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Prologo

Unas dos décadas después de que la llamada ola de democratizacion atravesara el
continente latinoamericano, acompafada de la integracién de derechos fundamentales
amplios y ambiciosos en las Constituciones de la gran mayoria de los Estados, la de-
fensa de los derechos humanos parece adquirir una nueva dindmica. América Latina se
encuentra en una encrucijada: en algunas partes se observa una resignacién democritica
debido a que grandes sectores de las poblaciones no consideran que se hayan cumplido
las promesas plasmadas en las nuevas Constituciones, ni en cuanto a los estindares de-
mocréticos ni en relacion con los derechos fundamentales.

Curiosamente, eso si, en ocasiones podria parecer que los ciudadanos decepcio-
nados hicieron uso de sus derechos politicos para votar por un cambio radical a favor de
una promocién, a toda costa y a corto plazo, de los derechos sociales y econémicos tan
anhelados durante décadas de pobreza y desigualdad, incluso si las nuevas vias llegaran
a poner en cuestion las libertades condicionantes de la misma democracia: libertad de
expresion, libertad de asociacién, debido proceso y otras mds. Ante tal trueque deses-
perado de derechos, tendiente a socavar las bases del Estado democritico de derecho,
muchos buscan instrumentos para, por fin, darles a los derechos humanos la efectividad
raramente alcanzada a pesar de las ideales promesas constitucionales.

Ese afén por el empoderamiento de los derechos humanos, insuficientemente
cumplidos como derechos fundamentales (constitucionales), es entendible y plausible,
pues se trata de la otra pieza angular del Estado democritico de derecho, que debe tener
en el centro de su atencién a la persona. En definitiva, el mensaje de los derechos huma-

nos no es otro que lo que importa es la persona. El Estado no tiene funcién ni sentido si
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no es para servir a las personas que lo conforman. Unicamente quien siente respetados
sus derechos se podrd identificar con su Estado y contribuir a la prosperidad, la paz y el
bienestar de la sociedad organizada en forma de Estado.

Esta constatacién tan evidente para el verdadero demdcrata necesita traducirse en
unas verdaderas politicas pablicas de derechos humanos, desde la actuacién del funcio-
nario pablico que da la cara al ciudadano en la administracién local hasta el magistrado
del Supremo Tribunal o los demds integrantes de los poderes constitucionales. Tales
politicas publicas orientadas a la persona atin quedan por implementarse en América
Latina (y no solamente aqui). Requieren del esfuerzo comin de todos los sectores pu-
blicos y privados, reivindicado y apoyado activamente por una ciudadania responsable.

Ante tal escenario no es sorpresa que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos reciba cada vez mds atencién, con su jurisprudencia ambiciosa y clara en al
menos un sentido: los derechos humanos no son puros suenos o vagos lineamientos de
actuacion para el Estado. Los derechos humanos son derechos efectivos, y solamente
como derechos efectivos podrdn cumplir con su funcién original de generar una ciuda-
dania responsable que se identifica con la democracia y la conforma. La exigibilidad y
efectividad de los derechos humanos es la pieza medular para el Estado democritico de
derecho, construido y defendido para el bien de las personas.

En el ejercicio de una defensa efectiva de los derechos de la persona, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos no prescinde de creatividad, innovacién y una
actitud que a veces rasca los limites de la convencién (o Convencién) y las sensibilidades
de los Estados. Es por ello que su labor no solamente merece el aplauso del ciudadano
demdcrata y libre, sino también una critica constructiva del académico demdcrata. La
Corte requiere atencion de la ciudadania y didlogo con ella, con los gobiernos y con
las contrapartes judiciales. Cuanto mds didlogo critico constructivo, mds prometedoras
las posibilidades de que el objetivo del Estado democritico y social de derecho se haga
realidad en todo este hermoso continente.

En este sentido, el Programa Estado de Derecho para Latinoamérica de la
Fundacién Konrad Adenauer, en cooperacién con el Departamento de Derecho Penal
Extranjero e Internacional del Instituto de Ciencias Criminales de la Universidad de
Gottingen, tienen la satisfacciéon de presentar este segundo tomo con reflexiones de
destacados juristas latinoamericanos y europeos, provenientes de un drea del derecho
muy necesitada de aplicacién e interpretacidon conforme a los estdndares internacionales

de los derechos humanos. Una vez mds, el Grupo Latinoamericano de Estudios sobre
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Derecho Penal Internacional logra una convergencia de conceptos de las dreas penal,
internacional y de derechos humanos que demuestra su amplio horizonte cientifico y

capacidad de innovacién para el bien de la persona humana.

CHRISTIAN STEINER
Programa Estado de Derecho para Latinoamérica,

Fundacién Konrad Adenauer






Grupo Latinoamericano de Estudios
sobre Derecho Penal Internacional

El Grupo Latinoamericano de Estudios sobre Derecho Penal Internacional fue
creado en el marco de un convenio de cooperacién entre el Programa Estado de Derecho
para Latinoamérica de la Fundacién Konrad Adenauer y el Departamento de Derecho
Penal Extranjero e Internacional del Instituto de Ciencias Criminales de la Universidad
de Gottingen (Republica Federal de Alemania). Este grupo, que trabaja conjuntamente
desde enero del 2002, cuenta actualmente con miembros de doce paises de América
Latina (Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Colombia,
México, Paraguay, Pert, Uruguay y Venezuela) y otros estudiosos de Alemania, Espafia
e Iralia.

Su objetivo principal es el andlisis, desde una perspectiva de derecho compara-
do, del proceso de ratificacién e implementacién del Estatuto de Roma, con especial
atencién en el dmbito latinoamericano. Otros temas de actualidad del derecho penal
internacional también son objeto de estudio.

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

Hasta el momento, el Grupo de Estudios ha finalizado siete investigaciones, pu-

blicadas en los siguientes volimenes:

»  Persecucion penal nacional de crimenes internacionales en América Latina

y Espaiia, Kai Ambos y Ezequiel Malarino (editores), Montevideo:
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Fundacién Konrad Adenauer, 2003. Existe una versién reducida en portu-
gués: Persecugio Penal na America Latina e Espahna, Kai Ambos y Ezequiel
Malarino (editores), San Pablo: 1BccriM, 2004.

»  Temas actuales de derecho penal internacional. Contribuciones de América
Latina y Espasia, Kai Ambos, Ezequiel Malarino y Jan Woischnik (editores),
Montevideo: Fundacién Konrad Adenauer, 2005.

*  Dificultades juridicas y politicas para la ratificacion o implementacion del
Estatuto de Roma de la Corte penal internacional, Kai Ambos, Ezequiel
Malarino y Jan Woischnik (editores), Montevideo: Fundacién Konrad
Adenauer, 2006.

»  Cooperaciony asistenciajudicial con la Corte Penal Internacional. Contribuciones
de América Latina, Alemania, Espana e Italia, Kai Ambos, Ezequiel Malarino
y Gisela Elsner (editores), Montevideo: Fundacién Konrad Adenauer, 2007;
reimpreso en Bogotd: Temis, 2008.

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

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

o Sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos y derecho pe-
nal, Kai Ambos, Ezequiel Malarino y Gisela Elsner (editores), Montevideo:
Fundacién Konrad Adenauer, 2011.

En la reunién de Bruselas, desarrollada entre el 29 de noviembre y el 2 de di-
ciembre de 2010, el Grupo discutié lo trabajos que constituyen su octava obra, aqui
presentada: Sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos y derecho penal
internacional, tomo 11.

La composicién del grupo es actualmente la siguiente:

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

Gisela Elsner (Fundacién Konrad Adenauer)

Referentes latinoamericanos
Prof. Dr. Alejandro Aponte (Colombia)
Prof. Dr. Carlos Caro Coria (Pert)
Prof. Dr. Alfredo Chirino Sdnchez (Costa Rica)
Dr. Pablo Galain Palermo (Uruguay)
Dr. Ramiro Garcia (Ecuador)
Prof. Dr. José Luis Guzman (Chile)
Midg. Salvador Herencia (Pertt)
Midg. César Alfonso Larangueira (Paraguay)
Lic. Jaime Martinez Ventura (EIl Salvador)
Prof. Dr. Juan Luis Modollel (Venezuela)
Mdg. Fabiola Girao Monteconrado Ghidalevich (Brasil)
Prof. Dr. Javier Dondé (México)
Prof. Dr. Daniel R. Pastor (Argentina)
Prof. Dra. Maria Thereza Rocha de Assis Moura (Brasil)
Mig. Elizabeth Santalla Vargas (Bolivia)
Prof. Dr. Marcos Zilli (Brasil)

Referentes internacionales
Prof. Dra. Alicia Gil Gil (Espana)
Prof. Dra. Emanuela Fronza (Italia)
Dra. Marfa Laura Bohm (Alemania)

Referente de la Corte Penal Internacional
Dr. Alejandro Kiss (Argentina)






Presentacion

En esta obra presentamos los resultados de la segunda parte de la investigacién
del Grupo Latinoamericano de Estudios sobre Derecho Penal Internacional referida a
la jurisprudencia de los 6rganos del sistema interamericano de proteccién de derechos
humanos y el derecho penal internacional.

El libro se compone de dieciocho trabajos que analizan, principalmente, aspectos
generales del sistema interamericano de proteccién de derechos humanos y la relacién
entre este sistema o la jurisprudencia de sus 6rganos de proteccién y el derecho penal (in-
ternacional), tanto sobre temas sustanciales como procesales. Algunos trabajos examinan
aspectos del sistema europeo de proteccién de derechos humanos y la relacién entre este
sistema, el derecho penal internacional y el sistema interamericano.

Los trabajos individuales que aqui se publican han sido expuestos y discuti-
dos en el seminario internacional E/ sistema interamericano de proteccion de los dere-
chos humanos y el derecho penal internacional (segundo encuentro), organizado por el
Programa Estado de Derecho para Latinoamérica de la Fundacién Konrad Adenauer,
el Programa para el Didlogo Multinacional sobre Politicas de Desarrollo de la Oficina
Europea de la misma Fundacién (Europabiiro - Multinationanaler Entwicklungsdialog)
y el Departamento de Derecho Penal Extranjero e Internacional del Instituto de
Ciencias Criminales de la Georg-August-Universitit Gottingen de Alemania, y llevado
a cabo en la ciudad de Bruselas los dias 29 y 30 de noviembre y 1y 2 de diciembre de
2010. Un resumen del desarrollo de dicho seminario se incluye al final del libro; este
resumen también fue publicado en la Zeitschrift fiir International Strafrechtsdogmatik

(Z1S), 2011, www.zis-online.comv.
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Deseamos agradecer en este lugar a todos quienes han hecho posible la publica-
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Estado de Derecho para Latinoamérica de la Fundacién Konrad Adenauer por la organi-
zacién y financiacion del encuentro desarrollado en la ciudad de Bruselas, por la finan-
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CT-ONU Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes

CVDT Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados

DADDH Declaracion Americana sobre Derechos y Deberes del Hombre
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DIDH derecho internacional de los derechos humanos
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SEDH sistema europeo de derechos humanos
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StPO Strafprozessordnung (Ordenanza Procesal Penal alemana)
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EL PRINCIPIO DE COHERENCIA

Y EL PRINCIPIO IURA NOVIT CURIA
EN LA JURISPRUDENCIA
INTERAMERICANA

RESUMEN. En el ejercicio de su competencia contenciosa, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos se ha ocupado de distintos institutos
de derecho procesal penal. Entre estos cuentan el principio de coherencia y
el principio iura novit curia. El tribunal interamericano ha interpretado ambos
principios a la luz de las garantias contenidas en la Convencion Americana
de Derechos Humanos, especificamente en los incisos by ¢ del articulo 8.2. El
presente trabajo busca precisar los contornos de estos principios y las obliga-
ciones a ellos vinculadas, atendiendo a la perspectiva brindada por el tribunal.

Palabras clave: jurisprudencia, Corte Interamericana de Derechos
Humanos, proceso penal, debido proceso legal.

ZUSAMMENFASSUNG. Bei der Austibung seiner Gerichtskompetenz
greift der Interamerikanische Gerichtshof fiir Menschenrechte auf mehrere
Figuren des Strafprozessrechts zuriick. Dazu gehoren das Koharenzprinzip
und der Grundsatz jura novit curia. Der Interamerikanische Gerichtshof
legt die beiden Grundsatze im Lichte der Garantien der Amerikanischen
Menschenrechtskonvention, insbesondere von Art. 8 (2) Abs. b und ¢, aus.
Der vorliegende Beitrag beabsichtigt, von der Perspektive des Gerichts aus-
gehend den Geltungsbereich dieser Grundsatze und die mit ihnen verbun-
denen Verpflichtungen zu prazisieren.

Schlagwarter: Rechtsprechung, Interamerikanischer Gerichtshof fur
Menschenrechte, Strafprozess, rechtmaliges Verfahren.

ABSTRACT. In exercise of its contentious jurisdiction, the Inter-
American Court of Human Rights has dealt with different concepts of criminal
procedural law. Among them are the principle of coherence or correlation
between the charges and the judgment, and the iura novit curia principle.
The Inter-American Court has interpreted both principles in the light of the
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guarantees contained in the Inter-American Convention on Human Rights,
specifically subsections b and c of Article 8.2. This study aims to delimit those
principles and the corresponding obligations, based on the opinions provi-
ded by the Court.

Keywords: case law, Inter-American Court of Human Rights, criminal
procedure, due process of law.

1 Introduccion

A lo largo del ejercicio de su competencia contenciosa, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH)' ha resuelto casos puestos a su conocimiento en
los que se ha alegado la violacién de derechos reconocidos en la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (CADH) a favor de personas sometidas a una persecucién
penal.?

Los Estados miembros de la CADH son libres de determinar el sistema procesal
penal que consideren preferible, pero en la conformacién y sustanciacién de los procesos
deben observar las garantias establecidas en la Convencién.? Es funcién de la Corte IDH
determinar esta compatibilidad,? por lo que sus decisiones contienen pautas a considerar

para conformar, modificar, interpretar o aplicar el derecho interno.’

! La Corte IDH es un érgano judicial internacional auténomo creado por la Convencién Americana de
Derechos Humanos (articulo 33 CADH). Posee una competencia consultiva y una competencia contenciosa
(véanse los articulos 62, inciso 3, y 64, incisos 1y 2, CADH).

2 Véanse entre otros los articulos 4, 5,6, 7,8,9, 10,22 y 25 CADH.

3 Corte IDH, caso Fermin Ramirez contra Guatemala. Fondo, reparaciones y costas, sentencia de 20 de junio de
2005, serie C, n.° 126, § 66.

4 Corte IDH, caso Juan Humberto Sdnchez, sentencia de 7 de junio de 2003, § 120; caso Bdmaca Veldsquez,
sentencia de 25 de noviembre de 2000, § 189; caso de los Nifos de la calle (Villagrdn Morales y otros), sentencia de
19 de noviembre de 1999, § 222.

5 Elreconocimiento del valor de la jurisprudencia de la Corte IDH por los Estados no es uniforme. Puede apre-
ciarse una tendencia a considerarla independientemente de que hayan sido parte en el caso concreto. Puede
mencionarse, por ejemplo, la posiciéon de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidon Argentina, a partir del caso
Ekmedjian, segun la cual los poderes constituidos argentinos al momento de interpretar la CADH deben tener
necesariamente en cuenta la interpretacion y aplicacion que sobre esta realiza la Corte IDH al resolver los casos
sometidos a su competencia. Esto con independencia de que el Estado argentino haya sido parte en el proceso
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La Corte IDH ha ido desarrollando, mediante la resolucién de los casos mencio-
nados en el primer pdrrafo, una jurisprudencia relativa a distintos institutos de derecho
proceso penal.®

En el presente informe se tematiza una pequena parte de este desarrollo, a saber,
la referente al principio de coherencia y al principio iura novit curia.

La Corte IDH, al presente, se ha ocupado centralmente de ambos principios en
una sola decisién,” y los ha interpretado a la luz de las garantias judiciales consagradas en
el articulo 8.2.6 y ¢ de la CADH.

A partir de las consideraciones vertidas en esta sentencia, de las remisiones en
ellas realizadas y del alcance de las disposiciones citadas (expresado en otras decisiones),
se busca precisar las obligaciones relacionadas con los mencionados principios, desde la

perspectiva del tribunal interamericano.

2 Principio de coherencia

Como se ha adelantado, la Corte IDH ha basado su entendimiento del principio
de coherencia teniendo en cuenta el contenido de las garantias judiciales del articulo
8.2.b y & de la CADH. El alcance de estas resulta, en consecuencia, relevante para la

precisién de los contornos del principio.

2.1. Contenido y caracter
La Corte IDH, en oportunidad de resolver el caso Fermin Ramirez contra

Guatemala,’ enuncié:

ante la Corte IDH. Véase también el § 20 (pagina 16) de la sentencia del 13 de julio del 2007 dictada en el recurso
de hecho planteado en la causa Mazzeo, Julio Lilo y otros s/ Recurso de casacién e inconstitucionalidad.

¢ La Corte IDH se ha ocupado, por ejemplo, del concepto del juez natural, de la independencia e imparciali-
dad del juzgador, de la posibilidad de designar defensor y recibir su asistencia, de la estructura de la prueba, del
recurso contra decisiones condenatorias, del valor conviccional de la confesion, etcétera.

7 Corte IDH, caso Fermin Ramirez contra Guatemala (cit. nota 3), § 65-80.

8 Articulo 8.2 CADH:

“Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca
legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes
garantias minimas:

"T...]

"b) comunicacién previa y detallada al inculpado de la acusacién formulada;

"c) concesidn al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparaciéon de su defensa; [...]"

° La Corte IDH determind, entre otras circunstancias, que el tribunal de sentencia que juzgé al ciudadano
guatemalteco Fermin Ramirez modificé la calificacion juridica y también el contenido factico de la acusacion sin
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[...] el llamado principio de coherencia o de correlacién entre acusacién y sentencia

implica que la sentencia puede versar Ginicamente sobre hechos o circunstancias contemplados

en la acusacién.!® !!

Atendiendo al sentido de este enunciado, puede inferirse, en principio, cuanto sigue:

*  El principio contiene una prohibicién dirigida al juzgador de juzgar hechos
o circunstancias distintas a las contempladas en la acusacidn.

. La acusacién es, en el contexto del enunciado, el acto procesal en el que se
produce la presentacién formal y definitiva de los cargos en contra de una
persona (acusacién en sentido estricto).

*  La sentencia es tanto aquella decisién determinante de primera instancia
como aquella que es tomada en las instancias ulteriores; es decir, la prohibi-
cién se dirige tanto al juez de primera instancia como a aquellos llamados a

entender en distintas etapas recursivas.

Esta perspectiva del contenido del principio ha variado (o ha sido complemen-
tada) si se considera la alusién que ha realizado la Corte IDH al resolver el caso Barrero
Leiva contra Venezuela. En esta oportunidad, al explicitar el alcance del articulo 8.2.4

CADH, el Tribunal Interamericano refirié:

[...] se garantizard el principio de congruencia, segin el cual debe mediar identidad

entre los hechos de los que se informa al inculpado y aquellos por los que se le procesa, acusa

y sentencia [...]."

La Corte IDH emplea como sinénimas las expresiones principio de coberencia y
principio de congruencia, lo que puede inferirse de la utilizacién indistinta de los térmi-
nos en la decision del caso Fermin Ramirez contra Guatemala," asi como de las remisio-

nes que ha realizado en la decision del caso Barreto Leiva contra Venezuela."

observar el principio de congruencia; por este motivo llegé a la conviccién de que las autoridades judiciales gua-
temaltecas violaron las garantias contenidas en el articulo 8.2.b y ¢ de la CADH (Corte IDH, caso Fermin Ramirez
contra Guatemala (cit. nota 3), § 80, 138).

1 lbidem, § 67 (Ultima parte).

" Esta enunciacién coincide con la que puede encontrarse usualmente en manuales de derecho procesal.
Véase, por ejemplo, la enunciacién contenida en Julio Maier: Derecho procesal penal, Buenos Aires: Editores del
Puerto, 1.2 reimp., 1999, p. 568.

2 Corte IDH, caso Barreto Leiva contra Venezuela. Fondo, reparaciones y costas, sentencia de 17 de noviembre de
20009, serie C, n.° 206, § 28.

'3 Corte IDH, caso Fermin Ramirez contra Guatemala (cit. nota 3), § 67 y 74.

4 Véase en este sentido la nota al pie 37 de la sentencia del caso Barreto Leiva contra Venezuela (cit. nota 12).

26 |



CESAR ALFONSO

A partir de esta nueva enunciacién puede inferirse que el principio contiene no
solo una prohibicién de juzgar hechos distintos a los contenidos en la acusacién, sino
también una prohibicién de acusar hechos distintos de aquellos con base en los cuales el
inculpado fue procesado o investigado.

El cumplimiento de las exigencias del principio es visto como necesario para la
observancia de las obligaciones que surgen de los incisos &y ¢ del articulo 8 CADH. En
este sentido la Corte IDH ha expresado que el principio de coherencia constituye “un
corolario indispensable del derecho de defensa”.”®

Se parte de la base de que las disposiciones citadas contienen presupuestos bésicos
para el ejercicio de una defensa efectiva. Es necesario para esto conocer los hechos que se
inculpan y contar con el tiempo y los medios para preparar una argumentacién.

Consecuentemente el principio vincula a no apartarse en el marco de las decisio-
nes determinantes del proceso de los hechos inculpados e informados, ya que el imputa-
do solo sobre estos tuvo conocimiento, asi como el tiempo y los medios para defenderse.

En cuanto al rol de la acusacién en este contexto, la Corte IDH ha expresado que
esta cumple el papel de describir la conducta imputada y esa descripcién proporciona
los datos ficticos que constituyen una referencia indispensable para que el inculpado
pueda ejercer una defensa que el juzgador pueda considerar al momento de sentenciar.'®

En el voto razonado, con relacién a la sentencia sobre el caso Fermin Ramirez
contra Guatemala, el juez Sergio Garcia Ramirez manifest6, ademds de la vinculacién
del principio de coherencia con el derecho de defensa, que este constituye una expresion
de la divisién de poderes y caracteriza al sistema procesal penal acusatorio, por cuanto
impide resoluciones judiciales al margen de la acusacién formulada por un 6rgano ajeno

e independiente al juzgador."”
2.2. Variacion de los hechos inculpados

La observancia del principio de coherencia se encuentra estrechamente relaciona-
da con el cumplimiento de las obligaciones que surgen de los incisos & y ¢ del articulo
8 de la CADH.

En la precisién del alcance de estas disposiciones, la Corte IDH ha considera-

do, como se verd mds adelante, la interpretacidon del Tribunal Europeo de Derechos

5 Corte IDH, caso Fermin Ramirez contra Guatemala (cit. nota 3), § 68.
6 Ibidem, § 67.
7 Este documento se encuentra disponible en la pagina web de la Corte IDH: <http://www.Corte IDH.or.cr.
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Humanos (TEDH)'® del articulo 6.3.2y & del Convenio (europeo) para la Proteccién de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (CEDH)."

Estas disposiciones, asi como las contenidas en el articulo 14.3.2 y & del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP),* coinciden casi plenamente, en
cuanto a su texto, con las de la Convencidn.

El inciso & del articulo 8.2 CADH consagra el derecho del inculpado a una co-
municacién previa y detallada de la acusacién formulada. La disposicién hace referen-
cia a la acusacién en sentido estricto, es decir, al acto procesal en que “se produce la
presentacion formal y definitiva de cargos”, e igualmente, se entiende, hace referencia
a la imputacién o inculpacién en la etapa de investigacién.?' Respecto a esto tltimo, la
Corte IDH ha interpretado que el articulo 8.2.6 CADH “rige incluso antes de que se
formule una acusacién en sentido estricto”.”

En un estadio procesal anterior a la formulacién de una acusacién (en sentido
estricto), el articulo 8.2.4 de la CADH requiere, desde la perspectiva de la Corte IDH,
que como minimo el investigado conozca con el mayor detalle posible los hechos que
se le atribuyen.? Para satisfacer la disposicion, ya habiéndose formulado acusacién, ha

entendido el tribunal interamericano:

[Se] debe informar al interesado no solamente de la causa de la acusacién, esto es,

las acciones u omisiones que se le imputan, sino también las razones que llevan al Estado a

'8 Principalmente en la decision del caso Pélissier y Sassi contra Francia, 25444/94, 1999.
1 Articulo 6:

“Derecho a un proceso equitativo

"]

"3.Todo acusado tiene, como minimo, los siguientes derechos:

"a. A serinformado en el mas breve plazo, en una lengua que comprenda y detalladamente, de la naturaleza
y de la causa de la acusacion formulada contra él.

"b. A disponer del tiempo y de las facilidades necesarias para la preparacion de su defensa”.
20 Articulo 14:

“I...]

”3. Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendra derecho, en plena igualdad, a las siguien-
tes garantias minimas:

"a) A ser informada sin demora, en un idioma que comprenda y en forma detallada, de la naturaleza y causas
de la acusacién formulada contra ella;

"b) A disponer del tiempo y de los medios adecuados para la preparacién de su defensa y a comunicarse con
un defensor de su eleccién; [...]"
21 Corte IDH, caso Barreto Leiva contra Venezuela (cit. nota 12), § 31.
2 |bidem, § 30.
2 |bidem, § 31.
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formular la imputacién, los fundamentos probatorios de esta y la caracterizacién legal que se

da a esos hechos.?

En la etapa de investigacién, mediante el resultado de las pesquisas realizadas, es
posible que se acredite la existencia de nuevos hechos o circunstancias no previstos en la
notificacion de los primeros cargos o de aquellos anteriormente realizados.

Ante esta circunstancia, en virtud al articulo 8.2.6 CADH existe la obligacién
de comunicar o, mejor, de completar o modificar la comunicacién. Esto es asi, pues
la Corte IDH ha entendido que el inculpado debe poder defenderse desde un primer
momento,” y el ejercicio de una defensa solo se entiende posible si se conocen los he-
chos atribuidos.

Los nuevos hechos o circunstancias comunicados pasan a formar parte de la im-
putacion, y el principio de congruencia, segtin la enunciacién realizada al resolver el caso
Barreto Leiva contra Venezuela, requeriria que la acusacién versara inicamente sobre la
base féctica que proporciona la nueva imputacién. Los hechos en que se funda la acu-
sacién deben coincidir entonces con los que fueron motivo de la investigacién y que se
comunicaron al inculpado en esta etapa.

En la resolucién del caso Fermin Ramirez contra Guatemala, 1a Corte IDH centrd
su atencién en variaciones de la base fictica ocurridas en el marco de la sustanciacién de
un juicio oral.?®

Es posible que en este estadio procesal (asi como en las etapas recursivas en los
sistemas en que pueden volver a discutirse los hechos), al evacuar la prueba se acrediten
hechos no previstos en la acusacién que merezcan ser considerados al momento de juz-
gar. Ante esta circunstancia, a fin de no afectar las posibilidades de defensa, las variacio-
nes que se han dado deben comunicarse al acusado en virtud del articulo 8.2.6 CADH.

El principio de coherencia requerirfa que el juzgador no se apartara de estos nue-

vos hechos comunicados que pasan a integrar la acusacién.

2.3. Entidad de la variacion de los hechos inculpados

Los hechos atribuidos en el marco de una acusacién son comtinmente complejos,

es decir, estdn compuestos a su vez de muy diversas circunstancias, por lo que es siempre

24 |bidem, § 28.
% |bidem, § 29.
% |bidem, § 75.
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es posible que lo expresado en la acusacién no se corresponda exactamente con las pos-
teriores constataciones que se realizan en la vista principal. Se afirma incluso que ciertas
desviaciones o variaciones de las circunstancias ficticas son de esperarse.”

Cabe preguntarse entonces si omitir la comunicacién de cada variacién del con-
tenido fictico de la acusacién significarfa una lesién de los derechos contenidos en los
incisos &y ¢ del articulo 8.2 CADH.

La Corte IDH no ha hecho una distincién al respecto, lo que no significa que
habria que responder necesariamente en forma afirmativa el planteamiento.

No tendrfa mucho sentido, por ejemplo, hablar de una afectacién del derecho de
defensa si la sentencia versa sobre circunstancias no contempladas en la acusacién que
son favorables al acusado.

Serfa naturalmente un presupuesto, que las nuevas circunstancias sean indiscuti-
blemente beneficiosas. Este serfa el caso, por ejemplo, de circunstancias que realizan los
presupuestos de una causa de justificacién, que eliminan o reducen la reprochabilidad,
constituyen una excusa absolutoria, etcétera.*®

Por el contrario, no podria considerarse favorable si ante nuevas circunstancias se
sanciona por un hecho més leve, pero los presupuestos de este no estaban integramente
incluidos en los presupuestos del hecho originalmente acusado (verbigracia, se acusa por
homicidio doloso y se condena por homicidio culposo).”

Ademds de las modificaciones favorables al acusado, cabe también el plantea-
miento respecto a aquellas variaciones que puedan calificarse de insignificantes.”

De admitirse que un juzgamiento que versa sobre este tipo de variaciones no
lesiona el articulo 8.2.6 y ¢ CADH, la solucién de los casos concretos puede plantear
ciertos problemas.

Esto es asi ya que el significado de lo que se entiende por desviacion insignificante
o desviacion relevante es impreciso. En otros términos, el conjunto de requisitos o razo-

nes que conforman el criterio de uso de estas expresiones no ofrece siempre suficientes

27 Michael Heghmanns: “Zwischenverfahren und Vorbereitung der Hauptverhandlung’ en Michael
Heghmanns y Uwe Scheffler: Handbuch zum Strafverfahren, Munich, 2008, p. 545.

28 Julio Maier: Derecho procesal penal (cit. nota 11), pp. 575-576.

2 |bidem.

30 Por ejemplo, el Cédigo Procesal Penal de la Republica del Paraguay dispone en su articulo 386:“[...] la co-
rreccién de simples errores materiales o la inclusién de alguna circunstancia que no modifica esencialmente la
imputacion ni provoca indefensién, se podra realizar durante la audiencia [del juicio oral], sin que sea considera-
da una ampliacién [de la acusacion] [...]"
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datos para determinar si cabe emplearlas en determinados contextos. Es decir, existen
casos en los que la aplicabilidad de la expresién desviacion insignificante) es dudosa.”

También el hecho en sentido procesal es vago. La indicacién del sujeto, lugar,
tiempo, objeto, modo, etcétera, sirven usualmente a su individualizacién (o juicio de
identidad), pero estos a su vez son apreciados con base en criterios normativos como el
de la percepcion natural o el de la imagen del hecho, criterios que tampoco son absoluta-
mente precisos.*

Por ejemplo: si en la acusacion se afirma que el autor disparé a una persona X
alas 17:30 h y le causé la muerte y luego del debate se llega a la conviccién de que el
disparo se realiz6 a las 17.32 h, podria afirmarse (usualmente) que una variacion de esta
naturaleza es insignificante, que el hecho no ha variado en cuanto a su identidad y que
en esencia sigue siendo el mismo. En el otro extremo, si la diferencia en la realizacién del
disparo es de dos semanas, claramente no se afirmaria que la variacién es insignificante.
Ahora bien, definir a partir de cudntos minutos de diferencia la variacién dejaria de ser
insignificante es ya un planteamiento no tan fécil de responder.

La Corte IDH, como se ha dicho, ha tenido en cuenta la interpretacién que el
TEDH ha realizado del articulo 6.3.2 y 4 CEDH. En este contexto el Tribunal Europeo
sostiene una “doctrina de observacién de conjunto”, es decir, comprueba, atendiendo
a todas las circunstancias del caso concreto, si el proceso en su conjunto ha sido justo o
equitativo.*

Desde esta perspectiva, un juzgamiento que se aparte levemente de los hechos en
principio acusados y comunicados no representaria ya directamente una lesién de la dis-
posicién. Seria decisivo que a fin de cuentas la defensa no haya sido impedida en forma
relevante por la adopcién del nuevo contenido féctico ni por la necesidad de un tiempo
adicional de preparacién. Se ha visto como suficiente que el acusado, a partir del curso
del juicio o vista principal, haya podido reconocer los términos finales de la acusacién.”
La Corte IDH, al resolver el caso Fermin Ramirez contra Guatemala, ha entendi-

do, a partir de la omisién de la comunicacién de ciertas variaciones introducidas en la

31 Ricardo Guibourg, Alejandro Ghigliani y Ricardo Guarinoni: Introduccién al conocimiento cientifico, Buenos
Aires: Eudeba, 1995, pp. 42, 48.

32 Uwe Hellmann: Strafprozessrecht, pp. 287-289.

33 Kai Ambos:“Die Europaische Gerichtshof fur Menschenrechte und die Verfahrensrechte”, en Zeitschrift fiir die
gesamte Strafrechtswissenschaft, n.° 115, 2003, p.611.6

34 Jens Meyer-Ladewig: Europdische Menschenrechtskonvention, Baden-Baden: Nomos, 2011, 3.2 ed., p. 178.

35 Walter Gollwitzer: Menschenrechte im Strafverfahren MRK und IPBPR Kommentar, Berlin: De Gruyter Recht,
2005, p. 379.
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sentencia condenatoria, que se ha privado al acusado de la certeza sobre la acusacién (le-
sién del inciso & del articulo 8.2 CADH) y que esto fue un obstdculo para la preparacién
adecuada de la defensa (lesién del inciso ¢ del mismo articulo).

En primer término, se ha senalado la modificacién de los momentos subjetivos
del autor, especificamente cuando se pasa la atencién de un hecho culposo a uno doloso,
y, en segundo término, circunstancias no mencionadas originalmente en la acusacién
que permitieron agravar la pena.

Respecto a lo mencionado en primer lugar, la Corte IDH expresé que el tribu-
nal de sentencia tuvo por acreditado, a diferencia de lo expresado en la acusaciéon del
Ministerio Publico, “[...] que la causa de la muerte [...] se debié a asfixia por estrangu-
lamiento [...] y no como consecuencia de la violacién de la menor de edad y pudo haber
ocurrido que después de fallecida la victima el sefior Fermin Ramirez tuvo acceso carnal
con el caddver, convirtiéndose en una NECROFILIA”, y que consecuentemente este era

“autor responsable del delito de ASESINATO* Y NO DE VIOLACION CALIFICADA [...]”.%7

36 Articulo 132 CPG:

“Asesinato. Comete asesinato quien matare a una persona:

”1) Con alevosia;

"2) Por precio, recompensa, promesa, animo de lucro;

”3) Por medio o con ocasién de inundacion, incendio, veneno, explosién, desmoronamiento, derrumbe de
edificio u otro artificio que pueda ocasionar gran estrago;

"4) Con premeditacién conocida;

”5) Con ensafnamiento;

"6) Con impulso de perversidad brutal;

"7) Para preparar, facilitar, consumar y ocultar otro delito o para asegurar sus resultados o la inmunidad
para si o para sus coparticipes o por no haber obtenido el resultado que se hubiere propuesto al intentar el otro
hecho punible;

”8) Con fines terroristas o en desarrollo de actividades terroristas.

"Al reo de asesinato se le impondra prisiéon de 25 a 50 afos, sin embargo, se le aplicard la pena de muerte
en lugar del maximo de prisién, si por las circunstancias del hecho y de la ocasién, la manera de realizarlo y los
moviles determinantes, se revelare una mayor particular peligrosidad del agente. A quienes no se les aplique la
pena de muerte por este delito, no podra concedérsele rebaja de pena por ninguna causa”.

37 Articulo 175 CPG:

“Violacion calificada. Si, con motivo o a consecuencia de la violacion, resultare la muerte de la ofendida se
impondra prisiéon de 30 a 50 afios.

"Se le impondra pena de muerte, si la victima no hubiere cumplido 10 afios de edad”.

Articulo 173 CPG:

“Violacion. Comete delito de violacién quien yaciere con mujer, en cualquiera de los siguientes casos:

"1. Usando de violencia suficiente para conseguir su propoésito;

"2. Aprovechando las circunstancias, provocadas o no por el agente, de encontrarse la mujer privada de
razén o de sentido o incapacitada para resistir;

"3. En todo caso, si la mujer fuere menor de doce anos.

"En los casos prescritos la pena a imponer sera de seis a doce afnos”

38 Corte IDH, caso Fermin Ramirez contra Guatemala (cit. nota 3), § 54.14
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No coincide la direccién del dolo en ambos supuestos: en el primero, el animus es de
mantener acceso carnal, del que resulta la muerte del sujeto pasivo; en el segundo, es de matar,
en alguna de las formas o a través de alguno de los medios que la ley prevé a titulo de agravan-
tes. El Tribunal de Sentencia dio por demostrados hechos no contenidos en la acusacién: la
muerte dolosa producida por “asfixia mediante estrangulamiento” y la posibilidad del acceso
carnal posterior a la muerte. No podria entenderse que esto significa un simple cambio en la
calificacién juridica del delito, sino implica hechos diferentes de los que constituyen Violacién

Agravada (articulo 175 del Cédigo Penal). Asi, se modificé la base féctica establecida en la

acusacién, sin que el senor Fermin Ramirez pudiera ejercer defensa alguna al respecto [...].*

La Corte IDH ha dado a entender, en lo pertinente, que la acusacién del Ministerio
Publico hacia referencia a circunstancias fécticas que realizarfan los presupuestos de una
coaccién sexual dolosa y la causacién culposa de la muerte de la victima, en tanto que
en la sentencia fueron acreditadas circunstancias que realizarfan los presupuestos de un
homicidio doloso calificado y, con respecto a la coaccién sexual, que no existia certeza de
si los “actos sexuales” se dieron antes o después de la muerte, razén por la que la condena
se fundé solamente respecto al homicidio.

La Corte IDH considerd, ademds, que las circunstancias relativas a la peligrosi-
dad*® del acusado que permitieron la agravacion de la pena (a la pena de muerte) tampo-
co fueron expresadas en la acusacién originalmente formulada por el Ministerio Publico
en contra de Fermin Ramirez, pese a lo cual tuvieron trascendencia en la sentencia y
significaron igualmente un menoscabo al derecho de defensa y consecuentemente al

principio de coherencia.!
2.4. Momento de la comunicacién
La CADH, en el inciso & del articulo 8.2, no hace referencia expresa a la opor-

tunidad en que la comunicacién de los cargos debe ser realizada. En cambio, el articulo

14.3.a del PIDCP y el articulo 6.3.2 de la CEDH disponen, respectivamente, que el

3 |bidem, § 76.

4 El recurso a la peligrosidad en el Cédigo Penal de Guatemala fue considerado por la Corte IDH como un
ejercicio del ius puniendi sobre la base de las caracteristicas personales del autor y no del hecho cometido, es
decir, una sustitucion del derecho penal de acto o de hecho por el derecho penal de autor, y como tal violatoria
del articulo 9 de la CADH (Corte IDH, caso Fermin Ramirez contra Guatemala (cit. nota 3), § 94 ss., 138, de la
sentencia).

41 |bidem, § 81.
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acusado debe ser informado sin demora de la acusacién formulada y que la comunica-
cién de la acusacién debe realizarse en el mds breve plazo.

La Corte IDH ha manifestado que el derecho de defensa necesariamente debe
poder ser ¢jercido “desde que se senala a una persona como posible autor o participe de
un hecho punible.*?

En la interpretacién del articulo 6.3.2 CEDH se ha expresado que esto se concre-
ta, por ejemplo, cuando se toma conocimiento de la existencia de la inculpacién en el
marco del procedimiento, como serfa el caso de una aprehensién o un allanamiento para
la incautacion de evidencias.®® En este orden de ideas, surgirfa la obligacién de realizar
la comunicacién a partir del momento del sefialamiento mencionado en el pérrafo ante-
rior, y, a fin de asegurar el derecho consagrado en el inciso ¢ del articulo 8.2 CADH, esta
comunicacién debe ser realizada “sin demora” o “en el mds breve plazo”, como disponen
los documentos internacionales citados.

Con miras a la preparacién de una defensa eficiente, es también razonable que,
en el caso de una variacién de los hechos originariamente atribuidos, la comunicacién
complementaria deba realizarse sin demora.

La Corte IDH ha expresado que, para que el inciso & del articulo 8.2 CADH
cumpla con sus fines, “es necesario que la notificacién ocurra previamente a que el in-
culpado rinda su primera declaracién ante cualquier autoridad puablica”.

Desde una perspectiva similar, en la interpretacién del articulo 6.2.2 CEDH, se
ha entendido que la comunicacién cumple su finalidad si el inculpado, luego de recibir
la informacién, ha tenido suficiente oportunidad para preparar su defensa.

Atendiendo a este punto de vista, podria argumentarse igualmente que la comu-
nicacién de una variacién de la base fictica del proceso es atin oportuna en tanto permita
adaptar o modificar la defensa a los cambios operados, de manera que esta pueda ser
puesta a consideracién antes de una decisién determinante sobre los hechos.

En cuanto a la valoracién del tiempo adecuado para la preparacién o adaptacién
de la defensa, en caso de una variacién de los hechos, adquieren un rol determinante las
circunstancias o caracteristicas del caso concreto e igualmente el estadio procesal en que
este se encuentra.

Con relacién a los medios para el ejercicio de la defensa, puede mencionarse el ac-

ceso del inculpado a las actuaciones, asi como la intervencién en el andlisis de la prueba.

42 Corte IDH, caso Barreto Leiva contra Venezuela (cit. nota 12), § 29
4 Walter Gollwitzer: Menschenrechte im Strafverfahren MRK und IPBPR Kommentar, (cit. nota 35), p. 375.
4 |bidem, p.377.
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En el marco de la interpretacién del inciso & del articulo 6.3 CEDH, se ha expre-
sado, por ejemplo, que en caso de personas privadas de su libertad deben garantizarse las
condiciones que permitan leer y redactar concentradamente; la posibilidad de consultar
libremente con el defensor en forma oral o escrita, salvados los requerimientos de segu-
ridad o las reglas del instituto de reclusién.”” La conversacién con el defensor debe tener
lugar en forma confidencial, es decir, en principio no debe ser vigilada.*

Al resolver el caso Fermin Ramirez contra Guatemala, la Corte, en consonancia
con lo regulado en el derecho interno de este pais,” expres6 que “la necesaria congruen-
cia entre la acusacién y la eventual sentencia justifica la suspension del debate y el nuevo

interrogatorio del acusado, cuando se pretende cambiar la base fictica de la acusacién”.*®
2.5. Forma de la comunicacion

La Convencidn no establece una forma especifica en que debe realizarse la comu-
nicacién de la acusacion al inculpado.

Tampoco el articulo 14.3.4 ni el articulo 6.3.2 CEDH requieren una forma espe-
cifica al respecto. Se ha interpretado que, segin el sentido de estas disposiciones, debe
tratarse de una comunicacién oficial al inculpado o a su defensor.”

La Corte IDH, por su parte, ha sefalado que la informacién referida a la acusa-
cién “debe ser expresa, clara, integral y suficientemente detallada para permitir al acu-
sado que ejerza plenamente su derecho a la defensa y muestre al juez su version de los
hechos”.*

La comunicacién debe ser oficial y directamente realizada, es decir, no bastaria
para cumplir con la Convencién que el inculpado haya tomado conocimiento a través
de los medios de comunicacién de informacién que le permita deducir los cargos. El

inculpado tiene derecho a conocer concretamente los términos de la inculpacién, a fin

4 TEDH, caso Mayzit contra Rusia, 63378/00, 2005, § 81.
4 TEDH, caso Ocalan contra Turquia, 46221/99, 2003.
47 Articulo 373 CPPG:

“En tal caso, con relacién a los hechos o circunstancias atribuidos en la ampliacién, el presidente procedera
a recibir nueva declaracion al acusado e informara a las partes que tienen derecho a pedir la suspension del
debate para ofrecer nuevas pruebas o preparar su intervenciéon. Cuando este derecho sea ejercido, el tribunal
suspendera el debate por un plazo que fijara prudencialmente, segun la naturaleza de los hechos y la necesidad
de la defensa.

"Los hechos o circunstancias sobre los cuales verse la ampliacion, quedaran comprendidos en laimputacion”
48 Corte IDH, caso Fermin Ramirez contra Guatemala (cit. nota 3), § 74.
4 Walter Gollwitzer: Menschenrechte im Strafverfahren MRK und IPBPR Kommentar, (cit. nota 35), p. 379.
°0  Corte IDH, caso Barreto Leiva contra Venezuela (cit. nota 12), § 28.
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de evitar la incertidumbre y el margen de error que las conjeturas pueden determi-
nar.’! Tampoco serfa suficiente en principio la mera posibilidad de tener acceso a las
actuaciones.”

Una comunicacién relativa a una variacién de la base fictica deberia reunir igual-
mente los estdndares mencionados.

Ademds de estos presupuestos debe atenderse a lo que concretamente dispone el
derecho interno. Al resolver el caso Fermin Ramirez contra Guatemala, la Corte IDH
tuvo en consideracién las figuras de la acusacién alternativa® o la ampliacién de la
acusacion,™ previstas en el Cédigo Procesal de Guatemala, a los efectos de promover la

modificacién del objeto del proceso.”

3 lura novit curia

El principio iura novit curia expresa, en el dmbito del proceso penal, que el tri-
bunal llamado a juzgar no se encuentra vinculado a la calificacién juridica propuesta en
la acusacidn, o, en otros términos, que el tribunal puede calificar estos hechos de una

manera distinta.>

1 lbidem, § 47.
52 TEDH, caso Mattocia contra Italia, 23969/94, 2000, § 65.
5 Articulo 333 CPPG:

“El Ministerio Publico, para el caso de que en el debate no resultaren demostrados todos o alguno de los
hechos que fundan su calificacion juridica principal, podra indicar alternativamente las circunstancias de hecho
que permitan encuadrar el comportamiento del imputado en una figura delictiva distinta”

% Articulo 373 CPPG:

“Ampliacién de la acusacion. Durante el debate, el Ministerio Publico podra ampliar la acusacién, por in-
clusién de un nuevo hecho o una nueva circunstancia que no hubiere sido mencionado en la acusacién o en el
auto de apertura del juicio y que modificare la calificacién legal o la pena del mismo hecho objeto del debate, o
integrare la continuacién delictiva.

"En tal caso, con relacién a los hechos o circunstancias atribuidos en la ampliacién, el presidente procedera
a recibir nueva declaracién al acusado e informara a las partes que tienen derecho a pedir la suspension del
debate para ofrecer nuevas pruebas o preparar su intervencién. Cuando este derecho sea ejercido, el tribunal
suspendera el debate por un plazo que fijara prudencialmente, segun la naturaleza de los hechos y la necesidad
de la defensa.

"Los hechos o circunstancias sobre los cuales verse la ampliacion, quedaran comprendidos en laimputacion”.
% Corte IDH, caso Fermin Ramirez contra Guatemala (cit. nota 3), § 74, 71.

% Julio Maier: Derecho procesal penal (cit. nota 11), p. 569.
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La Corte IDH ha reconocido esta facultad de los tribunales, pero ha expresado
que ella “debe ser entendida e interpretada en armonia con el principio de congruencia

y el derecho defensa”.”
3.1. Armonia con el principio de coherencia

La Corte IDH ha afirmado que el 6rgano juzgador puede modificar la calificacién
juridica del hecho propuesta en la acusacidn, sin afectar el derecho de defensa, siempre
que mantenga sin variacién la base fictica.*®

Al resolver el caso Fermin Ramirez contra Guatemala, reprobé, en este orden de
ideas, el actuar del tribunal de sentencia guatemalteco; afirmé que este “[...] no se limité
a cambiar la calificacién, sino modificé la base fictica de la imputacién, inobservando el
principio de congruencia”.”

El tribunal interamericano ha pretendido senalar de esta manera que un cambio
de calificacién no debe encubrir o esconder una modificacién del contenido factico de

la imputacién.
3.2. Cambio de calificacion y derecho de defensa

La Corte IDH ha expresado, ademds, que para llevar a cabo una nueva califica-
cién es necesario observar las garantias procesales previstas en la ley.® Atendiendo al sen-
tido de la afirmacidn, el tribunal, hizo referencia a las disposiciones del derecho interno.

Esta remisién no significa, sin embargo, que la facultad de los tribunales deba in-
terpretarse inicamente con base en lo regulado en la ley procesal nacional, sino que debe
atenderse también a las disposiciones de la Convencidn, especificamente las contenidas
en los incisos & y ¢ del articulo 8.2 CADH.

A partir de estas disposiciones, como se verd en detalle, surge también, ante un
posible cambio de la calificacién juridica, la obligacién de una comunicacién y de con-

ceder un tiempo y medios adecuados para la adaptacién de la defensa.

57 Corte IDH, caso Fermin Ramirez contra Guatemala (cit. nota 3), § 74.
58 |bidem, § 67.
% |bidem, § 75.
% |bidem, § 67.
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Existen ordenamientos juridicos nacionales que requieren que los tribunales ad-
viertan al inculpado sobre la posible modificacién de la calificacién contenida en la
acusacion y que prevén los mecanismos para la correspondiente preparacion.®!

Es también posible, sin embargo, que el derecho interno permita a los tribunales
modificar la calificacién sin mds trdmite.” En estos casos habria que interpretar esta

facultad observando ademds las garantias establecidas en el articulo 8.2.6 y c CADH.®
3.3. Comunicacion del cambio de calificacion

La Corte IDH ha interpretado, como se ha visto, que comunicar previa y detalla-
damente la acusacién, de conformidad con el articulo 8.2.6 CADH, significa informar
al interesado, ademds de las acciones u omisiones que se le imputan, las razones que
llevan al Estado a formular la imputacién, los fundamentos probatorios de esta y la ca-
racterizacion legal que se da a los hechos.*

La comunicacién sobre la caracterizacion legal o calificacién juridica de los he-
chos atribuidos es vista asi también como un presupuesto para que el inculpado se en-
cuentre en condiciones de preparar eficientemente su defensa.

Ante un posible cambio de la calificacién, en primera instancia o en las ulteriores,
surge consecuentemente la obligacién de comunicar al inculpado esta posibilidad, a fin
de no limitar sus posibilidades de defensa. Al comunicar la posibilidad de modificacién
se ha entendido que se debe informar cudl podria ser la nueva calificacién legal.®

La Corte IDH cita en la sentencia del caso Fermin Ramirez contra Guatemala la
decisién del TEDH en el caso Pélissier y Sassi contra Francia.

En el caso puesto a conocimiento del Tribunal Europeo, los afectados, Francois

Pélissier y Philippe Sassi, ciudadanos franceses, fueron acusados por la comisién del

¢' Articulo 374 CPPG:

“Advertencia de oficio y suspension del debate. El Presidente del Tribunal advertira a las partes sobre la
modificacion posible de la calificacidn juridica, quienes podran ejercer el derecho consignado en el articulo
anterior”.

Véase el articulo 373 CPPG (cit. nota 54).
62 Este parece ser el caso del Cédigo Procesal Penal de la Nacion Argentina, si se considera el texto del articulo
401:

“401. Sentencia y acusacion. En la sentencia, el tribunal podra dar al hecho una calificacién juridica distinta
a la contenida en el auto de remisién a juicio o en el requerimiento fiscal, aunque deba aplicar penas mas graves
o medidas de seguridad”.
¢ En este sentido Alberto Bovino: Principio de congruencia, derecho de defensa y calificacién juridica. Doctrina de
la Corte Interamericana, <http://www.pensamientopenal.com.ar/49humanos.pdf> (1.8.2010).
¢ Corte IDH, caso Barreto Leiva contra Venezuela (cit. nota 12), § 28.

% Corte IDH, caso Fermin Ramirez contra Guatemala (cit. nota 3), § 73.
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delito de quiebra fraudulenta y en primera instancia absueltos. En la instancia de ape-
lacién, el tribunal (Corte de Apelaciones de Aix-en-Provence) realizé una valoracién
diferente del grado de participacién y condené a los afectados por complicidad en el
hecho punible sefalado.*

El Tribunal Europeo entendié que los derechos de los afectados a ser informados
detalladamente de la naturaleza y de la causa de la acusacién formulada contra ellos, asi
como de disponer del tiempo y las oportunidades necesarias para preparar su defensa,
fueron afectados, y consecuentemente fue lesionado el articulo 6.3.2 y &6 CEDH, que
prescribe requerimientos para un proceso equitativo.”’ Para justificar esta afirmacién el

TEDH realizé las siguientes consideraciones:

El articulo 6.3 a) CEDH expresa en forma clara la necesidad de tener especial diligen-
cia al momento de comunicar al acusado la acusacién. La acusacién juega en el proceso penal
un rol determinante: En el momento de su comunicacién se pone formalmente a conocimien-
to del inculpado los fundamentos fécticos y juridicos de los cargos formulados en su contra
[...]. Elarticulo 6.3 a) CEDH otorga al acusado el derecho no solo a ser informado de la causa
de la acusacidn, es decir de los actos que supuestamente ha cometido y sobre los que se basa
la acusacién, sino también de la calificacién legal dada a esos actos. Esta informacién debe ser
detallada, tal como correctamente sostuvo la Comisién.

El alcance de esta disposicién debe ser determinada, en particular, a la luz del derecho
mds general a un juicio justo, garantizado por el articulo 6.1 de la CEDH [...]. La Corte
considera que, en cuestiones penales, el precepto concerniente a una informacién completa y
detallada de los cargos formulados contra el imputado y, consecuentemente, a la calificacién
legal que el Tribunal pueda adoptar al respecto, constituye un prersupuesto esencial para ase-

gurar que los procedimientos sean justos.*®

Ante la Corte de Apelaciones de Aix-en-Provence, en momento alguno los acusa-
dos fueron impuestos por las autoridades sobre un eventual juzgamiento en relacién con
una complicidad en la quiebra. El Tribunal Europeo ha establecido que las peticiones
adicionales del acusador particular fueron presentadas antes de la vista oral, aunque no
se acredité que hubieran sido entregadas efectivamente a los acusados o a su abogado, ni
transmitidas posteriormente. Los afectados admitieron que el representante de la acu-
sacién particular expres6 al pasar la posibilidad de valorar el contenido fictico como

complicidad en la quiebra, pero quedé establecido que ni el tribunal de apelacion ni el

% TEDH, caso Pélissier y Sassi contra Francia (cit. nota 18).
¢7  |bidem, § 63.
%  |bidem, § 51-52.
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representante del Ministerio Pablico en el curso del debate expresaron esa posibilidad ni
abordaron el argumento de la acusacién particular.””

En atencidn a estas circunstancias, el Tribunal Europeo entendié que no se habia
demostrado que los acusados hubieran tenido conocimiento de la posibilidad de una
nueva valoracién de los hechos como complicidad en la quiebra por el tribunal de ape-
laciones. Atendiendo a “la necesidad de tener especial diligencia al momento de comu-
nicar al acusado la acusacién”, y en vista del rol determinante que juega la acusacién en
el proceso penal, el Tribunal Europeo fue del parecer de que ninguno de los argumentos
del Estado, en conjunto o por separado, convencian sobre la observancia de las disposi-
ciones del articulo 6.3.2 CEDH.”

El Tribunal Europeo, en algunos casos, ha entendido conciliable con el articulo
6.3.2 CEDH la modificacién de la valoracién juridica de la conducta del acusado sin
una comunicacién previa. Para esta determinacién tiene como relevante que el acusado
haya contado con suficiente oportunidad de defenderse ante la nueva valoracién. Esto
se ha afirmado, por ejemplo, cuando existe la posibilidad de que el juzgamiento, que
modifica la calificacién pueda ser revisado nueva e integramente por otro tribunal.”!

Una calificacién juridica diferente de la conducta acusada, realizada en una ins-
tancia superior, consistente en la adopcién de una circunstancia agravante, ha sido con-
siderada conciliable con el articulo 6.3.2 CEDH cuando el acusado pudo preverla.”

Tampoco se ha considerado lesionada la disposicién citada en un caso en que la
calificacién contenida en la acusacién hacia referencia a determinada circunstancia agra-

vante y luego el tribunal sentenci6 considerando otra circunstancia agravante.”
3.4. Tiempo y medios adecuados
En lo atinente a la interpretacién del derecho contenido en el articulo 8.2.c

CADH, la Corte IDH ha hecho igualmente ttiles las reflexiones del TEDH en el caso

citado en el punto anterior.”* El Tribunal Europeo expresé en este sentido:

% |bidem, § 55.

7% lbidem, § 56.

7t TEDH, caso Dallos contra Hungria, 29082/95, 2002, § 47; TEDH, caso Sipavicius contra Lituania, 49093/99,
2002, parrs. 30.

72 TEDH, caso De Salvador Torres contra Espana, 21525/93, 1996, § 32 ss.; véase también TEDH, caso Drassich
contra ltalia, 25575/04, 2007, § 37 ss.

73 TEDH, caso Gea Cataldn contra Espaia, 19160/91, 1995, § 29.

74 Corte IDH, caso Fermin Ramirez contra Guatemala (cit. nota 3), § 69y 77.
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[...] que los sub-pdrrafos a) y b) del articulo 6.3 CEDH estdn conectados y que el
derecho a ser informado sobre la naturaleza y la causa de la acusacién debe ser considerado a

la luz del derecho del imputado de preparar su defensa.”

En cuanto a esto tltimo, se ha mencionado que la Corte de Apelaciones francesa
debié haber provisto a los acusados de la posibilidad de ejercer sus derechos de defensa
de una manera prictica y, en particular, oportuna.’®

Para lograr este fin, se ha puesto como ejemplo, pudo haberse aplazado la au-
diencia para recibir posteriormente la argumentacién de los acusados o, alternativa-
mente, habérseles requerido que presentaran observaciones escritas mientras la Corte de

Apelaciones deliberaba.”

4 Conclusiéon

La Corte IDH ha considerado que el principio de coherencia constituye un coro-
lario indispensable del derecho de defensa, una garantia fundamental del debido proceso
en materia penal, y que los Estados tienen que observarlo en cumplimiento de las obli-
gaciones que surgen de los incisos & y ¢ del articulo 8.2 CADH.

El principio contiene una prohibicién de sentenciar hechos distintos a los con-
tenidos en la acusacién e igualmente de acusar sobre hechos distintos a los que fueron
objeto de la investigacién.

Ante la variacién del objeto del proceso revelada por el resultado de las pesquisas,
en la sustanciacién de la vista principal o en las etapas ulteriores, surge a partir del in-
ciso & del articulo 8.2 CADH la obligacién de una nueva comunicacién sin demora (o
cuando menos oportuna), y a partir del inciso ¢ la de conceder el tiempo y los medios
adecuados para la adaptacién de la defensa.

Las variaciones del objeto del proceso ocurridas en el debate y con la posibilidad
de trascender a la sentencia justifican, en conexién con lo mencionado en el parrafo

anterior, la suspensién del debate y un nuevo interrogatorio del acusado.

7> TEDH, caso Pélissier y Sassi contra Francia (cit. nota 18), § 54.
76 |bidem, § 62.
77 lbidem.
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Entre estas variaciones se han concretado aquellas referidas a los momentos sub-
jetivos del autor, especificamente cuando surgen circunstancias que pasan la atencién de
un hecho culposo a un hecho doloso, y aquellas referidas a variaciones de circunstancias
que permiten agravar la pena.

Por otra parte, la Corte IDH ha reconocido el principio iura novit curia, es decir,
la facultad del juez de recurrir a una calificacién juridica distinta a la de la acusacion.

Entiende, sin embargo, que esta facultad se encuentra condicionada al respeto del
principio de coherencia y al respeto del derecho de defensa.

Con lo primero se hace referencia a que el cambio de calificacién no debe escon-
der una modificacién de la base féctica de la acusacién; con lo segundo, a que la facultad
se halla condicionada a que se comunique al acusado la posible modificacién y se le
otorguen el tiempo y los medios adecuados para la correspondiente preparacién.

En este tltimo sentido, han sido consideradas la posibilidad de suspender el de-

bate y la posibilidad de presentar argumentaciones por escrito.

42 |



TRIBUNAL EUROPEO

DE DERECHOS HUMANOS
Y CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS
;TRIBUNAL TiMIDO

Y TRIBUNAL AUDAZ?

RESUMEN. E| texto analiza la jurisprudencia del TEDH para determi-
nar la linea interpretativa que este ha venido definiendo en sus sentencias
relativas a violaciones de derechos humanos en el marco de investigacio-
nes del ambito penal. El analisis se realiza contrastando parcialmente la ju-
risprudencia del Tribunal Europeo con la de su par latinoamericano, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Se revisa y refuta la tesis que afirma
que el primero se comporta en forma timida al momento de juzgar a los
Estados, mientras que la Ultima lo hace en forma audaz. En el articulo se ex-
plican la tesis mencionada (1) y el alcance y el método interpretativo expre-
samente aplicado por el TEDH en sus fallos (2), y se examina la interpretacion
dada por el TEDH a derechos fundamentales (sustantivos y procesales respec-
tivamente) en el marco de procesos penales (3 y 4). Se concluye que el TEDH
ha ampliado paulatinamente con sus fallos el &ambito de proteccion reconoci-
do a la Convencion Europea de Derechos Humanos, lo que pone en cuestion
el mote de timido que le han atribuido algunos autores (5).

Palabras clave: derecho internacional de los derechos humanos, juris-
prudencia, protecciéon de los derechos fundamentales, proceso penal, Europa.

ZUSAMMENFASSUNG. Der Beitrag befasst sich mit der
Rechtsprechung des EGMR und versucht herauszufinden, welche
Interpretationslinie dieser in seinen Urteilen zu Menschenrechtsverletzungen
im Rahmen seiner strafrechtlichen Untersuchungen entwickelt hat. Die
Analyse erfolgt auf der Grundlage einer teilweisen Gegeniberstellung
der Rechtsprechung des europédischen Gerichtshofs und der seines la-
teinamerikanischen Pendants, des Interamerikanischen Gerichtshofs fir
Menschenrechte. Dabei wird die These, ersterer trete bei der Beurteilung
von Staaten zurlickhaltend auf, wahrend das Verhalten des letzteren gewagt
sei, Uberprift und widerlegt. Im Artikel wird die genannte These (1) sowie
der vom EGMR gewadhlte Geltungsbereich und die ausdricklich genannte
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Auslegungsmethode erldutert (2) und die Grundrechte-Auslegung des EGMR
(in materieller und prozessrechtlicher Hinsicht) untersucht (3 und 4). Der
Beitrag kommt zu dem Schluss, dass der EGMR mit seinen Entscheidungen
allméhlich den der Europdischen Menschenrechtskonvention zugestande-
nen Schutzbereich erweitert hat, weshalb die ihm von einigen Autoren un-
terstellte Zurlickhaltung bezweifelt werden muss (5).

