como €l de que el procedimiento habia excedido en mucho
el plazo razonable y que, respecto de una de las victimas, no
existia evidencia que se hubierainiciado siquiera el proceso
pertinente - argumentos ambos que podrian por si mismos
haber servido de fundamento suficiente ala decision de la
Corte sobre el articulo 8146,

No hay duda, sin embargo, que la Corte puso definiti-
vamente como fuente de la obligacion de investigar € articulo
8, més el articulo 25 de la Convencion'#’, cuando dictd
sentencia en el caso Durand y Ugarte. Alli, utilizala
nomenclatura avanzada por la Comisién en el caso Cadtillo
Péez y habla del “derecho alaverdad”, explicando que éste
es un derecho que “ se encuentra subsumido en el derecho de
lavictima o sus familiares a obtener de |os érganos
competentes del Estado el esclarecimiento de los hechos
violatoriosy las responsabilidades correspondientes, a través
de lainvestigacion y juzgamiento que previenen los articulos
8y 25 de laConvencion”148,

Con esto, € derecho alaverdad aparece como € aspecto
positivo de la obligacién de investigar, cuyostitulares son la
victimay, en el caso de laviolacion del derecho alavida,

145 Caso Paniagua Moralesy otros, parr. 139.
146 Ibidem, parr. 152.

147 Con respecto d articulo 25, se volvera sobre € punto en el capitulo
VII.

148 Caso Durand y Ugarte, parr. 130. Esta misma posicion aparece en
varias sentencias de la Corte; ver caso Bamaca Velasquez, parr.
201; caso Barrios Altos, parr. 48; caso Juan Humberto Sanchez, parr.
136.
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tambi én sus familiares, todo ello derivado de los derechos
reconocidos en los articulos 8 y 25 de la Convenciénl4.,

47. Quizéas sin que hayasido laintencion de la Corte, las
sentencias de Paniagua Morales y de Durand y Ugarte, ami
juicio, disminuyen considerablemente el contenido de la
obligacion de garantizar el derecho alaviday, de paso, de
garantizar otros derechos. Toda la argumentacion hechaen
la primera sentencia, apreciada por el enriguecimiento que
aport6 alaobligacion de garantizar, se vuelve sin sentido si
no se vincula esta abligacién con el derecho respectivo que
protegel®0.

48. Otro aspecto interesante de este “derecho alaverdad” y
la obligacion de investigar, procesar y condenar es que la
Corte ha afirmado que el incumplimiento de la obligacion
lesiona a conjunto de la sociedad, |o que parece estar en
consonancia con laidea de que la Convencién Americana
crea un cédigo de conducta para los Estados que interesa a
todala comunidad. La Corte estableci6 esta posicion en su
sentenciaen el caso Juan Humberto Sanchez, donde ordeno
al Estado divulgar publicamente los resultados de la
investigacion judicial sobre la gjecucion extrajudicial dela
victima “para que la sociedad hondurefia conozca la
verdad®®®,

C.5.La naturaleza de la obligacion de investigar,
procesar y condenar

49. Un aspecto que debe todavia ser aclarado dice relacion
con la naturaleza de la obligacién de investigar. Se hadicho

149 Severaen los capitul os respectivos la diferencia que deberia haber
entre el articulo 8y e 25 como fuentes de este derecho.

150 Esta posicién fuelatomada por el Juez Cangado Trindade en un
voto concurrente en la sentencia del caso Las Palmeras donde
manifestd que: “[c]onsideramos imprescindible vincular expressis
verbis - en el punto resolutivo n. 1 de la presente Sentencia - la
violacion del articulo 4 de la Convencion ala obligacion general
consagrada en € articulo 1 (1) de lamisma, en conformidad con la
jurisprudence constante de este Tribunal”.

151 Caso Juan Humberto Sanchez, parr. 186.
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anteriormente lo dificil que esidentificar la naturaleza que
se le atribuye alas diversas medidas que un Estado debe
emprender para cumplir con la Convencién, pero aveces
esta identificacion es necesaria. Aun cuando la obligacion
de investigar y su correlato, el derecho alaverdad, se
identifican normalmente por la Corte con el deber de
prevencion, ésta ha sostenido, por 1o menos en dos ocasiones,
gue “laposibilidad de los familiares de la victima de conocer
lo sucedido a ésta, y, en su caso, donde se encuentran sus
restos, constituye un medio de reparacién y, por tanto, una
expectativa que €l Estado debe satisfacer alos familiares de
lavictimay alasociedad como un todo” 152,

Creo que cualquiera que tenga alguna experienciaen e
fendmeno de las desapariciones debe convenir en que e saber
laverdad es una parte muy importante de lareparacion. Sin
embargo, el concebir el derecho a que el Estado investigue
como una forma de reparacion trae una consecuencia que
quizés la Corte no ha advertido. En su sentencia en el caso
Garrido y Baigorria, sostuvo que la obligacion de garantizar,
gue incluialadeinvestigar, no es unareparacion, puesto que
la victima de una violacion de derechos humanos puede
renunciar alareparacién (en ese caso se identificala
reparacion con laindemnizacion pecuniaria), mientras que
el perdon de la victima no puede eximir a Estado de su
obligacion de sancionar los hechosy, por lo tanto,
previamente de investigarlos!®3. Es éste un punto que debera
ser reexaminado para alcanzar la hecesaria consecuencia.
Seria posible, quizas, conciliar todo esto si se adoptarala
posicion que expresa el Juez Cancado Trindade en un voto
disidente en el caso EI Amparo, donde sostiene que la
reparacion incluye ala par la restitutio in integrum, la
indemnizacién, larehabilitacion, la satisfaccion y “significa
tivamente — la garantia de no repeticién de los hechos

152 Caso Bamaca Velasquez, sentencia de reparaciones, parr. 76. Ver
también caso Trujillo Oroza, sentencia de reparaciones parr. 114.

153 Caso Garridoy Baigorria, parr. 72.
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violatorios (el deber de prevencién)” 1, que puede ser
reforzada por la obligacion de investigar como medida de
prevencién. De este modo, la obligacién de investigar
cumpliria dos propésitos, prevenir y satisfacer através dela
prevencién. Naturalmente que no podria aplicarsele adlala
idea de que la victima puede liberar al Estado de esta
obligacién por dos razones: ademas de ser una forma de
reparacion, es unaobligacién del Estado derivada del derecho
violado leido alaluz del articulo 1.1. y, comolo hadichola
Corte, € llamado “derecho alaverdad” esta establecido no
sblo en favor delavictimay susfamiliares, sino que también
de la sociedad toda: “Las medidas preventivasy de no
repeticion empiezan con larevelacion y reconocimiento de
las atrocidades del pasado, como lo ordenara esta Corte en
la sentencia de fondo. La sociedad toda tiene el derecho a
conocer laverdad en cuanto atales crimenes con € propésito
de que tenga la capacidad de prevenirlos en €l futuro” 155,

D. Laobligacion dereparar

50. Finalmente, si ha habido unaviolacién, ella ha sido
detectaday se ha concluido que ellaes atribuible a Estado,
parece indispensable que la garantiaddl derecho incluya una
reparacion. El derecho alavidaexige, pues, a Estado tener
mecanismos y modos de reparacion para el evento de que
sea violado. La reparacion normalmente consistird en una
indemnizacion pecuniaria, pero es posible que se requieran
otras modalidades, particularmente cuando laviolacion a
derecho alavida haya sido precedida por la desaparicién de
la personay, consecuentemente, del cuerpo de lavictima.

51. LaCorte ha ordenado siempre unareparacion en dinero
paralos familiares de la victima fallecida, que se fija

154 Caso El Amparo, sentencia de reparaciones, voto disidente del Juez
Cancado Trindade, parr. 6.

155 Caso Bamaca Velasquez, sentencia de reparaciones, parr. 77. Ver
en este mismo sentido, caso del Caracazo, sentencia de reparaciones,
parrs. 117y 118.
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normalmente en una etapa posterior ala sentencia de fondo.
En el primer caso de que conocig, Velasguez Rodriguez, se
planted el problema de lafijacién de laindemnizacion. El

voto de mayoria entregé la tarea de la determinacion del

monto de laindemnizacion ala Comisiéony al Estado, sin
considerar alavictima, lo que provocé un voto disidente del

Juez Pizal%6 . Una modificacion del Reglamento, que entré
en vigor el 1 de enero de 1997, permitio laintervencion
auténoma de la victima, sus familiares o representantesen la
etapa de la determinacion de la reparacién'>’ . En caso de no
haber acuerdo entre las partes, corresponde ala Corte decidir
el monto'®® y corresponde asimismo a ésta decidir quiénes
son los beneficiarios de la mismay como se realizarala
distribucion.

52. Aparte de laindemnizacion, la Corte puede determinar
otras posibles reparaciones. En el caso Trujillo Oroza, por
gjemplo, ordend a Baliviatipificar €l delito de desaparicion
forzada de personas en su ordenamiento juridico interno, en
un plazo razonable, agregando que la reparacion solo se
entenderia cumplida cuando el proyecto de ley respectivo se
convirtieraen ley dela Republicay ésta entrara en vigor'®?

En & caso Bamaca Velasguez, establecio el deber del Estado
delocalizar y hacer entrega de los restos mortales de Efrain
Bamaca Velasguez a sus familiares, “afin de que reciban
sepultura segun sus costumbres y creencias religiosas’,

156 Caso Velasguez Rodriguez Voto disidente juez Piza Escalante.

157 Corte IDH, Reglamento, art. 23, aprobado en su XXXV periodo
ordinario de sesiones, celebrado del 9 a 20 de septiembre de 1996.
En laactualidad, € Reglamento de la Corte ha sido enmendado para
dar participacion alavictima, sus familiares a actuar de manera
auténomaen € proceso (Ver Reglamento dela Corte Interamericana,
aprobado por la Corte en noviembre de 2000, art. 23 y que entr6 en
vigor el 1 dejunio de 2001).

158 Caso Velasquez Rodriguez, parr. 191. Con la excepcion del caso
Neira Alegria, donde determin6 que esta debia ser fijada por la
Comisiony el Estado (punto resolutivo 4 ), latendencia, a partir del
caso Caballero Delgado, ha sido fijarla directamente.

159 Caso Trujillo Oroza, sentencia de reparaciones parrs. 94-97.
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afiadiendo que la exhumacion debia realizarse en presencia
delosfamiliaresy entregar aellos dichos restos, asegurando
el traslado de los mismos al lugar que eligieran sin costo
alguno para ellos, todo esto teniendo en consideracién que
€l seflor Bamaca pertenecia a la cultura maya, en la cual se
cree que las honras funebres aseguran la posibilidad de un
reencuentro entre los vivos, la persona falleciday los
antepasados fallecidos. La Corte también “considera que el

Estado debe implementar [...] un programa nacional de
exhumaciones’, lo que habia sido ofrecido por el propio
Estado al contestar sobre las reparaciones!® . Esto Ultimo
muestra claramente cOmo se intenta solucionar por medio
de lareparacion un aspecto de |os problemas que resultan de
una situacion de violaciones masivas y sistematicas. En el

caso Juan Humberto Sanchez, la sentencia ordena que €l

Estado realice “un acto publico de reconocimiento de su
responsabilidad en relacién con los hechos de este caso y de
desagravio alasvictimas’ y que publique “en € Diario Oficid

y en otro diario de circulacion nacional, por unasolavez, la
parte resolutiva de esta Sentenciay €l capitulo relativo alos
hechos probados de lamisma|...]" 161,

Se ha dicho ya que la Corte incluye asimismo como
forma de reparacién laobligacion del Estado de realizar una
investigacion seria de |os hechos, seguida por el procesa-
miento de los presuntos responsablesy por lacondenade los
que se determinen como cul pables.

Finalmente, otra forma de reparacion es la entrega de
los restos mortales en casos de detenidos-desaparecidos,
calificado por la Corte como un acto de justiciay reparacion
en si mismo, constituyendo la reparacion la posibilidad de
dignificar alas victimas al tratar sus restos con respeto y
posibilidar su adecuada sepultural®?

160 Caso Bamaca Velasguez, sentencia de reparaciones, parrs. 79-83.
161 Caso Juan Humberto SAnchez, parr. 188.
162 Caso Trujillo Oroza, sentencia de reparaciones, parr. 115.
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53. Recapitulando, podriamos decir que la obligacion de
proteger €l derecho alavidaexige a Estado un conjunto de
acciones disuasivas, de prevencion propiamente tal, de
control de las privaciones de vida a manos de tercerosyy,
finalmente, de reparacion de las violaciones al derecho. Estas
acciones no pueden describirse en detalle para cada caso,
pero deben obedecer a objetivo central de la obligacion de
garantizar, es decir, el de cuidar de la mejor forma posible
disminuir la posibilidad de las infracciones al derecho ala
viday, cuando de hecho ello ocurra, de tomar las medidas
necesarias para que lainfracciéon no quede impune y para
resarcir el dafio moral y material sufrido por las victima

V. Otro aspectos del derecho alavida

54. El derecho alavida no se agota en lo que se ha
examinado hasta ahora. Este, como otros derechos, tiene
aspectos econdémicos y sociales que no tienen por qué no ser
considerados por los érganos que los aplican alos casos
particulares. Asi, una medida de prevencién completamente
diferente alas examinadas hasta ahora dice relacion con la
mantencion de la vida de las personas por medio de la
provisién de una situacion econdémicay social que impida
Su muerte por inanicién o por falta de atencién médica.

No hay que olvidar que el Estado debe garantizar los
derechos humanos a todas las personas, sin discriminacion,
y que unade las posibles bases de discriminacion eslade la
posicion econdmica o “cualquier otra condicion social”. El
Comité de Derechos Humanos comenzo, casi desde sus
inicios, aconsiderar laobligacion del Estado en este campo,
expresando en su Observacion General No. 6 que € derecho
alavida no puede entenderse de manerarestrictivay que*“la
proteccion de este derecho exige que los Estados adopten
medidas positivas’, recomendando a los Estados que tomen
“todas las medidas posibles para disminuir la mortalidad
infantil y aumentar la esperanza de vida, en especial
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adoptando medidas para eliminar la malnutricién y las
epidemias” 163 | Esta primera aproximacion se haido
reafirmando y refinando con el transcurso del tiempo, a
medida que el Comitéy los Estados han ido adquiriendo
experienciaen & cumplimiento de las obligaciones del Pacto.
El Comité utilizael derecho alavida, conjuntamente con la
prohibicion de discriminacion, para darle a este derecho un
contenido social y econémico que nunca debio dejar de
tener1®4,

Teniendo la Convencion Americana disposiciones
similares alas ddl Pacto, es posible prever que esta obligacion
seguird un desarrollo similar. Quizas la sentencia més
significativa sobre este punto esladel caso Villagran Morales,
el caso delos Nifios de la Calle, donde la Corte sefial 6 que
“En razén del carécter fundamental del derecho alavida, no
son admisibles enfoques restrictivos del mismo. En esencia,
el derecho fundamental alavida comprende, no sélo el
derecho de todo ser humano de no ser privado de lavida
arbitrariamente, sino también € derecho aque no seleimpida
€l acceso alas condiciones que le garanticen una existencia
digna’ 165 . El voto concurrente conjunto de |os jueces
Cancado Trindade y Abreu Burelli en este mismo fallo,
explicita esto alin més:

3. El derecho alavida no puede seguir siendo concebido
restrictivamente, como lo fue en €l pasado, referido solo a
la prohibicion de la privacion arbitraria de lavidafisica.
Creemos que hay diversos modos de privar a una persona
arbitrariamente delavida: cuando es provocada su muerte

163 CDH, Observacion General No. 6, 1982, en A/37/40 (1982) Annex
V (pp. 93-94), parr. 5.

164 CDH, Observaciones Finales: Estados Unidos (A/50/40 val. | (1995)
52, péarrs. 291 y 302); Observaciones Finales: Guatemala (A/51/40
vol. | (1996) 33, parrs. 221); Observaciones Finales. Israel (A/53/
40vol. | (1998) 45, parrs. 308 y 310); Observaciones Finales: Canada
(A/54/40 vol. 1 (1999) 48, parrs. 242).

165 Caso Villagran Morales parr. 144
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directamente por €l hecho ilicito del homicidio, asi como
cuando no se evitan las circunstancias que igualmente
conducen ala muerte de personas como en € cas d' espece.
En el presente caso Villagran Morales versus Guatemala
(Fondo), atinente a la muerte de nifios por agentes
policiales del Estado, hay la circunstancia agravante de
gue lavidade los nifios ya carecia de cualquier sentido; es
decir, los nifios victimados ya se encontraban privados de
crear y desarrollar un proyecto de viday aun de procurar
un sentido para su propia existencia.

4. [..] Laprivacion arbitrariade lavidano se limita, pues, al
ilicito del homicidio; se extiende igualmente ala privacion
del derecho de vivir con dignidad. Esta vision
conceptualiza el derecho alavida como perteneciente, al
mismo tiempo, al dominio de |os derechos civilesy
politicos, asi como a de los derechos econdmicos, sociaes
y culturales, ilustrando asi lainterrelacion e indivisibilidad
de todos los derechos humanos!6

Losfirmantes del voto recuerdan lajurisprudencia de la Corte
en el sentido de que los instrumentos internacional es deben
interpretarse acompanando la evolucion de los tiempos, y
sefialan que esta concepcion de la vida es manifestacion de
esa interpretacion evolutiva, particularmente porque no se
puede hacer abstraccion del deterioro de las condiciones de
vida de amplios segmentos de la poblacion de los Estados
partes en la Convencion Americana, particularmente en €l
caso de los nifios en situacion de riesgo.

55. En este voto se menciona también un concepto que ya
habia aparecido en |a sentencia de reparaciones del caso
Loayza Tamayo, €l del proyecto de vida, distinguible del

“dafio emergente” y el “lucro cesante”, conceptos éstos que
se utilizan para calcular la reparacion de unaviolacion de
derechos humanos, ya que “ atiende a la realizacion integral

de la persona afectada, considerando su vocacién, aptitudes,

166 lbidem, péarr. 3-6 del voto concurrente. Enfasis agregado.
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circunstancias, potencialidades y aspiraciones, que le
permiten fijarse razonablemente determinadas expectativas
y acceder aellas’167 . El proyecto de vida, que se asocia al
concepto de realizacion personal, se sustenta en las opciones
gue €l sujeto puede tener para conducir su viday alcanzar €l
destino que se propone, OpCiones que poseen, en si mismas,
“un ato valor existencial” y cuya " cancelacién o menoscabo
implican la reduccién objetiva de lalibertad y la pérdida de
un valor que no puede ser ajeno ala observacion de esta
Corte" 168 |a Corte se extiende en € concepto, expresando
que

el “dafio al proyecto de vida’, entendido como una
expectativa razonable y accesible en el caso concreto,
implicalapérdidao e grave menoscabo de oportunidades
de desarrollo personal, en forma irreparable o muy
dificilmente reparable. Asi, la existencia de una persona
se ve alterada por factores ajenos a ella, que le son
impuestos en formainjustay arbitraria, con violacion de
las normas vigentes y de la confianza que pudo depositar
en érganos del poder publico obligados a protegerlay a
brindarle seguridad para el gercicio de sus derechosy la
satisfaccion de sus legitimos intereses!®,

Los firmantes del voto concurrente se apoyan en dicha
sentenciay en el voto razonado que alli escribieron para
sogtener que “el proyecto de vida es consustancia del derecho
alaexistencia, y requiere para su desarrollo condiciones de
vida digna, de seguridad e integridad de la persona
humana’ 1’0, agregando més adelante

Una persona que en su infancia vive, como en tantos
paises de AméricaL aina, en lahumillacién delamiseria,
sin lamenor condicion siquiera de crear su proyecto de
vida, experimenta un estado de padecimiento equivaente

167 Caso Loayza Tamayo, sentencia de reparaciones parr. 147.
168 Ibidem, parr. 148.

169 Ibidem, péarr. 150.

170 Caso Villagran Moralesy otros, parr. 8 del voto concurrente.
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aunamuerte espiritual; lamuerte fisica que a ésta sigue,
en tales circunstancias, es la culminacion de la
destruccion total del ser humano. Estos agravios hacen
victimas no s6lo a quienes |os sufren directamente, en
Su espiritu y en su cuerpo; se proyectan dolorosamente
en sus seres queridos, en particular en sus madres, que
comUnmente también padecen e estado de abandonot™.

Curiosamente, en la sentencia de reparaciones de Loayza
Tamayo, habiendo reconocido la Corte la existencia de un
grave dafio al proyecto de vida de lavictima, derivado de la
violacién de sus derechos humanos, llega ala conclusion de
gue laevolucioén de lajurisprudenciay la doctrina hasta la
fecha no permite traducir este reconocimiento en términos
econdmicosy por elo e Tribuna se abstiene de cuantificarlo.
Advierte, no obstante, que el acceso mismo de lavictimaa
lajurisdiccién internacional y la emision de la sentencia
correspondiente implican un principio de satisfaccion en este
orden de consideraciones'’2. Algo similar sucede en € caso
Villagran Morales, ya que la sentencia no menciona el
proyecto de viday la mencion que del concepto hacen los
firmantes del voto concurrente no los llevaala conclusion
de gque en el caso de estos nifios debid apreciarse este dafio
en la etapa de | as reparaciones.

Estas dos sentencias son indicios de que es posible que
sesigae camino deampliar e acancey contenido de articulo
4, que también incipientemente esta tomando el Comité de
Derechos Humanos.

56. En € caso Bulacio, losfamiliares delavictimaaegaron
gue, aunque Bulacio trabajaba como caddie de golf al

momento de su muerte, habia que considerar que éste era un
trabajo que no durariatodalavida, porque é teniad proyecto
de convertirse en abogado. La pérdida de esta posibilidad
fue catal ogada por ellos como una“pérdida de chance” que

171 Ibidem, parr. 9.
172 Caso Loayza Tamayo, sentencia de reparaciones, parr. 153.
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debia ser reparada integralmentel’3. La Corte considera
“presumible y razonable suponer que el joven Bulacio no
habria desempefiado esa actividad €l resto de su vida, pero
gue no hay un hecho cierto que permita establecer la actividad
o0 profesién que desarrollariaen e futuro”. En consecuencia,
recurre ala equidad parafijar una suma por concepto de
pérdida de ingresost’# . Nada dice la sentenciasi estanocion
de“ pérdida de chance’ dice relacion con el proyecto devida
0 S es s0lo una manera diferente de determinar € monto de
lapérdidade ingresos de unavictimade privacion de lavida

VI. El fendmeno de las desaparicionesy el
derecho alavidal®

57. Laprimeravez que la Corte debi6 examinar casos sobre
desapariciones, los tres contra Honduras que sometio a su
conocimiento la Comision Interamericanal’®, carecia de una
base convencional; el fenémeno de la desaparicién no
constituye en la Convencién Americana una manera
especifica de violacion de derechos humanos, de modo que
la violacién debia ser construida, determinando si la
desaparicion forzada era una violacion especifica de la
Convencion, como lo es “latortura’, por ejemplo, o si €l
fendmeno de la desaparicion causa la violacion de derechos
humanos especificos de la Convencion. En este segundo caso,
se necesitaba decidir cudles eran los derechos violados. De
lamisma manera, eraimprescindible decidir s ladesaparicion
se descompone en violaciones aisladas a derechos humanos
especificos consagrados en la Convencidn o s las violaciones
se unifican en e fendbmeno, que debe ser, por |o tanto, tratado

173 Caso Bulacio, parr. 81.c).
174 Ibidem, parr. 84.

175 El fendmeno de la desaparicion forzada excede € campo del derecho
alavida, por lo que en este capitulo se lo tratara sdlo parcialmente.

176 Caso Velasquez Rodriguez caso Godinez Cruz; y caso Fairén Garbi
y Solis Corrales.
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como una unidad. Finalmente, por posibles problemas de
competencia, era necesario también fijar e momento en se
producia el fenébmeno y en el que se terminaba. Detras de
todos estos aspectos subyacia el problema de decidir quién
eralavictima que podiareclamar de estas acciones, o en
cuyo nombre se podia hacer €l reclamo.

58. Enlostres casos sefialados, la Corte escogio € camino
de describir la figura de la desaparicion en términos de las
violaciones a |los derechos humanos de la Convencion que
elaimplicaba, pero sin especificar S estas violaciones debian
tratarse como una unidad. En cuanto alos derechos violados,
estimé gque ladesaparicion “ congtituye una violacion multiple
y continuada de numerosos derechos reconocidos en la
Convencion”, nombrando los derechos de los articulos 5y 7
de la Convencion y agregando que la “préactica de
desapariciones, en fin, haimplicado con frecuencia la
gecucion de los detenidos, en secreto y sin férmuladejuicio,
seguida del ocultamiento del cadaver con €l objeto de borrar
toda huella material del crimeny de procurar laimpunidad
de quieneslo cometieron, lo que significauna brutal violacion
del derecho alavida’l?’.

De esta manera, la desaparicion fue descrita como una
violacion de tres derechos de la Convencioén referidos al
desaparecido, quien paso a ser € sujeto de la proteccion; los
tres derechos violados se identificaron como el derecho ala
integridad personal del articulo 5, el derecho alalibertad
persona dd articulo 7y, por presuncion, €l derecho alavida
del articulo 4. En la parte decisoria de la sentencia de
Velasguez asi se dijo, agregando que estos tres derechos se
habian violado “en conexion con el articulo 1.1”, que
establece las obligaciones del Estado de respetar y garantizar
e librey pleno gercicio de los derechos de la Convenciont’8

59. Con respecto al derecho alavida, la definicion asi
formulada permiti6 ala Corte decidir que el derecho ala

177 Caso Velasquez Rodriguez parrs. 155-157.
178 Ibidem, parr. 194.
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vida se habia violado cada vez que habia habido una
desaparicion, sea que la muerte hubiera o no sido probada
en el proceso. Esto eslo que sucedio en el caso Velasguez
Rodriguez, en que € cuerpo de la victima no fue encontrado,
sosteniéndose que “el contexto en que se produjo la
desaparicién y la circunstancia de que siete afios después
continde ignorandose qué ha sido de él, son de por si
suficientes para concluir razonablemente que Manfredo
Ve éasquez fue privado de su vida'179 . La sentencia sefialada,
sin embargo, abrid otra posibilidad de violacion del articulo
4 al razonar que, aungue hubiera un minimo margen de duda
de que Manfredo Veldsguez estuviera muerto, “su suerte fue
librada a manos de autoridades cuya practica sistematica
comprendialaegecucion sin formulade juicio de los detenidos
y €l ocultamiento del cadaver para asegurar su impunidad”,
y esto, ademas de |la falta de investigacion de los hechos,
constituia unainfraccion del deber de garantia del articulo
1.1 dela Convencién, en relacion con el articulo 4.1 de la
misma. Laviolacion del articulo 4 se podria haber producido,
consiguientemente, por el solo hecho de poner en peligro la
vida de Manfredo Velasquez al dejar a éste en manos de
autoridades que tenian la reputacion de asesinar aaquéllos a
los cuales detenian, es decir, la mera amenaza clara e
inminente de lavida bastaba para declarar unaviolacién de
dicho derecho.

60. En 1992, después de lostres casos contra Honduras, pero
previamente a |l os casos sobre desapariciones que los
siguieron, se aprobd la Declaracion sobre la proteccion de
todas las personas contra |l as desapariciones forzadas de las
Naciones Unidas'80, Esta Declaracion establece en su articulo
1.2 que la desaparicion forzada “viola[...] el derecho ala

179 Ibidem, parr. 188.

180 La Declaracién sobre la proteccion de todas |as personas contra
las desapariciones forzadas fue aprobada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas por resolucién 47/133, de 18 de diciembre
de 1992.
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vida, o lo pone gravemente en peligro”181. Con € antecedente
de esa Declaracion, la Corte conocio, después de |os casos
contra Honduras, dos casos mas antes de que hubiera un texto
convencional dentro del sistemainteramericano que definiera
y tratara el fenébmeno de la desaparicion forzada. De esos
dos casos, en uno la sentencia presumi6 nuevamente la
muertel82 y, en el otro, el Estado aceptd |os hechos, que
incluian e desconacimiento del paradero de las dos victimas
y aungue la Corte, adiferencia de lo actuado en otros casos,
no establecid expresamente |os derechos que se habrian
violado183 | se desprende de su decision en la etapa de
reparaciones que partio de la presuncién de lamuerte de las
dos victimas!8,

61. En marzo de 1996, entr6 en vigenciala Convencién
I nteramericana sobre Desaparicién Forzada de Personas
(Convencion sobre desaparicion)18 . A diferenciade lo
establecido en la Declaracion de Naciones Unidas, |la
definicién de desaparicion forzada dada en el articulo |1 de
la nueva Convencion establece que “se considera desapa-
ricion forzada la privacion de lalibertad a una o mas personas,
cualquiera que fuere su forma|...], seguida de lafaltade
informacion o de la negativa a reconocer dicha privacion de
libertad o de informar sobre el paradero delapersonal...]”.

Como se ve, la Convencion no vincula en absoluto la
desaparicion con laprivacion del derecho alavidal®; por e

181 Interesante es también constatar que, en ese mismo articulo, la
Declaracién considera que la desaparicion viola el derecho al
reconocimiento de la personalidad juridicadel que desaparece.

182 Caso Caballero Delgado y Santana, parr. 53.b.

183 Caso Garridoy Baigorria, parr. 24.

184 Caso Garrido y Baigorria, sentencia de reparaciones.

185 La Convencidn Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas fue adoptada €l 9 de junio de 1994 y entrd en vigencia el
29 de marzo de 1996. A enero de 2003, tiene 10 Estados partes.

186 Sobre el tema de presumir la muerte en las desapariciones, ver N.
Rodley, The Treatment of Prisoners under International Law, Second

edition, Oxford University Press, Oxford/NewY ork, 2002, pp. 246-
247y 261-264.
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contrario, €l articulo 111 permite a los Estados establ ecer
circunstancias atenuantes para | os responsables “ cuando
contribuyan a la aparicion con vida de la victima o
suministren informaciones que permitan esclarecer la
desaparicion forzada de una persona’, por lo que admite la
posibilidad de una desaparicién sin privacién de vida, que
de hecho ha ocurrido muy infrecuentemente y nunca en un
caso llevado ala Corte.

Ladefinicién de laConvencidn creaun ilicito especifico,
tipificala desaparicion como delito y obligaalos Estados a
incluir este tipo penal en su legislacién penal interna. Por
otra parte, el articulo XI1l de la Convencion sobre
desaparicion explicitala posibilidad de recurrir ala Comisiéon
y ala Corte Interamericanas para reclamar por una
desaparicién, por 1o que desde que la Convencion entr en
vigencia, y respecto de los Estados que son parte de élla, la
Corte debera considerar la desaparicion como un tipo
especifico de violacion de una obligacion convencional alli
estableciday no necesitara descomponer |a desaparicion en
laviolacién de determinados derechos.

62. Estasituacién plantea dos interrogantes: i) ¢Podriala
Corte, en un caso de desaparicion regulado por la Convencién
sobre desaparicion, decidir que se haviolado el derecho ala
vida, que no esta contemplado ali?; y ii) ¢podria, en un caso
de desaparicion que afecte a un Estado que no es parte de la
Convencién mencionada, tratar el fendmeno de la desapa-
ricién de manera integral, en vez de descomponerlo en
violaciones de derechos consagrados en la Convencién
Americana? No escapard al lector lo extrafio que resultaria
el quela Corte tratara un mismo fendmeno de distinta manera,
por o que seria conveniente encontrar algin razonamiento
que permitierala armonizacion.

63. Con respecto ala primerainterrogante, el problema de
laposible violacién del derecho alavidaen ladefinicion de
la Convencién sobre desaparicién, no parece existir obstaculo
para que se agregue laviolacién alavida en estos casos por
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aplicacion de la Convencién Americana misma, ya que lo
mas probable es que cuando haya un caso de desaparicién
forzada, la Corte tendrd como marco juridico ambas
Convenciones; hasta ahora, junto con la desaparicién, se han
invocado siempre violaciones a otros derechos de la
Convencion, como por giemplo, € derecho a debido proceso
o los derechos de los articulos 8 y 25. Laviolacién de la
Convencion sobre desaparicion no puede eliminar la
posibilidad de otras violaciones anexas.

64. En cuanto ala segunda, parece dificil que la Corte
pudiera concluir en un caso en que aplica sdlo la Convencion
Americana que un Estado ha violado la prohibicién de hacer
desaparecer a una persona, puesto que esa prohibicion no
esta explicitada asi en € texto; parece ineludible que debera
formular laviolacion en términos de las disposiciones de la
Convencion querige el caso, pero no me parece imposible
gue, aun procediendo de esa manera, trate el fendmeno de
manera integral, basdndose precisamente en su primeray
afortunada reaccion ala desaparicion, que fue descrita como
“unaviolacion multiple y continuada’, lo que sugiere una
unidad. Parece sensato sostener que, producida una detencidn
arbitraria (y generalmente también ilegal) cuya respon-
sabilidad puede atribuirse al Estado, seguida de lafaltade
informacion sobre el mismo 'y de la sustraccion del detenido
de toda posibilidad de recurrir aun juez parareclamar por la
detencion, se conforma de inmediato una violacién de los
articulos 5 (por el aislamiento prolongado y la incomuni-
cacién coactival®’), 7 (por la privacion arbitrariay la
imposibilidad de gjercer los derechos alli consagrados!®8),
y del 4 (no necesariamente porque la experienciaindica que
los secuestrados de esa manera generalmente mueren, sino
principalmente porque el Estado ha puesto a la persona en
una situacion de grave amenaza parasu derecho alavidal®?).

187 Caso Velasquez Rodriguez parr. 156.
188 Ibidem, parr. 155.
189 Ibidem, parr. 188.
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Es asimismo sensato sostener que la violacion de estos
derechos continta hasta que el Estado la repare, es decir,
subsiste mientras el Estado no dé razén de lo acontecido,
informando qué paso con el desaparecido y, si ha muerto,
dénde estan sus restos; no investigue, procese y sancione a
los culpables; y no otorgue satisfaccion y/o compensacion
monetaria a los familiares de la victima si ésta no es
encontrada. Mirado el fenébmeno de la desaparicion de esa
manera, se vuelve irrelevante para el caso el que la muerte
se haya producido, la fecha en que ésta se produjo o la
necesidad de blsgueda de una razén para presumirla. Si la
Corte procede asi, y de manera consecuente, en todos los
casos de desaparicion, se asentara esa jurisprudencia que
parece la més correcta.

65. Un gemplo de esto puede ser € del caso Trujillo Oroza,
gue tiene naturalmente una circunstancia propia, lade que €
Estado reconocié su responsabilidad. Alli se consider6 el
fendmeno de la desaparicién como unaviolacién integral.
José Carlos Trujillo Oroza desaparecio en Boliviaen febrero
de 1972, y recién en enero de 1999 se inicio de oficio una
investigacion de los hechos!?. Boliviaratifico la Convencién
Americanad 19 dejulio de 1979, es decir, siete afios después
de la desaparicion, y reconocio la competencia del articulo
62 de la Convencion el 27 de julio de 1993, veintiln afios
después de los hechos. El caso ante la Comisién seinicié en
septiembre de 1992y € 14 de junio de 1994 € Estado aceptd
su responsabilidad por los hechos denunciados 'y dio cuenta
de las acciones que habia emprendido parainvestigar la suerte
del desaparecidoy dar con los culpables!®®. Sin perjuicio
de ello, no sellegb a un arreglo amistoso, porque Bolivia
alegd que los familiares no habian interpuesto jaméas un
recurso encaminado a buscar €l castigo de los culpables o €
resarcimiento de los dafios morales, aungque seviviaen €l
pais un proceso continuo de democracia desde 1982 y desde

190 Caso Trujillo Oroza, parr. 2.
191 Ibidem, parrs. 4 -6.
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esa fecha existia el debido proceso legal19. La Comision
presento el caso ante la Corte y el Estado no opuso en
definitiva excepciones preliminares, allanandose a la
demandal®3. Cuando se produce un allanamiento, normal-
mente se dan por admitidos |os hechos y se establece en la
resolucion las viol aciones especificas en que haincurrido el
Estado como consecuencia de los mismos. En este caso, sin
embargo, la Corte sefial 6 que Bolivia habia violado los
articulos 3 (derecho a reconocimiento de la personalidad
juridica), 4, 5, 7, 8.1y 25 de la Convencién Americana, tanto
en perjuicio del desaparecido como de sus familiares'®*. No
quiero tratar aqui € problema de lacompetenciade la Corte,
sino poner énfasis en su razonamiento parallegar a esta
conclusién. En la sentencia sobre reparaciones, que es € lugar
donde se determinan las consecuencias concretas de una
violacion, se sostiene

La Corte tiene presente que algunos de los hechos de
este caso son anteriores alas fechas de laratificacion de
la Convencion Americanay del reconocimiento de la
competencia contenciosa de la Corte por parte del Estado.
Sin embargo, observaigualmente la Corte que € Estado
demandado no objetd que se consideraran |os hechos del
caso como un todo, y respecto de latotalidad del periodo
comprendido entre 1971 y lafecha de la presente
Sentencia. Cabe asimismo sefialar que merece tenerse
en cuenta que el Tribunal Constitucional de Bolivia
sefid o (infraparr. 107) que“laprivacidnilega de libertad
o detencionesilegaes|...] esun delito permanente’, que
“la prescripcion de los delitos permanentes se debe
empezar a contar desde €l dia en que cesa la gjecucion
del delito” y “que lavictima no harecuperado hasta el
presente su libertad; consecuentemente, no ha comenzado
acorrer laprescripcion”. En razén de lo anteriormente
expuesto, la Corte examinardy decidird sobre lasituacién

192 Ibidem, parr. 8.
193 Ibidem, parrs. 36-37.
194 Ibidem, parr. 41.
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continuada de desaparicion forzada del sefior José Carlos
Trujillo Orozay las consecuencias de dicha situaciont®s

s

De estamanera, la Corte considero “los hechos del caso
como un todo”, basada en que & Estado no |o habia objetado
y procedio afijar lareparacion teniendo en consideracion, a
parecer, lafecha de la desaparicion de la victimal® .,

66. En los casos de desaparicién que ha conocido, todos
ellos aplicando la Convencion Americanay todos ellos
referidos a victimas cuyos cuerpos no han aparecido (excepto
el caso Blake), la Corte jamés ha degjado de estimar que se
ha producido unaviolacion al derecho alavidal®. Una
situacion diferente, que llevé ala Corte a modificar esta
posicién, sedio en & caso Blake, donde Guatemalainterpuso
una objecion ala competencia de la Corte ratione temporis.
La desaparicion del sefior Blake ocurrio el 28 de marzo de
1985y e paradero delavictima se desconocio hastael 14 de
junio de 1992, fecha en que, debido alos grandes esfuerzos
realizados por la familia del desaparecido, se encontré su
cuerpo sinvida, comprobandose a parecer'®® que lamuerte
databa de fines de marzo de 1985. La Convencion Americana
yaregia para ese Estado, pero éste no reconocio la

195 Caso Trujillo Oroza, sentencia de reparaciones parr. 72.
196 Ibidem, parrs. 73y siguientes.

197 Sin embargo, en el caso Caballero Delgado y Santana, la sentencia
consider6 que no se habia violado el articulo 5 por |a desaparicién
delas dos victimas “yaque a... juicio [de la Corte] no hay prueba
suficiente de que los detenidos hayan sido torturados o sometidos a
malos tratos’ (caso Caballero Delgado y Santana, parr. 65), en
circunstancias de que, como se explicaba anteriormente, en el caso
Velasquez Rodriguez, la Corte habia estimado que “el aislamiento
prolongado y laincomunicacion coactiva’ eran formas de violacion
del articulo 5 que deberian darse, por consiguiente, en toda
desaparicion. Esta desviacion de lalinea constante conspira contra
laidea delaunidad delaviolacion.