Schlagworter: Internationales Recht der Menschenrechte,
Rechtsprechung, Grundrechtsschutz, Strafprozess, Europa.

ABSTRACT. The case law of the ECHR is analysed to determine the
line of interpretation which the Court has provided in its decisions on human
rights violations in the context of criminal investigations. A partial compari-
son is made between the decisions of the European Court and those of its
Latin American peer, the Inter-American Court of Human Rights. The article
reviews and refutes the thesis that the first of these courts is timid when it co-
mes to passing judgment on the States, while the second is bold. This study
provides explanations for (1) the abovementioned thesis, (2) the scope and
the interpretative method clearly applied by the ECHR in its rulings, and an
examination of the ECHR's interpretation of fundamental rights (both subs-
tantive and procedural) in the context of criminal proceedings (3 and 4). It
concludes (5) that through its decisions the ECHR has gradually extended the
scope of protection under the European Convention on Human Rights, so
that its labelling as timid by some authors may be contested.

Keywords: international human rights law, case law, protection of
fundamental rights, criminal procedure, Europe.

1 Introduccion

El texto de una convencién puede ser interpretado en forma restrictiva o en forma
extensiva. En el primer caso se tratard de un apego fiel y detallado a la letra de la ley y de
la voluntad de los Estados firmantes puesta de manifiesto al momento y de acuerdo a las
circunstancias propias de la época en que se llevaron a cabo las correspondientes tratativas;
en el segundo caso, se recurrird al fin de la norma y se intentard adaptar la letra del texto a
la situacién concreta y a los tiempos actuales, es decir, se hard una interpretacion dindmica
del texto convencional. Mientras que en el primer caso puede resaltarse como positivo que

el principio de legalidad se verd mds fuertemente respetado —incluso aunque esto sea en
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desmedro de una solucién “satisfactoria” al caso concreto—, en el segundo caso, es decir,
cuando se realice una interpretacién mds bien dindmica del texto, el aspecto positivo residi-
rd en que siempre o casi siempre se encontrard una solucién a la controversia concreta que
deba resolverse— aunque esto vaya en desmedro de la literalidad del texto—." Respecto de
las convenciones de derechos humanos, que son interpretadas en dltima instancia por los
respectivos tribunales de derechos humanos, los que definirn la linea interpretativa serdn
tanto estos tribunales como los Estados partes al implementar e interpretar en el dmbito

nacional los derechos establecidos en dichas convenciones.

2 Tribunal timido y tribunal audaz

Segtin una tesis formulada por Armin von Bogdandy? respecto de la tarea e interpreta-
cién desarrollada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), este serfa
un tribunal audaz, mientras que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) seria
un tribunal timido. La Corte IDH seria audaz porque sus decisiones tienen un efecto directo,
porque la Corte anula normas nacionales (por ejemplo, amnistias), decide casos importantes
(politicamente delicados) y es una institucion reciente (no consolidada). Von Bogdandy tiene
razén en cuanto a su andlisis de la pretensién jurisdiccional de la Corte. De hecho, la Corte,
en resumidas cuentas, se ha convertido en una cuarta instancia (una Superrevisionsinstanz)
que interpreta la Convencién como una Constitucién de los Estados Americanos (“control
de convencionalidad”) de la cual se derivan obligaciones con efecto directo y sobre todo

muy concretas de los Estados miembros. Si bien la Corte acepta que estd vinculada por la

' Cf. por todos sobre las reglas de interpretacion de convenciones Richard K. Gardiner: Treaty interpretation,
Oxford: OUP, 2008, pp. 141 ss., sobre el desarrollo histérico de las reglas de interpretacion véanse pp. 51 ss. Debe
tenerse presente que las pautas orientadoras para la interpretacion de los tratados estan dadas fundamental-
mente por la Convencion de Viena de 1969 (articulo 31), de la cual se desprenden como niveles de interpreta-
cion la letra de la convencion, su objeto y fin, el contexto, los acuerdos ulteriores entre las partes, las practicas
ulteriores relativas a la aplicacién del tratado, y en forma complementaria todo otro medio, incluidos los trabajos
preparatorios, a fin de confirmar interpretaciones hechas a partir de lo dispuesto en el articulo 31 o para escla-
recerlas en caso de ambiguedad o contradiccidn. Véase al respecto Anne Peters: Einflihrung in der Europdischen
Menschenrechtskonvention, Minchen: Beck, 2003, pp. 17 ss.; cf. sobre la aplicacion de la Convencién de Viena
en la interpretacién de los tratados de derechos humanos el estudio de Maria Angélica Benavides Casals:
Die Auslegungsmethoden bei Menschenrechtsvertrdgen: Die Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs fir
Menschenrechte und des Interamerikanischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte, Baden-Baden: Nomos, 2010,
pp. 26 ss., 69 ss.

2 Ponencia del dia 5 de octubre en el Simposio Humboldt, Internacionalizacién del derecho constitucional -
Constitucionalizacion del derecho internacional, Universidad de Buenos Aires, Facultad de Derecho, 4 al 6 de octu-
bre del 2010.
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Convencién, a menudo llega a exceder los pardmetros de una interpretacién admisible tal
como estd prevista en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados® —y tal vez
en tal exceso resida la baja cuota de cumplimiento de sus sentencias—.* Ya ha habido voces
que advierten acerca de sus tendencias antidemocriticas (por ejemplo, al imponer en sus
sentencias la obligacién de sancionar una nueva ley, independientemente de la voluntad par-
lamentaria democraticamente legitima en el @mbito nacional)® y antiliberales (por ejemplo,
al interpretar la Convencién contra el imputado y asi en contra de principios liberales como
los de legalidad e i dubio pro reo).* No obstante estas criticas, entendemos que la calificacion
realizada por Von Bogdandy no se sostiene plenamente.

Antes de adentrarnos en el andlisis del TEDH, es conveniente contextualizar esta

comparacién ofreciendo algunas reflexiones sobre la Corte IDH. La afirmacién de que

3 Véanse los argumentos y ejemplos brindados en Ezequiel Malarino: “Activismo judicial, punitivizacion
y nacionalizacién. Tendencias antidemocraticas y antiliberales de la CIDH’, en Kai Ambos, Ezequiel Malarino
y Gisela Elsner (eds.): Sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos y proteccioén internacional,
Montevideo: Fundacién Konrad Adenauer, 2010, pp. 25 ss.

4 Segun manifestaciones de la jueza Medina Quiroga en marzo del 2009, solo el 12 % de las sentencias de
la Corte IDH fueron plenamente cumplidas por los Estados en todos sus puntos. El &mbito donde mayor in-
cumplimiento se advierte es el relacionado con las sentencias a “investigar, procesar y eventualmente condenar
a culpables de violaciones muy graves de derechos humanos” (cf. <http://www.ultimahora.com/notas/208940-
S%C3%B3lo-12%20-de-sentencias-de-la-Corte-Interamericana-son-cumplidas»). Por su parte, sobre la cuota
de cumplimiento de las sentencias del TEDH se ha dicho que el porcentaje es del 97 % (segun un reporte del
Consejo de Europa de 2006), aunque, como el mismo autor que cita este informe criticamente sefiala, no es
claro qué criterio se ha tomado para definir qué reaccién estatal puede considerarse como cumplimiento de
una sentencia ni para elaborar tal cifra, sin duda dificil de aceptar (cf. Robert Esser: “Europaischer Gerichtshof fur
Menschenrechte’, en Heiko Ahlbrecht et al. (comp.): Internationales Strafrecht in der Praxis, Heidelberg: Miiller,
2008, pp. 1 ss., aqui p. 90). Teniendo en cuenta el nimero de sentencias que anualmente dicta el Tribunal (jen
el 2010 fueron 1499!), dicho porcentaje resulta ciertamente aun mas dudoso (cf. el Council of Europe Annual
Report 2010 - European Court of Human Rights, enero 2011, disponible en <http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/
F2735259-F638-4E83-82DF-AAC7E934A1D6/0/AnnualReport2010.pdf). Sobre las dificultades y la sobrecarga
sufrida por el TEDH véase Georg Ress: “Der Europaische Gerichtshof fir Menschenrechte und die Grenzen sei-
ner Judikatur’, en Meinhard Hilf, Jorn Axel Kimmerer y Doris Kénig (comps.): Hochste Gerichte an ihren Grenzen,
Berlin: Duncker & Humblot, 2007, pp. 55-85; este autor advierte sobre el imposible procesamiento de las entre
4000 y 5000 denuncias mensuales ingresadas al TEDH, de las cuales quedan alrededor de 1000 sin atencién, lo
que suma alrededor de 12.000 anuales (que se acumulan a los entre 70.000 y 80.000 casos no cerrados existentes
ya en el aio 2007 [p. 74]). Para un detallado informe estadistico de los procesos llevados por el TEDH entre 1955
y 2006 (diferenciados segun pais, derecho afectado, decision de mérito) véase el Apéndice (“Overwiev of the
Activity of the European Court of Human Rights”) en Helen Keller y Alec Stone Sweet (comps.): A Europe of rights:
the impact of the ECHR on national legal systems, Oxford et al.: Oxford University Press, 2008, pp. 713-842.

5 Adviértase que este tipo de sentencias se encontraria entre aquellas que con menos frecuencia son ple-
namente cumplidas por los Estados (cf. supra nota 4). Véase como caso de contraste un analisis sobre la po-
sitiva influencia del TEDH sobre los principios del Estado de Derecho sostenidos por los Estados europeos asi
como por la Unién Europea a escala regional, principios que se ven influidos y fortalecidos por la jurispru-
dencia del Tribunal, en John Callewaert: “Der Beitrag des Européischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte zur
Rechtsstaatlichkeit in der Europaischen Union”, en Peter-Christian Muller-Graff y Dieter H. Scheuing (comp.):
Gemeinschaftsgerichtsbarkeit und Rechtsstaatlichkeit, Baden-Baden: Nomos, 2008, pp. 177-186.

¢ Cf. Malarino (cit. nota 3), pp. 25 ss.
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se trata de un tribunal audaz presupondria que la Corte ha tenido que ir mds alld de lo
que ella esperaba, en contra de las voluntades de los Estados partes, y esto no ha sucedido
en América Latina. En 1988, cuando la Corte establecié el deber estatal de investigar
y castigar a quienes violaran los derechos humanos en la sentencia central en el caso
Veldsquez Rodriguez,” los procesos de transicién de las dictaduras a las democracias en
el Cono Sur y en Centroamérica ya habian comenzado.® En este periodo se recuperé y
reforzé el movimiento de derechos humanos y con ello el reclamo de justicia y castigo’
a los responsables de las violaciones graves de estos derechos cometidas durante las dic-
taduras de las décadas anteriores.'’ La Corte —si bien con ciertas excepciones, como las

de Pert'' y Venezuela,'> en que precisamente se trataba de situaciones actuales— fue

7 Veldsquez-Rodriguez contra Honduras, Corte IDH, fallo 29.7.1988, § 162 ss., 166, 174.

8 Véase sobre este periodo el trabajo fundamental de Javier Chinchén Alvarez: Derecho internacional y transi-
ciones a la democraciay la paz, Madrid: Universidad Complutense, 2007, passim.

°  Desde la mencionada sentencia Veldsquez-Rodriguez contra Honduras (cit. nota 7), luego nuevamente por
ejemplo en el conocido caso Almonacid Arellano et al. contra Chile (fallo 26.9.2006, serie C, n.° 154, § 110) y hasta
la reciente sentencia Gomes Lund y otros (“Guerrilha do Araguaia”) contra Brasil (fallo 24.11.2010, serie C, n.° 219,
§ 140): “La obligacién conforme al derecho internacional de enjuiciar y, si se les declara culpables, castigar a los
perpetradores de determinados crimenes internacionales, entre los que se cuentan los crimenes de lesa huma-
nidad, se desprende de la obligacién de garantia consagrada en el articulo 1.1 de la Convenciéon Americana.[...]
Como consecuencia de esta obligacion los Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda violacién [...]" En
el mismo sentido, mas recientemente el Human Rights Committee (HRC), en su general comment 31, identifican-
do “obligaciones positivas” en el articulo 2 (1) PIDCP y exigiendo “medidas adecuadas o [...] la debida diligen-
cia para evitar, castigar, investigar o reparar el dafo causado” por violaciones al PIDCP cometidas por érganos
estatales, asi como por “particulares o entidades privadas” (§ 8); en cuanto al articulo 2 (3) PIDCP, el HRC exige
“recursos [...] eficaces”, “mecanismos judiciales y administrativos adecuados para atender las reclamaciones de
violaciones de los derechos” para dar efecto a la “obligacion general de investigar las alegaciones de violacio-
nes con rapidez” (§ 15); ademas, los “Estados Partes deben velar por que los responsables sean sometidos a la
justicia’, especialmente en casos de graves violaciones como tortura, asesinato arbitrario y desaparicion forzada
(5 18).

0 Este movimiento recibié apoyo de varios gobiernos del viejo sistema occidental y de organizaciones inter-
nacionales, gubernamentales y no gubernamentales, y sobre todo se ensamblé con la refundacion del movi-
miento internacional para una justicia penal internacional, que se reinicié con la caida del muro de Berlin y el fin
de la vieja confrontacién de bloques. Cf. Kai Ambos: Internationales Strafrecht, Minchen: Beck, 2006, § 6, nm. 25.
En detalle sobre la importancia de la caida de la cortina de hierro (y del muro en Alemania, el proceso llamado die
Wende) para el DPI véase Frank Neubacher: Kriminologische Grundlagen einer internationalen Strafgerichtsbarkeit,
Tubingen: Mohr Siebeck, 2005, pp. 372 ss.

" Con motivo de la intervencion de la Corte en contra de la persecucién sufrida por jueces del Tribunal
Constitucional peruano a partir de 1992, en 1999 el gobierno de Fujimori decidié en forma intempestiva no
someterse a la Corte y retirar su consentimiento a la competencia contenciosa de esta mediante la resoluciéon
legislativa n.o 27152, del 8 de julio de 1999, la cual fue declarada inadmisible por la Corte IDH en su sentencia
Tribunal Constitucional contra Peru, del 24 de septiembre de 1999. En el 2007 también el presidente Alan Garcia se
mostro reticente frente a la sentencia de la Corte en el caso de la Matanza del penal Castro (cf. El Comercio, Lima,
10.1.2007, <http://elcomercio.pe/ediciononline/htm|/2007-01-10/onEcPolitica0648819.html; véase también

2. Debidoalinforme“Democraciay derechos humanos enVenezuela’, aprobado porla Comisién Interamericana
(OEA/Ser.L/V/Il. Doc. 54, 30 de diciembre de 2009) y dado a conocer en febrero de 2010, donde se identifica la
restriccion por el gobierno venezolano del pleno goce de los derechos humanos —fundamentalmente aque-
llos relacionados con la libertad de expresion—, el presidente venezolano Hugo Chavez amenazé con denun-
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considerada aliada de los nuevos gobiernos democraticos latinoamericanos frente al juz-
gamiento de los hechos del pasado. Por un lado, los representantes estatales no discutie-
ron, en general, sobre los requisitos de admisibilidad (por ejemplo, sobre el agotamiento
de los recursos internos); por otro, en mds de una oportunidad se solicité a la Corte
tomar ciertas decisiones en favor de la politica de derechos humanos nacional. En otras
palabras, la Corte y los nuevos gobiernos, en principio, persiguieron la misma politica
pro derechos humanos, lo cual sin duda resta audacia a la actividad de la Corte.

En una suerte de trabajo comparativo, el presente estudio analiza cudl es la forma
interpretativa de la Convencién Europea de Derechos Humanos (CEDH) que sigue el
TEDH. ;Es la jurisprudencia del TEDH #/mida cuando se trata de proteger los derechos
humanos de los habitantes de Europa, fundamentalmente de aquellos involucrados en
causas penales, ya sea como victimas o como ofensores? El andlisis se centrard especifi-
camente en el grado de intervencién e involucramiento de las sentencias del TEDH res-
pecto de los procedimientos penales internos de los Estados partes, el respeto de los de-

rechos del imputado y de las decisiones de politica criminales adoptadas a nivel interno.

3 Alcance de los fallos del TEDH
y los principios de interpretacion
de la CEDH

La relacién y el rango de la CEDH con los distintos érdenes nacionales depende
precisamente de la legislacién interna de estos; no puede establecerse una pauta tnica al res-

pecto." El alcance de las sentencias del TEDH, por su parte, es a la vez limitado y extenso.

ciar la Convencidn y retirarse de ella (cf. <http://el-nacional.com/www/site/p_contenido.php?g=nodo/124706/
Nacional/Venezuela-abandonar%C3%A1-el-sistema-interamericano-de-derechos-humanos).

'3 Mientras en algunos Estados a la Convencién se le ha reconocido rango constitucional (Austria, Suiza), en
muchos otros cuenta con rango supralegal (Espaia, Francia), y en unos pocos meramente legal (Alemania); es
decir, en este ultimo caso la Constitucién nacional sigue teniendo prevalencia frente a la CEDH. Véase Kai Ambos:
Internationales Strafrecht, Miinchen: Beck, 2.7 ed., 2008, § 10, nm. 7 ss.; Kai Ambos y Alexander Heinze:“La jurisdic-
cion del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre las violaciones del derecho a la personalidad mediante
informaciones periodisticas escritas y graficas y sus efectos sobre la Ley alemana’, en Javier Boix Reig (comp.): La
proteccion juridica de la intimidad, Madrid: IUSTEL, 2010, p. 536. Para un estudio comparativo detallado en cuanto
a la implementacion de la CEDH y de las sentencias del TEDH en los paises europeos véase el trabajo colectivo
dirigido por Helen Keller y Alec Stone Sweet (cit. nota 4), que retine informes nacionales exhaustivos y ofrece un
panorama general del estado de implementacién del ordenamiento europeo sobre derechos humanos (pp. 3 ss.
y passim).
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Es limitado porque no se trata de fallos que impongan condenas de obligado cumplimiento,
sino mds bien de la constatacién de situaciones de hecho (“El Estado X ha violado el articulo
Y de la CEDH?”). Las sentencias, por lo tanto, no tienen efecto casatorio; es decir, se trata
de sentencias que no pueden proteger en forma directa e inmediata el derecho subjetivo
lesionado (con excepcién de los casos de denuncia admisible y fundada en que se dispone
una “indemnizacién justa’ —articulo 41 CEDH—, a falta de la posibilidad de una indem-
nizacién total de acuerdo con el ordenamiento legal del Estado en cuestién).* El alcance del
fallo, ademds, se limita a las partes en litigio (inter partes, articulo 46 CEDH)." Sin embargo,
puede decirse que el alcance de las sentencias del Tribunal es exzenso en algunos paises euro-
peos ya que, al tratarse de sentencias “definitivas” (articulos 42 y 44 CEDH), y dado que los
Estados partes estdn obligados a obedecer el fallo, en distintos ordenamientos nacionales y en
la jurisprudencia de los tribunales superiores de los paises se concede a los fallos del TEDH
una importancia sustancial al dictar sentencias en el dmbito judicial interno, e incluso al
discutir transformaciones en el dmbito parlamentario.'®

Dada la incuestionable importancia que se reconoce a la CEDH y teniendo en
cuenta que la jurisprudencia del Tribunal resulta orientadora en Europa (e incluso en
otros dmbitos territoriales y jurisdiccionales), en la practica las sentencias de la CEDH
tienen un efecto erga-omnes-intra-partes.”” Este es, por ejemplo, el caso de Alemania.
Segin el Tribunal Constitucional, el efecto vinculante de un fallo del TEDH se extien-
de a todos los 6rganos estatales en Alemania y los obliga a cesar en la infraccién de la
Convencidn, siempre que la decisién de tal cese se encuentre entre las facultades de ese
érgano y que no signifique una violacién a la vinculacién al derecho y la ley establecidos
en el articulo 20 III de la Constitucién Federal.'® De esta manera, si bien la CEDH
tiene rango infraconstitucional, se le llega a conceder de facto prevalencia frente a la
Constitucién —a través de esta exigencia de que la Constitucién sea interpretada acorde
con la Convencién' y siempre que la Convencién implique una mayor proteccién de

los derechos fundamentales.?

4 Ambos (cit. nota 13), § 10, nm. 12, con mas referencias.

> Crit. Ambos (cit. nota 13), § 10, nm. 12, con mas referencias.

6 Sobre el rol conferido a la CEDH en general en el derecho europeo véase Peter Szczekalla: Die sogenann-
ten grundrechtlichen Schutzpflichten im deutschen und europdischen Recht, Berlin: Duncker & Humblot, 2002,
pp. 507 ss.

7 Ambos (cit. nota 13), § 10, nm. 12, con mas referencias.

8 Cf. Helmut Satzger: “Der Einfluss der EMRK auf das deutsche Straf- und Strafprozessrecht - Grundlagen und
wichtige Einzelprobleme”, en Jura 2009, pp. 759-768, p. 760.

9 Véase especialmente el caso Gérglilii, BVerfGE 111, 307; también BVerfG NJW 2004, 3407 (3410); BVerfGE 74,
358 (370).

20 Cf. Ambos (cit. nota 13), § 10, nm. 9, con mas referencias.
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De todos modos esto no impide que haya muchas veces discordancia entre la in-
terpretacién que cada tribunal (el Constitucional y el Europeo de Derechos Humanos)
pueda dar a los derechos fundamentales, en cuanto a la prevalencia de unos sobre otros
en casos concretos. Véase el siguiente ejemplo: En el caso relativo a la medida de inter-
namiento preventivo impuesta con ulterioridad al dictado de la sentencia (nachtrigliche
Sicherungsverwahrung), y cuya aplicacién se hizo efectiva incluso sobre quienes ya se
encontraban condenados cuando se sanciond la introduccién de la medida en el arti-
culo 66.6 del Strafgesetzbuch (StGB, Cédigo Penal alemdn), el Tribunal Constitucional
alemdn considerd en dos sentencias muy cercanas una de otra que tal medida y su apli-
cacién retroactiva no violaban la garantia de irretroactividad de la ley penal (articulo 7
CEDH), ya que esta tltima es aplicable al derecho penal y la imposicién de penas, y no
a la decisién respecto de medidas de seguridad, que no son “pena”. Del mismo modo
considerd que tal imposicién no violaba el derecho a la libertad (o, en realidad, la ga-
rantia de que la restriccién de la libertad se base en un procedimiento adecuado) por
cuanto la imposicién de la medida consiste en una limitacion de la libertad necesaria y
por tanto constitucionalmente legitima dado que es impuesta en proteccién del derecho
a la seguridad del resto de la poblacién y decidida con base en la peligrosidad puesta de
manifiesto al cometerse un hecho delictivo.”” El TEDH decidié sobre el caso y entendi6
que tanto la prohibicién de irretroactividad como el derecho a la libertad habian sido
violados por Alemania al sancionarse e imponerse la nachtrigliche Sicherungsverwahrung:
el internamiento preventivo es una sancion penal —equiparable a una pena en la rea-
lidad—, y la prolongacién de la restriccién de la libertad decidida con posterioridad
al dictado de la sentencia resulta imprevisible y por tanto violatoria del derecho a la
libertad.”

La sentencia del TEDH ha generado en Alemania no pocos inconvenientes: Si
no se remueve la normativa que habilita la imposicién del internamiento preventivo im-
puesto con ulterioridad a la sentencia, se estarfa desconociendo la autoridad del TEDH
y Alemania estarfa politicamente en falta frente a los Estados partes; si rse realiza la co-

rrespondiente reforma legislativa, esto implicaria en el dmbito nacional una violacién de

21 Cf. BVerfGE 109, 133 (fallo 5.2.2004); BVerfGE 109, 190 (fallo 10.2.2004).

22 EI TEDH encontré violados los articulos 5 (1)(a) (restriccion de la libertad solo en virtud de una decision de
tribunal competente) y el articulo 7 (en su principio de irretroactividad) en M. v. Germany, n.° 19359/04, fallo
17.12.2009; confirmado por la Gran Camara el 5 de mayo de 2010. Cf. sobre esta equiparacion y sus conse-
cuencias Robert Esser, Karsten Gaede y Michael Tsambikakis: “Ubersicht zur Rechtsprechung des EGMR in den
Jahren 2008 bis Mitte 2010 - Teil I, en Neue Zeitschrift fiir Strafrecht (NStZ) 2011, pp. 78-82, pp. 79 s.; Kai Ambos:
Internationales Strafrecht, Miinchen: Beck, 3.2 ed., 2011, § 10, nm. 44, 48, 88.
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la obligacién de proteccién (Schutzpflicht) del Estado respecto de sus habitantes.”® Esta
situacién se ha definido recientemente en el sentido marcado por el TEDH, mediante
la sancién de una nueva ley restrictiva de la medida de seguridad en cuestién.?* De esta
manera, la sentencia europea ha delimitado el dmbito de actuacion estatal y fortalecido
el significado de los derechos humanos a la libertad y a la aplicacién del principio de
legalidad en su manifestacién como prohibicién de aplicacién retroactiva de la ley pe-
nal. Aun sin tener efecto casatorio, esta sentencia claramente ha modelado la legislacion
nacional. Este caso, por otra parte, revela la diferencia interpretativa de ambos 6rdenes:
mientras que en el dmbito nacional la proteccién del derecho “colectivo” a la seguridad
ha tenido prevalencia, en el 4mbito del TEDH fueron protegidos mds ampliamente los
derechos individuales.

Igual situacién se ha dado en Alemania en el caso Caroline, en que el Tribunal
Constitucional entendi6 que la tomay publicacién de fotografias de Carolina de Ménaco
en situaciones cotidianas no representaba una violacién a su esfera privada, dado que
como figura publica debe aceptar que se informe publicamente sobre ella.”> El TEDH,
por el contrario, entendié que Alemania habia violado su derecho a la intimidad (articu-
lo 8 CEDH) dado que la toma de fotografias y su publicacién no son de interés ptblico
cuando solo reflejan escenas cotidianas que no tienen un fin informativo o de interés
general, aun cuando se trate de personas de interés publico.”® Nuevamente, el derecho
individual tuvo en el dmbito europeo mayor relevancia que en el nacional, donde se dio
prevalencia al derecho a la libertad de prensa y el interés de entretenimiento. Tanto la
doctrina como la jurisprudencia posteriores al fallo del TEDH han sido divergentes, sin

poder establecer una tnica linea interpretativa.”

2 Henning Radtke: “Konventionswidrigkeit des Vollzugs erstmaliger Sicherungsverwahrung nach Ablauf der
friheren Hochstfrist? Innerstaatliche Wirkungen und Folgen des Urteils des EGMR vom 17.12.2009", en NStZ,
2010, 537, p. 537; Radtke realiza un detallado anélisis del fallo del TEDH y su efecto en el ambito nacional. Véanse
también —con especial énfasis en los efectos de los fallos del TEDH en Alemania— los comentarios de Christoph
Grabenwarter: “Wirkungen eines Urteils des Europaischen Gerichtshofs fir Menschenrechte - am Beispiel des
Falls M. gegen Deutschland’, en Juristen Zeitung, 18, 2010, pp. 857-869; Grischa Merkel: “Incompatible Contrasts?
- Preventive Detention in Germany and the European Convention on Human Rights’, en German Law Journal,
11(9), 2010, pp. 1046-1066; Jorg Kinzig: “Das Recht der Sicherungsverwahrung nach dem Urteil des EGMR in
Sachen M. gegen Deutschland”, en NSTZ, 2010, 233-239.

2 Gesetz zur Neuordnung des Rechts der Sicherungsverwahrung und zu begleitenden Regelungen vom 22. 12. 2010
(BGBI. I S. 2300) [ley sobre la nueva regulacion del derecho del internamiento preventivo y sobre regulaciones
complementarias, del 22.12.2010].

25 BVerfG, sentencia del 15 de diciembre de 1999

2 Von Hannover v. Germany, TEDH n.° 59320/00, 2004-V/I, fallo 24.6.2004.

27 Cf. en detalle sobre el caso, Ambos y Heinze (cit. nota 13), pp. 542 ss., con mas referencias.
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Interesante es de todos modos que el Tribunal Constitucional continta poniendo
el interés de entretenimiento y la libertad de prensa por encima del derecho a la priva-
cidad de las personas de interés publico.”® Asi, compartir la interpretacién dada por el
TEDH a los derechos fundamentales no significa compartir el rango que les da. En este
sentido es importante recordar, que el TEDH tnicamente senala dénde existe una vio-
lacién de la Convencién. Sin embargo, le estd vedado imponer o siquiera establecer los
medios por los cuales el Estado debe corregir tal violacién. El TEDH no estd facultado
para hacerlo y tampoco ha pretendido avanzar en ese sentido.”

Teniendo entonces en cuenta la relevancia (y polémica) que los fallos del TEDH
revisten para los ordenamientos nacionales, es importante definir qué tipo de sentencias,
es decir, qué tipo de interpretacién de la CEDH suele realizar el TEDH. El TEDH ha

caracterizado sus propias interpretaciones del siguiente modo:
3.1. Interpretacion dinamica-teleolégica (concepto del living instrument)

Segin el propio Tribunal, sus sentencias favorecen una interpretacion “dindmica-
teleolégica” de la CEDH, es decir, el Tribunal entiende a la CEDH como un “/iving
instrument”,*® un instrumento viviente. Esto significa, segiin ha manifestado en Zjres”’
que el Tribunal considera el sentido y el fin actuales de la norma tomando en cuenta los
cambios (econdmicos, sociales y/o éticos) que hayan tenido lugar desde la firma de la
Convencién hasta nuestros dias. La idea de un /iving instrument fue expresamente expli-

cada en la mentada sentencia, en que el Tribunal senté:

El'Tribunal debe recordar que la Convencién es un instrumento viviente que, como ha
resaltado correctamente la Comisidn, debe ser interpretada a la luz de las condiciones actuales.
En el caso que ahora se juzga el Tribunal no puede ser influido por los desarrollos y estdndares
normalmente aceptados en la politica penal de los Estados miembros del Consejo de Europa

en este ambito.*

2 (Cf. ibidem, p. 554.

22 Cf. Campbell et al. v. the United Kingdom, n.o 5/1980/36/53-54, fallo 22.3.1983, § 38; Belolis v. Switzerland,
TEDH n.o 20/1986/167, fallo 29.4.1988, § 78; Demicoli v. Malta, TEDH n.o 33/1980/224/288, fallo 27.8.1991, § 45.
Véase al respecto Radtke (cit. nota 23), p. 540

30 Peters (cit. nota 1), p. 18.

31 Tyrerv. the United Kingdom, TEDH n.° 26, fallo 25.4.1978.

32 Tyrerv. the United Kingdom (cit. nota 31), nm. 31 (“The Court must also recall that the Convention is a living in-
strument which, as the Commission rightly stressed, must be interpreted in the light of present-day conditions. In the
case now before it the Court cannot but be influenced by the developments and commonly accepted standards in the
penal policy of the member States of the Council of Europe in this field"). Esta idea es seguida en Loizidou v. Turkey,
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Esta forma interpretativa sigue el fallo Se/mouni,”> en que se pone de manifiesto
que ciertos actos que en el marco del articulo 3 CEDH originalmente eran entendidos
solo como tratos inhumanos y degradantes pueden pasar a ser interpretados como claras

torturas:

El Tribunal considera que ciertos actos que eran clasificados en el pasado como “trato
inhumano y degradante” como opuestos a “tortura” podtrian ser clasificados de otra manera en
el futuro. El Tribunal sostiene que la continua elevacién de los estdindares méximos requeridos
en el 4mbito de los derechos humanos y de las libertades fundamentales requiere adecuada e

inevitablemente una mayor firmeza al constatar violaciones de los valores fundamentales de
i

las sociedades democrdticas.?
En fallos posteriores el Tribunal ha reforzado esta idea tanto respecto de la inter-
pretacién dada a las violaciones de derechos humanos en si (por ejemplo, en cuanto a la
restriccién del derecho a la transexualidad en Gran Bretana)®® como a los documentos
del ordenamiento de derechos humanos europeos (sobre el efecto vinculante de las or-

denanzas del TEDH, por ejemplo).*

3.2. Tension entre una interpretacion dinamica-teleologica
por una parte y la certeza legal y la previsibilidad judicial por otra

En Mamatkoulov and Abdurasulovic el Tribunal establecié de forma expresa la
necesidad de combinar adecuadamente una interpretacién dindmica-teleoldgica con el
debido respeto a la necesidad de certeza legal y previsibilidad de los fallos del Tribunal

y su interpretacion. Si bien reconoce que no se encuentra vinculado por sus sentencias

TEDH, serie A, n.° 310, fallo 23.3.1995, pp. 26-27, § 71; Selmouni v. France, TEDH (Gran Camara) n.°c 25803/94, fallo
28.7.1999, 149 ss., nm. 101; Christine Goodwin v. the United Kingdom, TEDH (Gran Camara), n.> 28957/95, fallo
11.7.2002, § 74; Mamatkoulov and Abdurasulovic v. Turkey, TEDH n.°s 46827/99 y 46951/99 (Sect. 1), fallo 6.2.2003.
33 Selmouniv. France (cit. nota 32), 149 ss., nm. 101. Cf. sobre este fallo también Satzger (cit. nota 18), p. 760.

34 Selmouniv. France (cit. nota 32), nm. 101 (“[...] the Court considers that certain acts which were classified in the
past as ‘inhuman and degrading treatment’ as opposed to ‘torture’ could be classified differently in future. It takes the
view that the increasingly high standard being required in the area of the protection of human rights and fundamen-
tal liberties correspondingly and inevitably requires greater firmness in assessing breaches of the fundamental values
of democratic societies”). Cf. sobre este fallo también Peters (cit. nota 30), p. 18; Satzger (cit. nota 18), p. 760.

35 Cf. Goodwin v. United Kingdom (cit. nota 32). Véase sobre los fallos y el cambio jurisprudencial por aplicacion
de una interpretacién dinamica Peters (cit. nota 30), pp. 19y 157-158.

36 Véase al respecto Mamatkoulov and Abdurasulovic v. Turkey (cit. nota 32)
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anteriores, entiende que no deberfa apartarse de ellas sin aportar razones debidamente

fundadas®
3.3. Interpretacion autbnoma

En este contexto, al definir tal tensién entre dinamismo y certeza, el Tribunal in-
voca la necesidad de que la sentencia concrete los derechos en forma “préctica y efectiva,
y no teérica e ilusoria”.*®

Por otra parte, el TEDH también hace una interpretacién “auténoma’” de la
CEDH, es decir, una interpretacién independiente de los conceptos e interpretacio-
nes de los 6rdenes nacionales. Si bien estos tltimos ayudarian a la interpretacién del
Tribunal, este no se siente vinculado por ellos. De esta manera se evita que los Estados,
mediante la aplicacién e interpretacién de su derecho interno, puedan dirigir las garan-

tias provistas por la Convencién.”

4 Derechos materiales:
criminalizacién como medio
para su proteccion efectiva

El TEDH ha considerado que los Estados partes tienen un margen de discre-
cién respecto de cudles son los medios que van a poner en marcha para procurar la
proteccién de los derechos humanos.” Sin embargo, entiende que en los casos en que
los derechos mds bdsicos son los que se encuentran en juego, es necesaria una disuasién
efectiva, que solo puede alcanzarse mediante la criminalizacién. La criminalizacién de
conductas lesivas es un medio necesario para la proteccién de los derechos humanos,

segtin el Tribunal, por lo que en distintas oportunidades ha ordenado de acuerdo a

37 Mamatkoulov and Abdurasulovic v. Turkey (cit. nota 32), nm. 104-106 (105: “While the Court is not formally
bound to follow its previous judgments, in the interests of legal certainty and foreseeability it should not depart,
without good reason, from its own precedents”). El Tribunal cita en su sentencia, entre otros, Chapman v. the
United Kingdom, TEDH (Gran Camara), n.° 27238/95, fallo 18.1.2001, § 70 y Goodwin v. United Kingdom (cit. nota
32),§ 74.

3% Mamatkoulov and Abdurasulovic v. Turkey (cit. nota 32), § 104-106 (105: “It is of crucial importance that the
Convention is interpreted and applied in a manner which renders its rights practical and effective, not theoreti-
cal and illusory. A failure by the Court to maintain a dynamic and evolutive approach would indeed risk rende-
ring it a bar to reform or improvement”).

3 Satzger (cit. nota 18), p. 760.

4 Véanse ya cit. 29 y texto principal.

54 |



KAI AMBOS Y MARIA LAURA BOHM

ello la adopcién de medidas legislativas y judiciales en este sentido.?’ Meras sanciones
administrativas no serian suficientes para los casos de graves violaciones de los derechos
humanos, sino que el Estado tiene un deber de asegurar que todas las violaciones al de-
recho a la vida sean castigadas.*?

El requerimiento del Tribunal no debe entenderse en forma concreta, sino abs-
tracta. El Tribunal exige que se monten los mecanismos necesarios para la aplicacién de
laley y el acceso a la justicia penal, es decir que se refiere fundamentalmente a un deber
de perseguir y no a un deber de castigar: la persecucién es un medio, mientras que el
castigar es el resultado.®® El Tribunal exige que se asegure una “investigacién capaz de
conducir a la identificacién y el castigo”, es decir, una vez mds, que el TEDH interpreta
este deber como una obligacién de medios y no de resultados.* El TEDH se muestra
mds bien cauto al requerir el establecimiento de los medios adecuados para la defensa
de los derechos en abstracto, sin definir exactamente cudles son estos medios ni exigir
en concreto la obtencidn del resultado. En este sentido, aun entendiendo a la CEDH
como un lving instrument, el TEDH parece seguir en general una prictica de judicial
constraint en cuanto a la obligacién de legislacién y, en concreto, de criminalizacién.
En lo que sigue explicamos esta idea tomando como ejemplo las sentencias del TEDH

sobre dos temas distintos: la proteccion de la vida y la proteccién del Estado de derecho.

41 Calvelliand Ciglio v. Italy, TEDH App. n.° 32967/96, fallo 17.1.2002, § 51; Kilic v. Turkey, App. n.° 22492/93, 2000-
11l fallo 28.3.2000, § 62; Mahmut Kaya v. Turkey, App. n.© 22535/93, 2000-l1l, fallo 28.3.2000, § 85 (sobre el articulo
2(1) dijo el Tribunal que este impone “primeramente al Estado el deber de asegurar el derecho a la vida mediante
la implementacién de disposiciones de derecho penal efectivas” [“primary duty on the State to secure the right
to life by putting in place effective criminal-law provisions”]). Véase al respecto Anja Seibert-Fohr: Prosecuting
Serious Human Rights Violations, Oxford et al.: OUP, 2009, p. 112 ss.

42 Oneryldiz v. Turkey, TEDH (Gran Camara), App. n.° 48939, fallo 30.11.2004, § 91-96, 111. Asi, ha dicho el
Tribunal: “Las obligaciones derivadas del articulo 2 no terminan ahi. Cuando se han perdido vidas en circunstan-
cias que potencialmente involucran la responsabilidad estatal, la norma impone un debe al Estado de asegurar,
por todos los medios a su disposicién, una respuesta adecuada —judicial o no— de modo que el marco legal
y administrativo para proteger el derecho a la vida sean debidamente implementados y cualquier violacion de
este derecho sea repimido y castigado” (“The obligations deriving from Article 2 do not end there. Where lives have
been lost in circumstances potentially engaging the responsibility of the State, that provision entails a duty for the
State to ensure, by all means at its disposal, an adequate response — judicial or otherwise — so that the legislative and
administrative framework set up to protect the right to life is properly implemented and any breaches of that right are
repressed and punished”) (§ 91, refiriendo mutatis mutandis a Osman v. the United Kingdom, TEDH Reports 1998-
VIIl, fallo 28.10.1998, p. 3159, § 115, y Paul and Audrey Edwards v. the United Kingdom, TEDH App. n.° 46477/99,
fallo 14.3.2002, § 54).

8 Cf. Oneryldiz v. Turkey (cit. nota 42), § 93; Ramsahai and Others v. The Netherlands, TEDH App. n.° 52391/99,
fallo 15.5.2007, § 323 ss. Véase sobre esta jurisprudencia Seibert-Fohr (cit. nota 41), p. 115.

4 Paul and Audrey Edwards v. United Kingdom (cit. nota 42), § 71; Ramsahai and Others v. The Netherlands (cit.
nota 43), § 324; Anguelova v. Bulgaria, TEDH App. n.° 38361/97, fallo 13.6.2002, § 139; Bazorkina v. Russia, TEDH
App. n.° 69481/01, fallo 27.7.2006, § 118; Cesim Yildirim et al. v. Turkey, TEDH App. n.° 20109/03, fallo 17.6.2008,
§ 52; Nadrosov v. Russia, TEDH App. n.° 9297/02, fallo 31.7.2008, § 38.
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4.1. Proteccion del derecho a la vida

En particular es la vida el bien juridico que el Tribunal busca proteger mediante
la criminalizacién.” Esta forma de proteccion se ha llamado proteccién procesal' —con-
tracara de la obligacion procesal—,"" ya que mediante la persecucién penal se busca hacer
efectiva en la practica la prohibicién de matar y torturar. La persecucién penal deviene
en una implementacién del derecho a la vida requerido por el articulo 2 CEDH.* De
esta manera el TEDH desarrolla el concepto de las obligaciones positivas que estarian
derivadas de los derechos sustantivos.”” De todas maneras, el Tribunal procura no ex-
tender mds alld de lo razonable las obligaciones de proteccién emanadas del articu-
lo 2 CEDH, de modo de no imponer “una carga imposible o desproporcionada a las
autoridades”.”® Aun asi, se ha criticado que la jurisprudencia del Tribunal va m4s alld de

una simple proteccién:

Al asumir un deber de criminalizar serios abusos de los derechos humanos, la corte ha
ido un paso mds alld. Mientras que en casos anteriores se trataba de medidas de proteccién
contra amenazas de muerte, la nueva doctrina de la criminalizacién viene a exigir medidas

represivas. Esta forma de proteccién —que tiene consecuencias de largo alcance para el autor

4 Cf. Osman v. United Kingdom (cit. nota 42), § 115; Kili¢ v. Turkey (cit. nota 41), § 62; Mahmut Kaya v. Turkey (cit.
nota 41), § 85; Mastromatteo v. Italy, TEDH App. n.° 37703/97, fallo 24.10.2002, § 67.

4 (Cf. Seibert-Fohr (cit. nota 41), p. 117. Véase también Gabriele Bruckmann: Was kostet ein Menschenleben?: Ein
Vergleich der Schadensersatzurteile des Europdsichen und des Interamerikanischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte
nach der Verletzung des Rechts auf Leben, Frankfurt a. M.: Lang, 2009, pp. 50 s., quien destaca que la jurisprudencia
del TEDH en este ambito (“creacion” de un deber de persecucion penal) se ha visto claramente inspirada por su
par interamericano, que tuvo que tratar, por ejemplo, casos de desaparicién forzada muy anteriormente, pero a
quien el TEDH “sorprendentemente” (“erstaunlicherweise”) no cita ni una sola vez en sus decisiones.

47 Véase en este sentido el caso recientemente resuelto Dink v. Turkey, App. n.> 2668/07, 6102/08, 30079/08,
7072/09y 7124/09, fallo 14.9.2010, § 76.

4 Sobre otras obligaciones positivas (distintas de la persecucién penal) derivadas del articulo 2 CEDH véase
Szczekalla (cit. nota 16), pp. 730 ss.

4 Véase recientemente Dink v. Turkey (cit. nota 47), § 64, donde se sigue expresamente la jurisprudencia ya
sentada en casos anteriores: Osman v. United Kingdom (cit. nota 45), § 115; Mahmut Kaya v. Turkey (cit. nota 41),
§ 85; Kili¢ v. Turkey (cit. nota 41), § 62; Opuz v. Turkey, TEDH App. n.° 33401/02, fallo 9.6.2009, § 128. Similar ya
en Ireland v. United Kingdom, fallo 18.1.1978, § 239: “[La CEDH] no obliga Unicamente a las altas autoridades
del Estado Parte a respetar por si mismas los derechos y libertades de la Convencion [...] A fin de asegurar el
disfrute de tales derechos y libertades, aquellas autoridades deben prevenir o remediar cualquier violacion en
los niveles inferiores” (“[...] does not merely oblige the higher authorities of the Contracting States to respecto for
their own part the rights and freedoms it embodies [...] in order to secure the enjoyment of those rights and freedoms,
those authorities must prevent or remedy any breach at subordinate levels”). Cf. también Seibert-Fohr (cit. nota
41), p. 117. Para una clasificacion de las obligaciones positivas véase el trabajo fundamental de Cordula Drége:
Positive Verpflichtungen der Staaten in der Europdischen Menschenrechtskonvention, Berlin et al.: Springer, 2003,
pp. 6 ss., 11 ss. Para un andlisis detallado de la evolucién de la jurisprudencia del TEDH sobre las obligaciones
positivas véase Szczekalla (cit. nota 16), pp. 712 ss.; Benavides Casals (cit. nota 1), pp. 57 ss.

%0 Mahmut Kaya v. Turkey (cit. nota 41), § 86.
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del crimen— tiene una calidad diferente que, por ejemplo, la de alejar a los ninos de padres

abusivos.’!

Sin embargo, no creemos que tal critica sea correcta. Es cierto que el Tribunal
realiza una interpretacién amplia del articulo 2 CEDH al establecer el deber primordial
del Estado de asegurar el derecho a la vida mediante legislacién penal disuasiva concreta,
asi como mediante el establecimiento de mecanismos de aplicacién que conduzcan a
la prevencidn, represion y sancién de tales violaciones,” y que resulta amplia también
al establecer que el derecho a la vida es violado no solo cuando se produce el resultado
muerte, sino también cuando la vida es puesta en peligro por agentes estatales.”® Por
otra parte, sin embargo, no debe perderse de vista que el TEDH hace hincapié en que el
articulo 2 de la CEDH comporta esta obligacién solo entendida en circunstancias par-
ticulares. Es decir, el Tribunal no crea la necesidad de un derecho general a la seguridad,
sino que impone al Estado la obligacién de evitar la muerte de una persona cuando, en
el caso concreto y en circunstancias definidas, podia podia preverla y evitarla. La obliga-
cién positiva se genera si las autoridades saben o deben saber que la vida de un individuo
se encuentra amenazada en forma real e inmediata por la accién criminal de un tercero,
y si estd dentro de las facultades de dicha autoridad el adoptar las medidas que desde un
punto de vista razonable pudieran disminuir el riesgo.’* Se trata por tanto de una cues-
tion respecto de la cual la respuesta depende del conjunto de circunstancias particulares
en que estd inserto el caso concreto,” y no de una exigencia general de impedir la muerte
de los individuos de un pais so pena de violar la CEDH. EI TEDH no obliga el resultado
evitar la muerte, sino la implementacién de los medios razonablemente exigibles a las
autoridades para evitar la muerte de un individuo en los casos en que su vida estd siendo
amenazada de modo real e inmediato.

De acuerdo con estas reflexiones, entonces, la interpretacién extensiva que rea-

liza el TEDH del derecho a la vida (articulo 2 CEDH) y que requiere de una debida

°'  Seibert-Fohr (cit. nota 41), p. 118 (“In assuming a duty to criminalize serious human rights abuses, the Court has
gone one step further. While protective measures against death threats were at issue in earlier cases, the new doctrine
on criminalization now requires repressive measures. This form of protection — which has far-reaching consequences
for the offender — has a different quality than, for example, removing children from abusive parents”).

52 Dink v. Turkey (cit. nota 47), § 64.

53 Osman v. United Kingdom (cit. nota 45), § 115 ss., conc. Droge (cit. nota 49), pp. 44 s.

% Dink v. Turkey (cit. nota 47), § 65, y haciendo referencia a Keenan v. United Kingdom, TEDH App. n.° 27229/95,
fallo 3.4.2001, § 89-90, Opuz v. Turkey (cit. nota 49), § 129, y Gongadzé v. Ucraine, TEDH App. n.° 34056/02, fallo
8.11.2005, § 165.

*>  Dinkv. Turkey (cit. nota 47), § 65.
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criminalizacién no debe ser entendida en el sentido de la tendencia punitiva criticada

por algunos autores respecto de la jurisprudencia de la Corte IDH.>

4.2. Proteccion de the rule of law

EITEDH ha dicho que los Estados no pueden aceptar bajo ningtin concepto que
crimenes que pongan en peligro la vida queden sin investigacién por no contarse con
los medios conducentes para llevarla a cabo. Uno de los motivos de tal rechazo consiste
en que si no se persigue adecuadamente el castigo del ofensor, la confianza en el rule of
law (o, si se lleva tal idea al 4mbito continental, el Estado de derecho) se veria debilitada:
“This is essential for mantaining public confidence and ensuring adherence to the rule of law
and for preventing any appearance of tolerance of or collusion in unlawful acts” >’ También
el monopolio estatal de la violencia se ve puesto en entredicho segin el TEDH si no
se persigue en forma determinante la resolucién de tales casos y, dadas las condiciones

procesales, la imposicion justa de una condena.’®

4.3. Proteccion mediante criminalizacién

El fin de la proteccion (de la vida, del Estado de derecho) mediante la crimina-
lizacién acentda el rol preventivo del derecho penal. De esta manera el TEDH no estd
protegiendo el derecho individual de la victima a que se castigue a los ofensores, sino
que estd protegiendo a todas las personas de una eventual violacién de sus derechos
humanos.” Esta generalizacién en el fin perseguido conlleva una generalizacién en el
alcance de las sentencias dictadas, ya que si bien estas son pronunciamientos que parten
de reclamos individuales, en sus procesos y sentencias el TEDH cada vez mds realiza una
revisién general y un cotejo del cumplimiento de la CEDH.®

En Mahmut Kaya v. Turkey®' por ejemplo, el TEDH considerdé que Turquia vio-
laba su deber de prevenir la reiteracién delictiva al fracasar permanentemente en la im-

plementacién de su respectiva legislacién y de esta manera no investigar y llevar a juicio

%6 Cf.infra nota 69 y texto principal.

7 Oneryldiz v. Turkey (cit. nota 42), § 96.

%8 Ramsahai and Others v. The Netherlands (cit. nota 43), § 325.

% Seibert-Fohr (cit. nota 41), pp. 118,119, 121.

%0 Zwierzynskiv. Poland, TEDH App. n.° 34049/96, fallo 19.6.2001; Somogyi v. Italy, TEDH App. n.° 67972/01, fallo
18.5.2004; Bozzazzi v. Italy, TEDH App. n.° 34884/97, fallo 28.7.1999. Cf. Seibert-Fohr (cit. nota 41), p. 119.

¢' Mahmut Kaya v. Turkey (cit. nota 41).

58 |



KAI AMBOS Y MARIA LAURA BOHM

a los presuntos responsables.®” Segin el Tribunal, que por primera vez consider6 que
por la insuficiente persecucién de delitos anteriores podrian verse violados derechos in-
dividuales, Turquia estarfa fomentando un clima de impunidad favorable a la actividad
criminal.®’ Las generalizaciones de este tipo en las sentencias del Tribunal son criticadas
por quienes consideran que al sefialar problemas estructurales de los sistemas penales el
TEDH recarga su dmbito de incumbencia y decide més alld de los procesos individuales

llevados ante él:

Al sefalar falencias sistémicas la corte aspira a administrar su creciente carga de casos.
Requiere cada vez medidas mayores, que van mds alld de remedios individuales al esperar de
los Estados que con el fin de prevenir futuras violaciones revisen su legislacién, sus normas y

regulaciones, sus procedimientos publicos y sus précticas judiciales.®

Esta critica es asimilable a la que se ha realizado a la Corte IDH por asumir como
propias decisiones que deberian quedar en manos de los 6rganos nacionales.®

En este contexto, sin embargo, cabe mencionar las recomendaciones del Consejo
de Europa en que se estipulan formas en que los Estados deben cumplir con la protec-
cién efectiva de los derechos establecidos en la CEDH, especialmente impidiendo largos
procesos y procesos sobre temas ya decididos por el Tribunal. Entre estas recomendacio-

nes se resalta reiteradamente la absoluta necesidad de adaptar la legislacién interna no
solo a la CEDH sino también a los fallos del TEDH.®

62 Seibert-Fohr (cit. nota 41), p. 120.

63 Mahmut Kaya v. Turkey (cit. nota 41), § 94-98. En similar sentido se ha pronunciado el TEDH en el fallo funda-
mental Opuz v. Turkey (cit. nota 49), en que el Tribunal juzga un caso de violencia contra la mujer y se pronuncia
sobre la situacion vulnerable de la mujer turca: “la pasividad judicial general y discriminatoria en Turquia ha cre-
ado un clima conducente a la violencia doméstica” (“general and discriminatory judicial passivity in Turkey created
a climate that was conducive to domestic violence”) (§ 198).

¢ Seibert-Fohr (cit. nota 41), p. 119 (“By pointing to systemic deficits the Court seeks to manage its increasing
case load. It requires ever-increasing measures which go beyond individual remedies by expecting States to review
their legislation, rules and regulations, public procedures, and judicial practices in order to prevent future violations”
[traduccion de inglés M. L. B.]).

65 Cf. Malarino (cit. nota 3), p. 50 y passim.

% Recomendaciones del Consejo de Europa adoptadas por el Comité de Ministros el 12 de mayo de 2004, Rec
(2004)6.
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5 Derechos procesales:
los derechos emergidos de las obligaciones
procesales del Estado

Las tendencias del Tribunal Europeo en cuanto a su interpretacién de los dere-
chos fundamentales sentados en la CEDH pueden revisarse, ademds, a partir de ciertos
derechos procesales centrales en el dmbito penal: el derecho del imputado al debido
proceso (articulo 6) y el derecho de la victima al recurso efectivo (articulo 13). Estos
derechos y garantias, segtin la interpretacién que se les dé y, en general, segtin la meto-
dologia interpretativa que se haga de la CEDH, podrian devenir en opuestos el uno del

otro.” El Tribunal, sin embargo, hasta ahora ha logrado impedir tales contradicciones.

5.1. Articulo 6 CEDH: derecho a un proceso equitativo
(proteccion de los derechos del ofensor, no de la victima)

La investigacién y la persecucion deben realizarse de acuerdo a las normas pro-
cedimentales vigentes, que a su vez deben estar en armonia con la CEDH. Esta es una
obligacién complementaria a la obligacién de perseguir: el hacerlo en respeto de los
derechos del acusado. El articulo 6 de la CEDH exige un “juicio justo”, lo que se refiere
al juicio penal llevado adelante contra un acusado (justo respecto de él), y no al juicio
que pudiera ser exigido y esperado por las victimas. El acento en la funcién preventiva
del sistema penal que antes mencionamos no lleva al Tribunal a afirmar que las victimas
—individualmente consideradas— tengan un derecho protegido por la CEDH a que sus
ofensores sean efectivamente perseguidos criminalmente. Es decir, no hay un derecho a la
Jjusticia protegido por la CEDH.® Esta es una de las temdticas que distancian al TEDH
de la Corte IDH, que si considera que tal derecho existe de acuerdo a la CADH.®

67 Asi como en el ambito de la Corte Interamericana el derecho del imputado se ve muchas veces en desven-
taja respecto del derecho (no escrito) de las victimas a un juicio justo (véase infra nota 69 y texto principal).

%8 Daniniv. Italy, App. n.° 22998/93, 87 Com EDH Dec. & Rep. 24 (14 de octubre de 1996); Erikson v. Italy, TEDH
App. n.° 37900/97, Decisién sobre la admisibilidad del 26.10.1999; Perez v. France, TEDH App. n.° 47287/99, fallo
12.2.2004; Oneryldiz v. Turkey (cit. nota 42), § 96.

% Véase al respecto el texto de Malarino (cit. nota 3, p. 46), quien entiende este reconocimiento de derecho
de parte de la Corte IDH como una punitivizacidn en la jurisprudencia de la Corte, que es fundamentalmente
antiliberal y contra-conventionen, ya que “de la mano de este super-derecho a la justicia de la victima, la Corte
Interamericana esta creando un verdadero ‘estatuto de la victima’ opuesto al ‘estatuto del imputado’ consagra-
do en la Convenciodn, esto es, un Bill of rights no escrito de la victima que neutraliza el Bill of rights escrito del
imputado”.
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El TEDH ha dicho que no hay un derecho convencionalmente reconocido de la
victima a “que se haga justicia”’,”® es decir, ni el derecho a un juicio justo (que tiene por
destinatario al acusado), ni el derecho a la vida pueden tomarse como fuente de aquel.”!
En algunas sentencias expresamente se estipula que la obligacién estatal consiste en la
investigacién (no en la condena),”” y se rechaza por lo tanto que se trate de un derecho a
la “venganza privada”.”> Debe destacarse, sin embargo, que en la doctrina y la jurispru-
dencia se advierte cierta tendencia hacia el reconocimiento a la victima de un derecho a
juicio justo, incluso dentro del proceso penal.” El articulo 6.1 CEDH establece que el
juicio equitativo debe garantizarse a toda persona en el proceso “que decidird los litigios
sobre sus derechos y obligaciones de cardcter civil”, es decir, también a la victima dentro
del proceso civil. Si se atiende a que este proceso puede ser base para la decisién sobre
una reparacién justa a la victima de violaciones de derechos humanos, o que el proce-
so civil puede haberse adosado al proceso penal (por ejemplo, segiin los § 403 ss. del
Cédigo Procesal Penal alemdn), que si debe respetar el principio de juicio justo —tiem-
po razonable, derecho a ser oido en juicio, etcétera—, la victima no quedaria excluida

del dmbito de proteccién de la norma, incluso respecto de los procesos penales.”
5.2. Derecho a un recurso efectivo: el articulo 13 CEDH vy otras variantes

El articulo 13 de la CEDH reza:

Derecho a un recurso efectivo
Toda persona cuyos derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio hayan

sido violados tiene derecho a la concesién de un recurso efectivo ante una instancia nacional,

70 Oneryldiz v. Turkey (cit. nota 42), § 96.

7t lbidem.

72 M. C. v. Bulgaria, TEDH App. n.° 39272/98, fallo 4.12.2003, § 201; Oneryldiz v. Turkey (cit. nota 42), § 96.
Repetidamente ha exigido el TEDH que se provean los medios para llevar adelante una investigacion conducen-
te, sin exigir el resultado castigo (véase ya supra nota 44).

73 Perezv. France (cit. nota 68), § 70.

74 Cf. CPI, Situation in Uganda, Decision on the Prosecution’s Application for Leave to Appeal the Decision
on Victims’ Applications for Participation a/0010/06, a/0064/06 hasta a/0070/06, a/0081/06 hasta a/0104/06 y
a/0111/06 hasta a/0127/06 del 19.12.2007, Sala de Cuestiones Preliminares Il, ICC-02/04-112, nm. 27; Stefanie
Bock, Das Opfer vor dem Internationalen Strafgerichtshof, Berlin: Duncker & Humblot, 2010, p. 441 con mas
referencias.

75 Perezv. France (cit. nota 68), § 57; Antunes Rocha v. Portugal, TEDH App. n.° 64330/01, fallo 31.5.2005, § 43-44;
Moreira de Azevedo v. Portugal, App. n.° 11296/84, TEDH, fallo 23.10.1990, § 67; Tomasiv. France, App. n.° 12850/87,
TEDH, fallo 27.8.1992, § 121; Torri v. Italy, TEDH App. n.° 26433/95, fallo 1.7.1997, § 21. Cf. Jens Meyer-Ladewig:
EMRK Handkommentar, Baden-Baden: Nomos, 3.2 ed., 2011, Art. 6 EMRK nm. 4; Stefanie Bock: “Internationale
Perspektiven: Einflisse des Europarates und der Europaischen Union’, en Schriftenreihe des Instituts fiir
Konfiiktforschung (de préxima aparicion), nota 21 ss. con mas referencias.
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incluso cuando la violacién haya sido cometida por personas que acttien en el ejercicio de sus

funciones oficiales.

El derecho a un recurso efectivo no exige que ese recurso sea de cardcter penal,
y tampoco exige que efectivamente el recurso se concrete en una sentencia condenato-
ria. Asi, cuando el TEDH condené a Turquia por violacién del articulo 13 CEDH en
Oneryildiz, el argumento no fue que no se impusiera efectivamente una pena, sino que
no se llevara a cabo una debida investigacién (“recurso efectivo”) que abriera el camino
a una eventual reparacién civil.”®

Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que la proteccién brindada por el articulo
13 tiene validez exclusivamente en los casos en que haya existido una violacién de los
derechos y libertades reconocidos por la CEDH, es decir, Gnicamente en los casos en
que la violacién de los derechos de la victima haya sido cometida por el Estado a través
de sus agentes —ya que tnicamente un Estado puede incumplir los deberes impuestos
por este Convenio, que no estd destinado a los particulares—. Por este motivo, en el caso
Erikson”” el TEDH exigi6 la debida investigacién de los crimenes no como derivacién
del derecho al recurso efectivo protegido por el articulo 13 CEDH —que se refiere,
como se dijo, fundamentalmente al recurso efectivo frente a abusos del Estado y en
el caso en cuestién no podia ser aplicado—, sino como derivacién directa de los dere-
chos afectados, en una suerte de proteccion retrospectiva: cada victima de abusos graves
tiene derecho a que se inicie una investigacién, ya que de no iniciarse tal investigacién
la validez de sus derechos estarfa en peligro y puesta en cuestién.”® De esta manera, la
CEDH puede ser aplicable incluso en casos en que el ofensor es una persona privada sin
vinculacién con el Estado, ya que el derecho al recurso efectivo se deriva de la norma de
proteccion del derecho sustancial presuntamente violado en el caso concreto.” Este paso
es algo asi como una ampliacién del alcance de proteccién de los derechos sustanciales ex

post facto: “La investigacion es requerida para asegurar retrospectivamente los derechos

76 Oneryldiz v. Turkey (cit. nota 42), § 148. Mas recientemente Dink v. Turkey (cit. nota 47), § 144. Cf. también
Naomi Roht-Arriaza: “State Responsibility to Investigate and Prosecute Grave Human Rights Violations in
International Law”, en California Law Review 78: 449 (1990), p. 478 s.

77 Erikson v. Italy (cit. nota 68). Véase ya con anterioridad Kaya v. Turkey, TEDH App. n.>* 158/1996/777/978, fallo
19.2.1998, § 78.

78 Cf. Seibert-Fohr (cit. nota 41), p. 126 ss.

72 X.and Y. v. The Netherlands, TEDH App. n.° 16/1983/72/110, 91, fallo 27. 2.1985, § 22-23; Kaya v. Turkey (cit.
nota 77), § 86.
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sustantivos de la victima, lo que se parece mds a un remedio”.** El derecho a la vida, el
derecho a la libertad, etcétera, devienen mediante esta interpretacién en derechos a la
proteccién procesal.

Esta interpretacion extensiva respecto de los derechos establecidos en la CEDH
es objeto de diversas criticas. El argumento principal radica en que el TEDH estd rea-
lizando una inversion de la carga de la prueba en contra del Estado investigado: Si no
se puede establecer la responsabilidad del Estado respecto de un homicidio, se puede
establecer subsidiariamente la responsabilidad del Estado por no llevar a cabo las investi-
gaciones requeridas para determinar quién ha infringido la prohibicién del homicidio.®
Indirectamente entonces el TEDH establece la violacién del articulo 2 por el Estado por
incumplir las obligaciones procesales emanadas de este. En esta interpretacién extensiva
de los derechos sustanciales algunos autores ven cierta similitud entre el TEDH vy la
jurisprudencia que la Corte IDH ha sentado a partir del caso Veldsquez Rodriguez, en
que se considera violado el derecho a la vida por la falta de investigacién de los hechos
y de castigo de los ofensores luego de la desaparicién de la victima.** Creemos que tal
asimilacién de ambas jurisprudencias no es del todo correcta. Los derechos de la victima
tal como son interpretados por el TEDH no “neutralizan” los derechos del propio im-
putado, como si sucede en muchos casos de la Corte IDH.* Si bien el TEDH amplia
considerablemente el alcance de los derechos sustanciales y la proteccién procesal, esta
extensién no va en perjuicio de los derechos del acusado, sino que tiene por fin primor-

dial establecer obligaciones al Estado en cuestién.

8  Seibert-Fohr (cit. nota 41), pp. 128-129 (“Investigation is required to secure retrospectively the substantive rights
of the victim, which is more akin to a remedy”).

8 Seibert-Fohr (cit. nota 41), p. 129.

82 Cf. Caso Veldsquez Rodriguez, Corte IDH, serie C, n.° 4, fallo 29.7.1998, § 148. Un analsis critico del caso ofrece
Roht-Arriaza (cit. nota 76), pp. 467 ss., 472, quien entiende que la Corte IDH deja varias preguntas sin respuesta,
entre las cuales destaca la cuestidn relativa a si un solo (presunto) caso de desaparicién (forzada) puede ser
suficiente para exigir al Estado la movilizacion de sus recursos investigativos y sancionatorios a fin de evitar la
violacién del derecho a la vida, o si en cambio es necesaria la existencia de un cuadro de “practica administrativa”
de desapariciones forzadas (p. 473); por otra parte, la amplitud de la Corte IDH al evaluar la violaciéon del derecho
a la vida resultaria incongruente —otra critica esbozada por la autora— con la estrechez del remedio exigido por
la Corte IDH, que se reduce al resarcimiento monetario (p. 474).

8 Cf. supra nota 69.
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6 En contra de la tesis de la timidez

Incluso cuando se trata de la investigacién de graves violaciones de derechos hu-
manos, los derechos del acusado permanecen (generalmente) incélumes. Esta interpre-
tacién estricta del TEDH le ha valido numerosas criticas, ya que tales concesiones son
vistas por algunos autores incluso como una via a la impunidad.®* Si esto fuese asi, el
calificativo de timido (;o tal vez cauto?) podria ser aplicado al TEDH, como sugeria Von
Bogdandy.

Sin embargo, si se observan sentencias del TEDH respecto de los casos de cri-
minalidad sistemdtica mds severos (aquellos que por otra parte se concentran en po-
cos paises, que a su vez enfrentan la mayoria de los casos tratados ante la Corte),® la
tendencia al momento de interpretar principios fundamentales del proceso penal y la
injerencia del Tribunal en la politica criminal de los Estados partes parece no diferir en
demasia de la modalidad de la Corte en América Latina.®® En el caso Kononov la Cdmara
III consideré que una sentencia de Letonia que condend por la comisién de crimenes

de guerra a un excomandante letén de una seccién militar del ejército soviético, quien

84 Asi por ejemplo lo pone explicitamente de manifiesto el trabajo de Sonja C. Grover que investiga la accién

del TEDH respecto de crimenes internacionales y que se titula The European Court of Human Rights as a Pathway
to Impunity for International Crimes, Heidelberg et al.: Springer, 2010.

8 Al 31 de diciembre de 2010 casi el 60 % de los procesos pendientes ante el TEDH esta concentrado en solo
cuatro paises demandados —que se cuentan precisamente entre aquellos que tienen las causas mas graves
estudiadas por el Tribunal—: Rusia 28,9 % de los procesos en tramite, Turquia 10,9 %, Rumania 8,6 % y Ucrania
7.5 % (Council of Europe Annual Report 2010, cit., nota 4, p. 127). Sobre la similitud entre los casos contra Turquia y
los casos llevados ante la Corte IDH véase Aldana Pindell:“An Emerging Universality of Justiciable Victim’s Rights
in the Criminal Process to Curtail Impunity for State-Sponsored Crimes’, en Human Rights Quartely 26 (2004),
pp. 605-686, p. 635 (“grandes violaciones de derecho humanos’, que incluyen “ejecuciones extrajudiciales, des-
apariciones forzadas, tortura u otro tipo de tratos inhumanos, o el saqueo de casas y cultivos sospechosos de ser
adeptos al PKK” [“gross human rights violantions’, “included extrajudicial executions, forced disappearances, torture
or other inhumane treatment, or the pillage of homes and crops of villagers believed to support the PKK"]).

8  Véase en este sentido Pindell (cit. nota 85), aqui p. 665 ss., quien da el ejemplo de sentencias dictadas contra
Inglaterra por graves violaciones de los derechos humanos, y donde se ha ampliado el ambito de proteccion res-
pecto de los derechos de las victimas sobrevivientes (y sus allegados) obligandose al Estado a justificar los casos
en que la persecuciéon de los presuntos autores de los crimenes no fue exhaustiva ni con la debida participacién
de victimas y allegados; la autora precisamente hace referencia a que en estos casos el TEDH ha avanzado en
forma similar a como lo ha hecho en casos de violacién grave de derechos humanos, por ejemplo, respecto del
Estado turco (“Como en los casos turcos, estos casos también han estado relacionados con graves violaciones
del uso desproporcionado de la fuerza letal o el maltrato de supuestos terroristas o criminales por parte de los
agentes policiales estatales” [“Like the Turkish cases, these cases have also involved grave violations of the dispro-
portionate use of lethal force or the mistreatment of alleged terrorists or criminals by state law enforcement agents”],
p. 666). Los casos mencionados son McKerr v. the United Kingdom, n.° 28883/95, fallo 4.5.01; Hugh Jordan v. the
United Kingdom, TEDH n.° 24746/94, fallo 4.5.01; Kelly and Others v. the United Kingdom, TEDH n.° 30054/96, fallo
4.5.01; Shanaghan v. the United Kingdom, TEDH n.° 37715/97, fallo 4.5.01.
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habia recibido en febrero de 1944 la misién de atacar a un grupo de aldeanos letones (en
territorio letdn) por ser presuntos colaboradores del ejército nazi, era violatoria del arti-
culo 7 CEDH, dado que al momento de la comisién de los hechos no existia normativa
internacional vinculante que los prohibiera ni era previsible para Kononov que pudiera
ser perseguido criminalmente por tales hechos.*” En su reciente fallo la Gran Cdmara
decidié que tal condena no implicaba violacién del articulo 7 dado que al momento de
la comisién de los hechos existia “suficiente normativa y costumbre internacional” que
afirmaban la responsabilidad criminal por tales actos.®® La Gran Cdmara no recurrié al
articulo 7.2 CEDH para fundar su decisién, lo cual en algin punto tifie de cierta auda-

cia su decisién.®?

7 Conclusiones

Si bien la CEDH resulta relativamente vinculante mediante la interpretacién que
el TEDH haga de ella y del efecto orientador que tal jurisprudencia tiene en los érde-
nes nacionales, no es vinculante por su rango, ya que en varios pal’ses no tiene rango
constitucional, ni la jurisprudencia del TEDH es intrusiva, ya que solo establece vio-
laciones pero no define ni impone los medios para evitarlas. Por otra parte, si bien la
jurisprudencia del Tribunal es dindmica, no avanza en su interpretacién de los derechos
fundamentales ni en la imposicién de su cumplimiento en forma “antidemocrdtica” ni
“nacionalizante”, como se ha sostenido respecto de la Corte IDH.” En el dmbito del de-
recho (penal) internacional, tal como es sostenido y entendido por los internacionalistas

(y no por los penalistas), incluso la postura cauta del TEDH es vista como demasiado

87 Kononov v. Latvia, TEDH App. n.° 36736/04, fallo 24.7.2008.

88 Kononov v. Latvia, TEDH (Gran Camara) n.° 36736/04, fallo 17.5.2010, § 237; véanse también § 227, 234 ss.,
243. El voto disidente entendié en cambio que si se violaba el principio de irretroactividad de la ley y que la
ulterior persecucion penal no habia sido previsible para Kononov (véasen § 22, 23 del voto disidente). Véase
también la decision de inadmision del caso Kolk/Kislyiy v. Estonia, del 17.1.2006, accesible en <http://cmiskp.echr.
coe.int/tkp197/view.asp?item=1&portal=hbkm&action=html&highlight=Kislyiy&sessionid=61433880&skin=hu
doc-en> (traducida al esparol en <http://www.derechos.org/nizkor/impu/kolkesp.htmb). Para un analisis critico
de estas decisiones pretendidamente “excepcionales” del TEDH véase Alicia Gil Gil: “La excepcion al principio de
legalidad del n. 2 del articulo 7 del Convenio Europeo de Derechos Humanos”, en este mismo volumen.

8  Articulo 7.2. CEDH: “El presente articulo no impedira el juicio o la condena de una persona culpable de una
accion o de una omisién que, en el momento de su comision, constituia delito segun los principios generales del
derecho reconocidos por las naciones civilizadas”. Véase sobre esta no aplicacién Gil Gil (cit. nota 88).

2 Cf. Malarino (cit. nota 3, passim).
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intrusiva. En el dambito del derecho internacional incluso la mera condena de un Estado,
aun en abstracto, es generalmente entendida como violatoria de la soberania nacional.
Desde este punto de vista, el TEDH resulta sostener una postura intermedia, entre la
muy intrusiva de la Corte IDH y la no intrusiva del derecho internacional.

Respecto de los derechos materiales y procesales analizados, cabe destacar que
tanto al establecer los alcances del derecho a la vida, como al definir las pautas procesales
que deben respetarse al perseguir violaciones de ese derecho, el Tribunal se ha mostrado
recatado en cuanto a las imposiciones hechas a las partes (nuevamente diferencidndose
en este punto de la Corte IDH). Este mayor restraint debe leerse como producto del
contexto socio-histérico-politico de los procesos llevados y juzgados por el Tribunal. Los
casos mayoritariamente traidos ante el TEDH estdn relacionados con individuos particu-
lares que ven violados sus derechos por el Estado durante un proceso penal, o al requerir
la debida atencién como victimas de un delito, etcétera. El alcance de las sentencias va
directamente al caso particular, aunque tiene efecto orientador a nivel general para la
ulterior jurisprudencia y legislacién nacional, asi como para actuales “casos paralelos”; su
efecto inmediato, sin embargo, no trasciende de la esfera de aquellos individuos directa-
menteEn un gran nimero de las sentencias de la Corte Interamericana, por el contrario,
se trata mayoritariamente de casos en que no solo individuos particulares, sino también
la sociedad misma, se ven o se han visto afectados por la violacién sistemdtica de derechos
humanos por regimenes no democrdticos.”’ Cada sentencia de la Corte IDH, por lo
tanto, tiene inmediato efecto no solo en las partes involucradas, sino también una clara
fuerza simbolica en el colectivo. El campo social e histdrico, e incluso la repercusién
politica son bien distintos en uno y otro terreno. De hecho, incluso quienes realzan el
rol positivo del TEDH en Europa lamentan su “palmaria incapacidad de concluir pro-
cesos relativos a violaciones masivas de derechos humanos”;”* precisamente estos son los
procesos que llenan la tarea de la Corte IDH, la cual de forma paulatina va resolviendo

precisamente este tipo de causas.

°1  Conc. Pindell (cit. nota 86), p. 623 (“Dada la historia de gobiernos represivos y malestar social en gran parte
de las Américas, los casos procesado ante la Corte IDH generalmente han involucrado la comision estatal de,
o la aquiescencia estatal en, actos de tortura, ejecuciones extrajudiciales, masacres, y desapariciones forzadas
por las cuales nadie ha sido sancionado” [“Given the history of repressive governments and civil unrest in much of
the Americas, the cases filed with the Inter-American Court generally have involved states’ commission of, or acquies-
cence in, acts of torture, extrajudicial executions, massacres, and forced disappearances for which no one has been
punished"]).

92 Wolfram Karl:“Zur Bedeutung des EGMR im europdischen Rechtsgefiige”, en Ridiger Wolfrum y Philip Czech
(comps.): The European Court of Human Rights overwhelmed by applications: problems and possible solutions: inter-
national workshop, Heidelberg, December 17-18, 2007, Berlin et al.: Springer, 2009, pp. 13-16, p. 14.
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El Tribunal Europeo se muestra menos activista al juzgar presuntas violaciones de
derechos humanos mds sofisticadas,’® en que se ven afectadas la intimidad o la libertad de
expresion, y el Estado acttia —no obstante la concreta queja— en forma relativamente
cauta. El TEDH parece responder cautamente a los reclamos de los ciudadanos y pro-
cura no inmiscuirse en extremo en los 6rdenes internos a fin de no afectar las sobera-
nfas nacionales. Pero este mismo TEDH se muestra activista, no obstante, al momento
de juzgar casos que por su escala y/o violencia y/o sistematizacién tienen caracteristi-
cas similares a los casos juzgados por la Corte IDH. En estos procesos, las diferencias
en la forma interpretativa de la Convencidn respectiva parecen relativizarse. La Corte
Interamericana se caracteriza por su activismo judicial, lo cual podria llamarse audacia
si tal activismo se enfrentase a resistencias de los Estados —los cuales, por el contra-
rio, celebran su forma de actuar—. Judicial restraint al momento de juzgar violaciones
prolongadas y sistemdticas de derechos humanos de grandes sectores de la poblacién
podria ser visto como tibieza y falta de compromiso con el juzgamiento histérico de los
crimenes de Estado.

Un tribunal de derechos humanos puede —;y debe, tal vez?— actuar en forma
audaz si amplia el dmbito de proteccién de los individuos mediante interpretaciones
pro individuo, y contra el poder estatal, ya que sus decisiones no acarrean consecuencias
inmediatas a individuos juzgados —puesto que los Estados, no los individuos, se en-
cuentran en proceso— ni estdn restringidas por los principios reconocidos (en el mundo
occidental) del derecho penal —dado que no se trata de procesos penales, sino de proce-
sos propios del derecho internacional, que tienen precisamente por fin la limitacién del

poder estatal en favor del respeto de los derechos individuales.”

% Término utilizado por la jueza Sylvia Steiner del Tribunal Penal Internacional en la reunién que mantuvo el
Grupo de Estudios sobre Cuestiones del Derecho Penal Internacional el 3 de diciembre de 2010, en la sede de
dicho Tribunal.

% Un tribunal penal —también el internacional—, en cambio, de ninguna manera tiene permitido mostrar
activismo o audacia. Debe aplicar el derecho en respeto de los principios del derecho penal, y evitar repetir
abusos de poder propios de los sistemas estatales a los que —indirectamente a través de sus agentes— se esta
juzgando.
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DESPLAZAMIENTO FORZADO,
SISTEMA INTERAMERICANO

Y DERECHO PENAL INTERNO

HACIA UNA CONFLUENCIA RACIONAL
Y CONSISTENTE DE DIVERSOS
AMBITOS DE PROTECCION

DE DERECHOS HUMANOS

RESUMEN. El sistema interamericano de derechos humanos ha desa-
rrollado una jurisprudencia muy interesante para dar cuenta de hechos cons-
titutivos de desplazamiento forzado interno, a pesar de que la Convencién
Americana no contiene expresamente una norma que se refiera a este feno-
meno. Lo ha hecho de manera indirecta, a partir de normas que establecen
derechos que son vulnerados por este fendmeno complejo. En el dmbito in-
terno, a su vez, esta jurisprudencia alimenta el debate constitucional y penal
respecto de la proteccion al desplazado y de la sancion de un delito que
constituye hoy crimen internacional, sea como delito de lesa humanidad o
como crimen de guerra. No obstante, sucede en la practica una confusion
entre estos tres diferentes dmbitos de proteccién, de modo que el derecho
penal se ve disfuncionalizado y negado en sus principios, obligado a dar res-
puestas que lo sobrepasan y exceden, frente a un delito pluriofensivo que
merece respuestas institucionales en las que se armonicen la politica social y
la politica criminal. El trabajo se acompafa de una excurso donde se abordan
temas especialmente problematicos en la dogmatica que determina este de-
lito de ejecucion permanente.

Palabras clave: desplazamiento forzado, jurisprudencia, proteccion
de los derechos humanos, derecho internacional de los derechos humanos,
proceso penal.

ZUSAMMENFASSUNG. Das interamerikanische  Menschen-
rechtssystem hat eine sehr interessante Rechtsprechung zu Vorgéngen ent-
wickelt, die Zwangsumsiedlungen in einem Land darstellen, obwohl die
amerikanische Konvention keine ausdrlckliche Vorschrift enthélt, die die-
ses Phdnomen zum Gegenstand hat. Der Bezug wird indirekt Gber Normen
hergestellt, in denen Rechte definiert werden, die durch das genannte
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vielschichtige Phanomen verletzt werden. Intern leistet die Rechtsprechung
einen Beitrag zur verfassungs- und strafrechtlichen Debatte tber den Schutz
von Zwangsumgesiedelten und die Verfolgung einer Straftat, die heute ein
Verbrechen gegen das Volkerrecht darstellt, sei es als Verbrechen gegen die
Menschlichkeit oder als Kriegsverbrechen. In der Praxis ergeben sich jedoch
Verwechslungen zwischen den drei genannten Schutzbereichen, wodurch
die Funktion des Strafrechts beeintréchtigt und seine Grundlagen in Frage
gestellt werden, wenn es angesichts einer plurioffensiven Straftat, die ins-
titutioneller Antworten mit einer aufeinander abgestimmten Sozial- und
Kriminalpolitik bedurften, dazu verpflichtet ist, Antworten zu geben, die Uber
seinen Zustandigkeitsbereich hinausgehen und es Uberfordern. Die Arbeit
enthalt einen Exkurs zu einigen Themen, die hinsichtlich der diese fortgesetz-
te Straftat definierenden Dogmatik besonders problematisch sind.
Schlagwaorter: Zwangsumsiedlung, Rechtsprechung, Menschen-
rechtsschutz, internationales Recht der Menschenrechte, Strafprozess.

ABSTRACT. The Inter-American human rights system has developed
very interesting case law to deal with cases of forced internal displacement,
despite the fact that the American Convention has no specific rule on this
issue. It has used an indirect approach, based on the rules that establish rights
which are infringed by this complex phenomenon. At the domestic level this
case law fuels the debate about the protection afforded by the constitutional
and criminal systems to displaced persons and the punishment of an offen-
se which is currently an international crime — a crime against humanity or a
war crime. Nevertheless, in practice there is some confusion about the three
different levels of protection, so criminal law is forced to alter its function and
deny its principles in order to respond to issues that go beyond its role. This
is a multiple offense crime which requires institutional answers that combine
social and criminal policies. The paper has an appendix about especially diffi-
cult topics with regard to the doctrinal principles at stake in this permanent
crime.

Keywords: forced displacement, case law, human rights protection,
international human rights law, criminal procedure.



ALEJANDRO APONTE CARDONA

1 Introduccion

Existe una especie de tripode hoy, en cuanto hace referencia a la proteccién nacio-
nal e internacional de derechos humanos, el cual se encuentra conformado, en América
Latina, por el sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos, el sistema
constitucional de proteccién de los derechos humanos y el sistema penal de proteccién
de los derechos humanos —que se concreta en dmbitos como el de la persecucién penal
nacional de crimenes internacionales—. Este Gltimo, por su naturaleza penal, es res-
tringido y restrictivo por excelencia; estd determinado, en cuanto sistema penal, por los
principios que lo rigen y lo condicionan. Con el derecho penal no se promueven con-
ductas, se reacciona ante la violacién de normas que tipifican conductas; no constituye
un sistema de promocién de valores ni de derechos: es un sistema de contramotivaciéon
de conductas, de reaccion sancionatoria ante el desconocimiento de las normas.

Por esa razdn, lo primero que se impone frente a las politicas publicas de pro-
teccién y promocién de derechos humanos es la diferencia consistente y racional de los
distintos dmbitos de proteccidn. Asi, teniendo en cuenta la existencia de dicho tripode,
se deben establecer puentes que comuniquen los dmbitos de proteccién, sin por ello
mezclarlos o confundirlos, disfuncionalmente. No obstante, lo que parece suceder en
diversos paises de América Latina es que al sistema penal se lo carga con tareas que no
le corresponden, que lo agobian y lo hacen disfuncional, lo que produce reacciones y
decepciones sociales que le restan legitimidad. De esta forma, en lo que concierne a
la persecucién penal de crimenes internacionales, tema que ocupa permanentemente
al Grupo Latinoamericano de Estudios sobre Derecho Penal Internacional, en el con-
texto mds amplio de la proteccién penal de derechos humanos —concepto que, desde
luego, no es pacifico, justamente por las impropiedades que puede generar—, existen
tendencias a llevar a cabo dicha persecucidn, violando el cardcter restrictivo y acotado
del derecho penal, en funcién de la investigacion y sancidn, loable y necesaria, de graves
violaciones de derechos humanos y del derecho internacional humanitario (DIH).

En el centro de esta confusién se puede encontrar la tarea estatal de persecu-
cién penal del delito de desplazamiento forzado, tema del cual se ocupard el presente
trabajo. Se trata de un verdadero drama del siglo XX y XXI, particularmente en paises
que, como Colombia o incluso el Perti y algunos paises centroamericanos, han sopor-

tado, y en el primero soportan atin con rigor, situaciones propias de guerra o conflictos
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armados internos con grupos irregulares. Pero también el desplazamiento forzado es
un gran ejemplo de cémo puede funcionar la complementariedad de los sistemas de
proteccidn, cada uno, como se ha insistido, desde su propia perspectiva y dmbito de
aplicacién. Asi, en el presente trabajo se adelanta un estudio de cémo ha sido aborda-
do por el sistema interamericano de derechos humanos el desplazamiento forzado, de
los origenes de las decisiones y los contextos en los cuales ellas tienen lugar, al mismo
tiempo que se adelanta un estudio del delito en si, de sus aspectos penales fundamen-
tales como crimen internacional y de las tensiones que se generan, en detrimento del
derecho penal, cuando se mezclan y confunden disfuncionalmente los dmbitos de
proteccién al impulsar la persecucién penal nacional del crimen comentado. (Este
apartado se presenta a manera de excurso. Se hard referencia general a decisiones del
sistema interamericano, es decir, relacionadas con diversos paises, para luego, en el
estudio propiamente penal, hacer mayor énfasis en el caso colombiano, el cual ilustra
muy bien las dificultades en la prictica diaria de persecucion penal de un delito de

estas caracteristicas.)

2 El desplazamiento forzado
en el sistema interamericano
de derechos humanos

Las violaciones a los derechos humanos que se generan a partir de un despla-
zamiento forzado han sido objeto de varios debates dentro del sistema interameri-
cano de derechos humanos. De esta manera, aun cuando la Convencién Americana
de Derechos Humanos (CADH), base de los pronunciamientos de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), no hace mencién expresa al des-
plazamiento forzado interno, los érganos del sistema han sido activos al manifestarse
sobre esta situacién.

A continuacidn se hard referencia a los informes anuales y peticiones individuales
en los cuales la Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha hecho referencia
al desplazamiento forzado, para luego hacer lo propio con los casos que ha fallado la
Corte IDH en este sentido. Los argumentos de estos érganos van dirigidos a recalcar

que el desplazamiento forzado entrana diversos y simultdneos tipos de violaciones a los
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derechos humanos protegidos por la CADH, particularmente cuando dichos desplaza-

mientos tienen lugar en situaciones de conflicto armado interno.'

2.1. Informes anuales y tematicos de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos sobre desplazamiento forzado

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos rinde informes anuales ante
la Asamblea General de la OEA, al tiempo que prepara estudios e informes temdticos,
los cuales usualmente tratan sobre la situacién de los derechos humanos en un Estado.
Igualmente, este 6rgano estudia y tramita las peticiones individuales que le sean pre-
sentadas sobre presuntas violaciones a los derechos humanos consagrados en la CADH
y otros instrumentos aplicables, y sefiala —agotado el trdimite de admisibilidad y si el
caso lo amerita— la consecuente violacién de los derechos humanos por un Estado. Asi,
dichos informes y peticiones han sido la base para poner de manifiesto ante el sistema
interamericano de derechos humanos situaciones de desplazamiento forzado interno
que implican violaciones a derechos humanos consagrados en la CADH.

Respecto de los informes anuales, es relevante resaltar que la Comisién
Interamericana se refirié por primera vez a hechos constitutivos de desplazamiento for-
zado en octubre de 1981, a través del Informe anual 1980-1981, donde establecié que
el desplazamiento forzado era un nuevo fenémeno a propésito del cual se debian to-
mar medidas para dar mayor vigencia a los derechos humanos.” Este Informe, ademds
de constituir el precedente principal para que el desplazamiento forzado interno y sus
consecuencias adquiriesen relevancia ante el SIDH, tiene particular importancia en el
horizonte de la necesaria confluencia —mas no confusién— de dmbitos de proteccién
de protecciéon de derechos humanos en contextos de conflicto armado. Ello por cuanto,
en el entender de la Comisidn, el desplazamiento forzado interno, que en aquella época

comenzaba a adquirir gran magnitud, era un efecto secundario de la violencia.® A su vez,

' Como se ve, esta conclusion nos remite inmediatamente al tema que el autor abordd en la reunién an-
terior del Grupo de Estudios latinoamericano, en Buenos Aires en el afno 2009, a propésito de como la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha dictado sentencias contra Estados por violaciones a normas de de-
recho internacional humanitario sin tener competencia en principio, ya que la Convencién Americana no con-
tiene normas humanitarias. Véase Alejandro Aponte: “El sistema interamericano de derechos humanos y el de-
recho internacional humanitario: una relacién problematica’, en Kai Ambos, Ezequiel Malarino y Gisela Elsner
(eds.): Sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos y derecho penal internacional, Montevideo:
Fundacion Konrad, 2010, pp. 125-170.

2 Comision Interamericana de Derechos Humanos: Informe anual 1980-1981, octubre de 1981.

3 Ibidem.
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en ese informe la Comisién exhorté a los Estados a brindar asistencia y proteccién a las
personas victimas del desplazamiento, lo que reiter$ en los informes anuales de 1981-
1982 y 1983-1984.

Mis adelante, en el Informe anual 1984-1985, la Comisién se pronuncié a fondo
sobre el tema objeto de estudio, tras analizar los desplazamientos humanos en la regién.*
Sin embargo, en dicho Informe, asi como en los dos antes referidos, la Comisién centré
su atencién en el problema del refugio de personas en otros paises. A partir de lo ex-
presado, han sido varios los informes anuales de este 6rgano que han hecho referencia
al desplazamiento forzado interno, haciendo patente que dicho fenémeno implica la
vulneracién de varios derechos humanos consagrados en la CADH.’

Es pertinente destacar el Informe anual 2009, en el cual la Comisién hizo alu-
sién al desplazamiento forzado que afecta a la poblacién civil en Colombia recordando
pronunciamientos que, en el dmbito interno, la Corte Constitucional colombiana ha

efectuado sobre el desplazamiento forzado. En este sentido, la Comisién indicé:

La Corte Constitucional de Colombia examina en forma periédica la situacion de la
poblacién desplazada en el marco del conflicto armado. Mediante sentencia T-025 de 2004
declard la existencia de un estado de cosas inconstitucional por efecto del desplazamiento
forzado y ordené que las politicas publicas protejan efectivamente los derechos de las personas
desplazadas y superen el estado de cosas inconstitucional. Estas directrices han sido progresi-
vamente precisadas por la Corte Constitucional en sucesivos autos de seguimiento. En 2009 la
Corte Constitucional profirié los Autos 004 sobre desplazamiento de pueblos indigenas; 005
sobre desplazamiento de la poblacién afrodescendiente; 007 sobre coordinacién de politicas
publicas de atencién a la poblacién desplazada por parte de las entidades territoriales; 008
sobre el mantenimiento del estado de cosas inconstitucional respecto de la poblacién despla-
zada; 009 sobre el homicidio de un familiar de una lider de la Liga de Mujeres Desplazadas;
011 sobre el sistema de informacién y registro de la poblacién desplazada; y 222 sobre la
adopcién de medidas cautelares urgentes para la proteccion de los derechos fundamentales de
la poblacién afrodescendiente de Caracoli perteneciente al Consejo Comunitario de la Cuenca
del Rio Curvarado.®

4 Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos: Informe anual 1984-1985, octubre de 1985.

5 Por ejemplo, el Informe anual de la CIDH de 1998, donde formula recomendaciones a los Estados para
que acojan, respeten e implementen los Principios Rectores de los Desplazamientos Internos. Marco Alberto
Veldsquez Ruiz: El fenémeno del desplazamiento forzado interno desde la perspectiva del sistema interamericano de
derechos humanos, monografia para optar por diploma de especialista, XXXIV Curso de Derecho Internacional
“Aspectos juridicos del desarrollo regional’, Organizacién de Estados Americanos, Rio de Janeiro, 2008.

¢ Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos: Informe anual 2009, diciembre de 2009, § 86.
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De igual forma, la Comisién senalé que continuaria “dando seguimiento a las
medidas que se adopten a fin de atender la situacién de la poblacién desplazada y el
cumplimiento de las 6rdenes impartidas por la Corte Constitucional en los plazos por
ella estipulados”.” En este sentido, el tratamiento dado por la Comisién Interamericana
al desplazamiento forzado, particularmente en Colombia, pone de manifiesto la con-
fluencia de diversos dmbitos de proteccién de derechos humanos al tomar medidas
para reparar este problema. Asi, como se ve, la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos hizo referencia a la Corte Constitucional colombiana al evaluar el tratamiento
que en el dmbito interno ha tenido el desplazamiento forzado, pero, a su vez, la pro-
pia Corte Constitucional hizo alusién a recomendaciones efectuadas por la Comisién
en materia de desplazamiento forzado en la sentencia T-025 de 2004, particularmente
en relacién con los Principios Rectores del Desplazamiento Forzado Interno como do-
cumento util al interpretar las normas en materia de desplazamiento forzado. En esa

oportunidad indicé:®

Diversos organismos ¢ instancias internacionales han recomendado la aplicacién de
estos principios por parte de las diversas autoridades de los Estados en los que se presente
el problema del desplazamiento interno forzado, tales como la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, la Comisién de Derechos Humanos del Consejo Econémico y Social de
la Organizacién de Naciones Unidas, el Secretario General de la Organizacién de Naciones
Unidas, la Organizacién de la Unién Africana, la Organizacién para la Seguridad y Coopera-

cién en Europa, la Organizacién del Commonwealth y diversos gobiernos.’

7 lbidem, § 89.

8  Para mayor informacién sobre el valor que en el ambito interno tienen los Principios Rectores del
Desplazamiento Interno, se recomienda ver el libro del autor, titulado: Persecuciéon penal de crimenes internacio-
nales: didlogo abierto entre la tradicién nacional y el desarrollo internacional, publicado en la coleccién de profe-
sores de la Facultad de Ciencias Juridicas de la Pontificia Universidad Javeriana de Bogota y la Fundacién Konrad
Adenauer en enero de 2011, pp. 104 ss.

°  Corte Constitucional, sentencia T-025 del 2004, MP: Manuel José Cepeda Espinoza, nota al pie nimero 22.
En esta sentencia, como senald la Comisién Interamericana de Derechos Humanos en el Informe antes cita-
do, la Corte Constitucional colombiana declaré que existia un “estado de cosas inconstitucional” en materia de
desplazamiento forzado en Colombia. Para la Corte, dicho estado se declara si se constata la existencia de los
siguientes requisitos: 1) una vulneracidén masiva y generalizada de varios derechos constitucionales, que afecta
a un numero significativo de personas; 2) la prolongada omision de las autoridades en el cumplimiento de sus
obligaciones para garantizar los derechos; 3) la adopcién de practicas inconstitucionales, como la incorporacion
de la accion de tutela como parte del procedimiento para garantizar el derecho conculcado; 4) la no expedicién
de medidas legislativas, administrativas o presupuestales necesarias para evitar la vulneracién de los derechos;
5) la existencia de un problema social cuya solucién compromete la intervencién de varias entidades, requiere la
adopcién de un conjunto complejo y coordinado de acciones y exige un nivel de recursos que demanda un es-
fuerzo presupuestal adicional importante, y vi) si todas las personas afectadas por el mismo problema acudieran
a la accion de tutela para obtener la proteccion de sus derechos, se produciria una mayor congestion judicial.
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Nétese cdémo ambos 6rganos, el interno y el internacional, se citan mutuamente
con el propésito de establecer el tratamiento que uno y otro le han dado al fenémeno
del desplazamiento forzado interno. Esto en un principio es correcto, siempre y cuando
ambos dmbitos de proteccidn respeten sus limites propios y no se confundan ni se mez-
clen con el sistema penal de proteccién de derechos humanos, como se recalcard en la
proxima seccion.

Por otra parte, en paralelo a los informes anuales referidos, la Comisién ha elabo-
rado tres informes temdticos sobre la situacién de los derechos humanos en Colombia, los
cuales han hecho referencia al desplazamiento forzado interno. El primero de estos data
de 1981 y alude al desplazamiento que Colombia para esas épocas comenzé a padecer.'
Es pertinente resaltar que en ese informe la Comisién senalé al gobierno colombiano
como uno de los actores causantes del desplazamiento forzado en el pais, asi como a los
campesinos y a los indigenas como sujetos en especial peligro de sufrir desplazamiento
forzado. Luego, en 1993, la Comisién volvié a pronunciarse sobre la situacién de los
derechos humanos en Colombia e hizo referencia al desplazamiento interno como una
consecuencia de la violencia que el pais padecia.'’ Por otra parte, en este tltimo infor-
me destaca la falta de atencién que para 1993 recibia el desplazamiento en Colombia,
a pesar de que 10 afnos antes la Comisién ya habia exhortado al Estado a ocuparse del
asunto. Por dltimo, en 1999 la Comisién elaboré un nuevo informe sobre el Estado
colombiano, muy detallado sobre el desplazamiento interno, en el cual expres6 que este
era uno de los aspectos mds graves de la situacién de los derechos humanos en general

en Colombia.'?

2.2. La presion internacional y el inicio de politicas publicas
en materia de desplazamiento forzado

La presion internacional que para un Estado implica que se haga notorio un fe-
némeno de magnitudes tales como las que tiene el desplazamiento forzado en Colombia
ha sido util para que en el dmbito interno se tomen medidas sobre el fenémeno. Para

explicar esta situacién es menester hacer referencia, asi sea brevemente, a los origenes de

9 Comision Interamericana de Derechos Humanos: Informe sobre la situacién de los derechos humanos en la
Republica de Colombia de 1981.
" Comision Interamericana de Derechos Humanos: Informe sobre la situacion de los derechos humanos en la
Republica de Colombia de 1993.
2. Comision Interamericana de Derechos Humanos: Informe sobre la situacién de los derechos humanos en la
Republica de Colombia de 1999.
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la preocupacién internacional por el tema y al impacto concreto que ello tuvo en el pais.
Hay que aclarar, no obstante, que el desplazado, como victima del conflicto armado y los
violentos procesos de apropiacién de la tierra en Colombia, solo existié como tal para el
Estado colombiano desde 1995. Antes era invisible para la politica social estatal.’® Fue
tomado en cuenta por primera vez con la denominada “politica para migraciones por
razones econdmicas” del gobierno de Barco Vargas (1986-1990) o, como se verd, se lo
asimil¢ al damnificado por desastres naturales en el gobierno de Gaviria Trujillo (1990-
1994)." ;Qué cambio se produjo para que el desplazado adquiriera un papel visible en
la politica piblica colombiana y causara que el Estado comenzara a emprender esfuerzos
para recuperar y garantizar sus violados derechos?

Varios factores confluyeron en el proceso de hacer visible esa realidad que pade-
cfan millones de colombianos pero ante la cual la sociedad era indiferente; algunos de
ellos serdn resefiados a continuacién. Valga establecer en primer término que el fin de la
Guerra Fria no solo evidencié la complejidad del problema de los desplazados internos
en varios lugares del mundo, sino también sus dimensiones politicas, sociales, econé-
micas, psicolégicas y juridicas. Esta situacién comenzé a preocupar a la comunidad
internacional y, en relacién con ello, la evaluacién de la problemadtica de los despla-
zados en Colombia fue llevada a cabo por el representante del secretario general de la
Organizacién de las Naciones Unidas para los Refugiados, Francis M. Deng."

La visita de este diplomdtico a Colombia, entre el 10 y el 18 de junio de 1994,
permitié elaborar un reporte en el que se hacia un recuento de los antecedentes histéri-
cos y la evolucién del fenémeno, para luego enumerar elementos de diagndéstico y for-
mular una serie de recomendaciones de politica para el Estado y para las organizaciones
nacionales e internacionales de la sociedad civil.'® A su vez, Deng sefial6 que las perso-

nas que estaban aparentemente condenadas a padecer situaciones de desplazamiento

3 Sobre las paradojas de la visibilidad que puede, pese a toda buena intencion, hacer visible al desplazado
para seguir siendo desconocido en la practica o perseguido, véase el texto de Roberto Vidal Lépez que consti-
tuye una teoria del desplazamiento: Derecho global y desplazamiento interno. Creacién y uso del concepto del des-
plazamiento forzado por la violencia en Colombia: Bogota: Pontificia Universidad Javeriana, diciembre de 2007,
pp. 31 ss.

4 Martha Bello:“El desplazamiento forzado en Colombia: acumulacién de capital y exclusién social’, en Revista
Aportes Andinos, n.° 7, ponencia presentada en la conferencia regional “Globalizacién, migracién y derechos hu-
manos’, PADH, Quito, octubre de 2003, p. 7.

' Andrés Franco: “Los desplazados internos en Colombia: una conceptualizacién politica para el logro de
soluciones a largo plazo”, en Colombia Internacional, n.° 42, abril-junio, Centro de Estudios Internacionales,
Universidad de los Andes, 1998, p. 1.

6 Ibidem.

I 79



SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS Y DERECHO PENAL INTERNACIONAL

forzado eran victimas de varias violaciones a los derechos humanos.'” Estos elementos
constataban la preocupacién de la comunidad internacional por la situacién de los des-
plazados de Colombia y eran un impulso para que el pais comenzara, timidamente, a
crear soluciones que remediaran el fenémeno.

Excede los limites de este trabajo dar cuenta de un desarrollo tan complejo; sin
embargo, con estas alusiones se pretende ilustrar que fue la comunidad internacional la
que influyé para que se fuesen asumiendo directrices en el dmbito interno con el propé6-
sito de prevenir el fenémeno. No obstante, como se verd, hasta mediados de la década

del 2000 no hubo un avance importante en cuanto a la persecucién penal del delito.
2.3. Peticiones individuales en materia de desplazamiento forzado interno

El primer caso en el cual la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
considerd que existian hechos constitutivos de desplazamiento forzado fue el del pueblo
indigena Yanomami contra Brasil, en 1985." En este la Comisién establecié que Brasil
habia violado el derecho de residencia y transito, contenido en el articulo VIII de la
Declaracién Americana de 1948, como consecuencia de la construccién de una autopis-
ta que generd el desplazamiento de la comunidad y truncé su proceso de vida. Luego, en
el caso de Maria Mejia contra Guatemala, la Comisidn por vez primera establecié que el
desplazamiento forzado implicaba la violacién de un derecho consagrado en la CADH,
el articulo 22.1, que hace referencia a la libre circulacién y residencia. Concretamente,

en el caso en referencia la Comisién indicé:

El desplazamiento forzado de 39 miembros de la poblacién de Parraxtut Segundo,
quienes por amenazas de los comisionados militares y los jefes de las PACs tuvieron que refu-
giarse en las oficinas del CER] y en otros lugares fuera de su comunidad, constituye una vio-

lacién al articulo 22.1 de la Convencién que reconoce el derecho de circulacién y residencia."

Es importante en este punto expresar que la Comisién manifest6 que la violacién
probada del derecho a la integridad personal fue el antecedente primario que generé

el desplazamiento forzado de los miembros de la comunidad. Ello se debe a que las

7 Jorge Gonzalez Jacome: El camino hacia la categorizacién del desplazado como sujeto especial de derechos,
tesis de grado, Bogota: Pontificia Universidad Javeriana, 2002, p. 30.

'8 Marco Alberto Velasquez Ruiz: o. cit., p. 20.

9 Comision Interamericana de Derechos Humanos, caso Maria Mejia contra Guatemala, peticion 10.553, infor-
me de fondo n.° 32, de 1996.
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amenazas de los militares a los miembros de la comunidad tuvieron el objetivo de inti-
midar a los desplazados para que no regresaran, lo que implicé una violacién al derecho de

estas personas a elegir el lugar de residencia.”
2.4. Casos fallados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos

Pese a los maltiples pronunciamientos de la Comisién Interamericana sobre la
grave violacién de derechos humanos que representa el desplazamiento forzado inter-
no, asi como las recomendaciones publicas hechas a los Estados —particularmente a
Colombia— para subsanar el problema, han seguido ocurriendo hechos de desplaza-
miento forzado, por lo cual la Corte IDH ha proferido diversas providencias que tienen

relacién directa con este fenémeno. A continuacién se hard referencia a algunas de ellas.

2.4.1. El articulo 22 del Pacto de San José como marco general
de interpretacion de las conductas constitutivas
de desplazamiento forzado

El primer caso en el que la Corte IDH imputé responsabilidad internacional
a un Estado por hechos constitutivos de desplazamiento forzado interno fue el de la
Comunidad Moiwana contra Surinam, en el cual se presentaron argumentos decisivos
que sostienen atn la posicidn de la Corte sobre hechos constitutivos de desplazamiento
forzado. En este caso, la Corte fallé los hechos ocurridos el 29 de noviembre de 1986 en
el Estado demandado, cuando se efectué una operacién militar en la aldea de Moiwana
en cuyo desarrollo agentes del Estado y sus colaboradores dieron muerte a varios miem-
bros de la comunidad, al tiempo que quemaron y destruyeron sus propiedades, forzando
asi a algunos sobrevivientes a desplazarse internamente.”' A partir de lo expuesto, el tri-
bunal interamericano enfocé la responsabilidad del Estado por el desplazamiento de las
victimas del caso, considerando que habia tenido lugar la violacién del articulo 22 de la
CADH —l cual, como se menciond, consagra el derecho de circulacién y residencia—,
en relacién con el articulo 1.1, que dispone la obligacién de los Estados de respetar los
derechos contenidos en la CADH.

20 Marco Alberto Velasquez Ruiz: o. cit., p. 21.
21 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso de la Comunidad Moiwana contra Surinam, sentencia del

15 de junio de 2005, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas.
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El tribunal establecié que la libertad de circulacién es una condicién indispen-
sable para el libre desarrollo de la persona, y sefalé que para el caso en alusién eran
relevantes los Principios Rectores del Desplazamiento Forzado Interno, que ilustran el
contenido y el alcance del articulo 22 de la CADH en el contexto de desplazamiento.
Sobre esa base, la Corte IDH expresé que el Estado demandado no habia establecido las
condiciones ni provisto los medios para que los miembros de la comunidad regresaran

voluntariamente a sus tierras, en forma segura y con dignidad.

2.4.2. Colombia frente al sistema interamericano:
conflicto armado interno y desplazamiento forzado

A partir del precedente referido, en otros casos la Corte IDH se ha pronunciado
sobre el desplazamiento forzado, siendo Colombia el Estado demandado. Entre ellos
destacan el caso de la Masacre de Mapiripdn contra Colombia'y el caso de las Masacres de
Ituango contra Colombia.*

En el primero, los hechos aluden a una masacre perpetrada en Mapiripdn, Meta,
municipio en el cual los dias 15 y 20 de julio de 1997 aproximadamente un centenar
de miembros de grupos paramilitares, con la colaboracién, tolerancia y aquiescencia
de agentes del Estado, privaron de la libertad, torturaron y asesinaron por lo menos a
49 civiles, tras lo cual destruyeron sus cuerpos y arrojaron los restos al rio Guaviare. La
Corte IDH consideré probado que, si bien los hechos fueron cometidos por grupos
privados de autodefensas, la preparacién y ejecucién de la masacre no habria podido per-
petrarse sin sucesivas acciones y omisiones de varios miembros de las Fuerzas Armadas
del Estado, y este hecho sirvié de base para imputar la responsabilidad internacional de

Colombia por la masacre y sus consecuencias.”

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso de la Masacre de Mapiripdn contra Colombia, sentencia

del 15 de septiembre del 2005, fondo, reparaciones y costas; y Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso
de las Masacres de Ituango contra Colombia, sentencia del 1.° de julio de 2006, excepcidn preliminar, fondo, repa-
raciones y costas. Se sefala, igualmente, que en el caso de la Masacre de Pueblo Bello contra Colombia, aun cuan-
do los representantes de las victimas alegaron la presunta violaciéon del derecho a la libre circulacién y residencia
consagrado en el articulo 22 de la Convenciéon Americana, en relacidon con el desplazamiento de habitantes del
lugar de la masacre, la Corte considerd que ello no habia sido alegado en el momento procesal adecuado, por lo
cual no se pronuncié respecto de la presunta violacién de este articulo. Véase Corte Interamericana de Derechos
Humanos, caso de Pueblo Bello contra Colombia, sentencia del 31 de enero de 2006, fondo, reparaciones y costas,
en Marco Alberto Veldsquez Ruiz: o. cit., p. 30.

2 En este punto es relevante tener en cuenta que la Corte considerd que, en cuanto a la responsabilidad inter-
nacional del Estado en este caso, para establecer que se ha producido una violaciéon de los derechos consagra-
dos en la Convencién no se requiere determinar la culpabilidad de sus autores o su intencion, como tampoco es
preciso identificar individualmente a los agentes a los cuales se atribuyen los hechos violatorios. De esta manera,
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De otro lado, en razén de que la masacre produjo, a su vez, el desplazamiento
de familias enteras, la Corte IDH analizé esta cuestién a partir del articulo 22.1 de la
CADH, en relacién con los articulos 4.1, 5.1, 19 y 1.1. En este sentido, la Corte volvi6
a sefialar, como lo habia hecho en el caso de la Comunidad Moiwana contra Surinam,
que la libertad de circulacién es una condicién indispensable para el libre desarrollo de la
persona, para luego invocar, de nuevo, la relevancia que en casos de desplazamiento for-
zado interno tiene el contenido de los Principios Rectores de Desplazamiento Forzado
Interno, ttiles al ilustrar la interpretacién y el alcance del articulo 22 de la CADH.

De otra parte, la referida corporacién establecié que el desplazamiento ocurri-
do a causa de la masacre de Mapiripdn debia ser analizado en el contexto particular
del conflicto armado interno colombiano. Ante esto, se erigié un nuevo elemento de
andlisis, que adelanté la Corte IDH en este caso, en cuanto al tratamiento dado al
desplazamiento forzado en Colombia por este 6rgano, al establecer que las regulaciones
sobre desplazamiento contenidas en el Protocolo II a los Convenios de Ginebra de 1949
resultan especialmente dtiles para la aplicacién de la CADH en el conflicto armado
interno colombiano.

De esta forma, la Corte IDH introdujo el DIH como un elemento de inter-
pretacién de la CADH en materia de desplazamiento. En esta direccién y a partir del
desplazamiento, se puede también, en funcién del presente trabajo, observar los argu-
mentos del sistema interamericano respecto de violaciones al DIH que han tenido lugar,
paraddjicamente, en paises que han firmado un pacto o convencién propia para Estados
que apoyan sus instituciones, en principio, sobre la base de la paz —no lograda, empe-
ro— como condicién de validez de las normas juridicas.*

En concordancia con lo anterior, la Corte IDH manifesté que el desplazamiento
forzado interno de los familiares de las victimas de la masacre no podia ser desvinculado
de otras violaciones a los derechos humanos declaradas en la sentencia: la agresién a su

integridad personal, la falta al deber estatal de investigar los hechos y la violacién del

para la Corte Interamericana es suficiente demostrar que existié apoyo o tolerancia de funcionarios estatales en
la comisién de los hechos que constituyeron la infraccion de los derechos reconocidos en la Convencién, o que
existié omisidon en su comportamiento. A su vez, esa responsabilidad internacional puede generarse por actos
de particulares en principio no atribuibles al Estado, en este caso los paramilitares; lo expresado, con base en
la existencia de deberes de proteccién de la poblacién civil a cargo del Estado, derivados del DIH. La atribucion
de responsabilidad penal es un ejercicio mas estricto, tal como se ha dicho, sobre todo porque esta proscrita la
responsabilidad objetiva y porque, de hecho, se trata de responsabilidad estrictamente individual.

24 Para un andlisis sobre como el sistema interamericano, especialmente la Comisién Interamericana, a partir
de la nocién de vida y dignidad desglosa el derecho internacional humanitario e impone su respeto, a pesar de
que la Convencién Americana no contiene normas humanitarias propiamente dichas, véase el texto ya resefiado
de Alejandro Aponte (cit. nota 1), pp. 125-170.
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articulo 19 de la CADH, por la desproteccién a la que fueron sometidos quienes eran
nifios y nifias al momento de ser desplazados. Igualmente, para la Corte los familiares
de las victimas vieron vulnerado su derecho a una vida digna. Con base en estos elemen-
tos de juicio, mediante una interpretacién en perspectiva del articulo 22 de la CADH,
tomando en cuenta las normas de interpretacién sefaladas y de conformidad con el
articulo 29.6 de la misma convencién —que prohibe una interpretacién restrictiva de
los derechos—, la Corte consideré que el articulo 22.1 de la CADH protege el derecho a
no ser desplazado forzadamente dentro de un Estado parte. En consecuencia, condené a
Colombia por incumplimiento de sus obligaciones internacionales, con la consiguiente
obligacién de reparar a las victimas.

De otro lado, en este caso, la Corte IDH también consideré que el Estado era
responsable por la violacién de los articulos 8.1 y 25 de la CADH, en relacién con su
articulo 1.1, los cuales consagran los derechos a las garantias judiciales y proteccién ju-
dicial. El andlisis efectuado por la Corte sobre esta cuestion es fundamental al compren-
der la forma como confluyen en la prictica para los operadores juridicos los diferentes
dmbitos de proteccién de los derechos humanos, toda vez que, de acuerdo con el andlisis

efectuado por la Corte IDH,

[...] las violaciones declaradas a los derechos a la libertad personal, integridad personal
y vida de las victimas (supra § 139), resultan agravadas como consecuencia de las faltas al deber
de proteccién y al deber de investigar los hechos, como consecuencia de la falta de mecanismos
judiciales efectivos para dichos efectos y para sancionar a todos los responsables de la masacre
de Mapiripdn. En consecuencia, el Estado ha violado los articulos 8.1 y 25 de la Convencidn,
en relacién con el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio de los familiares de las victimas del

presente caso.”

Nétese como el incumplimiento del deber del Estado de impulsar las investi-
gaciones judiciales que en el dmbito interno estd obligado a llevar a cabo cuando hay
vulneracién de derechos humanos estd intimamente relacionado con la persistencia de la

violacién de dichos derechos. Sobre esta cuestién la Corte IDH recordé:

[...] el Derecho Internacional de los Derechos Humanos tiene por fin proporcionar
al individuo medios de proteccién de los derechos humanos reconocidos internacionalmente

frente al Estado (sus érganos, sus agentes, y todos aquellos que actdan en su nombre). En la

25 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso de la Masacre de Mapiripdn contra Colombia, sentencia
del 15 de septiembre del 2005, fondo, reparaciones y costas, § 241.
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jurisdiccién internacional las partes y la materia de la controversia son, por definicién, distin-
tas de las de la jurisdiccidn interna. Al establecer la responsabilidad internacional del Estado
con motivo de la violacién a los derechos consagrados en los articulos 8.1 y 25 de la Conven-
cién Americana, el aspecto sustancial de la controversia ante la Corte no es si en el dmbito
interno se emitieron sentencias o se llegé a acuerdos conciliatorios por responsabilidad admi-
nistrativa o civil de un érgano estatal, en relacién con los violaciones cometidas en perjuicio
de los familiares de algunas victimas de los hechos de Mapiripdn, sino si los procesos internos
permitieron que se garantizara un verdadero acceso a la justicia conforme a los estdndares

previstos en la Convencién Americana.*

La Corte IDH, ademds, establecié la necesidad de vigilar el cumplimiento de sus
providencias. El tema penal es especialmente critico en este sentido y ha dado pie para
innumerables confrontaciones entre los Estados y el sistema: ;hasta donde se cumple
o incumple con la obligacién de investigar y juzgar hechos constitutivos de desplaza-
miento? En cualquier caso, la Corte, en materia de supervisién del cumplimiento de la

sentencia proferida en el caso de la Masacre de Mapiripdn, adujo:

[...] la Comisién manifestd que si bien la obligacién de investigar y sancionar los he-
chos debe desarrollarse en el marco del sistema penal del Estado, esto no excluye ni limita las
facultades de la Corte para analizar si ello resulta adecuado y eficaz para resolver la situacién

del presente caso.”

Dichas facultades de la Corte IDH para analizar si las investigaciones penales han
sido las adecuadas deben respetar los limites propios del sistema penal.”® Esta apreciacién
es relevante, puesto que es en estos andlisis donde se pueden presentar las confusiones
en la prictica de las reglas propias de los diferentes dmbitos de proteccién de derechos
humanos. Mds aun cuando, segtn la propia Corte IDH, en materia de desplazamiento
forzado, las investigaciones y sanciones penales tienen incidencia en las posibilidades

de retorno de los habitantes de Mapiripdn desplazados.” Pero, como es obvio, para que

% |bidem, § 211.
27 |bidem, § 22.
2 Debe advertirse que, desde el punto de vista penal, este caso, en el cual estuvieron involucrados un general
del Ejército y diversos militares de muy alto rango, es un caso tipo sobre cémo hoy en el pais la tendencia frente
alaresponsabilidad del superior jerarquico es sancionar, con base en la omisidon impropia, la posicién de garante
y el tipo omisivo culposo, a los militares implicados, trasformando la omisién en accidn. La sentencia con base
en la cual esta condenado actualmente el general Uscategui es por coautor por acciéon. Véase al respecto la sen-
tencia del 23 de noviembre de 2009, del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, Sala Penal, radicado
n.°1100107040092004011401.

2 Ibidem, § 58.

| 85



SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS Y DERECHO PENAL INTERNACIONAL

haya efectivamente condiciones de retorno propicias deben trabajar todas las agencias
estatales; el papel del derecho penal puede ser simbélicamente importante, pero la ver-
dadera seguridad y proteccién de las personas pasa por la devolucién de tierras, por una
politica agraria auténtica, etcétera.

En este sentido, es importante y necesario apoyar, en el caso colombiano, las
intenciones del nuevo gobierno, que se concretan en devoluciones sumarias de tierras
y, sobre todo, en la Ley de Tierras presentada al Congreso en el mes de septiembre de
2010. (Debe advertirse, no obstante, que se trata de un proceso a “sangre y fuego”, es
decir, el gobierno, de manera valiente sin duda, en cabeza de un ministro de Agricultura
comprometido, ha llevado adelante procesos de restitucién de tierras. Pero esto ha sido
adelantado al mismo tiempo en que se asesina cobardemente a lideres campesinos que
luchan por la devolucién de sus tierras. De hecho, al momento de cerrar el presente
trabajo, el 24 de marzo de 2011, fue asesinado un nuevo lider campesino. Acciones en
l6gica transicional, propias de posconflicto, deben tener lugar en plena guerra. Ese es el
drama de Colombia y ello condiciona cualquier especulacién tedrica sobre estos temas.)

El segundo caso resefiado, el de las Masacres de Ituango contra Colombia, alude a
dos masacres perpetradas en los corregimientos La Granja y El Aro, en el municipio de
Ituango, departamento de Antioquia, en junio de 1996 (masacre en La Granja) y no-
viembre y octubre de 1997 (masacre en El Aro), donde varios sujetos paramilitares, luego
de dar muerte a numerosos habitantes, robaron el ganado de las victimas e incendiaron
los pueblos. La base para imputar la responsabilidad internacional en esta ocasién recayé
en el hecho de que las masacres fueron efectuadas debido a varias acciones y omisiones
de miembros de las Fuerzas Armadas colombianas. De otro lado, las masacres, junto al
amedrentamiento por paramilitares y los dafios sufridos, provocaron el desplazamiento
interno de familias enteras.

La Corte IDH consideré que Colombia habia violado el articulo 22 de la CADH,
en relacién con su articulo 1.1, por el desplazamiento forzado producido. Ello en razén
a que, de acuerdo con el tribunal, el derecho de circulacién y residencia constituye una
condicién indispensable para el libre desarrollo de la persona; en concordancia, la Corte
realiz6 una interpretacién también en perspectiva del articulo 22 de la CADH, y sefa-
16 que este protege el derecho a no ser desplazado forzadamente dentro de un Estado
parte. La Corte IDH también indicé que los Principios Rectores del Desplazamiento
Forzado Interno resultaban relevantes al definir el contenido y el alcance del articulo 22

de la CADH en contextos de desplazamiento interno. En consecuencia, la Corte IDH
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enfatizé de nuevo, en este caso, el hecho de que el desplazamiento producido se en-
marcaba en una situacién generalizada de desplazamiento forzado interno que afecta a
Colombia y que es causada por el conflicto armado. Por tal motivo, volvié a enfocar esta
problemdtica a la luz no solo del derecho internacional de los derechos humanos, sino
también del DIH.

En igual sentido, observé que el desplazamiento forzado interno de las victimas
no podia ser desvinculado de las demds violaciones declaradas en la sentencia. En este
orden de ideas, expresé que las circunstancias del caso y la especial y compleja situaciéon
de vulnerabilidad que padecian las victimas inclufan, pero a la vez trascendian, el conte-
nido de la protecciéon debida por los Estados en el marco del articulo 22 de la CADH.

En efecto, la Corte IDH consideré que el desplazamiento tuvo origen en la des-
proteccion sufrida durante las masacres, no solo a raiz de las violaciones al derecho a la
vida, a la integridad personal y a la libertad personal, sino también por la destruccién del
ganado y las viviendas, lo que violaba los derechos a la propiedad privada y al domicilio;
todos estos objeto de imputacién de responsabilidad internacional al Estado colombia-
no. Finalmente, el conjunto de los derechos vulnerados llevé al Tribunal a considerar
que, mds alld del contenido normativo del articulo 22 de la CADH, la situacién de
desplazamiento analizada también habia afectado el derecho de las victimas y sus fami-
liares a una vida digna, en relacién con el incumplimiento de las obligaciones de respeto
y garantia de los derechos consagrados en la CADH. Por dltimo, este andlisis finaliz6
en la condena al Estado colombiano a reparar los perjuicios ocasionados a las victimas
desplazadas en cuanto a dafos materiales, inmateriales y otras formas de reparacién.

En este caso la Corte IDH también encontré “que los procesos y procedimientos
internos no han constituido recursos efectivos para garantizar el acceso a la justicia y de
toda la verdad de los hechos, la investigacién y sancién de los responsables y la repa-
racién de las consecuencias de las violaciones”, por lo que el Estado colombiano habia
violado los articulos 8.1 y 25 de la CADH, en relacién con su articulo 1.1.%° Asi, como
ocurrié también en el caso de la Masacre de Mapiripdn, se puede ver como las investi-
gaciones judiciales, particularmente las penales, estdn intimamente relacionadas con la

vulneracién de otros derechos humanos contenidos en la CADH.

30 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso de las Masacres de ltuango contra Colombia, sentencia del
1.°de julio de 2006, excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas, § 344.
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3 Alcances y limites
de la sancion penal del desplazamiento forzado
como crimen internacional

Una vez estudiado el desarrollo que en el sistema interamericano ha tenido la san-
cién a los Estados, en virtud de hechos propios de desplazamiento forzado que compro-
meten a funcionarios estatales, se adelantard a continuacién el estudio de un documento
producido por la Fiscalia General de la Nacién de Colombia, en el cual se retoman deci-
siones comentadas de la Corte IDH, con el propésito de darles solidez a los argumentos
que subyacen a estrategias de investigacién del delito de desplazamiento forzado en el
Estado mencionado. Con el estudio de este documento oficial se ilustraran, ademas, la
tensién y la confusién que tienen lugar en el uso indiscriminado y sin matices de los
diversos dmbitos de proteccién de derechos humanos, asi como las graves consecuen-
cias que trae ello para el derecho penal. Empero, con su estudio también se ilustrarin

algunos avances cualitativos muy importantes para la investigacién y sancién del delito.

3.1. De la confusion de ambitos de proteccion de derechos humanos
y derecho internacional humanitario

Antes de estudiar el documento resenado, es importante analizar aspectos relacio-
nados con el tripode enunciado al inicio del presente texto, asi como con la confusién
entre dmbitos de proteccién y promocién de derechos humanos y derecho internacio-
nal humanitario. Lo primero que es necesario resaltar es que, en el caso concreto de
Colombia, en diversas discusiones legislativas, para retrotraer la discusién a sus orige-
nes, el lenguaje del derecho penal —en relacién, entre otros, con el bien juridico a
proteger— ha sido sustituido por el lenguaje de los derechos humanos; es decir, en la
actualidad se presenta una gran confusién entre el lenguaje de los derechos humanos
y el lenguaje penal propiamente dicho. Igualmente, a partir de esa confusién, dmbitos
distintos de proteccién de los derechos humanos estdn siendo utilizados de forma indi-
ferente y entremezclada.