198 El presunto acuerdo entre el Estado y la Comisién respecto de la
fecha de lamuerte, aceptado como un hecho por la Corte, es objetado
por €l juez Cangado Trindade, quien sefidla en su voto razonado que
no se demostré que la Comision haya aceptado que la desaparicion
y muerte del sefior Blake se hayan producido en la fecha sefialada
por el Estado (caso Blake, sentencia de excepciones preliminares,
voto razonado del Juez Cancado Trindade, parr. 7).
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competencia de la Corte sino hasta el 9 de marzo de 1987. El
reconocimiento de competencia se hizo “con lareservade
gue los casos en gque se reconoce la competencia son
exclusivamente |os acaecidos con posterioridad ala fecha
en que esta declaracion sea presentada al Secretario de la
Organizacion de los Estados Americanos’. Basada en estos
antecedentes, Guatemal a objetd |la competencia de la Corte
para conocer del caso, porque el secuestro, la posterior
desaparicion y la privacion de la vida precedian el

reconocimiento de esa competencia.

67. LaCorte acept6 € hecho de que € secuestro y lamuerte
del sefior Blake habian ocurrido en las fechas sefidladas y
declard su incompetencia respecto alaviolacion del derecho
alavidadelavictimal® . Sin embargo, considerando que €

paradero de la victima no se habia conocido por lafamilia
sino hasta el 14 de junio de 1992, denegd la excepcién de
incompetencia respecto de las posibles violaciones que se
hubieran producido en razon de “los efectos y conductas
posteriores’ aesafecha?®. Parallegar a esadecision, sostuvo
gue la privacion de lalibertad y la muerte de la victima no
podian considerarse “ per se de caracter continuado”, de modo
que respecto de esos hechos la Corte no tenia competencia?®? .

Sin perjuicio de dlo, estimé que existen principios de derecho
internacional, recogidos por Guatemala, que establecen que
la desaparicion forzada implica la violacién de varios
derechos y que los efectos de las infracciones, aun

consumadas antes, “ pueden prolongarse de manera continua
0 permanente hasta el momento en que se establezca el

destino o paradero de lavictima’2%2 . Cuando explica cudles

199 Esto apesar de quela Comision insistio consistentemente alo largo
del proceso que la desaparicion y muerte del sefior Blake “debia
considerarse como un delito continuado ya que no se tuvo
conocimiento de lamisma hasta e 14 de junio de 1992” (caso Blake,
sentencia de excepciones preliminares parr. 32).

200 |bidem, péarr. 40.

201 Ibidem, péarr. 33.

202 Ibidem, pérr. 39.
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son esos efectos, sin embargo, la Corte se estarefiriendo, en
realidad, a acciones nuevas llevadas a cabo por agentes del

Estado después de lafecha de la aceptacion de la competencia
y hastajunio de 1992, consistentes en la complicidad y el

ocultamiento de la detencion y lamuerte del sefior Blake, al

negar a sus padres el fallecimiento de lavictimay al tratar
de hacer desaparecer su cadéver?®3. En resumen, en €l caso
Blake, la Corte estimé que la desaparicion traia como
consecuencialaviolacion de varios derechos, independientes
el uno del otroy que lafecha del secuestro era determinante
parafijar lacompetencia del tribunal, por lo cual dej6 fuera
de su competenciala posible violacion de los derechos ala
vida, alaintegridad personal y alalibertad personal del

desaparecido, considerando que no tenia competencia para
pronunciarse sobre las violaciones a la persona del

desaparecido, consecuencia del hecho de su desaparicion.

68. El juez Cangado Trindade emiti6 un voto razonado en
el que avanzalatesis de launidad de las violaciones en el
caso de una desaparicion forzada, sin llegar a sostener que la
Corte debi6 haber declarado su competencia respecto de las
violaciones a los derechos del sefior Blake, puesto que su
voto no es de disidencia. Sostiene, primero, que “la
caracterizacion del presente caso como de desaparicion,
reguiere que se comprenda ésta en su integralidad, en sus
multiples aspectos’ 2% ; hace saber, seguidamente, que la
Comision no pide un pronunciamiento de la Corte sobre la
violacion de un derecho en particular, sino que abarcalas
presuntas violaciones multiples “tomadas en conjunto”2%>;
y termina por lamentar que la consecuencia de la aceptacion
de la excepcion preliminar es el “reenvio o abandono ala
jurisdiccion nacional de las cuestiones de la investigacion
de la detencion y muerte de una persona, y de la punicion de
los responsables, después de haberse acudido alajurisdiccién

203 Ibidem, parr. 34.
204 Ibidem, Voto razonado, parr. 5.
205 Ibidem, Voto razonado, parr. 10.
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internacional precisamente en razén de las carencias o
insuficiencias de lajurisdiccion nacional en este pro-
pbsito” 206,

69. Consecuente con su decisién primera, en la sentencia
de fondo del caso Blake, la Corte determiné que Guatemala
habiaviolado € articulo 5 de la Convencion en perjuicio de
laintegridad psiquicay moral de los familiares del sefior
Blake?” y d articulo 8 de la misma Convencion, puesto que
éste confiere “alos familiares...el derecho a que su
desaparicion y muerte sean ef ectivamente investigadas por
|as autoridades de Guatemal a; a que se Siga un proceso contra
los responsables de estos ilicitos; a que en su caso se les
impongan | as sanciones pertinentes, y a que se indemnicen
los dafios y perjuicios que han sufrido dichos familiares’208

70. Como puede observarse, el caso Blake muestra que la
Corte no considera el fenémeno de la desaparicion como
unaintegralidad, ya que en su sentencia descompuso el
fendmeno de la desaparicion. Ademés, estimé como fecha
determinante para decidir su competencialafechaen que se
produjo el secuestro, no considerando que e delito se seguia
consumando y era, por lo tanto, una“violacién continuada’
hasta el momento en que apareci6 el cuerpo, fecha posterior
al reconocimiento de competencia por Guatemala de la
jurisdiccion de la Corte. De este modo, no siguio lalinea
gue se observa en la Convencién Interamericana sobre
Desaparicion, que establece en su articulo 111 que el delito
“serd considerado como continuado 0 permanente mientras
no se establezca el destino o paradero de lavictima’.

Esta posicion contrasta con la situacion de una
desaparicion cuando el cuerpo no se encuentra. En este
segundo caso, como el fendmeno de la desaparicién no ha
concluido, la Corte no tiene inconveniente en determinar la

206 |bidem, voto razonado, parr. 14.
207 Caso Blake, parr. 124.2.
208 Ibidem, parrs. 124.1y 97.
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violacion del derecho alavida, del derecho alalibertad
personal y del derecho a la integridad personal del
desaparecido, como lo hizo en Velasguez.

71. Lasentenciaen Blake lleva a preguntarse por qué se
habla de que la desaparicién es una violacion “ continuada”,
s lo que determinala competencia de la Corte es e momento
de ladesaparicion y es este momento el que determinasi la
victimaen e caso que se examine sera el desaparecido o sus
familiares. Podria argumentarse quizas que, si laviolacion
es continuada, |a Corte debi6 sostener que era competente
para conocer de laviolacién de los derechos del sefior Blake,
puesto gque la violacién —constituida por la negligencia, o
quizas derechamente la negativa, del Estado para buscar €l
cuerpo e investigar la desaparicion del sefior Blake- habia
continuado hasta una fecha posterior ala fecha en que
Guatemala reconocio la competencia contenciosadd articulo
62 de la Convencién.

El juez Cancado Trindade volvio sobre todo esto en un
voto razonado que se anexa ala sentencia de fondo del caso
Blake. Rescata de la sentencia el hecho de que se haya por
primeravez establecido que la desaparicion violalos derechos
de los familiares, decision ausente en casos anteriores?,
pero obviamente no pudo llegar a una conclusion diversaa
la que ya habia sostenido en |a sentencia de excepciones
preliminares?9. Intent6 de alguna manera disminuir los
efectos de la decision de la Corte expresando que, como las
obligaciones substantivas en materia de derechos humanos
se generaron para Guatemala con la ratificacion de la
Convencidon Americana, era evidente que el Estado debia
tener en consideracion las recomendaciones de la Comisién
I nteramericana respecto de los hechos que aquélla habia
dejado de conocer?!l,

209 LacCortereiterd esta posicion en el caso Bamaca Velasquez, parr.

210 CasoBlake, voto razonado del Juez Cangado Trindade, parr. 37.
211 Ibidem, parr. 36.
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Si se compara este caso con el de Trujillo Oroza, queda
laimpresion de que la Corte no ha sido todo lo precisa que
debio ser pararesolver d punto, € que deberia ser examinado
con mayor detencién, puesto que parece indispensable
conciliar la posicion de la Corte respecto de |as desapa-
riciones, por un lado, con lo dispuesto en la Convencion
pertinente, ahora vigente, y, por el otro, con su propia
jurisprudencia.
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Capitulo 1l

Derecho alaintegridad personal

Articulo 5. Derecho a la integridad personal

1.

Toda persona tiene derecho a que se respete su
integridad fisica, psiquica'y moral.

Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o
tratos crueles, inhumanos o degradantes. Toda
persona privada de libertad sera tratada con €l
respeto debido a la dignidad inherente al ser
humano.

La pena no puede trascender de la persona del
delincuente.

Los procesados deben estar separados de los
condenados, salvo en circunstancias excepcionales,
y seran sometidos a un tratamiento adecuado a su
condicion de personas no condenadas.

Cuando los menores puedan ser procesados, deben
ser separados de los adultos y llevados ante
tribunales especializados, con la mayor celeridad
posible, para su tratamiento.
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6. Laspenas privativas de la libertad tendran como
finalidad esencial la reformay la readaptacion
social de los condenados.

. Introduccién

1. A diferenciadel articulo 7 del Pacto Internacional y del
articulo 3 del Convenio Europeo, que consagran solamente
la prohibicion de latorturay de los tratamientos crueles,
inhumanos o degradantes, el articulo 5 de la Convencién
establece en su primer inciso el derecho de toda persona a
gue se respete su integridad fisica, psiquicay moral y en €l
segundo la prohibicién de ciertas conductas. Esto sugiere
gue lanormatiene un contenido mayor que lamera proteccién
contra la torturay demés conductas prohibidas y surge,
entonces, el desafio de determinar su alcance y contenido
teniendo esto en consideracion. Los trabajos preparatorios
de la Convencién Americana, que son muy pobres, nadadicen
al respecto, y no ha habido tampoco casos ante la Corte
Interamericana donde ésta haya elaborado el concepto.

Puede sostenerse que la consagracion de un derecho a
laintegridad personal revela dos aspectos de esta disposicion:
genera, por una parte, la obligacién del Estado de no redlizar
ninguna accién u omision de las prohibidas por € articulo 5
de la Convencion y de impedir que otros las realicen; por
otra parte, alude ala cualidad de todo individuo de ser
merecedor de respeto, sin que nadie pueda, en principio,
interferir con él o con sus decisiones respecto de él,
sugiriendo, de este modo, que € individuo es el duefio de si
mismo, tiene autonomia personal, y por lo tanto, esta
facultado para decidir a su respecto, sin que el Estado tenga,
en principio, lafacultad de impedirselo; mirado el derecho
de esta manera, esta en intima conexion con el derecho ala
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vida privada, 1o que no es extrafio, puesto que el catdlogo de
derechos busca proteger la dignidad de la persona desde
diversos flancost.

Si se acepta esta vision, el analisis que se haga del
derecho deberia diferir del habitual, pudiendo sostenerse que
las conductas que no alcanzan el nivel de severidad o no
cumplen con los otros requisitos exigibles para quedar
comprendidas en las prohibidas podrian, sin embargo,
constituir violacion del derecho si su afectacion no resiste la
prueba de ser necesaria en una sociedad democrética. Si esto
fueraasi, € articulo 5 dela Convencion, en aquella parte en
que confiere un derecho alaintegridad personal, no gozaria
de las mismas caracteristicas de que gozala prohibicion de
determinadas conductas, como por ejemplo, su carécter de
absoluta.

Este capitulo respetara el andlisistradicional, pero alo
largo de @ setraducirami posicion respecto de ladicotomia
del yareferido articulo 5 de la Convencion.

2. El aticulo 5incluye también en € derecho alaintegridad
personal algunas normas respecto de las condiciones en que
deben mantenerse las personas privadas de libertad y dispone
cud debe ser el objetivo de las penas privativas de libertad.
A pesar de esto, es evidente que su nlcleo central esla
prohibicién de latorturay de las penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes. El lugar primordia que ocupala
prohibicién de estas conductas, no solo en la Convencion
Americana sino que en todo el derecho internacional, se
reflgjaen e hecho de la existencia de numerosos instrumentos
destinados especificamente aellasy en las normas especiaes
aplicables alos que las practican.

1 Ve, paraunaposiciéon smilar, CIDH, Caso Martin de Mgjia c. Per,
No. 10.970, Informe 5/96, de 01 de marzo de 1996, publicado en
Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
1995, pp. 168-214 (200-201).
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Ya en 1975 se adopt6 en & marco de las Naciones Unidas
la Declaracion sobre la Proteccion de Todas las Personas
contralaTorturay Otros Tratos 0 Penas Crueles, Inhumanos
o Degradantes? ; posteriormente, también en e marco de las
Naciones Unidas, se adopto la Convencidn contrala Tortura
y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes®;
y en & marco dela OEA, la Convencién Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura (en adelante “ Convencién
Interamericana o Convencion Interamericana sobre la
Tortura’)*. Existe también una Convencién Europea para
Prevenir la Torturay las Penas o Tratos Inhumanos o
Degradantes®. Por otra parte, estas conductas constituyen
unainfraccion severa de los Convenios de Ginebra de 1949,
donde se establece |a necesidad de tratar a todos con
humanidad y la prohibicién de latorturay actos delamisma
naturaleza®, y pueden, ademaés, dar origen al crimen de

2  Declaracién sobre la Proteccién de Todas las Personas contra la
Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes,
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 9 de
diciembre de 1975 (resolucidn 3452 (XXX)).

3 Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes (CAT), aprobada el 10 de diciembre de
1984 (resolucion 39/46) ONU Doc. A/39/51 (1984), la Convencion
entrd en vigencia el 26 de junio de 1987 y, a noviembre de 2003,
tiene 133 Estados partes.

4 Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura,
aprobada el 9 de diciembre de 1985. La Convencion entrd en vigor
el 28 de febrero de 1987 y, a enero 2003, tiene 16 Estados partes.

5  Convencion Europea para Prevenir la Torturay las Penas o Tratos
Inhumanos o Degradantes, aprobada en el marco del Consejo de
Europa, € 26 de noviembre de 1987. La Convencion entr6 en vigencia
el 1 defebrero de 1989 y, aMarzo de 2004, tiene 45 Estados partes.

6  Ver tambiénProtocolo 2 Adicional alos Convenios de Ginebradel
12 de agosto de 1949 Relativo ala Proteccion de las Victimas de los
Conflictos Armados sin Carécter Internacional, aprobado el 08 de
junio de 1977. El Protocolo entrd en vigor e 7 de diciembre de 1978
y tiene aMarzo de 2004, 156 Estados partes.
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apartheid’ . Hay otra serie de instrumentos internacionales
que regulan diferentes aspectos de este fenémeno®.

Lagravedad de estas conductas® se revelano solo en el

ndmero de instrumentos internacionales que las regulan
separadamente, sino que también en el hecho, inter alia, de
gue algunas de ellas pueden generar la responsabilidad penal
internacional de sus perpetradores!®; dan lugar alajuris-

10

Convencion Internacional sobrela Represiony € Castigo del Crimen
de Apartheid, aprobada el 30 de noviembre de 1973; entré en vigor
el 18 dejulio de 1976 y tiene ajulio de 2003, 101 Estados partes.

Otros instrumentos que se refieren ala tortura son: Reglas minimas
para € tratamiento de los reclusos, adoptadas por € Primer Congreso
de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento
del Delincuente, celebrado en Ginebra en 1955, y aprobadas por €l

Consejo Econdémico y Social en sus resoluciones 663C (XXIV) de
31 dejulio de 1957y 2076 (LX) de 13 de mayo de 1977; Conjunto
de Principios para la proteccidn de todas | as personas sometidas a
cualquier forma de detencion o prisién, adoptado por la Asamblea
General en su resolucion 43/173, de 9 de diciembre de 1988;
Principios de ética médica aplicables a la funcién del personal de
salud, especialmente, los medicos, en la proteccion de personas
presasy detenidas contra la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes, adoptados por la Asamblea General en
su resolucién 37/194, de 18 de diciembre de 1982; Declaracion sobre
la Proteccion de Todas las Personas contra la Tortura y Otros Tratos
o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, adoptada por la
Asamblea General en su resolucién 3452 (XXX), de 9 de diciembre
de 1975; Principios Basicos sobre  Empleo dela Fuerzay de Armas
de Fuego por los Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la
Ley, adoptados por € Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre
Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en
LaHabana (Cuba) del 27 de agosto a 7 de septiembre de 1990.

Lapalabra“conducta’ denota unaaccion o unaomision atribuible a
un individuo. Ver a este respecto, M. Novak, U.N. Covenant on Civil
and Political Rights. CCPR Commentary, N.P. Engel, Publisher,
Kehl/Strasbourg/Arlington, 1993, p.128.

Ver, entre otros, Articulo 6 de la Carta Tribunal de Nuremberg;
Articulo 50 del Convenio |, articulo 51 del Convenio |, articulo 13
del Convenio 111, articulo 147 del Convenio 1V, Articulo 75 del
Protocolo I, articulo 4 del Protocolo 11, Articulo 3 parte 1.a) delos
cuatro Convenios de Ginebra; Articulo 7.1.f del Estatuto del Tribunal
Penal Internacional.
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diccion universal 11, son, en principio, imprescriptibles'? y
su prohibicién constituye una normajus cogens'3, es decir,
unanormaimperativa del derecho internacional respecto de
lacua ningin Estado puede sustraerse, por g emplo, haciendo
unareserva al momento de obligarse por un tratado de
derechos humanos!4. Ademés, este derecho es, a diferencia
de otros, de carécter absoluto, es decir, no puede restringirse
ni suspenderse bajo ninguna circunstancial® . No existe razén
alguna que permita al Estado restringir este derecho de la
manera en que normal mente se autorizan restricciones a otros
derechos humanos, tales como el orden publico o la salud
publica. Finalmente, tampoco permite la Convencion la
suspensi6n de esta prohibicidn en situacion de emergencia,
lo que ha sido reiterado por la Corte Interamericana, que ha
advertido que la circunstancia de que un Estado sea
confrontado con una situacion de terrorismo no debe acarrear

11 Articulo 5.1 CAT; Principios de cooperacion internacional en la
identificacion, detencion, extradicion y castigo de los culpables de
crimenes de guerra o de crimenes de lesa humanidad (Resolucién
3074 — XXVIII- delaAsamblea Generd, de 3 de diciembre de 1973);
Jurisprudencia Corte Federal de Apelacion U.S.A: Caso Filartiga v.
Pefia-Irala, 630 F 2d 876 (2nd. Cir. 1980).

12 Convencion sobrela Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra
y delos Crimenes de Lesa Humanidad. Adoptaday abiertaalafirma,
ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su resolucion
2391 (XXIII); entr6é en vigor 11 de noviembre de 1970y ajulio de
2003 tiene 45 Estados partes.

13 C.I.J. Case East Timor (Portugal v. Australia), Reports 1995, p. 90,
at. P. 102, para. 29; ILC, Report of the International Law Commission
on thework of its fifty-third session, Naciones Unidas, Ginebra, 2001,
pp. 208 y 284 (comentarios sobre los arts. 26 y 40); C. Villan Duran,
“La Convencion contrala Torturay su contribucién ala definicién
del derecho alaintegridad fisicay moral en e derecho internaciond”,
en Revista Espafiola de Derecho Internacional, Vol. XXXVII N° 2,
1985, pp. 381-384. Ver también caso Maritza Urrutia, parr. 92.

14 E. Schwelb, “Some aspectsof internationa juscogens as formulated
by the International Law Commission”, en The American Journal of
International Law, Vol 61, 1967, pp. 946-975; A. Cebada Romero,
“Los conceptos de obligacioneserga omnes, ius cogensy violacion
grave, alaluz del nuevo proyecto de la CDI sobre responsabilidad
de los Estados por hechosilicitos’, en Revista Electronica de Estudios
Internacionales (2002), visitado en http://www.reei.org/reei4/
reei.4.htm, pp. 2-10.

15 Ver, con respecto alatortura, caso Maritza Urrutia, parr. 89.
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restricciones a la proteccion de laintegridad fisica de la
personals.

3. El hechodequed articulo 5 dela Convencion contenga
disposiciones tan amplias y la existencia de una Convencion
Interamericana sobre la Tortura'y de una Convencién

Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
ViolenciacontralaMujer (en adelante “ Convencion de Belem
do Pard’) complican € tratamiento de tal articulo. De varias
posibilidades, se ha elegido la siguiente para organizar este
capitulo: se examina, en primer lugar, la parte substantiva
referida al concepto de las conductas prohibidasy alos
elementos que pueden utilizarse para distinguir entre las
conductas prohibidas y las permitidas; a continuacién, se
analizalajurisprudencia de la Corte Interamericanaen |o
que serefiere alaidentificacion de las conductas prohibidas;

después de eso, el capitulo se ocupa de la Convencioén
Interamericana sobre la Torturay sus consecuencias respecto
de la competencia de la Corte Interamericana para el

tratamiento de las violaciones ala integridad personal, lo
gue permite analizar posteriormente la proteccién de la
integridad personal alaluz tanto del articulo 5 de la
Convencion como de agquella Convencion; esta parte culmina
con el estudio de la Convencion de Belem do Parg, que
plantea un tema relativamente nuevo. Losincisos4,5y 6
del articulo 5 de la Convencion se examinan al final y de
manera separada, porque son de alguna manera gjenos al

nucleo central del articulo en referencia.

Il. Las diferentes conductas prohibidas

4. LaConvencidén Americana no define las diferentes
conductas que se prohiben en su articulo 5.2, ni da elemento
alguno que guie d intérprete para determinar cuando se esta

16 Caso Cantoral Benavides, par. 96, reiterando lo yadicho enCastillo
Petruzz y otros, parr. 197 y Loayza Tamayo, parr. 57.
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en presencia de alguna de ellas —salvo €l establecer que la
conducta puede ser violatoria sea que atente contra la
integridad fisica, psiquica o moral de la persona—sino que
dejaaéste latarea de apreciar si 1os hechos especificos que
constituyen la base de una denunciaimplican laviolacién de
esta disposicion. Tampoco estén tales términos definidos en
el articulo 7 del Pacto Internacional, ni en el articulo 3 del
Convenio Europeo.

El 6rgano que aplique €l tratado debera decidir cudles
son los elementos que permiten, primero, distinguir entre
las conductas prohibidas y, segundo, determinar si una
conducta es de las prohibidas expresamente por €l articulo
5.2 dela Convencion. Lo primero es un problema relativo,
porque cual quiera que sea la conducta prohibida que se
cometa existira violacion de la disposicidn respectivay, desde
ese punto de vista, no se ve lanecesidad de ladistincién, a
menos de que el drgano contralor esté aplicando un tratado
donde la conducta prohibida esté ya definida, como sucede
con latortura, y donde haya normas que se refieran sélo a
ella. Ladistincién puede ser importante desde el punto de
vista de laimagen del Estado frente a la comunidad
internacional: latortura tiene asociada una carga de infamia
mayor que el resto de estas acciones; puede también serlo
para efectos de determinar lareparacion alavictima, aungue
es posible hacer esa determinacion atendiendo a las
circunstancias particulares de cada caso sin necesidad de darle
un nombre especifico ala conducta. Lo segundo esimportante
y complejo pero no ha habido mayor desarrollo jurispru-
dencia que permitallegar a conclusiones solidas.

5. Sedice amenudo que ladistincién entre las distintas
conductas merece ser hecha particularmente para destacar la
tortura, porque el término tortura lleva consigo una
estigmatizacion mayor que debe ser expresada. Esto
probablemente tiene que ver con el hecho de que la historia
de la prohibicién de la tortura esta rel acionada con su uso
por agentes del Estado como medio para conseguir
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informaciénl’ y es, en consecuencia, una respuesta para
enfrentar |as acciones intencional es de agentes del Estado
frente a un sujeto que necesariamente esta bajo su poder y a
gue hacen sufrir severamente. Las torturas asi miradas
adquieren su gravedad mayor porque el Estado utiliza su
poder frente a un sujeto indefenso y naturalmente e reproche
gue merece debe ser acorde con estas circunstancias.

No es raro, entonces, que de todas las conductas
mencionadas en € articulo 5.2 de la Convencidn, eslatortura
la que se ha definida en instrumentos internacionales. En el
ambito universal, lo hacen tanto la Declaracién sobre la
Proteccion de todas las Personas contrala Torturay otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes como la
Convencion contrala Torturay otros Tratos 0 Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes!®. Las dos definiciones,
relativamente similares, toman en consideracion: i) € agente,
un funcionario publico, que la causa o lainstiga (en la
Declaracién), o un funcionario publico u otra personaen €l
gjercicio de funciones publicas, que ademas de causarla o
instigarla, latolera o la consiente (en la Convencion); ii) la
intencionalidad; iii) el efecto que la conducta produce en la
victima: penas o sufrimientos graves, fisicos o mentales (en
la Declaracién) o dolores o sufrimientos graves, fisicos o
mentales (en la Convencion); iv) lafinalidad de la conducta:
obtencién de la victima o de un tercero de informacion o
confesién, castigo o intimidacion (en la Declaracién) o,
ademas de esos fines, el de coaccionar o discriminar (en la
Convencion)19,

El Comité contra Tortura, érgano establecido por la
Convencioén de Naciones Unidas, no ha analizado los

17 N. Rodley, The treatment of prisoners under international law,
Oxford University Press, 2002 (second edition), pp. 7-11.

18 Sobre € alcance de la Convencion, ver: Villan Duran, Carlos, op.
cit., nota 13, pp. 386-398.

19 Paraun andlisis detallado de los elementos ver N. Rodley, op. cit.,
nota 17, pp. 75-106.
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elementos de latortura a aplicar tal Convencién a un caso
particular.

6. En el ambito del sistemainteramericano, €l articulo 2
de la Convencioén Interamericana ofrece la siguiente
definicion

Para | os efectos de |a presente Convencion se entendera

por tortura todo acto realizado intencionalmente por el

cua seinflijan a una persona penas o sufrimientos fisicos

o mentales, con fines de investigacion criminal, como

medio intimidatorio, como castigo personal, como

medida preventiva, como pena, o con cualquier otro fin.

Se entendera también como tortura la aplicacién sobre

una persona de métodos tendientes a anular |a personali-

dad de la victima o a disminuir su capacidad fisicao

mental, aunque no causen dolor fisico o angustia psiquica.

Lafatadeidentificacion en ladefinicion del autor de la
conducta, se suple en € articulo 3 de lareferida Convencion,
gue dispone

Serén responsables del delito de tortura:

a) los empleados o funcionarios publicos que actuando en
ese caracter, instiguen, induzcan a su comision, 1o
cometan directamente o que, pudiendo impedirlo, no lo
hagan.

b) Las personas que ainstigacion de los funcionarios o
empleados publicos a que serefiere el inciso a. ordenen,
instiguen o induzcan a su comisién, lo cometan
directamente o sean complices.

7. Estadefinicion tiene algunas diferencias con las del
ambito universal ya mencionadas. Una es laidentificacion
como autores de la conducta no sélo de los funcionarios
publicos que la cometan, lainstiguen o induzcan, sino que
de los particul ares; la Convencion I nteramericana mantiene,
e30 si, lanecesidad de que exista un lazo entre e particular y
el funcionario publico, pero un lazo tenue. Por otra parte, la
Convencion Interamericana califica como tortura ciertos
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actos sin exigir como elemento esencial un fin especifico,
puesto que su articulo 2 utiliza la férmula omnicomprensiva
de“cuaquier otro fin”. Esto parece sensato, porque, en Ultimo
término, lo que persigue latortura es el sometimiento de la
persona alavoluntad del torturador y lo que el torturador
haré con ella, unavez que ha quebrado su voluntad, puede
ser mas variado de lo que se piensay ciertamente irrelevante
para decidir que esa conducta es reprochable y debe ser
prohibida por el derecho internacional. Finalmente, se
dispone que e acto debe producir en la victima sufrimientos
fisicos 0 mentales, sin especificar requisito alguno de
severidad, y se agrega como posibilidad que si e objetivo de
latorturaes“anular lapersonalidad delavictima o disminuir
su capacidad fisica o mental” no se requiere como e emento
de ladefinicién el que ella padezca dolor fisico o angustia
psiquica. Esto da ala definicion de tortura una amplitud
considerable que permite liberarse de | as restricciones que
impone el concepto cléasico?.

8. El Pacto Internacional no define latortura o las otras
conductas prohibidas. EI Comité de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas, que supervisa la aplicacién de ese
instrumento internacional, hatratado, en general, de no
distinguir entre las conductas prohibidas en su articulo 7,
guizas con el propdsito de enfatizar que la realizacion de
cuaquierade ellas esté prohibida. En su Observacion Generd
nuimero 20, que reemplaza ala Observacion General nimero
7, sefiala que

20 Estaideaconcuerdacon la preocupacion expresada por unjuez dela
Corte Europeaen el caso Irlandac. El Reino Unido, en el sentido de
que la Corte Europea, al exigir la existencia de sufrimiento en la
victima, ademas de un dto nivel, podia estar excluyendo del concepto
de tortura nuevas formas de sufrimiento que tienen poco en comun
con €l sufrimiento fisico de los tormentos tradicionales, pero que
apuntan ainducir “aun temporalmente la desintegracion de la
personalidad humana, la destruccion del equilibrio mental y
psicolégico del hombre y laaniquilacién de su voluntad” (citado en
D.J. Harris, M. O'Boyley C. Warbrick, Law of the European
Convention on Human Rights, Butterworths, London, Dublin,
Edinburgh, 1995, p. 61).
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4. El Pacto no contiene definicién alguna de los conceptos
abarcados por el articulo 7, ni tampoco el Comité
considera necesario establecer una lista de los actos
prohibidos o establecer distinciones concretas entre las
diferentes formas de castigo o de trato; las distinciones
dependen delaindole, € proposito y la severidad del trato
aplicado? .

Consecuente con esta posicion, cuando e Comité decide
gue hay violacion del articulo 7 del Pacto Internacional, asi
lo declara, sin especificar s 10s hechos constituyen tortura u
otraforma de conducta prohibida?? .

9. End sistemaeuropeo, por € contrario, donde tampoco
existen definiciones normativas, la distincién se ha hecho
generalmente con €l fin de elaborar el concepto de tortura,
como una forma agravada del tratamiento inhumano,
expresion esta Ultima que a menudo aparece como un
concepto genérico. La extinta Comisién Europea de Derechos
Humanos, conceptualiz6 cada conducta, sosteniendo

Lanocion de tratamiento inhumano cubre por o menos
un tratamiento tal que causa deliberadamente severo
sufrimiento, mental o fisico, que, en una situacién
particular, esinjustificado. La palabra “tortura’ seusaa
menudo para describir el tratamiento inhumano que tiene
un propdsito, como el de obtener informacion o
confesion, o deinfligir un castigo, y es generalmente
una forma agravada de tratamiento inhumano. El
tratamiento o castigo de un individuo se describe como
degradante si o humilla de manera grave delante de

21 Comision de Derechos Humanos (CDH), Observacion General
No.20 Articulo 7, (A/47/40 (1992), Annex VI (pp. 193-195), parr.
4).

22 CDH, Boodlal Sooklal v. Trinidad and Tobago, Comunicacién 928/
2000, dictamen de 25 de octubre de 2001, A/57/40, Val. 11 (2002),
Annex IX, sect. EE (p. 264-269), parr. 4.6; Michael Freemantle v.
Jamai ca, Comunicacion 625/1995, dictamen de 24 de marzo de 2000,
A/55/40, Val. Il (2000), Annex X, sec. A., (p. 11-21), parr. 7.2.
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terceros o lo lleva a actuar contra su voluntad o su
concienciaz3.

La Comisién acude, entonces, a la severidad del
tratamiento y al proposito que el tratamiento persigue para
distinguir entre latorturay el tratamiento inhumano?*. En
cuanto al tratamiento degradante, lo que lo distinguiria seria
la humillacién que provocaen el que lo recibe? .

Nada de |o elaborado en la opinion que elaboro la
Comision Europeaindicalos parametros con los cuales se
medira cuando un sufrimiento es severo o cuando la
humillacion es grave. La Corte Europea explic6 en la
sentenciarecaida en el caso Irlanda c. Reino Unido, que un
trato degradante era aquél capaz de “crear en las victimas
sentimientos de temor, de angustia y de inferioridad,
susceptibles de humillarles, envilecerles y de quebrantar en
Su caso su resigtenciafisicao moral”26 . La explicacion parece
poner €l énfasis en lareaccion de las victimas hacia € trato
en examen, pero no hace referencia al hecho de que deberia
haber por o menos un estandar social prevalente en la
comunidad internacional que deba ser considerado parala
determinacién de que la conducta es prohibida, lo que podria
usarse como e umbral bajo el cua no se puede pasar. Tanto
lareaccion de lavictimacomo e estdndar socia, sin embargo,
deben ser usados con extremo cuidado. Si no, puede llegarse

23 Comision Europea de Derechos Humanos, Greek Case, Y earbook
XII (1969), p. 186, citado en P. Van Dijk y G.J.H. van Hoof, Theory
and Practice of the European Convention on Human Rights, SIM,
Kluwer Law International, LaHaya — Londres — Boston, Tercera
Edicién, 1998, p. 309. Mi traduccion.

24 No existe en € Convenio Europeo la mencién de tratamiento cruel,

pero se estima que la jurisprudencia ha subsumido esta calificacion
en € término inhumano (D.J. Harris, €t. a., op. cit., nota 20, p. 58).

25  Este concepto de tratamiento degradante ha sido utilizado también
por la Corte Europeaen el caso Tyrer v. UK, A 26, para 30 (1978).

26 Corte Europea de Derechos Humanos, Irlanda c. Reino Unido,
sentencia de 18 de enero de 1978, A 25, parr. 167, citado por J.
Barquin Sanz, Los delitos de tortura y tratos inhumanos o
degradantes, EDERSA, Madrid, 1992, p. 89.
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aun razonamiento, a mi juicio inaceptable, como el de la
Comision Europeaen € Caso Griego, que expresd

Una cierta dureza de tratamiento de los detenidos, tanto
por lapoaliciay las autoridades militares es tolerada por
lamayoriade los detenidos e incluso esperada por €llos.
Esta dureza puede tener laforma de palmadas o golpes
de mano en lacabeza o en lacara. Esto subraya el hecho
de que e punto hasta el cua los prisionerosy el publico
aceptan laviolenciafisicacomo no necesariamente cruel
0 excesivavaria segun las diferentes socidades y ain
entre diferentes grupos de lamisma 27 .

Una mirada a la jurisprudencia de la Corte Europea
muestra que es dificil encontrar los criterios que hatenido
en consideracion para decidir si una conducta es lo
suficientemente severay cruel como para calificarla de
tortura. Es posible que las circunstancias de la victima sean
un elemento paraladecision, asi como las consecuencias de
los actos sobre |a persona objeto de la tortura. Tampoco es
simple distinguir examinando lafinalidad que persigue el
acto ya que, de acuerdo con la decision de la Corte Europea
en el caso de Irlanda c. el Reino Unido, el tratamiento
inhumano o degradante también puede tener unaintencio-
nalidad similar ala de latortura. En este mismo caso, por
gjemplo, dicha Corte sostuvo que las cinco técnicas que se
aplicaban en Irlanda del Norte —y que consistian en tener a
los individuos en puntas de pie por largas horas, cubrirlesla
cabeza con capuchones, sujetarlos a un intenso y constante
ruido y privarlos de suefio y de comiday bebida en cantidad
suficiente— no a canzaban a condtituir tortura sino tratamiento
inhumano, yaque a término tortura se le adscribia un estigma
particular que denotaba “ tratamiento inhumano deliberado
que causa un sufrimiento muy severoy cruel”28 . En el caso

27 Caso Griego (Informe de 5 de noviembre de 1969, Y earbook XII,
1969), citado en P. van Dijk et d, op.cit., nota 23, p.312.