Por ello, cuando el lenguaje de los derechos humanos se apropia del lenguaje
penal, el sistema judicial penal se ve obligado a dar respuestas que no le corresponden,

que lo exceden, que lo sobrepasan. Al contrario, ni siquiera en nombre de las victimas
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le corresponde al derecho penal dar respuesta a la totalidad de las causas que subyacen a
masivas violaciones de derechos humanos y del derecho internacional humanitario que
han sido perpetradas durante décadas en diversos paises. Se trata, como es obvio, de un
tema que compromete todas las agencias estatales y que exige respuestas desde los mds
diferentes dmbitos normativos. Por eso, en nombre de la justicia transicional no se puede
expandir ilimitadamente el derecho penal y exigir a los jueces penales que sustituyan
agencias que deben impulsar mecanismos de justicia transicional que no son penales.
La reparacién, férmulas de no repeticién y, por supuesto, formas de desarme, desmovi-
lizacién y reintegracién (DDR) exceden el 4mbito penal y hoy, en el proceso especial de
Justicia y Paz, por ejemplo, a la Fiscalia y a los jueces se los carga con responsabilidades
que no corresponden, y estos dltimos, sobre todo, tienden a responder mezclando y
confundiendo los dmbitos de proteccién senalados.’’

Por tanto, se hace necesario diferenciar muy bien cudndo una conducta consti-
tuye una violacién de los derechos humanos y cudndo esa misma conducta constituye
un delito. Por ejemplo, el aborto es un delito y no una violacién de derechos humanos;
en cambio, una desaparicién forzada tiene la doble condicién de ser tanto delito como
violacién de derechos humanos. De igual forma, podria decirse que un crimen interna-
cional es aquella conducta que constituye simultineamente una violacién de derechos
humanos y un delito; por ejemplo, el desplazamiento forzado, la desaparicién forzada
o la tortura. (Esta, no obstante, segun las circunstancias, puede ser un delito ordinario.)
También una conducta que en principio constituye solamente un delito puede adquirir
la condicién de violacién de derechos humanos, de acuerdo con el contexto; asi, por
ejemplo, un aborto o acciones de inseminacion artificial pueden ser parte de un genoci-
dio, si son adelantadas con el propésito de destruir total o parcialmente un grupo étnico,
religioso, etcétera. Pero en principio solo constituyen delitos.

Para ahondar en ello con otro ejemplo, la violacién, como agresién sexual, es una
conducta que no constituye por si misma una violacién de derechos humanos ni un
crimen internacional. Sin embargo, si esa agresion sexual tiene lugar en un escenario de
conflicto armado interno o internacional, en el que una mujer ha sido violada a manera

de represalia contra enemigos o, en todo caso, por agredirla no solo a ella sino también

31 Para ahondar en este tema especialmente complejo, se permite el autor la cita al siguiente texto que fue
elaborado a partir de un seguimiento permanente e in situ de las audiencias que componen el proceso especial
al cual se ha hecho referencia: Alejandro Aponte Cardona (director del Area de Justicia): £/ proceso penal especial
de Justicia y Paz. Alcance y limites de un proceso concebido en clave transicional, Monografico n.° 2, Observatorio
Internacional de DDRy Ley de Justicia y Paz, Madrid-Bogota: ClTpax, marzo de 2011.
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a su comunidad en medio de ese conflicto, esa accién constituye una violacién al DIH,
un delito tipificado como tal en la legislacién penal y, a su vez, un crimen internacional.
Por eso la delimitacién de los contextos es una tarea tan importante en el proceso de
imputacién de las conductas: lo decisivo para establecer cudndo una conducta concebida
como delito puede constituir una violacién de derechos humanos es el contexto en el
cual los hechos tienen lugar. No se trata de la gravedad del delito. Esta es otra confu-
sién: un crimen pasional, por ejemplo, puede ser cometido con sevicia y, sin embargo,
no constituye un crinen internacional. No es, se repite, la gravedad del delito lo que lo
convierte en crimen internacional.

Ademds, lo importante frente a este tipo de conductas es que ellas generan reac-
ciones que deben estar diferenciadas. Por ejemplo, las violaciones de derechos humanos
generan una respuesta de sistemas de proteccién como el sistema europeo o interameri-
cano, en que se sanciona a los Estados. A su vez, esta misma conducta, en razén de que
ha sido adelantada por sujetos concretos, genera respuestas en el dmbito interno; en la
esfera constitucional, para citar un caso, se exigira de las instituciones estatales auténticas
politicas publicas de proteccién a las victimas y de prevencién de la comisién de mds
conductas lesivas; desde el punto de vista penal, se exigird la respuesta del sistema penal
en cuanto a la investigacién y sancién de la conducta de individuos particulares, aun
cuando, por supuesto, el punto de partida sea la macrocriminalidad. Pero esta respuesta,
que es penal, no puede sustituir las respuestas de las demds instituciones estatales: debe
preservar sus principios y no puede ser sustituida en la practica por categorias, conceptos
y légicas desarrolladas por el derecho internacional de los derechos humanos. Es, ante
todo, una respuesta penal. (También, desde luego, se puede generar eventualmente una

respuesta de la Corte Penal Internacional, tema que no nos ocupa ahora.)

3.2. Los peligros de la disfuncion en la investigacion
y el juzgamiento de un crimen internacional

Tal como se ha dicho, un ejemplo concreto de cémo funciona el tripode enun-
ciado desde la presentacién y de cémo se mezclan no siempre consistentemente dmbitos
diversos de proteccién de derechos humanos estd expresado en el Memorando 0035 de
la Direcciéon Nacional de Fiscalias de Colombia, del 28 de abril del 2009, mediante el
cual se establece una “estrategia para la investigacién del delito de desplazamiento forza-

do como delito auténomo”.
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El autor del presente escrito ha participado activamente, como consultor y profe-
sor, de la discusién que dentro de la Fiscalia y del sistema judicial ha tenido lugar alre-
dedor del delito que se estudia, y, de hecho, la primera conclusién que en su momento
fue posible elaborar, en el contexto de la IV reunién del Grupo de Estudios, fue que una
de las razones del enorme déficit de persecucion del delito de desplazamiento en el caso
colombiano ha sido el hecho de que el sistema judicial llega o llegaba en ese momento
(hasta el ano 2007) a investigar y juzgar aquellos delitos que subyacen al desplazamiento,
como son los homicidios, las lesiones, amenazas y toda clase de crimenes cometidos, por
ejemplo, por actores armados irregulares. Se trata de lo que en su momento llamamos
delitos base.”> Sin embargo, no se investigaba el resultado final como tal, que es el despla-
zamiento forzado o arbitrario de cientos de personas.

Cuando se trata de casos menos complejos, aunque igual de dramdticos, de des-
plazamientos producidos con dolo directo y respecto de personas en concreto, el sistema
judicial ha operado con mayor consistencia; pero, en caso de acciones indirectas, ocurri-
das como resultado de delitos base y que deben ser imputadas a titulo de dolo eventual,
el sistema ha tenido muchas dificultades. Entre ellas cabe anotar, ademds, el hecho de
que se trata, en estos casos particularmente, de victimas sin victimarios o sin sujetos ac-
tivos: se produce en un lugar especifico una accién sobre una poblacién —se adelanta,
por ejemplo, una masacre por hombres armados y con los rostros cubiertos, invisibles,
sin asistencia o presencia alguna de la fuerza publica, y luego, en los dias o semanas si-
guientes, se producen éxodos de poblaciones enteras.

En ese contexto, es dificil establecer la conexién directa entre los actores que
produjeron dicho cambio de residencia, forzado y arbitrario, y las victimas que, ademds,
comienzan a dispersarse, abandonadas a su suerte. Por esa razén hay que senalar, igual-
mente, que en estos casos la forma de imputacién mds apropiada y consistente con el
contexto social en que se produce el desplazamiento es la férmula de autoria mediata a
través de estructuras o aparatos organizados de poder, respecto de agentes y superiores
jerdrquicos que operaron u operan en una zona determinada y a titulo de dolo eventual.

(Sobre estos aspectos se volverd més adelante.)®

32 Véase al respecto Alejandro Aponte: “Colombia’, en Kai Ambos, Ezequiel Malarino y Gisela Elsner (eds.):
Jurisprudencia latinoamericana sobre derecho penal internacional, Montevideo: Fundacion Konrad-Adenauer,
marzo de 2008, pp. 173 ss.

33 Paraun andlisis en detalle de aspectos penales especialmente problematicos para la investigacién y el juzga-
miento del desplazamiento forzado en el caso colombiano, véase Alejandro Aponte: El desplazamiento forzado
como crimen internacional en Colombia. Reglas, principios de interpretacion y férmulas de imputacién, Monografico

n.° 1, Observatorio Internacional de DDR y Ley de Justicia y Paz, Madrid-Bogota: CITpax, 2009.
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En razén del enorme déficit de persecucién penal del delito, el juez constitucional
colombiano, mediante el auto de seguimiento de sentencias dictadas con anterioridad
sobre el desplazamiento forzado, n.° 008 de 2009, en el numeral 13 ordené a dichas
instituciones, entre otras multiples acciones, que el “delito fuese investigado como delito
auténomo”, resaltando el hecho de que no se investigue dependiendo necesariamente de
la “existencia de concurso con otras conductas delictivas”.**

Se trataba, de hecho, de una conclusién elemental y de la necesidad de desarrollar
una estrategia coherente de persecucién. Ello, no obstante el hecho de que la Unidad de
Derechos Humanos de la Fiscalia General de la Nacion y diversos jueces especializados
venfan en todo caso desarrollando pautas interesantes y consistentes de investigacién y

juzgamiento del delito.

3.3. Sistema interamericano de derechos humanos y derecho penal
interno: hacia una comunicacion consistente entre ambitos
de proteccion de derechos humanos

Ahora bien, interesa en este momento resenar aspectos centrales del memorando
citado, con el propésito de ilustrar, en el contexto de un trabajo sobre el sistema inte-
ramericano, cuestiones fundamentales sobre la relacién entre este sistema y el derecho
penal interno. Asi, por ejemplo, como se ha advertido, fue el juez constitucional, en el
contexto de la proteccién constitucional de derechos humanos —especialmente activo
en el caso colombiano—, el que inst6 radicalmente al sistema judicial colombiano a de-
sarrollar estrategias coherentes de persecucién del delito. Luego, como respuesta a ello,
en el punto nimero 1 del memorando comentado se describe la conducta, tal como ella
ha sido percibida, “en el derecho internacional de los derechos humanos y en el derecho

internacional humanitario”.®

34 Debe anotarse que ya el juez constitucional, en auto previo, n.° 092 de 2008, y en el contexto de las decenas
de agresiones sexuales cometidas en el marco del conflicto armado interno de Colombia y respecto de las cua-
les son mas vulnerables las mujeres desplazadas, habia llamado la atencién sobre la necesidad de elaborar una
estructura mas consistente de investigacién del delito, que tuviera en cuenta la vulnerabilidad de las victimas del
desplazamiento y su revictimizaciéon permanente. Lo propio ocurrié en el auto n.° 237 de 2009 de la misma Corte
Constitucional. Ha existido en el pais un activismo constitucional enorme respecto de este grave problema.

35 Direccion Nacional de Fiscalias de Colombia, Memorando n.° 0035, del 28 de abril de 2009, mediante el cual
se establece una“estrategia para la investigacién del delito de desplazamiento forzado como delito auténomo’,
p. 1.
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3.3.1. Preservacién de las decisiones juridico-penales
en la Iogica interna del derecho penal

El andlisis de la Fiscalia enfatiza de entrada el cardcter de crimen internacional del
delito, pero no comienza con un andlisis penal de este, sino en su versién de violacién de
derechos humanos. Enseguida el documento hace relacién a los Principios Rectores de los
Desplazamientos Forzados Internos aprobados por la Asamblea General de las Naciones
Unidas, del mes de febrero de 1998. Mds adelante, unido a la resefia de los Principios, el
memorando cita decisiones del juez constitucional que los ordenan y les dan sentido, para
que sean aplicados por las diversas instituciones en desarrollo de politicas publicas.

Con posterioridad, el memorando hace relacién a las normas del derecho penal
colombiano que regulan el fenémeno y, con acierto, establece el cardcter de ejecucién
permanente que tiene dicho delito, en su doble condicién: como delito concebido mds
en el horizonte de la lesa humanidad (articulo 180 del Cédigo Penal colombiano) y
como infraccién al DIH, contenido en el articulo 154 del Cédigo Penal. Se citan las

normas COI‘I'CSpOIldiCIltCS:

Articulo 180. Corregido por el Decreto 2667 de 2001, articulo 1°. Desplazamiento
forzado. El que de manera arbitraria, mediante violencia u otros actos coactivos dirigidos
contra un sector de la poblacién, ocasione que uno o varios de sus miembros cambie el lugar
de su residencia, incurrird en prisién de seis (6) a doce (12), multa de seiscientos (600) a mil
quinientos (1.500) salarios minimos legales mensuales vigentes y en interdiccién de derechos
y funciones publicas de seis (6) a doce (12) afos.

No se entenderd por desplazamiento forzado, el movimiento de poblacién que realice
la fuerza publica cuando tenga por objeto la seguridad de la poblacién, o en desarrollo de

imperiosas razonas militares, de acuerdo con el derecho internacional.

Por su parte, el articulo 154 concibe el desplazamiento como crimen de guerra

(infraccién al DIH). Dice la norma:

Articulo 159. Deportacién, expulsién, traslado o desplazamiento forzado de poblacién
civil. El que, con ocasién y en desarrollo del conflicto armado y sin que medie justificacién
militar, deporte, expulse, traslade o desplace forzadamente de su sitio de asentamiento a la
poblacién civil, incurrird en prisién de diez (10) a veinte (20) afos, multa de mil (1.000) a dos
mil (2.000) salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacién para el ejercicio de

derechos y funciones puablicas de diez (10) a veinte (20) afios.
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En este punto, la Fiscalia adelanta un giro interesante: una vez que ha establecido
el cardcter de ejecucion permanente del delito, para llenar de contenido y explicar este
cardcter, en vez de acudir a la dogmadtica penal, donde estd la respuesta sobre ello, acude
directamente a la doctrina elaborada por el sistema interamericano, con el argumento
de que ella tiene “efectos vinculantes en el derecho interno (sentencia C-010 de 2000)”,
todo ello con el propdsito de determinar el “tiempo de ejecucién de la conducta” y el
“momento en el cual cesa de ejecutarse la conducta”.*®

A nuestro juicio, si bien dicha apelacién a principios rectores y a la jurispruden-
cia del sistema interamericano es conducente en abstracto, no es consistente sustituir
supuestos dogmdticos por argumentos de sistemas de proteccion constitucional o del
sistema interamericano de derechos humanos. Es decir, estos son muy relevantes para
llenar de contenido elementos normativos o elementos intrinsecos de la estructura de
los tipos penales, pero no para sustituir de entrada supuestos dogmadticos. No se puede
utilizar en derecho penal el denominado bloque de constitucionalidad para sustituir el
lenguaje penal por el de los derechos humanos, mal interpretado este tltimo también.
Se debe utilizar, como se ha dicho, para llenar de contenido elementos normativos de los
tipos penales, para llenar de contenido incluso supuestos sociolégicos que subyacen a la
conducta, pero no se debe sustituir la discusién dogmatica intrasistémica.

sQué pasaria por ejemplo si el cardcter que tiene un delito fuera concebido en el
sistema interamericano de manera diferente a como lo concibe la dogmatica juridico-
penal? En el caso del desplazamiento, coincide, pero ;qué ocurriria si no hubiera coinci-
dencia? Mds problemidtico atn: ;Qué ocurrirfa, como de hecho ocurre, si en la jurispru-
dencia de derechos humanos —mis flexible por naturaleza— se flexibilizan principios
de derecho penal? Debe entonces un juez penal de derecho interno asumir esta flexibi-
lizacién? La respuesta, por lo menos desde el 4mbito penal, es que no lo puede hacer y
no se puede forzar al juez a hacerlo, como estd sucediendo peligrosamente en Colombia.

Para ahondar en la reflexién, debe aclararse que es muy relevante el desarrollo que
ha hecho la Corte Constitucional sobre qué es un desplazado, cémo se debe proteger,
qué se requiere para demostrar esa condicion, pues con ello se llena de contenido y se
da sentido a diversos dmbitos temporales y fécticos para determinar cudndo una persona
sigue siendo desplazada y, por ende, los tiempos en que el bien juridico sigue siendo

vulnerado. Esa es la correcta confluencia de dmbitos de proteccién diferentes.

36 |bidem, p. 4.
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De alli, a partir de conceptos elaborados por el constitucionalismo, se da conte-
nido a férmulas dogmaticas, como el posible concurso material heterogéneo y sucesivo
ocurrido en el tiempo, o la participacién de cémplices, una vez que se ha consumado
el delito pero se sigue ejecutando en el tiempo, etcétera. El constitucionalismo obra asi
como apoyo a la dogmdtica, no como sustituto coyuntural de esta; la jurisprudencia
constitucional le da sentido, en su cardcter restrictivo y de wltima ratio al derecho penal,
pero no sustituye la légica interna del derecho penal mismo, amplidndolo y exacerbdn-
dolo. Por ello tienen mucho sentido preguntas que se hacen hoy quienes de hecho ope-
ran a diario con postulados del sistema interamericano y que toman distancia frente a su
impacto en la dindmica constitucional-penal. Asi, por ejemplo, se interroga una autora
al cuestionar las “Nuevas dindmicas del Sistema Interamericano de Derechos Humanos:
¢Hacia una desconstitucionalizacién del derecho penal?”.?’

Para citar otro ejemplo: si el articulo 135 del Cédigo Penal colombiano hace
referencia al homicidio en persona protegida, el DIH debe ser utilizado para llenar de
contenido la nocién de conflicto armado interno, de persona protegida, etcétera. Asi, se
llenan de contenido los elementos normativos de cardcter juridico del tipo penal, pero
la imputacién final debe conservarse en los limites del derecho penal. Lo que no puede
hacerse, tal como se verd, es deducir ad-hoc, a partir —para citar un caso— del homici-
dio simple, un homicidio en persona protegida, utilizando normas del DIH, incluso si
estas normas se encuentran vigentes como instrumentos de acotacién de la guerra en el
propio derecho interno, y menos si solo lo estén en el derecho internacional.

Se puede discutir este argumento, diciendo que habria una contradiccién enorme
en el hecho de que, mientras existen normas humanitarias, incorporadas al derecho in-
terno a través de la incorporacién de instrumentos internacionales y que buscan la pre-
servacion de los minimos en la guerra, cuando se presenta la violacidn de esas normas no
existen las normas penales para castigarla. Pero ello no es necesariamente asi, pues con
seriedad y voluntad politica un sistema judicial aplica las normas que tiene a su alcance,
sin echar mano de argumentos fortuitos para imputar normas inexistentes. La discusién
se debe dar mds en el escenario politico, donde tienen lugar las reformas legislativas de
los cédigos penales: los jueces no pueden ser forzados a aplicar normas que no han sido

incorporadas a la legislacién penal o que no lo estaban en el momento de los hechos.’®

3 Titulo del trabajo de Claudia Redondo Polo publicado en Juana Acosta y Alvaro Amaya (comps.): Debate
interamericano, volumen 2, Bogota: Ministerio de Relaciones Exteriores, 2009, pp. 39-71.

3% Este es el enorme error que comete la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia de Colombia en auto del
12 de diciembre de 2010, con radicado n.° 33039 en el marco de Justicia y Paz, el que autoriza a que se aplique
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3.3.2. Derechos humanos contra derecho penal:
la supuesta “excepcion de la favorabilidad” en materia penal

Por usos errados de diversas normatividades se cometen graves equivocos, en los
que el argumento del derecho internacional de los derechos humanos parece excusar la
violacién de principios penales o, por lo menos, la supuesta “excepcién” a esos princi-
pios. Por ejemplo, en el punto 2.4 del memorando se hace referencia al problema com-
plejo de aplicar las normas vigentes para imputar un delito de ejecucién permanente con
la supuesta “excepcion al principio de favorabilidad”.

En primer lugar, no puede un 6rgano como la Fiscalia, sin mds, establecer excep-
ciones a principios como la favorabilidad, la prohibicién de retroactividad, la prohibi-
cién de doble incriminacién y el in dubio pro reo. Este es un hecho que, por ejemplo, el
autor de este escrito, como director del Area de Justicia del Observatorio Internacional
de la Ley de Justicia y Paz del CITpax, ha discutido ampliamente con fiscales y jueces.
(Sin embargo, es importante resaltar que también ha verificado c6mo la Unidad de
Justicia y Paz de la Fiscalia, valientemente, a pesar de diversas presiones, ha mantenido la
directriz del respeto incondicional al derecho penal y sus principios, en la investigacién
y el juzgamiento de los delitos mds graves. Ello, por lo menos hasta la providencia ya
resefiada de 2010 que puso en jaque la tarea de la Fiscalia.)

Se trata, ademds, de una conclusién que habia sido severamente avalada por la
Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, la cual habia senalado con claridad, respecto
de hechos ocurridos antes de la vigencia del Cédigo Penal actual, lo siguiente: “Asi, los
hechos referidos en los casos [...] sucedidos antes de entrar la Ley 599 de 2000, no re-
sisten el calificativo de crimenes de guerra y si el de homicidios agravados en virtud del

principio de legalidad estricta”.”” Es decir, con mucho criterio, el juez de mayor jerarquia

de manera retroactiva la ley penal para regular casos en que dicha ley no estaba vigente. Concretamente, la
norma que regula el homicidio en persona protegida. Se trata de un argumento innecesario y peligroso que,
al contrario de lo que hacen los fiscales y la mayoria de jueces, hoy parece tomar curso en la Sala Penal. Existen
normas que estaban vigentes en el momento de los hechos, severas también, que pueden dar cuenta de lo que
sucedid. En este caso, el juez de mayor jerarquia no adelanta ningin estudio de las fuentes en derecho penal
internacional, y reduce —casi al absurdo— todo un entramado de normas y conceptos al universo etéreo del jus
cogens, haciendo ininteligibles los argumentos y llenado de falacias la parte motiva de la providencia. Se entien-
de el sentido humanista que guia a la Corte, de castigar a asesinos despiadados, y por eso la Sala aclara que el
irrespeto a la legalidad seria apenas una excepcién para estos casos de graves violaciones de derechos humanos,
pero en la practica lo excepcional se va expandiendo en la mera decisién politica y se convierte en la regla. Basta
comprobar, por ejemplo, la expansién hoy ilimitada de la nocién de lesa humanidad.

3 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, auto del 11 de marzo de 2010, proceso con radicado
n.° 33301, consideraciones-numeral 2, MP: Alfredo Gémez Quintero.
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establecia claramente el hecho de que se deben aplicar las normas vigentes al momento
de la comisién de la conducta; incluso si, justo como es este caso resenado, los hechos
constituyeron hechos propios de un homicidio en persona protegida. Como se verd, el
efecto simbdlico de la norma penal no estriba en la violacién de los principios, sino en
la fortaleza de los argumentos prohijados en la parte motiva de una providencia.®’ (Es de
esperarse que la Sala Penal retome el camino que habia sostenido férreamente en diversas
providencias.)

En segundo lugar, esta conclusién inaceptable tiene lugar por el hecho de que se
confunde una discusién sobre la aplicacion de las leyes en el tiempo, en un delito de
ejecucién permanente, con temas de favorabilidad, que no son del caso. La Fiscalia, en
el memorando, adelanta una reflexién en la cual mezcla estas dos cuestiones centrales y
tiende a sustituir la discusién sobre normas aplicables en el tiempo por cuestiones ati-
nentes a la favorabilidad, y, como se topa con el hecho de que numerosos casos propios
del desplazamiento forzado ocurrieron antes de la vigencia de las normas que hoy lo
rigen, hace malabares para justificar eventualmente la aplicacién retroactiva de los tipos
penales, por lo que llega a conclusiones antitécnicas, sin fundamento e inaceptables. Asi,

por ejemplo, manifiesta:

El articulo 9 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, al referirse a los
principios de legalidad y de retroactividad, los restringe al “derecho aplicable”, con lo cual, en
el derecho aplicable se encuentran las conductas consideradas delictivas no solo por el derecho
nacional, sino por el derecho internacional de los derechos humanos y el derecho internacional
humanitario.

La conclusion expuesta es reforzada por la Fiscalia con esta otra, mds deleznable:

Pertinente es recordar que los principios de legalidad y favorabilidad no pueden alegar-
se si en el derecho internacional el crimen estd reconocido como tal, pese a que no esté previsto

en la legislacién interna.*!

4 Sobre la discusion acerca de la legalidad, y sobre las diferentes formas de imputacion de aquellos delitos que

constituyen crimenes internacionales, en el marco del proceso especial de Justicia y Paz, véase Alejandro Aponte
(director del Area de Justicia): Segundo informe del Area, Observatorio Internacional de DDRYy la Ley de Justicia y
Paz, Centro Internacional de Toledo para la Paz, Madrid-Bogota: CITpax, noviembre de 2009, pp. 19-87.

41 Direccion Nacional de Fiscalias de Colombia, memorando 0035, del 28 de abril de 2009, mediante el cual
se establece una “estrategia para la investigacién del delito de desplazamiento forzado como delito auténomo’,
p.7.
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No se pueden aceptar estas conclusiones, toda vez que estas no son derecho penal.
Se podrd pensar en un nombre para ello —por ejemplo, una especie de derecho hibrido

o derecho anfibio—, pero no se trata de derecho penal.

3.3.3. Sustitucion ad hoc del derecho penal por el derecho
de los derechos humanos: una operacion inconsecuente

Asi, en este memorando (lo cual no significa que la Fiscalia lo siga en este asunto
necesariamente), dicha institucién sustituye directamente normas penales por normas
del derecho de los derechos humanos. No obstante, por antitécnico que parezca, esta
es, lastimosamente para el derecho penal, una operacién con adeptos, hoy impulsa-
da también por agencias internacionales que presionan al sistema judicial colombiano
y por organizaciones nacionales, segiin la cual es dable deducir ad-hoc tipos penales,
inexistentes al momento de la comisién de ciertas conductas, de normas propias del
derecho internacional de los derechos humanos o, como bien se dice aqui, del derecho
internacional humanitario. Es una operacién no solo peligrosa sino también innecesaria,
que demuestra la confusién y la mezcla de dmbitos de proteccién diferentes. Y es inne-
cesaria, sobre todo por el hecho de que, tal como lo viene haciendo la Unidad de Justicia
y Paz de la Fiscalia, por ejemplo, asi como todo el sistema judicial, el peso del mensaje
contra quienes violan derechos humanos y el peso de la prevencién general, si se quiere
o se apuesta por ella en estos casos, no radica en la contundencia supuesta de sentencias
penales sin supuestos ni principios penales, sino en la argumentacién: la fuerza de la
decisién no estriba en la parte resolutiva, contradictoria, mal fundada y arrogante, sino
en la argumentacién o en la parte motiva, en la cual se dice exactamente qué ocurrié y
sus consecuencias, de forma técnica y clara.

Asi, y tal como lo dice en algtin punto el mismo memorando (que parece con-
tradecirse), a casos anteriores a la vigencia de las normas aplicables y respecto de los
cuales haya cesado la violacién al bien juridico tutelado, se debe aplicar la norma sobre
constrenimiento ilegal y enfatizar muy bien en la parte motiva de una decisién que se
tratd de casos auténticos de desplazamiento forzado, con todo lo que ello significa. Al
contrario, el memorando se enreda y llega a conclusiones que hoy parecen normales. Por
ejemplo, la supuesta imprescriptibilidad de delitos mds graves, a contrapelo de férreas
disposiciones legales y constitucionales que no coinciden con este presupuesto y que

deben prevalecer en el orden interno.
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Pero se trata de una tendencia, como se dice, que hoy se manifiesta de todas
las formas, entre ellas y especialmente, en la conversidn artificial para evadir temas de
prescripcién de toda suerte de delitos, en delitos de lesa humanidad. Estamos ad portas
de que todo el Cédigo Penal colombiano se convierta en un solo delito de lesa huma-
nidad. En este sentido, un punto culminante de esta tendencia en Colombia, en el ano
2010, ha sido el desarrollo de una tendencia moralista de cierto funcionario, quien,
cercado por demonios que arrecian almas intransigentes y autoritarias, ha dicho que
el aborto es un delito de lesa humanidad. Se trata de cémo la mera objecién de con-
ciencia individual se convierte, por la fuerza del poder, en una hipostasiada y falsa
objecién de conciencia colectiva; en este caso, el discurso de los derechos humanos y
todo el desarrollo de los derechos humanos, que de manera loable han desarrollado,
entre otros, el sistema interamericano o tribunales internacionales, se usa como instru-
mento de persecucién politica y moral. En este contexto, en nombre de los derechos
humanos, son criminalizados sujetos con quienes no se comparten premisas morales.

Y los ejemplos se multiplican.

3.4. Avance importante en la investigacion del desplazamiento
como delito autébnomo

Contrastan estas conclusiones innecesarias del memorando con un esfuerzo in-
teresante que se hace en él por desarrollar estrategias coherentes para investigar estos
delitos de manera auténoma. Por ejemplo, con mucha claridad se reconoce en el docu-
mento la necesidad de “investigar las demds conductas que lo generaron”, con el pro-
posito de construir auténticos contextos en los cuales tiene lugar la accién final del
desplazamiento. De igual manera, acierta el memorando en la separacién correcta y en
la busqueda por aclarar cudndo tiene lugar uno u otro delito, en la divisién de este, en
los tipos penales en el caso colombiano, tanto en el horizonte de los crimenes de lesa
humanidad como en el de los crimenes de guerra. En este caso, el documento avanza con
una reconstruccién —esta si consistente y oportuna— de jurisprudencia y normativa
internacional, para dar claridad sobre cudndo puede tener lugar la ejecucién del delito en
cada una de las dos versiones. También avanza en el desarrollo interesante, citando por
ejemplo autores como Kai Ambos, de férmulas de imputacién de responsabilidad a los
autores y complices del desplazamiento, y en el desarrollo de estrategias mds consistentes

de investigacién de los delitos, al lado de “factores de asociacién y conexidad”.
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Contrastan, se dice, estas conclusiones, ademds, con la préctica diaria de la misma
Fiscalia, que en todo caso conserva el respeto celoso por los principios penales. Incluso,
contrastan con otras conclusiones del mismo memorando y con el esfuerzo técnico por
dotar a los fiscales de herramientas de investigacién coherentes. Asi, con el dnimo de
citar un caso y ahondar en la critica central al documento, en el mismo apartado sobre
la supuesta excepcién a la favorabilidad, en el memorando se confunde la expedicién de
amnistias groseras en paises agobiados por dictaduras militares o indultos descarados de
juntas militares para asegurar impunidad, con la inexistencia de normas especificas en
un momento dado en el dmbito interno de un pais. Asi, segtin el documento, dichas am-
nistias, lo mismo que “las reglas de prescripcién y el establecimiento de excluyentes de
responsabilidad que pretenden impedir la investigacién de sancién de los responsables
de las violaciones graves de los derechos humanos son inadmisibles, ya que dichas viola-
ciones contravienen derechos inderogables reconocidos por el derecho internacional de
los derechos humanos”.*?

Pero en Colombia no se trata de nada de esto; no se trata de juzgar amnistias e
indultos, cuestién ya discutible también de hecho. Tampoco se trata de juzgar sistemas
cooptados totalmente por regimenes autoritarios o sistemas colapsados por la ineptitud
o cercados por la mera politica. Se trata, por el contrario, de saber qué norma se aplica
para hechos constitutivos de desplazamiento forzado y, sobre todo, de establecer dmbitos
sociales de ocurrencia de las conductas, para verificar la permanencia de la violacién al
bien juridico tutelado —la permanencia del injusto de la conducta— y establecer cudn-
do cesa dicha violacién o cudndo contintia y se deben aplicar las normas pertinentes.
Incluso el mismo memorando, de manera acertada e inteligente, establece pautas razo-
nables para medir en el tiempo la ocurrencia del delito, asi como pautas para investigarlo

en el horizonte fundamental de la macrocriminalidad.

42 |bidem.
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A MANERA DE EXCURSO:
ASPECTOS PENALES FUNDAMENTALES RELACIONADOS CON LOS
DELITOS DE DESPLAZAMIENTO FORZADO

Aclaracion

El presente trabajo, como se ha percibido, se basa en el andlisis de las relaciones
y confusiones entre diversos dmbitos de proteccién de derechos humanos, a partir de
la premisa necesaria de preservar la especificidad y los limites del derecho penal. No es
un trabajo propiamente dogmdtico-penal. No obstante, en razén de que en el Grupo
de Estudios se han adelantado discusiones muy ricas sobre aspectos dogmdticos rela-
cionados, por ejemplo, con el delito de desaparicién forzada y su cardcter de ejecucién
permanente, se ha considerado oportuno, a manera de excurso, presentar la siguiente
reflexién dogmdtica que puede servir a operadores judiciales —y no solo respecto del
desplazamiento en si— frente a los desafios de imputacién y sancién de delitos de esta
complejidad. También, desde luego, puede ser util a la discusién dogmdtica y académica.

Por ello, se considera importante destacar aspectos penales relevantes para ilus-
trar estos delitos que conciernen a una realidad dramadtica en el caso colombiano, pues
se dice que existen en el pais alrededor de cuatro millones de desplazados. Se escogen
aspectos que pueden ser de mayor importancia desde el punto de vista comparado, de
modo que desde la perspectiva colombiana se indague en fenémenos de cardcter mds

global, que involucran aspectos penales fundamentales.®

1 De los tipos penales
que consagran el delito de desplazamiento
forzado en Colombia

Lo primero que es necesario advertir es que fue en la ley 589 del 2000 donde se

tipificé por primera vez en Colombia el delito que se estudia. Esta Ley entré a regir el 7

4 Para ahondar mas en el tema, y con un estudio detallado de la jurisprudencia sobre desplazamiento forzado

y de las diversas dificultades para imputar los delitos, asi como propuestas de ambitos sociolégicos de aplicacion
de las normas, el autor se permite la remisidn a su texto ya resefiado: Alejandro Aponte: El desplazamiento forza-
do como crimen internacional en Colombia (cit. nota 33).
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de julio del afio 2000.* Sin embargo, en razén de que el Cédigo Penal, ley 599 del 2000,
entré a regir el 24 de julio del 2001, se tiene que la ley 589 tuvo un tiempo de vigencia
de précticamente un ano. Este periodo, tratdindose de delitos de ejecucién permanente,
debe tenerse en cuenta incluso hoy, pues la misma Sala Penal de la Corte se ocupé en su
momento de un caso en que tuvo lugar un desplazamiento forzado en el mes de abril del
2000, en vigencia de la ley 589 y antes del Cédigo Penal. Ello le anade especial comple-
jidad a la aplicacién de la norma que consagra el delito. Para simplificar la exposicién se
resefia, tal como se hizo previamente, el delito en su versién actual. EI Cédigo Penal, ley
599 del 2000, contempla dos tipos penales referentes al desplazamiento forzado: el ar-
ticulo 180, concebido con sus correspondientes circunstancias de agravacién dentro del
titulo III, “De los delitos que protegen la libertad individual y otras garantias”, capitulo
V, “Delitos contra la autonomia personal”, y el articulo 159, como parte de los delitos
que buscan proteger el DIH. Dichos articulos se refieren al desplazamiento forzado en

los siguientes términos:

Articulo 180. DEsPLAZAMIENTO FORZADO. El que de manera arbitraria, mediante vio-
lencia u otros actos coactivos dirigidos contra un sector de la poblacién, ocasione que uno o
varios de sus miembros cambie el lugar de su residencia, incurrird en prision de seis (6) a doce
(12), multa de seiscientos (600) a mil quinientos (1.500) salarios minimos legales mensuales
vigentes y en interdiccién de derechos y funciones publicas de seis (6) a doce (12) anos.

No se entenderd por desplazamiento forzado, el movimiento de poblacién que realice
la fuerza publica cuando tenga por objeto la seguridad de la poblacién, o en desarrollo de

imperiosas razonas militares, de acuerdo con el derecho internacional.”

De otro lado, en el capitulo dedicado a sancionar las infracciones al DIH, se con-

sagra el desplazamiento forzado en conflicto armado como tipo penal:

4 Paraun estudio en detalle del proceso legislativo relacionado con este y otros delitos que constituyen crime-
nes internacionales, el autor se remite al primer trabajo elaborado para el Grupo de estudios latinoamericano so-
bre derecho penal internacional: “Persecucién nacional de crimenes internacionales: el caso colombiano”, en Kai
Ambos y Ezequiel Malarino (eds.): Persecucion nacional de crimenes internacionales en América Latina y Espania,
Montevideo: Instituto Max-Planck para Derecho Penal Internacional y Fundacion Konrad Adenauer, 2003.

4 Por su parte, el articulo 181 consagra las circunstancias de agravacién punitiva asi: “La pena prevista en el
articulo anterior se aumentarda hasta en una tercera parte: 1. Cuando el agente tuviere la condicion de servidor
publico. 2. Cuando se cometa en persona discapacitada, o en menor de dieciocho (18) afios, o mayor de sesen-
ta (60) o mujer embarazada. 3. Cuando se cometa por razén de sus calidades, contra las siguientes personas:
periodistas, comunicadores sociales, defensores de los derechos humanos, candidatos o aspirantes a cargos de
eleccién popular, dirigentes civicos, comunitarios, étnicos, sindicales, politicos o religiosos, contra quienes hayan
sido testigos o victimas de conductas punibles o faltas disciplinarias. 4. Cuando se cometa utilizando bienes del
Estado. 5. Cuando se sometiere a las victimas a tratos crueles, inhumanos o degradantes”.
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Articulo 159. DEPORTACION, EXPULSION, TRASLADO O DESPLAZAMIENTO FORZADO DE
POBLACION cCIvIL. El que, con ocasién y en desarrollo del conflicto armado y sin que medie
justificacién militar, deporte, expulse, traslade o desplace forzadamente de su sitio de asenta-
miento a la poblacién civil, incurrird en prisién de diez (10) a veinte (20) afios, multa de mil
(1.000) a dos mil (2.000) salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacién para el

ejercicio de derechos y funciones publicas de diez (10) a veinte (20) afos.

Debe aclararse, no obstante, que estos delitos, tal como se ha dicho, fueron
regulados en primera instancia en la ley 589 del 2000, que adicioné en lo pertinente
el Cédigo Penal de 1980. Esta ley, del 16 de julio de ese afio, tal como lo indica su
articulo 18, entré a regir a partir de su publicacién. El Cédigo Penal, por su parte,
entrd a regir en el mes de julio del 2001, un ano después de la expedicion de la ley
599 del 2002, por la cual se dio vida a dicho Cédigo. Es decir, la ley 589, que no
solo incorporé el delito de desplazamiento forzado en su versién del articulo 180,
sino que consagré por primera vez en Colombia la desaparicién forzada o el delito
de genocidio, tuvo una vigencia pricticamente de un afio. Este tiempo es importante
para analizar, en casos concretos, el tema relacionado con la permanencia del estado
antijuridico, propio de los delitos de ejecucién permanente, como lo es el delito de
desplazamiento forzado. Su tenor era pricticamente el mismo, pero hay cambios im-

portantes en la punibilidad.
1.1. Del tipo penal contenido en el articulo 180
1.1.1. Origen de la estructura normativa del tipo penal

Pese a que el proyecto original de la ley 589 del 2000 no contenia la tipificacién
de este innovador delito, su inclusion se justificé en la ponencia presentada en el primer

debate del proyecto de ley ante el Senado, de la siguiente manera:

Si bien es cierto en la normatividad y la literatura universal referida a delitos de Lesa
Humanidad no se considera como tales los comportamientos de masacre y desplazamiento
forzado, nuestra realidad actual, el gravisimo conflicto armado que vive nuestro pais, tiene que
ser superior a esa normatividad internacional, y tener un peso especifico tal que nos obligue a
proponer como delitos de Lesa Humanidad los nuevos de masacre y desplazamiento forzado.
Para justificar nuestra opinién tan solo pensemos en la ignominiosa situacién de la persona

desplazada contra quien se atenta en su dignidad [...] resulta verdaderamente lamentable el
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vacio juridico en el plano internacional sobre el fenémeno de los éxodos poblacionales que no
sobrepasan las fronteras, pues solo se protegen de manera indirecta a través del derecho de los

refugiados.®

Hay que aclarar que el proceso de incorporacién de este delito implicé la adap-
tacién de la conducta a las particularidades propias del contexto colombiano, tanto
en el articulo 159 como en el articulo 180. Entre las modificaciones que sufrié el tipo
penal desde la disposicién contenida en el proyecto original hasta el dltimo debate se
encuentra, de un lado, el cambio de la palabra #7aslado que emplea el Estatuto de Roma
por la palabra desplazamiento,; con lo cual se adopté el concepto juridico, auténomo y
particular creado en Colombia, en seguimiento a las politicas ptiblicas que en un primer

momento pretendieron regular el fenémeno.

1.1.2. Aplicacion implicita del denominado elemento contextual
en el caso colombiano

Pese a que, segin la adaptacién hecha por el Congreso, en la incorporacién del
tipo penal no se exige en el caso colombiano tener en cuenta el denominado elemento
contextual —y por ello basta con que se desplace a un solo individuo para que se confi-
gure la conducta—, en la realidad los desplazamientos suelen ser multiples o masivos o,
cuando se da el de un individuo, el hecho tiene lugar en un contexto general de violacio-
nes de derechos humanos o del derecho internacional humanitario. Ademads, de hecho,
la escasa jurisprudencia que hoy existe en funcién de este delito instruye y sanciona casos
de desplazamiento cuando se trata de un contexto general de violencia y no se ocupa de
casos aislados. En este sentido, debe agregarse, incluso, que en la mayor parte de estos
casos el delito de desplazamiento forzado se imputa en concurso material heterogéneo
con el delito de concierto para delinquir. Esto ha dado pie para que el autor de este do-
cumento, en diversos escenarios internacionales, haga referencia al hecho de que el con-
cierto para delinquir obre en la préctica casi como suceddneo del elemento contextual:
el cardcter masivo, sistemdtico, concertado, propio de dicho elemento contextual en el
derecho penal internacional parece filtrarse a través de la interpretacién que nuestros

operadores le han venido dando al delito de concierto para delinquir.’

4 Senado de la Republica, “Ponencia para primer debate al proyecto de ley nimero 20 de 1998’ en Gaceta del
Congreson.° 185, 1998, p. 6.
4 Véase al respecto, Alejandro Aponte: “Colombia” (cit. nota 32), pp. 159-211.
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1.1.3. Sobre el sujeto activo

Uno de los temas mds complejos e interesantes, no solo respecto del delito de
desplazamiento forzado, sino de otros delitos como desaparicién forzada, es el hecho de
que para la legislacién penal colombiana, no se exige que el sujeto activo sea calificado,
es decir, no se exige que sea, por ejemplo, un funcionario estatal o que sea un actor li-
gado a politicas generales e institucionales de violacién de derechos humanos. El sujeto
activo, en el caso colombiano, puede ser cualquiera, aunque la realidad demuestra que el
sujeto activo estd compuesto por solo ciertos actores —Ildmese paramilitares, guerrillas o
bandas de narcotraficantes—, quienes producen desplazamiento (ello con independen-
cia de la participacién de funcionarios estatales). En la prictica resulta complicado que
un individuo, aisladamente considerado, genere u ocasione un desplazamiento masivo
de personas. El autor necesita incluso una estructura de poder que lo respalde, que le
permita efectivamente contar con la fuerza suficiente para ocasionar el desplazamiento
masivo. Asi, un temor infundado parecerfa descansar, precisamente, en la posibilidad
real de materializar la amenaza —evento en el cual la victima se encuentra en total des-
proteccion, porque el desplazamiento se relaciona, generalmente, con la dominacién de

la poblacién y el territorio.
1.1.4. Del modelo descriptivo de la conducta

De manera sencilla, siguiendo a un autor que se acerca al tema, la conducta con-
siste en “lograr el cambio de residencia de una o varias personas de un mismo sector de
la poblacién mediante cualquier tipo de coaccién”.*® De ahi la consagracién del tipo
dentro de aquellos delitos que atentan contra la libertad individual y otras garantias, en
su concrecidén como autonomia personal, pues el desplazado sufre un detrimento efec-
tivo de su posibilidad de autodeterminarse y de elegir libremente el lugar donde desea
residir y permanecer; sin embargo, la conducta punible es esencialmente pluriofensiva.
Los desplazados (pese a que la conducta puede configurarse con el desplazamiento de un
solo individuo, suele presentarse, como se ha dicho, de forma general, un desplazamien-
to sistemdtico y grupal de comunidades completas) son victimas recurrentes de ultrajes

contra su vida, su dignidad personal y su integridad corporal y fisica. De esta forma,

4 Camilo Sampedro Arrubla: “Delitos contra la libertad individual y otras garantias’, en Lecciones de derecho
penal, parte especial, Bogota: Universidad Externado de Colombia, p. 742.
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mds alld de la vulneracién directa de su derecho a la libertad personal, o a su autonomia,
hay un menoscabo evidente de sus derechos fundamentales a la familia, al domicilio, a
la paz, al buen nombre. En palabras de la Corte Constitucional, todo un estado de cosas
constitucional se configura alrededor del desplazado.”

Es necesario mencionar, ademds, que se encuentra excluido de la conducta tipica
descrita en este tipo penal aquel desplazamiento efectuado o propiciado por la fuerza
publica para proteger a los civiles. Esta excepcién debe entenderse desde una politica
militar netamente restrictiva, que refiere a circunstancias especificas y especiales que
hacen imperiosa esta residual forma de intervencién; pero de ninguna manera como una
forma de legalizar el desplazamiento cuando este ocurre con ocasion de las necesidades
militares de las fuerzas armadas. Refuerza esta tesis la inclusién del adjetivo arbitraria
que se adiciond tras suprimir el dltimo inciso del articulo original del tipo penal que se
comenta. Asi, en el proyecto de ley se senal6: “la pena establecida en el inciso anterior se
aumentard la mitad (1/2) cuando cualquiera de dichos comportamientos sea realizado
por servidor publico”.*® Todo esto en virtud del IV Convenio adicional de Ginebra de
1949, relativo a la proteccién de la poblacién civil, suscrito por Colombia, que autoriza-
ba a la institucidn estatal correspondiente la posibilidad de permitir el traslado de dichas
comunidades en razén de su seguridad o imperiosas razones militares. Ello implicaba,
sin lugar a dudas, una justificacién vilida para ocasionar desplazamiento y, en esa medi-
da, solo aquella determinacién, amenaza, coaccién o violencia realizada “arbitrariamen-
te” estarfa prohibida.

De otra parte, el verbo rector de la conducta aparece como un resultado: ocasio-
nar. Se trata entonces de que se ocasione que uno o varios miembros de una poblacién
“cambie[n] de lugar de residencia”. Ahora bien, este resultado final debe ser consecuen-
cia de una actuacién “arbitraria” del sujeto activo, tal como se ha dicho, y el tipo penal
refuerza este hecho constatando que puede ser “mediante violencia u otros actos coac-
tivos” (independientemente de que se trata de delitos, en cuyo caso habria un concurso
material). Pricticamente en todos los casos que se han instruido por la Fiscalia, el des-
plazamiento, el cambio de residencia, tiene lugar como resultado final, por decirlo de
esta forma, aunque puede ser simultdneo a la comisién de homicidios, de extorsiones, de
lesiones personales. No obstante, el mero hecho de la ocurrencia de las amenazas, direc-

tas o veladas, y mds cuando se trata de actores armados que sustituyen a las autoridades

4 Corte Constitucional, sentencia T-025 de 2004, MP: Manuel José Cepeda, numeral 7.
50 Senado de la Republica, “Ponencia para primer debate al proyecto de ley nimero 20 de 1998", en Gaceta del
Congreson.° 185, 1998, p. 6.
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estatales, los afiches con amenazas generales que se colocan en mercados y otros lugares
publicos y los actos arbitrarios sobre un territorio son suficientes para que tenga lugar el
desplazamiento como delito.

Noétese que el tipo penal no hace referencia —y si lo hace el articulo 159— a des-
plazar como verbo rector, sino al hecho de producirse un cambio de lugar de residencia,
pero el titulo general que trae el tipo penal es el del desplazamiento, que en consecuencia
debe entenderse como traslado de domicilio o residencia. (Para mayor claridad sobre los
alcances posibles de esta nocidn, los operadores deben tener en cuenta todo el desarrollo
conceptual que ha hecho la Corte Constitucional en funcién del desplazado como sujeto

de proteccion especial.)’!
1.1.5. Sobre el dolo para la imputacién subjetiva

Respecto del dolo exigido por el tipo penal se puede afirmar, como lo hace un

autor ya citado:

[...] en muchas ocasiones, si no en la mayorfa, en que se presenta desplazamiento
forzado como consecuencia de enfrentamientos de grupos armados, el propésito directo no
es el desplazamiento de la poblacidn, aunado al hecho de que el tipo exige que el cambio
de residencia sea producto de actividades arbitrarias, violentas o coactivas, lo que supondria
accién directamente dirigida a desplazar. Creemos que en estos eventos estamos también en
presencia de un desplazamiento forzado imputable a titulo de dolo eventual, en tanto que el
resultado es previsible y el autor del enfrentamiento muestra indiferencia frente al resultado
[...]. Aun cuando el agente no lo pretenda, estaremos en presencia de la conducta tipica, por

ser previsible su acontecer e indiferente el agente.”

Es decir, para que se configure el tipo penal es indiferente si la intencién original
del actor era, en efecto, ocasionar el desplazamiento o no; mientras el hecho se produz-
ca, fécticamente hablando, se debe imputar el tipo penal. También existen casos, desde
luego, en los que existe el dolo directo. Se trata, por ejemplo, del caso en virtud del
cual fue sancionado el jefe paramilitar alias H. H. por el desplazamiento forzado de un

sindicalista, o de casos atroces que hoy son ventilados en los medios, de familias enteras

°! Véase, entre otros, el punto 3 de la parte VI de la sentencia n.° C-278, de 2007, de la Corte Constitucional, con

ponencia del magistrado Nilson Pinilla Pinilla, en la que la Corte hace un recuento de los pronunciamientos mas
importantes de esta corporacién sobre el tema.

%2 Camilo Sampedro Arrubla: “Delitos contra la libertad individual y otras garantias” (cit. nota 48), p. 742.
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perseguidas encarnizadamente por grupos irregulares. Incluso, en un mismo conjunto
de hechos se pueden producir desplazamientos imputables a titulo de dolo directo y de

dolo eventual.’?
1.2. Del tipo penal contenido en el articulo 159

1.2.1. El conflicto armado interno como contexto general
para la imputacion de la conducta como infraccion
al derecho internacional humanitario

Mientras el articulo 180 fue heredado de la tradicién internacional de los derechos
humanos, el articulo 159 fue concebido como parte de los delitos que buscan proteger
las normas del DIH. En consecuencia, como lo establece el Cédigo Penal, el tipo penal
se refiere a las “personas y bienes protegidos por el Derecho Internacional Humanitario”.
Por lo tanto, para que se tipifique la conducta, dichas personas y bienes especiales, deben
estar inmersos, en aquello que se ha denominado “condiciones materiales de aplica-
cién”, las cuales constituyen un conjunto de circunstancias contextuales entre las que se
desarrolla la violacién a las garantias minimas que protege el derecho humanitario. Las
vulneraciones son desplegadas en el marco de hechos de emergencia que conforman una
situacién distinta a la del orden publico ordinario: los tipos penales relacionados con el
DIH presuponen, en Colombia, la existencia de un conflicto armado.™

Lo primero que es necesario advertir en relacion con esta exigencia es que para el

sistema judicial o para el sistema disciplinario la interpretacién del elemento normativo

% El caso de Ever Veloza, alias H. H., que se cita como ejemplo, fue resefiado en comunicado de la Fiscalia, en
el que se senala: “Medellin, 22 de abril. El Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado OIT condené en
sentencia anticipada a Ever Veloza Garcia, alias ‘H. H; ex cabecilla de los bloques Bananero y Calima de las AUC, a
62 meses de prision. Los hechos investigados se registraron a finales del aflo 2000 y comienzos de 2001, cuando
integrantes del bloque Calima obligaron al desplazamiento forzado del lider sindical, Freddy Ocord, miembro
de Sintra municipio de Bugalagrande (Valle). A Veloza Garcia, postulado a la Ley de Justicia y Paz, se le reconocid
una tercera parte de la rebaja en la pena por acogerse a sentencia anticipada; figura que utilizé de igual modo
al aceptar su autoria en los homicidios de los también sindicalistas Basilides Quiroga Mufioz y Roberto Canarte
Montealegre, perpetrados en la misma localidad vallecaucana, en agosto y noviembre del afio 2000, respecti-
vamente. Los delitos referenciados ya fueron confesados por el ex cabecilla paramilitar ante la Unidad Nacional
para la Justicia y Paz".

5 Para ahondar en esta reflexién y haciendo acopio de toda la gran tradicién colombiana de tematizacion del
conflicto armado interno y de limitacidn de sus efectos, todo ello sobre el supuesto en Colombia de “humaniza-
cion” del derecho internacional humanitario, se permite la referencia al libro de Alejandro Aponte: Persecucion
penal de crimenes internacionales: didlogo abierto entre la tradicion nacional y el desarrollo internacional (cit. nota
8), pp. 17 ss.
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del tipo penal y la consecuente categoria del derecho disciplinario es independiente de
la valoracién que el Poder Ejecutivo hace de la existencia o no del conflicto armado in-
terno en una coyuntura especifica. Desde luego, en el sistema judicial, tanto la Fiscalia
General de la Nacién como los jueces no son ajenos a las enormes discusiones que han
tenido lugar en el Poder Ejecutivo sobre la existencia o no del conflicto armado; sobre
todo en el caso del saliente Poder Ejecutivo. No es ni puede ser ajena a las presiones del
Poder Ejecutivo sobre el sistema judicial para que lo reconozca o no y para que, en lugar
de aplicar normas propias del DIH, aplique normas de la legislacién penal antiterrorista,
por ejemplo. Pero, como se dice, la independencia de los operadores y su autonomia
hacen que su valoracién de este elemento normativo se adelante con independencia
de las presiones politicas de turno. De hecho, puede decirse que todo el sistema judi-
cial, en conjunto, acepta la existencia del conflicto armado interno como hecho fictico

fundamental.>
1.2.2. Sobre los origenes de las normas humanitarias

El derecho internacional en su versién mds cldsica, aquella relacionada con e/ 7us

publicum europaeum, anterior a las guerras mundiales del siglo XX,

[...] reconocia tres clases de conflictos armados. El primero era la guerra, cuyo inicio
partia de declaraciones formales de los Estados, con la consecuencia de que se aplicaban las
normas del Derecho de la guerra entre las partes y las normas de neutralidad respecto de terce-
ros Estados. El segundo era la guerra civil, que se consideraba un asunto de interés interno de
los Estados [...]. Finalmente se contemplaba la posibilidad de actos de los Estados en los que

recurrieran al uso de la fuerza, pero sin configurar un estado de guerra [...].>¢

Sin embargo, tras la expedicién del articulo 2.4 de la Carta de las Naciones
Unidas quedaron prohibidos tanto la guerra como el uso de la fuerza o de la amenaza

entre Estados, mds alld de la guerra misma.

% A propésito, véase el trabajo del autor en el cual recoge todos los elementos reunidos por la jurisprudencia
nacional —especialmente la Sala Penal— alrededor de la existencia del conflicto armado interno, el cual es
explicitamente aceptado por el juez penal desde hace décadas. Alejandro Aponte: “Civiles y conflicto armado
en la jurisprudencia de la sala penal de la corte suprema de justicia’, en Derecho penal y criminologia, Revista
del Instituto de Ciencias Penales y Criminoldgicas, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, vol. xxvi, n.° 81,
mayo-agosto de 2006, pp. 15-46.

% Roberto Vidal: Derecho global y desplazamiento interno. Creacién y uso del concepto de desplazamiento forza-
do por la violencia en Colombia, Bogota: Pontificia Universidad Javeriana, diciembre de 2007, p. 31.
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Hoy en dia, cualquier acto de hostilidad armada, en un sentido mds objetivo y
féctico del término, sin necesidad de declaracién juridica y sin reconocimiento del estatus
de beligerancia a los insurgentes, es regulado por los 4 Convenios de Ginebra de 1949 y
sus respectivos protocolos I y II adicionales —conjunto normativo que redefinié la cld-
sica divisién anteriormente nombrada y solo distingue conflictos armados entre Estados
y conflictos armados dentro del Estado mismo o conflictos armados internos—.”” Por lo
demds, esta distincién estd presente también en el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional. (Se trata aqui, desde luego, de una resena sintética y en funcién del texto,
de fenémenos muy complejos.)

En conclusién, hoy en dia, y con ello induciendo mds el caso colombiano, el
elemento normativo que consagra el tipo penal contenido en el articulo 159 hace refe-
rencia, en el dmbito internacional, a un concepto juridico contenido en el articulo 3 co-
mun de las 4 Convenciones de Ginebra de 1949, en el Protocolo II adicional —ambos
referidos a los conflictos armados no internacionales— y a las guerras civiles que cubre
el régimen cldsico anterior a 1949. No obstante, es necesario establecer que dicha refe-
rencia juridica, en el caso interno y conforme a interpretaciones del juez constitucional
colombiano, ha sufrido variaciones que deben ser matizadas teniendo en cuenta la reali-

dad interna del pais y los elementos del derecho internacional que se hacen insoslayables.

1.2.3. La confluencia de lo factico y lo normativo
en la configuracion de la conducta

Es correcto afirmar que, mds alld de una declaracién formal de guerra civil, por
ejemplo —y es el caso colombiano—, se deben considerar hechos que sin duda hacen
prever la circunstancia precisa de la existencia de un conflicto armado o de hechos cons-
titutivos de este. Con ello se evita que, por encima de la Carta Politica, el respeto al dere-
cho humanitario dependa justamente de que el Poder Ejecutivo, por ejemplo, reconozca

su existencia o entre a declarar formalmente la existencia de una guerra civil. (Si no lo

57 Es importante aclarar —y esto tiene mucho que ver con confusiones que hoy siguen teniendo lugar y con
dificultades para aplicar el derecho internacional humanitario— que, tal como lo dispone el articulo 3 comun a
los convenios de Ginebra, su aplicacion no tiene implicacién sobre el estatuto de las partes: es una constatacion
factica sin adentrarse en los motivos de la guerra o en variables propias de la nocién de justa causa, por ejemplo.
Ello también tiene implicaciones muy importantes sobre el sistema judicial, como se vera en seguida, ya que no
presupone el reconocimiento de beligerancia de un actor como condicién para aplicar las normas humanitarias.
(Hecho distinto, desde luego, del reconocimiento de combatiente en un sentido también factico, para diferen-
ciarlo de meros actores ligados a delincuencia comun o a grupos mafiosos, por ejemplo. Ya se hara relacién en
este sentido a decisiones de la Unidad de Derechos Humanos de la Fiscalia.)

110 |



ALEJANDRO APONTE CARDONA

hace, no se aplicarfa el derecho humanitario, aunque fécticamente haya circunstancias
propias del conflicto armado, y se debilitarfa su campo de proteccién.)

Ello es fundamental, ademds, por el hecho de que el derecho humanitario, en su
sentido mds amplio, se aplica con independencia de las razones de la guerra, con inde-
pendencia de la autorrepresentacién de los actores, de las valoraciones que ellos mismos
hagan de la situacién y, sobre todo, de las victimas que producen. Asi, una persona es
persona protegida con independencia de que lo digan el Poder Ejecutivo o los actores ar-
mados como sefiores de la guerra. Es una condicién que no depende de consideraciones
valorativas de los actores inmersos en escenarios de confrontacién.

Pero, una vez que se ha logrado aclarar cuestiones de principio sobre el DIH, es ne-
cesario acudir a fundamentos que, si bien son esencialmente ficticos, luego han sido positi-
vizados a través de normas juridicas, y que son aportados por el Protocolo en mencién y, en
general, por el DIH. Es asi como, para citar el caso concreto de la Fiscalia, esta institucién,
en providencias muy interesantes, para interpretar mds correctamente el elemento norma-
tivo conflicto armado —en ocasién y en desarrollo de este—, destaca la necesidad de probar
la existencia de tres condiciones, a saber: a) que se trata de actores con mando responsable
—esto es fundamental en derecho penal internacional, pues lleva a las nociones de superior
jerdrquico, de cadena de mando, etcétera—; b) que exista apropiacién o presencia o domi-
nio territorial —incluso actores que tengan un dominio territorial mds némada, es decir,
que circulen en un territorio extenso, cumplen esta condicién—, y ¢) que los actores ejer-
zan acciones concertadas sobre un territorio. (Hay un pronunciamiento muy interesante
de la Fiscalia General de la Nacién, en el cual se analizan uno a uno estos tres requisitos y
se deduce de ellos que los actores que los cumplen estin regidos por el DIH.)*®

Este es un hecho fundamental, por ejemplo, en el caso del desplazamiento forza-
do: si por efecto de estas acciones concertadas, adelantadas durante largos periodos de
dominio y presencia territorial, se produce un desplazamiento de las personas de su lu-
gar, tiene ocurrencia el delito. Asi, estas condiciones son fundamentales, y su ocurrencia,
a pesar de estar reforzada por aspectos que son normativos y del derecho internacional,
no depende de la declaracién formal de una guerra civil o, incluso, de la declaracién de
beligerancia de un actor. Ademds, permite diferenciar de actos meramente delincuencia-
les, anarquistas, aislados, o de meros tumultos o desérdenes que no constituyen acciones

de conflicto armado interno. En el caso colombiano, por tradicién, ademds, todos estos

%8 Fiscalia General de la Nacién, Unidad de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario, Despacho
Diecisiete, proceso n.° 1668, 4 de marzo del 2004.
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elementos concurren, por ejemplo, en las acciones de las guerrillas, y ahora —en provi-
dencias muy interesantes de la Unidad de Derechos Humanos de la Fiscalia y sobre todo
en el proceso de Justicia y Paz— concurren en grupos de autodefensas, una vez que se
han detectado su composicién de mando, su presencia y dominio o disputa territorial, y
el hecho de adelantar acciones concertadas sobre un territorio. (Ademds, por su puesto,
de constatar las acciones permanentes de amedrentamiento contra la poblacién civil que

las soporta en territorios cooptados y privatizados.)