28 Reflgaladificultad y subjetividad de ladistincion el que la Comision
Europea de Derechos Humanos, en el procedimiento que precedi6
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Aksoy c. Turquia, la Corte Europea decidi6 que la conducta
gue consistiaen desnudar aun individuo y colgarlo por los
brazos, que estaban atados por detras de su cuerpo, constituia
tortura, porgue no podia sino haberse infligido deliberada-
mente, a parecer con € fin de obtener que @ sujeto admitiera
un hecho o dierainformacion y habia ocasionado pardlisis
de ambos brazos por algun tiempo. La naturaleza cruel y
severa de la accion solo podia ser caificada como tortura?® .

10. Hasta ahora, se ha hablado sdlo de tratos que pueden
constituir tortura o pueden ser crueles, inhumanos o
degradantes, pero también las penas que tienen esa
caracteristica estan prohibidas. Normalmente, |as penas mas
susceptibles de ser consideradas como pertenecientes a una
de esas categorias son las penas corporales. A diferenciadel
trato, la pena es un castigo institucionalizado, aceptado por
lalegislacion, ordenado por un tribunal y aplicado por un
agente del Estado. Asi 1o sefial 6 la Corte Europeaen e caso
Tyrer al decidir que

Las penas judiciales corporales implican, por su propia
naturaleza, que un ser humano gecutaunaviolenciafisica
sobre uno de sus semejantes. Se trata ademas de
violencias institucionalizadas, en el presente caso
permitidas por laley, decretadas por los 6rganos
judiciales del Estado e infligidas por su policia. De esta
manera, aunque € demandante no sufrieralesionesfisicas
graves o duraderas, su castigo, consistente en tratarlo
como un objeto en las manos del Poder Publico, afect6 a
algo cuya proteccion figura precisamente entre las

el estudio ddl caso por la Corte, habia calificado estas técnicas como
“tortura” (Informe de 25 de enero de 1976, B.23-1, 1980), p. 411,
citado en ibidem, p. 309.

29 Corte Europea de Derechos Humanos, Irlanda c. Reino Unido
(sentencia de 18 de enero de 1978, A 25, pp. 66-67), y Akzoy c.
Turquia (sentencia de 18 de diciembre de 1996, Reports 1996-VI,
Voal. 26, parr. 64), ambas citadas en ibidem, p. 310.
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finalidades principales del articulo 3: ladignidad y la
integridad fisica de la persona® .

Esto hace deducir a Barquin que de la sentenciade la
Corte Europea se desprende que toda violenciainstituciona-
lizada es de naturaleza intrinsecamente degradante3!. La
Corte Europea, sin embargo, no hallegado a sostener que
toda pena corporal esper sedegradante, sino que sefiala que
esto dependera del nivel que alcance la humillacion o el
envilecimiento que ellaimplica, puesto que toda pena puede
producir este mismo efecto. La apreciacion, sostiene la Corte
Europea, “es forzosamente relativa: depende del conjunto
de circunstancias del casoy, especialmente, de la naturaleza
y del contexto de la pena, asi como de la manera en que se
gjecute”. El atentado al pudor o alaverglienza puede ser
factor que agrave la penay latransforme en degradante32.

Sin pronunciarse sobre qué tipo de conducta prohibida
es, e Comité de Derechos Humanos hatomado esta misma
posicion, considerando que la pena de azotes viola d articulo
7 del Pacto Internacional 3.

11. Delo expuesto, podria concluirse que ha habido intentos
para distinguir las conductas prohibidas entre si, pero no se
advierte consistenciaen la distincién. Por otra parte, hay que
recordar que respecto de la integridad personal, como
respecto de otros derechos, 10 que se supervisaen el ambito
internacional es el cumplimiento por el Estado de todas sus
obligaciones emanadas del articulo 5.2 de la Convencion; el
organo internacional no tiene por tarea determinar la
culpabilidad penal de unindividuo. Si latuviera, € tipo pend

30 Corte Europea de Derechos Humanos, Tyrer v. U, nota 25, parr. 33.

31 Idem. Citado en Barquin, op. cit, nota 26, p. 92.

32 Ibidem, parr. 30. Hay que hacer presente que lapenaen € caso Tyrer
consistio en ser golpeado con unavara en las nalgas desnudas.

33 CDH, Boodlal v. Trinidad y Tobago, Comunicacion 928/2000,
dictamen de 8 de noviembre de 2000, A/57/40, Val. 11 (2002), Annex
IX, sect. EE (p. 264-269), péarr. 4.6; Osbourne v. Jamaica,
comunicacién 759/1997, dictamen de 13 de abril de 1999, A/55/40,
Val. Il (2000), Annex IX, sect. L (p. 133-139), parr. 9.1.
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deberia ser cuidadosamente descrito y el tribunal deberia
Ilegar al convencimiento de que todos los extremos del tipo
se han acreditado para poder pronunciar una condena contra
un individuo. No siendo esto asi, como |6gica consecuencia,
ladistincion entre una u otra conducta no tiene, en principio,
relevancia, como ya se hadicho, paraladeterminacion dela
violacién y puede ser sélo importante para los efectos de
evaluar lareparacion, o por lareputacion del Estado en contra
del cual se pronuncia el érgano supervisor.

12. Losintentos de distinguir entre las conductas prohibidas
no solo no han sido Utiles para conseguir €l objetivo, sino
gue tampoco ayudan de manera eficiente a decidir cuando
una conducta al canza las caracteristicas minimas para quedar
cubierta por las expresiones “tortura o tratos y penas crueles,
inhumanos o degradantes’. Esta determinacion, sin embargo,
esimprescindible, ya que las conductas prohibidas no admiten
restriccion ni suspension y, sin embargo, es posible concebir
tratamientos que afecten laintegridad personal y que, sin
embargo, no violen la prohibicion. De partida, podemos
admitir que si se permite la nocidn de legitima defensa para
justificar una privacion de la vida, es admisible que una
nocion similar se utilice para justificar actos que afecten la
integridad personal3*; si se permiten las penas privativas de
libertad, que muy probablemente pueden causar sufrimiento
psiquico y moral y, aveces, también fisico, hay que saber
gué circunstancias transforman una privacion de libertad en
unaviolacion del articulo 5.2 de la Convencion.

13. Si nos guiamos por las definiciones mencionadas y por
la jurisprudencia, advertiremos que la torturay los
tratami entos inhumanos exigen deliberacion de laaccion para
producir un sufrimiento que debe ser muy severo parala
primeray severo para el resto; en el caso de |los tratos
degradantes, la accion debe producir humillacién grave o

34 Ver en este sentido la opinion separada del Juez Fawcett en Ireland
v. UK B 23-1, p. 502, Com Rep (1976), citada por D.J. Harris, €t. al,
op. cit., nota 20, p. 56.
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debe llevar alavictima a actuar contra su voluntad o su
conciencia, en laopiniéon de la Comisién Europea. Aun
cuando no se habla agui de ddliberacién, habria que concluir
gue también el trato degradante exige intencionalidad de
causar €l efecto.

14. Sugiero examinar estas conductas utilizando los
elementos de la severidad del sufrimiento y de laintencio-
nalidad de causar dafio o sufrimiento o de torcer la voluntad
de lavictima, pero agregando un elemento que consiste en
la ausencia de un propdsito legitimo para actuar del modo
que se hace. Este ultimo elemento implica entender que en
la definicion de las conductas prohibidas estdimplicito el
requisito, que no es suficiente por si solo, de que la afectacion
alaintegridad no persiga un propdésito legitimo dentro de la
Convencion, sino que obedezca a otros propdsitos, que serian
causar sufrimiento para el logro de determinados fines
ilegitimos, en el caso de latorturay del tratamiento cruel o
inhumano, o causar humillacion en el caso del tratamiento
degradante. Se asimilariaalo intenciona la conducta que no
tuviera ningun propdsito, pero que fuera resultado de una
negligenciagrave®.

Laausenciadel propdsito delograr un fin ilegitimo por
medio del sufrimiento podriajustificar, en principio, algunas
conductas: la defensa legitima que causa sufrimiento a un
tercero no constituiria una conducta prohibida, puesto que la
intencion del actor no seria causar dafio, sino solamente
defenderse. La pena de prision o determinadas formas de
incomunicacion, podrian también justificarse por e mismo
motivo: no persiguen causar sufrimiento sino resguardar
algunos valores sociales 0 conseguir larehabilitacion del
preso. Lamismarazon amparariaalos tratamientos médicos
hechos con autorizacion del paciente.

35 Tomo aqui el ggemplo citado por Nowak de un caso austriaco en
que un individuo detenido por las autoridades fue olvidado por las
autoridades del lugar de detencién y sobrevivio veinte dias sin
alimento ni bebida. Ver M. Nowak, op. cit., nota 9, p.130.
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Hay que tener presente, sin embargo, que laausenciade
propdsito legitimo es sdlo uno de los dos elementos, por 1o
gue, aun cuando el propdsito fuera aceptable, la conducta
debe examinarse desde el primer elemento, |a severidad del
sufrimiento. El articulo 2 de la Convencién Interamericana
quizas intenta indicar esto, ami juicio sin éxito, a sefialar
que

No estaran comprendidos en €l concepto de torturalas
penas o sufrimientos fisicos 0 mentales que sean
Unicamente consecuencia de medidas legaes o inherentes
a éstas, siempre que no incluyan larealizacion de los
actos o la aplicacion de los métodos a que se refiere e
presente articulo.

Esta disposicién no ayuda a determinar la linea entre
conductas prohibidas y permitidas, puesto que se remite a
sefialar que las conductas consecuencia de medidas legales
o inherentes a ellas no constituyen tortura u otra conducta
prohibida, s no son tortura u otra conducta prohibida, 1o que
parece inentendible.

15. Trazar lalinea divisoria basandose en la levedad o
severidad de laconductano esfé&cil. La Corte Europea, en
el caso de Irlanda c. el Reino Unido, expreso que el trato
dado a una persona debe alcanzar un minimo de severidad
para que pueda encuadrarse como una conducta prohibida® .
En un caso reciente, la Corte Europea expone criterios mas
explicitos sobre este punto al sefialar que

En cuanto alos tipos de “tratos” que caen dentro del
alcance del articulo 3 del Convenio, lajurisprudenciade
la Corte se refiere aun “maltrato” que alcance un nivel
minimo de severidad y que implique un dafio corporal
real o sufrimiento fisico o mental intenso [...]. Cuanto €
trato humilla o denigra a un individuo demostrando una
falta de respeto por, 0 menoscabando, su dignidad

36 Corte Europea, Ireland v. UK, A 25 (1978), citado en D.J. Harris, €t.
al., op. cit., nota 20, p. 61.
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humana, u ocasiona sentimientos de temor, angustia o
inferioridad capaces de quebrar laresistenciafisicay
moral de un individuo, puede ser caracterizado como
degradante y caer también bajo la prohibicion del articulo
3[...] El sufrimiento que fluye naturalmente por una
enfermedad fisica 0 mental presente, puede ser cubierto
por € articulo 3, cuando esté exacerbado, o hay riesgos
de que se exacerbe, por el tratamiento, ya sea que éste
fluya de las condiciones de detencidn, expulsion u otras
medidas por las cuales la autoridad pueda ser tenida como
responsable|...]%7.

El elemento de severidad o intensidad del sufrimiento
debe ser pesado con particular cuidado y es posible que su
examen continude siendo caso a caso, sin que sea posible
extragr una orientacion transformable en una norma abstracta;
por otra parte, seguramente serd un punto que evolucionara
con el correr delos afos. A esto puede haberse referido la
Corte Europea, que admite una gradacién de severidad entre
latorturay los otros tratos, a sostener

Que ciertos actos que fueron calificados en el pasado
como tratos inhumanos o degradantes, no como torturas,
podrian ser calificados en el futuro de una manera
diferente, es decir, como torturas, dado que alas
crecientes exigencias de proteccién de los derechos y de
las libertades fundamental es, debe corresponder una
mayor firmezaal enfrentar las infracciones alos valores
bésicos de |as sociedades democréticas™®.

Este razonamiento podria aplicarse, mutatis mutandi, a
la distincion entre conductas que caen bajo una de las
denominaciones sefialadas en € articulo 5 de la Convencién.

37 Corte Europea, Case of Pretty v. the United Kingdom (Application
No. 2346/02), sentencia de 29 de abril del 2002, parr. 52. Mi
traduccion.

38 Corte Europea, S8mouni v. France, sentencia de 28 de julio de 1999,
parr. 95, citado en caso Cantoral Benavides, péarr. 99.
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Aun cuando estos dos criterios ayudan, sera necesaria
una jurisprudencia abundante para poder extraer de ella
elementos que precisen mejor lalinea divisoria

16. Hasta aqui, el razonamiento toma en consideracion
solamente la primera parte del inciso 2 del articulo 5 de la
Convencion, es decir, la disposicién que establece las
conductas prohibidas. Sin embargo, se habia advertido al

comienzo de este capitulo que dicho articulo 5 tiene un plus,

porgue consagra el derecho alaintegridad personal. Este
plus puede hacer una diferencia en €l razonamiento. Si toda
personatiene derecho a que el Estado o los particulares ho
interfieran con él 0 con sus decisiones respecto de él, puede
sostenerse que cualquier interferencia que no se justifigue
de un modo razonabl e constituird unaviolacion a esa norma,
independientemente de si 1a conducta del Estado pueda ser
subsumida en una de las conductas prohibidas. Paraello sera
necesario examinar la conducta del Estado en cuanto a su
conducenciay proporcionalidad y constatar la ausencia de
otra alternativa paralograr el objetivo. Como se advierte,
éste es el examen a que se somete toda afectacion de un
derecho humano para determinar si ellaesjustificadao si

constituye unaviolacion, examen a que no se someten las
conductas prohibidas. Estimo que la Corte I nteramericana
insindlaesto a decir que“... todo uso de lafuerza que no sea
estrictamente necesario por e propio comportamiento de la
persona detenida constituye un atentado ala dignidad humana
[...] enviolacion del articulo 5 de la Convencion Ame-
ricana’3?. Como puede advertirse, la Corte no indicaacala
exigencia de un propdsito o de un grado determinado de
severidad e implicitamente contradice laideade que, si la
conductadel Estado o de los particulares con aguiescencia o
tolerancia del Estado no relne los elementos de finalidad,
severidad u otros de gque se ha hablado, la conducta sera

39 Caso Loayza Tamayo, parr 57.
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legitima. Si se acepta esta interpretacion, que me parece
correcta, solo podria concluirse que, ausentes esos requisitos,
la conducta no es de aquéllas prohibidas por €l articulo 5.2
de la Convencion, pero esto no significaria necesariamente
que laconducta es compatible con € articulo 5.1 delamisma

[ll. El concepto de las conductas prohibidas
en lajurisprudencia de la Corte
Interamericana

A. Conceptoy elementos de distincion

17. El establecer la distincién entre una u otra conducta
prohibida no es un gjercicio que la Corte I nteramericana
realice con frecuenciay, cuando lo hace, no esfécil encontrar
los elementos a los que recurre para distinguir, a pesar de
gue hay en su jurisprudencia una cantidad significativa de
gjemplos de acciones u omisiones que infringen el articulo 5
de la Convencién. Tampoco parece ella haberse sentido
obligada a elaborar un concepto propio de una o de todas las
conductas prohibidas ni a utilizar paraagin caso ladefinicidn
de la Convencion Interamericana. A menudo, al clasificar
una accion u omision como tortura, 1o hace sobre la base de
los elementos de todas las definiciones examinadas
anteriormente. Sin embargo, la variedad de casos de violacién
de dicha disposicion de que ha conocido la Corte permite
apreciar diversos tipos de hechos que, en su opinién, violan
el articulo 5.2 de la Convencién y asi identificar algunos
elementos que conforman estas conductas.

18. Hay un caso, el de la desaparicion forzada del sefior
Bamaca Velasquez, en e que la Corte Interamericanatoma
un camino claro para calificar la conducta como tortura.
Analizando la posible violacién del articulo 5 de la
Convencion, utiliza el articulo 1 de la Convencién de
Naciones Unidas contrala Torturay Otros Tratos o0 Penas
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Crueles, Inhumanos o Degradantes y el articulo 2 de la
Convencion Interamericana, y llega ala conclusién de que
se ha acreditado en el expediente que |os actos denunciados,
actos graves de violenciafisicay psiquica, pusieron ala
victima en un contexto de angustiay de sufrimiento intenso
y fueron perpetrados durante un largo periodo de tiempo,
deliberadamente, con €l fin de obtener informacion relevante
parael Ejército, lo que constituye torturafisicay psicolégica
y unaviolacion del articulo 5 de la Convencién Americana®©.
Se advierten aqui los elementos de severidad y |o deliberado
del acto, € efecto en lavictimay, una adicion que quizés no
es decisiva, la perpetracion de los actos por un largo periodo.

19. En € caso Loayza Tamayo, siguiendo la posicién de la
Corte Europea que utiliza como un elemento de distincion €

de la gravedad de la conducta, la Corte Interamericana
comienza por distinguir grados, a mantener que

Lainfraccion del derecho alaintegridad fisicay psiquica
de las personas es una clase de violacion que tiene
diversas connotaciones de grado y que abarca desde la
tortura hasta otro tipo de vejamenes o tratos crueles,
inhumanos o degradantes cuyas secuel as fisicas y
psiquicas varian de intensidad segun los factores
enddgenos y exogenos que deberan ser demostrados en
cada situacion concreta®™ .

Avanza también un concepto de trato degradante al decir
gue “¢el carécter degradante [de otras conductas] se expresa
en un sentimiento de miedo, ansia e inferioridad con €l fin
de humillar, degradar y de romper laresistenciafisicay mora
delavictima’42,

Sin perjuicio de esto, cuando decide |as particul aridades
del caso mismo, la Corte no distingue entre las conductas

40 Caso Bamaca Velasquez parrs. 156-158.
41 Caso Loayza Tamayo, parr. 57.

42  Idem, citando la sentencia de la Corte Europeaen el caso Ireland v.
The United Kingdom, Serie A No. 25, parr. 167.
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prohibidas estimando que la incomunicacion durante la
detencidn, la exhibicién publica con un trgje infamante, €l
aislamiento en una celda reducida, sin ventilacion ni luz
natural, los golpes, el ahogamiento, laintimidacion, la
amenaza de otros actos violentos y las restricciones al
regimen de visitas “constituyen formas de tratos crueles,
inhumanos o degradantes en €l sentido del articulo 5.2 dela
Convencion Americana’®3.

20. En € caso Cantoral Benavides, |a Corte Interamericana
estimé que debia determinar si [0s actos que se examinaban
eran constitutivos de tortura o de tratos crueles, inhumanos
0 degradantes, o de ambos, sSin perjuicio delo cud se apresurd
adeclarar que “cualquiera que hayasido lanaturaleza de los
actos aludidos, se trata de comportamientos estrictamente
prohibidos por el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos’ 4. En dicha sentencia, la Corte Interamericana
se guiapor lajurisprudencia dela Corte Europesa, la definicidn
dd articulo 2 dela Convencion Interamericanay ladefinicidn
del articulo 1 de la Convencién de Naciones Unidas, todas
las cuales se refieren a laintencionalidad dirigidaala
obtencién de ciertos fines, estimando que se ha comprobado
en el proceso lavoluntad deliberada de cometer estos actos
prohibidos con € fin de conseguir ciertos propésitos®.

Asimismo, la Corte Interamericana destina en este fallo
algunos pérrafos areafirmar laidea de que latortura “no
solamente puede ser perpetrada mediante el gercicio de la
violenciafisica, sino también através de actos que produzcan
en la victima un sufrimiento fisico, psiquico y moral
agudo” 4%, introduciendo con este Ultimo adjetivo, “agudo”,
un elemento nuevo en la definicidn. Finalmente, recogiendo

43  Ibidem, parr. 58.
44  Caso Cantoral Benavides, parr. 95
45

LaCorte citaala Corte Europeaen el caso Mahmut Kaya v. Turkey,
sentencia de 28 de marzo de 2000, péarr. 117. Ver ibidem, parr. 97.

46  Ibidem, parr. 100.
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la posicion de la Corte Europea, la Corte Interamericana hace
la salvedad de que el concepto de lo que constituye tortura
puede variar y que €l transcurso del tiempo puede ampliar €
rango de conductas que se incluyan dentro de é47.

Sin embargo, después de hacer estas reflexiones, la Corte
I nteramericana expresa que “ cuando menos parte de los actos
de agresion examinados en esta causa pueden ser calificados
como torturas, fisicasy psiquicas’#8, sin especificar cudles,
agregando a continuacion que con estos actos se persiguio,
por una parte, “suprimir laresistenciafisicade lavictimay
forzarlo a autoinculparse o0 a confesar ciertas conductas
delictivas’ y, por laotra, “someterlo a modalidades de castigo
adicionales alaprivacién delalibertad en si misma’#?. Con
esta consideracién, la Corte Interamericana introdujo €l
elemento de finalidad del que ya se hahablado, pero no aclara
realmente cuando se entiende que una conducta es
constitutiva de tortura.

21. Ené caso MyrnaMack, uno de los Ultimos de una serie
de casos en los que la Corte I nteramericana ha desarrollado
laideade que laintegridad personal puede violarse respecto
de los familiares de una victima de violacion de su derecho a
lavida que no han logrado hacer efectivala obligacion del
Estado de investigar, procesar y castigar alos responsables,
la Corte Interamericana amplialas posibilidades de violacion
sefidlando como conductas constitutivas de tratos inhumanos
o crudes, las siguientes. amenazas y hostigamientos sufridos
por los familiares desde el inicio de lainvestigacion de la
gjecucion extrgjudicial de Myrna Mack Chang, agravados
“por el patréon de obstrucciones de las investigaciones
anteriormente resefiadas, el asesinato de un policia
investigador, las amenazas y hostigamientos sufridos por
algunos de los operadores de juticia, policiasy testigos, ante

47  |bidem, parr. 99.
48  Ibidem, parr. 104.
49  Ibidem.
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lo cual sevieron forzados aexiliarse’. Agrega, ademés, otro
elemento: que las obstrucciones se produjeron durante un
lapso de tiempo considerable. Estos actos provocaron en los
familiares de la victima constante angustia, sentimientos de
frustracion e impotencia'y un temor profundo de verse
expuestos al mismo patrén de violenciaimpulsado por el
Estado, 10 que constituye una vulneracion de su integridad
psiquicay moral®0.

22. En el caso Maritza Urrutia, la Corte Interamericana
estima violado el articulo 5 de la Convencion por diversas
conductas de agentes del Estado, tales como el “encapu-
chamiento” delavictima, el impedirle dormir por medio de
ruidos, € amenazarla con torturarla fisicamente o con matarla
aellao amiembros de su familia®!, pero, a continuacion,
utiliza estos mismos hechos para examinar si se haviolado
también €l articulo 2 de la Convencién Interamericana, que
define latortura, llegando ala conclusion de que “los actos
alegados en el presente caso fueron preparados e infligidos
deliberadamente para anular la personalidad y desmoralizar
alavictima, lo que constituye una forma de tortura
psicoldgica”’, que viola los articulos 5.1y 5.2 de la
Convencion Americanay losarticulos 1y 6 delaConvencion
I nteramericana cobre la Tortureb? .

23. En Velasquez Rodriguez, su primer caso contencioso,
la Corte Interamericana hace un aporte ala extension de la
interpretacion del articulo 5.2 de la Convencion a introducir
la idea de que someter a una persona al peligro de ser
maltratado constituye, por ese solo hecho, unaviolacion del

50 Caso Myrna Mack, parr. 232. La Corte cita alli los casos de Juan
Humberto Sanchez, parr. 101, Bdmaca Velasquez, parrs 160y 162 y
Blake, parr. 114. Cita también una sentencia de la Corte Europes,
Kurt v. Turkey, judgment of 25 May 1998,en Reports of Judgments
and Decisions 1998-111, paras. 130-134.

51 Caso Maritza Urrutia, parrs. 85-88.

52  Ibidem, péarrs. 89-98.
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articulo 5 de la Convencién, porque infringirialaobligacion
de garantizar del articulo 1.1 delamisma

Aun cuando no ha sido demostrado de modo directo que
Manfredo Veasquez fue torturado fisicamente, lamera
circunstancia de que su secuestro y cautiverio hayan
guedado a cargo de autoridades que comprobadamente
sometian a los detenidos a vejamenes, crueldadesy
torturas representa la inobservancia, por parte de
Honduras, del deber que le impone el articulo 1.1, en
relacion con los parrafos 1y 2 del articulo 5 dela
Convencion®3.

Esta posicién de la Corte concuerda con lo que ha
sostenido respecto de |as desapariciones® y se complementa
con lo sostenido posteriormente en el caso Cantoral
Benavides, donde, utilizando lajurisprudencia europeay la
del Comité de Derechos Humanos, decidi6 que puede
constituir tortura psicol6gica el mero peligro de que vayaa
cometerse alguna de las conductas prohibidas por € articulo
3 dela Convencion Europea, siempre que € riesgo de que se
trate seareal einmediato, y sostuvo asimismo que “lamera
amenaza de torturar aalguien” puede también congtituirla®®.

24. Como puede advertirse, no existe en lajurisprudencia
claridad respecto de s 1a Corte estima conveniente distinguir
entre las conductas, ni tampoco, cuando de hecho distingue,
cuales son exactamente |os elementos que ha considerado
parallegar a su conclusion, por lo cual laposicion de la Corte
es, en definitiva, la expresada en la sentencia de Cantoral

Benavides: “cualquiera que haya sido la naturaleza de los
actos aludidos, se trata de comportamientos estrictamente
prohibidos por el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos’. Esto parece ser |o mas adecuado.

53 Caso Velasguez Rodriguez parr. 187.
54  Ver capitulo 1.
55 Caso Cantoral Benavides, parr.102.
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B. Lasconductas prohibidasy € derecho alavida

25. Por €l principio de especializacion, la Corte ha dicho
gue una violacién del derecho alavida no entrafia, por si
sola, unaviolacién alaintegridad personal ya que en toda
privacion de la vida es inevitable que se produzca con
frecuencia sufrimiento fisico y angustia®® . Sin embargo, en
el caso Villagrdn Moralesy otros, la Corte considera que
puede presumirse una violacién del articulo 5 de la
Convencion por € hecho de que los jévenes victimas de una
detencion ilegal “permanecieron aidados del mundo exterior
y seguramente estaban conscientes de que sus vidas corrian
grave peligro. Es razonable inferir que durante esas horas
pasaron, por esa sola circunstancia, por una situacion de
extremo sufrimiento psicolégico y moral” 57

Es ésta unaforma diferente de considerar |os efectos de
una detencién ilegal en relacion con el articulo 5 de la
Convencion, ligada esta vez a laidea de |la muerte futura,
pero no parece ser jurisprudencia asentada de la Corte
I nteramericana®.

C. Lasconductasprohibidasy lalibertad personal

26. LaCorte Interamericana haligado también el derecho a
laintegridad persona con otro derecho de la Convencion, el
del articulo 7, puesto que el articulo 5, en susincisos 2y 4,
incluye como posibles formas de afectacion de laintegridad
personal las que se produzcan durante la privacion de libertad
eintroduce e derecho de toda persona privada de libertad a
ser tratada “ con e respeto debido ala dignidad inherente a
ser humano”. Hay que notar que la Convencién usa la
expresion “privado de libertad” y no la palabra “ detencion”.

56 Caso Neira Alegriay Otros, parr. 86; caso Durand y Ugarte, parrs.
78-80.

57 Caso Villagran Moralesy otros, parrs. 163-164.

58 Vercaso Neira Alegria, parr. 86 y caso Durand y Ugarte, parrs. 75-
80, este Ultimo con un voto disidente del Juez de Roux Rengifo.
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Esto implica que cualquiera que sea laforma que tome la
privacion de libertad, sea una detencion (en el sentido que se
le da en el derecho procesal penal de muchos de los paises
del continente), unainternacion en un hospital psiquiatrico
u otrade cualquier otro tipo, laregladel inciso 2 del articulo
5 de la Convencion es siempre aplicable.

Si una persona privada de libertad tiene derecho a ser
tratada con respeto a su dignidad, se sigue que €ella, en
principio, tiene derecho al gjercicio y goce de todos sus
derechos humanos, a menos que algunos de ellos se vean
limitados como resultado inevitable de la situacién en que
se encuentra la persona. Asi, la privacion de libertad no
conlleva necesariamente restricciones absolutas del derecho
de, por g emplo, mantener correspondencia con personas del
exterior, del respeto alaintimidad o de poder manifestar su
religion. Ciertamente, rige también para e privado de libertad
el derecho ano ser discriminado®®.

27. El tener a una persona privada de libertad genera
obligaciones para el Estado en cuanto ala proteccion de la
integridad de esa persona. En varias sentencias, |la Corte
Interamericana ha manifestado que el Estado tiene la
responsabilidad y € deber de garantizar laintegridad personal
del individuo mientras éste se encuentre en reclusion® . En
el caso Juan Humberto Sanchez, lavictima fue deteniday su
cuerpo aparecio con posterioridad con claras sefia es de haber
sido torturado. En la sentencia recaida en dicho caso, la Corte

59 Ver en este sentido, caso Hilaire, Constantine, Benjamin y otros,
voto concurrente del Juez sefior Sergio Garcia Ramirez, parr. 18, en
el que, basandose en la posicion de la Corte de que el Estado es
garante de los derechos de | os detenidos (caso Neira Alegria y otros,
parr. 60) sostiene que esafuncién implica“ omitir todo aquellos que
pudierainfligir al sujeto privaciones mas alla de las estrictamente
necesarias para los efectos de ladetencion o el cumplimiento de la
condend’ y el voto concurrente del mismo Juez, parr. 24, en € caso
Bulacio.

60 Caso Neira Alegriay otros, parr. 60; caso Cantoral Benavides, parr.
87; caso Hilaire, Constantiney Benjamin y otros, parr. 165.
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Interamericana establecié que si una persona es detenida
encontrandose en condiciones fisicas normales, corresponde
al Estado explicar razonablemente € porqué hay en su cuerpo
huellas de tortura aparecidas con posterioridad a la
detencion®® . En el caso Bulacio, fue €l propio Estado €l que
reconoci6 su responsabilidad por no haber observado “un
apropiado gjercicio del deber de custodia’t?.

28. Las condiciones de detencién han sido objeto de
escrutinio de la Corte Interamericana para decidir si son o
no compatibles con el articulo 5 de la Convencion. En el
caso Loayza Tamayo, la Corte enuncio tratos que deben ser
prohibidos, entre otros la exhibicion pablica con un traje
infamante a través de medios de comunicacion, las
restricciones al régimen de visitasy el aislamiento en celda
reducida, sin ventilacion ni luz natural® . Por e contrario, &
no permitir aun detenido que sea atendido por un médico de
su eleccion, sino que deba recibir prestaciones médicas del
Hospital Militar por decision de la autoridad, no fue
considerado por la Corte como violatorio ddl articulo 5.2 de
la Convencién®. Distinto es el caso de si 1o que se dlegaes
una atencion médica deficiente, porque ella si es violatoria
del articulo en referenciaf®.

En su primera sentencia de fondo, en el caso Velasquez
Rodriguez, la Corte I nteramericana ya habia decidido que
“el solo hecho del aislamiento prolongado y de la
incomunicacion coactiva, representa un tratamiento cruel e
inhumano que lesionalaintegridad psiquicay moral dela
personay € derecho de todo detenido a un trato respetuoso

61 Caso Juan Humberto Sanchez, parr. 100. Unaposicion similar seve
en el caso Bulacio, tanto en la sentencia, parr. 138, como en los
parrafos 22 a 25 del voto razonado concurrente del Juez Sergio Garcia
Ramirez.

62 Caso Bulacio, parrs. 32-33y 38.c.
63 Caso Loayza Tamayo, parr. 58.

64 Caso Cesti Hurtado, parrs. 153-160.
65 Caso Bulacio, parr. 131.
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de su dignidad” %6 . Otros casos en que algunas formas de
incomunicacion en condiciones inhumanas y/o por periodos
prolongados se estiman constitutivas de una violacion, son
los de Suérez Rosero, Cadtillo Petruzzi e Hilaire, Constantine
y Benjamin y otros®” . En Suérez Rosero aparece también
otra forma de sufrimiento provocado por este tipo de
incomunicacién, que es € de verse impedido a buscar aun
abogado y a comunicarse con lafamiliafs.

En Hilairey otros, la Corte Interamericana estimo que
constituia una violacion del articulo 5 de la Convencién el
gue los detenidos se encontraran bajo la constante amenaza
de que en cualguier momento fueran llevados a la horca,
citando la jurisprudencia de la Corte Europea sobre “ el
corredor de lamuerte’ .

29. Ademés delostratos relacionados con las circunstancias
de ladetencion, la Corte ha avanzado laidea de que someter
a una persona a una detencioén ilegal, la coloca “en una
situacion agravada de vulnerabilidad, de la cual surge un
riesgo cierto de que se le vulneren otros derechos, como €l
derecho alaintegridad fisicay aser tratado con dignidad” 7©,
lo que constituye una violacién del articulo 5 de la
Convencion. Podria quizas entenderse de esto que, cuando

66 Caso Velasquez Rodriguez, parr. 187. Otros fallos de la Corte en que
establece esto mismo son: caso Suérez Rosero, parr. 91; caso Loayza
Tamayo, parr. 57; caso Castillo Petruzzi y Otros, parrs. 192-194 y
caso Villagran Moralesy otros, parrs. 163-164; caso Cantoral
Benavides, parrs. 180-191. La Corte se desvi6 de esta decision solo
en el caso Caballero Delgado y Santana, también referido a una
desaparicion, en e que considerd que no se habiaviolado € articulo
5, “yaque asujuicio no hay prueba suficiente de que los detenidos
hayan sido torturados o sometidos a malos tratos’ (caso Caballero
Delgado y Santana, parr. 65).

67 Caso Suarez Rosero, parrs. 90-91; caso Castillo Petruzzi y otros,
parrs. 192-194; caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros, parr.
164.

68 Caso Suarez Rosero, parr. 91.
69 Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros parrs. 167-169.
70 Caso Villagran Moralesy otros, parr.166; caso Bulacio, parr. 127.
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ladetencion esilegal, no se necesitan otros tratos crueles o
inhumanos para que se encuentre violado e citado articulo.
Estainterpretacion se afianza con lareciente posicion de la
Corte Interamericana en & caso Juan Humberto Sanchez, en
Ccuya sentencia se establ ece que basta que haya habido un
breve tiempo de detencién ilegal para que se configure una
conculcacién alaintegridad psiquicay mora delavictima’®.
La sentencia de este caso modifica la decision adoptada en
el caso Gangaram Panday, donde la Corte Interamericana no
responsabilizé al Estado por la violacion de su integridad
personal, aun cuando habia establecido una violacion del
articulo 7 de la Convencién por haber sido la detencion de
Gamgaram Panday ilegal 2.

La Corte no hatenido ocasién de pronunciarse sobre
otras formas de violar esta disposicion, que tienen una
relacion directa con otros derechos de la Convencion. Es
posible que, enfrentada a un caso de esa especie, utilizarén
normas genera es disefiadas en el sistema universal, como €
Conjunto de Principios para la Proteccion de Todas las
Personas Sometidas a Cualquier Forma de Detencién o
Prision’s.

D. Lasconductasprohibidasy losfamiliares deciertas
victimas de der echos humanos

30. Laprohibicion deviolar laviday/o laintegridad fisica
y moral de las personas ha |levado también a la Corte
Interamericanaa desarrollar en su jurisprudenciala calidad
de victima de los familiares de victimas de cierto tipo de
violaciones de derechos humanos, aunque esta calificacion
no se ha aplicado en todos los casos. La primera sentencia
en gue esto fue reconocido fue la del caso Blake, donde la

71 Caso Juan Humberto Sanchez, parr. 98.
72 Caso Gangaram Panday, parrs. 51y 57-62.

73 Este instrumento fue adoptado por la Asamblea General en su
Resolucién 43/173, de 9 de diciembre de 1988.
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Corte exprestd que Guatemala habia violado € articulo 5 de
la Convencidn con respecto alos familiares del sefior Blake,
cuyas vidas habian sido gravemente alteradas por la
desaparicion de su pariente, habiéndoles ese hecho causado
“sufrimiento y angustia, ademas de un sentimiento de
inseguridad, frustracion e impotencia ante la abstencion de
las autoridades publicas de investigar los hechos’ . La Corte
también sostuvo que laincineracién de los restos mortal es
del sefior Blake, hechacon € fin de destruir sus rastros, habia
atentado contra |los valores culturales prevalecientes en la
sociedad guatemaltecay eso habia contribuido asimismo a
unaintensificacion del sufrimiento de lafamilia’™.

En el caso Villagran Morales y otros, |os hechos
congtitutivos de unaviolacion del articulo 5 de la Convencidn
en perjuicio de los familiares de las victimas fueron: el no
tomar providencias para establecer laidentidad de las
victimas; la negligencia de las autoridades para localizar a
los parientes inmediatos de las mismas con el fin de
notificarlos de sus muertes, entregarles |os cadaveres y
mantenerlos informados sobre & desarrollo de lasinvestiga
ciones (que en realidad no se llevaron a cabo); y el haber
abandonado |os cuerpos en un pargje deshabitado, dejandolos
expuestos alas inclemencias del tiempo y alaaccion delos
animales’®.

En el caso Cantoral Benavides, la Comision alegé que
lamadre del sefior Cantora “sufrio tratos crueles, inhumanos
y degradantes por parte de las autoridades peruanasy aludio
[...] @ ‘dolor, humillacién, impotencia, incertidumbre y
frustracién gue le ocasionaron los enganos y malos tratos
gue recibi6 cuando preguntaba por sus hijos detenidos y
cuando los visitaba en la carcel”. También sostuvo que €l
hermano de la victima habia sido sometido directamente a

74 Caso Blake, parrs. 113-114.
75 Ibidem, parrs. 115.
76 Caso Villagran Morales parrs. 173-174.
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torturay tratos crueles, inhumanos y degradantes. Como
consecuencia de ello, la Comisién pidi6 ala Corte que
declarara que Per( habia violado el articulo 5.2 de la
Convencién en perjuicio de la sefiora Benavides de Cantoral
y de Luis Fernando Cantoral Benavides’’. La Corte
reconocio6 en el considerando 105 de la sentencia que la
detencién y encarcelamiento de la victima habia producido
aestos familiares sufrimiento y angustia gravesy que ellos
se apreciarian al momento de determinar |a reparacién
correspondiente. Sin perjuicio de que se les reconocié como
beneficiarios de unareparacion, la Corte, adiferenciadelo
decidido en el caso Villagran Moralesy de otros casos, no
decidié que Pert habiaviolado € articulo 5 dela Convencién
respecto de estas dos personas, sino solamente respecto de
lavictimadel caso, Luis Alberto Cantoral Benavides’.

En el caso Bamaca Veldsquez, se considerd que lafata
de respeto por |os restos mortales de su familiar constituia
un incumplimiento de la obligacién de respetar la dignidad
humana de los deudos, agravado esto por € hecho de que €
tratamiento de estos restos violaba la cultura maya ala que
pertenecialavictimar®.

En este Ultimo caso y en € contexto de una desaparicion
forzada, la Corte incursioné con més profundidad en las
circunstancias en gue los familiares de una persona cuyos
derechos humanos habian sido violados podian ser, asu vez,
considerados victimas de violacion del articulo 5 de la
Convencién. Utilizando la jurisprudencia de la Corte
Europea, mantuvo gque cuando se violan derechos fundamen-
tales de una persona, tales como el derecho alavidaoala
integridad fisica, las personas mas cercanas a ella también
son victimas, agregando que paradecidir quiénes podian ser
considerados en esa categoria, era necesario examinar “la

77 Caso Cantoral Benavides, parr. 78 €).
78  Ibidem, péarrs. 106 y 198, punto 1.
79 Caso Bamaca Velasquez, sentencia de reparaciones, parr. 81.
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proximidad del vinculo familiar, las circunstancias
particulares de larelacion con lavictima, €l grado en e cual
el familiar fue testigo de los hechos, el grado en que se
involucrd respecto alos intentos de conseguir informacién
sobre ladesaparicion y larespuesta ofrecida por el Estado a
las gestiones incoadas’ 80

En el caso MyrnaMack, la Corte Interamericanareitera
su posicién de que los familiares de las victimas de derechos
humanos pueden, a su vez, ser considerados victimas’l, aun
cuando la violacion del articulo 5 de la Convencién
encontrada en dicho caso se basa también en acciones
directamente dirigidas a estos familiares, como amenazas,
seguimientos, hostigamientos e intimidaciones2.

En el caso Maritza Urrutia, los representantes de la
presunta victima arguyeron en el escrito de alegatos finales
que €l hijo de lavictimahabia sido a su vez victima de una
violacion del articulo 19 de la Convencidn y vincul 6 esta
violacion con el sufrimiento que él habia padecido por 1o
sucedido asu madre. A pesar de que la Corte Interamericana
estimé que la alegacion era extemporanea, reconocio que €
secuestro y detencién de su madre le produjeron al hijo
sufrimiento y angustias, |0 que seria valorado a momento
de fijar las reparaciones pertinentes83. Con esto, no lo
considerd victima, sino beneficiario de una reparacion.

La Corte, de este modo, ha establecido jurisprudencia
en el sentido de que, en ocasiones cuyas caracteristicas son
dificiles de determinar alaluz de las sentencias estudiadas,
terceras personas pueden ser victimas de una violacion del

80 Caso Bamaca Velasquez, parrs. 162-163. Lajurisprudencia europea
citada por la Corte es: Corte Europea, Kurt v. Turkey, judgment of
25 May 1998, Reports of Judgments and Decisions 1998-111, parrs.
130-134; Timurtasv. Turkey, judgment of 13 June 2000, parr. 95; y
Cakici v. Turkey, Judgment of 8 July 1999, parr. 98.

81 Caso Myrna Mack, parr. 225.
82  Ibidem, parrs. 226-233.
83 Caso Maritza Urrutia, parrs. 140y 145.
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articulo 5 de la Convencion como consecuencia de una
violacion alos derechos de otro. Creo importante sefialar,
sin embargo, que estas victimas son, en realidad, victimas
directasy no indirectas, porque lo que se examinaes € efecto
que una violacién de los derechos de otro tiene en su
integridad personal. La jurisprudencia ha asentado |os
criterios para decidir qué terceros pueden ser considerados
victimas por unaviolacion de derechos a una persona, que
podriamos considerar la victima principal. En cuanto alas
razones que estos terceros pueden invocar parafundar una
violacion dd articulo 5 dela Convencion a su respecto, parece
yajurisprudencia consolidada que, cuando la Corte encuentra
unaviolacion adicho articulo, [0 hace respecto de las personas
mas cercanas en casos de desapariciond* y de gjecucion
sumaria. No se ha definido aun un criterio inequivoco que
permitatrazar lalinea de |as violaciones que puedan producir
un sufrimiento de un nivel suficiente para que se determine
gue estos terceros han sido sometidos a un tratamiento
prohibido por € articulo 5 de la Convencién, aungue podria
inferirse que la violacion respecto de la victima principal
debe tener siempre relacién con los articulos 4y 5 de la
Convencién Americana. Por otra parte, hay que hacer notar
gue, en una construccion juridica dificil de entender, se ha
dado la situacion de que la Corte declare beneficiarios de
reparaciones a familiares que no han sido considerados
victimas de una violacion a un derecho de la Convencion.

E. Conclusion

31. Del examen delajurisprudencia de la Corte Interame-
ricana aparece, por una parte, lagran gama de conductas que
violan la prohibicion del articulo 5.2 de la Convencion'y,
por otra, laimposibilidad de encontrar |os elementos para

84 Véase, end mismo sentido, € dictamen del CDH en & casoQuinteros
c¢. Uruguay, de 21 de julio de 1983, Comunicacion No. 107/1981
también citado en la sentencia de Bamaca Veldsquez.
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distinguir las diferentes conductas prohibidas. En realidad,
No parece ser necesario intentar realizar esta distincion, ya
gue lareparacion, en la que podriaincidir la distincion, es
decidida por la Corte sobre |a base de un examen acucioso
de los hechos del caso y las consecuencias que ellos han
tenido paralas victimas.

IV. La Convencidn Interamericana para Prevenir
y Castigar la Torturay el ejercicio de la
competencia de la Corte a su respecto

A. LaConvencién Interamericana sobrelaTortura

32. La Convencién Americana no es el tnico tratado
interamericano que establece la prohibicién de latorturay
de las penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes, ya
gue como se ha dicho anteriormente, con posterioridad a
dicha Convencion se adopt6 en 1985 la Convencion
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, que a
pesar de su nombre, tiene también disposiciones referentes a
las otras conductas prohibidas. Como hay dos cuerpos legales
gue serefieren alo mismo y es dificil imaginar que ellos no
tengan ningunarelacién ni puedan influirse reciprocamente,
€s preciso examinar larelacion que puede existir entre ambos,
tanto paraver s la Corte | nteramericana debe o puede aplicar
la definicion de latortura del articulo 2 de la Convencién
Interamericana en |os casos de tortura que se sometan a su
jurisdiccién 'y en los que seinvoque laviolacion del articulo
5 de la Convencion Americana, como para analizar si las
obligaciones que los Estados partes de la Convencion
Americanatienen se ven afectadas por otras disposiciones,
como las de los articulos 6 y 8 de la Convencion Intera-
mericana

Otrarazdn de la necesidad de este examen es que, a
pesar de que la Convencidn Interamericana no contiene una
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normaclaray explicitaque otorgue ala Corte Interamericana
jurisdiccion para examinar casos en que se denuncie una
violacion de la misma, la Corte ha resuelto aplicarla en
algunos de los casos sometidos a su jurisdiccion. Un andlisis
de esta aplicacion puede orientar al lector en larespuestaa
algunas preguntas que surgen de larelacion entre la
Convencion Interamericanay la Convencion Americana: (i)
¢tiene la Corte competencia para aplicar la Convencion
Interamericana en |os casos que conoce?; (ii) ¢depende esta
aplicacion del hecho de que e Estado denunciado seatambién
parte de la Convencion Interamericana?; o (iii) ¢podra utilizar
la Corte la Convencion Interamericana como un elemento
de interpretacion de |as obligaciones que emanan paralos
Estados del articulo 5.2 de la Convencidon Americana, aunque
el Estado contra el cual se ha presentado un caso no sea parte
de la Convencién Interamericana?

33. De partida, hay que sefialar que la Convencién

I nteramericana no substituye, sino que complementa, €l

articulo 5 de la Convencion Americana, puesto que en su
articulo 16 establece que “deja a salvo o dispuesto por la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, por otras
convenciones sobre la materiay por el Estatuto de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos respecto del

delito de tortura’. Ademés, ya en su Preambulo establece un
vinculo con la Convencién Americana, a sefiaar que los
Estados que la adoptan estan “conscientes de lo dispuesto en
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en €l

sentido de que nadie debe ser sometido atorturani a penaso
tratos crueles, inhumanos o degradantes’. Este vinculo se
extiende también ala Carta de la OEA, la Carta de las
Naciones Unidas, la Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre y la Declaracion Universal de
Derechos Humanos. Los Estados sefidlan asmismo que “para
hacer efectivas |las normas pertinentes contenidas en los
instrumentos universales y regionales aludidos, es necesario
elaborar una Convencion Interamericana que prevengay
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sancione latortura’. Aparece de manera evidente, entonces,
gue laintencién de los Estados que aprobaron tal Convencién
fue la de hacer més efectivas en este nuevo tratado las normas
sobre latortura, establecidas, entre otros instrumentos, en la
Convencién Americana.

34. Lasobligaciones de los Estados de prevenir y sancionar
latorturay otros tratos o penas crueles, inhumanas o
degradantes, se establecen en € articulo 1 de la Convencion
Interamericanay se desarrollan en varias disposiciones, la
mayor parte de las cuales sélo se refiere alatortura®. La
tortura debera ser tipificada como un delito penal y se deberdn
tomar otras medidas respecto de las otras conductas
prohibidas (articulo 6); se debera adiestrar alos agentes de
lapoliciay otros responsables de la custodia de las personas
privadas de libertad para asegurar €l buen trato (articulo 7);
las autoridades del Estado deberan, de oficio o a peticién de
parte, redizar unainvestigacion eincoar € respectivo proceso
penal, cuando corresponda (articulo 8); deberan existir
normas nacionales de reparacion (articulo 9); se debera
conceder |la extradicion de un presunto o comprobado
torturador (articulo 11)86 o, de no hacerlo, deberdinvestigarse
Yy, cuando corresponda, sera preciso iniciar el proceso penal
respectivo (articulo 14); y los Estados deberan establecer su
jurisdiccion sobre el delito de acuerdo a determinadas reglas
(articulo 12).

35. LaConvencién Interamericana también autoriza a que,
unavez agotados |os recursos internos, un caso de tortura se
someta “ ainstancias internacional es cuya competencia haya
sido aceptada por ese Estado” (articulo 8, inciso 3). Por otra
parte, dispone explicitamente que nada en dicha Convencion

85 Lasdisposiciones delaConvencion Interamericana sobrela Tortura
gue reglan aspectos de los tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes estan contenidas en los articulos 6, 7, 13 14, 15y 17.

86 Sobrelaextradicion, ver también ladisposicion del articulo 13 dela
Convencion.
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podra ser interpretado como limitacion del derecho de asilo,
ni como modificacidn alas obligaciones de los Estados partes
en materia de extradicién (articulo 15).

La Comision Interamericana sobre Derechos Humanos
podra supervisar € cumplimiento de la Convencién através
del estudio de los informes que los Estados deben enviarle
acerca de las medidas legidativas, judiciales, administrativas
y de otro orden que hayan adoptado en aplicacion de lo
dispuesto en la Convencion y podréa analizar la situacion de
latortura, no sélo en los Estados partes de la Convencion
sino que en todos los Estados miembros de la OEA (articulo
17).

B. Laaplicacion de esta Convencién por la Corte
Interamericana

36. La Corte haaplicado la Convencion Interamericana
sobre la Tortura sélo en algunos de | os casos sometidos asu
examen. En e caso Loayza Tamayo, por gemplo, no laaplico,
apesar de que Peru es parte de esta Convencion desde 1991
y apesar de que los hechos probados en €l caso mostraban
gue lavictima habia sido sometida, ademas de a condiciones
de reclusi6n incompatibles con las normas internacional es,
a golpes “y otros maltratos como el ahogamiento, la
intimidacion por amenazas de otros actos violentos’ 8’ .

37. End caso PaniaguaMoraesy otros, primero en €l que
se aplicd dicha Convencion, la Comision solicito ala Corte
gue declarara gue Guatemala habia violado €l articulo 5 de
la Convencion Americanay las obligaciones establecidas en
los articulos 1, 6 y 8 de la Convencién I nteramericana sobre
laTortura. Argumentd, por una parte, que Guatemala no habia
investigado lastorturasinfligidas alas victimas como lo exige
el articulo 8 de dicha Convencion, 1o que constituia una
violacioén de dichanorma?8 y, por otra, sefial 6 que casi todas

87 Caso Loayza Tamayo, pérrs. 57-58.
88 Caso Paniagua Moralesy otros, parrs. 126 y 130.
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las victimas habian sido sometidas a“actos intencionaes que
les produjo [sic] dolor y sufrimiento fisico y mental, con €l
propésito de intimidarlos y castigarlos’8?, lo que calzaba
con ladefinicién de la Convencion | nteramericana.

La Corte examind la posible violacion de los articulos
1, 6 y 8 invocados por la Comisién dentro de la seccién
destinada a la violacion del articulo 5 de la Convencion
Americana, no mencionando sino esa disposicion en el
encabezado de dicha seccion. Esto podriaindicar, o unacierta
reticencia a aplicarla directamente, o laidea de que ellaera
complementaria del articulo 5 de la Convencion Americana.
La Corte no utilizo la definicion misma de tortura de la
Convencion Interamericana sobre la Tortura, ni invoco
siquiera el articulo 2 de la misma —que la contiene— para
sostener que se habia comprobado de manera fehaciente la
tortura de las victimas que fueron posteriormente privadas
de lavida, tales como amarramientos, golpes, “heridas corto
punzantes en € cuelloy térax que aumentaron su sufrimiento,
hasta llegar en algunos casos al degollamiento”® . A pesar
de ello, la Corte concluy6 que Guatemala habia violado el
articulo 5.1y 5.2 de la Convencion Americanay las
obligaciones de los articulos 1, 6 y 8 de la Convencion
Interamericana® ; es decir, la sentencia aplico directamente
las obligaciones que emergen de la Convencién Intera-
mericana, pero no la definicién de tortura que contiene.
Curiosamente, aplicd también el articulo 8, que se refiere
solo alatortura, tanto a victimas de conductas calificadas
por la Corte de tortura, como respecto de dos de las victimas
de violaciones calificadas en |a sentencia como trato cruel,
inhumano o degradante®.

89 Ibidem, parr. 129.
90 Ibidem, parr. 134
91 Ibidem, parr. 136.

92 Desde € punto de vista substantivo, la Corte también podria haber
recurrido a su jurisprudencia general sobre la obligacién de garantizar
parallegar ala misma conclusion de que el Estado debiainvestigar,
procesar y sancionar.
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38. En un segundo caso, Villagran Moralesy otros, la Corte
decidio dar un paso mas. Junto con afirmar de manera
explicita su competencia para aplicar la Convencion
Interamericana sobre la Tortura, destiné una seccioén
exclusivamente a examinar la posible violacién de los
articulos 1, 6 y 8 de dicha Convencion y concluy6 que el
Estado, Guatemala, habia violado estas disposiciones con
los actos sometidos al juicio internacional®3. Con respecto a
su competencia, basandose en el Informe del Comité de
Asuntos Juridicos y Politicos sobre el proyecto de
Convencion, sostuvo que

Como todavia existian algunos paises miembros de la
Organizacion de Estados Americanos que no eran Partes
en la Convencién Americanay no habian aceptado la
competencia de la Corte, los redactores de la Convencion
contrala Torturadecidieron no incluir en éstaun articulo
gue hicierareferencia expresay exclusiva ala Corte
Interamericana para no vincularlos indirectamente ala
primera de dichas Convencionesy al rgano juris-
diccional mencionado...

En esa oportunidad agrego que lo importante era que se
atribuyera la competencia para aplicar la Convencion
I nteramericana a un Grgano internacional, presente o futuro,
Yy gque como este caso estaba sometido ala Corte Interame-
ricana, correspondia a ésta ejercer dicha competencia®*.
Hubieraayudado a aclarar € punto € gque la Corte explicitara
labase legal en que fundaba esta posicién, que seguramente
es el articulo 8 de la Convencidn Interamericana, que
establece que, unavez agotados |os recursos internos, € caso
puede ser sometido “alos foros internacionales cuya
competencia haya sido reconocida por ese Estado”. La Corte
Interamericana habria debido, a continuacién, interpretar esta
disposicién paraencontrar un fundamento convencional para
gjercer sujurisdiccion, paralo cual un argumento plausible

93 Caso Villagran Moralesy otros, parrs. 239-252
94  Ibidem, parrs. 247-248.
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podria, quizés, haber sido el que los Estados partes estaban
otorgando a través de esta disposicion una competencia
ampliay no especifica para conocer de lainfraccién al
cumplimiento de la Convencién Interamericana.

39. En el caso Cantoral Benavides, la Corte nuevamente
dedica una seccion especial aanaizar el cumplimiento dela
Convencion Interamericana, concluyendo que Peru ha
violado los articulos 2, 6 y 8 de dicha Convencién por haber
omitido realizar unainvestigacion respecto de los actos de
tortura que se acreditaron en el juicio® . En esta sentencia,
laCorte establece directamente unaviolacion del articulo 2,
gue define latortura, a pesar de que cuando examina las
conductas del Estado alaluz del articulo 5.2 dela Convencion
Americana, no se guia exclusivamente por dicha definicion® .
Esto significa que la Corte analiza los hechos bajo € articulo
5.2 de la Convencion Americana, donde la definicién del
articulo 2 de la Convencién Interamericana no es sino una
devarias que ella utiliza parallegar ala conclusién de que se
cometio tortura, paralimitarse en laseccion XV1 adecidir la
violacién de esta Ultima disposicion. Esta solucion no parece
ser la méas adecuada y puede obstaculizar un uso mas
extendido de la Convencion Interamericana en el futuro.

40. Enlasentenciarecaidaen el caso Bamaca Ve asquez, la
Corte nuevamente examina la existencia de la tortura
recurriendo alas dos convenciones vigentes relativas al tema
—la Convencién de Naciones Unidas y la Convencion
Interamericana— y destina otra seccién, la XVIII, para
examinar las posibles violacionesalos articulos 1, 2,6y 8
de la Convencidn Interamericana. En esta Ultima, se
reproduce el alegato de la Comisién Interamericana segin
el cual dicha Convencion “desarrolla con mayor detalle los
principios contenidos en el articulo 5 de la Convencion
Americanay, en ese sentido, constituye un instrumento

95 Caso Cantoral Benavides, parrs. 180-191.
96 Ibidem, parrs. 95-106.
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auxiliar de ésta’, haciendo presente que Guatemala habia
ratificado dicha Convencion en 1989, es decir, en unafecha
anterior alaocurrencia de los hechos del caso®. La Corte
I nteramericana no se pronuncia sobre esta alegacion, pero
concluye que, habiéndose acreditado la torturay que
Guatemala no habia procedido de oficio y en formainmediata
aredlizar unainvestigacion y a sancionar alos culpables, €
Estado no habia cumplido con su obligacién de prevenir y
sancionar latortura, en lostérminosdelosarticulos 1, 2,6y
8 de la Convencién I nteramericana®.

41. Si sehace un examen en conjunto de esta jurisprudencia,
se pueden extraer algunas conclusiones. En primer lugar,
puede sostenerse que la Corte ha aplicado directamente a
Estados que son parte de €ella, los articulos 1, 6 y 8 de la
Convencion Interamericana. Aunque no hace presente que
esto se debe a que se trata de un Estado parte de dicha
Convencion, es evidente que no existiria ninguna otra razon
implicita que permitiera ala Corte declarar que un Estado ha
violado aobligaciones de un tratado que no le empece. De ser
esto asi, parece extrafio que junto con estimar responsables a
los Estados por el incumplimiento de las obligaciones de la
Convencion Interamericana, no base la determinacion en que
los hechos de la causa constituyen tortura en los términos
del articulo 2 de la Convencion Interamericana. La Corte no
hasido claraen cuanto a papel que dicha Convencion juega
en sus sentencias. Es perfectamente posible que hubiera usado
la Convencion Interamericana como un medio auxiliar de
interpretacion del articulo 5 de la Convencion Americana,
pero en este caso, la formulacién de sus considerandos y
conclusiones deberia haber sido otra® . Es posible también

97 Caso Bamaca Velasquez parr. 215, letra a).
98 Ibidem, parrs. 220-223.

99 LacCaorte explicita este criterio en otra sentencia expresando que: «si
bien tiene amplias facultades para conocer de violaciones alos
derechos humanos, estas Ultimas deben referirse a los derechos
amparados por la Convencion, exceptuados |0s casos en que otro
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que, aun cuando la Convencién Interamericana no hubiera
sido invocada en € caso, ya sea por lavictima o durante el
procedimiento ante la Comisién, la Corte la hubierainvocado
aplicando €l principio iura novit curiad®,

42. En segundo lugar, con respecto a los Estados que no
son parte en la Convencion Interamericana, también es
posible pensar que, en la medida en que sus disposiciones
concuerden con las disposiciones de la Convencién
Americanay expliciten lineas de interpretacion que se han
empezado a desarrollar através de lajurisprudencia, la Corte
utilizard esa Convencion como un medio auxiliar de
interpretacioniOl, Lareaccion delaCorte en el caso Bamaca
Ve ésquez —cuando, sin hacerse cargo directo del argumento
de la Comisién en el sentido de que la Convencién
Interamericana era un instrumento auxiliar para interpretar
el articulo 5 de la Convencién Americana, utilizalos hechos
invocados por la Comision con ese argumento para decidir
gue la Convencion Interamericana fue incumplida en €l caso
especifico— puede llevar a concluir que, frente a un caso
contra un Estado que no sea parte de la Convencion
Interamericana, la Corte estaria dispuesta a utilizar no sélo
la definicion sino que también las obligaciones alli
establecidas en lainterpretacién de las normas sobre tortura
y otras penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes
establecidas en la Convencion Americana. Esta accion podria
fundarse en que el sistema de proteccion de |os derechos

instrumento internacional, ratificado por el Estado, le confiera
competencia para conocer de violaciones alos derechos protegidos
por ese mismo instrumento», mencionando que ha actuado de esa
manera en los casos Bamaca Velasquez, Cantoral Benavides,
Villagran Moralesy otros, y Paniagua Morales y otros(todos citados
en caso Baena, Ricardo y otros parr. 97).

100 Caso Cinco Pensionistas, parrs. 153-155; caso Myrna Mack, parr.
224,

101 Ver, por giemplo, las consideraciones en la sentenciarecaidaen el
caso Villagran Morales en relacion con la Convencion de los
Derechos del Nifio, ver caso Villagran Moralesy otros parrs. 192-
196.
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humanos es un todo integral gque permite hacer uso, parala
interpretacién de cualquiera de sus normas, del desarrollo
del respectivo derecho humano en cualquier otro tratado
internacional o en cualquier jurisprudencia, nacional o
internacional 102,

43. Sin perjuicio de estas conclusiones, es de esperar quela
Corte Interamericanarefine aun mas el andlisis de sus casos
para poner fin a estas incognitas y para hacer avanzar la
regulacion de este deber de los Estados, tan esencial que la
propia Corte ha sostenido que en la actualidad “se ha
conformado un verdadero régimen juridico internacional de
prohibicién absoluta de todas |as formas de tortura’ 103,

V. Elalcance y contenido de la proteccion
respecto de latorturay de las penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes

44. Las obligaciones que se derivan de laprohibicion de la
torturadel articulo 5.2 de la Convencién Americana pueden
deducirse de una lectura cuidadosa de ese articulo en
conjuncién normativa con el articulo 1.1 de la misma, de
conformidad con laluz del desarrollo jurisprudencial del

sistemainteramericano. Los Estados partes de la Convencion
Americana deben respetar y garantizar el derecho de toda
personaa no ser sometida atortura o atratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes, tanto por parte de agentes del

Estado, como por particulares. La obligacion de garanti zar
implicala existencia de obligaciones positivas del Estado
—prevenir; controlar, es decir, investigar, procesar y sancionar;

y reparar las violaciones perpetradas— que son similares a

102 Sobre estaidea, véase C. Medinay C. Nash, «Manual de Derecho
Internacional de los Derechos Humanos para Defensores Publicos.
Seccion doctrina», en Documentos Oficiales Centro de Documenta-
cién Defensoria Penal Pablica, N° 1, diciembre 2003, pp. 40-41.

103 Caso Cantoral Benavides, parr. 103.
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las que € Estado tiene como consecuencia de la consagracion
del derecho alaviday que tienen su base en la misma
jurisprudencia examinada en €l capitulo anterior. A menudo
esta jurisprudencia se ha repetido para ambos tipos de
violacionesy cuando ella se hareferido solamente a derecho
alavida, puede hacérsele aplicable mutatis mutandi a la
prohibicién de determinadas conductas que infringen el
derecho alaintegridad personal.

En este capitul o se analizaran solamente aspectos de
estas obligaciones que son propios de este Ultimo derecho y
particularmente e aporte que alalectura de estas obligaciones
hace la Convencion Interamericana sobre la Tortura, ya que,
de lo expuesto en las paginas precedentes, se puede concluir
gue las obligaciones del articulo 5.2 de la Convencion
Americana en materia de tortura estén clarificadas y hechas
més concretas y precisas por algunas de |las disposiciones de
la Convencion Interamericana, que pueden aplicarse
directamente alos Estados partes de dicha Convencién o,
respecto de Estados no partes de dicha Covencion, utilizarse
como un medio deinterpretar € articulo 1.1 delaConvencién
Americana, leido conjuntamente con la prohibicién de la
torturay de otras penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes.

A. Laprotecciéon através de medidas de prevencion

45. El Estado debe prevenir la perpetracion de las conductas
prohibidas por el articulo 5.2 de la Convencion Americana
gue puedan cometer tanto particulares como agentes del
Estado. Para prevenir los actos de particulares, € Estado debe
establecer disuasivos que, en e caso de latortura, consistiran
en su tipificacion penal. El articulo 6 de la Convencién
Interamericana precisaesto a instruir alos Estados que deben
asegurar gque todos los actos de torturay los intentos de
cometer tales actos constituyan delito conforme a su derecho
penal, con sanciones de una severidad acorde con la gravedad
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de estos actos. Se ha sefid ado anteriormente que la Corte ha
aplicado esta obligacion en su jurisprudencial®.

Con respecto a los tratos crueles, inhumanos o
degradantes, es posible que no todos ellos sean susceptibles
de una tipificacion penal, pero, en todo caso, deben estar
prohibidos por laley. Por otra parte, asi como es necesario
regular de manera estricta el estatuto de lalegitima defensa
para prevenir laviolacién del derecho alavida, aqui también
es necesario considerar los requisitos de proporcionaidad y
necesariedad que se exigen para que una conducta que afecta
laintegridad personal no constituya una violacién de la
misma. Latipificacion como delito, asi como la prohibicion
de las conductas, deben estar acompafiadas por |as normas
procesal es pertinentes que permitan el control del cum-
plimiento de las obligaciones por los tribunales de justicia.

46. Parece evidente que, a igual que en e derecho alavida,
corresponde al Estado prevenir la posible violacion del
derecho alaintegridad personal por sus propios agentesy
gue esto implicad establecimiento de normas de regulacion
del uso de la fuerza, |a ensefianza de estas normas a los
funcionarios que estan autorizados para ejercerlay la
existencia de mecanismos de control del cumplimiento de
esas normas. La Corte Interamericana se ha pronunciado
también sobre estos puntosl®®.

El Estado debe tener particular cuidado de entrenar a
los funcionarios a cuyo cargo estén las personas privadas de
libertad, que se encuentran por ese solo motivo en una
situacion de mucha vulnerabilidad. En un principio, la Corte
Interamericana no asignd al Estado responsabilidad por la
integridad de los detenidos: en € caso Gangaram Panday, la
violacién del articulo 5 de la Convencidon Americana por
haberse suicidado la victima mientras estaba sometida a una

104 Ver seccionV supra.

105 Ver Capitulo I1; ver, de manera especifica, caso Suarez Rosero,
sentencia de reparaciones, parr. 84.
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detencion ilegal solo fue mencionada por tres jueces que, en
un voto disidente, sostuvieron que un Estado que hareaizado
una detencion ilegal debe responsabilizarse de las
consecuencias que ella puede acarrear1%, pero en casos
posteriores ha seguido ala Corte Europea en presumir que €
Estado es responsable “por 1os mal os tratos que exhibe una
persona gque ha estado bajo custodia de agentes estatales, s
las autoridades son incapaces de demostrar que estos agentes
no incurrieron en tales conductas’ 197,

En el caso Sudrez Rosero, la victima solicitd ala Corte,
en la etapa de reparaciones, |la adopcion de medidas para
evitar larepeticion de las violaciones, incluyendo el
entrenamiento en derechos humanos a los oficiales
encargados de cumplir laley. La Comision Interamericana,
por su parte, expresd que “seria necesariala promulgacion
de ‘leyes, reglamentos, instrucciones u érdenes para prevenir
la detencidn prolongada en condiciones de incomunicacion
y la adopcion de las medidas necesarias para respetar las
garantias judiciales” 18 | La Corte, contestando estas
peticiones, reiterd |o declarado en su sentencia de fondo, en
el sentido de que Ecuador estaba obligado a asegurar lano
repeticion de las violaciones en virtud de |os deberes
generales de respetar 10s derechos y adoptar disposiciones
de derecho interno, obligaciones establecidas en los articulos
1.1y 2 delaConvencién Americanal® . Aunque Ecuador no
era, alafecha de los hechos, parte de la Convencion
Interamericana, la Corte podria haberse apoyado para

106 Caso Gangaram Panday, voto disidente de |os jueces Picado Sotela,
Aguilar-Aranguren y Cancado Trindade, parr. 2.

107 Caso Villagran Morales, parr. 170. La jurisprudencia de la Corte
Europea citada en esta sentenciaes: Eur. Court H. R., Aksoy v. Turkey,
p. 2278, § 61; Eur. Court HR, Ribitsch v. Austria, judgment of 4
December 1995, Serie A, no. 336, p. 26 y ss, § 34y Eur. Court H. R.
case of Tomasi v. France judgment of 27 August 1992, Series A no.
241-A, pp. 40-41, 88 108-111.

108 Caso Suarez Rosero, parr. 84.

109 Ibidem, parr. 87.

185

‘ Convencién Americana(05-04-05) 185 7/1/05, 3:00 PM

[T



Cecilia Medina Quiroga

elaborar |as obligaciones emergentes del articulo 5, leido
conjuntamente con el articulo 1.1 de la Convencién
Americana, en € articulo 7 de la Convencién Interamericana
sobre laTortura, que obliga alos Estados atomar las medidas
para gque se ponga énfasis en la prohibicion del empleo dela
torturaa momento del adiestramiento de agentes de lapolicia
y de otros funcionarios publicos responsables de la custodia
de las personas privadas de libertad.

47. Las sanciones que se impongan a los reclusos deberan
cefirse a ciertos principios minimos establecidos por
Naciones Unidas para el trato de las personas sujetas a un
régimen de detencion.110 En primer lugar, debera determi-
narse en laley o reglamento de cada pais la conducta que
constituye unainfraccion disciplinaria; el caracter y la
duracion de las sanciones disciplinarias que se puedan aplicar;
y cua hade ser la autoridad competente para pronunciar
esas sanciones!i!.

En cuanto a los principios minimos, se establecen los
siguientes; un recluso sdlo podra ser sancionado conforme a
las prescripciones de laley o reglamento, sin que pueda serlo
nunca dos veces por la misma infraccion; ningin recluso
sera sancionado sin haber sido informado de lainfraccion
gue sele aribuyey sin que se le haya permitido previamente
presentar su defensa; la autoridad competente procedera a
un examen completo del caso; y en lamedida en que sea
necesario y viable, se permitird al recluso que presente su
defensa por medio de un intérprete!2. Por Gltimo, en cuanto
alas sanciones que pueden imponerse a los reclusos, se
establece que quedardn completamente prohibidas como

110 Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos. Aprobadas por
el Consejo Econdmico y Social en sus resoluciones 663C (XXIV)
de 31 dejulio de 1957 y 2076 (LXIl) de 13 de mayo de 1977.

111 Ibidem, parr. 29.

112 Ibidem, parr. 30. Esta norma minima, sin embargo, esta por debajo
de los estandares del debido proceso, que pueden en principio ser
aplicables a procedimientos para sancionar alos reclusos.
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sanciones disciplinarias las penas corporalesy €l encierro
en celda oscura, asi como toda sancion cruel, inhumana o
degradante; las penas de aislamiento y de reduccién de
alimentos sblo se aplicaran cuando el médico, después de
haber examinado al recluso, haya certificado por escrito que
éste puede soportarlas; esto mismo sera aplicable a cualquier
otra sancion que pueda perjudicar la salud fisica o mental

del recluso; el médico visitara todos los dias a los reclusos
gue estén cumpliendo tales sanciones disciplinarias e
informara a director si considera necesario poner término o
modificar la sancion por razones de salud fisica o mental;

los medios de coercion tales como esposas, cadenas, grillos
y camisas de fuerza nunca deberédn aplicarse como sanciont1s,

De todo esto, aparece que el Estado debe cumplir con
requerimientos procesales y de fondo para establecer y aplicar
sanciones a una persona privada de libertad. Entre ellos, hay
gue destacar la necesidad de que exista un 6rgano y un
procedimiento de control del cumplimiento de las normas
gue se establezcan, como un juez de g ecucién de la pena. Es
posible, por otra parte, que asi como €l concepto de tortura o
de tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes puede
cambiar, cambien también al gunos de estos principios basicos
gue fijan hoy €l limite de lo permisible.

48. Una materia vinculada es la necesidad de que las
autoridades establezcan mecanismos eficaces para velar por
laintegridad fisicay psiquica de los reclusos, en aquellos
Casos en que se generan situaciones de violencia o agresion
entre ellos. Al efecto, la Corte ha dictado medidas de carécter
provisional respecto de Brasil114, instruyendo al Estado para
gue tome medidas de proteccion respecto de los reclusos de

113 Ibidem, parrs. 31-33.

114 Corte|DH, Caso dela Carce de Urso Branco, Medidas provisionales
solicitadas por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
respecto de la Republica Federativa del Brasil, Resolucién de 18 de
junio de 2002.
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laCércel de Urso Branco, por cuanto algunas de |as personas
alli detenidas estaban siendo objeto de graves atentados a su
vida e integridad personal por parte de grupos de internosy
el Estado tienela

responsabilidad de adoptar medidas de seguridad para
proteger alas personas que estén sujetas a su jurisdiccion,
[...] este deber es mas evidente al tratarse de personas
recluidas en un centro de detencion estatal, caso en el
cual se debe presumir la responsabilidad estatal en lo
que les ocurra a las personas que estan bajo su
custodialls.

B. Laproteccion atravésdel control del
cumplimiento dela regulacion: la obligacion de
investigar, procesar y sancionar

49. Laobligacion deinvestigar, procesar y sancionar alos
involucrados en acciones prohibidas por € articulo 5.2 dela
Convencién Americana, ha sido desarrollada por la Corte
I nteramericana conjuntamente con las obligaciones de
garantia del derecho alavida, por 1o que lo dicho en €l
capitulo anterior es aplicable respecto del derecho ala
integridad personal sin variaciones. Como alli se dijo, la
obligacion de investigar, procesar y sancionar alos culpables
debe g ercerse, seguin la Corte, de oficio; constituye un deber
juridico propio del Estado, derivado de la obligacion de
garantizar, gue no depende para su cumplimiento de la
actividad de lavictima o de sus familiarest®. Ha habido un
caso, de antigua data, en que la Corte no tuvo esta posicion,
el caso Gangaram Panday, en cuya sentenciala Corte desecho
las alegaciones de que la victima habia sido sometida a
torturasy malos tratos, que se habian intentado acreditar por
medio de un video y pericias, porque las pruebas eran
insuficientes, sin hacer presente al Estado que era su

115 Ibidem, parr. 8.
116 Ver capitulo11.
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obligacion haber realizado unainvestigacion seria de los
hechos apenas se produjeron las alegaciones!!’.