1.2.4. Caracteristicas especificas del tipo penal contenido
en al articulo 159

Como ya se dijo respecto de esta norma, ella estd situada dentro de las infraccio-
nes al DIH. Este es el bien juridico protegido por la norma; no obstante, se trata de un
tipo penal pluriofensivo, que también protege la autonomia personal, la libertad y otras
garantias y, con ello, otros bienes juridicos que son lesionados con la conducta. Lo que
sucede es que su dmbito de proteccién se concibe en funcién de la persona protegida,
sobre todo de aquella contenida en el numeral 1 del pardgrafo del articulo 135, es decir,
la poblacién civil no combatiente.

El tipo penal pricticamente no ha sido aplicado todavia en el pais; los casos han
llegado por via del articulo 180. (Esta conclusién debe matizarse, no obstante, a partir
del hecho de que, en el marco de Justicia y Paz, si se vienen dando discusiones muy in-
teresantes sobre la posible aplicacién del articulo 159.) El tipo penal contiene acciones
que, mds alld de constituir verbos rectores, constituyen categorias, son conceptos tra-
bajados por la jurisprudencia internacional. Por esta razén, se tratarfa de un tipo penal
en blanco, mds que de una norma que contiene todos los verbos rectores comprensivos
en si mismos. Por ejemplo, la norma trae tres conceptos diferentes que son expulsion,
deportacion y traslado o desplazamiento forzado, pero cada uno de ellos constituye, mds
que una accién en si, un concepto que debe ser llenado de contenido. Para ello, un ope-
rador puede —como de hecho se hace— ir directamente al articulo 180 y asi brindar
contenido especifico a una categoria establecida, sin hacer giros para llenar de contenido
el articulo 159 de manera indirecta.

A continuacién se hard referencia al cardcter de ejecucién permanente que tiene
el delito en sus dos versiones. Se destaca asi uno de los aspectos mds interesantes de las
normas desde el punto de vista penal, sin entrar en un estudio mds en profundidad del

delito, que se ha hecho en textos ya citados y que se pueden consultar.
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2 El desplazamiento forzado
como un delito
de ejecucion permanente

El hecho de que el delito que nos ocupa sea un delito de ejecucién permanente
es fundamental para la imputacién correcta del tipo penal de desplazamiento forzado,
ya que la mayoria de los hechos constitutivos del delito, tal como ha ocurrido en la Ley
de Justicia y Paz, fueron cometidos en vigencia del Cédigo Penal de 1980, en el cual no
existfan los dos tipos penales que hoy en dia hacen relacién a este hecho especialmente
grave. En consecuencia, para imputar serd necesario establecer pautas bdsicas para enten-
der cémo se da este delito en la realidad fictica y como se debe aplicar la ley en el tiempo.
Una vez que se ha adelantado este andlisis, se hardn consideraciones acerca del fenémeno
de la prescripcién y de la aplicacién de la ley procesal en el tiempo.

El punto de partida para la consideracién del delito como uno de ejecucién per-
manente puede ser la definicidon clara y precisa que de este tipo de delitos introduce
Roxin y que se repite en numerosos autores: “Son aquellos hechos en los que el delito no
estd concluido con la realizacién del tipo, sino que se mantiene por la voluntad delictiva
del autor tanto tiempo como subsiste el estado antijuridico creado por el mismo”.”
Varios elementos se deducen de la anterior definicién. En primer lugar, y este es el he-
cho fundamental que deben tener en cuenta los operadores para imputar el delito, se
encuentra la nocién de estado antijuridico. Esto lo recalca Jescheck, por ejemplo, cuando
enfatiza el hecho de que “en los delitos permanentes el mantenimiento del estado anti-
juridico creado por la accién punible depende de la voluntad del autor, asi que, en cierta

manera, el hecho se renueva constantemente”.®

% Claus Roxin: Derecho penal. Parte general, tomo I:“Fundamentos. La estructura de la teoria del delito”, Madrid,
reimpresion, 1990, p. 329.

% Hans-Heinrich Jescheck: Tratado de derecho penal. Parte general, 4.% edicién corregida y ampliada, Granada,
1993, p. 237. Esta consideracién juridica se corresponde exactamente con la sociologia del delito. Se trata incluso
de una correspondencia de lenguaje: “[...] el desplazamiento como estrategia ha tendido a convertirse en per-
manente, de manera que los actores armados buscan consolidar su control territorial para instaurar o controlar
procesos de produccion de cultivos ilicitos y garantizar el trafico de armas e ingreso ilegal de divisas, entre otras
cosas. En muchos de estos casos se produce una ‘sustitucién de la base social, de manera que la poblacién des-
plazada es reemplazada por personas afectas al respectivo actor armado, y a ellas les son transferidos activos
tales como tierra e inmuebles”. Edgar Forero: El desplazamiento interno forzado en Colombia, Washington, 22 de
septiembre del 2003, p. 4, disponible en <http://www.ideaspaz.org/eventos/download/edgar_forero.pdf>. El des-
plazamiento forzado ha estado ligado a empresas masivas de expropiacion de las tierras de los campesinos. Esa
es una de sus caracteristicas fundamentales: estrategia de guerra, como estrategia de apropiacion de tierras.
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Aqui se destaca también la voluntad del actor, tal como lo hace la jurisprudencia
colombiana en providencia que es hoy seguida por la Sala Penal y que aclara puntos

bdsicos:

[...] un comportamiento #nico que inicia la vulneracién o puesta en riesgo del bien ju-
ridico y, sin solucion de continuidad, mantiene en el tiempo la ofensa a ese interés hasta cuando
el autor, por voluntad propia, deja de lesionarlo, o hasta cuando por otra razdn, por ejemplo, la
muerte de la victima, su huida, el arresto del agente o la clausura de la instruccién, desaparece

el dafo o el peligro al interés o valor tutelado.®!

Esta renovacion del hecho, ademds, se da a través de actos concretos —también
de omisiones, como se verd—; es decir, no se trata de una accién Gnica que se agote en
el tiempo, sino de un conjunto de acciones y de omisiones perpetuadas en un periodo
determinado, lo que no significa, desde luego, que sean varios delitos. En este caso habra
un concurso, como es 16gico; por esa razén y para efectos procesales y de aplicacién de la
ley en el tiempo, asiste razén a la mayoria de la doctrina que lo considera como un solo
delito o que lo denomina también delito sinico.”*

Los ejemplos que agregan los dos autores citados, tanto Roxin como Jescheck, son
ejemplos convencionales en los cuales no estdn presentes los crimenes internacionales,
pero ilustran nuestra reflexién: detencién ilegal, allanamiento de morada, conduccién en
estado de embriaguez, etcétera. Autores colombianos como Fernando Veldsquez, aunque
sin explicacién en detalle, mencionan al lado del secuestro o del concierto para delinquir
el delito de desplazamiento forzado como delito de ejecucién permanente. (El autor
restringe la menci6n al articulo 180, pero debe entenderse también el articulo 159.)

Lo sefalado no pierde sentido incluso si el delito no es un delito de mera activi-
dad y, por ende, si se entiende que el desplazamiento forzado, articulo 180 por ejemplo,
exige que se ocasione efectivamente el desplazamiento. Por eso, segtin Roxin, “los delitos

permanentes son en su mayoria delitos de mera actividad, pero también pueden ser

61 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia con radicado n.° 22813, del 30 de marzo de
2006, MP: Alvaro Orlando Pérez Pinzén, p. 9. Es necesario aclarar que esta providencia ha tenido lugar en el con-
texto del delito de inasistencia alimentaria y fue la que varié posturas de la Sala Penal anteriores, en las cuales el
acento estaba mas ligado al fraccionamiento del delito en hechos independientes, pero de ese delito en particu-
lar. Hoy incluso se discute si es de hecho un delito de ejecucién permanente. Lo importante es, ademas, destacar
que en los ejemplos que cita la Corte, como el caso de la huida, precisamente en el desplazamiento forzado no
seria conducente, porque es una de las circunstancias en las que justamente el delito contintia ejecutandose.

62 Liszt-Schmidt: Tratado de derecho penal, |I: “Filosofia y ley penal’, Buenos Aires, 1964, p. 636. Texto citado en
la providencia inmediatamente resefiada, p. 7.
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delitos de resultado en caso de que un determinado resultado constantemente vuelva a
realizarse de nuevo al mantenerse el estado antijuridico”.® El acento estd en el injusto.
Para nuestro caso, de una vez es importante comprender que es necesario enfatizar, en
funcién del injusto, la violacién permanente de la autonomia personal. Es, como se ha
dicho, dentro del capitulo contra la autonomia personal, en el contexto mds genérico
de la libertad y otras garantias, que se sitda el delito de desplazamiento forzado en su
versién del articulo 180.

Una pregunta surge en este momento como fundamental: ;Cémo se demuestra,
en el caso del desplazamiento forzado, la preservacién en el tiempo de un estado an-
tijuridico? ;Ello se reduce a las acciones y omisiones del sujeto activo o también debe
tenerse en cuenta el sujeto pasivo, mds aun, la victima o el perjudicado de acuerdo con
nuevas terminologfas? ;Hasta dénde debe comprenderse y tiene significado el hecho de
ser desplazado contra la propia voluntad, de huir de manera permanente, de verse forza-
do contra su autonomia?

Frente a este cimulo de preguntas, y como ocurre con la mayoria de los casos
relacionados con crimenes internacionales, es la realidad del hecho mismo la que debe
dar respuesta. Por ejemplo: una persona, un sindicalista, para citar un caso especifico
por el cual se ha condenado en justicia ordinaria a un procesado en Justicia y Paz, con
el alias de H. H., es desplazado directamente por el jefe paramilitar, es decir, mediante
actos arbitrarios —amenazas directas, por ejemplo— y, segtin el tipo penal, se ocasiona el
desplazamiento de la persona. El sindicalista permanece oculto, huye, se refugia en otro
territorio, y con este hecho se menoscaba claramente su autonomia, su poder de decisién
sobre el lugar donde quiere residir. Es, en el mds puro sentido de la palabra, forzado su
desplazamiento del lugar; su voluntad, su autonomia se encuentra forzada, para resenar
el valor de esta palabra. Es decir, se menoscaba de manera permanente dicha autonomia
como bien juridico tutelado.

Ahora, lo interesante en este caso es que si se imputa, en el contexto del conflicto
armado, el articulo 159, el bien juridico es en principio el DIH, pero, como se trata en
todo caso de un tipo penal pluriofensivo, hay que tener en cuenta la nocién de autono-
mia personal que se desconoce con la accién que se renueva en el tiempo (o la omisién).
En todo caso, también es muy interesante pensar, desde el punto de vista de la poblacién
civil no combatiente, la violacién permanente de las leyes de la guerra, en situaciones

como el desplazamiento forzado, la toma de rehenes, el reclutamiento forzado, etcétera.

63 Claus Roxin: Derecho penal. Parte general (cit. nota 59), p. 329.
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Son temas para seguir reflexionando y respecto de los cuales la dogmatica debe enrique-
cerse con estas nuevas exigencias de fundamentacién.

Debe decirse que durante todo el tiempo en que dicha situacién tenga lugar,
en que se afecte la autonomia como expresion de la libertad como estd concebido en
el Cédigo, se estd produciendo el estado antijuridico connatural al delito de ejecucién
permanente.

Pueden suceder dos cosas para simplificar el caso y para observar el problema
central de la voluntad del autor. Puede suceder que la persona siga siendo amenazada,
asi sea veladamente, en el nuevo territorio que ocupe (por esa razén muchos desplazados
quedan de hecho por fuera de toda accidn de politicas publicas: se trata de seguir en el
anonimato y asi preservar la vida), o puede suceder que, aunque no haya amenazas direc-
tas posteriores, la orden sea no dejar regresar al desplazado a su territorio de origen. En
ambos casos sigue manteniéndose el estado antijuridico y puede decirse que en ambos
casos se mantiene también la voluntad del actor.** Ello incluso si durante algunos perio-
dos se entra en una especie de pausa o de interrupcién de los actos arbitrarios.

Es decir, para darse una voluntad del actor no se requiere que durante cada mi-
nuto del tiempo del desarraigo una persona sea efectivamente amenazada, lesionada o
constrenida. Por eso, con razén recalca Zaffaroni: “La permanencia del delito no cesa
aunque se hayan producido cortas interrupciones que en rigor no han tenido el efecto
de hacer cesar el estado”.®®

Incluso —y este es un hecho muy interesante— siguiendo a Jakobs se puede agregar
que “en algunos delitos, los permanentes en sentido estricto, el injusto se va intensificando
al aumentar la medida del ataque a un bien juridico por medio de un obrar u omitir pos-
terior del autor”.% Se trata de un hecho clave para entender sociolégicamente las formas
en que se da el delito: la(s) persona(s) desplazada(s) puede(n) seguir sufriendo amenazas en

el lugar donde se encuentren, pueden agregarse nuevos actores —por ejemplo, cémplices

¢ Esta voluntad se puede dar, ademas, a través de inducciones en error a las victimas desplazadas. Por ejem-

plo, en un contexto degradado —tipico de la sociologia de este delito—, teniendo lugar un desplazamiento
multiple de una poblacién, puede suceder que unas personas quieran regresar, pero por rumores de otros des-
plazados, inducidos incluso por situaciones generadas por los actores del desplazamiento mismo, no regresan.
Ello en caso de que en realidad existan en principio las condiciones para que se dé el regreso; por ejemplo, si los
actores armados han sido expulsados del territorio o no tienen dominio sobre él, pero pretenden seguir atados
al usufructo de las tierras de los desplazados, etcétera.

%5 Eugenio Raul Zaffaroni: Derecho penal. Parte general, Buenos Aires, 2002, p. 859.

% Gunther Jakobs: Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputacion, 2.2 edicion corregida,
Madrid, 1997, p. 208.
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participes contratados para continuar las amenazas— y puede, incluso por omisién,
aumentar la medida del injusto.

Piénsese, para citar un caso, que a través del desplazamiento —y este es un hecho
subrayado por los instrumentos internacionales— el actor coloca a la victima en una
situacién especial y permanente de vulnerabilidad, en una situacién de fragilidad para
su vida, su integridad; no obstante, no se despliega una conducta para evitar que ello
ocurra —por ejemplo, para propiciar que las victimas regresen a sus tierras, para que
recuperen los bienes, para que cese su estado de fragilidad—. Este es un hecho que se
discute en Justicia y Paz de cara a las férmulas de reparacién concretas y tiene, ademds,
repercusiones especificas frente a la misma desmovilizacién y sometimiento a la justicia.

Por ejemplo, si una persona desmovilizada sigue influyendo a través de amenazas
0, en todo caso, y para preservar propiedades, impide el regreso de desplazados, mantie-
ne una estructura de poder, de mando, y en realidad no se ha desmovilizado. Ello tiene
repercusion sobre todo el proceso. El problema de la omisién en los delitos de ejecucién
permanente es ciertamente relevante.®’

El caso de numerosas personas que se han desplazado y que, por decirlo asi, no
han sido desplazadas directa sino indirectamente, y respecto de lo cual la imputacién se
haria a titulo de dolo eventual, puede representar mayores dificultades para ser impu-
tado correctamente el tipo penal. Pero aqui el caso del anonimato y de lo masivo de las
victimas no desconoce el hecho central de la permanencia del estado antijuridico. Las
personas no regresan: unas van a un sitio del pais, otras a otro; se disgregan, se dividen,
pero en todo caso su temor permanece y, desde luego, la falta de dominio de su auto-
nomia: asf quieran regresar no pueden hacerlo, no les es posible. La razén principal que
ocasiond su desplazamiento —la violencia generalizada—, la presencia de actores ilega-

les, la paraestatalidad clara, se mantienen; de alli que la situacién antijuridica persista.

2.1. Delito de ejecucion permanente y aplicacion de las normas penales
en el tiempo

Una vez que se tienen elementos claros que permiten establecer que el despla-
zamiento es un delito de ejecucién permanente, surge un hecho central que debe ser

resuelto en funcién de la implementacién de férmulas correctas de imputacién de la

67 Jakobs coloca un ejemplo relativamente sencillo: en el caso de la detencién ilegal, tiene lugar lo dicho sobre
la intensificacién del injusto, “en caso de que el autor mantenga la privacién de la libertad mediante su compor-
tamiento, o sea, si sujeta a la victima (accion) o no la libera (omisién)”. Ibidem, p. 208.
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conducta de desplazamiento forzado, preservando los principios centrales del derecho
penal en el Estado de derecho: las normas del Cédigo Penal que deben ser aplicadas.
Como se sabe y se ha dicho, una gran mayoria de hechos narrados por los desmovi-
lizados ocurrieron antes de la entrada en vigencia del nuevo Cédigo Penal del 2000,
con vigencia desde julio del 2001. De esta forma, la pregunta debe dirigirse al cardcter
mismo del delito y a los actos que lo convierten en delito de ejecucién permanente y
al momento en que se han cometido dichos actos. (Se debe tener siempre en cuenta,
ademds, el periodo de vigencia de la ley 589 del 2000.)

Lo que primero debe aclararse es que tanto la legislacién como la jurisprudencia
colombianas optan por la denominada teoria de la accion, consagrada en el articulo 26,
que se refiere al “tiempo de la conducta punible” y establece que “la conducta punible
se considera realizada en el tiempo de la ejecucion de la accién o en aquel en que debié
tener lugar la accién omitida, aun cuando sea otro el resultado”. Esta teoria sirve para
resolver cuestiones atinentes al dmbito temporal de aplicacién de la ley penal, problemas
que ya se habian planteado otros autores cldsicos que, si bien en otro momento, lo resol-
vieron con toda claridad, sin desconocer la fundamental prohibicién de retroactividad.

Por ejemplo, Welzel aseguraba ya en su momento que para la “cuestién de la
antijuridicidad, de la culpabilidad y la punibilidad, es decisiva la situacién al tiempo
de la ejecucién de la accién; indiferente es la situacién al tiempo de la produccién del
resultado”.®® De igual manera, en Italia otro autor cldsico hacia referencia a la ejecucion
de la “actividad”, segtin la cual “el momento realmente decisivo del delito es el de la
conducta, porque en él se comprende la rebelién del individuo a la ley, que caracteriza el
ilicito penal”. Ademds, y agregando una consideracién politico-criminal propia del au-
tor, concluye que “solo en dicho momento puede desenvolverse la eficacia intimidativa
que es inherente a la norma”.%

Por su parte y mds recientemente, Roxin, quien da cuenta de la ley alemana similar

en todo sentido al articulo 26 colombiano ya citado, y en la cual se acentta la aplicacién

% Hans Welzel: Derecho penal alemdn. Parte general (traduccién de la 11.2 edicién en aleman), Santiago de
Chile, 1970, p. 43. Asimismo, Baumann, haciendo alusién al origen en la Constitucién de Maryland de 1776,
articulo 15, de la prohibicién de retroactividad y a su vinculacién a través de la revolucién francesa a la tradicion
continental y su apoyo en autores como Feuerbach, establece: “[...] en el contexto de la validez temporal, un
hecho es juridicamente perpetrado solo cuando el autor lo ha cometido efectivamente. La eventualidad de un
resultado posterior en el tiempo se hace irrelevante”. Jirgen Baumann: Strafrecht |, Tubingen, 1960, p. 89.

¢ Francesco Antolisei: Manual de derecho penal, Buenos Aires, 1960, p. 92. Concluye asi el autor: “Por ello con-
sideramos que el delito se debe entender cometido en el tiempo en que el sujeto ha realizado la conducta
prohibida por la norma'y, por ello, en el caso de sucesion de leyes, debe aplicarse la que en aquel se encontraba
en vigor”.
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de la “ley que estd vigente al momento del hecho”, concluye que el momento del hecho
“es el momento en el que ha actuado el autor o el participe, o, en el caso de omisidn,
en el que tendrfa que haber actuado. No es decisivo cudndo se produzca el resultado”.”
Asi, “en el caso de los delitos permanentes puede ocurrir que se modifique la ley durante
el tiempo de su comisién; por ejemplo, que se agrave la pena para determinadas formas
de detencién ilegal durante el transcurso de una detencién prolongada; en tal caso, se
aplicard la ley que esté vigente en el momento de terminacién del hecho”.”" Asi lo recalca
finalmente Jescheck: en los “delitos permanentes habria que ver si la situacién antijuridica
creada por el autor se prolonga hasta después de entrar en vigor la nueva ley. Por ello, en
los delitos continuados y en los permanentes, el tiempo de comisién se extiende lineal-

mente hasta la terminacién del hecho”.”?

2.2. Diferencia entre consumacion y agotamiento:

una herramienta apropiada de interpretacion de los hechos

Una consideracién de Zaffaroni puede introducirse en este contexto. El autor, en
este tipo de delitos, diferencia entre consumacion y agotamiento. Parte de la base, tratdn-
dose en general de todos los delitos, de que “siempre la consumacidn es el presupuesto
del agotamiento, pero no en todos los delitos puede tener lugar antes del agotamiento”.”
Asi, esta separacién seria posible en los delitos continuados, lo cual quiere decir, en el
caso del desplazamiento, que el hecho mismo de ocasionarse un desplazamiento, en un
solo acto, puede consumarse, puede ser sinénimo de realizacién del tipo, pero no se

produce con ello un agotamiento efectivo de la conducta. Asi, segtn el mismo autor, esta

separacion tiene los siguientes efectos:

[...] a) en cuanto a la participacién, porque harfa tipica la accién del que interviene an-
tes del agotamiento; b) en orden a la prescripcién, porque comenzaria a correr desde el tltimo
acto del agotamiento; ¢) en punto de la realizacién de circunstancias agravantes introducidas

con posterioridad a la consumacién, que harfan lugar a una tipicidad calificada.”

70 Claus Roxin: Derecho penal. Parte general (cit. nota 59), p. 162.

7t lbidem.

72 Hans-Heinrich Jescheck: Tratado de derecho penal. Parte general (cit. nota 60), p. 124.

73 Eugenio Raul Zaffaroni: Derecho penal. Parte general (cit. nota 65), p. 821.

Ibidem, p. 821. Respecto de la prescripcidon, es muy importante lo expuesto por Zaffaroni, ya que coincide
justamente con el caso colombiano, en el cual, de acuerdo con el articulo 84 del Cédigo Penal, en el caso de los
delitos de ejecucion permanente, el término de prescripcién comienza a contarse “desde la perpetraciéon del
ultimo acto”.
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Esta nocién de agotamiento debe entenderse en funcién de lo ya expuesto sobre
la continuacién de actos que hagan que el delito continiie produciéndose. Asi, por ejem-
plo, si se produce un desplazamiento en el ano 1999, bien sea a titulo de dolo directo
o dolo eventual, en ese momento se ha realizado la conducta establecida en el tipo, se
ha ocasionado el desplazamiento. La persona se desplaza, contra su voluntad y viendo
afectada su autonomia, e inicia un itinerario oprobioso propio de las circunstancias
sociolégicas que acompanan este delito. La persona se sittia con su familia en la capital
de un departamento, sigue huyendo durante todo el afio 2000; recibe, una vez que ha
sido ubicada al lado de otros desplazados, amenazas en las que se le dice que no puede
regresar. Dichas amenazas se producen a finales del afio 2000 y se reiteran de manera
intermitente a lo largo del ano 2001. Al final de este afo, la persona, que ya no recibe
amenazas directas del actor que la ha desplazado —un jefe paramilitar que operaba en la
zona y que conocia bien al sujeto pasivo y condend sus actividades politicas, por ejem-
plo—, quiere regresar al lugar que habitaba y no puede hacerlo porque los actores siguen
presentes en dicha zona, razén por la cual no estaria segura su vida ni su integridad.

En este caso, los actos cometidos por el actor, que hacen parte de la continuacién
del estado antijuridico que precisan los delitos de ejecucién permanente, se siguieron pro-
duciendo, tanto en vigencia de la ley 589 del 2000, como en vigencia del Cédigo Penal.
De acuerdo con el articulo 6, que consagra el principio legal y constitucional basico y
fundamental de la legalidad, dicho delito, la norma que lo contiene, es “preexistente al acto
que se le imputa”. Es decir, esos actos, que pueden ademds ser omisiones —las amenazas
veladas, el hecho de no hacer nada para el regreso, mensajes velados para todos los despla-
zados sobre su imposibilidad de retorno—, originados después de esa fecha de julio, son
actos que pueden ser imputados como actos propios del delito de desplazamiento. No se
trata de aplicacion retroactiva de la ley, ni se trata de la conversién en el tiempo de un delito
en otro. Se trata, luego de las consideraciones fundamentales hechas con anterioridad, de
tener en cuenta actos propios del delito en cuanto delito de ¢jecucién permanente.

El término actos y no una accién, por ejemplo, que discurra en el tiempo y que sea
dificil de probar o de constatar sociolgicamente, estd confirmado en el articulo 84, inci-
s0 2.°, ya citado, que se refiere, en términos de prescripcidn, al “tltimo acto” perpetrado.

Otros autores, aunque no distinguen de esta forma tan fina entre consumacién y
agotamiento, apuntan en realidad a lo mismo. Por ejemplo, se dice, una vez aclarado que
el delito de ejecucién permanente supone la continuacién de un estado antijuridico, que

“dicho mantenimiento sigue realizando el tipo, por lo que el delito se sigue consumando
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hasta que se abandona la situacién antijuridica”.”” O, también que en este tipo de delitos
“el tiempo de comisién comprende todo el lapso transcurrido desde el instante de la
manifestacién de la conducta hasta que cesa de ejecutarse”.’®

Otra cosa distinta seria el siguiente caso: la persona es obligada a desplazarse con-
tra su voluntad en el mismo afio de 1999. En el ano 2000 es amenazada para que no re-
grese, pero, luego de decisiones politicas, algtin actor armado prevé todas las condiciones
para el regreso de dicha persona y esta, con su familia, regresa, se asienta de nuevo y vive
en condiciones minimas de seguridad, todo ello antes del mes de julio de 2001. En este
caso, en el afio 2008 0 2009 no se podria imputar el delito de desplazamiento forzado,
a pesar de que por hechos objetivos se trate efectivamente de dicho delito. Simplemente
no existia este al momento de la comisién de la conducta objetivamente. (En este caso se
imputa el delito de constrenimiento ilegal, que puede ser agravado.)

Tampoco podria imputarse el mismo delito si, antes del mes de julio de 2001,
la persona fue reubicada, si a sus hijos se les ha dado educacién en el nuevo lugar, si
ha podido conseguir estabilidad minima y una minima seguridad; y, sobre todo, si ha
recuperado el dominio de su autonomia personal. Aqui podria decirse, para manejar el
delito con algo de racionalidad, sobre todo cuando la condicién de desplazado se une
a la condicién de pobreza y de marginalidad de un inmenso sector de la poblacién co-
lombiana, que ha cesado el “estado antijuridico”, incluso si la persona no ha regresado al
lugar de origen desde el cual se desplazé. (Se trata desde luego de una opcién discutible,
en la medida en que incluso ubicada dignamente en otro territorio la persona puede
seguir viéndose o sintiéndose vulnerada en su autonomia u otras garantias. Los operado-
res deben ser especialmente acuciosos y hacer auténtica sociologia del delito para saber
cémo se extiende en el tiempo el estado antijuridico de la conducta y en qué acciones
u omisiones se expresa esa permanencia. Pero también se debe siempre adelantar una
imputacién racional y en todo caso plausible).

Ello supone, desde luego, una exigencia, y es que el Estado y todas sus institu-
ciones, de la manera mds consistente, acttien en funcion de los desplazados; supone que
funcionen sin demoras y sin dilaciones los programas de proteccién y de prevencién al-
rededor del desplazado; supone, en fin, que funcionen efectivamente las politicas publi-

cas. Un problema aparece aqui: ;y si dichas politicas publicas funcionan incluso a costa
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Santiago Mir Puig: Derecho penal. Parte general, 7.2 edicion, 2005, pp. 227-228.
76 Fernando Veldsquez: Manual de derecho penal. Parte general, 3.2 edicién, Medellin: Libreria Juridica Comlibros,
2007, p. 147.
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de la voluntad del actor que ha pretendido, en todo momento, que siga produciéndose
el desplazamiento? Es un problema mds fécil de resolver en el caso del dolo eventual,
por ejemplo, o, en todo caso, no se puede restringir la interpretacién socioldgica de una
conducta tan compleja al hecho tnico de la voluntad de un actor, tanto mds si este ha

ingresado en un proceso de desmovilizacién o de paz.

2.3. Término de prescripcion aplicable frente al delito
de desplazamiento forzado
El Cédigo Penal, en el articulo 83, consagra el término de prescripcién de la ac-

cién penal de la siguiente forma (se cita lo mds atinente para nuestro estudio):

La accién penal prescribird en un tiempo igual al méximo de la pena fijada en la ley, si
fuere privativa de la libertad, pero en ningtn caso serd inferior a cinco (5) afios, ni excederd de
veinte (20), salvo lo dispuesto en el inciso siguiente de este articulo.

El término de prescripcién para las conductas punibles de genocidio, desaparicién
forzada, tortura y desplazamiento forzado, serd de treinta (30) afos.

Al servidor publico que en ejercicio de sus funciones, de su cargo o con ocasién de
ellos realice una conducta punible o participe en ella, el término de prescripcién se aumentard

€n una tercera parte.

Es claro, segin el referido articulo, que hay un término especial de prescripcién
para el delito de desplazamiento forzado, que es de treinta afios. Esto indica que por la
gravedad de la conducta se amplia considerablemente el término de prescripcién, con el
fin de que este hecho no quede impune, incluso en virtud del cumplimiento de compro-
misos internacionales. Se resalta, ademds, la enorme importancia de estos articulos como
politica estatal, con el fin de poder sancionar y castigar oportunamente estas conductas.

Existe pues en Colombia un término de prescripcién para todos los delitos que
se amplia cuando se trata de aquellos que constituyen el nicleo duro de la proteccién

penal de los derechos humanos, como es el caso del desplazamiento forzado.”” Al mismo

77 El autor y consultor ha trabajado en diversos textos la nocion de ndcleo duro de la proteccién penal de dere-
chos humanos, con base en la misma legislacion penal y en los origenes de la discusién legislativa en torno de
estos delitos; asi, dicho nucleo estaria constituido por los delitos de genocidio, desplazamiento forzado, des-
aparicién forzada y tortura. A propdsito y con el objetivo de presentar formulas correctas de imputacién a los
operadores en el marco general de la protecciéon penal de derechos humanos y con énfasis en el homicidio en
persona protegida, véase Alejandro Aponte Cardona: Protocolo para el reconocimiento de casos de violaciones a
los derechos humanos e infracciones al derecho internacional humanitario, con énfasis en el homicidio en persona
protegida, Bogota: Vicepresidencia de la Republica, Programa de Lucha contra la Impunidad, agosto de 2008.
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tiempo, en funcién de la lucha contra la impunidad de estos delitos, es fundamental
el hecho de que exista un término de prescripcién, ya que ello delimita la potestad
sancionadora del Estado, brinda seguridad juridica para los procesados y sanciona al
Estado por no haber iniciado las actuaciones respectivas en un tiempo debido.”® Por eso,
ademds, no es correcto, como se sostiene hoy en diversas instancias, que en Colombia,
aplicando directamente normas internacionales, haya imprescriptibilidad para delitos de
lesa humanidad. La accién penal prescribe en todos los delitos; habria discusién sobre la
imprescriptibilidad de la pena, ya que el mismo Cédigo Penal hace alusién, en el articulo
89, alo dispuesto en los tratados internacionales. Pero, se repite, respecto de la accién es
clara la normatividad legal y, ademds, constitucional.

De otra parte, el inciso 6.° del articulo 83 reviste especial importancia, ya que, de
tratarse de un servidor publico, el término de prescripcién se aumenta en una tercera parte.

Es de gran utilidad el estudio de esos dos incisos (2.° y 6.°) en conjunto, ya que
la casuistica penal ofrece también el ejemplo del militar al que le es imputado el delito
de desplazamiento forzado. Acd el cémputo de la prescripcién debe hacerse tomando en

cuenta los 30 afos, més la tercera parte por tratarse de servidor publico.”
2.4. La prescripcion en los delitos de ejecucion permanente

Un aspecto procesal relevante es la iniciacién del término de prescripcién de la

accion. El articulo 84 del Cédigo Penal es claro al sefialar:

En las conductas punibles de ejecucién instantdnea el término de prescripcién de la
accién comenzard a correr desde el dia de su consumacién.
En las conductas punibles de ejecucién permanente o en las que solo alcancen el grado de

tentativa, e/ término comenzard a correr desde la perpetracion del siltimo acto.®

El documento también se encuentra en la pagina web de la instituciéon, en el contexto del Programa de Lucha
contra la Impunidad.

78 En este sentido se expresa claramente la Corte Constitucional, en sentencia n.° C-229, del 5 de marzo de
2008, MP: Jaime Araujo Renteria: “[...] la extincién de la accion penal en virtud de la prescripcién, al tiempo que
delimita la potestad sancionadora del Estado, es un beneficio para el sindicado de la comisiéon de una conducta
punible, en cuanto le confiere la seguridad de que no habréa en el futuro investigacion, juzgamiento y sancién en
su contra por causa de tal conducta”.

72 Al respecto, ha dicho la Sala Panal de Corte: “[...] el aumento de la tercera parte no se predica del maximo
de la pena, ni podria hacerse, por supuesto, de esa manera porque nada autoriza a modificar la pena; sino que el
aumento de la tercera parte siempre se predica del término de prescripcién”. Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacién Penal, sentencia de agosto 25 de 2004, radicado n.° 20673, MP: Edgar Lombana Trujillo.

8  Cursivas anadidas.
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Es importante recordar que, como se ha expresado, el delito de desplazamiento
forzado es de ejecucién permanente vy, ante ello, el tltimo acto es el que se debe tomar
en cuenta a efectos de la declaratoria de la prescripcidn, tal como lo establece la norma
citada. Frente a esta deduccién evidente, se debe tener en cuenta todo lo dicho acerca del
cardcter del delito en cuestién, como delito de ejecucién permanente.

Por otro lado, la Corte Suprema de Justicia ha manifestado que si se ha iniciado la
investigacién del delito de ejecucién permanente y contintian los actos, luego de hecha
la acusacién, hay un “corte procesal”, es decir, entrarfa a ser parte de otro proceso, ya que
la acusacion es el acto juridico que interrumpe la prescripcidn, ademds de ser el punto de
partida de un proceso penal formal. Asi, se infiere que, de continuar los hechos objeto de
investigacién, estos necesariamente formardn parte de otro proceso.”!

Ello, desde luego, se refiere a efectos procesales estrictamente relacionados con
la prescripcién y debe entenderse en consonancia con lo expuesto sobre el cardcter de
ejecucién permanente del delito. Por eso se deba concluir que se toma en cuenta el
tltimo acto procesal para efectos de contabilizar la prescripcion en delitos de ejecucion
permanente, como lo es el desplazamiento forzado, pero, tal como lo expresé la Corte
Suprema, debe existir un limite a la investigacién de los hechos por la Fiscalia. Esto es,
con la acusacion se coloca un limite a lo que se debe investigar, asi los actos constitutivos
del delito sigan perpetudndose, y estos actos posteriores serdn hechos materia de otro
proceso, lo que no quiere decir que el acto constitutivo del delito de ejecucién per-
manente se fragmente; la operacion se adelanta para efectos de una sana investigacion
y de establecer limites procesales en funcién de un debido proceso y de hacerlo mds
coherente.

Se aclara, finalmente, que existen otros aspectos relevantes que el autor ha trabaja-
do en textos ya resefiados, pero que exceden los alcances del presente trabajo. En este, en
un principio, desde una perspectiva mds continental y luego teniendo como base el caso
colombiano, se ha adelantado un estudio del impacto importante de la jurisprudencia

del sistema interamericano en relacién con la sancién a los Estados por la ocurrencia del

81 Ha dicho la Sala Penal al respecto: “Ciertamente, si lo que se pretende en el proceso penal es juzgar las con-
ductas punibles a partir de la indagacién que el ente instructor realiza de comportamientos cuya ejecucion se
inicié obviamente con anterioridad, aunque continue realizdndose en el tiempo, investigacién que se concreta
en el doble acto de imputacién factica —que comprendia las circunstancias de tiempo, modo y lugar de la co-
mision del hecho— vy juridica —que califica la conducta desde la normativa penal— contenida en la acusacién,
aun tratandose de delitos de ejecucion permanente existe un limite a la averiguacion, de manera que cuando se
convoca a juicio al procesado su conducta posterior no podra ser objeto de analisis ni de reproche en el mismo
proceso sino, acaso, en otro diferente”. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia de junio 20
de 2005, radicado n.° 19915, MP: Alvaro Orlando Pérez Pinzén.
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fenémenos de desplazamiento forzado, para luego, a partir de la hipétesis presentada
sobre la mezcla y la confusién de dmbitos de proteccion de derechos humanos y derecho
internacional humanitario, ilustrar con ejemplos locales, colombianos, esta confusién.
Al final, en el excuso, también con referencia al caso colombiano, pero con una vocacién
mids general, se ha hecho alusién a aspectos especialmente problemadticos y criticos, de
cardcter sustancial penal y procesal penal, que pueden ser de utilidad, desde una pers-
pectiva comparada y en relacién con la persecucion penal nacional de crimenes interna-
cionales, para el estudio de otros delitos de ejecucién permanente, como es el caso de la
desaparicién forzada, por ejemplo, o de delitos complejos como el reclutamiento ilicito
de menores y su permanencia. Ademds, como se ha observado, se ha hecho alusién a
circunstancias y condiciones de aplicacién de normas que consagran crimenes de guerra
e infracciones al DIH, tema que desde hace afios convoca discusiones muy interesantes
de nuestro Grupo de Estudios y que encuentra en el caso colombiano un laboratorio

privilegiado para analizar sus consecuencias pricticas.
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LA PRUEBA EN EL CRIMEN
DE DESAPARICION FORZADA

DE PERSONAS CONFORME A LA
JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS

RESUMEN. Aunque en el Perd es notorio el avance en la armoniza-
cion de la normatividad interna referida a las violaciones de derechos fun-
damentales conforme a los compromisos internacionales asumidos por el
pals, su desarrollo en el dmbito jurisprudencial nacional es aun incipiente,
sobre todo en lo referido al crimen de desaparicién forzada de personas. Un
aspecto insuficientemente abordado por los tribunales peruanos es el de la
actividad probatoria desplegada para acreditar esta figura delictiva. Este tra-
bajo se ocupa de la prueba en el crimen de desaparicién forzada de personas
desde la perspectiva del desarrollo jurisprudencial de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. La inquietud esencial responde a dos manifestacio-
nes concretas de lo que podria interpretarse como una actuacion excesiva
de la Corte. Primero, la idea de que incurre en una injustificada intromision
en asuntos reservados a las jurisdicciones internas. Segundo, que en algunos
casos da por probado un suceso de naturaleza criminal que deberfa ser de-
terminado en el dmbito de la jurisdiccion nacional.

Palabras clave: Corte Interamericana de Derechos Humanos, dere-
cho internacional de los derechos humanos, jurisdiccién constitucional, des-
aparicion forzada de personas, prueba en el proceso penal, jurisprudencia,
Perd.

ZUSAMMENFASSUNG. Wenn auch in  Peru eindeutig
Fortschritte bei der Harmonisierung der nationalen Normativitat Uber
Grundrechtsverletzungen mit den internationalen Verpflichtungen, die
das Land Ubernommen hat, zu verzeichnen sind, so befindet sich ihre
Weiterentwicklung in der nationalen Rechtsprechung doch noch in den
Anfangen, besonders auf dem Gebiet des gewaltsamen Verschwindenlassens
von Personen. Ein von den peruanischen Gerichten nur unzureichend
berlcksichtigter Aspekt ist das Beweisverfahren, um das Vorliegen dieses
Straftatbestands zu belegen. Die vorliegende Arbeit befasst sich aus der Sicht
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der Entwicklung der Rechtsprechung des Interamerikanischen Gerichtshofs
fur Menschenrechte mit der Beweisfrage. Im Wesentlichen geht es um zwei
konkrete Auspragungen einer Vorgehensweise des Gerichts, die als zu weit
gehend angesehen werden kénnte. Das ist zum Einen die Uberlegung, dass
es sich auf ungerechtfertigte Weise in Angelegenheiten einmischt, die der
nationalen Gerichtsbarkeit vorbehalten sind. Zum Anderen nimmt es in ei-
nigen Fallen einen kriminellen Vorgang als erwiesen an, wenn dieser Beweis
im Zustandigkeitsbereich der nationalen Gerichtsbarkeit zu erbringen ware.

Schlagwarter: Interamerikanischer Gerichtshof fir Menschenrechte,
internationales Recht der Menschenrechte, Verfassungsgerichtsbarkeit,
gewaltsamesVerschwindenlassen von Personen, Beweismittel im Strafprozess,
Rechtsprechung, Peru.

ABSTRACT. Although Peru has made noticeable progress in adap-
ting its national legislation with regard to human rights violations to its in-
ternational commitments, the application of these rules by the judiciary is
still incipient, particularly regarding the crime of forced disappearance of per-
sons. Peruvian courts have yet to deal with the taking of evidence in order
to prove this particular offense. This article studies evidence in the crime of
forced disappearance of persons from the perspective of the case law of the
Inter-American Court of Human Rights. Two specific signs of what might be
considered excessive action of the part of the Court are analysed. First, the
idea there is unjustified interference in matters which fall exclusively within
the domestic jurisdictions of the States. Second, the fact that in some cases
it has held that a criminal act has been proven when this should have been
decided by the national judiciary.

Keywords: Inter-American Court of Human Rights, international hu-
man rights law, constitutional jurisdiction, forced disappearance of persons,
evidence in criminal proceedings, case law, Peru.



DINO CARLOS CARO CORIA

1 Introduccion

En los dltimos afios, las decisiones de los tribunales judiciales peruanos en mate-
ria de violaciones a los derechos humanos se han caracterizado por aplicar criterios que
vienen siendo desarrollados en el dmbito del derecho penal internacional.' Esta remisién
tiene como base la cuarta disposicion final y transitoria de la Constitucion, que dispone
que las normas relativas a las libertades y los derechos reconocidos constitucionalmen-
te deben interpretarse de conformidad con la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales que sobre las mismas materias
hayan sido ratificados por el Perti.”

Pues bien, aunque en la actualidad podemos notar el avance y la armonizacién
de la normatividad interna referida a las violaciones de derechos fundamentales con-

forme a los compromisos internacionales asumidos por el Perd,® su desarrollo en el

! Uno de los ejemplos mas evidentes e importantes de la aplicacién de criterios emanados del derecho penal
internacional en el ambito de la jurisdiccion interna constituye la calificacion de crimenes de lesa humanidad a
los delitos (asesinato, secuestro, lesiones graves) imputados a Alberto Fujimori en el marco del proceso que se
le siguié por los hechos de Barrios Altos y La Cantuta. En efecto, en su sentencia la Sala Penal Especial reconocio
que, en el presente caso, debian tomarse en cuenta los elementos contextuales o circunstancias que rodearon los
ataques que causaron las muertes y lesiones graves, pues “la norma internacional consuetudinaria exige que los
atentados se produzcan en el curso de un ataque generalizado o sistematico contra la poblacién civil o una parte
de ella”. Asimismo —continua el referido tribunal—, “La concurrencia de estas circunstancias, a su vez, justifica
su perseguibilidad internacional, la improcedencia de la prescripcién y la necesidad imperativa de su castigo.
Podria decirse, entonces, que se trata de delitos de asesinato y lesiones graves que por sus caracteristicas cons-
tituyen internacionalmente, en el momento de su persecucién, crimenes contra la humanidad y que por ello
permiten la aplicacion de las consecuencias juridicas previstas por el Derecho internacional penal” Véase Sala
Penal Especial de la Corte Suprema de la Republica, expediente n.° A.V. 19-2001, § 711 ss. (en adelante, sentencia
de la Sala Penal Especial en el caso Fujimori).

2 Constitucion Politica del Pert, 1993: “Disposiciones Finales y Transitorias. Cuarta. Las normas relativas a
los derechos y a las libertades que la Constitucién reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratifi-
cados por el Perud".

3 La legislacion peruana se orienta a una implementacion plena de las reglas del Estatuto de la Corte Penal
Internacional (ECPI). En cuanto a la implementacion procesal penal, resulta de importancia lo dispuesto por el
Codigo Procesal Penal en su libro VII, referido a “La Cooperacion Judicial Internacional’, cuya seccidon VIl esta de-
dicada a la “Cooperacion con la Corte Penal Internacional’, de conformidad con los articulos 86, 88 y 93 ECPI. En
cuanto a laimplementacién del derecho penal material, la Comisién Especial Revisora del Cédigo Penal ha preten-
dido realizar una implementacion absoluta que pasa por incorporar los delitos contra el derecho internacional
de los derechos humanos y el derecho internacional humanitario como libro Il del Cédigo Penal, estableciendo
reglas de parte general y el catdlogo de delitos de genocidio, de lesa humanidad y contra el derecho internacio-
nal humanitario, con el objetivo de restringir en lo posible la competencia complementaria de la CPI. Para ma-
yores alcances sobre el proceso de implementacion del ECPI en el Peru, véase Dino Carlos Caro Coria: “Informe
Nacional. Perd’, en Kai Ambos, Ezequiel Malarino y Jan Woischnik (eds.): Dificultades juridicas y politicas para la
ratificacién oimplementacién de Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Contribuciones de América Latina
y Alemania, Montevideo: Fundacion Konrad Adenauer, 2006, pp. 373 ss.
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dmbito jurisprudencial nacional es adn incipiente, sobre todo en lo referido al crimen
de desaparicion forzada de personas. Asi, un aspecto insuficientemente abordado por los
tribunales peruanos es el relacionado con la actividad probatoria desplegada para acreditar
la mencionada figura delictiva.

Ante el escenario descrito, la presente investigacién tiene como objetivo el es-
tudio de la prueba en el crimen de desaparicién forzada de personas desde la perspec-
tiva del desarrollo jurisprudencial de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH). En ese sentido, la inquietud esencial que motiva la investigacién es doble
y responde a dos manifestaciones concretas de lo que, hasta donde alcanzamos a ver,
podria interpretarse como una actuacion excesiva de la Corte IDH. Primero, la idea
referida a que ese tribunal, a pesar de estar originalmente orientado a la determina-
cién de la responsabilidad internacional de un Estado, incurre, con su actuacién juris-
prudencial, en una injustificada intromisién en asuntos reservados a las jurisdicciones
internas. Esto parece ser asi cuando, como se explicard mds adelante, la Corte IDH, a
través de sus sentencias, ordena que los tribunales nacionales dejen sin efecto, anulen,
modifiquen decisiones o adopten medidas procesales concretas.* Con esto, creemos, el
tribunal rebasa sus prerrogativas primigenias (consistentes en la determinacién de la
responsabilidad internacional de un Estado por el incumplimiento de sus obligaciones)
y desvirtia el original objeto del proceso internacional. Segundo, la Corte IDH, en
algunos casos, parece decretar la efectiva ocurrencia de un hecho delictivo —en lo que
aqui interesa, un crimen de desaparicién forzada de personas—, es decir, da por probado
un suceso de naturaleza criminal que deberia ser determinado en el dmbito de la juris-

diccién nacional. En ese sentido, cuando la Corte IDH confirma el acaecimiento de un

4 Véase, por ejemplo, caso Barrios Altos contra Peru, sentencia del 14 de marzo de 2001, fondo, § 41-44, puntos
3-5 de la parte resolutiva. Aqui la Corte IDH sostiene no solo la invalidez de las leyes de amnistia adoptadas por
el Perq, sino su incompatibilidad con la CADH (articulos 8 y 25 en concordancia con los articulos 1.1y 2 de tal ins-
trumento normativo). En ese sentido, al carecer aquellas leyes de efectos juridicos, la Corte IDH parece declarar la
reapertura de procesos terminados con autoridad de cosa juzgada en aplicacion de la mencionada ley. Por otro lado,
declara que son inadmisibles las figuras de la prescripcion de la accién u otras causales eximentes de responsa-
bilidad penal en los referidos procesos. Véase también caso Ibsen Cdrdenas e Ibsen Peria contra Bolivia, sentencia
del 1 de setiembre de 2010, fondo, reparaciones y costas, § 233-238, puntos 7-10 de la parte resolutiva. Con
respecto a la desaparicién forzada de Reiner Ibsen Cardenas y José Luis Ibsen Pena, la Corte IDH ordené remover
todos los obstaculos que de facto y de iure mantienen en la impunidad el homicidio y la desaparicién forzada
de los agraviados, asi como el iniciar las investigaciones y aplicar efectivamente las sanciones y consecuencias que
correspondan dentro de un plazo razonable. De esto se desprende que la Corte IDH parece ordenar la reapertura
de procesos terminados con autoridad de cosa juzgada, sin importar si transcurrié el plazo de prescripcién de la
accioén previsto en la ley nacional, si no existia el tipo penal determinado en el momento de la comisién del
hecho punible (principio de retroactividad de la ley penal) o si ya existia una sentencia condenatoria firme sobre
los responsables (non bis in idem).
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crimen determinado, de la jurisprudencia se colige una suerte de obligacién dirigida a
los tribunales nacionales para sancionar indefectiblemente a una persona. Asi, se puede
reconocer que una sentencia emitida por la Corte IDH puede tener importantes efectos
sobre individuos que no son parte de la controversia, cuyo derecho de defensa se violenta
al utilizar criterios probatorios menos severos para determinar, en el dmbito nacional, la

responsabilidad penal de aquellas personas.

2 Acerca de la desaparicion
forzada de personas como crimen
de derecho internacional:
complejidades probatorias

La Corte IDH ha reconocido la especial gravedad del crimen de desaparicién for-
zada de personas. Asi, por ejemplo, en el caso Gdmez Palomino contra Peri la considerd

como:

[...] un fenédmeno diferenciado caracterizado por la violacién multiple y continuada
de varios derechos consagrados en la Convencién, pues no solo se produce una privacién
arbitraria de la libertad, sino viola la integridad y la seguridad personal y pone en peligro la
propia vida del detenido, colocdndolo en un estado de completa indefensién y acarreando

otros delitos conexos.’

De esta manera, siendo evidente la magnitud de la referida figura delictiva —tan-
to por su gravedad como por su trascendencia para el orden publico internacional—,°
consideramos util realizar una indagacién previa con respecto a las definiciones que en
el dmbito supranacional se ha pretendido otorgar al crimen de desaparicién forzada de

personas para, de esta manera, advertir los alcances de su constitucién.

s Caso Gémez Palomino contra Pert, sentencia del 22 de noviembre de 2005, fondo, reparaciones y costas,
§92.

¢ El Predambulo de la Convencién Interamericana sobre Desaparicién forzada de personas senala que “la
desaparicidon forzada de personas constituye una afrenta a la conciencia del Hemisferio y una grave ofensa de
naturaleza odiosa a la dignidad intrinseca de la persona humana”y, ademas, que “la practica sistematica de la
desaparicion forzada de personas constituye un crimen de lesa humanidad”.
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Una primera referencia es la definicién que sobre el referido crimen otorga la
Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas,” que en su articulo

II manifiesta:

[...] se considera desaparicion forzada la privacion de libertad a una o més personas,
cualquiera que fuere su forma, cometida por agentes del Estado o por personas o grupos de
personas que actden con la autorizacién, el apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de la
falta de informacién o de la negativa a reconocer dicha privacién de libertad o de informar
sobre el paradero de la persona, con lo cual se impide el ejercicio de los recursos legales y de las

garantias procesales pertinentes.

Por su parte, el articulo 7.2.7 del Estatuto de la Corte Penal Internacional (ECPI)

senala que por desaparicién forzada de personas:

[...] se entenderd la aprehension, la detencién o el secuestro de personas por un Es-
tado o una organizacién politica, o con su autorizacidn, apoyo o aquiescencia, seguido de la
negativa a informar sobre la privacién de libertad o dar informacién sobre la suerte o el para-
dero de esas personas, con la intencién de dejarlas fuera del amparo de la ley por un periodo

prolongado.

Pues bien, fuera de las implicaciones dogmadticas que las definiciones expuestas
nos ofrecen para comprender los alcances tipicos del crimen de desaparicién forzada de
personas,® en este momento deseamos destacar la complejidad que desde el punto de
vista probatorio encierra la acreditacién de la mencionada figura delictiva. En efecto,

tal complejidad es una constante en el referido hecho punible, ya que durante su conti-

7 La Corte IDH ha admitido que para la determinacién de la responsabilidad de un Estado en materia de
desaparicién forzada de personas no bastara con examinar la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
sino que se debe recurrir también a la Convencidn Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas, ya
que este instrumento normativo establece modos de proteger los derechos humanos que se vulneran cuando
se perpetran tales sucesos delictivos. Véase el caso Gdmez Palomino contra Perd, cit., § 94.

8  Como podemos notar, entre las definiciones presentadas existen algunas importantes diferencias. Segun la
Convencién, el autor solo podria ser un agente del Estado o una persona que actia con su autorizacion, apoyo
o aquiescencia. En el ECPI, al hacer referencia a una “organizacién politica”, parece preverse la posibilidad de
que los miembros de una organizacién subversiva enfrentada al Estado puedan cometer el mencionado hecho
punible. Por otro lado, mientras que la definicion de la Convencién abarca la negativa a emitir informacién sobre
el paradero de la persona (lo que se entiende como un impedimento del ejercicio de los recursos legales y de las
garantias procesales pertinentes), la definicion del ECPI contempla la circunstancia de dejar al margen de la ley
al detenido como un elemento del aspecto subjetivo del injusto (como un fin perseguido por el autor del delito).
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nuidad o ejecucion en el tiempo se efectiian diversas acciones destinadas a la supresion de las
pruebas.”’

Precisamente, partiendo de las definiciones citadas supra se puede colegir que el
crimen de desaparicién forzada de personas se estructura a través de dos fases: a) una
privacion de la libertad, la que puede ser legal o ilegal, y b) la no informacién sobre aquella
privacion de la libertad." Tomando en cuenta entonces tales elementos, podemos afirmar
la naturaleza clandestina del crimen de desaparicién forzada de personas a través de la
posibilidad de que los perpetradores decidan erradicar o encubrir todos los medios que
permitan registrar la escena del crimen o descifrar la concreta puesta en marcha del he-

cho. En ese sentido, como reconocié la Corte IDH en el caso La Cantuta contra Peri:

El denominador comin en todo el proceso era “la negacién del hecho mismo de la
detencién y el no brindar informacién alguna de lo que sucedia con el detenido. Es decir,
la persona ingresaba a un circuito establecido de detencién clandestina, del cual con mucha

suerte salfa con vida”.!!

De esta manera, y tomando en cuenta que la Corte IDH a través de su doctri-
na jurisprudencial ha venido fijando algunos lineamientos fundamentales referidos a
la prueba utilizada en procesos por crimenes de desaparicion forzada de personas, 7os
centraremos a continuacion en determinar las reglas y los estandares probatorios utilizados
por el referido tribunal internacional para llegar al convencimiento de la ocurrencia del he-
cho punible materia de andlisis. Para esto consideramos metodolégicamente importante
plantear algunos pardmetros iniciales establecidos por la doctrina procesal en materia de

prueba.

®  Cf.Juan Pablo Gallego: La desaparicion forzada de personas en el derecho internacional de los derechos huma-
nos, Buenos Aires: Ad-Hoc, 2007, p. 47.

0 Cf. Kai Ambos y Maria Laura Bohm: “La desaparicion forzada de personas como tipo penal auténomo.
Analisis comparativo internacional y propuesta legislativa’, en Kai Ambos (coord.): Desaparicion forzada de perso-
nas. Andlisis comparado e internacional, Bogota: Temis, 2009, p. 210.

" Caso La Cantuta contra Pert, voto razonado del juez A. A. Cancado Trindade, § 9.
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3 Lineamientos genéricos
de la actividad probatoria en los crimenes
de desaparicion forzada de personas

Entendemos que el estadio procesal en el que las partes introducen todos aquellos
elementos de conviccidn con el fin de generar certeza en sus afirmaciones o alegaciones
—es decir, la actividad probatoria— se constituye como fundamental en el marco de
una controversia (sea jurisdiccional o contenciosa), pues a través de las pruebas ofrecidas
las partes buscan generar en el juzgador la certidumbre de sus pretensiones."?

El desarrollo de la doctrina procesal —concretamente del derecho probatorio—"?
no solo ha permitido la postulacién de multiples acepciones de prueba,'* sino también
la relacién de tal concepto con otros, como la carga (esto es, a quién le corresponde pro-
bar), el objeto (es decir, qué se demuestra con una prueba), el procedimiento probatorio
(como se prueba, o sea, su procedimiento y tramitacién),” y la valoracion o apreciacion
(que implica un razonamiento del juez sobre la capacidad de generar conviccién o cer-

teza del hecho afirmado por alguna de las partes).

2 Cf. Dino Carlos Caro Coria: “El Nuevo Cédigo Procesal Penal: jEficacia o garantismo?”, en Actualidad Juridica,
t. 129, Lima, agosto 2004, p. 27. Al respecto, la moderna doctrina procesal viene ofreciendo una nueva visidon
del problema probatorio, opuesta de aquella vision tradicional y neutral que entendia que sobre las partes pesa
la carga de probar sus alegaciones facticas, y que en caso contrario sufririan las consecuencias de su omision. Si
bien es indiscutible que el probar implica una carga, se debe permitir liberarse de ella aportando al proceso no
solamente hechos, sino todas aquellos medios probatorios que puedan servir para demostrar sus afirmaciones,
esto es, que el probar no debe ser visto como una carga, sino como un derecho a la prueba. Cf. Joan Picé i Junoy:
El derecho a la prueba en el proceso civil. Barcelona: Bosch, 1996, p. 13; esta concepcidn fue inicialmente desa-
rrollada por la moderna doctrina procesal italiana, la que entiende que el derecho de defensa y el derecho a la
prueba estan intimamente ligados, pues el derecho a la prueba no es sino “el derecho de defenderse probando”.
Cf. Eugenia Ariano Deho: Problemas del proceso civil, Lima: Jurista, 2003, p. 177.

'3 El derecho probatorio comprende a todo el proceso de “verificacion social de hechos’, es decir, la prueba en
sus distintas manifestaciones en el campo del derecho, tanto procesal como extraprocesal. Cf. Hernando Devis
Echandia: Teoria general de la prueba judicial. Buenos Aires: Alberti, 1981, t.1, pp. 41 ss.; cf. Héctor Fix-Zamudio: Los
derechos humanos y su proteccién internacional, Lima: Grijley, 2009, p. 152.

% En sentido estrictamente técnico-procesal, prueba “es el conjunto de razones que resultan del total de ele-
mentos introducidos al proceso y que le suministran al juez conocimiento sobre la existencia o inexistencia de
los hechos que conforman el objeto del juicio y sobre el cual debe decidir”. Cf. Hernando Devis Echandia: Tratado
de derecho procesal penal, Buenos Aires: Editar, 1984, t.V, p. 6.

s Actualmente se postula que el procedimiento probatorio comprende desde el sefialamiento de los hechos
que constituyen el objeto de prueba, el ofrecimiento de los medios probatorios relacionados con tales hechos
—que deben cumplir con el juicio de pertinencia y conducencia para ser admitidos—, la actuacién de las prue-
bas que permita su contradiccién de las partes, y por ultimo la valoracién o apreciacién individual y conjunta de
las pruebas sometidas a debate que generen certeza del hecho (thema probandum). Cf. Héctor Fix-Zamudio: o.
cit., p. 150.
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Todo el desarrollo doctrinario en el tema de la prueba que viene dindose en los
ordenamientos internos ha sido progresivamente trasladado a los tribunales suprana-
cionales, sin que esto implique un apartamiento de los principios generales del derecho
procesal y del derecho probatorio. Sin embargo, a partir de un andlisis de la doctrina y de
la propia jurisprudencia de la Corte IDH, es posible afirmar que en el dmbito del men-
cionado tribunal operan reglas particulares para la admision, actuacion y valoracion de
la prueba. Esta particularizacién se debe a que la funcién encomendada a la Corte IDH
difiere de la otorgada a las jurisdicciones internas; es decir, ¢/ referido tribunal internacio-
nal no busca determinar responsabilidades individuales, sino que estd orientado al amparo
de las victimas ante los atentados de sus derechos fundamentales y a disponer las reparaciones
de los dafios que les hayan sido causados por el Estado."

Si bien es cierto que el derecho procesal internacional atin se encuentra en desa-
rrollo, la doctrina especializada reconoce la existencia de un derecho probatorio interna-
cional de los derechos humanos."” Con todo, el Reglamento de la Corte IDH,'® como ins-
trumento rector del funcionamiento del tribunal, asin no establece expresamente cudles son

los lineamientos aplicables (en materia probatoria) para orientar los procesos por crimenes

6 Caso Fairén Garbi y Solis Corrales contra Honduras, sentencia de 15 de marzo de 1989, fondo, § 136.

7 Cf. Héctor Fix-Zamudio: o. cit., p. 151.

'8 Aprobado por la Corte en su LXXXV periodo ordinario de sesiones, celebrado del 16 al 28 de noviembre de
20009. El reglamento de la Corte IDH, modificado, entré en vigencia el 1 de enero de 2010. La reforma se refie-
re, principalmente, al papel de la Comisién en el procedimiento ante la Corte IDH. En efecto, se pretende otorgar
mayor protagonismo al litigio entre los representantes de las presuntas victimas y el Estado demandado, con la
Comisién en un papel de drgano del sistema interamericano, afianzando el equilibrio procesal entre las partes.
De conformidad con el articulo 35 del (nuevo) Reglamento, la Comisién ya no inicia el procedimiento con la
presentacién de una demanda, sino con la remisién de su informe de fondo, emitido conforme al articulo 50 de
la CADH. Al enviar este informe, la Comisién debe presentar los fundamentos que la llevaron a someter el caso
ante la Corte IDH. Por otro lado, a diferencia del anterior reglamento, la Comisién no podrd ofrecer testigos y de-
claraciones de presuntas victimas y, de acuerdo al referido articulo 35, solo en ciertas circunstancias podrd ofrecer
peritos. Asimismo, en los casos en los que se realice audiencia, la Comisién serd la que le dé inicio, exponiendo
los motivos que la llevaron a presentar el caso. Los interrogatorios podran ser hechos por los representantes
de las presuntas victimas y del Estado. La Comisién podra interrogar a los peritos solo si la Corte IDH, ante soli-
citud fundamentada, lo autoriza (articulo 52). Al cerrar esta etapa de alegatos (regulada en el articulo 51.7), la
Comision expondra sus observaciones finales (articulo 51.8). En los articulos 40 y 41 del (nuevo) Reglamento,
respectivamente, se organizaron los elementos que deben contener los escritos de solicitudes, argumentos y
pruebas de las presuntas victimas o sus representantes, y de contestacion del Estado. Se regul6 también lo refe-
rido a la presentacién de prueba extemporanea (articulo 57.2), asi como aquella prueba presentada de manera
incompleta o ilegible y sus consecuencias (articulo 59). De igual manera, se reglamenté lo referido a las causales
de impedimento de testigos y peritos (articulo 48 y 49), al ofrecimiento, la citaciéon y la comparecencia de decla-
rantes (articulo 50) y al desarrollo de audiencias ante el tribunal (articulo 51). En lo que respecta a declarantes
ofrecidos mediante affiddvit (fedatario), se manifesté la importancia de otorgar, mediante normas reglamenta-
rias, la posibilidad de formular preguntas a los declarantes ofrecidos por la contraparte. En este sentido, el arti-
culo 50.5 del (nuevo) Reglamento permite que las partes sometan preguntas por escrito a estos declarantes. Esta
nueva practica (no reconocida en el Reglamento anterior) garantiza la aplicacién del principio del contradictorio
en pruebas de esta naturaleza.
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contra la humanidad en los que se busca determinar la responsabilidad internacional del
Estado.

No obstante, del estudio de la doctrina y la jurisprudencia es posible colegir al-
gunos lineamientos genéricos que, a nuestro entender, son relevantes para acreditar las
alegaciones hechas por las partes en las causas referidas al crimen de desaparicién forzada

de personas. Estos lineamientos serdn desarrollados a continuacién.
3.1. Flexibilizacion

La Corte IDH flexibiliza" las exigencias en materia de prueba referidas a su
actuacion y valoracién en los procesos por violaciones a los derechos humanos en el
entendimiento de que en estas controversias se trata de probar la responsabilidad del
Estado por un concreto acto de violacién de un derecho fundamental y no de verificar
responsabilidades individuales. Esto, sin embargo, no debe llevarnos a concluir que la
misién principal de la Corte IDH consiste en declarar la responsabilidad de los Estados
en materia de derecho penal iusfundamental, pues su funcién primordial no es esa, sino
la referida a la proteccion de derechos esenciales de la persona y el establecimiento de criterios
interpretativos que puedan servir de referencia a las distintas jurisdicciones internas de los
Estados comprometidos.®

Esta flexibilizacién opera durante el desarrollo del proceso litigioso. En materia
probatoria, el principio preclusivo de las etapas procedimentales y de ofrecimiento de
pruebas se compatibiliza con las dificultades alegadas por las partes para recabar los ele-
mentos de conviccién que imposibilitaron su ofrecimiento oportuno a la causa. Asi, el

articulo 57 del Reglamento establece:

Excepcionalmente, y oido el parecer de todos los intervinientes en el proceso, la Corte
podrd admitir una prueba si el que la ofrece justificare adecuadamente que por fuerza ma-

yor o impedimento grave no presenté u ofrecié dicha prueba en los momentos procesales

' Lajurisprudencia de la Corte IDH es unanime al reconocer en materia de derecho penal iusfundamental el

caracter flexible en general de los actos procesales. Este relajamiento de exigencias en materia probatoria, sin
embargo, no debe significar desorden en la tramitacion procedimental, sino que debe ir guiado por las carencias
reales de alguna de las partes para allegar los medios de prueba que fundamentan sus afirmaciones, propiciado
por la caracteristica del crimen. Véase el caso Loayza Tamayo contra Pert, sentencia del 27 de noviembre 1997,
reparaciones, § 38.

20 Cf. Roger Rodriguez Santander: “Relaciones de coordinacién interpretativa entre la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, el Tribunal Constitucional y la Corte Suprema, con especial incidencia en los procesos pena-
les”, en Victor Manuel Quinteros (coord.): Judicializacién de violaciones de derechos humanos. Aportes sustantivos
y procesales, Lima: IDEHPUCP, 2010, p. 43.
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establecidos en los articulos 35.1, 36.1, 40.2 y 41.1%' [...] La Corte podrd, ademds, admitir
una prueba que se refiera a un hecho ocurrido con posterioridad a los citados momentos

procesales.

En los procesos por crimenes de desaparicién forzada de personas, la Corte IDH
presta mayor atencion a las circunstancias del caso concreto o al contexto que rodea el hecho
para admitir y actuar pruebas, pues se trata de conocer con el mayor nimero posible de
elementos de conviccién la ocurrencia del suceso alegado. Asi, en la sentencia del caso

Blake contra Guatemala establecié:

[...] la Corte sefala que los procedimientos que se siguen ante ella no estdn sujetos
a las mismas formalidades que los procedimientos internos y el Tribunal ha sostenido en su
jurisprudencia constante que aplica criterios flexibles en la recepcién de la prueba y que tal
incorporacién de determinados elementos al acervo probatorio debe ser efectuada prestando
particular atencién a las circunstancias del caso concreto y teniendo presente los limites dados

respecto a la seguridad juridica y el equilibrio procesal de las partes.?

Ahora bien, estos ajustes referidos a la oportunidad del ofrecimiento de pruebas y
su correspondiente admisién no estdn exentos de limitaciones. En efecto, se debe realizar
un andlisis previo a la incorporacion de aquellas pruebas “extempordneas” al proceso,
andlisis que se corresponde con la superacién de los juicios de pertinencia® y utilidad
con el thema probandum, esto es, deberdn guardar relaciéon con el hecho que constituye
objeto del proceso. Asi, en caso contrario, aquellas pruebas serdn descartadas por imper-
tinentes’* o, en su defecto, por iniitiles. Ademds, como se puede prever, esta admisiéon

excepcional de pruebas no debe generar estados de desigualdad entre las partes. Para ello, la

21 Elarticulo 35.1 hace referencia al sometimiento del caso a la Corte IDH por la Comision (a través de su infor-
me, segun el articulo 50 de la CADH); el 36.1 se refiere al sometimiento del caso a la Corte IDH por un Estado; el
40.2 hace referencia al escrito de solicitudes, argumentos y pruebas presentada a la Corte IDH por la presunta
victima y sus representantes una vez notificada de la presentacién del caso, y el 41.1. se refiere a la contestaciéon
que presenta el Estado a la Corte IDH una vez notificada la presentacién del caso.

22 Caso Blake contra Guatemala, sentencia del 24 de enero de 1998, fondo, § 50.

2 Pertinencia es la “adecuacion entre hechos que se pretende llevar al proceso y los hechos que son tema de
prueba en este. Sin embargo, como la pertinencia puede ser mediata o inmediata con el tema de la prueba, en
caso de duda, se puede diferir su pronunciamiento una vez se dicte la sentencia o en el auto que falla el inciden-
te”. Cf. Jairo Parra Quijano: Manual de derecho probatorio, Bogota: Libreria del Profesional, 6. ed., 1996, pp. 27 ss.
24 Las pruebas impertinentes o irrelevantes “son las que tienen por objeto hechos que por ningun aspecto se
relacionan con el litigio o la materia del proceso voluntario o incidente y que por tanto no pueden influir en la
decision”. Cf. Jorge Cardoso Isaza: Pruebas judiciales, Bogota: Libreria del Profesional, 1986, p. 30.
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Corte IDH estd en la obligacién de brindar la oportunidad a la contraparte para poder

contradecirlas ejercitando su derecho de defensa.
3.2. Carga de la prueba

La nocién de carga de la prueba tiene origen en el derecho procesal civil y consiste
en una regla que crea a las partes una autorresponsabilidad en la acreditacion de los hechos
que sustentan sus pretensiones.”> Al mismo tiempo, indica al juez cémo debe fallar cuando
tales hechos no aparecen probados.

De la referida nocién de carga de la prueba se derivan dos importantes conse-
cuencias: primero, implica que si el juez competente para resolver sobre un determinado
hecho sometido a su decisién observa que la parte que tenia interés en demostrar el
hecho alegado no ha producido prueba, entonces el hecho se tendrd por no existente;
segundo, implica determinar a qué parte le corresponde probar lo alegado para evitar
las consecuencias desfavorables que su omisién ocasionarfa, pues tiene interés en que su
pretensién se tenga como hecho existente.?®

En este marco, es posible reconocer en la doctrina jurisprudencial desarrollada
por la Corte IDH que /z carga de la prueba corresponde a la parte demandante. En ese
sentido, cabe afirmar que es e/ demandante quien asume la responsabilidad de acreditar los
hechos que fundamentan su demanda.”” Sin embargo, en lo referido a los crimenes de des-
aparicion forzada de personas, la Corte IDH admite lo que seria una inversion en la carga
de la prueba, debido a que la caracteristica fundamental de tales crimenes es la referida a
la concurrencia de actos tendientes a la supresién de pruebas una vez ocurrido el hecho.
Muestra de esta peculiaridad se dio en la sentencia de fondo recaida en el caso Veldsquez
Rodriguez contra Honduras, donde el tribunal establecié que la defensa del Estado de-
mandado no puede valerse de la imposibilidad del demandante para reunir pruebas del

crimen, y le exigié al Estado ¢/ deber de aclarar los hechos acontecidos en su territorio.*®

25 Algunos tratadistas especializados afirman que la carga de la prueba no es una obligaciéon ni un deber, pues
no existe sujeto o entidad legitimada para exigir su cumplimiento, razén por la cual optan por definirlo como
autorresponsabilidad. Cf. Jairo Parra Quijano: o. cit., pp. 47 ss.

% Cf. Eduardo Jauchen: Tratado de la prueba en materia penal, Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, p. 38.

27 Caso Veldsquez Rodriguez contra Honduras, sentencia de 29 de julio de 1988, fondo, § 123. Cabe mencio-
nar que del Reglamento vigente —al modificar la participacion de la Comisién en el procedimiento ante la
Corte IDH— no se puede colegir que la Comision sea la demandante en el proceso internacional. En efecto, el
proceso ante la Corte IDH ya no se inicia con la presentacion de una demanda (que segun el antiguo reglamento
era formulada por la Comisién), sino con la presentacion por la Comisién de un informe que contiene todos los
hechos supuestamente violatorios.

% |bidem, § 135.
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Con esta posicién, la Corte IDH buscaria mantener la paridad de las partes en el
proceso controvertido, puesto que crimenes como la desaparicién forzada de personas
imposibilitan en cierto modo la igualdad en el plano fictico y procesal. En sintesis, de
la jurisprudencia de la Corte IDH es posible advertir que, ante la dificultad de recabar
pruebas por el demandante, es el Estado el que tiene la obligacién de esclarecer los hechos

denunciados.
3.3. El derecho de defensa y el contradictorio

El derecho de defensa es concebido como un derecho continente, es decir, tiene va-
rias manifestaciones de naturaleza fundamental, y una de las principales es la del derecho
a probar las afirmaciones hechas por las partes, asi como contradecir o desvirtuar® —sea
con pruebas o alegaciones— los hechos afirmados por la otra. De alli que su vigencia
y su reconocimiento sean fundamentales e ineludibles a todo proceso de jurisdiccién
interna o supranacional, puesto que solo con la garantia de su verificacién serd posible
el desarrollo de un proceso vélido.*® De esta manera, el reconocimiento de la garantia
de la defensa procesal como requisito de validez para todo tipo de proceso es una de las
expresiones mds importantes de su contenido como derecho constitucional, que genera
entre las partes, en materia probatoria, la posibilidad de contradecir la prueba. Para ello,
las partes deben tener la oportunidad procesal de conocerla y discutirla.®

En ese sentido, la Corte IDH acertadamente garantiza el derecho de defensa en
el proceso a través de la posibilidad de contradecir las pruebas. No obstante, la confirma-
cién y vigencia del derecho de defensa en esta jurisdiccién internacional no conlleva la
afirmacién del cardcter absoluto de esta garantia fundamental, sino que se orienta espe-
cialmente a mantener la igualdad real de las partes conforme a los fines delimitados por
la Convencién y el Reglamento de la Corte IDH.

Esto se manifiesta en los procesos por crimenes de desaparicién forzada de perso-

nas, en los que concurren actuaciones orientadas a eliminar las evidencias y elementos

2 Esta posicién viene dado por el entendimiento de la litis como un proceso dialéctico en el que debe dotarse
a las partes de iguales condiciones para la defensa de sus pretensiones, esto es, paridad de armas.

30 Cf. Alex Carocca Pérez: La garantia constitucional de la defensa procesal, Barcelona: Bosch, 1998, p. 19. En el
mismo sentido, César Eugenio San Martin Castro: Manual de derecho procesal penal, Lima: Grijley, 2003, t. 1, p. 120.
Al respecto Binder afade: “[...] la defensa cumple en el proceso penal una funcidn especial, pues no solo actua
junto al resto de garantias procesales, sino que ‘es la garantia que torna operativa a todas las demas; de alli que
la garantia de la defensa no pueda ser puesta en el mismo plano que las otras garantias procesales”. Cf. Alberto
Binder: Introduccién al derecho procesal penal, Buenos Aires: Ad-Hoc, 1993, p. 151.

31 Cf. Eduardo Jauchen: o. cit., p. 38.
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que puedan generar conviccién del hecho.?” Por ello, ademds de invertirse la carga de la
prueba en estos crimenes, se otorgan amplios poderes discrecionales al tribunal para llevar a
cabo actuaciones orientadas a conseguir elementos que permitan un conocimiento detallado
del hecho, sin que ello signifique la afectacion de algiin derecho de las partes. Esto Gltimo no

ocurre en las jurisdicciones internas, como veremos a continuacion.
3.4. Direccion del proceso

En las jurisdicciones internas existen matices entre las distintas ramas procesales.
Sin embargo, los ordenamientos en general otorgan al juzgador la funcién de direccién
del proceso, pues parten de concebirlo no como mero espectador de las incidencias entre
las partes, sino como un sujeto procesal poseedor de un rol como es la funcién impartir
justicia y decidir la controversia.*

En virtud de este rol y funcién es que se le atribuye al juzgador facultades durante
la actividad probatoria,* las que no se limitan a la decisién sobre los elementos de con-
viccién aportados por las partes, sino que contemplan la compulsién de oficio al proceso
de aquellos elementos probatorios que se considere necesarios para lograr la certeza del
hecho cuando son insuficientes las pruebas ofrecidas por las partes. En ese sentido, en
nuestro ordenamiento procesal penal, la demarcacién de la actuacién probatoria viene
dada por su cardcter complementario a la ya ofrecida por las partes;* es decir, solamente
podrd actuar el tribunal aquellas pruebas destinadas a contrastar o verificar las ofrecidas
antes por las partes, de manera tal que no se altere el objeto del proceso ni signifique la
incorporacién de un hecho nuevo.

Sobre el particular, en el articulo 58 del Reglamento se recogen todas las diligen-

cias probatorias de oficio que se pueden actuar:

32 Caso Anzualdo Castro contra Peru, sentencia del 22 de septiembre de 2009, excepcién preliminar, fondo,
reparaciones y costas, § 63.

33 Cf. Pablo Sanchez Velarde: Manual de derecho procesal penal, Lima: IDEMSA, 2004, p. 126.

34 Respecto a los poderes probatorios del juez en materia penal, actualmente la discusion radica no en la
prohibicién que tiene el tribunal de salir a buscar hechos distintos de los que son objeto de acusacion, sino en la
posibilidad de que el juez pueda actuar de oficio medios concretos de prueba. Asi, la posicion favorable sostiene
que si se piensa en un buen juez, capaz de ejercer correcta y racionalmente sus poderes, entonces no hay razén
alguna para temer que él se haga parcial e incapaz de valorar las pruebas por el solo hecho que él mismo hubiera
dispuesto o sugerido su adquisicion. Cf. Salvatore Satta: Manual de derecho procesal civil (trad. de Santiago Sentis
Melendo), Buenos Aires: Juridicas Europa-América, 1971, p. 183; la opinién contraria sostiene que “la practica de
prueba de oficio lesiona el principio acusatorio y vulnera la funcion imparcial del juez, pues solo le incumbe de-
cidir y no impulsar el procedimiento”. Cf. Alberto Bovino: “El debate’, en Julio B. J. Mayer (comp.): El nuevo Cédigo
Procesal Penal de la Nacion. Andlisis critico, Buenos Aires: Editores del Puerto, 1993, p. 181.

35 Ejecutoria suprema del 30 de septiembre de 2004, emitida por la Corte Suprema, recaida en el R. N.
2976-2004.
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1. Procurar de oficio toda prueba que considere ttil. En particular, podrd ofr en calidad
de presunta victima, testigo, perito o por otro titulo, a cualquier persona cuya declaracién, tes-
timonio u opinién estime pertinente. 2. Requerir de la Comisién, de las victimas o presuntas
victimas o sus representantes, del Estado demandado y; en su caso, del Estado demandante el
suministro de alguna prueba que estén en condiciones de aportar o de cualquier explicacién o
declaracién que, a su juicio, pueda ser ttil. 3. Solicitar a cualquier entidad, oficina, érgano o au-
toridad de su eleccién, que obtenga informacién, que exprese una opinién o que haga un infor-
me o dictamen sobre un punto determinado. Mientras la Corte no lo autorice, los documentos
respectivos no serdn publicados. 4. Comisionar a uno o varios de sus miembros para que realicen
cualquier medida de instruccién, incluyendo audiencias, ya sea en la sede de la Corte o fuera de
esta. 5. En el caso de que sea imposible proceder en los términos del inciso anterior, los Jueces po-

drdn comisionar a la Secretarfa para que lleve a cabo las medias de instruccién que se requieran.

Asi las cosas, debemos sefialar que, aunque las referidas facultades en materia de
actuacion probatoria otorgadas al juzgador son amplias, a efectos de conservar la con-
gruencia procesal entre el objeto del proceso y la sentencia tales atribuciones no deben
restringir el derecho a contradecir las pruebas ni a incorporar nuevos hechos no fijados
en la demanda planteada inicialmente por la Comisién. Asimismo, se deben respetar los
derechos y garantias reconocidos a las partes con el fin de evitar estados de desigualdad.
Como es evidente, la prictica de las mencionadas prerrogativas probatorias 7o debe signi-
ficar el abandono de la imparcialidad y objetividad requeridas a los érganos jurisdiccionales.

Ahora bien, consideramos que las eventuales limitaciones que se pueden oponer
ala Corte IDH estardn dadas por el objero del proceso o por el derecho a la igualdad de los
Jjusticiables. Asimismo, en tanto la controversia gire en torno a un crimen de desaparicién
forzada de personas, deberi tenerse en cuenta la funcion protectora de derechos fundamen-

tales de los agraviados.
3.5. Inmediacion en la actuacion de pruebas

Se entiende que el principio de inmediacion implica la participacién inmediata,
directa y simultdnea del juez en la actuacién de la prueba. Asi, por ejemplo, al recibir
el juez directamente un testimonio, no percibe Ginicamente su presencia, sino que tam-
bién puede ir controlando y relacionando lo dicho por el testigo con otros elementos de

conviccion.>®

36 Cf. Pablo Sanchez Velarde: o. cit., p. 645.
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En el caso de la Corte IDH, la inmediacién opera solo para aquellos testigos y
peritos que el referido tribunal considere necesario escuchar. Asi, no todos los testigos
ofrecidos por las partes concurren a deponer en audiencia, sino aquellos que el referido

tribunal considere apremiantes. En ese sentido, el articulo 50 del Reglamento establece:

1. La Corte o su presidencia emitird una resolucién en la que, segin el caso, decidird
sobre las observaciones, objeciones o recusaciones que se hayan presentado; definird el objeto
de la declaracién de cada uno de los declarantes; requerird la remisién de las declaraciones ante
fedatario publico (affiddvit) que considere pertinentes y convocard a audiencia, si lo estima

necesario, a quienes deban participar en ella [...].

Ahora, mds alld de la previsién establecida por la citada norma estd el criterio
discrecional del tribunal para establecer guiénes deben concurrir como testigos. En ese

sentido, incluso podria citarse a especialistas para que sustenten sus informes técnicos.

4 El procedimiento probatorio
en el crimen de desaparicion
forzada de personas

El procedimiento probatorio implica el ofrecimiento de prueba, admisién, actua-
cion 'y posterior valoracion.”’ Para ello, la doctrina procesal ha venido desarrollando crite-
rios para la efectivizacién de cada uno de estos actos procesales, puesto que no todas las
pruebas ofrecidas pueden admitirse, ni todas las pruebas admitidas pueden actuarse, asi
como tampoco pueden valorarse todas las pruebas actuadas. Solamente aquellas pruebas
que cumplan con las exigencias prescritas por las normas legales y procesales pueden ser

apreciadas por el tribunal.
4.1. Ofrecimiento
Como se adelantd, de conformidad con el vigente Reglamento de la Corte IDH,

los medios de conviccién deben senalarse en el escrito de solicitudes, argumentos y

pruebas (presentado por la presunta victima y sus representantes) y su contestacion

37 Cf. Jorge Cafferata Nores y otros: Manual de derecho procesal penal. Cdtedra A, By C, 2.2 edicion, Cérdoba:
Ciencia, Derecho y Sociedad, 2004, p. 298.

142 |



DINO CARLOS CARO CORIA

(presentada por el Estado demandado). Solo de manera extraordinaria, debido a obsz-
culos insuperables o tratdndose de hechos posteriores a los documentos mencionados, pueden
incorporarse medios de conviccién que no hayan sido indicados oportunamente, con el
fin de guardar orden y correlacién en el desarrollo del procedimiento probatorio. Desde
la primera etapa del procedimiento se advierte el conzradictorio, en el sentido de que las
pruebas ofrecidas por las partes y las ordenadas por la Corte IDH deben respetar el dere-

cho de defensa al tiempo que se mantiene la igualdad en el caso concreto.
4.2. Admisibilidad

Una vez presentados oportunamente los medios probatorios por las partes, se da
inicio al juicio de admisibilidad. Al respecto, el Reglamento no contiene ninguna dis-
posicién relativa a la recepcion de los elementos de conviccidn, pero a través de su juris-
prudencia ha desarrollado gran flexibilidad con el objeto de reunir el mayor niimero de
elementos para esclarecer la causa. Cabe senalar que este relajamiento en la admisibilidad
de los medios probatorios no exime del juicio de pertinencia, pues este estard delimitado
por el thema probandum, esto es, la relacion de los medios de conviccion con los hechos ale-

gados, los cuales tampoco pueden ser imposibles o notoriamente inverosimiles.
4.3. Objeciones contra testigos y recusacion de peritos

Luego de la admisibilidad de pruebas, ya en fase de actuacién, la Corte IDH, al
amparo del articulo 45 del Reglamento, fija la oportunidad para el inicio del procedi-
miento oral y, con ello, la presentacién de los testigos y peritos a cargo de las partes.
Como se ha referido, no todos los testigos o peritos admitidos serdn escuchados en
audiencia, sino solo aquellos que discrecionalmente la Corte IDH considere necesarios
para el esclarecimiento de la causa.

Las disposiciones 47 y 48 del Reglamento facultan a las partes a interponer ob-
Jeciones contra testigos 'y recusar peritos, respectivamente. En ese sentido, lo que se debe
resaltar de la presente fase no es la severidad para plantear tales actos procesales, sino que
para su procedencia el tribunal toma en cuenta el fin perseguido por la CADH,* esto

es, la proteccion de derechos fundamentales. Ello se refleja en la jurisprudencia asentada

3 Esto significa que la flexibilizacién también opera en la etapa de actuacion probatoria, debido fundamental-
mente al fin de proteccion de derechos y libertades fundamentales de la persona.
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en la mayoria de las causas resueltas, especialmente en el caso de los testigos, cuando
rechaza las objeciones deducidas por las partes ampardndose en la posibilidad de oir, s /o
estima 1til y a titulo de informativo, a una persona que estaria impedida de declarar como
testigo, en el entendimiento de que el valor de las declaraciones y de las objeciones de
la partes sobre aquellas debe ser apreciado por la propia Corte IDH.?” Lo mismo opera
para los casos de pruebas documentales, aunque, valga la salvedad, si dichos medios
probatorios documentales no son objetados, el tribunal tendrd por vélidos los elementos
de conviccién ofrecidos por las partes.

Finalmente, es preciso mencionar que el momento para resolver las objeciones
y/o recusaciones planteadas por alguna de las partes contra testigos y/o peritos se efecti-

viza en la sentencia que resuelve la cuestién de fondo planteada en la demanda.

5 Valoracion individual de la prueba

en los casos de crimenes

de desaparicion forzada de personas
Desarrollo comparado entre la jurisprudencia
de la Corte IDH vy la jurisprudencia peruana

La etapa de apreciacion, también conocida como wvalorizacion, viene a ser el as-
pecto mds delicado de todo lo que implica el procedimiento probatorio, puesto que con
ello termina el andlisis de la Corte IDH sobre los medios de conviccién que las partes
han tramitado para demostrar la existencia y la veracidad de los hechos controvertidos.

La discusién sobre la determinacién de la forma y la manera en que el juez debe
valorar las pruebas fue uno de los temas mds trascendentales de la ciencia procesal desde
tiempos remotos. No obstante, puede sintetizarse en la actualidad en tres sistemas cla-
ramente diferenciados: el sistema de /ntima conviccion, el de prueba tasada y el de libre

conviccion.*" De ellos, el que mayor aplicacién y recepcién tiene en los ordenamientos

3 Caso Godinez Cruz contra Honduras, sentencia del 20 de enero de 1989, fondo, § 150-151.

4 Caso Veldsquez Rodriguez contra Honduras, o. cit., § 140.

41 Sin embargo, existe un sector de la doctrina que distingue solo dos sistemas de valoracion; véase José Luis
Vazquez Sotelo: Presuncion de inocencia del imputado e intima conviccién del tribunal, Barcelona: Bosch, 1984,
pp. 478 ss.
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procesales es el de libre conviccion (también conocido por cierto sector de la doctrina
como sana critica),** debido a su mayor condicion garantista (en tanto la ley no preestable-
ce valor alguno de las pruebas, efectiviza la libertad de verificar un hecho con cualquier
medio probatorio® e implica la exigencia de una fundamentacién en la resolucién emi-
tida por el juez). En consecuencia, el juzgador debe expresar cudles son las razones de su
conclusién exclusivamente de las pruebas valoradas en el estadio procesal pertinente, va-
loracién que realiza teniendo en cuenta las reglas de la ciencia, la experiencia y a légica.**

Debemos tener en claro que el grado de acreditacién exigido por la doctrina
procesal penal, luego de apreciados los elementos de conviccidn, varia segtin el estadio
de la causa. Asi, en un proceso penal, para la apertura de la investigacién se requiere
alcanzar conocimiento a nivel de sospecha de la participacion del inculpado en el hecho
delictivo;® para la formulacién de la acusacién penal se precisa de una posibilidad o
probabilidad de la participacién del procesado en el delito imputado; mientras que la
condena exige certeza de la participacion del aquel en el evento criminoso, lo que nos
permite senalar que, en caso de que no se llegue al nivel requerido en este tltimo esta-
dio procesal, corresponderd absolver por insuficiencia probatoria (o, en su defecto, duda
razonable) al procesado.

Ahora bien, en el Reglamento no se ha determinado qué criterio de apreciacién
de pruebas tomard en cuenta el tribunal en las causas sometidas a su conocimiento.
Ante este vacio, a través de su jurisprudencia la Corte IDH viene afirmando de forma
reiterada y coherente el sistema de /ibre conviccion (sana critica), dejando de lado a la
intima conviccion y a la prueba tasada, por ser aquella mds garantista para los derechos
fundamentales de las partes. Asi, por ejemplo, en el caso Loayza Tamayo contra Perii se

establecio:

42 (Cf. Jorge Cafferata Nores y otros: o. cit., p. 303. “El sistema de la sana critica racional (libre conviccién) [...],
establece la mas plena libertad de convencimiento de los jueces, pero exige [...] que las conclusiones a que se
llega sean fruto razonado de las pruebas en que se las apoye”.

4 Esto obedece a la vigencia del principio de libertad de prueba, por el cual se entiende que, “los hechos objeto
de prueba pueden ser acreditados por cualquier medio de prueba permitido por Ley. Excepcionalmente, pue-
den utilizarse otros distintos, siempre que no vulneren derechos y garantias de la persona, asi como las faculta-
des de los sujetos procesales reconocidas por Ley”. Cf. Pablo Talavera Elguera: “Juicio oral y actividad probatoria
en el nuevo Cadigo Procesal Penal’, en Revista Biblioteca Edicion Bicentenario (1804-2004) del Colegio de Abogados
de Lima, 2004, p. 358.

4 Cf. Luis Vargas Valdivia: “Algunos apuntes sobre la prueba en el proceso penal’, en Victor Manuel Quinteros
(coord.): o. cit., p. 114.

4 Cf. César Eugenio San Martin Castro: o. cit., pp. 358 ss.
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La Corte tiene criterio discrecional para valorar las declaraciones o manifestaciones
que se le presenten, tanto en forma escrita como por otros medios. Para ello, como todo tri-
bunal, puede hacer una adecuada valoracién de la prueba, segtin la regla de la “sana critica”,

lo cual permitird a los jueces llegar a la conviccién sobre la verdad de los hechos alegados,

tomando en consideracién el objeto y fin de la Convencién Americana.

Mediante la /ibre conviccion o sana critica como sistema de valoracién probato-
ria para la apreciacién de las pruebas, la Corte IDH llega al convencimiento sobre la
verdad de los hechos alegados por las partes. No obstante, sumado a dicho criterio de
valoracién debe tomarse en consideracién e/ objero y fin de la Convencién, pues al ser su

norma fundamental?’

—en tanto fija los objetivos y finalidades de su existencia—, la
apreciacién de pruebas no puede ser realizada sin tomar en cuenta los pardmetros que tal
instrumento normativo ofrece.

Por ello, el grado de acreditacién exigido por la Corte IDH no busca exclusiva-
mente certeza o veracidad del hecho en sentido estricto. Aunque en el caso concreto tal
grado pueda ser alcanzado, no es conditio sine qua non para determinar la responsabili-
dad de un Estado, puesto que en ciertas circunstancias no serdn suficientes las pruebas
documentales, testimoniales y periciales para alcanzar tal grado de convencimiento. En
ese sentido, ante eventuales carencias concurrentes en un caso concreto, serd necesario
acudir a los indicios o pruebas circunstanciales. Con ello, como es evidente, ya no se
obtendrd certeza, pero si veracidad o verosimilitud *® de los hechos violatorios que se atri-
buyen a la conducta de los agentes del Estado demandado. De esta manera, podemos
advertir que en la jurisdiccién de la Corte IDH no cabe el concepto doctrinario de duda
razonable (esto es, la duda favorece al reo, in dubio pro reo) desarrollada por la doctrina
procesal y vigente en todas las jurisdicciones penales internas.

Mas alld de las exigencias establecidas por este sistema de apreciacién probatoria
y de convencimiento, la Corte IDH determiné que en los crimenes de desaparicién for-
zada de personas los criterios de valoracién son menos formales que en otras controversias,
pues en este tipo de litigio no se puede ignorar la gravedad especial que implica el que
a un Estado comprometido con la Convencién se le atribuya haber ejecutado o tole-

rado una préctica de desapariciones. En ese sentido, en la sentencia del caso Veldsquez

4 Caso Loayza Tamayo contra Perdu, cit., § 57.
47 Caso Paniagua Morales y otros contra Guatemala, sentencia del 8 de marzo de 1998, fondo, § 37.
48 Cf. Héctor Fix Zamudio: o. cit., p. 164.

146 |



DINO CARLOS CARO CORIA

Rodriguez contra Honduras se sefialé que para un tribunal internacional los criterios de

valoracién de la prueba son menos formales que los sistemas legales internos,* y ademads:

La Corte no puede ignorar la gravedad especial que tiene la atribucién a un Estado
parte en la Convencidn del cargo de haber ejecutado o tolerado en su territorio una préctica de
desapariciones. Ello obliga a la Corte a aplicar una valoracién de la prueba que tenga en cuenta

este extremo y que [...] sea capaz de crear la conviccién de la verdad de los hechos alegados.*

Teniendo claro lo expuesto, a continuacién examinaremos el tratamiento indi-
vidualizado de la prueba expuesto por la Corte IDH en varias de sus sentencias sobre

crimenes de desaparicién forzada de personas.
5.1. Testimonios

Partiendo de la distincién categérica entre fuentes de prueba 'y medios de prueba desa-
rrollada por la doctrina procesalista,”* podemos afirmar que el testigo es la fuente de prueba
y su testimonio el medio de prueba que debera ser escuchado y apreciado por el tribunal. A
través del testimonio (y no del testigo) se acredita el hecho afirmado o alegado por la parte.

Tedricamente se exige que la deposicion testifical deba ser efectuada en audiencia
publica ante juez, con participacién de la parte afectada por el dicho incriminatorio y la
garantia de contradiccién a través del contrainterrogatorio.’” Solo aquellas que cumplen
con estas exigencias podrdn ser consideradas pruebas, mas no todas aquellas declara-
ciones previas de cardcter investigatorio. Sin embargo, en el ordenamiento peruano la
Corte Suprema establecié un criterio vinculante que permite prescindir de lo dicho por
el testigo en juicio por ser inconsistente con lo dicho en fase investigatoria o policial,
exigiendo que para la valoracién de estas tltimas se dispondrd su lectura en juicio con el

afin de garantizar los derechos de las partes.”

4 Caso Veldsquez Rodriguez contra Honduras, o. cit., § 128.

%0 |bidem, § 129.

°'  Cf. Santiago Sentis Melendo: La prueba. Los grandes temas del derecho probatorio, Buenos Aires: Ejea, 1979,
pp. 141 ss. Las fuentes de prueba “son los elementos que existen en la realidad”. Fuente es “un concepto metajuri-
dico, extrajuridico [...] que corresponde forzosamente a una realidad anterior y extrafna al proceso”. Los medios
de prueba “estan constituidos por la actividad para incorporarlos al proceso”. Asi, el medio es“un concepto juridi-
co y absolutamente procesal” La fuente “existira con independencia de que se siga o no el proceso’, mientras que
el medio “nacera y se formara en el proceso”.

52 Cf. Pablo Sanchez Velarde: o. cit., pp. 684 ss.

53 Cf. Pablo Talavera Elguera: “Las declaraciones testificales anteriores inconsistentes con la prestada en jui-
cio. A propésito de la jurisprudencia vinculante de la Corte Suprema’, en lll Congreso Internacional de Derecho
Procesal, Lima: Universidad de Lima, Fondo de Desarrollo Editorial, 2005, pp. 207 ss.
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La valoracién debe efectuarse teniendo siempre presentes las posibilidades de
error, de exageracién o de falsedad que le son propias, ya que, mds alld de la intuitiva im-
parcialidad que caracteriza al testigo por ser un ajeno a la causa —esto es, su condicién
de no ser parte en el proceso—, su declaracién no se considera como prueba absoluta-
mente decisiva en ningin caso; en realidad, su eficacia demostrativa debe girar en torno
a la credibilidad del testigo, fiabilidad de su testimonio y persistencia en el dicho.*

Ahora bien, el entendimiento del testigo como aquel tercero imparcial opera de
forma amplia en la jurisprudencia de la Corte IDH, puesto que esta denominacién
comprende a todos aquellos que pueden dar a conocer la ocurrencia de un hecho. No se
distingue ni se excluye por la condicién de coimputado, testigo agraviado o testigo en
sentido estricto como si lo hace la doctrina procesal para las jurisdicciones internas, pues
técnicamente todos aquellos son terceros ajenos a la causa.

La Corte IDH afirma que la definicién del valor probatorio de los testimonios se
efecttia al momento de dictar sentencia. De esta manera, seria en este decisivo estadio
procesal en el que se deberfa determinar el peso probatorio que tiene la prueba presenta-
da y actuada ante el tribunal. No obstante, de la jurisprudencia se advierte que el objeto
de valorizacion o apreciacion lo constituyen los hechos y no los testimonios utilizados

para probarlos. Asi, se ha afirmado:

[...] son los hechos apreciados por la Corte y no los medios utilizados para probarlos,
dentro de un proceso, los que le pueden llevar a establecer si hay una violacién de los derechos

humanos contenidos en la Convencién.”

El cuestionamiento u objecién que se realice a un testigo en el curso del proceso
supranacional debe consistir en demostrar que lo afirmado por aquel no se corresponde
con la verdad. Por ello, la desacreditacion de testigos en los contrainterrogatorios reali-
zados por los abogados de un Estado no debe fundamentarse en una eventual falta de
objetividad de alguno de los testigos por razones ideoldgicas, de origen, nacionalidad o
parentesco, por sostener que se posee un especial interés en perjudicar al demandado ni
mucho menos por invocacién de antecedentes penales con la que se pretenderia denotar

una falta de idoneidad del érgano de prueba.’® Estas alegaciones no son suficientes para

5 Cf. Luis Vargas Valdivia: o. cit., p. 115.

% Caso Veldsquez Rodriguez contra Honduras, o. cit., § 143.

%6 No obstante, reconoce que “Algunas circunstancias pueden, ciertamente, condicionar el apego a la verdad
de un testigo. El Gobierno, sin embargo, no demostré con hechos concretos que los testigos hubieran faltado
a la verdad, sino que se limit6 a hacer observaciones de caracter general sobre la supuesta falta de idoneidad o
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desechar al testigo. Por ello, solo la demostracion de falsedad del dicho permitird excluir el
testimonio.

Lo manifestado puede trasladarse también a las advertencias hechas por los de-
fensores de los Estados demandados sobre la condicién de procesado o condenado del
testigo en jurisdiccién interna, con el afin de desacreditar o disminuir su fiabilidad.
Desde la perspectiva de la jurisprudencia de la Corte IDH, que el testigo ostente una
condicién juridica como las mencionadas no lo inhabilita para declarar en el proceso
de competencia internacional, incluso si este proceso se refiere a materias que lo afectan.”
En otras palabras, en la controversia internacional no se tiene en cuenta el derecho a la no
autoincriminacion del procesado.

En cuanto a la declaracion de los agraviados, 1a doctrina procesal es critica ante la
posibilidad de que la victima sea considerada como testigo a nivel del proceso, ya sea pe-
nal o civil, pues ella adolece de la caracteristica principal del testigo, que es su imparcia-
lidad'y objetividad.>® La victima es siempre parcial, pues posee interés en el resultado del
proceso y sus declaraciones persiguen un determinado fin. Cuando la victima del delito
es llamada a declarar, pesa sobre tal sujeto la sospecha de que su restimonio no es tan asép-
tico e imparcial como puede serlo la declaracién de cualquier otro que haya presenciado
el hecho y no haya sufrido ningtin perjuicio por razén de este. El supuesto agraviado no
solo tiene interés en el proceso, sino que, una vez que se constituye en parte, interviene
de manera decisiva en la causa, discutiendo y ejerciendo derechos.

En ese sentido, la Corte IDH considera que el solo testimonio del agraviado no
fundamenta responsabilidad del Estado sobre la violacién de derechos fundamentales
demandados, pues ser una presunta victima y tener posible interés directo en el resultado
del proceso hacen que su dicho deba ser valorado en comunién con las otras pruebas incor-
poradas y actuadas en la causa. Asi, por ejemplo, en la sentencia del caso Loayza Tamayo

contra Perii se senalé:

[...] en relacién con el testimonio de la sefiora Marfa Elena Loayza Tamayo, la Corte

considera que por ser presunta victima en este caso y al tener un posible interés directo en el

imparcialidad de los mismos, que no son suficientes para desvirtuar testimonios coincidentes y contestes en lo
fundamental, por lo cual el juzgador no puede desecharlos”. Véase caso Veldsquez Rodriguez contra Honduras, cit.,
§ 142.

7 Ibidem, § 145:“Es contradictorio, dentro de la Convencion Americana de Derechos Humanos, negar a priori,
a un testigo por la razén de que esté procesado o incluso haya sido condenado en el orden interno, la posibilidad
de declarar sobre hechos materia de un proceso sometido a la Corte, incluso si en tal proceso se refiere a mate-
rias que lo afectan”.

%8 Cf. Carlos Climent Duran: La prueba penal, Valencia: Tirant lo Blanch, 1999, p. 133.
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mismo, dicho testimonio debe ser valorado como indicio dentro del conjunto de pruebas de

este proceso [...].”

No obstante, la Corte IDH reconoce que las manifestaciones de la victima tie-
nen un valor especial porque proporcionan mayor informacién sobre las consecuencias
del supuesto crimen cometido en su contra.”® Siendo esto asi, su testimonio servirfa para
acreditar los dafos que generan la obligacién de reparacién e indemnizacién del Estado
responsable del crimen.

Por otro lado, de la jurisprudencia referida a crimenes de desaparicién forzada
de personas es frecuente encontrar “declaraciones juradas” hechas por individuos que
afirman haber presenciado el evento criminoso o sucesos circundantes, pero no con-
curren a deponer su testimonio en audiencia sino que lo hacen ante un fedatario. Las
objeciones que se pueden hacer desde el derecho interno son multiples, en tanto la doc-
trina procesal no les reconoce relevancia probatoria al 7o constituir prueba testimonial ni
documental.®' Sin embargo, la Corte IDH aclara que, al ser un tribunal internacional de
derechos humanos, su procedimiento no estd sujeto a las mismas formalidades de los orde-
namientos internos; por tanto, encuentra posible otorgar valor probatorio a las “declaraciones
Juradas” bajo el fundamento de que en derecho de gentes son vilidas hasta las manifestaciones
verbales.%

Si bien es cierto que la Corte IDH, en su jurisprudencia, no determing la natura-
leza probatoria de tales instrumentos —esto es, si deben ser considerados como pruebas
documentales o testimoniales—, el hecho de admitirlos para luego valorarlos discreta-
mente evidencia el reconocimiento de su eficacia para acreditar hechos alegados por una

parte. En ese sentido, se sostuvo:

[...] las declaraciones suscritas ante Notario presentadas por la victima deben ser admi-
tidas. La Corte tiene criterio discrecional para valorar las declaraciones o manifestaciones que

se le presenten, tanto en forma escrita como por otros medios.®

%9 Caso Loayza Tamayo contra Peru, sentencia del 17 de septiembre de 1997, fondo, § 43.

% Caso Loayza Tamayo contra Perd, reparaciones, § 73.

¢'  Cf. Jairo Parra Quijano: o. cit., p. 169.

62 Caso Castillo Pdez contra Perd, sentencia del 27 de noviembre de 1998, reparaciones, § 42; Caso Loayza
Tamayo contra Perd, cit., § 97.

63 Caso Loayza Tamayo contra Perd, cit., § 57.
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Asi, creemos que, por la coherencia de los motivos expuestos en la jurisprudencia,
el nuevo Reglamento contempla expresamente la posibilidad de que las declaraciones de
los testigos sean rendidas ante fedatario publico (affiddviz). En efecto, el referido instru-
mento normativo establece en su articulo 46 que tanto la Comisién como las presuntas
victimas o sus representantes y el Estado demandado deberdn indicar —en su lista defi-
nitiva de declarantes— a aquellos que consideren deben ser llamados a audiencia y aque-
Uos en los que sea suficiente su declaracion ante fedatario piiblico. Luego, la Corte IDH, en
su resolucién previa al inicio de la audiencia (articulo 50 del Reglamento), requerird la
remisién de las declaraciones ante fedatario publico que considere pertinentes.*

El tratamiento detallado que sobre el testimonio rendido ante fedatario publico
ofrece la jurisprudencia de la Corte IDH, sumado a la expresa admisién de aquel en el
Reglamento vigente, obedece al reconocimiento del a/ro valor acreditativo de este medio
probatorio, especialmente, en procesos por crimenes de desaparicién forzada. De esta

manera, como se sostuvo expresamente en el caso Blake contra Guatemala:

[...] la Corte atribuye un alto valor probatorio a las declaraciones de los testigos [...],
dentro del contexto y de las circunstancias de un caso de desaparicién forzada, con todas las
dificultades que de esta se derivan, donde los medios de prueba son esencialmente testimonios

indirectos y circunstanciales en razén a la propia naturaleza de este delito.”

Incluso en este tipo de controversias la Corte IDH otorga relevancia a aquellos
testimonios que no hacen referencia a hechos constitutivos del crimen, sino que versan
sobre hechos posteriores a su ocurrencia.®® De esta manera, a través de estos testimonios
se permitiria conocer las consecuencias sufridas por la desaparicién del familiar y, con
ello, fundamentar las pretensiones reparatorias pertinentes.

Sin embargo, en el dmbito de la jurisdiccién interna, la Sala Penal Nacional,
ampardndose en el criterio de persistencia en el dicho, absolvi6 a los responsables de la
desaparicién de Marco Barrantes Torres, ocurrida el 18 de marzo de 1988 en las instala-
ciones del SIE en el marco de un delito de infidencia contra el Ejército Peruano. En este

caso, existiendo un testimonio directo (testimonio de Gamonal Yaranga, quien afirmé

¢ Segun el articulo 50 (numerales 5 y 6), las presuntas victimas o sus representantes y el Estado demandado
podran formular preguntas por escrito a los declarantes ofrecidos por la contraparte que hayan sido llamados a
prestar declaracion ante fedatario publico. Asimismo, estas declaraciones otorgadas ante un fedatario publico,
de manera pertinente, son trasladadas a la contraparte para que este formule sus observaciones en el plazo que
fije la Corte o su Presidencia.

¢ Caso Blake contra Guatemala, o. cit., § 51.

% Ibidem, § 46.
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haber visto a Barrantes Torres en los calabozos de SIE antes de su desaparicién), no se lo
valoré adecuadamente, pues, segtn los considerandos de la referida Sala, e/ testigo no fue
persistente en su dicho incriminatorio, ya que mientras en el proceso militar seguido por
delito de infidencia afirmé no haber visto al ciudadano Barrantes Torres en las instalacio-
nes del SIE, en todas las demds declaraciones ofrecidas en los dmbitos policial y judicial
reconocié haberlo visto detenido en dicho establecimiento. Acertadamente, la Corte
Suprema declaré nula dicha sentencia ordenando nuevo juicio, en el que se condené a
los implicados en tal hecho valordndose adecuadamente el testimonio directo junto con
otras pruebas circunstanciales.®’

En sentido similar se pronunci6 la misma Sala Penal Nacional en el caso Los
Laureles Base Contra Subversiva N.” 313 - Tingo Maria, en el que se efectué la desapari-
cién de Esat Cajas Julca a inicios de la década de los noventa. En este caso, existiendo
prueba indiciaria y el testimonio directo de Jorge Rosas Olivera, que en forma persisten-
te afirmoé haber visto detenido en la Base Militar de Tingo Maria a Esat Cajas Julca antes
de su desaparicidn, la referida Sala, de manera equivocada, optd por ignorarlo y absolver

a los acusados del delito.®®
5.2. La prueba circunstancial o indirecta

En la mayoria de las sentencias emitidas por la Corte IDH observamos la utilidad
y relevancia de las pruebas indirectas o circunstanciales para acreditar hechos alegados
por la Comisién y determinar la responsabilidad del Estado.®” Dentro de la categoria de
prueba circunstancial encontramos los indicios y las presunciones, muchas veces confun-
didos en su estructura légica. Por ello, antes de examinar el tratamiento de los indicios
por la Corte IDH, haremos algunas precisiones sobre este medio de prueba indirecta.

Por indicio debemos entender todo hecho conocido del cual se infiere otro desco-
nocido, pues indicio puede ser un hecho o suceso. Su enunciacién viene dado por: a) un
hecho conocido o indicador, b) un hecho desconocido, que es el que se pretende demostrar
y ©) una inferencia ldgica por medio de la cual, partiendo del hecho conocido, se logra con

certeza o probabilidad deducir el hecho que se pretendia conocer.”

67 Resolucion de la Sala Penal Nacional en el expediente 16-2006, del 14 de febrero de 2007.

%8 Resolucion tomada de Luis Vargas Valdivia: “Tratamiento de la prueba en el delito de desaparicion forzada:
especial referencia la prueba indiciaria’, en Victor Manuel Quinteros (coord.): o. cit., pp. 217 ss.

% (Cf. Juan Pablo Gallego: o. cit., p. 55.

70 Cf. Jairo Parra Quijano: o. cit., p. 379. El autor, luego de definir lo que es un indicio, distingue entre indicios
necesarios (como aquel que de manera inequivoca e infalible demuestras la existencia o inexistencia del hecho
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Para la eficacia probatoria del indicio, la Corte Suprema del Perd, fijando un cri-

terio vinculante, establecié como requisitos:

1. certeza del hecho indicador que determine el cardcter concluyente de la inferencia,
2. deben ser plurales, o excepcionalmente tnicos pero de singular fuerza acreditativa, 3. con-
comitantes o concurrentes al hecho que se pretende probar, y 4. deben estar interrelacionados,

cuando son varios, de modo que se refuercen entre si y que no excluyan el hecho consecuen-
iq 71

cCla.

Los indicios se diferencian de las presunciones en que, mientras la presuncién va
de lo conocido a lo desconocido en virtud del principio de identidad (identidad de hecho
conocido y desconocido), el raciocinio del indicio va de lo conocido a lo desconocido a
la luz del principio de causalidad.”

En estas circunstancias la Corte IDH admite, actta y aprecia las pruebas indicia-
rias y las presunciones. Este tribunal efectta su valoracién flexibilizando las exigencias
para el convencimiento. Por ello, en los crimenes de desaparicién forzada de personas
la aludida considera como hechos indicativos para determinar la responsabilidad de los
Estados en la comisién de estos crimenes los siguientes eventos: a) la existencia de una
prdctica gubernamental de desaparicion de personas, y b) la vinculacion de la desaparicion
de la victima con dicho evento, sumado a la imposibilidad de demostrar lo contrario por el
Estado. En caso de que estos se comprueben, estariamos ante la probable responsabilidad

Estatal de un crimen de lesa humanidad.”

investigado) y contingentes (que se dan cuando el efecto derivado del hecho indicador puede tener varias cusas
probables).

71 Ejecutoria Suprema recaida en el R. N. n.° 1912-2005/Piura. Mediante acuerdo plenario de las salas penales
de la Corte Suprema, se declaré que el fundamento 4.° de dicha ejecutoria tenga caracter vinculante. En simi-
lar sentido, cf. Giovanni Leone: Tratado de derecho procesal penal, Buenos Aires: Ejea, 1963, pp. 161 ss.; German
Pabon Gémez: Légica del indicio en materia criminal, Bogota: Themis, 1995, pp. 153 ss.

72 Cf. Marco Antonio Diaz De Ledn: La prueba en el proceso penal, México: Porruda, 1990, p. 880.

73 Caso Veldsquez Rodriguez contra Honduras, o. cit., § 131: “La prueba indiciaria o presuntiva resulta de vital
importancia cuando se trata de denuncias sobre la desaparicidn, ya que esta forma de represién se caracteriza
por procurar la supresién de todo elemento que permita comprobar el secuestro, el paradero y la suerte de la
victima”; § 124: “El argumento de la Comisién se basa en que una politica de desapariciones, auspiciada o tole-
rada por el Gobierno, tiene como verdadero propdsito el encubrimiento y destruccién de la prueba relativa a
las desapariciones de los individuos objeto de la misma. Cuando la existencia de tal practica o politica haya sido
probada, es posible, ya sea mediante prueba circunstancial o indirecta, o ambas, o por inferencias légicas perti-
nentes, demostrar la desaparicion de un individuo concreto, que de otro modo seria imposible, por la vincula-
cién que tenga esta ultima con la practica general” En reciente jurisprudencia la Corte IDH reitera la importancia
de las pruebas indiciarias en estos crimenes que se caracterizan por procurar desaparecer todo elemento que
permita comprobar el secuestro, el paradero y la suerte de la victima. En el mismo sentido, véase caso Anzualdo
Castro contra Peru, fondo, § 38.
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De esta manera, reconociendo la dificultad que implica acreditar la comisién del
crimen de desaparicién forzada de personas, la Corte IDH, a través de su jurisprudencia,
reconoce la importancia de las pruebas circunstanciales en el convencimiento de las afirma-
ciones de las partes. Sin embargo, la sola comprobacién de la prictica de desapariciones
no basta, en ausencia de otras pruebas (circunstanciales o indirectas), para demostrar
que una persona cuyo paradero se desconoce fue victima de tales practicas. Asi, con este
argumento la Corte IDH consider6 que el Estado de Honduras no era responsable de la

desaparicién de Francisco Fairén Garbi, pues concurren:

[...] numerosas ¢ insalvables dificultades de prueba para establecer que estas desapa-
riciones hayan ocurrido en Honduras y que, por tanto, sean imputables juridicamente a este
Estado. En efecto, como ya lo ha dicho la Corte, ha sido plenamente demostrado que, en la
época en que ocurrieron los hechos existia en Honduras una préctica represiva de desaparicién
forzada de personas por razones politicas. Esa prictica representa en s{ misma una ruptura de
la Convencién y puede ser un elemento de primera importancia para fundar, junto con otros
indicios concordantes, la presuncién judicial de que determinadas personas fueron victimas de
esa practica. No obstante, la sola comprobacién de la prictica de desapariciones no basta, en
ausencia de toda otra prueba, aun circunstancial o indirecta, para demostrar que una persona

cuyo paradero se desconoce fue victima de ella.”

En jurisdiccién interna nuestra Sala Penal Nacional, en su primer pronunciamiento
sobre el delito de desaparicién forzada de personas (caso Castillo Pdez), describié una serie
de indicios que constituyen exigencias probatorias para la determinacién e imputacién de
responsabilidades individuales en el mencionado delito, a saber: a) /z participacion de los
agentes del Estado, personas o grupos de personas que actiian bajo el control con autorizacién o
aquiescencia en la privacion de la libertad de la victima, cualquiera que su forma sea; b) si los
funcionarios no dieron informacién oportuna a los familiares respecto al paradero de la victima
o simplemente negaron la privacion de la libertad de la victima; ¢) si se negd informacion sobre
el paradero de la victima, y d) si existid renuencia del Estado para sancionar a los presuntos
responsables del delito y ademds una politica de encubrimiento. La comprobacién de tales
indicios, sumada a los testimonios y documentos actuados en juicio, determind la respon-
sabilidad de Juan Carlos Mejia Ledn y Juan Fernando Aragén Guibovich, entre otros.””

No obstante, la Sala Penal Nacional no ha mantenido este criterio en todos sus

pronunciamientos. Asi, se puede hacer referencia al caso de la desaparicién de Marco

74 Caso Fairén Garbi y Solis Corrales contra Honduras, o. cit., § 157.
7> Resolucién de la Sala Penal Nacional en el caso Castillo Pdez, del 26 de marzo de 2006.
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Barrantes Torres, efectuada por personal del SIE en 1988 en el marco de un delito de
infidencia contra el Ejército peruano. En este caso, existiendo prueba directa e indicios
concurrentes (el hallazgo de la libreta personal de Marco Barrantes que posteriormente
se incorpord al proceso militar, la concurrencia de un agente del SIE a la casa de los fa-
miliares llevando una carta escrita por Marco Barrantes posterior a su desaparicién, un
operativo ordenado desde las altas esferas del Ejército para detener a todos los implicados
en el delito de infidencia o venta de informacién clasificada, entre otros), la Sala decidié
absolver por insuficiencia probatoria a todos los implicados, pues consider6 que los in-
dicios no eran suficientes para enervar la presuncién de inocencia.”® Esto motivé que la
Corte Suprema, a nuestro juicio de manera correcta, declarara su nulidad y ordenara un
nuevo juicio,”” el mismo que concluyé recientemente condenando a cuatro de los cinco

implicados en la desaparicién forzada de Marco Barrantes Torres.
5.3. Prueba documental

Las pruebas documentales en los crimenes de desaparicién forzada de personas
por si mismas no son idéneas para comprobar la veracidad de tales violaciones, puesto
que, por definicién, aquellas sirven por si mismas para ilustrar o comprobar, por via
de la representacién, la existencia de un hecho cualquiera o la exteriorizacién de un
acto humano.”® Ademds, el documento tiene como caracteristica que puede ser un acto
solemne (esto es, que para la existencia material de tal acto la ley establece su forma de
celebracién) o ad probationem (cuando la formalidad no estd recogida por la ley).

El cuestionamiento de esta prueba dependerd de su origen. Si es de cardcter pabli-
co, el afectado por la prueba no podra desconocer el documento, sino que lo Gnico que
podrd alegar es su falsedad, la misma que deberd acreditar. Si es de naturaleza privada,
el afectado por la prueba podria desconocerla e incluso alegar su falsedad, para lo que
deberd tachar la prueba, pues de lo contrario el documento quedaria reconocido. En
este sentido, la Corte IDH admite valor probatorio a aquellos documentos presentados por
ambas partes que no hayan sido controvertidos ni objetados, ni cuya autenticidad haya sido

puesta en duda, por lo que tienen validez y eficacia probatoria.”

76 Resolucién de la Sala Penal Nacional en el expediente 16-2006, del 14 de febrero de 2007.

77 Ejecutoria Suprema emitida por la Primera Sala Pena Transitoria de la Corte Suprema en el R. N. n.° 1809-2007.
78 Cf. Jairo Parra Quijano: o. cit., pp. 295 ss.

7% Caso Castillo Pdez contra Perd, cit., § 39; caso Loayza Tamayo contra Perd, cit., § 53.
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Por dltimo, la Corte IDH también reconoce las limitaciones del presente medio
probatorio dadas sus caracteristicas y los condicionamientos exigidos para su existencia,
pues es casi imposible acreditar la realizacién de un crimen de desaparicién forzada de
personas solo con prueba directa o documental. Por ello, estas pruebas necesariamente
deben ir acompanadas con otras de cardcter circunstancial que permitan acreditar las

violaciones a derechos fundamentales por los agentes del Estado demandado.®
5.4. La prueba de informes

En casi todos los sistemas jurisdiccionales, durante el desarrollo de la controversia,
se suelen encontrar en el ofrecimiento de pruebas aquellas que no estdn contempladas
en la lista definida de los c6digos procesales. Estas pruebas no previstas por la legislacién
muchas veces son rechazadas por cuanto no se determina la forma en que serdn admi-
tidas y actuadas. Sin embargo, dada la vigencia del principio de libertad probatoria, son
finalmente apreciadas por el tribunal. Tal es el caso de la prueba de informes.®'

Al respecto, la doctrina procesal entiende por prueba de informes aquella en la
que las partes solicitan que una dependencia publica, empresa del sector privado, ser-
vidor publico o persona fisica brinde al tribunal determinada informacién relativa a los
hechos deliberados en el marco de en un procedimiento judicial. A través de la prueba
de informes, entonces, se expresa una situacion de hecho existente o que ha existido, siempre
en torno a los hechos controvertidos.®

Esta prueba suele confundirse con la prueba documental; sin embargo, no retine
las caracteristicas esenciales de esta. En efecto, por documento se entiende la representa-
cién literaria de un hecho o una idea, mientras que el informe es elaborado a pedido del
juez o de la parte para que un tercero brinde informacién en forma documentada. Al
tener esta caracteristica, la doctrina reconoce la prueba de informes como un medio de

prueba autdénomo cuya naturaleza juridica estd entre el testimonio y la prueba documental.®

8  Caso Veldsquez Rodriguez contra Honduras, cit., § 130.

81 Sj bien es cierto que nuestro Codigo de Procedimiento Penales vigente no reconoce expresamente los in-
formes como medio probatorio, la nueva norma procesal penal que viene implementandose progresivamente
desde el 2004 si lo hace en su articulo 188, y faculta al juez o fiscal de la investigacién preparatoria la posibilidad
de requerir informes sobre datos que consten en registros oficiales o privados, llevados conforme a ley. Ademas,
dada la vigencia en materia probatoria del principio de libertad de prueba, el juez no puede rechazar los ele-
mentos de conviccidn por el solo hecho de no estar reconocidos expresamente, salvo que sean impertinentes,
inconducentes o indutiles.

82 (Cf. Jorge A. Clarid Olmedo: Tratado de derecho procesal penal, Buenos Aires: Editar, t. V, p. 189.

8 (Cf. Eduardo M. Jauchen: o. cit., pp. 532 ss.
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Ast las cosas, dado que este tipo de prueba carece de una regulacién que establez-
ca la formalidad para su incorporacién al proceso, su admision, actuacion y valoracion
deberdn realizarse observando los principios rectores en materia probatoria. En ese sentido,
a efectos de ser admitida, la prueba de informes deberd someterse a los juicios de perti-
nencia y licitud. Asimismo, en la etapa de actuacién, debe posibilitarse el contradictorio
con el afdn de evitar desigualdad entre las partes.

Ahora bien, vista la jurisprudencia desarrollada por las jurisdicciones nacionales y
supranacionales, la prueba de informes es un elemento de conviccién empleado con fre-
cuencia a pesar de no encontrarse regulada normativamente, ya que para la solucién de
una controversia no bastan los conocimientos de derecho, sino que serd menester recu-
rrir a otras especialidades que resulten necesarias e indispensables para decidir las causas.