50. Enlos casos en que la Corte ha utilizado la Convencién
I nteramericana sobre la Tortura, ha aplicado €l articulo 8 de
dicha Convencién paradesarrollar la obligacion de investigar,
procesar y sancionar. En lo pertinente a este tema, € articulo
8 establece para el Estado: i) la obligacion de garantizar a
las presuntas victimas € derecho aque € caso sea examinado
imparcialmente; y ii) la obligacion de garantizar que, ante
una denuncia o razon fundada para creer que se ha cometido
un acto de tortura, sus autoridades procederan de oficio a
realizar unainvestigacion y ainiciar, cuando corresponda,
el respectivo proceso penal.

En el caso Villagran Moraesy otros, la Corte estimé
gue, puesto que las autoridades guatemaltecas, a pesar de
haber recogido “variasy concurrentes evidencias sobre
tratamientos crueles y torturas a las victimas”, no habian
adoptado “decisién formal alguna parainiciar una
investigacion penal en torno alapresuntacomision del ddlito
de torturay tampoco lo investigaron, en la practica’,
Guatemala habia violado € articulo 8 mencionado!!8. En €l
caso Cantoral Benavides hubo consideraciones similares!19,
En el caso Bamaca Velasquez, la Corte hizo el mismo
razonamiento, pero afiadi6 a la obligacion del Estado la
divulgacion publica de lainvestigaciont?0 . Habra que esperar
S esto se reitera en casos proximos.

C. Laimpunidad

51. Todo lo dicho sobre laimpunidad respecto de las
violaciones al derecho alavida se aplicatambién ala

117 Caso Gangaram Panday, parrs. 52-56.

118 Caso Villagran Moralesy otros, parrs. 250-252.

119 Caso Cantoral Benavides, parrs. 188-190.

120 Caso Bamaca Velasquez, sentencia de reparaciones, parrs. 77y 87.
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impunidad de las conductas prohibidas por € articulo 5.2 de
la Convenciént2l,

D. Laobligacion dereparar

52. Laviolacion del derecho alaintegridad persona genera
laobligacion del Estado de reparar. Tal como en el caso del

derecho alavida, parte de lareparacion es siempre en dinero.

En el caso Cantoral Benavides, |la Corte determiné una
cantidad de dinero que incluyo, entre otros, € pago de gastos
médicos futuros de la victima, gastos de tradado de lafamilia
paravisitarlo en lacérce y gastos médicos para atender los
problemas fisicos y psicol6gicos de lamadre delavictima y
del hermano de lavictimal22.

En el caso Bamaca Veasquez, la Cortefijo lareparacion
conjunta de todas | as violaciones y tomo en consideracion
parafijarlalanecesdad de que se aseguraralano reincidencia
en las violaciones ocurridas. La Corte decidi6 que

Enlo que serefierealaviolacion del derecho alaviday
otros derechos (libertad e integridad personales, garantias
judicialesy proteccion judicial), por no ser posible la
restitutio in integrum y dada la naturaleza del bien
afectado, lareparacion se realiza, inter alia, segun la
practicajurisprudencia internacional mediante unajusta
indemnizacion o compensacion pecuniaria, alacual debe
sumarse las medidas positivas del Estado para conseguir
gue hechos lesivos como los del presente caso no se
repitani23,

La Corte orden6 compensar en dinero las torturas
sufridas por lavictimay los efectos de este tratamiento en
|os miembros méas cercanos de su familia, asi como también
€l sentimiento de vulnerabilidad y el estado de indefension

121 Ver capitulol1l.
122 Caso Cantoral Benavides, sentencia de reparaciones, parr. 51.
123 Caso Bamaca Velasquez parr. 40
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en gue fueron colocados estos familiares por laimpunidad
imperante en el caso. Los beneficiados con esta compen-
sacion fueron la esposa, 1os hermanos y el padre de la
victimal24, Las medidas positivas, que se pueden comprender
dentro del concepto de “satisfaccion”, debian consistir, por
ejemplo, en larealizacién de actos u obras de alcance o
repercusion publicos que tengan efectos como la recupera-
cion delamemoriade las victimas, € restablecimiento de su
dignidad, €l consuelo de sus deudos o la transmision de un
mensaj e de reprobacion oficial alas violaciones de los
derechos humanos ocurridas y de compromiso con los
esfuerzos tendientes a que no vuelvan a ocurrir.

VI. La Convencidn Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la
Mujer y su interaccion con el articulo 5 de la
Convencién Americana sobre Derechos
Humanos

53. Como es posible advertir, las violaciones alaintegridad
personal examinadas por la Corte han sido hasta ahora
producto de laviolencia poalitica, y han sido gjecutadas con
unaintervencion clarade agentes dd Estado. Esto no significa
que lo dicho en las secciones anteriores sea valido solo para
ese tipo de casos. De lajurisprudencia que elabora la
obligacién de garantizar, ya desde Velasquez Rodriguez,
puede sostenerse que el desarrollo de la obligacion tiene
también aplicacion cuando la violencia es perpetrada por
actores privados. Se ha hablado ya de esto anteriormente y
se hadicho que, en general, corresponde al Estado prohibir
las conductas ilicitas que puedan cometer particularesy
controlar el cumplimiento de esa prohibicion, incurriendo
en responsabilidad internacional s no realiza estas acciones.
Hay que recordar que la Corte Interamericana establecio en
lasentenciarecaida en € caso Velasquez Rodriguez, que

124 |bidem, parrs. 56, 62-65

191

‘ Convencién Americana(05-04-05) 191 7/1/05, 3:00 PM

[T



Cecilia Medina Quiroga

un hecho ilicito violatorio de los derechos humanos que
inicialmente no resulta imputable directamente a un
Estado, por eiemplo, por ser obrade un particular o por
no haberse identificado al autor de latrasgresion, puede
acarrear laresponsabilidad internacional del Estado no
por ese hecho en si mismo, sino por falta de la debida
diligencia para prevenir laviolacion o paratratarla en
los términos requeridos por la Convencioni?s .,

54. Las palabras precedentes son pertinentes paraintroducir
el temadelaviolencia no castigada contralamuijer, que afecta
sin lugar a dudas, aparte de otros derechos, su derecho ala
integridad personal. En principio, no seria necesario examinar
el problema de maneraindependiente, porque la proteccion
de estos derechos esta cubierta por las normas de la
Convencidén Americana, pero, producto de la afortuna-

damente decreciente negligencia de los Estados en la
aplicacion dd sistema de proteccion de los derechos humanos
alas mujeres, ellas han estado por muchos afios desprovistas
del amparo que el derecho les concede?6 . No es necesaria
unainvestigacion muy profundaen el pasado para encontrar
las pruebas de esta negligencia. En el ambito nacional, en
los Codigos tradicionales de América Latina, la violacion,

normal mente tipificada como unilicito penal, no tenia como
principal bien protegido laintegridad fisica de lamujer o su
libertad personal, sino que generalmente protegia el honor
del marido o de lafamilia o de lamismamujer?”. Por otra
parte, la penalizacion de estos delitos, en algunos paises,

aumentaba a medida que aumentaba la calidad de “ honesta”

125 Caso Velasquez Rodriguez parr. 172.

126 El parrafo 5 del predmbulo de la Declaracién sobre Eliminacion de
la Violencia contra la Mujer, de las Naciones Unidas, expresaen su
predmbulo que la Asamblea General esta «preocupada por el
persistente fracaso de promover y proteger esos derechosy libertades
en e caso delaviolencia contralas mujeres». Texto delaDeclaracion
en documento A/RES/48/104 de 23 de febrero de 1994.

127 En el Codigo Penal chileno, vigente ajunio de 2002, el aborto, la
violacion, el estuproy el incesto, entre otros, son delitos «contra el
orden de lasfamiliasy contrala moralidad publica».
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0 “casta’ de lamujer, calidad que también mejorabasi la
mujer era casada. La violacion dentro del matrimonio, otra
conducta gque violalaintegridad personal, no es hasta ahora,
en muchos paises, considerada como tal. El maltrato de la
mujer por parte del marido o de los padres y hermanos
tampoco habia sido objeto, hasta hace muy poco, de
preocupacion estatal, como tampoco o habia sido el acoso
gue muchas mujeres sufren de parte de sus superiores en su
lugar de trabajo. Todas estas diversas manifestaciones de
violencia se entendian caer en el ambito delo privadoy se
aplicaba en esta &rea, con toda rigurosidad, la distincion entre
lo publicoy lo privado, esferaesta Gltima en laque € Estado
debia abstenerse de actuar'?8.

55. Las causas que originan el fenébmeno de laviolencia
contrala mujer son complejas de atacar, ya que éste esta
intimamente ligado ala subordinacion de lamujer a hombre
y alaposicion de ésta en la sociedad, manifestaciones éstas
de una cultura cuyo cambio es necesariamente lento. Muestra
claradeladificultad de cambiar las actitudes humanas eslo
gue sucede con |os asesinatos de mujeres por sus maridos en
Brasil, donde la defensa del honor del marido opera a menudo
como eximente de responsabilidad, a pesar de repetidas
sentencias de la Corte Suprema negandol e a esa defensa todo

128 Véase C. Medina, «Women’s Rights as Human Rights: Latin
American Countries and the Organization of American States, en
M. Diaz-Diocaretz y |.- Zavaa (eds.), Women, Feminist Identity and
Society in the 1980’s, John Benjamins Publishing Company,
Amsterdam, 1985; C. Medina, “Hacia una manera mas efectiva de
garantizar que las mujeres gocen de sus derechos humanos en el
sistema interamericano”, en R.J. Cook (ed.), Derechos Humanos de
la Mujer. Perspectivas nacionales e internacional es, traduccién de
Ivan Zagarray Helena Uribe, Asociacion Probienestar de la Familia
Colombiana, PROFAMILIA, Bogoté, Colombia, 1997, pp. 254-278.;
y C. Medina, «The Inter-American Commission on Human Rights
and Women, with Particular Reference to Violence», en M.
Cagtermans, F. Van Hoof y J. Smith, The Role of the Nation-Satein
the 21st. Century, Kluwer Law International, 1998, Holanda, pp.
117-134.

193

‘ Convencién Americana(05-04-05) 193 7/1/05, 3:00 PM

[T



Cecilia Medina Quiroga

valor legal12; o lo que refleja una sentencia de la Corte
Suprema de Holanda —posi cién presumo ahora superada—
gue enfrentada a una denuncia de la violacién de una mujer
por su ex amante, no investigd si efectivamente se habia
gjercido violencia sobre la mujer parallevar a cabo el acto
sexual, sino que examind si e acusado “tenia conciencia’ de
gue larelacién estable que tenia con la victima se habia
extinguidol3?, ya que el delito de violacién sélo puede
cometerse cuando no hay entre victimay ofensor matrimonio
0 unarelacion estable equiparable a él; como dicha Corte
estimo que ese punto no estaba claramente probado, absolvid
al acusado®?!. Esto no sucede sblo en Brasil o en Holanda;
también sucede en Maryland, Estados Unidos y en los afios
90. En octubre de 1994, en un tribunal regiona del condado
de Baltimore, un juez sentencié aun marido que asesindé asu
mujer varias horas después de que la encontrara aparen-
temente yaciendo con otro hombre, imponiéndole la pena
minima establecida por laley, 3 afos de prisién; ademas,
suspendiod la mitad de la pena. Al momento de leer su
decision, el juez manifesto: “Y o me pregunto seriamente
cuantos hombres casados [ ...] habrian tenido lafortaleza de
alejarse (...) sin haber infligido algun castigo corporal,
cualquiera que éste sea. Me estremezco tan sélo de pensar lo
que yo haria’132,

129 Un documentado informe sobre esto se encuentraen Americas Watch,
Criminal Injustice, Human Rights Watch, Nueva Y ork, 1991. Ver
también CIDH, Informe sobre la situacién de |os derechos humanos
en Brasil (1997), OEA/Ser.L/V/11.97 Doc. 29 rev. 1, 29 de septiembre
de 1997, ver Capitulo VIII, parr. 27.

130 Estaba probado en €l juicio que la mujer le habia manifestado al
acusado que larelacion se habiaterminado, pero la Corte tenia dudas
de que él lo hubiera entendido claramente.

131 Sentenciade 16 dejunio de 1987, recaida en el recurso de casacion
en contra de la sentencia de la Corte de Amsterdam de fecha 11 de
febrero de 1986 en el juicio criminal en contrade Leslie Luciano
A., reproducida en Nederlandse Jurisprudentie 1988, bajo el No.
156, pp. 667-673. La sentencia causd conmocion en la comunidad
juridica de Holanda, la que reaccioné fuertemente en contra de la
Corte (NJB, 1 junio 1988, afl. 23, pp. 819-820).

132 Lainformacion fue proporcionada por Igualdad Y a, Accion Mujeres
7.1, Diciembre de 1994.
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56. Los organos internacionales de supervision perma-
necieron hasta hace poco ajenos a problema. Lo curioso de
esto esque @ derecho internacional de los derechos humanos
ha ofrecido desde su comienzo un instrumental juridico
adecuado para abordar el temade la violencia contrala
mujer133. Desde el punto de vista de los derechos afectados,
es evidente que laviolencia contra la mujer menoscaba, por
lo menos, su derecho alaintegridad fisicay psiquica, su
seguridad personal y aveces, también a derecho alavida,
todos ellos consagrados en todos los tratados internacional es
de derechos humanos!34. Esto significa que, en principio, es
posible sostener que la violencia contrala mujer puede y
debe ser objeto de preocupacién internacional, puesto que a
través de ella pueden afectarse y violarse tres derechos
contenidos en catd ogos internacional es que son obligatorios
para muchisimos Estados.

57. Todos estos antecedentes motivaron en nuestro
continente la elaboracién de un tratado especial sobre la
violencia contralamujer, la Convencién Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contrala
Mujer135 | que constituye, al decir de los que la redactaron,
“una positiva contribucion para proteger los derechos de la
mujer y eliminar |as situaciones de violencia que puedan
afectarla’ 136,

Sin perjuicio de que esta Convencion se refiere atodos
los derechos humanos de la Convencion Americana, esta
claro que su proteccion tiene por objeto prevenir los ataques

133 Ver en este sentido, J. Fitzpatrick, “Utilizacion de las normas
internacional es sobre derechos humanos para combatir laviolencia
contralamujer”, en R.J. Cook (ed.), op. cit., nota 128, pp. 530-567.

134 PIDCP, articulos 6, 7y 9; CADH, articulo 4,5y 7.

135 LaConvencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer, «Convencion de Belém do Para», fue
adoptada por la Asamblea General dela OEA por resolucién de fecha
9 dejunio de 1994. Texto en OEA/Ser. P, AG/Doc. 3115/94 rev. 2,9
junio 1994.

136 |bidem, Predmbulo.
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alaintegridad fisica, psicolégicay mental de las mujeres, y
gue laextensién ddl contenido de la Convencion hacia otros
derechos obedece a hecho de que la violencia contralamujer
no es sino la culminacioén, la manifestacion méas grave de la
situacion de subordinacion en que ella se encuentray, para
disminuirla de manera significativa, es preciso mejorar la
posicion delamujer en la sociedad, 10 que requiere emprender
las acciones necesarias para que ella pueda g ercer todos sus
derechos humanos en plenalibertad.

Por lo dicho anteriormente, la Convencion de Belém do
Par& no reemplaza a los tratados generales, sino que los
complementa, cumpliendo el papel de especificar y darle
concrecioén alas obligaciones del Estado derivadas del
articulo 5 de la Convencion Americanacon € fin de proteger
laintegridad persona de lamujer. Desde este punto de vista,
cumple un papel smilar a de la Convencion Interamericana
para Prevenir y Sancionar la Tortura.

58. Ladefinicion de violencia que la Convencion de Belém
do Para provee nos sitla directamente en el campo de los
articulos 4y 5 de la Convenciéon Americana. El articulo 1
establece que por violencia contra la mujer se entiende
“cualquier accion o conducta, basada en su género, que cause
muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico ala
muijer, tanto en el ambito publico como en € privado”.

El articulo 2 de la Convencion de Belém do Para
complementa la definicion recién citada, aclarando que para
los efectos de aplicacion de ese instrumento internacional
debe observarse la violencia contrala mujer:

a) quetengalugar dentro delafamiliao unidad doméstica o
en cualquier otra relacion interpersonal, ya sea que el
agresor comparta o haya compartido € mismo domicilio
gue lamujer, y que comprende, entre otros, violacién,
maltrato y abuso sexual;

b) quetengalugar en la comunidad y sea perpetrada por
cualquier personay que comprende, entre otros, violacion,
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abuso sexual, tortura, trata de personas, prostitucion
forzada, secuestroy acoso sexual en el lugar de trabgjo,
asi como en instituciones educativas, establecimientos de
salud o cualquier otro lugar; y

C) que sea perpetrada o tolerada por €l Estado o sus agentes,
dondequiera que ocurra.

La definicion no es 6ptima desde el punto de vista
juridico, porgue mezclainadecuadamente el elemento lugar,
con el elemento tipo de relacion personal y con los modos
especificos que puede tomar laviolencia. A pesar de estos
problemas, constituye un valioso aporte ala determinacion
de las obligaciones de los Estados al darles a éstos
indicaciones claras respecto de qué es lo que deben
“prevenir”, “sancionar” y “erradicar” para proteger la
integridad personal de lamujer.

59. Desde el punto de vista de |os derechos protegidos que
interesan para el examen del articulo 5 de la Convencion
Americana, la Convencion de Belém do Para consagra en su
articulo 3 el derecho de lamujer atener unavidalibre de
violencia, tanto en el ambito publico como en el privado. El
articulo 6 de ese instrumento especifico precisa el contenido
de este derecho estableciendo que éste comprende el derecho
ano ser discriminaday a ser valoraday educada libre de
patrones estereotipados de comportamiento y précticas
socialesy culturales basadas en conceptos de inferioridad o
subordinaciént3,

60. LaConvencién de Belém do Para establece dostipos de
obligaciones para los Estados. Unas, indicadas en € articulo
7, son de cumplimiento inmediato y permiten que se reclame
de ellas ante la Comision | nteramericana de Derechos
Humanos. Las otras, en el articulo 8, son obligaciones de

137 Ver CDH. Observacion General N° 28 (articulo 3 igualdad entre
hombres y mujeres) 29/03/2000. CCPR/C/21/Rev.1/Add.10., parr.
5. En @ mismo sentido ver: Observaciones finales: Chile, CCPR/C/
79/Add.104, de 30 de marzo de 1999, parr. 3.
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contenido progresivo cuyo incumplimiento no se podra
reclamar, pero que serédn alo menos controlables por la
Comision Interamericana de Mujeres mediante el examen
de los informes que los estados | e presenten?38

El articulo 7 de la Convencion de Belém do Parareitera
la obligacién de respetar laintegridad fisica de lamujer e
iluminala obligacion de garantizar su integridad personal.
Lasletras d), b) y c) del articulo repiten obligaciones que ya
se han sefialado anteriormente: no violar los derechos
contenidos en la Convencion (letraa), y actuar con ladebida
diligencia para prevenir, investigar y sancionar laviolencia
contralamujer (Ietrab), tanto por medio de accidn legidativa
como administrativa (letrac). Las siguientes especifican otras
medidas; medidas preventivas para conminar al agresor a
abstenerse de hostigar, intimidar, amenazar, dafiar o poner
en peligro lavida de la mujer (letra d); y establecer
procedimientos justos y eficaces para que la mujer tenga
acceso efectivo amedidas de proteccion y ajuicio justo (letra
f) y areparacion (letra g). Finamente, laletra h) contiene
una obligacion omnicomprensiva de “adoptar |as dispo-
siciones |legidativas o de otra indole que sean necesarias para
hacer efectiva esta Convencién”.

Las obligaciones del articulo 8 de la Convencion de
Belém do Para retroceden en cuanto ala proteccion que se
derivadel articulo 5 de la Convencién Americana, tal como
ella ha sido desarrollada por la jurisprudencia de la Corte
Interamericana, ya que entre | as obligaciones que el Estado
debe cumplir en forma progresiva se encuentran algunas de
cumplimiento inmediato, tales como la de educar a personal

138 La Comision Interamericana de Mujeres es un organismo
especializado de la OEA congtituido por 34 Delegadas Titulares, una
por cada Estado Miembro, designada por sus respectivos gobiernos.
Tiene por misién promover y proteger los derechos de las mujeresy
apoyar alos Estados miembros en sus esfuerzos para asegurar el
pleno acceso alos derechos civiles, paliticos, econémicos, sociales
y culturales que permitan que mujeres y hombres participen en
condiciones de igualdad en todos |os dambitos de la vida social.
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de laadministracion de judticia, policial y demas funcionarios
encargados de la aplicacion de laley, asi como al personal
encargado de |as politicas en este campo (letrac); establecer
servicios para atender alamujer objeto de violencia (letrad)
y pararehabilitarlay capacitarla (Ietraf); y ladeinformar a
publico sobre laviolencia, |os recursos legal es para reclamar
en su contray los modos de obtener reparacion (letra €).
Corresponderd alos 6rganos de supervision hacer 1os gjustes
pertinentes cuando examinen un caso particular, tarea no
dificil porque, ademés del contenido de las obligaciones
generales, la Corte puede ampararse en laletrah) del articulo
7 de la Convencién de Belém do Para, que, en realidad,
permitiriaincluir en ellatodas las medidas del citado articulo
8, si ello fuera necesario y compatible con la elaboracién
hecha hasta ahora por la Corte Interamericana.

61. Las obligaciones del articulo 7 de la Convencion de
Belém do Para pueden ser supervisadas por la Comision
Interamericana “de acuerdo con las normasy los requisitos
de procedimiento parala presentacién y consideracién de
peticiones estipulados en la Convencion Americana sobre
Derechos Humanosy en el Estatuto y el Reglamento de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos”. Es
desafortunado que esta disposicion no haya incluido
explicitamente la posibilidad de que una comunicacion de
esta especie pueda llegar ala Corte Interamericana, con €l
fin de obtener una decision juridicamente vinculante para
los Estados en estas materias. Sin perjuicio de ello, estimo
gue por referir la disposicion alas peticiones estipuladas en
la Convencion Americana, siendo éstas solamente aguéllas
que pueden dar lugar ala presentacion del caso ante la Corte
Interamericana, €l articulo 7 permitiriaa éstafundar ali su
competenciaratione materiag3?. Esindudable, por otra parte,
gue las mujeres pueden hacer uso del articulo 5 de la

139 Debo reconocer que en escritos anteriores no habia percibido esto
de esta manera.
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Convencion Americanay del desarrollo jurisprudencia de
la Corte Interamericana en cualquier caso en gue aleguen
unaviolacion de dicha disposicion y, de esa manera, la
situacion puede eventualmente llegar a ser conocida por la
Corte, laque podria utilizar la Convencion de Belém do Para
parainterpretar y aplicar el articulo 5 de la Convencién
Americanaal caso concreto.

La Corte no ha conocido todavia casos de violencia
contra mujeres que se amparen solo en la Convencién de
Belém do Pard. Si un caso semejante llegaala Comision
Interamericana, seria altamente conveniente que ésta
incluyera en su examen las normas pertinentes de la
Convencion Americana, paralo cual no habria ningin
obstaculo, y examinara €l caso alaluz de las disposiciones
de ambos tratados. Esto permitiriaalavictimatener, de
antemano, la certeza de la competenciade la Corte®0. Si la
Corte afirmasu competencia, € problema desapareceria para
el futuro.

62. En el sistema interamericano se conoce un caso
individual de violencia contra la mujer tratado por la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, €l caso de
Maria da Penha Maia Fernandes c. Brasil. La victima
identificada en el caso sufrié por muchos afios violencia

140 LacCortetiene lafacultad expresa, sin embargo, de dar opiniones
consultivas sobre la interpretacién de la Convencion, ya que el
articulo 11 autoriza a los Estados partes 'y ala Comisién
Interamericana de Mujeres para que lo requieran ala Corte. Esta
normaes, en realidad, innecesaria puesto que la facultad de requerir
opiniones consultivas latienen ya todos los Estados miembros de la
OEA y, entre otros 6rganos de la OEA, la Comision Interamericana
de Mujeres, de conformidad con el articulo 64 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos, precisado en su contenido por la
Opinién Consultiva No.1 de la Corte que llegé ala conclusion que
la“competencia consultiva de la Corte puede gjercerse, en general,
sobre toda disposicién concerniente a la proteccion de los derechos
humanos, de cualquier tratado internacional aplicable en los Estados
americanos, con independencia de que sea bilateral o multilateral,
de cudl sea su objeto principal o de que sean o puedan ser partes del
mismo Estados gjenos d sisemainteramericano”. (OC-1/82, numeral
Primero de |la parte resol utiva).
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doméstica perpetrada por su marido, la que culminé en un
intento de asesinato en mayo de 1984, aresultas ddl cud ella
guedo parapléjicay con otras secuel as que af ectan su salud
de manera continua. La victima denuncio el hecho en el
ambito nacional y ha esperado durante 15 afios que se lo
investigue seriamente y se procese y condene a su marido.
Ante laComision Interamericana, ella argument6 que Brasil
habia violado los articulos 1.1, 8, 24 y 25 de la Convencién
Americana, en relacion con los articulos |1 y XVIII dela
Declaracion Americana sobre Derechos 'y Deberes del
Hombre#l asi como los articulos, 3, 4(a), (b), (c), (d), (e),
(), y (9), 5y 7 dela Convencion de Belém do Pard. La
razon de invocar estos diversos instrumentos fue, probable-
mente, €l hecho de que Brasil podia ser supervisado por la
Comisién Interamericana a la luz de sus obligaciones
emanadas de |la Declaracién Americana, en tanto Estado
miembro de la OEA desde la creacion de la Comision, pero
accedi6 ala Convencion Americana sobre Derechos
Humanos sélo el 25 de septiembre de 1992, y ratificé la
Convencion de Belém do Pard el 27 de noviembre de 1995,
por lo que en principio la peticionaria podria no haber tenido
claridad en cuanto a la competencia de la Comisién para
supervisar uno u otro tratado.

La Comision declaré admisible la comunicacion de
acuerdo con los articulos 46.2.c) y 47 de la Convencién
Americana, que regulan la tramitacion de las comunicaciones
individual es que alegan una violacion de dicha Convencion,
pero también de acuerdo con € articulo 12 de la Convencion
de Belém do Para. En cuanto al fondo, consider6 que Brasil
habia violado los articulos 8 y 25 de la Convencién
Americanay los articulos Il y XVII1 de la Declaracion

141 Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre,
Aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana,
Bogota, Colombia, 1948.
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Americanal*?, como también €l articulo 7 de la Convencion
de Belém do Para. La competencia de la Comisién para
aplicar la Convencion Americana se basd correctamente en
el hecho de gue se alegaba una violacion de obligaciones
que persistia, ya que el Estado estaba aun moroso en la
realizacion del debido proceso43. Su competencia para
examinar los hechos alaluz de la Convencién de Belém do
Para se bast en dos consideraciones. una, que la Comisién
tenia“ competencia en general” sobre esta Convencion por
ser ella “un instrumento interamericano de derechos
humanos’; y laotra, € contenido del articulo 12 de lamisma
Convencion, delacual Brasil era partel#.

Lo importante de este informe de la Comisién es €l
contenido de sus recomendaciones. En €llas, |la Comisién
explicito las medidas que el Estado brasilefio debe tomar
con el fin de cumplir con su obligacion de garantizar la
integridad fisica de la victima, sefialando que éste debe:
completar rapiday efectivamente el procesamiento penal del
responsable de los hechos; llevar igualmente a cabo una
investigacion seria, imparcial y exhaustiva para determinar
la responsabilidad de la judicatura por laviolacion de los
articulos 8 y 25 de la Convencion Americanay tomar a su
respecto las medidas administrativas, legidativasy judiciaes
correspondientes; adoptar, sin perjuicio de las eventuales
acciones contra el responsable civil de la agresion, medidas
necesarias para que el Estado asigne ala victima adecuada

142 Dejo sefialado, sin examinar el punto, que puede producirse un
problema procesal cuando la Comisién utiliza al mismo tiempo la
Declaracion Americanay la Convencion Americana, ya que la
tramitacidn de los casos en que se dlegalaviolacion de unau otrano
es exactamente igual.

143 CIDH, Caso Maria da Penha Maia Fernandes c. Brasil, caso 12.051,
Informe No. 54/01 de 16 de abril de 2001, en CIDH, Informe Anual
de 2000 (OEA/Ser.L/V/11.111 Doc. 20 rev., 16 abril 2001), parr. 27.

144 Ibidem, parr. 28. La Comisién no establece claramente si su
competencia en general la autorizaba para aplicar la Convencién
directamente o para utilizarla como un instrumento supletorio para
interpretar las obligaciones de los Estados con respecto al articulo 5
u otros articul os de la Convencion Americana.
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reparacién simbdlicay material por las violaciones
establ ecidas, incluyendo reparacion por el hecho de que €l
retraso impidié la posibilidad oportuna de accion de
reparacion e indemnizacion civil. Ademas, la Comision hizo
recomendaciones generales para el cumplimiento de las
obligaciones del Estado respecto de la mujer: continuar
profundizando € proceso de reformas que eviten latolerancia
edtatal y € tratamiento discriminatorio respecto alaviolencia
domeéstica contra las mujeres en Brasil, recomendando en
particular medidas de capacitacion y sensibilizacion de los
funcionariosjudiciaesy policiaes especiaizados; smplificar
los procedimientos judiciales penales afin de que puedan
reducirse | os tiempos procesales; establecer formas
alternativas alasjudiciales, rapidasy efectivas de solucién
de conflicto intrafamiliar, asi como de sensibilizacién
respecto a su gravedad y las consecuencias penal es que
genera; multiplicar e nimero de delegaciones especiales de
policia paralos derechos de la mujer y dotarlas con los
recursos especiales necesarios para una labor efectiva; y,
finalmente, incluir en sus planes pedagdgicos unidades
curriculares destinadas ala comprension de laimportancia
del respeto ala mujer y a sus derechos reconocidos en la
Convencién de Belém do Para, asi como al manejo de los
conflictos intrafamiliares.

Desaf ortunadamente, la Comision no envid el caso ala
Corte, a pesar de que Brasil reconoci6 la competencia
contenciosa de la Corte Interamericana en 1995, con lo que
impidio la posibilidad de una sentencia juridicamente
vinculante en un tema de tantaimportanciaen € continente.

VII. Los lugares de detencion y la integridad
personal. Otros aspectos

63. Losincisos4y 5 del articulo 5 de la Convencion
Americana establecen normas relacionadas con ciertos
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requisitos de la detencion: los procesados deben estar
separados de los condenados y 1os menores deben ser
separados de los adultos; ademas, |0s procesados deben estar
sometidos a un tratamiento adecuado a su condicion de
personas no condenadas. Es dificil entender larelacion que
existe entre estas disposicionesy €l derecho alaintegridad
personal, a menos que se entienda, en el caso de los
procesados y condenados, que mezclar alos primeros con
los segundos va en detrimento de la dignidad de los
procesadosy que, en el caso de los nifios y adolescentes, su
separacion se realiza con €l fin de no ponerlos en riesgo de
gue su integridad personal sea violada. Esto Ultimo ha sido
dicho por la Corte en un caso recientel#>

64. Durante la discusion de la Convencién Americana, €l
Gobierno de Chile formul 6 una observacion en e sentido de
que este articulo pretendia “ reglamentar una materia que
parece més propio confiarlaexclusivamente alos respectivos
ordenamientos procesal es penales internos que a una
Convencion Internacional sobre Derechos Humanos™ y
aconsej6 su supresioni4é . Compartieron esta posicion la
Republica Dominicana, Estados Unidosy México#’, pero
la proposicion fue derrotada.

Sin estar de acuerdo con € argumento de que lanorma
gue ordena |la separacion de procesados y condenados,
otorgando a los primeros el derecho a un tratamiento
diferente, y la separacion de nifios y adolescentes y adultos,
no debe ser internacional, pienso que estas normas hubieran
debido ser incluidas en otros derechos o como otro derecho,
porgue no parece tener su vinculo primordia y Unico con el
derecho alaintegridad personal.

145 Caso Bulacio, parr. 136.

146 Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos
Humanos. Actas y Documentos, San José, Costa Rica, 7-22 de
noviembre de 1969, (OEA/Ser.K/XVI/1.2), p. 39.

147 1bidem, pp. 59, 94 y 175, respectivamente.
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65. Para poder decidir si en un caso especifico se ha
cumplido a cabalidad con la norma, habra que examinar las
circunstancias concretas de la separacion. EI Comité de
Derechos Humanos, por ejemplo, opind, en un caso
individual, que el hecho de que los procesados y los
condenados estén en el mismo edificio, pero en secciones
separadas, teniendo los procesados contacto con los
condenados porque algunos de estos servian las comidas o
limpiaban |as secciones donde estaban |os procesados, no
constituia una infraccion del articulo 10.2.a) del Pacto
Internacional, que es similar en su contenido al articulo 5.4
de la Convencién Americanal®®.

No existe jurisprudencia de la Corte con respecto a la
separacion de procesados y condenados. La Comision
I nteramericana se ha mostrado particularmente preocupada
de este temal4?. Su interés se refleja en el establecimiento
de Grupo de Trabajo sobre Condiciones de Detencion en las
Américas, que se transformo posteriormente en una Relatoria
Especia ™ encargada del control del cumplimiento de las
obligaciones internacionales de los Estados en esta area.

66. La Convencion Americana exige también que los
procesados sean sometidos “a un tratamiento adecuado a su

148 CDH, Larry James Pinkney v. Canada, Comunicacién 27/1978,
dictamen del 27 de 25 de noviembre de 1977 (UN Doc. Supp. N°, 40
(A/37/40), (1982), p. 101).

149 Ver, por gemplo, CIDH, Quinto Informe sobre la situacién de los
derechos humanos en Guatemala (2001). OEA/Ser.L/V/I1.111
Doc.21 rev., de 6 de abril de 2001, Capitulo VIII, parrs. 34-45. En
este informe se detallan las condiciones de detencion con especial
referencia ala separacion de la poblacion penal, estableciéndose
criterios de separacion en cuanto a condenados/procesados y a
menores/adultosy en relacion con lagravedad del ddlito. Se examinan
también los requerimientos en relacion con las condiciones de salud
fisicay mental de los privados de libertad y con su opcién sexual.
Ademas, se destaca lafatade control de las condiciones fisicas de
las personas a ingresar a sistema penitenciario y lafaltade registros
de detenidos que permita una correcta separacion de los mismos.

150 El Grupo de Trabajo se estableci6 durante los periodos de sesiones
85y 86 delaCIDH (Ver CIDH, Informe Anual de 1996 (OEA/Ser.L/
V/I1. 95 doc. 7 rev., 14 marzo 1997), p. 785).
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condicion de personas no condenadas’. Parece evidente que
una persona procesada goza de la presuncién de inocencia
establecidaen € articulo 8.2 de la Convencion Americanay
gue esto debe traer consecuencias para su tratamiento,
consecuencias que hasta ahora no han sido objeto de examen
por laCorte. El contenido de lanormade inciso 4 ddl articulo
5 de la Convencion Americana, en este aspecto, adquirira
precisién con lajurisprudencia futura.

67. LaConvencidon Americananada dice sobre la separacién
de hombresy mujeres, pero parece evidente que con el fin
de proteger laintegridad personal de las mujeres, éstas deben
estar separadas de los hombresy ser custodiadas por persona
de su propio sexo. En este sentido, en su informe sobre la
situacion de los derechos humanos en México, publicado en
1998, la Comision Interamericana sefial o:

Asimismo, el articulo 18 constitucional sefiala que el
lugar parala prision de las mujeres debe ser separado
del destinado alos hombres. Sin embargo, esto no se ha
Ilevado a la practica eficazmente, constatandose la
presencia de mujeres en varios establecimientos
masculinos. Ello, como ha sido denunciado, es fuente
de abusos y consecuencias indeseables!®!.

VIIl. Normas especiales paralos nifios y
adolescentes

68. El articulo 5.5 de la Convencién Americana regulano
sblo la separacion de nifios y adolescentes de |os adultos,
sino que incursiona también en sus derechos frente a un
proceso, estableciendo la obligatoriedad de tribunales
especial es de menores, donde deben ser llevados, “con la
mayor celeridad posible, parasu tratamiento”. Laformulacion
debe entenderse como una exigencia de que el plazo para

151 CIDH, Informe sobrela situacién de los derechos humanos en México
(1998). OEA/Ser.L/V/11.100 Doc. 7 rev. 1, septiembre 24, 1998, parr.
259.

206

‘ Convencién Americana(05-04-05) 206 7/1/05, 3:00 PM

[T



La Convencion Americana: teoriay jurisprudencia

decidir la situacién de los nifios sea menor que el plazo
razonable de que habla el articulo 8.1 de la Convencion
Americana.

Laformulacién de este inciso puede ser equivoca. ¢Qué
significa* su tratamiento” ? Una propuesta uruguaya durante
la Conferencia Especializada utilizaba la palabra “enjuicia-
miento”, que daba unaidea més claraen € sentido de que la
celeridad sereferiaalaconclusion definitivadel juicio. Esta
enmienda, sin embargo, fue rechazaday esimposible saber
las razones del rechazo, si es que las hubo, porque no estén
contenidas en el texto%2. El término tratamiento trae
reminiscencias del modo como los nifios y adolescentes eran,
0 en algunos casos aln son, “tratados” en el sistema
penitenciario. Aplicado a un caso, habria que concluir que
podria haber para ellos un tratamiento sin proceso y sin
sentencia, lo que es incompatible con el hecho de que los
nifios y adolescentes deben ser tratados como sujetos de
derecho y deben, por lo tanto, tener la posibilidad de gjercer
y gozar de todos sus derechos humanos, entre los cuales esta
el principio de legalidad, la presuncién de inocencia, €l
derecho alaasistencia de un abogado y el derecho a apelar
de una condena, cuando este proceso y condena son
permitidos atendida la edad del implicado>3. En este sentido,
las normas de la Convencién Americanay las normas de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio constituyen un
minimo al que los Estado estan obligados'y, en consecuencia,
no pueden aplicarse ni normas, ni procedi mientos que no
garanticen al menos las instituciones basicas del debido
proceso establ ecidas en dichos instrumentos.