La Corte IDH, acertadamente, reconoce el valor probatorio que puede tener la
prueba de informes. Es mds, en muchas ocasiones utiliza sus poderes probatorios de
oficio para ordenar su actuacién. Asi, en las primeras controversias formuladas contra
el gobierno de Honduras, el tribunal ordené una serie de diligencias entre las que se
encontraba la elaboracién de un informe pericial sobre la firma de una de las presuntas
victimas. Asimismo, solicité varios informes certificados y constancias de oficiales de los
gobiernos de El Salvador y Guatemala.®* Por su parte, en el caso Aloeboetoe y otros contra
Surinam, se envi6 a un funcionario de la Corte IDH para que realizara una inspeccién
judicial sobre la situacién en que se encontraba la tribu supuestamente afectada, de sus
usos y costumbres, ademds de solicitar el dictamen de un experto en la cultura de la
misma poblacién.®

Sin embargo, este tratamiento que la Corte realiza de los informes técnicos viene
a ser particular, pues mds alld de su contenido y valor probatorio acepta incorporarlo
como prueba en el proceso con el fin de acreditar aspectos circundantes al crimen o las
consecuencias que aquel genera en el agraviado y sus familiares. Asi, en el caso Castillo
Pdez contra Perti declard, sobre el informe técnico elaborado por la especialista Carmen
Waurst Calle de Landazuri:

[...] dicho documento no es una experticia especifica practicada a estos, sino un es-

tudio sobre las consecuencias psicolégicas generales producto de las desapariciones y el asilo

84 Caso Fairén Garbi y Solis Corrales, cit., § 44-46.
8  Caso Aloeboetoe y otros contra Surinam, sentencia de 10 del setiembre de 1993, fondo, § 39-40.
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politico [...] representa un complemento [...] por lo expuesto acepta incorporar al acervo

probatorio el informe técnico.®

5.5. [Eficacia probatoria del Informe final
de la Comision de la Verdad y Reconciliacion

Un tema peculiar que se ha venido suscitando en la prictica judicial es el referido
al Informe final emitido por la Comisién de la Verdad y Reconciliacién, que propiamen-
te no podria calificarse como prueba de informe al no compartir una caracteristica dis-
tintiva (como es la orden o solicitud del juez o de alguna de las partes a un tercero para
que emita un informe) de tal medio de prueba. En ese sentido, cabe mencionar que la
Comisién de la Verdad y Reconciliacién —entidad instaurada con el objetivo de promo-
ver la reconciliacién nacional, el imperio de la justicia y el fortalecimiento del régimen
democritico constitucional— fue creada mediante decreto supremo® y conformada por
especialistas cuyo encargo fue esclarecer el proceso, los hechos y responsabilidades de la
violencia terrorista y de la violacién a los derechos humanos producidos desde mayo de
1980 hasta noviembre de 2000, imputables tanto a las organizaciones terroristas como
a los agentes del Estado.

El Informe final se enfocé en hechos como asesinatos y secuestros, desapariciones
forzadas, torturas y otras violaciones graves a los derechos fundamentales de las per-
sonas (principalmente integrantes de comunidades andinas y nativas del pais). Para la
elaboracién de dicho informe los comisionados realizaron sesiones en las que recabaron
testimonios de miembros de las fuerzas armadas, victimas de la violencia terrorista y
estatal. El andlisis y el debate de todos los elementos acopiados dio como resultado el
Informe final.*®

La designacién mediante decreto supremo convierte a sus miembros en funcio-
narios publicos, cuyo encargo se delimité en dicha norma. El cumplimiento del encargo
dentro de los pardmetros establecidos convierte al /nforme final en un documento vélido,
no solo por su formalidad sino también por la rigurosidad en su confeccién. Su validez

no puede ser cuestionada, en tanto dichos funcionarios actuaron por encargo y dentro

8  Caso Castillo Pdez contra Peru, sentencia del 27 de noviembre de 1998, fondo, § 43-45.
87 Creado por el presidente de la Republica mediante decreto supremo 065-2001-PCM.
8  Publicado el 28 de agosto de 2003.
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de los lineamientos precisados por la norma.* Por ello, este informe no puede ser desco-
nocido, sino aceptado y reconocido erga omnes.

Sin embargo, cabe la pregunta: ;E/ contenido del Informe admite prueba en contra-
rio? A nuestro entender, la respuesta serfa afirmativa, pues no se trata de un acto publico
—cefiido a una formalidad preestablecida por la ley—, sino del producto de una labor
de andlisis de distintos elementos de conviccién acopiados por la entidad investigadora.
Este parecer es sostenido por la Sala Penal Especial que condend al expresidente Alberto
Fujimori, la que reconocié su validez probatoria al ser un documento publico correc-
tamente emitido. Por ello, su invalidez solo podria establecerse en el supuesto de que
los comisionados hubieran sido cesados en el cargo o cuando el contenido hubiera sido
adulterado (lo cual no ocurrié en el Informe final).”

Habiendo establecido la naturaleza documental del Znforme final, deberiamos res-
ponder la siguiente pregunta: ;Cudl es su grado de eficacia acreditativa? Desde un punto
de vista probatorio, el Informe final de la Comisién de la Verdad y Reconciliacién no
sirve para acreditar responsabilidad directa de los funcionarios estatales, sino que se
constituye como un medio de prueba que permite contextualizar los hechos ocurridos
en la década de los ochenta y noventa.”

En otras palabras, el Informe final no es indicativo de responsabilidades individua-
les —de cardcter similar a una prueba indiciaria—,’” sino que es una prueba circunstan-
cial que permite al juez situarse en un momento histdrico, para de esa manera entender
la situacién del pais en el momento de la comisién del delito. El /nforme es un medio de
prueba que permite contextualizar los hechos, ubicar los objetos de prueba en un momento
historico'y establecer cudl era la politica imperante en el Peri. La determinacién de supues-
tas responsabilidades consignadas en €l solo llega al grado de sospecha; ni siquiera permite
alcanzar probabilidad de la participacion individual en un acontecimiento delictivo.”

Por ello, la Corte IDH, en su sentencias del caso La Cantuta contra Peri, pese al
allanamiento del Estado, no reconoce al Informe final como prueba plena determinante
de la responsabilidad del gobierno por la violacién de derechos fundamentales, sino que

lo aprecia para determinar el contexto vivido durante un momento histérico en el pais,

8 Sentencia de la Sala Penal Especial en el caso Fujimori, § 123.

%  Cf. Luis Vargas Valdivia: o. cit,, p. 117.

91 Sentencia de la Sala Penal Especial en el caso Fujimori, § 124.

Algunos le dan valor indiciario al informe, confundiéndolo con pruebas circunstanciales. Cf. Luis Vargas
Valdivia: o. cit.

% |bidem, p. 118.
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que sumado a pruebas individuales si ofrecen la veracidad de la ocurrencia del crimen.”
Asimismo, en el caso Anzualdo Castro contra Perii la Corte IDH utilizé el Informe final
para acreditar que las detenciones ilegales y arbitrarias, torturas, ejecuciones extrajudi-
ciales y desapariciones forzadas en la época en que ocurrieron los hechos se constituye-

ron €n un

[...] mecanismo de lucha contrasubversiva empleado en forma sistemdtica por agentes
estatales entre 1988 y 1993, en gran parte del territorio nacional, que adquirié6 mayor rele-
vancia cuando el Poder Ejecutivo decidié que las Fuerzas Armadas reemplazaran a las Fuerzas
Policiales en las tareas de control interno y combate a la subversién. Se atribuye a miembros
de las Fuerzas Armadas el mayor porcentaje de las victimas de esa practica. El perfil general de
las victimas de desapariciones forzadas ocasionadas por agentes estatales apunta hacia grupos
de personas relativamente mds jévenes y educadas que el resto de sus comunidades, especial-
mente en comparacion con las victimas atribuidas a Sendero Luminoso. Ademds, aunque los
campesinos conforman el grupo mds numeroso entre las victimas de desaparicion forzada, esta

practica fue proporcionalmente mds utilizada en contra de estudiantes universitarios.”

La Corte IDH continué sefalando:

El modus operandi utilizado en las desapariciones forzadas tuvo las siguientes carac-
teristicas o etapas: “seleccién de la victima, detencién de la persona, depésito en un lugar de
reclusién, eventual traslado a otro centro de reclusion, el interrogatorio, la tortura; el pro-
cesamiento de la informacién obtenida, la decisién de eliminacién, la eliminacién fisica, la
desaparicién de los restos de la victima, [y] el uso de los recursos del Estado”. El denominador
comun en todo el proceso era “la negacién del hecho mismo de la detencién y el no brindar in-
formacién alguna de lo que sucedia con el detenido. Es decir, la persona ingresaba a un circuito
establecido de detencién clandestina, del cual con mucha suerte salfa con vida”. La compleja
organizacién y logistica asociadas a la préctica de la desaparicién forzada exigia el empleo de

recursos y medios del Estado.”

% Sentencia de la Sala Penal Especial en el caso Fujimori, § 123:“[...] 3.[...] la CIDH en numerosos fallos en los
que ha sido parte el Peru le ha reconocido [al Informe Final] mérito probatorio. [...] En la SDCHIDH La Cantuta,
parrafo doscientos veinticuatro, literal b), dijo: “[...] el trabajo de dicha Comisién constituye un esfuerzo muy
importante y ha contribuido a la busqueda y determinacién de la verdad de un periodo histérico del Peru. No
obstante, sin desconocer lo anterior, la Corte considera pertinente precisar que la “verdad histérica” contenida
en ese informe no completa o sustituye la obligacién del Estado de establecer la verdad también a través de los
procesos judiciales [...]"

9 Caso Anzualdo Castro contra Perd, cit., § 48.

% Ibidem, § 49.

160 |



DINO CARLOS CARO CORIA

Por las razones anteriores, sumadas a otras pruebas indiciarias y referenciales, la
Corte IDH dio por probado que agentes estatales, incluidos del SIE, privaron de liber-
tad o secuestraron al sefior Anzualdo Castro el 16 de diciembre de 1993 y lo llevaron a
los s6tanos del SIE, donde permanecié detenido durante un periodo indeterminado, y

su paradero se desconoce hasta el momento.”
5.6. Tratamiento de las informaciones periodisticas

La doctrina procesal tiene especial cuidado al tratar las informaciones periodis-
ticas que se introducen como medios de prueba a los procesos. Esto es asi porque zales
aportes son de cardcter informativo y no documental. Por ello, la informacién deberd ser
analizada de conformidad con su fuente informativa, mds que con aquella desarrollada
por el periodista en forma de opinién. En otras palabras, /2 eficacia acreditativa de las
informaciones periodisticas dependerd de que la fuente informativa sea cierta y veraz.

Por ello, acertadamente la Corte IDH reconocié que a las informaciones que se
recogen en los medios de comunicacién —sean periddicos o revistas— 7o se les puede
otorgar el cardcter de prueba documental propiamente dicha.*® Sin embargo, el mismo tri-

bunal sefalé en su sentencia del caso Veldsquez Rodriguez contra Honduras:

[...] muchos de ellos, sin embargo, constituyen la manifestacién de hechos publicos
y notorios que, como tales, no requieren en si mismos de prueba; otros tienen valor, como ha
sido reconocido por la jurisprudencia internacional [...] en cuanto reproducen textualmente
declaraciones publicas especialmente de altos funcionarios de la Fuerzas Armadas, del Go-
bierno o de la propia Corte Suprema de Honduras; finalmente, otros tienen importancia en
su conjunto en la medida en que corroboran los testimonios recibidos en el proceso respecto
de las desapariciones y la atribucién de esos hechos a las autoridades militares o policiales de

este pais.”

En ese sentido, las publicaciones periodisticas deberdn considerarse medios de
prueba admisibles y valorables siempre que tales apreciaciones se hagan con otros (me-
dios de prueba) de modo conjunto y global. Al no ser medios de prueba testificales no se

los debe someter al régimen correspondiente. En realidad, nos encontramos ante una

%7 lbidem, § 50.

%  Caso Paniagua Morales y otros contra Guatemala, cit., § 75; caso Fairén Garbi y Solis Carrales contra Honduras,
cit.,, § 145; Godinez Cruz contra Honduras, cit., § 52.

% Caso Veldsquez Rodriguez contra Honduras, cit., § 146.
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noticia objetiva que es ademds de dominio piiblico. Para afirmar esto, deben cumplirse dos
condiciones: a) gue reflejen hechos incontrastables o declaraciones de personalidades sociales

0 funcionarios ptiblicos, y b) que no hayan sido cuestionadas ni desmentidas."

6 Sobre las sostenidas intromisiones
de la Corte IDH en el ambito judicial interno

Habiendo analizado prudentemente las cuestiones referidas al procedimiento pro-
batorio y a la valoracion individual de la prueba en el crimen de desaparicién forzada de
personas, nos manifestaremos a continuacién sobre dos importantes asuntos que cons-
tituyen el tema de fondo del presente articulo. El primero es el referido a lz verificacion
de una actuacion excesiva de la Corte IDH, la que se traduce en una sostenida intromision
en el dmbito judicial interno.

En efecto, de la reciente jurisprudencia de la Corte IDH se puede colegir que, si
bien se reconoce a esta como un tribunal supranacional orientado a la determinacién de
la responsabilidad internacional del Estado por hechos ilicitos —en lo que aqui importa,
por la ocurrencia del crimen de desaparicién forzada de personas—, de su ejercicio es
posible verificar una suerte de injerencia del referido tribunal en asuntos internos. En ese
sentido, la Corte IDH parece confundir sus alcances competenciales con los de los tri-
bunales nacionales al ordenar a estos Gltimos dejar sin efecto, anular, modificar decisiones
o adoptar medidas concretas en el dmbito interno."""

Pues bien, sobre este asunto consideramos que la Corte IDH no puede revisar
como si fuese un tribunal de dltima instancia las decisiones de los érganos judiciales
nacionales. Consecuentemente, la firmeza de la decisién del tribunal interno deberia
ser completamente 7ndependiente de la decisiéon de la Corte supranacional. Estas ideas
—Dbdsicas—, sin embargo, pierden sentido si de la propia actuacién jurisprudencial de
la Corte IDH se percibe una prictica consistente en ordenar a los tribunales nacio-

nales reabrir un proceso para volver a juzgar a una persona condenada o absuelta con

190 Véase Sentencia de la Sala Penal Especial en el caso Fujimori, § 73.

197 Ezequiel Malarino: “Activismo judicial, punitivizacién y nacionalizacion. Tendencias antidemocraticas y an-
tiliberales de la Corte Interamericana de Derechos Humanos’, en Kai Ambos, Ezequiel Malarino y Gisela Elsner
(eds.): Sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos y derecho penal internacional, Montevideo:
Fundacion Konrad Adenauer, 2010, p. 53.

162 |



DINO CARLOS CARO CORIA

sentencia definitiva, anular o declarar la invalidez de una ley o conminar la inaplicacién
de importantes instituciones penales como la prescripcidn.

Sobre la intromisién de la Corte IDH en funciones propias del Poder Judicial
nacional puede hacerse referencia —en aras de una mayor claridad expositiva— a un
ejemplo obtenido de la propia jurisprudencia. En el caso lbsen Cdrdenas e Ibsen Pena

contra Bolivia, la Corte IDH manifesté:

El Estado debe remover todos los obstdculos, de facto y de jure, que mantienen la im-
punidad en este caso, ¢ iniciar las investigaciones que sean necesarias para determinar a todos
los responsables de la detencién y desaparicién del sefior Ibsen Pefia. El Estado también debe
iniciar las investigaciones pertinentes para determinar lo sucedido a Rainer Ibsen Cérdenas,
y para aplicar efectivamente las sanciones y consecuencias que la ley prevea. El Estado debe
dirigir y concluir las investigaciones y procesos pertinentes en un plazo razonable, con el fin
de establecer toda la verdad de los hechos [...] el Estado debera: [...] determinar los autores
materiales e intelectuales de la detencidn y posterior desaparicion forzada de los sefiores Rainer
Ibsen Cdrdenas y José Luis Ibsen Pefia. Ademds, por tratarse de violaciones graves a los Dere-
chos Humanos, y en consideracién de la naturaleza de los hechos, el Estado no podrd aplicar
leyes de amnistia ni argumentar prescripcién, irretroactividad de la ley penal, cosa juzgada, ni
el principio non bis in idem o cualquier excluyente similar de responsabilidad, para excusarse

de esta obligacién [...].1%

Como vemos, la Corte IDH dicta medidas que van mds alld de la mera declara-
cién de responsabilidad del Estado: incide sobre cuestiones que deberian ser propuestas, de-
sarrolladas y resueltas en el dmbito judicial interno. Esto, para nuestra sorpresa, significaria
una contradiccién con lo que podemos encontrar en la CADH a partir de una diligente
lectura. En efecto, en ningtin lugar del aludido instrumento normativo se indica que el
Estado deba iniciar persecucién de naturaleza alguna. Asi, el articulo 63 del mencionado

dispositivo sefiala tinicamente:

Cuando decida que hubo violacién de un derecho o libertad protegidos en esta Con-
vencidn, la Corte dispondrd que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad
conculcados. Dispondrd asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias
de la medida o situacién que ha configurado la vulneracién de esos derechos y el pago de una

justa indemnizacién a la parte lesionada.

192 Caso Ibsen Cdrdenas e Ibsen Pefia contra Bolivia, cit., § 237.

1163



SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS Y DERECHO PENAL INTERNACIONAL

No es desatinado reconocer entonces —a partir de la conminacién a los Estados
para que estos adopten medidas que en el fondo inciden considerablemente en esferas
que constituyen manifestacién de la soberania nacional— una progresiva transformacion
de la Corte IDH en una suerte de “legislador, juez y administrador supremo de los es-
tados americanos”.'”?

La segunda cuestién de trascendencia sobre la que deseamos manifestarnos en
esta seccién gira en torno al estdndar probatorio utilizado por la Corte IDH y las conse-
cuencias que tales criterios generan en la determinacion de hechos de naturaleza delictiva por
los que los Estados demandados son hallados como responsables. En efecto, aqui partimos
de la admisién de que el estdndar probatorio de la Corte IDH para el juzgamiento de
los Estados, como se expuso ampliamente supra, se caracteriza por su flexibilidad y por
requerir solamente de veracidad o verosimilitud en los hechos violatorios que se atribu-
yen a la conducta de los agentes del Estado demandado. De esto puede conjeturarse un
distanciamiento de los pardmetros probatorios —mucho mds estrictos— propios de
un procedimiento de naturaleza penal desarrollado en el dmbito nacional, orientado
a la fundamentacién de la responsabilidad criminal de un individuo (procedimiento
en el que, evidentemente, se debe probar tal responsabilidad mds alld de toda duda
razonable). En ese sentido, si bien es cierto que el proceso internacional y el proceso
penal (nacional) pueden partir de la misma base factica,'** deberd atenderse a su diferente
sentido juridico (responsabilidad del Estado en el proceso internacional, responsabilidad
del individuo en el proceso penal interno), lo cual incide indudablemente en la dezermi-
nacion de diferentes reglas probatorias.'®

A partir de una revisién de la jurisprudencia, es posible senalar que la Corte IDH
—teniendo como objetivo el determinar la responsabilidad internacional del Estado por
la violacién de derechos o libertades reconocidos en la Convencién— puede afirmar la
existencia de un determinado hecho delictivo, lo que es posible, por ejemplo, a través de
pruebas testimoniales indirectas y pruebas circunstanciales (de las que se generan las infe-
rencias ldgicas pertinentes y la verificacion de la vinculacion del hecho con una prictica gene-

ral de cardcter vulneratorio por el Estado). Pero, como queda claro, tal afirmacién se hace

193 Ezequiel Malarino: o. cit., p. 61.

04 |bidem, p. 54.

195 lbidem, p. 56. Malarino sefala que los distintos objetos procesales y las distintas consecuencias que se deri-
van de ambos tipos de procesos no solo inciden en la reglas de prueba, sino también en el régimen de la accién
y la participacién procesal.
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a partir de criterios probatorios flexibles, incompatibles con los que rigen la determinacién
de un suceso delictivo en un proceso penal (en el dmbito interno).

Asi las cosas, el reconocimiento de la ocurrencia de un crimen por la Corte IDH
—concretamente, un caso de desaparicién forzada de personas— puede constituirse
como un imperioso paso previo para declarar el concreto incumplimiento de las dispo-
siciones de la CADH por el Estado (por ejemplo, al contravenir el deber de perseguir
y sancionar graves violaciones a los derechos humanos, establecido en el articulo 1.1.
de la Convencién). Sin embargo, el camino seguido en el dmbito internacional para la
admisién del acaecimiento de tal suceso delictivo (que conlleva declarar al Estado como
responsable) deberia circunscribirse a tal escenario (pues tal admisién se realizé a partir
de reglas probatorias que, aunque flexibles y basadas en la veracidad o verosimilitud de
las violaciones, son al fin y al cabo suficientes para declarar la responsabilidad internacio-
nal del Estado) y no deberia trascender ni desplegar efectos vinculantes en el dmbiro judicial
interno, de tal manera que las decisiones en el dmbito nacional no tendrian por qué que-
dar supeditadas o condicionadas a lo dispuesto en el proceso internacional.

Sin embargo, de la jurisprudencia de la Corte IDH se puede colegir una orienta-
cién opuesta. Y es asi porque de varios casos resueltos por el aludido tribunal supranacio-
nal es posible apreciar una suerte de imputacion personal indirecta, es decir, la atribucion
de un hecho criminal —admitido en el dmbito internacional— a personas naturales
externas al proceso supranacional. En otras palabras, la Corte IDH, al asentir la ocurrencia
de un concreto suceso delictivo —por ejemplo, la desaparicién forzada de determinada
persona—, impone sobre el Estado, de manera indirecta: a) la obligacién de arribuir
indefectiblemente una responsabilidad penal sobre personas en el dmbito interno por un
suceso probado a través de criterios flexibles, renidos con los inherentes al proceso penal;
0, en todo caso, b) el compromiso de partir de su supuesta responsabilidad, violentando
el principio de presuncién de inocencia. En buena cuenta, estamos aqui ante una cues-
tionable predisposicion condenatoria que el Estado debe asumir como consecuencia de haber
sido hallado responsable en el dmbito internacional o, si se quiere, ante una considerable-
mente elevada tendencia estatal a imponer penas por hechos sostenidos como probados en el
marco del litigio supranacional. Aqui, mis que en ningtn lugar, se pone en evidencia la

tendencia punitivista asumida por la Corte IDH en sus Gltimas sentencias.'®

%6 |bidem, p. 48. El autor manifiesta una tendencia punitivista de la Corte IDH cuando, a través de sus decisio-

nes, anula los derechos fundamentales del imputado alegando la especial necesidad de proteger a las victimas
a partir de la gravedad del acontecimiento delictivo. Como sostiene el citado autor: “La Corte esta creando ju-
risprudencialmente un derecho de excepcién para las graves violaciones de los derechos humanos, en la cual

1165



SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS Y DERECHO PENAL INTERNACIONAL

Como vemos, los principales afectados de la expuesta propensién del Estado,
son, indudablemente, las personas naturales externas al proceso internacional. Asi, estas,
al no intervenir en la controversia internacional —en tanto no son parte en la causa—,
carecen de la posibilidad de formular los mecanismos de defensa que consideren pertinentes
y adecuados, o de presentar o discutir prueba sobre las cuestiones que en el marco de tal con-
troversia se debaten.

Finalmente, creemos que la responsabilidad internacional del Estado se funda-
menta en el incumplimiento de las disposiciones de la Convencién. En ese sentido, en
lo que respecta concretamente al crimen de desaparicion forzada de personas, aquella
responsabilidad deberd fundamentarse en la infraccion, por el Estado, de persequir de
manera adecuada los sucesos delictivos. En ese sentido, la Corte IDH deberia limitarse a
manifestar que el Estado no ha cumplido con su obligacién de perseguir y efectuar sus
investigaciones en el fuero interno, y no conminarlo a adoptar medidas que transgreden

dmbitos reconocidos ordinariamente como privativos de la soberania nacional.

7 Conclusiones

A partir del examen de la doctrina jurisprudencial de la Corte IDH, en la presente
investigacién se han expuesto de manera sistemdtica las reglas y los estindares probato-
rios utilizados por el referido tribunal para llegar al convencimiento de la existencia de
un crimen de desaparicién forzada de personas. En efecto, la Corte IDH admite que
las pruebas documentales y testimoniales directas, por la complejidad que caracteriza a los
casos materia de indagacion, no son las iinicas que pueden fundamentar la sentencia. Dada
la naturaleza clandestina del crimen de desaparicion forzada, las prucbas testimoniales
indirectas 'y pruebas circunstanciales (inclusive, medios de prueba autdnomos, como la
“prueba de informes”) también pueden ser utilizadas, en tanto de aquellas se deduzcan
conclusiones consistentes sobre los hechos. Asimismo, la Corte IDH ha advertido que la
prueba indiciaria resulta de especial importancia en el caso del crimen de desaparicién
forzada de personas, ya que esta particular forma de vulneracién de los derechos huma-
nos se caracteriza por procurar la supresién de todo elemento que permita comprobar el

secuestro y el paradero de las victimas.

no solo no hay ne bis in idem, ni retroactividad de la ley penal, no plazo razonable de duracién del proceso, sino
tampoco plazo de prescripcién, ni amnistia posible”.
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Es importante mencionar que la admisién y valoracién de las mencionadas fuen-
tes de prueba implican la asuncién, por la Corte IDH, de una flexibilizacion de las exigen-
cias en materia de prueba. Asi, el referido tribunal ha manifestado en diversas ocasiones
que los criterios de apreciacién de la prueba por un tribunal supranacional (que, como el
caso de la Corte IDH, se orienta al amparo de los derechos humanos) se caracterizan por
su amplitud, pues al tener como objetivo fundamental la determinacién de la responsa-
bilidad internacional de un Estado por la afectacién de los derechos fundamentales de
la persona, es posible adoptar una mayor flexibilidad en la valoracion de la prueba rendida
ante el tribunal sobre los hechos pertinentes, de conformidad con las reglas de la 16gica y
con base en la experiencia (libre conviccion o sana critica como sistema de valoracién
probatoria asumido por la Corte IDH). Asimismo, de la jurisprudencia se desprende la
necesidad de tomar en consideracién e/ objeto y fin de la Convencidn, ya que la aprecia-
cién de pruebas no puede ser realizada sin tomar en cuenta los pardmetros ofrecidos por
tal instrumento normativo.

Cabe resaltar el interés de la Corte IDH en mantener la paridad de las partes
durante el proceso controvertido (a pesar de referirse a una materia compleja como es
el crimen de desaparicién forzada de personas). Esto es asi ya que, de no atender a las
disparidades concurrentes entre las partes, seria imposible la postulacion de una igualdad
Jdctica y procesal en el marco de la causa. Por ello, la Corte IDH reconoce en su jurispru-
dencia que, ante la dificultad de recabar pruebas por el demandante, es el Estado el que tiene
la obligacion de esclarecer los hechos denunciados. En efecto, en el proceso internacional
la defensa del Estado no puede alegar que la contraparte no adjunté prueba. Por ello, el
Estado deberd cooperar en la produccién de prueba de la parte demandante, dado que
es posible una inversién en la carga de la prueba.

Finalmente, en la presente investigacién se han expuesto algunos lineamientos
orientados a demostrar una injustificada injerencia de la Corte IDH en asuntos privativos
de los drganos judiciales nacionales. Efectivamente, de las sentencias del tribunal supra-
nacional es posible observar una progresiva recurrencia a una indefectible atribucion de
hechos —los que ademds son alcanzados a través de un estindar probatorio flexible,
caracteristico del proceso internacional— a personas naturales que, aunque no son parte
del proceso internacional, son indirectamente objeto de la decision de la Corte IDH, con
lo que se vulneran sus garantias genéricas del derecho de defensa y de la presuncién de

inocencia.
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DERECHO AL RECURSO
DEL IMPUTADO:
DOBLE CONFORME

Y RECURSO DEL FISCAL

RESUMEN. El tema de la impugnacién en el moderno proceso penal
ha recibido un renovado interés de la ciencia y del legislador. En el contex-
to latinoamericano ese interés surge a partir del fallo Mauricio Ulloa contra
Costa Rica de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Este preceden-
te provocd una reforma del sistema de casacion en Costa Rica, donde se ha
disefado un modelo de apelacién que entrard en vigencia en el afio 2011.
El presente estudio contiene un andlisis de este modelo, el cual resulta de
interés no solo por ser la primera reaccién legislativa al fallo mencionado, sino
también porque encierra la clave de las probables formas que adquirird en el
futuro el modelo de impugnacion del proceso penal latinoamericano. Es de
esperar también que el estudio del modelo del doble conformey de los recur-
sos en manos de la fiscalia den la clave para analizar probables disfunciones
del sistema de impugnacion penal. Un sistema de impugnacién funcional y
efectivo de la sentencia condenatoria sigue siendo de gran trascendencia en
materia de derechos humanos del justiciable y tiene indudables repercusio-
nes en la realizacion de las garantias del debido proceso.

Palabras clave: proceso penal, debido proceso legal, impugnacion,
jurisprudencia, Costa Rica.

ZUSAMMENFASSUNG. Das Thema der Anfechtung im modernen
Strafprozess stof3t in der Wissenschaft und beim Gesetzgeber auf erneutes
Interesse. Im lateinamerikanischen Kontext geht dieses Interesse auf die
Entscheidung des Interamerikanischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte im
Fall Mauricio Ulloa gegen Costa Rica zurlick. Dieser Prézedenzfall fUhrte zu ei-
ner Reform des Kassationssystems in Costa Rica; ein Berufungsmodell wurde
entwickelt, das 2011 in Kraft treten wird. Die vorliegende Untersuchung analy-
siert dieses Modell, das nicht nur deshalb von Interesse ist, weil es die erste
Reaktion des Gesetzgebers auf die genannte Entscheidung darstellt, sondern
auch, weil ihm fir die voraussichtliche kiinftige modellhafte Ausgestaltung
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der Anfechtung im lateinamerikanischen Strafprozess eine Schlisselrolle
zukommt. Zu erwarten ist auch, dass die Untersuchung des Modells der
Ubereinstimmung in zwei Instanzen und der der Staatsanwaltschaft zur
Verfligung stehenden Rechtsmittel Aufschlisse fir eine Analyse wahrschein-
licher Funktionsstorungen des Anfechtungssystems im Strafverfahren gibt.
Ein funktionierendes, wirksames System zur Anfechtung einer Verurteilung ist
mit Blick auf die Menschenrechte des der Gerichtsbarkeit Unterworfenen von
grolter Bedeutung und wirkt sich zweifellos auf die Umsetzung der Garantie
eines rechtmaRigen Verfahrens aus.

Schlagworter: Strafprozess, rechtmalliges Verfahren, Anfechtung,
Rechtsprechung, Costa Rica.

ABSTRACT. Legal scholars and legislators have devoted attention to
the mechanisms for challenging judgments in modern criminal proceedings.
In Latin America this interest was awakened by the Herrera Ulloa vs. Costa Rica
decision of the Inter-American Human Rights Court. This case led to a reform
of the system of casacion (extraordinary appeals on procedural grounds) in
Costa Rica, and the implementation of an appeals mechanism in 2011. This
article analyses that model, not only because it is the first legislative response
to the Court case, but also because it possibly leads the way for new forms of
appeal in Latin American criminal proceedings. Hopefully the study of the do-
ble conforme model (right of appeal to a higher court) and of the appeals avai-
lable to the prosecuting authorities will lead to identifying any malfunctions.
An effective and efficient system of appealing judgments of conviction has
the greatest significance for the human rights of the accused and undoubted
effects on due process guarantees.

Keywords: criminal procedure, due process of law, appeal, case law,
Costa Rica.
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1 El derecho a recurrir la sentencia
condenatoria como un derecho humano
del justiciable

Las fuentes histéricas sobre el derecho liberal a recurrir la sentencia pueden retro-
traerse a Beccaria,' a quien su deseo de asegurar la independencia de los jueces frente a
los monarcas lo llevé a negar la posibilidad de que las sentencias pudieran ser apeladas.?

En cambio, la historia de la casacién puede retrotraerse a fuentes atin més an-
tiguas, que pueden llegar al derecho romano. Referencias a los origenes etimoldgicos
del vocablo casacion y casar los ubican como cercanos a la idea de anular y quebrar
respectivamente, que proceden del derecho romano.® Su origen iusprivatista planteaba
las cuestiones que serfan dirimidas en una diferenciacién entre aspectos referidos a las
normas y a los hechos. Asi, la guaestio iuris y la quaestio factii empezaron a hacer tradi-
cién en los antecedentes histéricos de los errores judiciales que podian ser examinados
por tribunales superiores, pero con una serie de diferenciaciones en el derecho romano
que no podemos entrar a analizar aqui.*

El derecho a recurrir la sentencia tiene, entonces, vinculaciones muy diversas,
pero su esencia estd inapelablemente unida a la necesidad de revisar los fallos para evitar
errores judiciales, con el fin de anularlos por tales errores o modificarlos.’

La condena en un proceso penal de cualquier naturaleza, y sobre todo en aque-
llos derivados del sistema de los derechos humanos, debe estar basada en una sentencia
que ha respetado los principios derivados de la legalidad criminal, pero en especial los
de naturaleza adjetiva, tales como los de juez natural, non bis in idem, imparcialidad e
independencia judicial, igualdad de las partes, principios derivados de las prohibiciones
probatorias, y otros que tienen que ver con la intervencién del justiciable y el ejercicio

efectivo de su defensa material y técnica. Todos estos principios conectan, naturalmente,

' Asilo hace en nuestro medio Llobet, quien sostiene que la preocupacién de Beccaria es justamente politica,
tesis que aceptamos. Cf. Javier Llobet Rodriguez: Derecho procesal penal, llI: “Garantias procesales (segunda par-
te)”, San José (Costa Rica): Juridica Continental, 2007, p. 227.

2 Cesare Beccaria: De los delitos y de las penas (traduccion de J. A. de las Casas), Madrid: Alianza, 1988, p. 30.

3 José Joaquin Urena Salazar: Casacién penal y derechos humanos, San José (Costa Rica): Juridica Continental,
2006, pp. 24-26.

4 Con mas referencias, Urefa: o. cit., pp. 26 ss.

5 Llobet: o.cit,, p. 227.
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con el respeto a la dignidad de la persona humana y justifican que la fase impugnativa
tenga un cardcter de enorme importancia en la realizacién del debido proceso.®

El derecho a recurrir la sentencia es, entonces, no solo un medio de alcanzar una
sentencia justa y legal,” sino también un medio de realizar principios valiosos derivados
de la legalidad criminal, que conectan directamente con el respeto a la dignidad huma-
na. Debe haber un medio efectivo, por lo tanto, que repare las sentencias que se aparten
del derecho y creen condiciones de injusticia para el caso concreto.

Fue el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos el que permitié el de-
sarrollo de un derecho del imputado a impugnar la sentencia condenatoria. El articulo

14, inciso 5, expresamente establecio:

Toda persona declarada culpable de un delito tendrd derecho a que el fallo condena-
torio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior, conforme a lo

prescrito por la ley.

La Convencién Americana de Derechos Humanos, en su articulo 8.2.4, previé el

derecho a recurrir el fallo ante juez o tribunal superior.

¢ Con este criterio, en especial, Carlos Alberto Chiara Diaz y Daniel Obligado: la nueva casacién penal: conse-
cuencias del fallo Casal, Rosario (Argentina): Nova Tesis, 2005, p. 12.

7 El mismo Tribunal Constitucional espafiol ha entendido que el derecho a la impugnacion de las sentencias
es un derivado de la tutela judicial efectiva; en ese sentido se pronuncié ya desde la STC de 2 de julio de 1987.En
este fallo se sostiene que el derecho a la tutela judicial efectiva“[...] se extiende al derecho al recurso o recursos
que las leyes establecen contra las resoluciones judiciales, a favor de la parte o partes que, con interés legitimo y
entendiendo que su derecho ha sido desconocido o limitado, las impugnen en forma, constituyendo asi el recur-
so una prosecuciéon del proceso y, al tiempo, una revision del mismo por un érgano superior, que ha de decidir
conforme a lo alegado criticamente por las partes, oidas contradictoriamente, permaneciendo, pues vivos los
principios de contradiccion y de audiencia bilateral que integran la tutela judicial efectiva” Otros fallos de finales
de la década de los ochenta del siglo XX se orientaron en este sentido, como la sentencia del 17 de diciembre
de 1986, 29 de enero, 12 de febrero, 23 de abril, 29 de junio y 17 de julio de 1987. Con mas referencias, cf. José
Garberi Llobregat: “Consideraciones sobre la naturaleza juridica del recurso de anulacién penal’, en Edmundo
Vasquez Martinez (ed.): Derechos fundamentales y justicia penal. Edmundo Vdsquez Martinez. Liber Amicorum, San
José (Costa Rica): Juricentro, 1992, p. 152. Hay que recordar que Espana fue condenada por violar el articulo 14
del PIDCP, en virtud de considerarse que el recurso de casacién que tenia era excesivamente formalista. En el
dictamen del Comité de Derechos Humanos de la ONU establecié: “[...] No obstante, el comité pone de mani-
fiesto, que al margen de la nomenclatura dada al recurso en cuestion, este ha de cumplir con los elementos que
exige el Pacto. De la Informaciéon y los documentos presentados por el Estado Parte no se refuta la denuncia del
autor de que su fallo condenatorio y la pena que le fuera impuesta no fueran revisados integramente. El comité
concluye que la inexistencia de la posibilidad de que el fallo condenatorio y la pena del autor fueran revisadas
integramente, como se desprende de la propia sentencia de casacion citada en el punto 3.2 limitandose dicha
revision a los aspectos formales o legales de la sentencia, no cumple con las garantias que exige el parrafo 5
del articulo 14 del Pacto”. Dictamen en el caso n.° 701-96, Cesario Gémez contra Espaha, citado por Ureha: o. cit.,
pp. 69-70.
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El reconocimiento de estos dos importantes instrumentos de derechos humanos
trajo consigo la regla del doble conforme, con razén denominada también del juicio sobre
el juicio. Es el derecho del condenado a que el fallo condenatorio y la pena impuesta sean
revisados por un tribunal superior conforme a las prescripciones legales.

Esta condici6n, que serd analizada mds adelante, con razén ha sido criticada como
un efecto colateral del derecho del ministerio fiscal o del querellante de recurrir la sen-
tencia absolutoria del justiciable. Pero, en esencia, se trata de una férmula que intenta
marcar una regla que no lleve a una sucesién interminable de juicios en contra del
justiciable, en los a veces se lo absuelva y a veces se lo condene, segtin la integracion del
tribunal y segtin las razones por las cuales se ha provocado un juicio de reenvio.

En el famoso caso Herrera Ulloa contra Costa Rica,® del 2 de julio de 2004, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos fue muy clara al establecer que, conforme
al articulo 8.2./ de la Convencidn, el recurso disponible, sea cual fuere su denomina-
cién, debia garantizar un examen integral de la decision recurrida, de todas las cuestio-
nes debatidas y analizadas por el tribunal inferior y, en especial, de la pena impuesta.

Asi las cosas, resulta evidente el énfasis de la Corte IDH en una amplia revisién
de la sentencia; es decir, en el examen integral de la decisién no se estaba concretando
tnicamente a los problemas derivados de los errores en cuanto a los hechos y el derecho,
sino que requerfa un andlisis mds amplio del fallo que garantizara que hasta los elemen-
tos que repercutian en la medicién y determinacién de la pena pudieran ser sopesados
por un tribunal superior.

No pensamos que este énfasis tenga que ver con la nomofilaquia,’ o el anquilo-
samiento de la jurisprudencia de casacién, sino con la garantia de una amplia revisién
del fallo de instancia, incluso de los temas relacionados con la prueba y su valoracién,
asi como de la fijacién de los hechos sobre los cuales se realizard el juicio de tipicidad.

La razén del fallo Mauricio Herrera contra Costa Rica tiene su base, entonces, en
la idea de que el recurso de casacién en Costa Rica no proveia garantia suficiente de una
revisién integral del fallo, y que las partes sentian cerrado el acceso a un andlisis com-

prensivo de los asuntos que interesan a esa fase impugnativa del fallo."

8  Citado a continuacion segun la transcripcién que aparece en la pagina web de la Corte IDH, disponible en
<http://www.Corte IDH.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_107_esp.pdf>.

®  Critico sobre ella Urena: o. cit.,, p. 157.

' Habria que aceptar que en buena parte de la historia de la casacién costarricense imperd un criterio for-
malista, cerrado, que dejaba a las partes sin acceso a una revisién del fallo, precisamente por no cumplir meros
requisitos formales, que la Sala de Casacion consideraba ab initio como fundamentales para proceder a un es-
tudio de la causa. Solian analizarse el recurso de casacion propuesta a la busqueda de defectos tales como falta
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Lo cierto es que antes del fallo de la Corte IDH ya habia habido interpretaciones
favorables a una casacién mds abierta y menos formalista. La Sala Constitucional costa-
rricense, en su voto 719-90, ya habfa interpretado, por ejemplo, que la CADH era de
aplicacién inmediata en el sistema juridico, y que las limitaciones a recurrir en casacién
derivadas Gnicamente del monto de la pena impuesta debian tenerse por no puestas.
Esta interpretacién se oponia directamente a la tendencia sostenida por la Sala Tercera
de la Corte Suprema de Justicia en su jurisprudencia de los afios ochenta del siglo XX."'

De hecho, la misma Corte IDH, en su resolucién n.° 26-86 (caso 9328, Costa
Rica) ya se habia pronunciado en el sentido de que a un justiciable se le habia negado
el derecho que reconoce el articulo 8.2 de la CADH vy le recomendé al Gobierno de
Costa Rica que procurara enmendar esa circunstancia, concediéndole un plazo de seis
meses para que adoptara las medidas legales correspondientes. Ese plazo fue prorrogado
varias veces, hasta que llegaron los fallos de la Sala Constitucional 282-90 y 719-90 y se
decidié archivar los casos abiertos hasta esas fechas.'

Los accionantes ante la Corte IDH en el caso Mauricio Herrera contra Costa Rica
indicaron que el recurso de casacion disponible en la legislacién patria en contra de la
sentencia penal no es un recurso pleno y con capacidad para revisar de manera comple-
ta el caso en los hechos y en el derecho, y que se resuelve con diversos y complicados
formalismos. Agregaron que el recurso de casacién no permitia la reapertura del caso
a pruebas y tampoco a una nueva valoracién de las ya producidas. Los demandantes
consideraron, asimismo, que es correspondiente a “una amplia y plena apelacién” una
revisién completa de la sentencia de primera instancia. Subrayaron que la sentencia de

casacidn se suscribié al denominado principio de la intangibilidad de los hechos probados y

de citacion de normas de rito o sustantivas lesionadas, adecuada separacion de los motivos de forma y fondo y
una adecuada fundamentacion con una propuesta correcta de la propuesta de enmienda del yerro planteado.
Ademas existia una limitacion legal para el recurso de casacion en virtud de la pena impuesta, lo que llevaba
a los tribunales inferiores a intentar fallar los casos con este tipo de penas para no pasar por el tamiz de la ca-
sacion penal, y de esa manera evitar una sobreexposicion de cara a eventuales objetivos de crecimiento en la
carrera judicial. Lo cierto es que hacia finales de esa década de los afios ochenta y bien entrada la década de los
noventa del siglo XX ya esos requisitos formales habian ido abandonandose y existia una generosa apertura de
la sede de casacién, facilitada también por el examen del tema desde la perspectiva constitucional. La tendencia
se fortalecié con la puesta en funcionamiento del Tribunal Superior de Casacién hacia mediados de la década
de los noventa, que permitié una ampliacion de los efectos benéficos de una casacion menos formalista y mas
comprometida con una revision detallada de las lesiones a derechos fundamentales del imputado.

" Cf. votos n.°s 366-83; 258-A-85; 135-A-88; 188-A-88 de la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia de
Costa Rica.

2 Cf. Llobet: o. cit.,, pp. 232-233 (nota 11). Con mas referencias a los pronunciamientos previos también Urefa:
o. cit., pp. 76-83.
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que resolver un cuestionamiento como el que pretendian los recurrentes habria sido dar
cabida a un recurso de casacién por violacién indirecta a la ley sustantiva.'

La Corte IDH hizo un amplio andlisis de la regulacién legal de la casacién cos-
tarricense (articulos 443 a 451) y concluyé que el derecho a recurrir el fallo es una

garantia primordial que se debe respetar en el marco del debido proceso legal,

[...] en aras de permitir que una sentencia adversa pueda ser revisada por un juez o tri-
bunal distinto y de superior jerarquia orgdnica. El derecho de interponer un recurso contra el
fallo debe ser garantizado antes de que la sentencia adquiera calidad de cosa juzgada. Se busca
proteger el derecho de defensa otorgando durante el proceso la posibilidad de interponer un

recurso para evitar que quede firme una decisién que fue adoptada con vicios y que contiene

errores que ocasionardn un perjuicio indebido a los intereses de una persona.”

Es evidente que la Corte IDH refuerza la idea de que el derecho a recurrir el fallo
es en si mismo una garantia derivada del debido proceso y que debe regir antes de que
la sentencia adquiera valor de cosa juzgada. Asi entendido el fallo, se decanta por seguir
comprendiendo la accién de andlisis del fallo que se realiza en casacidn, la cual deja firme
el fallo una vez se ha emitido la sentencia estimativa o que rechaza los motivos plantea-

dos por el impugnante.'®

2 La sentencia Mauricio Herrera
contra Costa Rica
y la apertura del recurso a favor del imputado

Como se ha sostenido en el apartado precedente, la sentencia Mauricio Herrera
contra Costa Rica lleg6 en el afio 2004, cuando muchas de las aparentes incompatibili-

dades del sistema legal de impugnacién de Costa Rica habian venido siendo superadas

3 Demanda presentada ante la Corte IDH por las victimas el 31 de marzo de 2003, en especial numerales
159-181.

4 Sentencia Mauricio Herrera contra Costa Rica, numerales 149-154.

*  Ibidem, numeral 158.

' Lo expuesto es interesante, toda vez que la casaciéon no fue concebida originalmente, en sus fuentes del
derecho francés, como una defensa de intereses de partes sino como una defensa del ius constituionis; esto es, se
pretendia proteger al Poder Legislativo del Judicial, impidiendo que las sentencias derogaran el texto expreso de
la ley. Asi, Fernando De la Rua: La casacién penal, Buenos Aires: Depalma, 1994, pp. 13 ss. Asi las cosas, la casacion
que proviene del fallo Mauricio Herrera contra Costa Rica tiene que ver mas con las pretensiones de la parte acu-
sada, con el objetivo de buscar reparacion a las afrentas sufridas en sus derechos fundamentales con la sentencia
condenatoria de instancia. Se trata de una justicia para el caso concreto que provee el Tribunal de Casacion.
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tanto por la jurisprudencia judicial como también por la constitucional. Incluso los aires
del movimiento de “apertura” ya soplaban fuertes entonces, aun cuando podria coinci-
dirse en que la Ley de Apertura de la Casacién'” requeria todavia mds tiempo y el propio
impulso del fallo de la Corte IDH para que tuviera existencia.

Aun cuando el fallo citado de la Corte IDH se referia a un supuesto de hecho
diverso al tema del recurso de casacién, pues tenia que ver con una posible afrenta al
derecho de libertad de expresién y la condenatoria en contra de un periodista que habia
proveido informacién sobre un caso de relevancia publica, su repercusién mds importan-
te lo fue en la temdtica del derecho a la impugnacién del fallo condenatorio.

Esta sentencia de la Corte IDH ha tenido repercusién importante en la doctrina
nacional y extranjera,'® sobre todo en los paises que siguieron el Cédigo Procesal Penal
Tipo para Iberoamérica de 1988, que preveia Ginicamente el recurso de casacién contra
la sentencia y no el de apelacién." Esta repercusién no es casual, ya que casi a modo de
un efecto domind, el fallo de la Corte IDH deberia preocupar a todos los paises que atin
tienen una casacion formalista cerrada, y son los que eventualmente tendrian que revisar
sus legislaciones con el fin de compatibilizarlas con la interpretacién de la Corte IDH.

La Corte habla, asimismo, de que la garantia de recurrir el fallo condenatorio
no se satisface inicamente previendo la existencia de un érgano superior en grado para
conocer de la impugnacién, sino que este debe tener previsiones jurisdiccionales que lo
legitimen a conocer el caso concreto.”

Mis adelante fortalece la idea de que el recurso del que se habla en la sentencia de
la Corte IDH es mds bien un recurso ordinario que controle eventuales decisiones juris-
diccionales contrarias a derecho mediante un examen integral de la decisién recurrida.”!

En el voto concurrente razonado del juez Sergio Garcia Ramirez dentro de la
sentencia Herrera contra Costa Rica, se lanzan algunas interrogantes adicionales que pro-
vienen de la tesis central sostenida por la Corte IDH.

El juez Garcia Ramirez explora con detalle el derecho a la doble instancia, y en
primer término distingue el papel del recurso extraordinario de revisién, que por su

naturaleza es especial, frente al de casacién y apelacién.

7 Ley de Apertura de la Casacién Penal, ley n.°c 8503, del 18 de abril de 2006.
'8 Con detalle sobre dicha influencia, Llobet: o. cit., pp. 230-231.

¥ Ibidem, p. 231.

20 Mauricio Herrera contra Costa Rica, numeral 159.

21 lbidem, numerales 161y 164.
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La perspectiva del voto razonado parte de la idea de que el recurso ordinario
previsto para el andlisis de la sentencia condenatoria debe estar preordenado a proteger
los derechos humanos del individuo. Por ello, el tribunal superior deberia poder entrar
al fondo de la controversia, examinar los hechos, las defensas propuestas, las pruebas
recibidas y la valoracién de estas, el derecho invocado y su aplicacidn, las reglas de de-
terminacién y fijacion de las penas, el bien juridico penalmente tutelado, la culpabilidad
del agente y el concurso de atenuantes y agravantes. Tantos temas, segun lo propuesto
por el juez Garcia Ramirez, solo pueden ser atendidos mediante un recurso de amplio
espectro, que permita un “sistema de suplencia” de los agravios a cargo del tribunal de
alzada, el cual pueda, en tal situacién, sortear las insuficiencias y los errores de una de-
fensa deficiente.?

Desde nuestro punto de vista, el juez Garcia Ramirez no estaba proponiendo

convertir la casacién en una apelacion sui generis. Al respecto comenta:

35. Desde luego, estoy consciente de que esto suscita problemas importantes. Existe
una fuerte y acreditada tendencia, que se acoge, por ejemplo, en el excelente Cédigo Procesal
Penal Modelo para Iberoamérica, compuesto por un selecto grupo de juristas, que opta por
prescindir de la doble instancia tradicional y dejar subsistente solo la casacién, como medio
de control superior de la sentencia. Esta opcién se sustenta, entre otros argumentos, en el alto
costo de la doble instancia y en la necesidad de preservar el principio de inmediacién procesal,
que no siempre impera en la apelacién, bajo sus términos acostumbrados. Para retener los
bienes que se asignan a la doble instancia seguida ante un juzgador monocromdtico, primero,
y otro colegiado, después, cuyos integrantes pueden significar, colectivamente, una garantia
adicional de sentencia justa, aquella opcién contempla la integracién plural del érgano de

Unica instancia.

Con Llobet* podemos concordar en que la Corte IDH realmente no estd obli-
gando a Costa Rica a que introduzca el recurso de apelacién, o a que transforme el
recurso de casacién en una apelacidn. La temdtica tiene interés pues, como lo explica
nuestro tratadista, si en el caso de Mauricio Herrera se entiende que su gestion ante la
Corte IDH fue declarada con lugar por no haber contado con un recurso de apelacién,
podria entenderse que todo ciudadano que no haya contado con un recurso de apelacién

también podria haber sido afrentado, y en tal caso podria plantear un procedimiento

22 Cf. voto concurrente razonado del juez Sergio Garcia Ramirez, numerales 28-32.
2> Llobet: o. cit., pp. 261 ss.
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de revisién de la sentencia.** Y esto con efectos retroactivos a la puesta en vigencia de la
CADH.»

El prondstico de una interpretacién tan ominosa seria que el sistema penal ten-
dria que considerar que todas las personas condenadas adquiririan el estatus de presos
preventivos, que tendrian derecho a una apelacién de su sentencia y a la renovaciéon de
su juicio, con todas las desventajas de reabrir un procedimiento cerrado ya hace largo
tiempo, en términos de la prueba testimonial, principalmente, que podria ya no estar

disponible en la forma que lo estuvo al momento del juicio.

3 El papel de los medios
de impugnacion
en el proceso penal acusatorio

El proceso penal acusatorio es una respuesta a los indudables excesos y limitacio-
nes del inquisitivo, que regenté las formas procesales por muchos afios. Esa época estuvo
marcada por un quehacer judicial més cercano a la expiacién de los pecados que a una
forma de juzgamiento conforme al respeto de la dignidad humana.

El repotenciamiento de los derechos humanos en la justicia penal, y la bisqueda
de un proceso penal que los realizara en todas y cada una de las etapas del proceso penal
fue la condicidn necesaria para que se produjera el cambio esperado.

Hubo necesidad de cambiar las viejas tradiciones y las instituciones procesales que
realizaban el inquisitivo, entre ellas el sitial inconmovible del juez omnimodo que podia
decidir el destino de una investigacién y la condena de una persona segin su particular
percepcién de la justicia. Esto se provocd, especialmente, con la separacién de las acti-
vidades de investigar y juzgar, y concediendo un papel relevante al Ministerio Pablico.
Este asumiria el monopolio de la accién penal publica, pero esta tltima orientada a la
oportunidad reglada.

El énfasis en la oportunidad reglada y el pertrechamiento procesal del Ministerio
Publico fueron dos bastiones que permitieron hacer la cirugia mayor que requirié el

proceso penal. Pero atiin era necesario lograr un cambio importante en los roles de los

2 |bidem.

25 Con mas referencias a los criterios de la doctrina costarricense, cf. Llobet: o. cit., pp. 261-263.
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intervinientes, aumentar, mejorar y profundizar el papel de la victima en el proceso pe-
nal y aumentar el papel del derecho de defensa del justiciable.

Aun cuando se alzan voces criticas sobre la dificultad de entender este derecho
de defensa y su verdadero alcance en el proceso acusatorio, resulta indudable que este
resulta mejorado y ampliado en muchos aspectos, sobre todo desde el punto de vista de
los medios de impugnacién, como se analizard mds adelante.

El proceso predominantemente adversarial que asumié Costa Rica, con un énfasis
en la oralidad, ratific que la tendencia era imparable: un proceso de partes, con un juez
limitado en sus funciones de intervencién y con un desplazamiento y eliminacién de sus
funciones investigativas, fueron los grandes bastiones de esa reforma procesal de 1996.

Cierto es que la reforma de 1996 solo debia continuar los avances vistos en
1975 con la reforma procesal vivida, que siguiendo las ensefianzas del Maestro Vélez
Mariconde y el Cédigo de Cérdoba sentaba las bases para un procedimiento mixto mo-
derno que regiria el quehacer procesal de Costa Rica por mds de treinta afios.

La reforma de 1996, orientada principalmente en los trabajos del Cédigo Procesal
Penal Modelo para América Latina, darfa un golpe de timén a los muchos desaciertos que se
mantenian con una legislacién que requeria una profunda modernizacién, sobre todo de cara
a la materia de atencién a los derechos de la victima y a un uso mds intensivo de la oralidad.

El juez de la oralidad, muy diferente al de la inquisicién, abierto y disponible a
la publicidad, comunicativo y atento a las necesidades del proceso, era un reto para los
roles judiciales vigentes hasta la década de los noventa en Costa Rica. De hecho pode-
mos decir que es este uno de los grandes temas que han acompafnado la reforma judicial
costarricense, y en el que todavia trabajamos con ahinco.

Sin embargo, es la falibilidad del juez, el error humano en la valoracién de la
prueba, en la decision de los asuntos y en el andlisis de consecuencias de los actos proce-
sales, lo que ratifica la necesidad de un adecuado modelo de impugnaciones, con el fin
de controlar el error judicial, corregir las decisiones incorrectas y proveer a una justicia

consecuente con las formas y los contenidos del respeto a los derechos fundamentales.?

2% Un problema presente en todos los modelos procesales. Cf. Victor Fairén Guillén: Teoria general del derecho
procesal, México: Universidad Nacional Auténoma de México, 1992, pp. 481-484. Esta es también la naturale-
za de la Berufung en el sistema procesal penal aleman; al respecto cf. Diethelm Klesczewski: Strafprozessrecht,
Colonia, Berlin y Munich: Carl Heymanns, 2007, en especial en lanm. 571. La aceptacion de la Berufung no estuvo,
sin embargo, libre de controversia. Los representantes gubernamentales durante las discusiones legislativas en
1877 no dejaron de apuntar que la cuestion sobre los hechos no permite ser reabierta, asi como que un nuevo
procedimiento de la causa estaria afectado por el tiempo y la eventual influencia de los testigos por lo ocurrido
durante el primer debate de la causa, lo que podria provocar una situaciéon de deterioro del acervo probatorio.
Esta ultima circunstancia es a la que se dirige con gran probabilidad el nuevo sistema de apelacién que ha sido
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Siempre es posible que un juez valore mal el testimonio de un testigo, no ana-
lice prueba ofrecida por la defensa o el Ministerio Fiscal o desarrolle una hipétesis de
solucién del caso basado en premisas légicamente insostenibles. También es posible que
el juez aplique mal el derecho sustantivo, niegue la aplicacién de alguna figura de la
Parte general que podria eliminar la tipicidad o la antijuridicidad de un hecho, o bien
imponga una pena mds gravosa que la que exige el legislador a través del programa de
criminalizacién primaria contenido en la ley represiva.

Es por ello que la posibilidad de revisar estas decisiones, de cuestionarlas y de
exigir un nuevo andlisis sobre los temas procesales y de fondo es una garantia mds del
justiciable y del resto de los intervinientes en el proceso penal. Para ello se ha previsto un
conjunto de reglas que abren la apelacién; por ejemplo, para aquellos casos en que puede
haber gravamen irreparable si no se resuelve la afectacién de derechos humanos de una
decisién judicial, o la casacién para una revision integral de la causa a fin de examinar
eventuales lesiones al derecho de defensa y al debido proceso.”

En la importancia de los medios de impugnacidn reside, casualmente, la gravedad
del problema que quiero tratar en este trabajo, porque esta etapa es la que permite un
amplio y eficiente control de las formas del proceso y de los principios que lo inspiran,
pero también puede residir en ella una de las mds graves carencias del proceso acusatorio
moderno: cuando los medios de impugnacién pierden su sentido de control y garantia
para convertirse en una mera etapa sin sentido a la espera una justicia de casacién tardia

e innecesaria.

4 Apelacion y casacion
como recursos del justiciable

La usual distincién entre apelacidn y casacion suele hacerse radicar en la amplitud
de la impugnacién misma y en las facultades del tribunal superior sobre la sentencia

emanada del tribunal de primera instancia. La apelacién es asi un juicio sobre el hecho,

asumido por Costa Rica y que entrard en vigencia en diciembre de 2011. Sobre la naturaleza de la Berufung, tam-
bién Bernd Weiland: Einfiihrung in die Praxis des Strafverfahrens, Munich: Beck, 1996, 2.2 edicion, p. 203; Friedrich-
Christian Schroeder: Strafprozessrecht, Munich: Beck, 1993, nm. 293-295.

27 “Articulo 452. Resoluciones apelables. Ademas de lo dispuesto en el procedimiento contravencional y en
la ejecucién penal, el recurso de apelacién procederd solamente contra las resoluciones de los tribunales del
procedimiento preparatorio e intermedio, siempre que sean declaradas apelables, causen gravamen irreparable,
pongan fin a la acciéon o imposibiliten que esta continue.”
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que permite nueva valoracién de la prueba, mientras que la casacién es un juicio sobre
el juicio, que viene a ser un examen argumentativo del fallo, es decir, un examen de los
razonamientos.

Asi las cosas, la apelacién implica ubicar al tribunal que revisa en la misma con-
dicién del tribunal de instancia, pero limitado, eso si, a los puntos de la impugnacién.”

En el caso de los sistemas escritos, el tribunal de apelacién no tendria mayor
problema al conocer los agravios, ya que las actas de las deliberaciones serfan el objeto
principal de su andlisis. En cambio, en un sistema de oralidad, como el que ahora impera
en Costa Rica, implicaria retornar a valorar las actuaciones conservadas en audio y video,
y reproducir en dicha instancia el juicio que se dio ante el # guo. Las reservas planteadas
por los accionantes en el caso Mauricio Herrera contra Costa Rica, al indicar que solo en
materia penal no hay una apelacién prevista legalmente, no pueden ser asumidas como
un elemento para declarar con lugar sus razones, pues los ejemplos que reproducen en
materia civil y contencioso-administrativa (para la fecha de la sentencia) procedian de
sistemas procesales eminentemente escritos. La materia penal ya para el afio 2006 era
predominantemente acusatoria y con muchas audiencias orales. Desde ahi reservar tini-
camente el recurso de casacidn para el juicio penal tenia una légica procesal ineludible,
derivada de la preservacién de la inmediacidon generada en el juicio y porque es la obli-
gacién de los jueces de casacién volver a las actuaciones orales que se produjeron en la
especie para estimar y valorar los agravios deducidos por las partes.

Como bien lo explica Llobet, existirfa también la posibilidad de pensar un re-
curso de apelacién que es, en esencia, un nuevo juicio oral de la causa, en el que pueda
recibirse de nuevo prueba, tal y como sucede en Alemania.’*® Orientar la propuesta en

este sentido podria permitir recibir en la sede de apelacién toda la prueba que habia sido

22 Una cuestion que no esta libre de controversias. Al respecto del modelo de la Berufung alemana se pronun-
cia por ejemplo Kramer, quien indica que una nueva revision de la cuestion decidida en primera instancia no
significa una mejor decision sobre los hechos, en especial por los ya apuntados problemas de replantear la cues-
tidn a partir de cierto transcurso del tiempo y la afectacion de la situacién probatoria por lo vivido a través de la
discusion en la primera instancia. Mantenerla como instituto procesal es, sin embargo, una cuestién esencial por
las eventuales afectaciones a la forma de trabajo de los Amtsgerichte (tribunales locales) y porque eventualmen-
te podria conducir a mas retrasos procesales. Bernhard Kramer: Grundbegriffe des Strafverfahrensrecht. Ermittlung
und Verfahren, Stuttgart: Kohlhammer, 2009, 7.2 ediciéon, nm. 336. Esta cuestion, habria que analizarla de manera
diferente en el modelo asumido para la revisién costarricense, en virtud de que los “retrasos procesales” podrian
provenir precisamente de la estructuracién de una segunda instancia que es, perfectamente, un nuevo juicio de
la causa, con todos los efectos procesales agregados como lo serian retrasos por agendas llenas de los tribunales,
prolongacion de los plazos de prision preventiva y dificultades para lograr la participacion de testigos y victimas
en una nueva audiencia del juicio de apelacion.

2 Llobet: o. cit., p. 265.

30 |bidem, p. 267.
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evacuada en el juicio oral y publico previo, es decir, una segunda primera instancia, como
la calificé en su momento la Exposicién de Motivos del Cédigo Procesal Penal Modelo
para Iberoamérica de 1988.