152 Conferencia Especializada, nota 146, p. 176.

153 Ver articulo 40 del laConvencidn sobre Derechos del Nifio, Naciones
Unidas, adoptada €l 20 de noviembre de 1989. La Convencién entré
envigenciad 2 dediciembre de 1990 y sdlo dos Estados en e mundo
no son parte de ella: Estados Unidos y Somalia. Ver también las
Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la administracion de
la justicia de menores («Reglas de Beijing»), adoptadas por
resolucién 40/33 de la Asamblea Genera de las Naciones Unideas, €
28 de noviembre de 1985, articulo 7.
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69. LaConvencién Americanaexige el establecimiento de
tribunal es especial es para procesar a nifios y adol escentes.

Con la entrada en vigencia de la Convencidn sobre los
Derechos del Nifio, y € adelanto cientifico en € campo dela
psicologia, es posible sostener que los nifios y adolescentes
necesitan no solo tribunal es especiales, sino que normas
especiales y personal que las aplique que haya sido

especia mente entrenado para comunicarse con ellos, ya que
el proceso por unainfraccion penal debe terminar con
sanciones y/o medidas que promuevan la reintegraci én del

nifio y que consigan de él que “asuma una funcion

constructiva en la sociedad” >4 . La Convencion Americana
no contiene norma alguna sobre estos puntos, posiblemente
porgue fue elaborada a fines de | os afios 60, cuando no se
habia reconocido explicitamente ni discutido la calidad de
sujetos de derecho de los miembros de esta franja etaria.

70. LaCorte Interamericanatiene un importante papel que
desempefiar en laintegracion de las normas de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio alanormadel articulo 5.5 dela
Convencién Americanay alainterpretacion del articulo 19
de lamisma Convencion Americanal®®.

IX. Laindividualidad y la finalidad de la pena

71. Puesto que nadie puede ser condenado a una penasin
gue previamente haya habido un proceso debido que haya
concluido con una sentencia emitida sobre la base de pruebas
inequivocas de que una persona tiene responsabilidad por
un delito especifico, es claro que la pena no puede trascender
de la persona del delincuente, tal como lo prescribe €l Art.
5.3 de la Convencion Americana. La Corte Interamericana
no hatenido ocasion hasta ahora de examinar casos en que

154 Convencién sobre los Derechos del Nifio, articulo 40.
155 Caso Villagran Moralesy otros parrs. 192-196.
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se haya alegado el incumplimiento de esta norma. La
Comisién se pronuncié muy tangencia mente sobre esto en
el caso de Alan Garcia contra PerU. La casade Alan Garcia
fue allanada por las fuerzas militares de Per( y lamujer e
hijos menores del ex Presidente del Pert fueron sometidos a
arresto domiciliario por esas mismas fuerzas. No se trat agui
de una pena, sino que de unaviolacion de derechos humanos
por parte de agentes del Estado, pero la Comision expresd
gue deseaba recordar que “en el ambito de los derechos
consagrados en la mencionada Convencion se encuentra
especialmente prohibida la extens6n de sanciones alafamilia
del presunto responsable de un delito”. Sin perjuicio de esto,
la Comisién no considerd que se habia violado el articulo
5.6 de la Convencion Americanal® .

72. El articulo 5.6 de la Convencion Americana establece
perentoriamente que las penas privativas de libertad “tendrén
como finalidad esencia lareformay la readaptacion social
de los condenados”. La Convencién no da ninguna
orientacién respecto de qué tipo de tratamiento debe darse a
un condenado para conseguir este finy es altamente probable,
primero, que haya muchas maneras de conseguir estefiny,
segundo, que estas maneras cambien como cambian las
posiciones de la sociologia criminal o de la criminologia.

73. ElI Comité de Derechos Humanos ha instruido a los
Estados en este punto, ya que hay unadisposicién similar en
el Pacto Internacional, sefialando que los Estados deberan
informar a Comité “con precision de las medidas adoptadas
para impartir ensefianza, educacion y reeducacion,
orientacion y formacion profesionales y de los programas
de trabajo para presos dentro de |os establecimientos

penitenciarios o fuerade ellos’. EI Comité requiere también

156 CIDH, Caso Alan Garcia c. Pera, No. 11.006, Informe 1/95,
publicado en Informe Anual de 1994.
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informacion sobre la existencia o inexistencia de un sistema
de asistencia pospenitenciarial®’ .

74. Corresponderd alos Estados decidir os medios que
utilizaran para conseguir €l fin que impone la Convencién
Americanay los érganos de supervision deberéan controlar
el cumplimiento de esta norma teniendo necesariamente en
consideracion la gama de las posibilidades. No ha habido
hasta ahora jurisprudencia de la Corte I nteramericana sobre
esto.

157 CDH, Observacién General No. 21, Articulo 10 (44°. periodo de
sesiones, 1992, parrs.10y 11, reproducido en HRI/GEN /1/Rev. 4, 7
de febrero de 2000, p. 133.
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Capitulo IV
Derecho alalibertad personal

Articulo 7. Derecho ala libertad personal
1. Toda personatiene derecho a lalibertady a la

seguridad personales.

Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo
por las causasy en las condiciones fijadas de
antemano por las Constituciones Politicas de los
Estados partes o por las leyes dictadas conforme a
elas.

Nadie puede ser sometido a detencion o encarce-
lamiento arbitrarios.

Toda persona detenida o retenida debe ser
informada de las razones de su detencion y
notificada, sin demora, del cargo o cargos
formulados contra ella.

Toda persona detenida o retenida debe ser llevada,
sin demora, ante un juez u otro funcionario
autorizado por la ley para ejercer funciones
judicialesy tendra derecho a ser juzgada dentro de
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un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin
perjuicio de que continle el proceso. Su libertad
podra estar condicionada a garantias que aseguren
Su comparecencia en € juicio.

6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a
recurrir ante un juez o tribunal competente, a fin
de que éste decida, sin demora, sobre la legalidad
de su arresto o detencion y ordene su libertad s €
arresto o la detencion fueran ilegales. En los
Estados partes cuyas leyes prevén que toda persona
que se viera amenazada de ser privada de us
libertad tiene derecho a recurrir a un juez o un
tribunal competente a fin de que éste decida sobre
lalegalidad de tal amenaza, dicho recurso no puede
ser restringido o abolido. Los recursos podréan
interponerse por si 0 por otra persona.

7. Nadie sera detenido por deudas. Este principio no
limita los mandatos de autoridad judicial com-
petente dictados por incumplimientos de deberes
alimentarios.

. Introduccioén

1. LacConvencion Americanatitula este derecho como
“derecho alalibertad personal”, pero en su primer inciso
consagra el derecho “alalibertad y a la seguridad
personales”. Ambos conceptos, “libertad” y “seguridad”
pueden ser entendidos de una manera mas ampliade lo que
el articulo 7 de la Convencion parece sugerir.

2. Lalibertad, de manera amplia, se asocia con la
posibilidad de auto determinarse, es decir, de conducirse en
lavida como ala persona le parezca, obviamente siempre
gue sus actos no afecten los derechos de terceros. Esta
libertad, asi concebida, esta en |a base de los derechos
humanos, constituyendo, el catalogo de derechos, pro-
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tecciones especificas a ciertos aspectos de la libertad como
por ejemplo la libertad de asociarse, de reunirse, de
expresarse.

En € articulo 7 dela Convencion Americana, lalibertad
gue se protege es también un aspecto de lalibertad humana,
pero solo referido ala posibilidad de moverse en el espacio
sin limitaciones. Mirada de esta manera, lalibertad personal
del referido articulo 7 se traslapa con el derecho consagrado
en el articulo 22 de la Convencion, consistente en circular
por el territorio de un Estado en el cual la persona se halle
legalmente y de sdlir libremente de cualquier pais, inclusive
del propio. No hay antecedentes que ayuden atrazar lalinea
demarcatoria entre uno y otro derecho, pero por € hecho de
gue €l articulo 7 de la Convencion pone précticamente todo
su énfasis en laprivacion de libertad que se traduce en prisién,
podria concluirse que € derecho que protege esta disposicion
serefiere principalmente al de no ser confinado a un espacio
de tamario relativamente pequefio, similar al de unacércel®.

3. Dicho esto, hay que hacer de inmediato |a salvedad de
que e hecho de existir un énfasis sobre la prisién no significa
gue es solo ese tipo de privacion de libertad del que protege
el articulo 7 de la Convencion: cuaquier privacion delibertad
gue implique la detencién de una persona en un espacio
reducido perteneceria al ambito de este derecho. En la
interpretacion de cualquier derecho humano esindispensable
ver cudl es su esencia, el nicleo que proteje, y no las
conductas mencionadas como hipdtesis de afectacion, porque
éstas son solo el reflgjo de lo que en e momento en que se
escribio el catdlogo aparecia como posible de afectar el

derecho. Lainterpretacion de lo derechos es dindmica. Esta
posicion se reafirma con laredaccion del inciso 2 del articulo

1 A estamismaconclusién llegd Manfred Nowak en su estudio sobre
los derechos en € Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos.
Ver M. Nowak, U.N. Covenant on Civil and Political Rights. CCPR
Commentary, N.P. Engel, Publisher, Kehl/Strasbourg/Arlington,
1993, p. 160.
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7, que independiza €l derecho de la nocién de “detencion” o
“encarcelamiento”.

Las privaciones de libertad que serigen por € articulo 7
incluiran, por lo tanto, toda reclusion, ya sea por razones
médicas, de disciplina, incluyendo la disciplina dentro de
las fuerzas armadas, u otras. En el mismo sentido se ha
interpretado €l articulo 9 del Pacto Internacional, disposicion
similar, cuyo &mbito de aplicacion se discutio durante su
redaccién, y fue posteriormente establecido por el Comité
de Derechos Humanos. El Comité sostuvo que el articulo 9
protege de “toda privacioén de libertad, ya sea como
consecuencia de un delito o de otras razones, como por
ejemplo las enfermedades mentales, la vagancia, la
toxicomania, las finalidades docentes, el control de la
inmigracién, etc.” 2. Como consecuencia de esta posicion,
en épocamas reciente, e Comité hareconocido también que
el encierro de las mujeres dentro de su hogar, recinto del
cual no pueden salir a menos que se los permita el marido,
autorizado por €l derecho consuetudinario en ciertos paises
musulmanes, cae bajo el &mbito del articulo 9 del Pacto
Internacionals.

4. El concepto de seguridad plantea otros problemas. Estar
“seguro”, significa estar exento de peligro, exento de riesgo;
ese significado parece colocar € derecho ala seguridad mas
bien en el campo de laintegridad personal y delavida, que
en el campo de lalibertad personal. En la Declaracion
Americana, € articulo | establece que “todo ser humano tiene
derecho alavida, alalibertad y ala seguridad de su persond’.
Esto, que podria haberse entendido como la consagracién de

2 Ve CDH,Observacion General No. 8, 16 periodo de sesiones (1982),
HRI/GEN/1/Rev.5, 26 de abril de 2001, parr. 1. Ver también ibidem,
p.176.

3  CDH, Observaciéon General No. 28, (Articulo 3: Igualdad de
derechos entre hombresy mujeres), 68 periodo de sesiones (2000),
HRI/GEN/1/Rev.5, 26 de abril de 2001, parr. 14; Observaciones
finales: Sudan, CCPR A/53/40 (1998), parr. 125.
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tres derechos diferentes, al parecer fue tomado de distinta
manera cuando se reprodujo en la Convencion Americana’ .

A pesar de los reparos que pudieran existir sobre su
ubicacion, e derecho ala seguridad persona esta consagrado
en € articulo 7 de la Convencion, junto con el derecho ala
libertad personal, y se plantea lainterrogante de saber si es
éste un derecho diferente al de libertad personal, y de ser
ello asi, si estairremisiblemente ligado a ella, es decir, si
debe entenderse sélo en relacion con lalibertad persond. En
cuanto alo primero, las normas de interpretacion indican
qued intérprete debe tratar de dar un efecto (til alo contenido
en lanorma, por lo que habria que concluir que el derecho a
la seguridad personal debe ser diferente del derecho ala
libertad personal.

5. En cuanto alo segundo, la Corte Europea sostiene que
este derecho ala seguridad personal debe entenderse como
un derecho “solo en el contexto de lalibertad fisica’>. En
palabras de Fawcett, lalibertad y la seguridad son “dos caras
delamismamoneda s lalibertad personal expresalalibertad
de movimiento real de lapersona, laseguridad eslacondicion
de estar protegido por laley respecto de esalibertad”®. Esto
ultimo ha sido también dicho por la Corte Europea, aunque
no referido alalegaidad sino que ala arbitrariedad, a sefialar
gue el derecho ala seguridad personal se traduce en la

4  El articulo 5 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, adoptado
en 1950, establece asimismo que todos tienen derecho alalibertad y
seguridad de lapersona, y €l articulo 9 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, adoptado en 1966, repite esta misma
formulacion, pero ambos tienen su fuente en el articulo 3 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, que también serefiere
atres derechos: vida, libertad y seguridad.

5 D.J Harris, M. O'Boyley C. Warbrick, Law of the European
Convention on Human Rights, Butterworths, London/Dublin/
Edinburgh, 1995, p. 103, citando ala Comision Europeay a Comité
de Ministros, en el caso East African Asiansv. UK, 3 EHRR 76, p.
89 (1973).

6  JE. Fawcett, The application of the European Convention on Human
Rights, Clarendon Press, Oxford, 1987, p. 70 (mi traduccion).
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obligacion del Estado de no permitir que un arresto o
detencion sean arbitrarios’ .

El Comité de Derechos Humanos, por el contrario, ha
tomado una posicién diferente. En el caso Delgado Paez c.
Colombia, en el que la victima alegaba que habia sido
expulsado de su trabajo por motivos de creenciareligiosa, y
que posteriormente habia sido objeto de amenazas de muerte
gue lo obligaron a abandonar el pais, el Comité considerd
gue se habia producido unaviolacion por parte de Colombia
del derecho ala seguridad personal del peticionario,
rechazando laidea de que el hecho de estar €l derecho ala
seguridad personal en el mismo parrafo que el derecho ala
libertad persona significara necesariamente que ese derecho
“s0l0 se plantea en el contexto de la detencion o prision”. El
Comité agregd que

En términos juridicos, no es posible que los Estados
descarten las amenazas conocidas contralavida de las
personas que estén bajo su jurisdiccion sdlo porque estas
personas no estén detenidas o presas. Los Estados partes
tienen la obligacion de adoptar medidas razonables y
adecuadas para proteger alas personas. Unainterpre-
tacién del articulo 9 que permitiera a un Estado parte
ignorar una amenaza a la seguridad de personas no
detenidas o presas dentro de su jurisdiccién haria
total mente i neficaces las garantias del Pacto8.

7 D.J. Harrisy otros, op.cit., nota 5, p. 103, citando el caso Bozano v.
France A111, paras 54 and 60 (1986).

8  W. Delgado Péez c. Colombia, Comunicacion 195/1985, dictamen
de 12 dejulio de 1990, enInforme del Comité de Derechos Humanos,
Vol. Il, A/45/40, parr. 5.5. Esta jurisprudencia del Comité se ha
repetido en varios otros casos. Ver CDH, Peter Chiiko Bwalya c.
Zambia, Comunicacion 314/1988, dictamen de 14 de julio de 1993
(A/48/40 {Voal. 11}, 1993); Angel N. Olo Bahamonde c. Guinea
Ecuatorial, Comunicacion 468/1991, dictamen de 20 de octubre de
1993 (A/49/40 {Val. 11}, 1994); Agnes N Goya, a nombre de su
marido, Katombe L. Eshishimbi c. Zaire, Comunicacién 542/1993,
dictamen de 25 de marzo de 1996 (A/51/40 {VVal. I}, 1997); Carlos
Diasy Carolina de Fatima da Slva c. Angola, Comunicacion 711/
1996, dictamen de 20 de marzo de 2000 (A/55/40 {Val. 11}, 2000);
y Rodger Chongwe c. Zambia, Comunicacion 821/1998, dictamen
de 25 de octubre de 2000 (A/56/40 {VVal. |1}, 2001).

216

‘ Convencién Americana(05-04-05) 216 7/1/05, 3:00 PM

[T



La Convencion Americana: teoriay jurisprudencia

En & sistemainteramericano, los trabajos preparatorios
de la Convencidn no proporcionan mayores luces respecto
de estainterrogante. En la Conferencia Especializada, € texto
original de este articulo protegia solo lalibertad fisica®. En
la discusion en la Comisién |, el delegado de Ecuador
introdujo, sin mayor fundamentacion que aparezca del acta,
laformulacion actual, la que se aprob6 sin discusionio.,
Posteriormente, como da cuenta el informe final de la
Comision |, seformé un grupo de trabajo que reiterd laidea
de Ecuador en € sentido que el derecho que se consagraba
erael delalibertad y seguridad personales!!, texto que
perduré hasta el fin de la Conferencia.

Tampoco existe jurisprudencia de la Corte Interame-
ricana sobre estos puntos. La Corte ha vinculado la seguridad
personal con lalibertad personal en los casos Villagran
Moralesy otrosy Bamaca Velasguez, donde sefial 6 que “al
protegerse lalibertad personal, se esta salvaguardando tanto
la proteccion de lalibertad fisica de los individuos como la
seguridad personal” 12. De esto podria quizés inferirse que
a hablar de la seguridad personal en un contexto de ausencia
de garantias, |a seguridad personal se refiere sélo ala
integridad fisicadel privado de libertad. No hay, sin embargo
nada concluyente en uno u otro sentido.

Cualquiera que sealainterpretacion que la Corte dé a
esta parte del articulo 7 de la Convencion, y en mi opinién
no habriainconveniente de texto para seguir la posicién del
Comité de Derechos Humanos, una amenaza inminente y
real del derecho alavida, del derecho alaintegridad personal
y también del derecho alalibertad personal, hace nacer la

9  Ver Conferencia Especializada I nteramericana sobre Derechos
Humanos. Actasy documentos, San José, Costa Rica, 7-22 de
noviembre de 1969, (OEA/Ser.K/XV1/1.2), p. 16.

10  Ibidem, pp. 180y 185
11 Ibidem, p. 297.

12 Caso Villagran Moralesy otros, parr. 135y caso Bamaca Velasquez,
parr. 141.
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obligacion del Estado de proteger alas personas amenazadas,
por aplicacion del articulo 1.1 dela Convencion Americanal3.
Estimo que de la obligacién de garantizar se desprende una
idea de “seguridad” muy amplia, que va méas alla de los
derechos mencionados!* y que hace préacticamente
irrelevante la existencia de un derecho a la seguridad
auténomo.

II. Requisitos generales paratoda privacion de
libertad

6. Después de enunciar |os derechos que consagra, €l
articulo 7 de la Convencidn Americana establece en su inciso
2 unanormade caracter general que dispone que nadie puede
ser privado de su libertad fisica sino por las causasy las
condiciones fijadas de antemano por las Constituciones
Politicas de los Estados o por las leyes dictadas conforme a
ellas. El inciso siguiente estipula que nadie puede ser
sometido a detencidn o encarcelamiento arbitrarios.

Se advierte entre un inciso y otro un cambio de
nomenclatura. El inciso 2 utiliza una expresion amplia,
“privacion de libertad fisica’, que indica que toda modalidad
cometida por cualquier agente esta cubierta por lanorma; €
inciso 3, por el contrario, se refiere a “detencién o
encarcelamiento”. Las actas no ofrecen explicacion, pero es
altamente probable que no haya obedecido a ninguna razén
de fondo, sino que solo estilistica. Obviamente, parece

13 Vercapitulo Il seccién 1V.B. y laobligacion de que € Estado protgja
alas personas que han sido objeto de amenazas reales e inminentes
de privaciéon de lavida.

14 Laideade un concepto de seguridad amplio serefuerzaen lahistoria
con €l articulo 8 de la Constitucion Republicana del 24 de junio de
1793, citado por Nowak : «La slireté consiste dans la protection,
acordée par la société a chacun de ses membres pour la conservation
de sa personne, de ses droits et de ses propriétés». El sostiene que en
la Revolucion Francesad derecho tenia un efecto horizontal, es decir,
el Estado debia proteger al ciudadano de interferencias de terceros
sobre sus derechos (M. Nowak, op. cit., hota 1, p.162).
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imposible extraer de ello como conclusién que toda privacién
de libertad fisicatiene un requisito de legalidad, pero que
solo ladetencién o el encarcelamientol® tienen laexigencia
de la ausencia de arbitrariedad; ninguna restriccion a un
derecho humano, y la privacion de libertad es una restriccion,
puede hacerse de manera arbitraria, de modo que debe
entenderse que la prohibicion de la arbitrariedad se aplica a
toda formade privacion de libertad.

A. Legalidad

7. Laexigenciade legalidad implicalanecesidad de que
existan en cada Estado normas con categoria de ley'6 que
regulen todo lo referente ala privacion de libertad, desde las
causales que la permitan hasta el procedimiento a que debe
sujetarse laaccion de privar de lalibertad a una persona. La
Corte ha sefialado claramente que el articulo 7 tiene, pues,
un aspecto material y uno formal. El aspecto material significa
gue “nadie puede verse privado de lalibertad personal sino
por las causas, casos 0 circunstancias expresamente
tipificadas en laley”, y el aspecto formal serefiere aque
esta privacion sblo puede llevarse a cabo “con estricta
sujecion alos procedimientos objetivamente definidos por
lamisma”1’. Naturalmente, ambos aspectos variaran en
contenido si la privacion de libertad se hace dentro del

15 Tampoco hay elementos paradilucidar qué es «detencion» y qué es
«encarcelamiento». Ver infra, seccion 13.

16 El articulo 7 serefiere alaley tanto en sentido formal como en
sentido material, lo que concuerda con el significado que la Corte
Interamericana atribuy6 a la expresion «ley» en su Opinion
Consultiva 6, interpretando el articulo 30 de la Convencién
Americana. La Corte dijo que ley es una «normajuridica de caracter
general, cefiidaa bien comin, emanada de |os 6rganos legislativos
constitucionalmente previstos y democréticamente elegidos, y
elaborada segiin € procedimiento establecido por las constituciones
de los Estados Partes paralaformacion de las leyes» (OC-6/86, parte
resolutiva).

17 Caso Gangaram Panday, parr. 47; caso Bamaca Velasguez, parr.
139; caso Durand y Ugarte, pérr. 85; caso Sanchez, parr. 78, caso
Maritza Urrutia, parr. 65.
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contexto de un posible procedimiento judicial, que es, sin
lugar a dudas, lo que la Convencion reglamenta con
minuciosidad, o en e contexto de un procedimiento médico
u otro. Las normas legales serén nacionalesy se regiran, en
general, por el derecho interno de cada pais, sin perjuicio de
lo cual deberén gjustarse alas exigencias establecidas en los
otros incisos del articulo 7 de la Convencion.

8. Como los 6rganos internacional es de supervision no
tienen, en general, competencia para interpretar las leyes
internas, sino gque ésta es unatarea que se deja normalmente
alostribunales nacionales, la decision delalegalidad de una
detencidn esté entregada, en principio, aesos tribunaes. Esto
no obsta a que, en caso de unaviolacion flagrante de lanorma
legal nacional, el érgano internacional pueda decidir que la
detencidon fue “ilegal”, es decir, no se gjustd alas normas
legales del Estado donde se realiz6. La Corte ha realizado
este control, por gemplo, en el caso Castillo Paez, donde
sostuvo que

esta demostrado que la victima fue detenida por persona
de la Policia Nacional del Perd sin que mediaran las
causas y condiciones establecidas por |a Constitucion
Politica de 12 de julio de 1979 [...], yaque dicha ley
fundamental disponia que sblo se podia privar de la
libertad a una persona por mandamiento escrito y
motivado de autoridad judicial, lo que no ocurrié en €
casol8.

En & caso Juan Humberto Sanchez, la Corte I nterameri-
cana estimo que se habia violado el articulo 7.2 de la
Convencién a no haberse cumplido las disposiciones de la
Congtitucion hondurefiaen € arresto de lavictima, que habia
sido detenida por agentes militares, en horas prohibidas por
la Constitucion, no habia sido sorprendida en delito flagrante

18 Caso Castillo Paez, pérr. 56. Ver también caso Suérez Rosero, parr.
44,y caso Villagran Moralesy otros, parr. 132.
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y no se le habia informado sobre sus derechosy sobre las
causas de su arresto!®.

En & caso Cesti Hurtado, la Corte encontré unaviolacion
alalegalidad requeridapor €l articulo 7 de la Convencidn
por haber |as autoridades militares procedido a detener al
peticionario, dejando de g ecutar la orden de libertad emitida
por la Sala Especializada de Derecho Publico de la Corte
Superior de Justiciade Limaal decidir un recurso de habeas
corpus®.

Si lavictima alega la ilegalidad de la detencion,
correspondera al Estado, acusado por un particular de haber
infringido su propia ley, demostrar ante el 6rgano
internacional que ello no ha ocurrido, acreditando que, a
diferenciade lo que dice la presuntavictima, lapersonaque
llevd acabo € acto estaba autorizada por ley para hacerlo, o
gue los procedimientos rituales de la privacion de libertad
fueron seguidos. De no hacerlo asi, seinferiraque laaccién
no fue legdl. Esto fue lo que decidié la Corte I nteramericana
en el caso Gangaram Panday, ante laomisién del Estado de
suministrar ala Corte los textos oficiales de la Constitucion
y delas leyes substantivas y sobre procedimiento criminal
gue regian paralos casos de detencién, requeridos por ésta
después de laqueja de los peticionarios de que dichas normas
no se habian cumplido en ese caso?!.

B. Ausenciadearbitrariedad

9. Laprivacién delibertad requiere no solo gjustarse al
principio de legalidad, sino que también exige la ausencia
de arbitrariedad, tanto en laley que regulala privacion de
libertad como en la conducta de |os agentes que la aplican.

19 Caso Juan Humberto Snchez, parr. 79.
20 Caso Cedti Hurtado, parrs. 140-143.
21 Caso Gangaram Panday, parrs. 50y 51.
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El concepto de arbitrariedad se mide no solo por el
derecho interno o por consideraciones que solo deban
adecuarse ala percepcion nacional de “lo arbitrario”, sino
gue por lainterpretacion que de ellarealice el 6rgano de
supervision internacional. La discusién de esta condicion
durante la redaccion del Pacto Internacional, que contiene
una disposicion similar, llevo aalgunos de |os redactores a
equiparar la arbitrariedad con elementos de injusticia,
imprevisibilidad, falta de razonabilidad, capricho y falta de
proporcionalidad??. En el caso Van Alphen c. Holanda, el
Comité estimo que la detencidn que sigue a un arresto legal
debe ser razonable y necesaria en todas las circunstancias,
condicién que no se daba en ese caso, por lo cual declard
gue Holanda habia violado el articulo 9 del Pacto
Internacional23.

10. LaCorte Interamericana serefirié alaarbitrariedad en
Gangaram Panday, sosteniendo que la disposicién que impide
la detencién o el encarcelamiento arbitrarios implica que
nadie puede ser sometido aunau otro “por causasy métodos
gue —aun calificados de legal es— pueden reputarse como
incompatibles con el respeto alos derechos fundamentales
del individuo por ser, entre otras cosas, irrazonables,
imprevisibles, o faltos de propor cionalidad” 2.

En el caso Cantoral Benavides, la Corte decidio que
habia una violacion del articulo 7 de la Convencion
Americana por haber sido sometida la victimaa prision
arbitraria. Fundo esta decision en que la victima permanecié
en prision por orden de los jueces militares, después de que
el Tribuna Especial del Consgo Supremo de Justicia Militar
la habia absuelto de manera definitiva, con el fin de que el
peticionario fuera juzgado por los mismos hechos, esta vez

22 Nowak, op. cit., nota 1, p. 172.

23 CDH, caso van Alphen c. Holanda, No. 305/1988, citado por Nowak,
op. cit., nota 1, p. 173.

24  Caso Gamgaram Panday, parr. 47 (mi énfasis).

222

‘ Convencién Americana(05-04-05) 222 7/1/05, 3:00 PM

[T



La Convencion Americana: teoriay jurisprudencia

ante e fuero comin?>. En el caso Juan Humberto Sanchez,
la arbitrariedad derivo de que las detenciones de que éste
habia sido objeto “se enmarcaron en un cuadro de abuso de
poder” que correspondiaa patron de violaciones de derechos
humanos de la época?s.

Los adjetivos utilizados por la Corte en ese caso, y
también la posicion del Comité de Derechos Humanos en
Van Alphen, dan pie para sostener que el concepto de
“arbitrariedad” tiene una intima conexidn con los requisitos
a que debe someterse toda restriccién a un derecho humano:
laprivacion de libertad debe perseguir € logro de un objetivo
permitido por la Convencion y debe ser “necesaria en una
sociedad democrética’, es decir, ser conducente y propor-
cional paraconseguir € logro que se persiguey no debe existir
otraaternativa para conseguirlo sino la privacion de libertad.
Cualquier elemento que falte transformariala privacion de
libertad en arbitraria.

Atendiendo alo yadicho, las detenciones masivas no
satisfacen el requisito de razonabilidad, necesidad y
proporcionalidad, por |o que deben considerarse, en principio,
arbitrarias, a menos que cada detencion individua pueda ser
justificada independientemente?” .

IIl. Privacion de libertad en el contexto de un
posible proceso penal

11. Al comienzo de este capitulo se dijo que € articulo 7 de
la Convencion protege alos individuos de toda privacion de
libertad que seailegal o arbitraria, pero que, sin perjuicio de
ello, esta disposicion reglamenta con detalle las privaciones

25 Caso Cantoral Benavides, parr. 75. Un caso smilar es €l caso Loayza
Tamayo, parr. 54.

26 Caso Juan Humberto Sanchez, parr. 80.

27 Caso Bulacio, voto concurrente y razonado del Juez Sergio Garcia
Ramirez, parr. 20.

223

‘ Convencién Americana(05-04-05) 223 7/1/05, 3:00 PM

[T



Cecilia Medina Quiroga

de libertad realizadas por agentes del Estado en € contexto
de un posible proceso penal. Es esto |0 que se examinaraa
continuacion. Sin perjuicio de ello, hay que recordar que €

articulo 7 tambien protege lalibertad personal que se afecte
de manera diferente ala que se ordena en un proceso penal,
por lo que el intérpretey aplicador del articulo 7 debera
utilizar las normas que ahora se analizan como guia para
controlar el procedimiento que se establezca con el fin de
privar de libertad a las personas en cualquier otra
circunstancia?.

A. Causalesque permiten la aprehensién de una persona

12. Elinciso 2 del articulo 7 de la Convencion exige que las
causales por las que se puede privar de libertad deben estar
establecidas en la Constitucion Politica de cada Estado o en
las leyes dictadas conforme a ellas, 1o que implica que las
causales se determinan por € Estado. La Convencidn escogio,
asi, unamodalidad diferente ala del Convenio Europeo, que
en su articulo 5 establece de manera exhaustiva las razones
0 causales por las que se puede detener a una persona?®.

Laley naciona, sin embargo, no puede establecer estas
causales a su arbitrio. No hay que olvidar que la privacion
de libertad no debe ser arbitraria, por |o que las causales
para detener estan también sujetas a esa exigencia® . Como

28 En el sistema europeo, ver Corte Europea de Derechos Humanos,
Van der Leer v. Netherlands, A 170-A para 27, citado por D.J. Harris,
M. O'Boyley C. Warbrick, op. cit., nota5, p. 129. En el sistemadel
Pacto Internacional de Derechos Civilesy Paliticos, ver Nowak, op.
cit., notal, p. 174.

29 Unintento de establecer taxativamente en la Convencion los casos
en que se podia privar de libertad, realizado por |a delegacion de
Brasil, no prosperd, prefiriéndose una formulacién genérica. (Ver
Conferencia Especializada, nota 9, pp. 122-123 y 189-185).

30 Desde este punto de vista, no es compatible con la Convencion, por
elemplo, lallamada «detencidn por sospecha, es decir, ladetencion
de alguien que sin estar cometiendo un delito y sin orden judicia es
detenido porque €l agente policial estima que quizés pueda tener, en
las palabras del articulo 260 del Codigo de Procedimiento Penal
chileno antes de su reforma, «malos designi0s».
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ya se ha dicho, puesto que la privacion de libertad es una
restriccion a un derecho humano, debe cumplir con las
exigencias de toda restriccion, es decir, debe basarse, en
ultimo término, en que la detencidn sea “ necesaria en una
sociedad democratica’. Esto significa que, por gjemplo, la
ley puede permitir que se arreste a una persona sorprendida
en delito flagrante, incluso sin cumplir con otras condiciones
de procedimiento, como la exigencia de que exista una orden
de arresto emanada de autoridad competente. Por otra parte,
cuando la orden de arresto esimprescindible, ésta debe estar
fundada en sospechas razonables de que el individuo ha
tenido participacion de un delito, y corresponderaalaley
asi establecerlo y determinar, ademas, cuales ofensas
criminales pueden justificar un arresto y cuales no lo
justifican.

B. Losrequisitos procedimentales del arresto

13. Losincisos 4y 5 del articulo 7 de la Convencion
establecen los requerimientos procedimentales parallevar a
cabo una detencién o una retencion. Los trabajos prepara-
torios no explican la posible diferencia entre estas dos formas
de privacion de libertad; aparece solo la mencion de que se
agrego la palabra “retenida’ alosincisos4y 5 del articulo
en referencia durante la primera sesion plenaria de la
Conferencia, sin expresar ni €l origen de laenmiendani las
razones para ella3l. Esto significa que sblo se puede
especular respecto de qué significa cada uno de estos
conceptos, con € agravante de que los términos “ detencion”,
“prision”, “encarcelamiento”, “retencién”, u otros utilizados
alo largo del articulo 7 de la Convencién, tienen distintos
significados en €l lenguaje juridico de los diversos Estados
partes3 . La diversidad de la nomenclatura hace in(til

31 Conferencia Especializada, nota 9, p. 442.

32 Paralegislacion comparada, ver Cuestion de los derechos humanos
de todas las personas sometidas a cualquier forma de detencién o
prisién. Informe del Grupo de Trabajo sobre Detencidn Arbitraria,
E/CN.4/1997/4, 17 diciembre 1996, seccion 4.
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cualquier intento de precisar el significado de los dos
conceptos en el inciso 4, por 1o que el haber agregado la
palabra“retenida’ en este inciso sdlo puede entenderse como
un intento de ampliar la proteccion a otraformade privacion
de libertad, derivado, probablemente, del conocimiento de
los redactores de la diversidad de la nomenclatura en este
campo®.

Esta interpretacion esta avalada por la peticion de la
delegacion de Panamd, en el sentido que constara en acta

gue entiende la palabra “detencion” como sinbnimo de
privacién de libertad; y que estima que el recurso que
reclamael Derecho alalibertad debe comprender € caso
de aquéllos que han sido condenados, s tal condenafuese
ilegal. A quien hasido condenado, sin la garantia del
debido proceso, se le debe dar también proteccions?.

La postura de Panama no fue objetada, por lo que debe
entenderse que toda forma de privacion de libertad, incluso
si proviene de una sentencia judicial incompatible con la
Convencion (que eralo que al parecer preocupaba a esa
delegacion), estaincluida en los conceptos de detencion y
retencion.

14. Lasexigencias de procedimiento son varias. A pesar de
gue podria decirse que las condiciones procedimental es del
arresto estan claramente determinadas, un estudio cuidadoso
muestra que latarea de interpretacion, con € fin de precisarlas
punto por punto, es indispensable. Estas exigencias tienen
por fin proteger alas personas de un arresto y una eventual
posterior detencidn ilegal o arbitraria, de modo que la
interpretaci on debe tener esaidea como directriz orientadora.

Laimportanciadel derecho alalibertad personal y los
efectos graves que su privacion acarrea han inducido el

33 Veren ibidem, las consideraciones del Grupo de Trabajo sobre
Detencidn Arbitraria cuando se vio enfrentado a problema de decidir
los elementos que podrian distinguir |os términos «detencién» y
«prision».

34 Conferencia Especializada, nota 9, p. 443
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surgimiento de numerosas declaraciones o resoluciones de
las Naciones Unidas en que se desarrollan los derechos
bési cos establecidos en los tratados. Entre ellas se encuentran
las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos®®,
el Conjunto de Principios para la Proteccion de Todas las
Personas Sometidas a Cualquier Forma de Detencion o
Prision3® y las Reglas de las Naciones Unidas para la
Proteccion de los Menores Privados de Libertad”. Estos
principiosy reglas intentan elaborar con precision los
derechos y obligaciones que surgen de los tratados
internacionales en este campo y estan siendo incorporadas
por los 6rganos de supervision internacional a interpretar
las normas respectivas sobre privacion de libertad.

B.1. Derecho a ser informado de las razones de la
detencioén

15. Laprimeraexigenciaeslaaobligacion del que arrestade
informar a arrestado3® |as razones de la aprehension. Aun
cuando la Convencion no lo especifica, parece obvio que
esta informacion debe darse de inmediato; cualquier
interferencia por parte del Estado con un derecho humano
exige una explicacion de la accion; esto permite que la
persona tenga la oportunidad de reaccionar con argumentos
que puedan, quizés, producir el desistimiento de la accion

35 Adoptadas por el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre
Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en
Ginebraen 1955, y aprobadas por el Consejo Econémico y Social
en sus resoluciones 663C (XXI1V) de 31 dejulio de 1957 y 2076
(LXII) de 13 de mayo de 1977.

36 Adoptado por la Asamblea General de la ONU por resolucion 43/
173 de 9 de diciembre de 1988.

37 Adoptadas por la Asamblea General de la ONU por resolucion 45/
113 de 14 de diciembre de 1990.

38 Utilizo las expresiones «dl que arresta» y arrestado» para diferenciar
el momento mismo de la aprehension de la mantencion en detencion
por €l juez.
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por parte del agente® . En esta etapa, no hay unaformulacion
de cargos sino simplemente una explicacion razonable del

porgué de la accidn, que, sin embargo, no puede limitarse a
sefialar, por ejemplo, ladisposicion legal que autoriza €l

arresto, sino que debe contener una descripcién somera de
los hechos que se invocan como causal para €l arresto.

La Corte tuvo ocasién de examinar €l punto en el caso
Gangaram Panday. El caso se referia a varios aspectos del
articulo 7 de la Convencién: la presunta ausencia de
informacion alavictimade las razones de la detencién, la
ilegalidad de la detencién y la posible arbitrariedad de la
misma. Con respecto a primer punto, que es el que interesa
aqui, la Corte Interamericana estimo que no habia evidencia
suficiente para concluir que se habia mantenido alavictima,
y alafamilia, ignorantes de | as razones de |a detencién, ya
gue constaba en el expediente que

lapropiavictima, unavez detenida en el aeropuerto, dijo
asus familares: “tengo problemas’; que su hermano ...,
en las primeras horas del dia siguiente aladetencion...,
fue informado por la Policia Militar de quelacausadela
misma era la expulsién de Holanda [de la victima] y
ademas, que éste |le habia comunicado al guarda del
albergue “ que habia sido expulsado de Holanda, aungue
él se habiareportado con la Policia de Extranjeria por su
propia voluntad” 40,

Posiblemente porque decidié en definitiva que la detencién
erailegal, la Corte no hizo una elaboracion mayor sobre este
punto, lo que hubiera sido muy Util paradilucidar su opinion
sobre si: i) el saber que uno “tiene problemas’ es suficiente
para concluir que la persona fue informada “ de |as razones

39 LaConvencion utiliz6 como antecedente en su redaccion tanto el
Convenio Europeo como e Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, pero e articulo 7 parece haberse guiado principalmente
por este Ultimo. El Pacto establece expresamente los dos momentos
en el articulo 9.2, y no hay explicacion de por qué la Convencién
tomd laformulacion de este inciso de maneraincompleta.

40 Caso Gangaram Panday, parr. 44.
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de su detencion”; y ii) € informar aun familiar de lasrazones
puede eximir a Estado de su obligacion de informarlas, en
el momento del arresto, a propio arrestado™. .

En fallos posteriores se ha enfatizado esta obligacion y
se ha explicado su objetivo sefialando que lainformacion
“congtituye un mecanismo para evitar detencionesilegaleso
arbitrarias desde el momento mismo de la privacion de
libertad y, a su vez, garantiza el derecho de defensa del
individuo™42.

En & caso de nifios y adol escentes, la informacién debe
ser dada también al que gjerza su representacion o sea su
custodio legal“3.

B.2. Derecho a ser notificado, sin demora, de los cargos

16. Laredaccion del inciso 4 dd articulo 7 dela Convencidn
hace suponer que la exigenciade que la persona ya detenida
sea notificada, sin demora, del cargo o cargos formulados
contra ella es una etapa gque puede ser posterior al acto de
aprehension mismo** . El contenido de esta notificacion es
mas formal y exigira una descripcion de los cargos legales
por los cuales se ha detenido a una persona, lo que la habilitara
para poder objetar eventua mente la detencion® .

Nadaindicael criterio que debera tenerse en conside-
racion paradecidir si esta notificacion se hizo “sin demora’.
Como se veratambién en otras situaciones, como por giemplo

41  Tampoco se pronuncio la Corte sobre la posible arbitrariedad de la
detencién, y hubiera sido interesante saber su opinién sobre si el
haber sido deportado de Holanda es una causal legitima de detencion
de un nacional del Estado, compatible con la Convencion.

42 Caso Sanchez, péarr. 82; caso Bulacio, parr. 128.
43 Caso Bulacio, parr. 128.
44

Una razon de no hacer la notificacion de los cargos de manera
inmediata puede ser, por gjemplo, lafatade capacidad del que arresta
para articular los cargos con propiedad.

45 Ve respecto de unadisposicion similar en el Pacto Internacional de
Derechos Civilesy Politicos, M. Nowak, op. cit., nota 1, p. 175.
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en lainterpretacion dd articulo 8.1 dela Convencidn, la Corte
deberd decidir cada caso en sus propios méritos, teniendo en
consideracion que, por la propia formulacion del inciso, €l
plazo debe ser brevisimo.

B.3. Derecho a ser llevado, sin demora, ante un juezu
otro funcionario autorizado por laley para gjercer
funcionesjudiciales

17. Laterceraexigencia es que toda persona privada de
libertad debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro
funcionario autorizado por laley para gjercer funciones
judiciales. Es posible que sea este funcionario € que notifique
los cargos que se le formulan al arrestado. Es ésta la etapa
del proceso en que la persona deja de estar en custodia
policial*é, y si no seladejaen libertad, o bajo una medida
cautelar no privativa de libertad, se encontrara en detencion
0 prision preventiva ordenada por una autoridad judicial.

Laintervencion de un juez o funcionario autorizado para
gjercer funciones judiciales aseguralarectitud y legalidad
de la detencion, ya que, como ha sostenido la Corte es una
medida que previene la arbitrariedad e ilegalidad de una
detencion®’ .

Parece claro que el funcionario que no tiene en el Estado €l
titulo de juez, debe ser, sin embargo, una persona con un
cargo independiente de otros érganos del Estado, porque la
independencia es la minima garantia para que la libertad
personal de losindividuos, y eventualmente su integridad
personal, estén protegidas.

En el caso Cantoral Benavides, |a Corte avanzé en la
interpretacién de la disposicion. La Corte decidi6é que Pert
habia violado el articulo 8.1 de la Convencion por €l hecho

46 Usolaexpresidn custodiapolicid en d sentido de laexpresion inglesa
«custody» y la expresion francesa «garde a vue».

47 Caso Bulacio, pérr. 129.
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de que el sefior Cantoral Benavides habia sido procesado
por un juez penal militar, que no erael “juez competente,
independiente e imparcia” que esa disposicion exige. Como
consecuencia de ello, Perl habia infringido también el

articulo 7.5 de la Convencion, ya que habia puesto alavictima
adisposicién de un juez pena militar*®. Con esto la Corte
parece estar sosteniendo que no cualquiera autoridad que
tenga funciones judiciales puede examinar lalegalidad y
razonabilidad de una detencién, sino sblo puede hacerlo
aquélla que no viole € principio del juez natural® .

18. El poner al detenido adisposicion de laautoridad judicial
debe hacerse “sin demora’. La Corte, ami juicio de manera
inadvertida, ha hablado en algunas sentencias de un “control
judicial inmediato” 0, |o que puede prestarse para una
interpretacion erronea de la Convencidn. Es evidente que no
se puede imponer a Estado esa obligacidn, porque a menudo
sera fisicamente imposible cumplirla

La expresion “sin demora”’ debe ser interpretada
casuisticamente. A menudo, lalegislacién nacional misma
sefiala plazos para estos efectos, 0s que normal mente
flucttian entre las 24 y las 48 horas; estos plazos pueden servir
de base para una decision de la Corte sobre la posible
infraccion de la disposicion, pero no son decisivos. La
Comisién Interamericana ha opinado que una demora
tolerable es “aquélla necesaria para preparar € traslado”, lo
gue parece ser un buen criterio para el examen de cada
situacion®! . La Corte ha encontrado varias veces una
violacion de esta disposicion, por no haber sido € detenido
puesto nunca a disposicion de la autoridad judicial,

48 Caso Cantoral Benavides, parrs. 75y 76.

49 Sobre el “juez natural”, ver Capitulo V sobre el Debido Proceso,
seccion 11.C.

50 Caso Bulacio, parr. 129; caso Maritza Urrutia, parr. 66.
51 Caso Castillo Petruzz, parr. 105.a), citando ala Comision.
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particularmente, pero no exclusivamente®?, en e caso delas
desapariciones® y de |as gjecuciones sumarias™ .

19. Las obligaciones establecidas para los Estados en €l
articulo 7 de la Convencidn pueden ser suspendidas durante
una emergencia, puesto que esta disposicidn no aparece en
el articulo 27.2 de la Convencion Americana. Sin perjuicio
de ello, la Corte hareiterado que respecto de este derecho,
como de otros, la suspension de obligaciones no debe exceder
la medida de |o estrictamente necesario, puesto que

las limitaciones que se imponen alaactuacién del Estado
responden a ‘la necesidad genérica de que en todo estado
de excepcion subsistan medios idéneos para el control
de las disposiciones que se dicten, afin de que ellas se
adectien razonablemente alas necesidades de la situacion
y no excedan de los limites estrictos impuestos por la
Convencion o derivados de ella®>.

Esto significaque, aunque € articulo 7 dela Convencién
no se aplique en su integridad durante una emergencia, debera
existir unalegidacion quefije e derecho del detenido de ser
puesto a disposicién de una autoridad judicial. La Corte ha
tenido ocasion de decidir sobre plazos, en un contexto de
emergencia, en el caso Castillo Petruzzi. La aprehension de
Cadtillo Petruzzi y |os otros procesados se habia producido
en una época de “ gran alteracion de la paz pablica’. Laley
de emergencia en Perl permitia que las personas presun-
tamente implicadas en el delito de traicién ala patria fueran
mantenidas en detencion sin intervencidn judicia por 15 dias,
prorrogables por otro periodo similar. La defensa del Estado

52 End caso Suarez Rosero, unadetencion en € contexto de un proceso
por narcotrafico, la Corte comprobo que el peticionario no habia
sido nunca puesto a disposicion de unaautoridad judicia (caso Suarez
Rosero, parr. 56). Ver también caso Maritza Urrutia, parr. 74.

53 Caso Veasquez Rodriguez, parr. 155; caso Castillo Paez, parrs. 57-
58; caso Bamaca Velasquez, parrs. 142-143.

54  Caso Paniagua Moralesy otros, parr. 166; caso Villagran Morales
yotros, parrs. 133-135; Caso Sanchez, parr. 83.

55 Caso Castillo Petruzz, parr. 109.
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en este caso consistio en alegar que Peru habia adoptado
medidas de emergencia, lo que implicabala suspension del
articulo 7 de la Convencién. En su sentencia, la Corte recordd
a Peru que toda medida adoptada durante una situacion de
emergencia no debe exceder de |o estrictamente necesario y
concluy6 que laley peruana misma contradecia el inciso 5
del articulo 7 de la Convencion®®, sin perjuicio de considerar
también que en los hechos habia transcurrido un periodo de
aproximadamente 36 dias transcurrido desde la detencién
hasta |a fecha en que los procesados fueron puestos a
disposicion judicial, 1o que, obviamente, era excesivo®’ .

B.4. Derecho a ser juzgado dentro de un plazo razonable
0 a ser puesto en libertad

20. El inciso 5 del articulo 7 de la Convencion otorga
proteccion alalibertad persona a establecer que ladetencién
no puede exceder “un plazo razonable”, y esto porque la
detencion alaesperadejuicio, o prision preventiva, no puede
ser la norma general, sino la excepcion, ya que es una
restriccion a un derecho humano y las restricciones son
siempre excepcionales’®

El derecho a ser juzgado dentro de un plazo razonable 0
a ser puesto en libertad es motivo de frecuentes reclamos
ante los 6rganos de supervision internacionales. En el
continente americano se infringe a menudo; hay una
tendencia clara atransfromar la detencion preventivaen la
normay lalibertad en la excepcion, 1o que trae como

56 Idem. Este considerando, sin embargo, no dejo en claro si la Corte
estimaba que 15 dias era un plazo excesivo paralaemergenciao s
laexpresion “sin demora’ del articulo 7.5 se aplicaba siempre, ya
sea en tiempos de normalidad o de emergencia. La Corte reiterd esto
en el caso Cantoral Benavides, parr. 73. En el mismo sentido, ver
caso Loayza Tamayo, parrs. 49-50.

57 Ibidem, parr. 111.

58 Laidea de la excepcionalidad de la detencién esta incluida
expresamente en el texto del articulo 9, péarrafo 3, del Pacto
Internacional de Derechos Civilesy Paliticos.
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consecuencia que una significativa cantidad de aquéllos que
se encuentren en prision son procesados y no condenados®® .
El tema plantea algunos problemas que merecen ser
examinados de manera independiente.

i) Lasrazones para mantener unadetencion

21. Lasrazones que pueden invocarse para mantener una
detencion pueden derivarse del propio texto del inciso 5 del
articulo bajo andlisis: lalibertad puede “estar condicionada
a garantias que aseguren su comparecenciaen el juicio”.
Luego, podra decretarse la detencion cuando haya riesgo de
gue la persona no comparecera al juicio si se ladejaen
libertad. Parece posible, también, por el hecho de que el
objetivo del proceso pena es poder investigar los hechos sin
interferencias, mantener la detencion de una persona respecto
delacua hay sospechas fundadas de que, de estar en libertad,
pueda esconder o alterar las pruebas del delito, es decir, en
general, obstaculizar el proceso judicial®. La detencion
preventiva no puede, por lo tanto, sino tener finalidades
procesales 1.

Sin perjuicio de esto, la Corte Europea ha aceptado otras
razones para mantener una detencion, como por gemplo, la
necesidad de prevenir el crimeny de preservar el orden
publico®2 . Esto es altamente dudoso en cuanto a su

59 Ver A. Bovino, «El encarcelamiento preventivo en los tratados de
derechos humanos», en M. Abregu y C. Courtis (editores), La
aplicacién de los tratados sobre derechos humanos por lostribunales
locales’, Centro de Estudios Legalesy Sociales (CELS), 1997, p.
430.

60 Ver, conrespecto alainterferenciacon lajusticia, D.J. Harrisy otros,
op. cit., nota 5, p. 140. En el marco del Pacto Internacional de
Derechos Civilesy Politicos, ver, inter alia, A. c. Australia,
comunicacion 560/93, dictamen 03 de abril de 1997, A/52/40 (Val.
I1), Annex VI, sect. L (p. 125-146), parr. 9.2; W.E.B. c. Holanda,
comunicacion 432/90, decision de inadmisibilidad de 23 de octubre
de 1992, péarr. 6.3y Hill y Hill c. Espafia, comunicacion 526/93,
dictamen de 02 de abril de 1997, A/52/40 (Val. I1), Annex VI, sect.
B (p. 5-21), parr. 12.3.

61 A.Bovino, op. cit., nota59, pp. 442-445.
62 D.J. Harrisy otros, op. cit., nota 5, pp. 140-142.
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compatibilidad con las normasinternacionaes. En e sistema
interamericano no ha habido aun jurisprudencia sobre este
punto.

22. Puesto quelalibertad eslaregla general, el peligro de
evasion o de alteracion de las pruebas debe ser inminente y
real. Elementos para decidir s hay riesgo de evasién pueden
ser, por gjemplo, laexistencia o inexistencia en el pais de
unarelacion de trabgjo estable del acusado, de unafamilia,
de bienes; el caracter del acusado y otras semejantes. Si se
acreditaque € riesgo existe, hay que acreditar también que
no es posible contrarrestarlo de ninguna otra manerasino a
través de la privacion de libertad. Por lo tanto, la primera
aternativaque € juez debe examinar cuando estima que hay
riesgo de evasidn, es la posibilidad de asegurar la
comparecenciaen el juicio através de alguna garantia, que
podra ser una fianza en dinero o, por g emplo, el arraigo de
la persona dentro del pais -que constituye unalimitacion
menos gravosa que la privacion de libertad y que es permitida
por el articulo 22.3 de la Convencion. Es posible que para
prevenir la manipulacion de pruebas se requierade otros
mecanismos, que dependeran del tipo de prueba que se quiere
proteger.

ii) La nocion de plazo razonable

23. LaConvencion Americana, de la mismamaneraque los
otros tratados de derechos humanos que regulan el derecho
alalibertad personal, establece el derecho de la persona
detenida a ser juzgada dentro de un plazo razonable o0 a ser
puesta en libertad. La Convencién no establece la duracién
del plazo razonable, pero es posible que las | egislaciones
nacionales introduzcan plazos determinados maximos de
detencidn o prision preventiva, o que a menudo sucede. Al
igual quelos plazos mencionados en el acépite anterior, ellos
pueden ser un elemento a considerar en |os casos en que se
alegue infraccion de este derecho de la Convencion, pero no
son determinantes para ladecision del érgano internacional
de supervision.
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24. Esimportante sefidar aqui que este derecho es diferente
del establecido en el articulo 8.1 de la Convencién que
establece que la persona debe ser “oida, con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable[...] en la
substanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra
ella’. El plazo del articulo 7 dice relacion con la duracion
del periodo de detencidn, mientras que el plazo del articulo
8 serefiere aladuracion del periodo del juicio, sea que haya
0 no en él personas sometidas a detencién preventiva (pre
trial detention). Es posible que €l periodo de detencién no
sea razonable, por lo cual |a persona debe ser puesta en
libertad bajo pena de que la actuacion estatal se considere
como unainfraccion ala Convencion, y € periodo del juicio
searazonable, por 1o cua no haya a este respecto infraccion.

También es necesario enfatizar que este derecho no
equivale a establecer que la persona debe ser puesta en
libertad cuando han cesado |as razones para mantenerla
detenida. En ese caso, la detencidn debe cesar de inmediato,
sin tomar en consideracion la duracién de la misma. El
articulo 7.5 de la Convencion, para gue tenga algun efecto,
debe ser interpretado en e sentido de que, aun cuando existan
en principio razones para mantener detenida a una persona,
ella debe ser liberada si es que el periodo de detencién ha
excedido e plazo razonable.

25. La Corte Europea ha puesto el acento en unalinea
interpretativa segun la cual el elemento clave para
comprender €l articulo 5.3 del Convenio Europeo, que es €l
equivaente del articulo 7.5 de la Convencion Americana, es
recordar que forma parte de lagarantia de lalibertad personal,
por 1o que “es la detencion provisional de los acusados la
que no debe, de conformidad con € articulo 5 (3) prolongarse
més alla de un plazo razonable’. Lafuncion de los 6rganos
supervisores es determinar

si el tiempo transcurrido, por cualquier razén, antes de
gue el acusado sea juzgado, ha llegado en un momento
determinado a exceder un limite razonable, es decir, ha
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impuesto un sacrificio mayor del que, en las circuns-
tancias del caso, podia razonablemente esperarse de una
persona que se presume inocente’s .

En el caso Stogmuiller, la Corte Europea sefiala que no
comparte la distincion propuesta por el gobierno austriaco
gue sostiene que, a examinar la duracién de una detencion,
no hay que examinar las razones invocadas paralamisma,
porque éstas serian irrelevantes. La Corte Europea estima
que una condicidnsine qua non de la validez de lamantencion
de una detencidn es que persistan las sospechas razonables
sobre si el detenido ha cometido un delito, pero que, para
decidir sobre la prolongacion de una detencion, debe
examinarse la razonabilidad de los fundamentos que
persuadieron ala autoridad judicial a decidir desviarse tan
seriamente de las reglas del respeto alalibertad persona y a
la presuncioén de inocencia®; los fundamentos deben
demostrar que existen “buenas razones de interés pablico”
para mantener ladetencion®® . Al decir esto, la Corte Europea
se desvia de su objetivo central paraentrar aconsiderar las
razones de lamisma; esto es correcto yaque, S no hay razones
compatibles con el Convenio para mantener detenida a una
persona, ésta debe ser liberada, y que lo que la Corte Europea
expresa es que, para mantener una detencion mas alade un
plazo razonable, se requieren razones més poderosas que las
gue permitian una detencién en un principio. Esto, sin
embargo, no aclarael problemade decidir como se determina
ese plazo razonable; ademas, la posicion de la Corte Europea

63 Corte Europea, Wemhoff Case, sentencia de 27 de junio de 1968,
parr 5. Publ. Court A, Vol. 7 p. 22, y Matznetter Case, parr. 12
reproducido en Council of Europe, Digest of Strasbourg Case-Law
relating to the European Convention of Human Rights, Vol. 1
(Articles 1-5), Carl Heymanns-Verlag KG Kéln, Berlin, Bonn,
Minchen, 1984, p. 505. (Mi traduccion). Ver también Letellier v.
France A 207 para 35 (1991), citado por D. J. Harrisy otros, op. cit.,
nota 5, p. 137.

64 Corte Europea, S6gmiller Case, sentencia de 10 de noviembre de
1969, parr. 4, Publ. Court A Val. 9 pp. 39-40, reproducido enibidem,
pp. 505-506.

65 Corte Europea, Wemhoff Case nota 63, parrs. 16-17, pp. 25-26.

237

‘ Convencién Americana(05-04-05) 237 7/1/05, 3:00 PM

[T



Cecilia Medina Quiroga

parece ser contraria alaidea misma del derecho a no ser
detenido “més ala de un plazo razonable”, porque sugeriria
que, s hay “buenas razones de interés publico”, la detencion
seria legitima asi durara muchos afios, 1o que anularia
completamente € derecho que se intentainterpretar.

Por otra parte, la Corte Europea estima que también se
violaria el Convenio cuando lainvestigaciony el juicio
mismo se han conducido de manera menos expeditade o
que erarazonable esperarbé . En la segunda hipétesis, el
examen del 6érgano supervisor seriasimilar al que efectla
respecto del articulo 6.1 (el equivalente del articulo 8.1 dela
Convencién Americana).

El dnico criterio que parece ser rescatable de la sentencia
de la Corte Europea que se examinaes €l de considerar si la
prolongacién de la detencion “ha impuesto un sacrificio
mayor del que, en las circunstancias del caso, podia
razonablemente esperarse de una persona que se presume
inocente”.

26. LaCorte Interamericana no hatenido mayor ocasion de
examinar el problema del plazo razonable. El tema se ha
presentado solo en el caso Suarez Rosero y, en mi opinion,
la Corte no cuidé en la sentencia la distincién entre € plazo
dd articulo 7.5y € dd articulo 8.1, ambos de la Convencién
Americana. En uno de sus considerandos, |la Corte
Interamericana sefida que el plazo razonable del que hablan
estos dos articulos “tiene como finalidad impedir que los
acusados permanezcan largo tiempo bajo acusacion y
asegurar que ésta se decida prontamente” 7, Esta, sin
embargo, eslafinaidad del plazo del articulo 8.1, pero no la
dd articulo 7.5, cuyo objetivo es proteger lalibertad persona
del acusado®®.

66 Ildem.
67 Caso Suarez Rosero, parr. 70.

68 Parael examen pertinente de la posicion de la Corte sobre €l plazo
razonable del articulo 8, elaborada en la sentencia de Suérez Rosero,
ver capitulo V, seccién 11.D.3.
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En ese mismo caso, la Corte Interamericana examind
unanormainterna de Ecuador que disponialaliberacion de
las personas que hubieren permanecido detenidas sin haber
recibido auto de sobreseimiento o de apertura al plenario
por un tiempo igual 0 mayor alaterceraparte de la duracion
de la pena méxima para el delito; esta disposicién era
inaplicable a aquéll os que estuvieran encausados por delitos
sancionados por laLey sobre Sustancias Estupefacientesy
Psicotropicas. Desgraciadamente, la Corte Interamericana no
analizé la norma misma, sino que solamente la desigual
proteccion de laley respecto de los procesados por consumo
o tréfico de drogas. Hubiera sido interesante un pronuncia-
miento jurisdiccional sobre la compatibilidad de una norma
gue se inscribia en laidea de que la detencién en espera de
juicio no debe exceder un plazo razonable® .

27. LaComisién Interamericana incursiond mas profun-

damente en el tema en su informe final en el caso Giménez

c. Argentina®. Su enfoque enfatiza que €l articulo 7.5 dela
Convencion Americanatiene como fundamento “ que ninguna
persona puede ser objeto de sancidn sin juicio previo que
incluye la presentacion de cargos, la oportunidad de
defenderse y la sentencia’, todo esto dentro de un plazo
razonable que “tiene como objetivo proteger al acusado en
lo que se refiere a su derecho basico de libertad persondl, asi
como su seguridad personal frente ala posibilidad de que
sea objeto de un riesgo de procedimiento injustificado” 1.

No cumplir con este plazo infringiriatambién el principio
de la presuncion de inocenciay podriainterferir con el

derecho de defensa’?.

69 Caso Suarez Rosero, parrs. 95-99.

70 CIDH, Caso Jiménez c. Argentina, No. 11.245, Informe No. 12/96,
1 de marzo de 1996, enInforme Anual dela Comisién Interamericana
de Derechos Humanos 1995.

71  |bidem, parr. 76.
72 |bidem, parrs. 78-81.
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Un factor en el caso Giménez erala existencia de una
norma legal que establecia plazos para el juzgamiento
definitivo de los procesos penaes y daba la posibilidad al
juez de excarcelar a un acusado cuando ese plazo se habia
vencido, a menos que “la objetiva valoracion de las
caracteristicas del hecho 'y de las condiciones personal es del
imputado permitieran presumir, fundadamente, que & mismo
intentard eludir la accién de lajusticia’ 3. Por ello, la
Comision Interamericana examind primero el papel quelos
plazos nacional es podian jugar en la decision de una posible
infraccién al articulo 7.5 de la Convencién, expresando que
el plazo razonable de prision sin condena “no se puede
establecer en forma abstracta’”* por lo que la razonabilidad
no la puede dar de antemano un precepto legal y “se debe
hacer un andlisis de qué es o razonable alaluz de los hechos
especificos correspondientes a cada caso” 7 .

Sin perjuicio de esto, la Comision estimd que eraposible
que se estableciera“un plazo general méas alla del cual la
detencion sea considerada ilegitima prima facie, indepen-
dientemente de la naturaleza del delito que se impute al
acusado o delacomplgjidad ddl caso”, lo que seria congruente
con €l principio de presuncion de inocenciay con todos los
otros derechos asociados al debido proceso legal /6.
Desgraciadamente, la Comisién no sigui6 esa linea de
pensamiento para haber dado luces respecto de qué elementos
debian considerarse para estimar que un plazo no era
razonable, sino que ligo estaidea con los plazos establecidos
por el ordenamiento juridico de Argentina, expresando que
al haber transcurrido en este caso € plazo maximo que laley
argentina establece para €l término total del proceso sin que
éste hubiera terminado, y sin que el acusado fuera

73 Articulos 379.6 y 380 del Cadigo de Procedimiento en Materia Pena
de Argentina, reproducidos enibidem, péarrs. 62, 63y 64.

74 |bidem, parr. 67.
75 |bidem, parr. 69.
76 |bidem, parr. 70.
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excarcelado, la detencion preventiva dd sefior Giménez debia
ser considerada ilegitima prima facie’”, lo que implicaba
gue correspondia al Estado probar la existencia de razones
pertinentes y suficientes para justificar la detencién y asi
legitimarlaen € &mbito internacional.

La Comisién examind a continuacion otros dos puntos,
manifestando que era preciso, primero, examinar la posible
existencia de razones pertinentes y suficientes para mantener
la detencion del sefior Giménez y, posteriormente, analizar
si laduracién del proceso en si erarazonable.

Con respecto alas razones, los criterios que los tribunales
argentinos habian seguido para negar laexcarcelacion a sefior
Gimeénez fueron agrupados por la Comision de la siguiente
manera: i) peligro de fuga, gravedad del hecho y posible
severidad de la sentencia; ii) riesgo de reincidencia; v iii)
circunstancias personales.

L os tribunal es argentinos sefialaron que la gravedad de
lainfraccion y la severidad de la pena eran elementos a
considerar para analizar €l riesgo de evasion del detenido, lo
que la Comision considerd, en principio, aceptable, aunque
termino por rechazarlos, porque la privacion de libertad no
debe basarse Unicamente en el hecho de que un presunto
delito es especiamente objetable desde el punto de vista
social sino porque tratar de hacer proporcional la duracion
de la prision preventiva con la posible duracion de la pena
puede ser sélo unajustificacién parala pena anticipada, 10
gue violariala presuncion de inocencia. Otro argumento
invocado por la Comision fue que el efecto de amenaza que
parael detenido representa la futura sentencia, lo que podria
incitarlo a huir, disminuye si la detencion continla, ya que
la penaque le restaria por cumplir habria disminuido también
considerablemente’®.

77  Ibidem, parr. 71.
78  Ibidem, parrs. 86-89.
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Con respecto al riesgo de reincidencia como criterio para
mantener la detencidn preventiva, los tribunal es argentinos
o evaluaron en razon de la historia criminal del acusado,
gue habia sido condenado por delitos de robo con
circunstancias agravantes y hurto de automotor cometido en
formareiterada.. La Comision rechazé este criterio,
estimando que los tribunales deberian haber examinado el
interés del individuo en rehabilitarse y reinsertarse en la
sociedad, reflejados, inter alia, en laconducta del acusado
frente a las consecuencias de su delito, el animo o celo
reparatorio, €l interés de incorporar pautas de conducta
socialmente aceptables y el entorno social y familiar’.
Parece claro que el riesgo de reincidencia, cualquiera que
sealamanera como se le evalUe, no es unarazén vaida ante
el derecho internacional para mantener detenida a una
persona, de modo que la Comisidn debid rechazar de plano
esta justificacion.

En relacion con las circunstancias personales como
criterio para denegar la excarcelacién, la Comision repite
los argumentos precedentes, sefialando que viola la
presuncién de inocenciay constituye, ademas, una
perpetuacion del castigo impuesto a conductas anteriores; la
Comisién estima que luego de que una persona condenada
ha cumplido su pena o €l periodo de condicionalidad de la
pena ha expirado, “ debe restablecerse a dicha persona en €
goce pleno de todos sus derechos civiles'&0

En suma, la Comision desechd | os criterios invocados
por los tribunal es argentinos para mantener detenido al sefior
Giménez.

Esto debi6 haber dado por terminado €l examen de la
compatibilidad de los hechos del caso con € articulo 7.5 de
la Convencién. En estricto derecho, los hechos apuntaban a
gue la detencion del sefior Giménez era arbitraria,

79 Ibidem, parr. 92.
80 Ibidem, parr. 97.
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independientemente del plazo que hubiera transcurrido,
puesto que las razones invocadas para mantenerla eran
incompatibles con el citado articulo. La Comisién
Interamericana, sin embargo, entré a considerar la
razonabilidad del plazo de duracion del proceso, al parecer
para mayor abundamiento, Ilegando a la conclusién que,
puesto que la causano eracomplejay la conducta del acusado
no habia significado una obstaculizacion de lainvestigacion,
el periodo transcurrido entre d inicio delainvestigacion hasta
lafecha de la comunicacion —entre el 29 de septiembre de
1989 al 17 de noviembre de 1993, y prolongado hastad 1 de
diciembre de 1994, fecha en que se le concedio6 la
excarcelacion— era excesivo e imputable a la falta de
diligencia del Estado en la prosecucion del juicio8?.

El procedimiento utilizado por la Comision para el
andlisis de este caso puede llevar quizas a disminuir la
efectividad del derecho consagrado en €l articulo 7.5 dela
Convencion, ya que tiende aligar, ami juicio de manera
inapropiada, el derecho ala excarcelacion con la actividad
del tribunal en € caso, transfiriendo asi el objeto de examen
desde la razonabilidad del plazo de detencién haciala
razonabilidad del plazo del juicio.

28. Detodo lo dicho, puede apreciarse la dificultad de
establecer d acancey contenido de este derecho a ser juzgado
dentro de un plazo razonable o ser puesto en libertad. Sin
pretender resolver el problema, sino aportar algunas luces
pararazonar sobre € punto, parece Util y necesario establecer
algunas premisas bésicas de |as cuales partir paratratar de
encontrar el sentido del inciso 5 del articulo 7 de la
Convencion.

Laprimeraes que lainterpretacion debe dar al articulo
7.5 un contenido diferente al del articulo 8.1 de la
Convencion; de lo contrario, el derecho del articulo 7.5
careceria de sentido por falta de contenido propio.

81 Ibidem, parrs. 99-108.
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La segunda es que este contenido diferente proviene del
hecho de que este inciso protege la libertad personal, a
diferencia del articulo 8.1, que protege la nocién de “un
debido proceso” o un proceso justo, con €l fin de evitar a
una persona, por ejemplo, el perjuicio de estar por largo
tiempo en una situacién de incertidumbre respecto de su
situacion frente a un proceso penal o de ver deteriorado su
derecho de defensa, entre otras cosas porgue €l transcurso
del tiempo desdibuje los recuerdos de los testigos o dificulte
lapresenciade los mismos en € juicio paratestificar. Como
consecuenciade esto, € plazo sefialado en el articulo 7 de la
Convencion debe decir relacion con laduracion del periodo
de detencion, mientras que el del articulo 8 de lamisma se
concentraen la duracion del periodo del juicio, sea que haya
0 ho en é personas sometidas a detencidn. Es posible concebir
la existencia de una violacién del articulo 7.5 de la
Convencién, porque el periodo de detencidn es excesivo, y
lano existencia de unaviolacion del articulo 8.1, porque €l
periodo del juicio esrazonable.

Latercera es que lanecesidad de un contenido propio
implica que el derecho del articulo 7.5 no puede equivaler a
establecer que la persona debe ser puesta en libertad cuando
han cesado |as razones para mantenerla detenida. En ese caso,
reitero, la detencién debe cesar de inmediato, sin tomar en
consideracion la duracion de lamisma, porque de no hacerlo
asi seriaarbitrariay contravendria e articulo 7.3. El articulo
7.5 de la Convencion, para que tenga algun efecto, debe ser
interpretado en € sentido que, aun cuando existan en principio
razones para mantener detenida a una persona, la persona
debe ser liberada s es que @ periodo de detencion ha excedido
el plazo razonable.

La cuarta es que este plazo no puede determinarse en
abstracto, sino que caso a caso, atendidas las circunstancias
de cadauno de ellos, 1o que plantea e problema de determinar
gué elementos deben tenerse en consideracién para decidir
cuando €l plazo deja de ser razonable.

244

‘ Convencién Americana(05-04-05) 244 7/1/05, 3:00 PM

[T



La Convencion Americana: teoriay jurisprudencia

¢Qué posibilidades de interpretaci6n aparecen como
posibles? Una—que parece ser alaque apuntan tanto la Corte
Europea como la Comisién | nteramericana— es estimar que
el derecho del articulo 7.5 de la Convencion dice relacion
con la persistencia de razones poderosas para mantener la
detencion y que € plazo razonable es, en realidad, el plazo
del juicio mismo, por lo que cuando hay razones poderosas
para la privacion de libertad hay que examinar si la
investigacion y € juicio han sido llevados con la expedicion
necesaria, teniendo en consideracion que existe en él un
acusado privado de libertad. Esto implicariaque € articulo
8.1 sediferenciariadel 7.5 en que, cuando hay un acusado
privado de libertad, € plazo debe ser més breve que cuando
no lo hay, a pesar de que se verg, al examinar el debido
proceso, que un e emento aconsiderar paradecidir s € plazo
€s 0 no razonable, es cuanto afectala duracion del juicio al
acusado, por lo que podriallegarse al mismo resultado sin
que existiera el articulo 7.5 de la Convencién. La Unica
ventgjade laexistenciadel articulo 7.5 seriala de que pasado
ese plazo, emergeria parad acusado el derecho a ser puesto
en libertad, sin perjuicio de que pudiera darse también una
violacion del plazo razonable ddl articulo 8.1.

La segunda opcion es, quizas, sostener que lo que debe
examinarse es solamente si la duracion de la detencion es
excesiva, y que ello debera efectuarse tratando de medir €l
interés publico con el gravamen que implica para cada
acusado en particular la privacion de libertad. No ha habido
aln jurisprudencia para determinar |os e ementos que deben
utilizarse para hacer estamedicion. ¢Podria ser uno de ellos
lagravedad del delito o lapeligrosidad del delincuente? No
parece posible, ya que la Unica razén parala prision
preventiva es la de proteger el curso normal delajusticia
Corresponderéa a la Corte Interamericana hacer una
interpretacion autorizada de este tema.

245

‘ Convencién Americana(05-04-05) 245 7/1/05, 3:00 PM

[T



Cecilia Medina Quiroga

iii) Inicio y término del periodo a considerar para los
efectos de aplicar €l articulo 7.5

29. Otro problema que se suscita es € de determinar como
se cuenta el plazo que se debe examinar para decidir si hay
unainfraccion del articulo 7.5 de la Convencion. Lafecha
de iniciacion es simple, porque estaré determinada por el

momento en que la persona fue privada de libertad. Méas
dificil es decidir lafecha de término y esto porque hay una
diferencia substancia entre e sistemaanglosgjony € sistema
continental. En & sistema anglosgén, en generd, ladetencién
preventiva o pretrial detention terminacon la dictacion de
lasentenciaal finalizar €l juicio oral. Si la sentenciaimpone
una pena privativa de libertad, |a persona empieza desde ese
momento a cumplir lapenay no se la considera en prisién
preventiva, aun cuando la sentencia misma no sea definitiva
y haya recursos pendientes. En el sistema continental, por €

contrario, laprivacion de libertad se considera como prision
preventiva hasta tanto la sentencia no quede firmey haya al

respecto cosa juzgada, aunque a menudo el tiempo en quela
persona estuvo sometida a prision preventiva se cuenta para
el cumplimiento de la pena.

Latarea del 6rgano supervisor es, sin embargo,
trascender los ordenamientos juridicos particulares y
establecer una norma comun para todos los individuos.
Estimo que, si larazdn paralaexistencia del derecho a ser
juzgado en un plazo razonable o a ser puesto en libertad es
no gravar injustamente con la privacion de libertad a una
persona que se presume inocente, esa razdn subsiste hasta
tanto exista la posibilidad de que €l acusado sea declarado
inocente®2, por lo cual pareceriade justiciaaplicar € sistema
del derecho continental.

82 LaCorte Europeallegé a una solucion opuesta, pero la norma del
articulo 5.1, en que se fundd la Corte para su conclusion, es diferente
aladel articulo 7, de modo que no es un referente adecuado (Ver
D.J. Harrisy otros, op. cit., nota 5, pp. 137-138).
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C. Otrasobligacionesdelos Estados en relacion con la
privacion delibertad

30. Como se dijo anteriormente, las normas del articulo 7
de la Convencidn han sido complementadas por otras
declaraciones o conjuntos de principiosy por el desarrollo
de lajurisprudenciainternacional .

31. Un primer desarrollo importante o constituye lo
expuesto en la Opinién Consultiva 16/99 relativa al derecho
de asistencia consular en & marco de la Convencién de Viena
sobre Relaciones Consulares, donde la Corte opina que €l

Estado receptor, en caso de privacion de libertad de un
extranjero, debe comunicar “sin dilacién” sus derechos a

detenido, entendiendo que esto implica que la notificacion
debe hacerse “a momento de privar delalibertad a inculpado
y en todo caso antes de que éste rinda su primera declaracion
ante la autoridad” 83, ello con el fin de garantizar un debido
proceso Yy, particularmente, €l derecho aladefensa* . Entre
los derechos del detenido se encuentran el de saber que puede
“notificar a unatercera persona gque esta bajo custodia del

Estado. Esta notificacion se harg, por ggemplo, aun familiar,

aun abogado y/o a su consul, seglin corresponda’ a momento
de la privacion de libertads® .

32. Lamencién del derecho a notificar a un abogado se
relaciona con €l principio 17 del Conjunto de Principios®®
gue establece que el derecho ala asistencia de un abogado
debera ser informado al individuo “prontamente después de
su arresto” y que el Estado debe facilitar los medios
adecuados para gjercerlo; establece también que, si € interés
delajusticiaasi lo requiere, €l arrestado tendra derecho a
gue un juez u otra autoridad |e asigne un abogado, sin costo
paraél si careciere de medios suficientes para pagarl0%7 .

83 0OC-16/99, parr. 106.

84  |bidem, parrs. 86-87.

85 Caso Bulacio, parr. 130.
86 Versupra, nota37.

87 Ver también Principio 18.
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El Comité de Derechos Humanos ha sido claro en
determinar que la presencia de un abogado desde e momento
mismo de la detencion es un derecho del detenido®. En el
sistema europeo, la Corte se haaproximado d temadesde otro
angulo, sefialando que si e ordenamiento juridico nacional
asigna consecuenciasalaactitud de acusado en laetgpainicia
deinterrogacion policia, lapresenciade abogado es obligatoria
paradar cumplimiento al debido proceso®.

33. DelaOpinidn Consultiva 16/99, aparece también otra
importante obligacion del Estado, lade identificar a detenido,
lo que permite, entre otras cosas, determinar su edad y
asegurarle un tratamiento adecuado a sus circunstancias® .
En jurisprudenciareciente, la Corte orden6 a Honduras, en
la parte reparatoria del fallo, aimplementar “un registro de
detenidos que permita el controlar la legalidad de las
detenciones, por lo cual éste debe incluir laidentificacion de
los detenidos, motivo de la detencidn, autoridad competente,
diay horadeingresoy de liberacién e informacion sobre la
orden de detencion”91 . Una sentencia posterior amplié esto
decidiendo que

Como hareconocido este Tribunal en casos anteriores,
€S preciso que exista un registro de detenidos que permita
controlar lalegalidad de |as detenciones. Esto supone la
inclusion, entre otros datos, de: identificacion de los
detenidos, motivos de la detencidn, notificacion ala
autoridad competente, y alos representantes, custodios
o0 defensores del menor, en su caso y las visitas que éstas

88 Ver CDH, Kelly c. Jamaica, comunicacién 537/1993, dictamen de
16 dejulio de 1993, A/51/40, (1996) Vol. I, Annex VIII, sect. O,
(pp. 98-107), parr. 9.2.

89 P.VanDijky G.JH. van Hoof, Theory and Practice of the European
Convention on Human Rights, SIM, Kluwer Law International, La
Haya— Londres— Boston, Tercera Edicidn, 1998, p. 468, comentando
el fallo dela Corte en John Murray, de 8 de febrero de 1996 (Reports
1996-1, Vol. |, para 63).

90 OC-16/99, parr. 94.

91 Caso Juan Humberto Sanchez, parr.189.
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hubieran hecho al detenido, €l diay horadeingresoy de
liberacion, informacion al menor y a otras personas
acercade los derechos y garantias que asisten al detenido,
indicacion sobre rastros de golpes o enfermedad mental,
tradados ddl detenido y horario de alimentacién. Ademas
€l detenido debe consignar su firmay, en caso de negetiva
la explicacién del motivo®2.

34. Laprivacién de libertad genera vulnerabilidad en el
arrestado o detenido. La experiencia de este continente
respecto del tratamiento de los privados de libertad estestigo
de €lo® y no es casudidad que € articulo 5 dela Convencion
Americanaobligaalos Estados atratar alas personas privadas
de libertad con el respeto debido ala dignidad inherente a
ser humano?*, y que la Corte Interamericana haya ligado el
derecho al habeas corpus con la proteccion de laintegridad
fisica de la persona® . Acorde con esto, el Comité de
Derechos Humanos ha sefialado en su Observacion General
sobre € articulo 7 del Pacto Internacional que “la proteccién
del detenido requiere|...] que se conceda un acceso répido
y periddico alos médicos...”% . El Principio 24 del Conjunto
de Principios mencionado anteriormente establece que se
ofrecera a toda persona detenida o presa un examen médico
apropiado con lamenor dilacion posible después de suingreso
en € lugar de detencion®’ .

92 Caso Bulacio, parr. 132.

93 Este hasido un tema que ha atraido la atencién de la Comision
I nteramericana de Derechos Humanos, quien en el afio 1995 cred un
Grupo de Trabajo sobre las condiciones de | as personas privadas de
libertad (ver: Informe Anual 1995, OEA/Ser.L/V/11.91 Doc. 7 rev.,
28 de febrero de 1996, pag. 233-235). Ademas, es un problema de
gran actualidad para las organizaciones no gubernamentales en
AméricaLatina: ver: Human Rights Watch, Informe Anual 2002
(Panorama General).

94 Sobre esto, véase Capitulo I11.

95 0OC-8/87, parrs. 35-36.

96 CDH, Observacién General No. 20, 44° periodo de sesiones (1992),
en HRI/GEN/1/Rev.5, de 26 de abril de 2001, parr. 11.

97 Ver también Principios 25y 26.
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En ese mismo sentido se ha pronunciado la Corte Intera
mericana, diciendo que:

L os detenidos deben contar con revision y atencion
meédica preferentemente a cargo de un facultativo elegido
por ellos mismos o por quienes gjercen su representacion
o custodialegal. Los resultados de cualquier examen
médico que ordenen las autoridades — y que no debe ser
practicado en presencia de las autoridades policiales-
deben ser entregados a juez, d detenido y a su abogado,
o bien, aéstey aquien gerzalacustodia o representacion
del menor conforme alaley®.

D. Efectosdelaprivacion delibertad en otros derechos
humanos

35. Laprivacion de libertad afecta necesariamente el goce
de otros derechos humanos. Como la norma de toda
restriccion es que debe ser conducente y proporciona para
conseguir el objetivo, es importante tratar de limitar al
maximo los efectos, que quizas pudiéramos llamar
colaterales, de la privacion de libertad en otros derechos
humanos. Asi lo establecen las Reglas Minimas para el
Tratamiento de los Reclusos® . Un derecho que necesa-
riamente se vera afectado sera el de laprivacidad y lano
interferencia con lavidafamiliar de la persona detenida; otro
gue puede verse afectado serd €l de lalibertad de expresion,
particularmente en relacion con el derecho ainformarse por

98 Caso Bulacio, pérr. 131.

99 “Laprisiony las deméas medidas cuyo efecto es separar a un
delincuente del mundo exterior son aflictivas por el hecho mismo de
que despojan al individuo de su derecho a disponer de su personaa
privarle de su libertad. Por lo tanto, areserva de las medidas de
separacion justificadas o del mantenimiento de la disciplina, el
sistema penitenciario no debe agravar 1os sufrimientos inherentes a
tal situacion” (Reglas Minimas para € Tratamiento de los Reclusos,
adoptadas por el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre
Prevencién del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en
Ginebra en 1955, y aprobadas por el Consegjo Econdémico y Social
en sus resoluciones 663C (XXI1V) de 31 de julio de 1957 y 2076
(LX11) de 13 de mayo de 1977 (Ibidem, considerando 10), parr. 57.
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cualquier medio y e de comunicarse de manera privada con
las personas. También es posible que se vean afectados los
derechos politicos y ciertamente lo serd €l de reunién.

Sin embargo, laidea segin la cual la privacion trae
necesariamente consigo restriccionesimplicitas o inherentes
a€lla, debe ser desechadal®. Es esencial que larestriccion
eventual de estos derechos sea sometida al examen de su
necesariedad en una sociedad democrética, alaluz dela
normativa para restringir cada uno de esos derechos. Desde
ese punto de vista, €l contacto con lafamiliay con € mundo
para |os detenidos tiende progresivamente aampliarsey lo
que pareciaimposible antes, como por ejemplo las visitas
conyugales, ahora aparece como un derecho en una
significativo nimero de Estados. Tampoco parece justificarse
en absoluto la prohibicion del derecho avoto en algunos
paises alas personas acusadas de delitos punibles con penas
relativamente altas, no como aplicacién de una pena sino
como consecuencia de la calidad de procesado.

La Corte Interamericana se ha pronunciado respecto de
los derechos de |as personas privadas de libertad con ocasion
de unamedida provisiond solicitada por la Comisién respecto
delosreclusos de lacarcel de Urso Branco, en Brasil. En la
medida, dictada en agosto de 2002, sefialé que € Estado tenia
la obligacion especia de garantizar |os derechos de los
reclusosy, en particular, hacer aplicables lasReglas Minimas
para el Tratamiento de los Reclusos!®!, |as que se han
incorporado de esta manera a la jurisprudencia intera-
mericana

100 Ver sobre este punto en € sistema europeo, P. Van Dijk y G.JH. van
Hoof, op. cit., nota 89, pp. 763-765.

101 Medidas provisionales respecto de la Republica Federativa del
Brasil, Carcel Urso Branco, resolucion de 29 de agosto de 2002,
considerando 6.
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IV. El recurso de habeas corpus

36. El parrafo 6 del articulo 7 de la Convencion consagra el
derecho de toda persona privada de libertad a “recurrir ante
un juez o tribunal competente, a fin de que éste decida, sin
demora, sobre lalegalidad de su arresto o detencién y ordene
su libertad si €l arresto o ladetencién fueran ilegales’. Este
derecho aun recurso se ve violado s € recurso no existe en
absoluto o si, existiendo, no se resuelve “sin demora’, aun
cuando la detencion mismafueralegal. La Corte Interame-
ricana ha vinculado €l habeas corpus con e derecho general
dd articulo 25 de la Convencion aun recurso sencilloy rapido
para proteger |os derechos reconocidos por ese instrumento
internacional, asi como los reconocidos por la Constitucion
y lalegislacion interna de los Estados partes'?. El hdbeas
corpus es la manera como ese derecho del articulo 25 dela
Convencion se expresa cuando |0 que se protege eslalibertad
personal 103,

De acuerdo alajurisprudencia, el habeas corpus es“el
medio idéneo para garantizar lalibertad, controlar el respeto
alavidaeintegridad de la perrsona, e impedir su desgparicion
o laindeterminacion de su lugar de detencion”104,

Como el recurso protege no sblo lalibertad sino que
también laintegridad personal, la Corte ha sostenido que €
habeas corpus exige la presentacion del detenido ante € juez
o tribunal competente que examina la legalidad de la
detencionlos,

37. El recurso procede respecto de toda privacion de libertad,
y no solamente de la detencién efectuada por la policiau

102 Caso Suérez Rosero, parr. 64.
103 OC-8/87, parrs. 32y 34
104 Caso Sanchez, pérr. 122; caso Maritza Urrutia, pérr. 111.

105 OC-8/87, parr. 35. Sobre este punto, ver C. Riego, “El sistema
procesal pena chileno frente alas normas internacionales de derechos
humanos’, en M. Abregl y C. Courtis (editores), op. cit., nota59,
pp. 296-299.

252

‘ Convencién Americana(05-04-05) 252 7/1/05, 3:00 PM

[T



La Convencion Americana: teoriay jurisprudencia

ordenada por un tribunal. Procede también aunque la persona
se encuentre incomunicadal® y aun en periodos de
emergencia constitucional, ya que es una de las garantias
gue no puede suspenderse, de conformidad con el articulo
27 de laConvencién y lainterpretacién dada a éste por la
Cortel%” | Se viola también la Convencién cuando la
suspension no es explicitasino implicital® . Este recurso no
puede ser eliminado por razén del tipo de delito por € cual
se detiene auna persona: en € caso Loayza Tamayo, la Corte
Interamericana decidi6 que Per( habia violado el referido
articulo 7.6 a disponer por ley que en los delitos de traicion
alapatriano procederian, nunca, las acciones de garantia de
los detenidos, entre las cuales se encontraba el hdbeas
corpust®,

38. LaCorte hareiterado que los principios del debido
proceso legal no pueden suspenderse en una situacion de
emergencia, particularmente respecto del habeas corpus, que
tiene el carécter de indispensable paratutelar los derechos
humanos que no pueden ser objeto de suspensiontio,

El recurso debe poder gjercerse ainterval os razonables,
puesto que la detencion en espera de juicio requiere la
persistencia de las circunstancias que la hacen indispensable
y se encuentra también sujeta ala exigencia de no exceder
un plazo razonable!!. También debe ser rdpido, ya que él

106 Caso Suarez Rosero, parr. 59; caso Cesti Hurtado, parr. 123.

107 OC-8/87, pars. 35-36 y 42-43. Ver también caso Castillo Petruzz y
otros, pérrs. 109y 186.

108 Caso Neira Alegriay otros. Alli la Corte estimé que el control y
jurisdiccion de las fuerzas armadas sobre € Penal San Juan Bautista
tuvo e efecto de suspender de maneraimplicitala accion de hdbeas
corpus, lo que violabala Convencion (parrs. 84-85).

109 Caso Loayza Tamayo, parrs. 51-55; caso Castillo Petruzz y otros,
parr. 182; y caso Cantoral Benavides, parr. 165.

110 OC-9/87, parr. 30.

111 LaCorte Europeahadecidido que 15 meses no era un plazo razonable
y que un mes podia ser razonable (Ver Herczegfalvy Case, sentencia
de 24 de septiembre de 1992, A. 244, pp. 24-25 y Bezicheri Case,
sentencia de 25 de octubre de 1989, A.164, ambos citados en Van
Dijk y Van Hoof, nota 89, p. 385).
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pretende revisar si se ha cometido unainfraccion de las
normas legal es que protegen la libertad'2. En cuanto al
significado delaexpresion “sin demora’, la Corte no hafijado
criterios generales para determinar s un recurso cumple con
el articulo 7.6 de la Convencion; sélo estimo, obviamente,
que un periodo de 14 meses para resolver un habeas corpus
eraexcesivoll®, Puesto que el habeas corpus es la especie
respecto del género constituido por el articulo 25 de la
Convencion, debe ser también idéneo, de modo que los
recursos que por las condiciones generales ddl pais o por las
condiciones particulares de un caso resultan ilusorios,
incumplen con la disposicion del articulo 7.6 que se
analizall4,

Finalmente, € juez que conoce del recurso debe también
tener facultades para ocuparse de la competencia del
funcionario que ha ordenado la privacién de libertad, ya que
corresponde considerar no solo si la detencion esilegal, sino
también si es arbitraria, |0 que puede tener relacion con la
autoridad judicial que esta conociendo del caso!?.

V. Prohibiciéon de la detencién por deudas

39. El derecho ano ser detenido por deudas, establecido en
el articulo 7.7 de la Convencion, se consagra también en el
articulo 11 del Pacto Internacional. La Convencion no
distingue el origen de la deuda para la aplicacién de esta
prohibicion, por lo que podria sostenerse que, en principio,
cualquiera que sea lafuente de la deuda, su incumplimiento
no puede llevar consigo la privacién de libertad. Durante la
redaccién de este inciso en la Conferencia Especializada hubo
algunadiscusion en torno al concepto de “deudas’, suscitado
por la pregunta de si esto excluiriala posibilidad de la

112 Caso Suarez Rosero, parr. 63.
113 Ibidem, parr. 64.

114 Caso Cesti Hurtado, parr. 125.
115 Ibidem, parr. 130.
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privacion de libertad por no pagar las pensiones alimenticias
paralacényugey los hijos. El delegado de Brasil sefid 6 que
el concepto juridico de deudas en e mundo romanista era el
mas amplio posible, por lo que él no podia aceptar esta
redaccion. El delegado de Colombia aclaré que él entenderia
el concepto como se entendia en la Congtitucion de Colombia,
es decir, referido a deudas u obligaciones puramente civiles
“salvo de arraigo judicia”.

Ladiscusion no finalizd con unainterpretacion comun
del concepto, sino que con la adicién de una oracién que
dejaba fuera de la prohibicién “los mandatos de autoridad
judicial competente dictados por causas de incumplimiento
de los deberes alimentarios’ 116,

La Corte Interamericana no ha tenido ocasion de
pronunciarse sobre esta prohibicién.

VI. Ladesaparicion forzada de personas y su
interaccion con el articulo 7

40. En €l capitulo sobre el derecho alavida se examind un
aspecto de la Convencion Americana sobre la desaparicion,
en su relacién con € articulo 4, ya que la Corte construyo €
fendbmeno de la desaparicién como constitutivo de la
violacion de tres derechos, entre ellos € derecho alavidall?.
También setoco € tema de las desapariciones en e capitulo
siguiente, en tanto ellas, en lainterpretacién de la Corte,
violan también el articulo 5 de la Convencion, tanto en
perjuicio del desaparecido como, a veces, de sus fami-
liares!18 . En esta seccion se examinara la Convencion
I nterameri cana sobre Desaparicion Forzada de Personas (en
adelante “ Convencién sobre Desaparicion”) de manera mas
general, teniendo en consideracién que ella define el

116 Conferencia Especializada, nota 9, pp.188-190.
117 Ver Capitulo I1, seccion VI.
118 Ver Capitulo 111, seccién 111.D.
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fenédmeno como una violacion agravada del derecho ala
libertad personal.

41. Como se hadicho anteriormente, la desaparicion forzada
de personas constituyd una practica sisteméticay frecuente
en muchos paises de este continente. Su aparicion puso a
prueba la creatividad de la Corte Interamericana, que se
enfrent6 con ellaen su primer caso, € de Manfredo Veasquez
Rodriguez, dando origen a una elaboracion juridicade la
desaparicion forzada de personas como un tipo de violacion
gue afectaba, normalmente, a tres derechos humanos: €l

derecho alavida, el derecho alaintegridad personal vy €l

derecho alalibertad personalll®. Con posterioridad, la
ocurrencia de este fenébmeno y el problema de laimpunidad
gue genero dieron origen a un instrumento especifico para
regularla: en 1994 se adoptd la Convencién sobre Desapa-
ricién120, Lagravedad de la violacion fue la consideracion
principal tenida en vista para calificarlacomo un “crimen de
lesa humanidad”’ 1?1 y para establecer una serie de normas
que intentaban prevenir su comision por la via de combatir
de diversas maneras la impunidad de aquéllos que se
involucraban en ella.

42. A diferenciade laelaboracion del fendmeno hecha por
la Corte Interamericana, la Convencidn sobre Desaparicion
lo define como

la privacion de la libertad a una o mas personas,
cualquiera que fuere su forma, cometida por agentes del
Estado o por personas o grupos de personas que actiien
con laautorizacion, € apoyo o laaquiescenciadel Estado,
seguida de la falta de informacién o de la negativa a
reconocer dicha privacion de libertad o de informar sobre

119 Caso VelasguezRodriguez, parr. 155.

120 Convencioén Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas, adoptada el 9 de junio de 1994 en Belém do Parg, y entrada
envigenciad 29 de marzo de 1991. Tieneajulio de 2003, 31 Estados
partes.

121 Convencion sobre Desaparicion, preambulo.
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€l paradero delapersonacon lo cual seimpided gercicio
de los recursos legales y de las garantias procesal es
pertinentest??

43. Como puede observarse, la Convencidn sobre Desapa-
ricion coloca la accion dentro del campo de la libertad
personal, constituyendo la violacion una privacién de libertad
gue no permite que se hagan efectivos ninguno de los
resguardos que la Convencién Americana establece para
proteger €l derecho alalibertad personal. Se violan por esta
accion, (i) laobligacion de llevar a detenido, sin demora,
ante un juez u otro funcionario autorizado por laley para
gjercer funcionesjudiciales; y (ii) laobligacion de permitir
al detenido €l gercicio de un recurso ante un juez o tribunal
competente para examinar lalegalidad de la detencion.

44. Sin perjuicio de esta definicion, el preAmbulo de la
Convencioén sobre Desaparicion deja en claro que sus
redactores tenian conciencia que la desaparicién forzada no
viola sdlo el derecho alalibertad personal, sino “mudiltiples
derechos’. Parece claro que laimposibilidad del desaparecido
o0 de sus familiares de interponer 10s recursos pertinentes se
traduce, por una parte, en laviolacién paratodos ellos de
otro derecho tan importante como e de lalibertad personal:
el derecho alaintegridad personal, por o menos por la
angustia que produce el aislamiento y laincertidumbre de la
suerte gque se correra. Parece claro, también, que como la
desaparicion nacié con el fin de cometer violaciones a los
derechos humanos sin dejar huellas de ello, la privacién de
libertad no admitida desemboca, a menudo, en la privacion
del derecho alavida.

45. Con €l fin delograr sus objetivos, la Convencion sobre
Desaparicion regula, en primer lugar, lo referente ala
jurisdiccion y alas modalidades para procesar alos culpables.
Comienza por establecer la obligacion paralos Estados partes
de tipificar como delito la desaparicion forzada e imponerle

122 Convencion sobre Desaparicion, articulo 1.
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una pena apropiadal?®, como forma de disuadir alos
individuos de su participacion en este tipo de acciones. A
continuacion, establece parad procesamiento de este crimen
lajurisdiccién universal, disponiendo que los Estados partes
deberan adoptar medidas para establ ecer jurisdiccién con €
fin de poder procesar los casos de desaparicion utilizando
para€llo € tipo creado con ladefinicion ddl articulo 1l dela
Convencion sobre Desapariciont?4 . Para asegurar que selleve
acabo el procesamiento, esta jurisdiccion no es voluntaria,
sino obligatoriaen € sentido de que, si el Estado no juzga,
debe extraditarl?s,

Como en la experienciadel continente laimpunidad se
ha producido a menudo por asignar lainvestigacion de estos
casosalajurisdiccion militar, € articulo 1X de la Convencién
sobre Desaparicion establece que el juzgamiento de las
desapariciones s6lo podra ser Ilevado a cabo por la
jurisdiccién de derecho comin competente, y no podra
asignarse a una jurisdiccion especial, principalmente la
militar. Tampoco podra nunca considerarse que |os hechos
constitutivos de una desaparicion se han cometido en €l
gjercicio de las funciones militares, ni se admitiran
privilegios, inmunidades o dispensas especiales. El articulo
VIl dela Convencién sobre Desaparicién prohibe que la
obediencia debida pueda ser considerada una eximente de
responsabilidad penal.

46. Como otramanera de impedir laimpunidad, € articulo
V de la Convencién sobre Desaparicion establece que la
desaparicion forzada no serd considerada delito politico para
los efectos de la extradicion y que se considerara siempre
incluida entre los delitos que la permiten, pudiendo servir la
Convencién como base juridica suficiente para proceder a
ellal?s,

123 Ibidem, articulo I11.
124 |bidem, articulo IV.
125 |bidem, articulo V1.
126 |bidem, articulo V.
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Laaccion penal derivada de la desaparicion y la pena
misma no estardn sujetas a prescripcion, a menos que ésta
esté establecida en una norma fundamental, en cuyo caso €
plazo de prescripcion debera ser igua a del delito més grave
del ordenamiento juridico de dicho Estado!?”.

47. LaConvencion, finamente, da al gunas normas bésicas
paraprevenir lacomision del crimen. Las personas privadas
de libertad deben ser mantenidas en lugares de detencién
oficialmente reconocidos y presentadas sin demora ala
autoridad judicial competente. Deberan llevarse registros
oficiales actualizados de |os detenidos, alos que deberan
tener acceso “ cuaquier persona con interés legitimo y otras
autoridades’ 128 . | as autoridades judicial es deberan tener
acceso libre e inmediato a los centros de detencion o a
cualquier otro lugar donde haya motivos para pensar que se
pueda encontrar una persona desaparecida, aungue esté bajo
lajurisdiccién militarl2? . Finalmente, como otra forma de
prevencion, los Estados deberan impartir “la educacion
necesaria’ sobre el delito de desaparicion en laformacion
del personal encargado de la aplicacion de laley30,

48. LaCorte Interamericana no ha utilizado la Convencion
sobre Desaparicion como fuente principal para decidir un
caso, por lo que toda su jurisprudencia en materia de
desapariciones estareferida al derecho alavidao a derecho
alaintegridad personal13!.

VII. La privacién de libertad y los nifios y
adolescentes

49. Laadopciény entrada en vigencia de la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nifio ha tenido

127 Ibidem, articulo V11
128 Ibidem, articulo XI.
129 Ibidem, articulo X.

130 Ibidem, articulo VIII.

131 Parael examen de esa jurisprudencia, ver los capitulos |l y 111 en
estelibro.

259

‘ Convencién Americana(05-04-05) 259 7/1/05, 3:00 PM

[T



Cecilia Medina Quiroga

importantes consecuencias para la interpretacion de la
Convencion Americana en relacion con los nifios. La Corte
Interamericana fue consultada por la Comision Interame-
ricana “con el propdsito de determinar si las medidas
especiales establecidas en el articulo 19 de la misma
Convencion constituyen ‘limites a arbitrio o ala discrecio-
nalidad de los Estados’ en relacion alos nifios” 132,

A pesar de que la consulta se hizo con referenciaalos
articulos 8 y 25 de la Convencion Americana, la opinién
contiene importantes alcances d derecho alalibertad personal
gue es preciso tener en consideracion, uno de los cuales es
que utiliza para fundar sus asertos a la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nifio, las Reglas
Minimas de las Naciones Unidas parala Administracién de
Justiciaa Menores (Reglas de Beijing), las Directrices de las
Naciones Unidas para la Prevencién de la Delincuencia
Juvenil (Directrices de Riad) y las Reglas Minimas de las
Naciones Unidas sobre las Medidas no Privativas de Libertad
(Reglas de Tokio), con lo cua todas €ellas se legitiman para
lainterpretacion de las normas de la Convencion Americana.

Enriquecen a esta Opinién Consultivalas contribuciones
hechas por Costa Ricay los Estados Unidos Mexicanos, €l
Instituto Interamericano del Nifio, €l Instituto Latinoame-
ricano de Naciones Unidas parala Prevencion del Delito y
Tratamiento del Delincuente (ILANUD) y varias organi-
zaciones no gubernamentales, porque de ellas puede
desprenderse una vision comuin de las formas de proteger a
los nifios abandonados 0 que entran por sus acciones en
contacto con lajusticia

50. LaCorte acepta en estaconsultaque ellaserefierealas
personas que no han cumplido 18 afios de edad32, y, como
bien lo expresa el Juez Garcia Ramirez, esto implica que

132 OC-17/2002, pérr. 1.
133 Ibidem, parr. 42.
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dieciocho afios son una frontera precisa entre dos edades
gue traen consigo dos estatutos caracteristicos en €l
ambito que aborda este Voto: una, la correspondiente a
quienes se hallan fuera del ambito de validez subjetiva
de las normas penales ordinarias, y otra, lade quienes se
encuentran sujetos a éstas!3*.

Se estima, por lo tanto, que los nifios deben tener un estatuto
propio, diferente en algunos aspectos del de los adultos, sin
gue esto signifique que no deban gozar de |as salvaguardas
del derecho internacional de |los derechos humanos en el
respeto a sus derechos humanos.

51. Larazodn delaconsultaes clara. En América Latina,
por o menos, se aplicaba de maneragenera ladoctrinade la
“situacion irregular de los menores’135 | |o que traia como
resultado el no reconocimiento de los nifios y adol escentes
como sujetos de derecho y, por consiguiente, la posibilidad
de privarlos de su libertad sin resguardo alguno®36 . Por otra
parte, parecia también necesario examinar qué salvaguardas
adicionales debian tener los nifios, por la situacion de
vulnerabilidad en que se encuentran en comparacién con los
adultos!3” . Con respecto alalibertad personal, la Comision
consulté ala Corte sobre la siguiente préactica hipotética

b) lasupresién de lalibertad através de lainternacién de
menores en establ ecimientos de guarda o custodia, por
consideréarsel os abandonados o proclives a caer en
situaciones de riesgo o ilegalidad; causales que no

134 Ibidem, vato concurrente razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez,
par. 5.

135 Sobre este punto, ver E. Garcia Méndez, Derecho dela Infanciay
Adolescencia en América Latina: de la situaciénirregular a la
proteccion integral, Forum Pacis, Bogotd, 1994. Ver también,
Instituto Interamericano del Nifio, OEA y Corte |.D.H., Condicion
Juridica y Derechos Humanos del Nifio, Anexo |, pp. 196-197.

136 OC-17/2002, parr. 2.

137 Unaexcelente explicacion de esto se encuentraen € voto concurrente
del Juez Garcia Ramirez ala OC-17/2002.
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configuran figuras delictivas sino condiciones personales
o circunstancias del menor138.

52. La Corte establece como una premisa bésica que la
interpretacion y aplicacion de las normas de la Convencion
deben hacerse teniendo como guia “ el interés superior del
nifio”132, Consecuencialdgica de esto es que lasingtituciones
gue protejan alos nifios y que intervienen en su cuidado o
proteccién deben disponer “de personal adecuado,
instal aciones suficientes, medios idoneos y experiencia
probada en este género de tarea’140. Esto implica que los
lugares de detencidn y los agentes del Estado que intervengan
en laprivacion de libertad de los nifios deben cumplir con
estos requisitos.

53. La Opinién Consultiva citada sostiene 1o mismo en
relacion con los érganos jurisdiccionales!!, y a propdésito
de ellos serefiere alaimposibilidad de asimilar alasituacién
delos nifios de quienes se adegue que han infringido las leyes
penaes a

los nifios que no han incurrido en conducta penalmente
tipica, pero se encuentran en situacion de riesgo o peligro,
por desvalimiento, abandono, miseria o enfermedad, y
menos aln la de aquell os otros que simplemente observan
un comportamiento diferente del que caracterizaala
mayoria, se apartan de las patrones de conducta
generalmente aceptados, presentan conflictos de
adaptacion al medio familiar, escolar o social, en general,
0 se marginan de los usos y valores de la sociedad de la
gue forman parte. El concepto de delincuenciainfantil o
juvenil s6lo puede aplicarse a quienes se hallan en el
primer supuesto mencionado, esto es, alos que incurren

138 OC-17/2002, parr. 18.
139 Ibidem, parrs. 56-61
140 Ibidem, parr. 78.
141 Ibidem, parr. 109.
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en conductas tipicas, no asi a quienes se encuentran en
los otros supuestos!#2.,

Como la privacion de libertad silo es posible, en generdl,
con el fin de someter a una persona a proceso penal, esto
implica que ella no se justifica respecto de los nifios a que se
hace referencia en ese parrafo de la Opinién. En su
conclusion, la Corte sostiene que el Estado s6lo puede
intervenir cuando la conducta del nifio esté descritaen laley
penal, y que los casos de “ abandono, desvalimiento, riesgo o
enfermedad, deben ser atendidos en forma diferente ala que
corresponde a |l os procedimientos aplicables a quienes
incurren en conductas tipicas’ 143 . Con palabras inequivocas,
e Instituto Interamericano del Nifio opina que

laprivacion de libertad de jovenes en situacion de riesgo
social, siguiendo los principios de la doctrina de la
situacion irregular, significalaaplicacion de unasancion
no tipificada, 1o cual vulnerae principio de legalidad de
lapena, con € agravante de que por lo general se ordena
sin definir su duracion. Asimismo, contraria las reglas
del debido proceso’#4.

142 1bidem, péarr. 110.
143 Ibidem, parr. 137, conclusion 12.
144 Ibidem, parr. 15. En €l mismo sentido, Costa Rica (idem).

263

‘ Convencién Americana(05-04-05) 263 7/1/05, 3:00 PM

[T



264

—\ ‘ Convencion Americana(05-04-05) 264 7/1/05, 3:00 PM ‘ ’/



Capitulo V
Derecho al debido proceso

Articulo 8. Garantias judiciales

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o
tribunal competente, independiente e imparcial, establecido
con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier
acusacion penal formulada contra €lla, o para la deter-
minacion de sus derechos y obligaciones de orden civil,
laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

2. Toda personainculpada de delito tiene derecho a que se
presuma su inocencia mientras no se establezca legal mente
su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene
derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias
minimas:

a. derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente
por el traductor o intérprete, st no comprende 0 no
habla el idioma del juzgado o tribunal;

b. comunicacién previay detallada al inculpado de la
acusacion formulada;
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c. concesion al inculpado del tiempo y de los medios
adecuados para la preparacién de su defensa;

d. derechosdd inculpado de defender se personal mente
0 de ser asistido por un defensor de su eleccion y de
comunicarse libre y privadamente con su defensor;

e. derechoirrenunciable de ser asistido por un defensor
proporcionado por el Estado, remunerado o no
segun la legislacion interna, si el inculpado no se
defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro
del plazo establecido por laley;

f. derecho dela defensa de interrogar a los testigos
presentes en el tribunal y de obtener la compa-
recencia, como testigos o peritos, de otras personas
gue puedan arrojar luz sobre los hechos;

g. derechoano ser obligado a declarar contra si mismo
ni a declararse culpable, y

h. derecho derecurrir del fallo ante juez o tribunal
superior.

3. Laconfesion del inculpado solamente es valida si es
hecha sin coaccién de ninguna naturaleza.

4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra
ser sometido a nuevo juicio por 1os mismos hechos.

5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea
necesario para preservar losintereses delajusticia.

. Introduccién

1. El articulo 8 de la Convencidn, que consagra, segiin su
titulacion, las “garantias judiciales’, establece o que se
conoce en € derecho internaciona de los derechos humanos
como el derecho al “debido proceso”. La Corte Intera-
mericana enfatiza esto al decir que laaplicacion del articulo
8 “no selimitaalos recursos judiciales en un sentido estricto,
‘sino a conjunto de requisitos que deben observarse en las
instancias procesales’ a efecto de que las personas puedan
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defenderse adecuadamente ante cualquier acto emanado del
Estado que pueda afectar sus derechos”!. Del texto del
articulo puede apreciarse que el debido proceso es muy
amplio, ya que busca proteger € derecho de losindividuos a
gue seresuelvan con lamaximajusticia posible, por una parte,
las controversias que se susciten entre dos partes, sean ellas
particulares u érganos del Estado y serefieran elas amaterias
gue estén o no en el ambito de los derechos humanos, y por
otra, los procedimientos de tipo penal para determinar la
culpabilidad o inocencia de una persona?.

Para ello, la Convencidn establ ece requisitos generales
que deben ser cumplidos por todo proceso y, ademas—como
el acusado es particularmente vulnerable frente al poder del
Estado y en un proceso penal se afecta siempre lareputacion
de las personasy se corre siempre por 1o menos el riesgo de
una limitacién a otro derecho humano, la libertad persona—
el articulo 8.2 de la Convencion contiene las garantias
minimas que aseguran €l debido proceso para un acusado,
gue se aplican conjuntamente con la norma general
establecidaen suinciso 1. Enlos procesos penales, € parrafo
2 del articulo 8 no reemplaza sino que complementad parrafo
1; esto implica que es posible que, eventuamente, puedan
requerirse garantias adicionales alas minimas alli sefialadas,
para que un proceso penal especifico sea compatible con la
exigencia de que el proceso sea debido, de acuerdo alo
dispuesto en el parrafo 1 del articulo que se examina.

2. El debido proceso legd esunapiedraangular del sistema
de proteccion de los derechos humanos; es, por excelencia,
la garantia de todos | os derechos humanos y un requisito
sine qua non parala existencia de un Estado de derecho. Se
encuentra consagrado tanto en el Convenio Europeo, en su
articulo 6, como en el Pacto Internacional, en € articulo 14.

1  Caso lvcher Bronstein, parr. 108.
2 Ver M. Melgar Adalid, «El derecho humano de acceso alajusticia»,

en Corte IDH, Liber Amicorum Héctor Fix-Zamudio, Val. I, 1998, San

José, Costa Rica, pp. 1035-1048 (1045-1040).
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Larelevancia de este derecho ha llevado a la Corte
Interamericanaa sefialar, junto con concluir que las garantias
del articulo 7.6 y 25.1 no son suspendibles en situaciones de
emergencia, que

los principios generales del debido proceso legal no

pueden suspenderse con motivo de las situaciones de

excepcion, en cuanto constituyen condiciones necesarias
para que los instrumentos procesales, regulados por la

Convencioén, puedan considerarse como garantias

judiciales’.

Como consecuencia de ello, las normas del debido
proceso se aplican alos recursos de habeas corpu