Una tercera opcién podria ser un recurso que permita recibir prueba sobre el
hecho, sobre todo cuando se aleguen nuevos hechos o elementos de prueba que puedan
controvertir los hechos discutidos en el juicio de instancia. Segtin Llobet, se trataria aqui

de un recurso de apelacién limitado o de una casacion ampliada, ya que:

[...] a pesar de que se introducen aspectos de la apelacién, la funcién fiscalizadora

sigue teniendo un cardcter esencial y la renovadora uno excepcional.’!

Una cuarta posibilidad, también descrita por Llobet, consiste en derivar el anlisis
a las constancias audiovisuales del primer juicio, donde el tribunal de apelacién fiscalice
lo sucedido, pero que también puede renovar lo discutido mediante una nueva valora-
cién de la prueba. Con ello hay ahorros procesales innegables: no hay que realizar otro
juicio de la causa.*

Esta sentencia integradora compleja, como la llama Daniel Pastor, pretende una
renovacién parcial de la discusion limitada a los puntos impugnados por el justiciable.
No obstante, es posible que este tltimo pretenda una revisién integral de toda la senten-
cia de primera instancia, con lo que podria tornarse en una nueva “primera instancia’,
pero ahora en apelacién.?® En cierta forma, como afirma Urefa, esta “nueva imagen de la
casacién propuesta por Pastor ya ha sido alcanzada en Costa Rica con la Ley de Apertura
de la Casacién”, en la potestad de los jueces de casacién de decidir qué elementos del
primer juicio pueden repetirse y cudles no, lo que evita la critica de Binding.**

La casacién, por su parte, ya no puede caracterizarse de la manera limitada como
se hacia en sus antecedentes histéricos franceses. La doctrina ha insistido en que para
que pueda entenderse abierta y amplificada en su andlisis, e implicar un ejercicio rea-
lista de garantia, debe preverse que no esté constrenida al andlisis de ciertos errores o a

buscar que se cumplan ciertos requisitos formales.*> Como lo sostiene Maier, no se trata

31 lbidem, p. 268.

32 |bidem, p. 269.

3 Cf. Daniel Pastor: La nueva imagen de la casacién penal, Buenos Aires: Ad-Hoc, 2001, pp. 146 ss.

34 Ureha: o. cit., p. 135.

35 Este es quiza uno de los grandes errores de la conversion de la casacion costarricense en apelacién, tal y
como se ha alcanzado recientemente mediante una reforma legal. Se ha pretendido ampliar la apelacién pero
restringir la casacién, haciéndola incluso servidora de la nomofilaquia al introducir un motivo de casacién por
jurisprudencia contradictoria entre los tribunales de apelacién. La justicia penal habria estado mejor servida si
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de derogar el recurso de casacién e instaurar una apelacién incompatible con el sistema
oral, sino de redisenarlo para que pueda cumplir con la misién que le ha encomendado
el sistema interamericano de derechos humanos.*

La doctrina ha empezado a observarlo como un remedio ordinario y como un
recurso extraordinario, como solia entendérselo.” Es de esta forma que se lo compati-
biliza con la expresién de motivos del fallo Mauricio Herrera contra Costa Rica, que bus-
caba un recurso ordinario, amplio, que garantizara una revision integral de la sentencia
condenatoria.

Quizd el problema mds importante que debe discutirse es si la nueva imagen de
la casacién ha sucumbido a su heredada naturaleza de fiscalizadora o adquiere ahora una
tarea de renovacién. Esto tltimo es importante, ya que si se observa el trabajo de los tri-
bunales de casacién que operan en paises cuya regulacion permite trabajar de manera no
formalista, puede hacer un control de las cuestiones sobre los hechos y sobre la prueba
desde la éptica de la argumentacién del fallo de instancia. De tal manera que una am-
pliacién o apertura deberia recaer principalmente en un andlisis amplio de las cuestiones
de hecho y de la prueba.

Como la Corte IDH no aclaré de cudl recurso hablaba, ya que dejé un margen de
apreciacion a cada Estado,?® existe la posibilidad de construir un modelo posible de re-
curso que llene las expectativas de la Corte IDH. Sin olvidar que el juez Garcia Ramirez,
en su voto razonado, hizo alusidn varias veces al recurso de apelacién como aquel que
habia sido preferido por él. Lo menciona Llobet al acudir al caso Castillo Petruzzi y
otros,”® donde el juez Carlos Vicente de Roux Rengifo, a su vez en un voto razonado,
indicé que no son solo las razones expuestas por la Corte IDH las que llevan a considerar
lesiva la situacién planteada (con relacién a un tribunal militar), sino también el hecho

de que el recurso no preveia suficiente extensién:

se hubiera mantenido el recurso de casacién en manos de los tribunales de casacién regionales en todas las
materias penales sujetas a este recurso, dejando la Ultima palabra, con un recurso de revisién limitado y con un
analisis de admisibilidad estricto, en manos de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia. Podria
haberse pensado, si se deseaba establecer algun estandar de analisis de jurisprudencia contradictoria, dejar un
motivo de revisidn por esta razén, y de esa manera habria conservado la Sala un papel de orientacién y analisis
dogmatico de la interpretacién de la ley penal. Con el sistema ahora previsto en la ley, que entrara en vigencia
en diciembre, tarde o temprano la Sala tendra que enfrentar cuestionamientos sobre la rigidez o el formalismo
del recurso de casacién, lo que la obligara a abrir su admisibilidad y con ello a caer nuevamente en la situacién
de mora judicial que ahora enfrenta.

36 Julio Maier: Derecho procesal penal, t. 1, Buenos Aires: Editores del Puerto, 2.7 edicion, 1999, p. 721.

37 Cf. Chiara Diaz y Obligado: o. cit., p. 27.

3 Mauricio Herrera contra Costa Rica, numeral 161.

3 Numero 33 del voto concurrente razonado del juez Sergio Garcia Ramirez.
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En el presente caso estdn reunidos diversos elementos que le permiten a la Corte con-
cluir que no se respeté el derecho de las victimas a una segunda instancia, pero no porque
los organismos encargados de actuar en tal instancia pertenecieran a la justicia militar, sino
porque no se desempefiaron como tribunales que reexaminaran la totalidad de los hechos de
la causa, ponderaran el valor del acervo probatorio, recaudaran las pruebas adicionales que
fueran menester, produjeran, de nuevo, una calificacién juridica de los hechos en cuestién a la
luz de las normas penales internas y fundamentaran argumentativamente esa calificacién. Solo
por este ultimo orden de razones y aunque no comparta las consideraciones que la condujeron
al correspondiente resultado me uno a la conclusién adoptada por la Corte al declarar que el

Estado viol6 el articulo 8.2 h) de la Convencién Americana.*

Lo cierto es que la Corte IDH no califica, en ningtin momento de su fallo, que
el recurso que llena las expectativas de la CADH sea el recurso de apelacion y que abar-
que una renovacién del juicio. Hay un margen de apreciacién que, conforme a las re-
glas establecidas por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en opinién de Rainer
Grote*! implica un margen dentro del cual los Estados pueden adoptar las medidas mds
adecuadas para cumplir con sus obligaciones. Dicho margen tiene como adresantes el
legislador, los 6rganos ejecutivos y judiciales. Debe tenerse especial cuidado en atender
a los fines, y a la comprensién de las fuerzas vivas del pais que debe decidir, dmbito en
el cual el juez internacional tiene poca informacién como para proveer desde su fallo a
lo que mejor se acomoda a dicha condicién y al contenido preciso de sus exigencias. El
otro aspecto que debe tenerse en cuenta es el de la intensidad de la injerencia estatal en el
derecho fundamental, ya que a mayor intensidad de injerencia deben esgrimirse mejores
razones y andlisis para legitimar la intervencion estatal en dicho derecho fundamental.

As las cosas, no podemos desprender del fallo Mauricio Herrera contra Costa Rica
que la Corte IDH haya buscado garantizar un recurso de apelacién para el justiciable,
con funcién renovadora, y es plenamente compatible con dicho fallo una casacién am-
pliada que, ademds de fiscalizadora, pueda renovar alli donde sea posible conforme al
principio de inmediacién y conforme a los agravios planteados por las partes.

Como lo expone con razén Llobet, la Corte IDH no analiza por qué no es su-
ficiente el control del cuadro fictico que se hace en casacidon o la discusién que so-

bre la prueba se ha venido haciendo en esta sede, a partir de los agravios por falta de

4 Corte IDH, caso Castillo Petruzziy otros, voto razonado del juez Carlo Vicente Roux Rengifo, nimero 33.

41 Rainer Grote:“Limitaciones para la ley en la regulacién de los derechos humanos en el derecho europeo, con
especial referencia al derecho aleman’, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano 2003, pp. 106-107,
citado por Llobet: o. cit., pp. 276-277.
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fundamentacién, violacién a las reglas de la sana critica o por inaplicacién del principio
de in dubio pro reo.”

En realidad, la jurisprudencia de Costa Rica es mucho mds avanzada que la que
pudo analizar la Corte IDH y la que proveyeron los peritajes que fueron introducidos
en el fallo, y es muy probable que de haber sido aquilatados los avances realizados en
materia de discusién de la prueba y de los hechos en casacién se hubiera concluido que
es esta figura la que mejor contempla los derechos del justiciable a la revisién del fallo,
sin obligar a repeticiones innecesarias del juicio, a la prolongacién de una incerteza de
su situacion juridica y, en algiin caso, a una prolongacién de su privacién de libertad
preventiva.”

Quizd lo mds importante es la forma en que se procede al examen de las cues-
tiones debatidas en casacién por el quejoso; es decir, es mds trascendente la forma en
que se realiza el estudio de los agravios sin necesidad de reproducir de nuevo el juicio
oral, y con ello los costes enormes en términos de gastos y de justicia material en el caso
concreto. Una buena actitud del juez de casacién puede ser mds garantizadora de los
derechos fundamentales del justiciable que introducir una instancia mds en el proceso,
cuyo fin y objetivos son meramente formales, ya que, al final, en todos los casos se bus-
card que lleguen hasta casacién, no solo por razones l6gicas y de costos profesionales de
los litigantes, sino porque los afectados querrdn agotar todas las etapas previstas en la

legislacién a su favor.*

42 Llobet: o. cit., p. 280.
4 Como serad dable esperar con la actual regulacion de la “apelacion” introducida con la reforma de la impug-
nacién penal en Costa Rica de 2010, la que, ademas de estos riesgos, acarrea una prolongacién insoportable del
proceso penal que podria afrentar el principio de justicia pronta y cumplida y un proceso penal sin dilaciones
indebidas, caros principios constitucionales que debieron anteponerse a la decision apresurada de este cambio
legislativo.

4 (Cf. Llobet: o. cit., pp. 293-294. También debe recordarse que no se ha explicado suficientemente por qué
debe haber un nuevo juicio de la causa cuando ya un tribunal de primera instancia ha emitido su criterio. O se
considera que el juez de la primera instancia es poco confiable o se cree que un tribunal de rango superior ten-
dra mejor criterio y solidez para llegar a una decisién de justicia en el caso concreto. Si esta ultima fuera la razén
para justificar el modelo de doble instancia, bastaria con aumentar el nimero de jueces de la primera instancia
o encargarle esa materia a jueces de superior jerarquia en el orden del Poder Judicial, con el fin de evitar los
retrasos, recargas y afectaciones a los derechos del justiciable que el sistema implica. La garantia de revision del
fallo y la realizacion de los derechos fundamentales no brota naturalmente de que un tribunal superior conozca
la causa. A los efectos del nuevo juicio, y esto en términos del convencimiento sobre los hechos, es tan idéneo el
criterio de un juez novato como el de un juez de un tribunal superior. Cf. Mercedes Pérez Manzano: “El recurso de
casacion penal y el derecho del condenado a someter a revisidon su condena’, en Derecho y justicia penal del siglo
XXI. Libro homenaje al profesor Antonio Gonzdlez-Cuellar Garcia, Madrid: Colex, 2006, pp. 1122-1123.
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5 El interés en el cambio
de la apelacion en el proceso penal
costarricense

La sentencia de la Corte IDH denominada Mauricio Herrera contra Costa Rica,
del ano 2004, senala el punto de inflexién de un proceso intenso de pensamiento sobre
el papel de la casacién en el proceso penal moderno.

Principalmente el tema de la revisién integral de la sentencia, pero por sobre to-
das las cosas la prictica de una casacidn cerrada y normativista, eran los fantasmas que
segin la Corte IDH habia que exorcizar del proceso penal costarricense, precisamente
cuando la casacién estaba viviendo uno de sus mejores momentos y se habian dado pasos
agigantados hacia una garantia de revisién integral de la causa.®

Desde la sentencia, la posicién de importantes juristas costarricenses iba en la
direccién de que era necesario un cambio del sistema de casacién costarricense con el fin
de garantizar esa libertad de acceso a la justicia, asi como para lograr una revision amplia
de la causa, tanto de la prueba como de los hechos y, por supuesto, de la aplicacién del
derecho sustantivo. Sin embargo, la cuestidn central era cémo llegar a esto. Alcanzar lo
que ya se tiene tiende a ser algo complicado.

Para el momento de la sentencia de la Corte IDH que condené a Costa Rica, ya
lo hemos afirmado, principalmente por tener una casacién que en realidad cumplia con
todos los elementos que esta sentencia echaba de menos, se sugirié que era necesario
ampliar los alcances de esa sede y aumentar las competencias del Tribunal de Casacién,
que, si bien existia desde el Cédigo de Procedimientos Penales y fue recogido en el
Cédigo Procesal Penal de 1996, vio nacer su competencia recién en la década de los

afios noventa.

4 El fallo de la Corte IDH de 2004 realmente pretendia obligar a Costa Rica a contar con un recurso “[...] or-
dinario eficaz mediante el cual un juez o tribunal superior procure la correccién de decisiones jurisdiccionales
contrarias al derecho. Si bien los Estados tienen un margen de apreciacion para regular el ejercicio de ese recur-
so, no pueden establecer restricciones o requisitos que infrinjan la esencia misma del derecho de recurrir [...]"
(n.° 161). Para la fecha de este fallo ya Costa Rica tenia una sede de casacién que garantizaba esto, tal como lo
hemos analizado en las secciones anteriores.

4 Como consecuencia de las discusiones provocadas por el fallo de la Corte IDH, Costa Rica aprobo la denomi-
nada Ley de Apertura de Casacién Penal, n.° 8503 (La Gaceta n.° 108, 6.6.2006). Esta ley eliminé otras formalida-
des que auin tenia el recurso de casacion en la ley procesal, se permitié la recepcién de prueba en esta sede, todo
con el objetivo de garantizar un examen amplio de la sentencia.
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Para ese momento, el Tribunal de Casacién (que luego se convirtié en varios
tribunales regionales, con mds de 20 jueces en todo el pais) ya empezaba a desmarcarse
de la linea jurisprudencial de la Sala de Casacién, y a producir una fértil interpretacién
de las instituciones procesales. Su trabajo ha sido reconocido en dmbitos profesionales y
académicos, y su jurisprudencia calificada como de enorme calidad. Sin duda, el impac-
to de sus decisiones proporciond confianza en que los criterios normativistas y rigidos
que habfan imperado en la vieja casacién costarricense estaban superados, y dio la bien-
venida a una época provechosa de discusién de los derechos de defensa y debido proceso.

La apelacién, como tal, seguia limitada al gravamen irreparable y a unas pocas
regulaciones procesales en que se permitia apelar directamente. Esto es, estaba limita-
da desde su concepcidn, pero no por lograr un proceso de doble instancia, sino para
reducir su impacto en la duracién del proceso. Seria entonces la casacién que ya venia
desarrollindose desde el Cédigo de Procedimientos Penales de 1975, intensificada con
la existencia del Tribunal de Casacién, la que le daria realizacién al principio de doble
instancia, garantizando un adecuado control de las garantias procesales y sustantivas.

Fue quizds la separacién de las funciones entre el oficio del Tribunal y de la Sala de
Casaci6n lo que hizo més notoria la diferencia en el tratamiento de los problemas y el andlisis
juridico de la legislacién procesal. La Sala de Casacién Penal perdié el sitial de honor, tnico
y definitivo, que permitia dar criterios orientadores sobre la interpretacién legal y el andlisis
de la interpretacién de la argumentacién judicial, y empezé a compartirlo con jueces que sin
duda imprimieron un cambio trascendental en las formas de hacer dicha casacién.

Muchos son los cambios en que se noté dicha nueva direccién. Primero ven-
dria la interpretacién del papel del derecho de defensa, y del ejercicio de las facultades
probatorias en manos de la Policia Judicial y del Ministerio Publico, para dar paso al
desarrollo de una fértil jurisprudencia sobre el andlisis 16gico de la sana critica y después
proceder a hacer un cambio importante en la jurisprudencia sobre derecho sustantivo,
especialmente en materia del andlisis de la fijacién de la pena. Junto con ello se produ-
jeron cambios intensos en materia del andlisis del concurso de delitos, y luego sobre el
andlisis de la tipicidad de ciertos hechos de relevancia, como los delitos sexuales y de
drogas; estos tltimos a raiz de los cambios legislativos de este siglo XXI que trasladaron
esas competencias a los ya extendidos tribunales de casacién de San José, Cartago, San
Ramén y Santa Cruz en Guanacaste.

Con lo dicho es posible observar que en Costa Rica no habia realmente una crisis

de la apelacién o del principio de doble instancia. Realmente habfa un problema de la
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casacién, que en una especie de monstruo de dos cabezas empezaba a decidir cambios
jurisprudenciales basados en lineas ideoldgicas e interpretativas muy diversas.

Por un lado, el traslado de un importante porcentaje de los asuntos de casacién
a estos tribunales provocé una ampliacién mensurable de su capacidad de decisién,
ahora en materias con gran impacto social, como la criminalidad de drogas y los delitos
sexuales. Por otra parte, la creacién de varios tribunales y del nombramiento ya de tres
secciones del Tribunal de Casacién de San José aumentaba el espectro de resoluciones a
todo el pais. Porcentualmente y en cuanto a la calidad de las decisiones, la mesa estaba
servida para una comparacion de los servicios de justicia. Esto dltimo en términos de
agilidad en el trdmite y en rapidez en la resolucién de complejos asuntos juridicos.

La casacién originalmente atendida por el Tribunal de San José, que era el Gnico
en el pais, limitada a la pequefa criminalidad y a otros asuntos poco complejos, termind
por ampliar su influencia por decisién del legislador. Sin duda, habia también deseos de
reducir el alto nivel de circulante de la Sala, y también trasladar competencias que gene-
raban entrabamiento por su alta incidencia. De otra parte también habia que agilizar el
trdmite de muchas causas. La duracién de los procesos penales estaba agregando varios
afos al tiempo normal, producto de la espera en casacidn, y a esto habia que darle una
pronta respuesta.

En términos generales, el estado de la casacién realmente debia ser medido no en
los costos directos de la justicia para dividir e intensificar esta sede de dos cabezas, sino
en los costos de justicia para los intervinientes, asi como en la mejora de los plazos de
duracién del proceso.

No es razonable que no se pueda tomar en cuenta, por ejemplo, el tiempo de
espera de un fallo definitivo cuando este plazo cobija la prisién preventiva del justicia-
ble, o, por ejemplo, la calidad de los fallos en cuanto a su vinculacién constitucional y
legal. Pero tal parece que otros son los pardmetros para medir la calidad de la justicia de
casacion.

Un proceso acusatorio basado en la oralidad como contraposicion a la escritura y
en el que hay un abandono de la prueba tasada o valorada a partir de la intima convic-
cién del juez debia tener, en contraposicién, una apelacién y una casacién que permitan
atacar actos jurisdiccionales que puedan provocar aplicaciones injustas del derecho, que
coarten el derecho de defensa o que se opongan a los principios democréticos que inspi-
ran el proceso penal. Para ello vienen en auxilio del juez las modernas tecnologfas de la

grabacién de las audiencias, que permiten rescatar todo lo acontecido y ofrecen hoy un
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mayor involucramiento del tribunal de casacién en el examen de aquello que fue visto y
entendido por el tribunal de mérito.

Aun con sus falencias, la tecnologia disponible en el Poder Judicial de Costa Rica
ha facilitado que la justicia de casacién utilice este medio para imponerse de aquello que
con inmediacién fue analizado por el juez de juicio y contraponer los criterios del im-
pugnante con lo que de hecho ocurrié en el debate. La sola existencia de esto ha definido
la calidad de la justicia de casacién, pero ha incidido también en la apelacién: las audien-
cias se realizan con oralidad y quedan conservadas en registros audiovisuales (DVD) que
abren la puerta a su critica posterior. Esto ha provocado cambios en la casacién misma,
ya que se pueden discutir ampliamente no solo las razones de la sentencia y el protocolo
del expediente, sino también las incidencias del juicio.””

Independientemente de los cuestionamientos que pueden hacerse a una sentencia
puramente oral en el proceso penal costarricense, debido a la carencia de un fundamento
legal para ella y por la forma de su dictado, asi como también por sus consecuencias para
el imputado que carece de medios para estudiarla en prisién, podemos decir que el reino
de la oralidad estd entre nosotros y ha traido cambios impresionantes para la casacién

que habrd que estudiar mds profundamente.

6 La sentencia Mauricio Herrera
y la casacion costarricense

En el debate costarricense ha ocupado un papel preponderante la opinién de que
la Corte IDH habia ordenado a Costa Rica modificar su legislacién para introducir un
recurso de apelacidn, ya que solo de esa manera podia garantizarse un amplio y profundo
andlisis de los hechos y de la prueba en el proceso penal.*® Segtin esta opinién, que no es
tampoco la de la mayoria de los jueces de casacién de San José, el recurso de casacién no

cumplirfa esta funcién por mds que fuera amplio y se hubiera desformalizado.

47 Aun cuando hay que reconocer que la revisién de una sentencia oral conservada en DVD ha ampliado el
tiempo de estudio de esa pieza y ese tiempo también debe repartirse en el tiempo de estudio del recurrente y
del fiscal, lo que puede también implicar mayor tiempo para la elaboracién del recurso. Una temética que ofrece
infinidad de bemoles para su debate.

48 Critico de esta opinidn, Javier Llobet Rodriguez: “El recurso de apelacion y la Corte Interamericana’, en La
Nacién, 30 de marzo de 2010, disponible en <http://www.nacion.com/2010-03-31/Opinion/PaginaQuince/
Opinion2320484.aspx>.
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En el fondo de esta discusién late, por supuesto, una muy curiosa visién de los
fines y funciones de la apelacién. Como bien lo explica el profesor Llobet, la apelacién
tiene una funcién renovadora, ya que se puede volver a plantear la cuestion probatoria y
el tribunal de apelaciéon podria llegar a una decisién distinta a la del tribunal de origen.

La apelacién sin duda implica sustituir al primer juez y su valoracién sobre la
prueba, ya que se puede recibir nueva prueba, la que a su vez serd objeto de anilisis del
tribunal. En otras palabras, en sede de apelacién se produce un nuevo juicio.”

Desde este punto de vista es que se puede plantear un debate juridico sobre los
efectos pragmdticos de esta apelacién en la forma de un nuevo juicio, no si se trata
realmente de un medio de salvaguardar formas juridicas lesionadas o el mismo derecho
de defensa o el debido proceso. La cuestién mds bien deberia de plantearse en dos senti-
dos: 1) si esta apelacién realmente resuelve las inconsistencias de la casacién, y 2) si ella
producird la deseada discusién jurisdiccional, en segunda instancia, de los hechos y la
prueba. Estos dos aspectos apuntan a la verdadera problemdtica que se trata aqui: si una
segunda instancia, que implica en términos generales un nuevo juicio, va a optimizar la
averiguacion de la verdad material. No debe de olvidarse que volver a plantear el pro-
blema juridico en un nuevo juicio de la causa podria verse afectado por la duracién de
las instancias, la fragilidad de la memoria humana o por la necesaria contaminacién del
acervo probatorio.”®

La apelacién se enfrentard a un imputado en prisién, muy probablemente, y tam-
bién a las dificultades propias de un proceso que ya ha sido decidido, bien o mal, en
una primera instancia. El acusado espera una nueva decisién de la apelacién y, eventual-
mente, deberd prepararse para acudir a la casacién a fin de que se vuelva a decidir su
punto juridico. Las chances de un reenvio se abren de nuevo ante él y la historia podria
comenzar de nuevo (como la angustiosa epopeya de Sisifo, antiguo rey de Efira, que
por negarse a volver al Hades fue condenado a subir una pesada piedra por una cuesta
empinada, que cada vez que alcanzaba la cima rodaba hacia abajo para obligarlo a volver

a subirla a la cima desde el principio).

4 Como bien lo sefiala Walter Antillén en su articulo “La Caja de Pandora’, atin inédito, esta legislacion intenta
trocar los nombres como si las causales y las competencias de apelacién pudieran ser otorgadas a los antiguos
tribunales de casacién, en una especie de intercambio de etiquetas, cuando las diferencias entre la casaciény la
apelacién subsisten en la legislacion y en la misma praxis juridica.

50 Problemas también presentes en la discusién sobre la apelacién en Alemania, cf. Klesczewski:
Strafprozessrecht, o. cit., nm.571.
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Hay que recordar que el proceso penal estd retando a un sujeto sobre el que ha re-
caido sentencia e intenta una revisién completa de su caso por medio de la apelacién. En
esta instancia se revisardn los hechos y la prueba, y se discutird nuevamente la correccién
del fallo, pero el acusado ya tiene probablemente una sentencia en contra, y no le serd
facil controvertir la prueba de la acusacién sometida a los privilegios de instrumentos
de investigacién procesal en los que ha podido intervenir muy poco, y mucho menos
controvertirlos con éxito en los casos de criminalidad organizada o de flagrancia.

El acusado desafia entonces a una primera sentencia que puede tener su peso
especifico, que podria ser confirmada por el tribunal de apelacion, lo que le deja tGnica-
mente la posibilidad de que la casacién le sea favorable.

El articulo 467 reformado postula claramente que la casacién penal procederd contra
las sentencias de apelacién. El criterio de admisibilidad de esta casacién estd senalado por el
articulo 468, que indica que el recurrente podrd alegar la existencia de precedentes contra-
dictorios planteados en el tema de interés por los diversos tribunales de apelacién, o de los
criterios de estos tltimos con respecto a los precedentes de la Sala de Casacién, o cuando una
sentencia inobserve o aplique erréneamente un precepto legal sustantivo o procesal.

Estos dos articulos dan el sentido general que la casacién costarricense parece
estar construyendo con la reforma: una casacién que es un filtro de calidad (;comparati-
vo?) con los tribunales de apelacién, y que le da la dltima palabra a la Sala de Casacién
sobre las tendencias de la jurisprudencia, lo que hace renacer, como el Ave Fénix, la
nomofilaquia como sentido final y tnico de la casacién.

El articulo 468 oculta en la dltima parte una Gltima arma: para determinar si un
precepto legal ha sido inobservado o erréneamente aplicado y constituye un defecto de
procedimiento, el recurrente deberd enfocarse contra los actos sancionados con inadmi-
sibilidad, caducidad, ineficacia o nulidad, siempre que haya reclamado ese vicio opor-
tunamente y pedido la subsanacién del defecto o haya hecho manifestacién de recurrir
en casaciéon. Quedan a salvo los defectos absolutos ya regulados en el articulo 178 del
Cdédigo Procesal Penal.

Este oscuro articulo senala ya el camino de un eventual cierre de la entrada de
casacién via admisibilidad, que probablemente devuelva al pais a una situacién donde
podria ser atacado de nuevo ante la jurisdiccién internacional de derechos humanos por
volver a tener una casacién cerrada y jformalista!

Habrd que esperar cudntos asuntos realmente llegardn a contar con éxito en ca-

sacién y observar si el filtro de admisibilidad tornard el arte del casacionista en una
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filigrana de argumentos procesales para poder demostrar que un precepto ha sido inapli-
cado, inobservado o aplicado erréneamente.

Junto con ello habrd un juicio de reenvio que puede ser ordenado por la Sala de
Casacién al propio tribunal de apelacién para que sea este el que dicte una nueva sen-
tencia o al tribunal de juicio (primera instancia).

Se hace la salvedad en el articulo 475 de que el tribunal del reenvio estard integra-
do por nuevos jueces. Lo mismo se dice del recurso de casacién que se interponga contra
la sentencia del juicio de reenvio del tribunal de apelacién, que deberd ser conocido por
la Sala de Casacién, esta vez integrada por magistrados distintos a los que se pronun-
ciaron en la primera ocasion. Se trata de una regla dificil de cumplir. Es imaginable una
sucesién de idas y venidas del asunto que originalmente fue conocido en apelacién y
casado, que podria encontrar que ya no hay un tribunal fresco o una sala renovada que
pueda conocerlo, tal y como sucede hoy con las diligencias de revisién por violaciones

al debido proceso y al derecho de defensa (articulo 498.¢ del Cédigo Procesal Penal).

7 :Qué nos hace esperar
este cambio
en la legislacion procesal?

Esta reforma, atn fresca, apenas nos permite atisbar algunos de sus efectos: pro-
longacién del proceso, extensién préctica de la prisién preventiva, aumento de los costos
de la litigacién en materia penal, y un enfrentamiento decisivo en los papeles asumidos
tradicionalmente por la Sala de Casacién y los Tribunales de Casacién, con la ventaja
estratégica y legal que esta legislacién concede a la Sala de la Corte Suprema de Justicia.

La reforma es, en s{ misma, variopinta; comienza con una regulacién de la orali-
dad, indicando que toda persona tendrd derecho a una decisién judicial definitiva en un
plazo razonable, y agrega: “Para el logro de este objetivo, se preferird la tramitacién oral
mediante audiencias en el proceso”.

La anterior regulacién de la reforma del articulo 4 del CPP estd prevista para en-
tronizar el proceso oral por audiencias, y quizd es una timida forma de darle el contexto
legal que atin no tiene la emisién de sentencias orales en el proceso penal. Este tltimo

serd uno de los aspectos que mds retrasardn no solo la fase recursiva ante la sentencia
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de primera instancia, sino también en sede de apelacién, cuando algin Tribunal de
Casacién asuma tal tipo de sentencia para dar por cerrada la fase de apelacién y corres-
ponda conocer del asunto en casacién. Hay en la actualidad un pesado fardo de andlisis y
discusion de la sentencia oral que ha entrabado de manera innecesaria la fase de casacién
y es probable esperar que esto aumentard de manera exponencial conforme todas las
audiencias y actos del proceso queden consignados en DVD. Puede ser posible imaginar
la gran cantidad de tiempo y dinero que tendrdn que costear los recurrentes para hacer
una revisién integral de la causa en orden a plantear la apelacién y luego la casacién.
Iguales efectos de tiempo y dinero tendrdn que preverse para la revision y casacion de la
sentencia.

El articulo 33, de la interrupcién de la prescripcion, fue igualmente reformado
para hacer que el dictado de la sentencia de apelacién interrumpa el plazo de la prescrip-
cién. Es esperable que el prolongado trdmite de apelacién y luego de casacién produzca
que muchas causas prescriban en estas sedes; de ahi que la previsién del 33 no sea del
todo acorde con las circunstancias.

El problema de prolongacién de la prisién preventiva se avizora con el articulo
258, ya que se prevé que el tribunal de apelacién podrd prorrogar la prisién preventiva
por seis meses mds cuando disponga el reenvio; pero también la Sala Penal podria am-
pliar la prisién preventiva por seis meses mds de los términos de ley ya autorizados. Lo
que previsiblemente sucederd es que la prisién preventiva se mantendra también para los
sucesivos reenvios que pudieran generarse luego de que la sentencia (del reenvio) vuelva
a ser recurrida. En esencia, todas las sentencias de apelacién serdn recurridas, haya razén
o no para ello, lo que generard un flujo de casos incontenible en la Sala de Casacién, la
que tendrd que imponer un filtro férreo de admisibilidad si no quiere terminar sometida
por el peso de esa carga de asuntos, lo que propondrd, de nuevo, la circunstancia de una
casacion técnica y muy formalista.

Habrd de hacerse un anilisis estadistico de la aplicacién de la ley de apelacién para
observar si estas disfunciones aparecen y en qué medida, pero ya es esperable un efecto
en los costos del litigio penal y en los eventuales preparativos del traslado de los asuntos
en manos de la Sala de Casacién a los tribunales de apelacién regionales.

Siempre permanecerd abierta la pregunta de si esta solucién es la mejor frente a
los problemas de la casacién que fueron dictaminados por la Corte IDH vy si la apelacién
ofrece alguna garantia adicional al justiciable que permita aquilatar esta reforma como

necesaria, idénea y oportuna.
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8 El doble conforme
y el recurso del fiscal contra
la sentencia absolutoria

Plantea particulares complicaciones la definicién del principio del doble con-
forme. Por una parte, se lo usa como sinénimo para el principio de doble instancia’ vy,
por otra, para el derecho del justiciable que luego de dos sentencias absolutorias debe
declararse inadmisible el recurso del Ministerio Publico.

Se trata entonces de una encrucijada entre el principio de doble instancia y el de-
recho del justiciable a no tener un Ministerio Publico que usa la causa como una especie
de oportunidad para condenarlo en dos juicios seguidos.

Requisito indispensable para aplicar el doble conforme es que las dos sentencias
que sirven de base a la decisidn, tanto la sentencia base como la conforme, hayan supe-
rado el test de razonabilidad.”

El tribunal que ha de revisar la sentencia origen y la conforme debe ser uno con
capacidad suficiente para tratar todas las cuestiones y definir si los fallos superan el es-
tindar de razonabilidad que han de cumplir las sentencias condenatorias. De tal manera
que en estas circunstancias no existiria un derecho garantizado al acusador para que se
revisaran ad infinitum las absolutorias dictadas en contra de una persona. El Estado ten-
drd una Gnica oportunidad de llevar a juicio penal al ciudadano y lograr su condena, y
hasta alli llega el deber de tolerar el enjuiciamiento.”

La doctrina ha propuesto también la posibilidad de interpretar la doble confor-
midad en conjuncién con el modelo de casacién clasico. Existirfa, entonces, una cdmara
de apelaciones que intervendria en la instancia ordinaria de la revisién de las condenas
o las absoluciones, y la casacién quedarfa para revisar las cuestiones de aplicacién del
derecho. Asi, el tribunal de apelacién veria de la absolucién o condena del justiciable y

a la casacion le corresponderfa la discusién sobre la argumentacién juridica del fallo.*

51 Cf. Daniel Fedel: El recurso de casacion. Doble conforme y garantias constitucionales, Buenos Aires: Cathedra
Juridica, 2009, p. 27.

52 lbidem, p. 30.

5 Ibidem, p. 182.

54 Cf. Ezequiel Iribarren:“;Es necesario ampliar la casacién para asegurar el doble conforme?’, en Cuadernos de
Doctrina y Jurisprudencia Penal, afio 3, n.° 3, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2003, p. 305.
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La prictica ha permitido observar que el recurso del fiscal en contra de la senten-
cia absolutoria persigue una nueva oportunidad de juicio en que una integracién diversa
le permita alcanzar la condenatoria que no alcanzé en primera instancia.

La derogatoria del doble conforme en la reforma del sistema de impugnacién en
Costa Rica no lleva sino a la persecucién a ultranza del justiciable, y a abrir un camino
irrefrenable hacia la condena como objetivo final del proceso penal.

En opinién de Maier, tanto la CADH como el PIDCP modificaron directamente
la historia de los medios de impugnacién, ya no como una carta blanca para obtener
una condena, sino para garantizarle al justiciable una revisién integral de la sentencia
que lo condena.”

La orientacién es fécilmente discernible hacia un recurso a favor del condenado
y no a favor del acusador, lo que disminuye la funcién de control prevista en favor del
Ministerio Fiscal. En otras palabras, se trataria de un derecho exclusivo del condenado a
requerir la doble conformidad con la condena, de tal manera que solo esta sea recurrible,
y solo por él. La absolutoria quedarfa firme por su solo pronunciamiento, impidiendo

cualquier persecucién ulterior.”

9 Ambito de la apelacion
en el modelo costarricense

Segtin la reforma proveniente de la ley 8837, que a su vez reforma los numerales
458, 459, 460, 461, 462, 463, 464, 465 y 466 del Céddigo Procesal Penal, se incluye
una nueva redaccidn del articulo 459 del CPP, el cual define el ambito del recurso de

apelacién. Segin la norma, este recurso

[...] permitird el examen integral del fallo, cuando la parte interesada alegue incon-
formidad con la determinacién de los hechos, la incorporacién y valoracién de la prueba, la

fundamentacién juridica o la fijacién de la pena. El tribunal de alzada se pronunciard sobre

55

"

Cf. Julio Maier: “El recurso contra la sentencia de condena: ;una garantia procesal?’, en Cuadernos del
Departamento de Derecho Penal y Criminologia. Edicion homenaje a Ricardo C. Nufiez, nueva serie, 1995, Facultad
de Derecho y Ciencias Sociales, Universidad Nacional de Cérdoba, citado por Fernando Diaz Cantén: La motiva-
cién de la sentencia penal y otros estudios, Buenos Aires: Editores del Puerto, 2005, p. 160.

% Julio Maier: El recurso..., o. cit., p. 147.
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los puntos que le sean expresamente cuestionados, pero declarard, aun de oficio, los defectos

absolutos y quebrantos al debido proceso que encuentren en la sentencia.

As las cosas, la revisién que se produce en esta instancia tiene que ver con la ar-
gumentacion del fallo y también con cualesquiera otros vicios o yerros que hayan sido
planteados por el recurrente y que puedan ser atendidos por el tribunal de apelacién.

Las causales que introduce el articulo 495 son explicitas sobre esta funcién de
andlisis, en primer lugar por defectos absolutos o quebrantos al debido proceso. Esta
causal, ya de por si amplisima, le da una competencia suficientemente abierta al tribunal
de apelacién para analizar integramente al fallo. Por ello, la determinacién de los hechos,
la incorporacidén y valoracién de la prueba y la fundamentacidn juridica del fallo, que se
agrega que también podrdn discutirse, parecen ser causales poco descriptivas, ya que las
afectaciones al debido proceso abarcan estas posibilidades y otras mds que han sido ya
desglosadas por la jurisprudencia constitucional costarricense.”’

Con todo, la revisién del fallo abarca los hechos y la prueba, y podria abarcar
también la fundamentacién y determinacion judicial de la pena.

La normativa establece pocos requisitos o formalidades para la presentacién de la
apelacién. El articulo 460 dispone tinicamente que el recurso se planteard por escrito o
por medio de sistemas de registro autorizados, como el fax o —podria pensarse— el co-
rreo electrénico con certificado digital. En cuanto a la fundamentacién de los agravios,
se indica que deben consignarse las razones de inconformidad, el agravio concreto que
se produce y la pretension.

El escrito podrd ofrecer prueba en apelacién. El articulo 464 prevé al respecto lo

siguiente:

La parte recurrente podrd ofrecer, en el escrito de interposicién del recurso, pruebas
nuevas sobre los hechos objeto del proceso o sobre la forma en que fue realizado un acto,
cuando se contradiga lo sefialado en las actuaciones, en el acta, en los registros del debate o la
propia sentencia. El tribunal aceptard como nueva solo la prueba ofrecida en su oportunidad
pero que sea arbitrariamente rechazada, la que aparezca como novedosa con posterioridad a la
sentencia y aquella que, aunque existiendo previamente, no estuvo en posibilidad efectiva de

ser ofrecida por el interesado en su momento.

57 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, sentencia n.° 1739-92, de las 11:45 h del 1.° de julio de
1992. Un comentario de esta sentencia y sus implicaciones puede verse en Alfredo Chirino Sanchez: “La senten-
cia del debido proceso y suimportancia para el principio de estricta legalidad penal’, en 20 afios de justicia consti-
tucional: 1989-2009. Historia, memorias y derechos fundamentales, San José (Costa Rica): UNED, 2009, pp. 877-882.
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Con todo, el propio Tribunal de Apelaciones podrd solicitar prueba de oficio si
asi lo estima pertinente. El articulo 464 establece la posibilidad de recibir pruebas testi-
moniales en esta sede si a partir de la revisién de los registros de la audiencia se producen
dudas sobre lo que los testigos o peritos han depuesto. Si asi ocurre, se reciben dichos
testimonios con las mismas reglas del debate. Se trata, entonces, de la realizacién de
principios tales como los de oralidad, inmediacién, contradictorio.

Las regulaciones podrian hacer estimar que el sistema acogido por el legislador
costarricense lo fue de una apelacién limitada, ya que la sentencia de origen es de re-
ferencia. Sin embargo, las facultades a las partes para ofrecer prueba en esta sede y la
amplitud de la revisién del fallo de primera instancia podrian provocar que de hecho
la revisién del fallo sea mucho mds amplia e intensa que en una apelacién limitada. La
praxis forense actual permite imaginar que habrd un uso compensatorio de esta sede, si
ocurre, como todo parece indicarlo, que la casacién se convierta en una instancia bas-
tante cerrada y formalista.”®

La apelacién podria provocar, entonces, el reenvio de la causa para nueva sustan-
ciacién ante el mismo tribunal que dict6 la sentencia de primera instancia; no obstante,
tendrd que tener una nueva integracién para celebrar el nuevo juicio.

La apelacion “limitada” que parece haber configurado el legislador procesal cos-
tarricense serd sometida a la prictica recién en diciembre de 2011. Ocurrird cuando los
tribunales de casacién de todo el pais se reconviertan en tribunales de apelacién y haya
que adecuar las pricticas a la nueva dindmica procesal y al flujo de casos que duplicard la
carga de expedientes que actualmente atienden los tribunales de casacién. Por ello, solo
se puede hacer una prognosis sobre un futuro del que nada sabemos. Es alli donde los

temores mds intensos pueden convertirse en una realidad evidente.

%8 Los recurrentes podran acudir a la sede de casacién cuando consideren que se han producido precedentes

contradictorios entre diversos tribunales de apelaciones, o de estos con precedentes de la Sala de Casacién
Penal. También se reserva acceso a esta sede cuando la sentencia del tribunal de apelaciones inobserve o apli-
que erréneamente un precepto legal sustantivo o procesal. La puerta de la admisibilidad podria ser muy selec-
tiva en estos dos supuestos, y por esa via alcanzar un cierre hermético de la casacién costarricense. Habria que
esperar si ante tal hipotesis Costa Rica puede ser demandada ante la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, ya que la casacion volveria a convertirse en la instancia formalista que el fallo Mauricio Herrera contra
Costa Rica queria evitar.
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1 O Conclusiones preliminares

Una revisién critica del basamento constitucional y de correspondencia con la
ideologia de los derechos humanos en el derecho del justiciable a recurrir la sentencia
permite afirmar que los tiempos para una ampliacién del derecho de impugnacién han
llegado.

Al mismo tiempo es posible detectar circunstancias que podrian llevar al traste
con un efectivo derecho a la impugnacién de la sentencia, como lo serfa, por ejemplo,
no tomar en cuenta la posible prolongacién del proceso y el remanente de prisién pre-
ventiva que esta extensién excesiva podria provocar.

La sentencia Mauricio Herrera contra Costa Rica ha provocado que el tema de la
casacién tenga un papel muy importante en el horizonte de proyeccién de la reforma
procesal penal de esta primera década del siglo XXI, pero, sin duda, sus ingredientes y
contradicciones ya estaban claros hacia finales del siglo XX.

Mis alld de la cuestién de si este fallo de 2004 de la Corte IDH ha impulsado
una casacién convertida en “apelacién” o una doble instancia que llena la premonicién
de Binding, es muy probable que observemos cambios dolorosos que ya no establecen
ninguna ponderacién ni equilibrio entre un adecuado, eficiente e idéneo derecho a re-
currir la sentencia conforme a los instrumentos internacionales en derechos humanos y
la duracién del proceso. Y esta falta de consideracién de la duracion del proceso llevard,
irremediablemente a procesos judiciales sin fin, que mantienen acusados de banquillo
que son el efecto colateral e indeseable de un mal diseno de la politica de reforma.

Un ingrediente que afecta al “nuevo” estilo del proceso penal para los Estados,
que se puede caracterizar perfectamente a partir de la amplitud y profundidad de los
ataques que permite a la esfera de derechos del ciudadano y, en consecuencia, por sus
efectos sobre la libertad del ser humano, pero también por su enorme contenido simb6-
lico, también podria extenderse a la justicia internacional. Estas caracteristicas no perte-
necen Unicamente al llamado nuevo proceso penal, sino también a cierto tipo de politica
populista que se ha convertido, en un proceso acelerado, en la politica de seguridad
dominante en varios paises occidentales.

Es bastante claro que la légica de lucha frontal contra la criminalidad, tal y como
estd postulada en estos momentos, implicard, tarde o temprano, mds peligros para la

esfera de libertades de los ciudadanos; por ello estos peligros se pretenderdn minimizar
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al utilizar la estrategia de los fines simbélicos del derecho penal, a fin de tranquilizar a la
colectividad en el sentido de que sus problemas de seguridad estdn siendo atendidos por
los précticos y por los legisladores. El balance, al final de todo el proceso, es el deterioro
de las garantias procesales y un vaciamiento de los contenidos de tutela de muchos dere-
chos y libertades constitucionales.

En tiempos de necesidad y crisis parece claro que el camino hacia un Estado de
seguridad estd justificado politicamente, con lo que se hacen esperables, por supuesto,
mids reducciones al esquema de garantias receptado en el proceso penal. La politica legis-
lativa actual se caracteriza por un uso indiscriminado del derecho penal. Se echa mano
a las soluciones del sentido comiin y no se escuchan las voces de ninglin experto que
advierta sobre los riesgos de esta huida hacia el derecho penal del enemigo y al derecho
de reaccién inexorable.

La reaccién frente a este triste y angustiante estado de la politica criminal sola-
mente puede ser encontrada en los principios de garantia del Estado de derecho y en una
perspectiva de acercamiento a los problemas de seguridad de la sociedad que ponga su
atencion en los derechos ciudadanos que estdn siendo deteriorados o vaciados de conte-
nido, en busca de una solucién que definitivamente no puede brotar del derecho penal.

La casacidn, pero también la apelacién y la revisién de la sentencia, se encuentran
en un momento muy dificil ante estos retos de la politica criminal. Por una parte debe
contarse con un proceso penal que llegue a la fijacién de una verdad procesal lo mds
pronto posible, pero también debe proveer los medios para una discusién lo mds amplia
posible de la causa, y con medios posibles para alcanzar una aplicacién justa y humana
del derecho.

Sin duda, la “nueva” casacién, que se vislumbra vigorosa luego del fallo Mauricio
Herrera contra Costa Rica, podria lograr un control efectivo de estos instrumentos de
investigacién y generar eficiencia y eficacia en el combate de estos eventuales vicios. La
reforma que pretende convertir la casacién en apelacién, sin embargo, pone un proble-
matico signo de interrogacion en los eventuales éxitos que podrian esperarse de medios
de impugnacién que repiten lo que no deberia repetirse a favor de la seguridad juridica
y de la justicia pronta y cumplida.

Resulta necesaria una observacién mds cercana a las interpretaciones que ha he-
cho y hard la jurisprudencia de derechos humanos sobre estos temas, con el fin de apun-
talar un criterio mds firme sobre el futuro posible del derecho a recurrir la sentencia

condenatoria en el derecho penal internacional.
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LOS ELEMENTOS CONTEXTUALES
DE LOS CRIMENES DE LESA
HUMANIDAD Y LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS

RESUMEN. En el presente articulo se analizan las sentencias en que
la Corte Interamericana de Derechos Humanos examina los elementos con-
textuales de los crimenes de lesa humanidad: el ataque generalizado o el
ataque sistematico, la poblacion civil y la conducta subyacente, con el propé-
sito de sefalar la existencia de un crimen de lesa humanidad. Se analizan la
interpretacion y la aplicacion que ha hecho la Corte de estos elementos, las
consecuencias juridicas de determinar la existencia de un crimen de lesa hu-
manidad y finalmente el abandono del concepto en sentencias subsecuen-
tes. Asimismo, se formula una critica a la Corte Interamericana respecto de su
competencia, la imprecision e intrascendencia de dichos pronunciamientos.
Si bien no se ha repetido un pronunciamiento similar al realizado en los casos
que se analizan, la Corte podria continuar haciendo estas declaraciones para
contextualizar las violaciones de derechos humanos.

Palabras clave: crimenes de lesa humanidad, Corte Interamericana
de Derechos Humanos, derecho internacional de los derechos humanos,
jurisprudencia.

ZUSAMMENFASSUNG. Der vorliegende Artikel geht auf die Urteile
ein, in denen der Interamerikanische Gerichtshof fir Menschenrechte die
kontextbezogenen Elemente von Verbrechen gegen die Menschlichkeit un-
tersucht — genereller oder systematischer Angriff, die Zivilbevélkerung und
das zugrundeliegende Verhalten -, um das Vorliegen eines Verbrechens ge-
gen die Menschlichkeit belegen zu kénnen. Dabei wird auf die Auslegung und
Anwendung dieser Elemente durch den Gerichtshof ebenso eingegangen
wie auf die rechtlichen Folgen der Feststellung, dass ein Verbrechen gegen
die Menschlichkeit vorliegt, und, abschlielfend, auf die Abkehr von diesem
Konzept in nachfolgenden Urteilen. Gleichzeitig wird der Interamerikanische
Gerichtshof hinsichtlich seiner Zustéandigkeit sowie der fehlenden Prazision
seiner Entscheidungen und ihrer Bedeutungslosigkeit kritisiert. Wenn es auch
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Uber die untersuchten Falle hinaus nicht zu ahnlichen Stellungnahmen ge-
kommen ist, kdnnte der Gerichtshof doch auch weiterhin solche Erklarungen
abgeben, um die Menschenrechtsverletzungen zu kontextualisieren.

Schlagworter: Verbrechen gegen die Menschlichkeit, Interamerikani-
scherGerichtshoffUrMenschenrechte, internationales Rechtder Menschenrechte,
Rechtsprechung.

ABSTRACT. This article analyses the judgments in which the Inter-
American Court of Human Rights examines the contextual elements of cri-
mes against humanity: widespread or systematic attacks, civilian population
and underlying conduct, in order to indicate the existence of a crime against
humanity. The Court’s interpretation and application of these elements is
studied, together with the legal consequences of determining the existen-
ce of a crime against humanity and finally the way subsequent judgments
abandoned the concept. The Inter-American Court is criticized with respect
to its jurisdiction as well as the lack of precision and insubstantiality of these
decisions. Although later cases have not repeated the holdings of the ones
analysed, this type of declarations by the Court is beneficial in that they set
human rights violations in context.

Keywords: crimes against humanity, Inter-American Court of Human
Rights, international human rights law, case law.

1 Introduccion

En fechas recientes la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH)
se ha pronunciado en torno a diversas violaciones a derechos humanos que constitu-
yen igualmente crimenes internacionales, como ejecuciones extrajudiciales, tortura y
desaparicién forzada de personas, principalmente. Sin embargo, lejos de pronunciarse
sobre la concreta violacién de derechos humanos, como corresponde conforme a su
competencia, la Corte IDH ha hecho pronunciamientos en torno a la calidad de
crimen de lesa humanidad (CLH) que tienen tales conductas. En otras palabras, ha
senalado que estas se comenten como parte de un “ataque generalizado o sistemdtico
en contra de la poblacién civil”, elementos contextuales necesarios para que se pueda
senalar en el dmbito del derecho penal internacional (DPI) que dicha conducta se ha

actualizado.
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En el presente estudio se analizard la jurisprudencia de la Corte IDH en torno
a los elementos contextuales del CLH para determinar el alcance que este tribunal re-
gional le ha dado a cada uno de ellos. Una vez establecido el alcance jurisprudencial de
estos elementos tipicos, se verdn las consecuencias juridicas que la Corte IDH deriva de
hechos que considera constituyen CLH y se hardn algunos cuestionamientos criticos en
torno a ella. Consecuentemente, no se abordard el desarrollo de los CLH en el 4mbito
del DPI, pues ello escapa al alcance de este estudio.

Como una aclaracién importante, debe sehalarse que el presente estudio no abor-
dard las conductas en particular que constituyen CLH, como son las ejecuciones extra-
judiciales, la tortura y la desaparicion forzada de personas. Aunque inevitablemente se

har4 referencia a ellas, el tema central son los elementos contextuales.

2 Conceptualizacion
y consecuencias

La Corte IDH empez6 a pronunciarse sobre la comisién de CLH en el 2006. En
tres casos resueltos entre el 26 de septiembre y el 25 de noviembre de ese afio formalizé
su postura en torno a la comisién de CLH por 6rganos estatales.” De estos casos se des-
prende la postura de la Corte IDH en esta materia y se fijan algunas posturas en torno

al contenido del concepto y los elementos contextuales.

' Sobre los CLH en el ambito concreto del derecho penal internacional véase Kai Ambos y Steffen Wirth: “El
derecho actual sobre crimenes contra la humanidad’, en Kai Ambos: Los crimenes mds graves en el dmbito inter-
nacional, INACIPE, 2005; Guénaél Mettraux: International Crimes and Ad Hoc Tribunals, parte lll, Oxford: Oxford
University Press, 2005, para una perspectiva desde la jurisprudencia de los tribunales penales internacionales
para la antigua Yugoslavia y Ruanda.

2 Véase el caso Goiburt y otros contra Paraguay, Corte IDH, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 22 de
septiembre de 2006, serie C, n.° 153 (Antdnio Cangado Trindade). En este voto particular ya se habia vinculado el
derecho internacional de los derechos humanos al DPI. Sin embargo, el vinculo entre las violaciones a derechos
humanos y los CLH no fue adoptado inmediatamente.
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3 Primer pronunciamiento:
Almonacid Arellano®

El caso Almonacid Arellano fue el primero en el que la Corte IDH se pronuncié
sobre la existencia de un CLH, por la comisién de una ejecucién extrajudicial en el con-
texto de la represién a los disidentes politicos en Chile durante la dictadura de Augusto
Pinochet. Es importante recalcar el razonamiento de la Corte IDH en este primer caso
para comparar su razonamiento con casos posteriores.

El razonamiento de la Corte IDH para identificar la comisién de CLH comenzé
con una descripcién de los hechos consistente en la represion generalizada dirigida a las
personas que eran consideradas opositoras por el régimen como politica de Estado, la cual

incluyd:

[...] una prictica masiva y sistemdtica de fusilamientos y ejecuciones sumarias, tortu-
ras (incluida la violacién sexual, principalmente de mujeres), privaciones arbitrarias de la liber-
tad en recintos al margen del escrutinio de la ley, desapariciones forzadas y demds violaciones

a los derechos humanos.*

La Corte IDH continué la relacién de hechos manejando cifras que apunta-
ban a la comisién masiva de violaciones de derechos humanos durante la represién.’

Asimismo, sefialé quiénes eran, cominmente, las victimas de la represién:

[...] funcionarios destacados del régimen depuesto y connotadas figuras de izquierda,
asi como sus militantes comunes y corrientes; jefes y dirigentes politicos, sindicales, vecinales,
estudiantiles (de ensefianza superior y media) e indigenas; representantes de organizaciones de
base con participacién en movimientos de reivindicaciones sociales [...].°

A continuacidn, la Corte IDH narré la prictica de las ejecuciones extrajudiciales,

por ser, en concreto, la materia de la presente violacién a derechos humanos.”

3 Véase el caso Goiburt y otros contra Paraguay, cit, § 61-62. Aunque en este caso se hace una detallada des-
cripciéon de las actividades de la Operacion Céndor, que se describe como un operativo masivo y sistematico en
coordinacion entre los gobiernos de facto en Sudamérica para combatir a los disidentes politicos, la Corte IDH no
se pronuncié sobre la comisién de CLH.

4 Caso Almonacid Arellano y otros contra Chile, Corte IDH, excepciones preliminares, fondo, reparacionesy cos-
tas, sentencia de 26 de septiembre de 2006, serie C, n.° 154, § 82.4.

5 Ibidem, § 82.5.

¢ Ibidem, § 82.6.

7 lbidem, § 82.7.
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Una vez dado por comprobado lo anterior, la Corte IDH procedié a sefalar
que los CLH, y en particular el asesinato, son una conducta prohibida por el derecho
internacional desde la creacién del Tribunal Militar Internacional de Naremberg, lo
cual fue confirmado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1947 en virtud
de los denominados Principios de Nuremberg.® Ademds, esto fue reconocido en los
estatutos de los tribunales penales internacionales para la antigua Yugoslavia (TPIY) y
Ruanda (TPIR) y en el Estatuto de la Corte Penal Internacional (ECPI).” Con esto, la

Corte IDH llegé a la siguiente conclusién:

[...] hay amplia evidencia para concluir que en 1973, afio de la muerte del senor Al-
monacid Arellano, la comisién de crimenes de lesa humanidad, incluido el asesinato ejecutado
en un contexto de ataque generalizado o sistemdtico contra sectores de la poblacién civil, era
violatoria de una norma imperativa del derecho internacional. Dicha prohibicién de cometer
crimenes de lesa humanidad es una norma de 7us cogens, y la penalizacién de estos crimenes es

obligatoria conforme al derecho internacional general.'

Es importante sefalar dos afirmaciones que hizo la Corte IDH: primero, que los
elementos contextuales constitutivos de los CLH eran los mismos en Nuremberg que en
1973, afo en que se ejecutd a Almonacid Arellano; segundo, que es posible que se come-
ta este crimen internacional con una sola conducta. Estas dos cuestiones se comentardn
mis adelante, pero por su importancia vale la pena transcribir el parrafo conducente, en
el que se sefala cudles son los elementos contextuales de un CLH de conformidad con

la Corte IDH:

La Corte, ademds, reconoce que el Estatuto de Nuremberg jugd un papel significativo
en el establecimiento de los elementos que caracterizan a un crimen como de lesa humanidad.
Este Estatuto proporcioné la primera articulacién de los elementos de dicha ofensa, que se
mantuvieron bdsicamente en su concepcién inicial a la fecha de muerte del senor Almonacid
Arellano, con la excepcién de que los crimenes contra la humanidad pueden ser cometidos en
tiempos de paz como en tiempos de guerra. En base a ello, la Corte reconoce que los crimenes
contra la humanidad incluyen la comisién de actos inhumanos, como el asesinato, cometidos
en un contexto de ataque generalizado o sistemdtico contra una poblacién civil. Basta que
un solo acto ilicito como los antes mencionados sea cometido dentro del contexto descrito,

para que se produzca un crimen de lesa humanidad. En este sentido se pronuncié el Tribunal

8 |bidem, § 97-98.
°  lbidem.
" Ibidem, § 99.
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Internacional para la ex Yugoslavia en el caso Prosecutor contra Dusko ladic, al considerar que
“un solo acto cometido por un perpetrador en el contexto de un ataque generalizado o sistemd-
tico contra la poblacidn civil trae consigo responsabilidad penal individual, y el perpetrador no
necesita cometer numerosas ofensas para ser considerado responsable”. Todos estos elementos

ya estaban definidos juridicamente cuando el sefior Almonacid Arellano fue ejecutado.

4 Aplicacion de estos principios:
los casos peruanos

Al poco tiempo de resuelto el caso Almonacid Arellano, la Corte IDH hizo un
pronunciamiento en cuanto a la comisién de CLH en el caso Penal Castro y Castro. En
este asunto, el contexto que la Corte IDH identificé fue el conflicto armado en Pert
durante los afos ochenta y hasta el 2000, entre fuerzas gubernamentales y diversos gru-
pos armados, como Sendero Luminoso y el Movimiento Revolucionario Tapac Amaru.
En este conflicto armado se llevaron a cabo diversas violaciones a derechos humanos,
entre las que destaca la comisién de actos de tortura, desapariciones forzadas y ejecu-
ciones extrajudiciales. Estas conductas, de conformidad con la Comisién de la Verdad
y Reconciliacién, fueron cometidas mayoritariamente, aunque no de forma exclusiva,
por el Estado.'?

En el caso concreto la Corte IDH identificé un plan del gobierno para ejecutar a
los internos de los pabellones 1A y 4B del Penal Castro y Castro, en donde se habia re-
cluido a personas acusadas o sentenciadas por delitos de traicién a la patria y terrorismo,
conductas imputadas a los miembros de los mencionados grupos armados.” Durante el
operativo analizado en este caso, la Corte IDH determiné que las fuerzas de seguridad,
militares y policiales, encubrieron la ejecucién y tortura de los internos de este penal
bajo el pretexto de un traslado de las mujeres privadas de libertad a otro penal de méxi-
ma seguridad."

La Corte IDH repitié el dictum de Almonacid Arellano y consideré que el con-

flicto armado y la planificacién del supuesto operativo eran suficiente evidencia para

" lbidem, § 96 (citas omitidas).

2 Caso del Penal Miguel Castro Castro contra Perdt, Corte IDH, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 25 de
noviembre de 2006, serie C, n.° 160, § 197.1y 197.5.

*  lbidem, § 197.13.

' Ibidem. § 197.16.
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determinar que los elementos contextuales del CLH se habian actualizado." Sin embar-
g0, no se especifico si se trataba de un ataque generalizado, sistemdtico o ambos.
En todo caso, la Corte IDH enfatizé que en distintos momentos el ministro del

1"y el presidente de la Republica'” asistieron al

Interior, el director de la Policia Naciona
penal durante la comisién de los hechos. Este tltimo, inclusive, sostuvo una reunién con
el Consejo de Ministros y otras autoridades policiales y militares para evaluar la situacién
y, entre otras acciones, “el corte de luz, agua y alimentos para los internos, asi como el
incremento de los ataques con armas de fuego y explosivos”.'®

En el caso La Cantuta, fallado unos dias después, la Corte IDH se pronuncié con
mayor claridad respecto de los elementos contextuales, en particular lo relativo al ataque
sistemdtico. Los hechos en los que derivé este caso consisten en la toma de las instalacio-
nes de la Universidad de la Cantuta por fuerzas gubernamentales, policiales y militares,
y los subsecuentes actos de tortura, desaparicién forzada y ejecuciones de los que fueron
victimas alumnos y profesores.

Para dar por comprobado el elemento contextual de ataque sistemdtico, la
Corte IDH hizo en primera instancia un recuento de la situacién que se vivia en Pert
en la década de los ochenta y principios de los noventa. Se senalé que en la época de los
hechos habia una ofensiva gubernamental para combatir a grupos considerados como
subversivos a través de “[p]ricticas sistemdticas y generalizadas de detenciones ilegales y
arbitrarias, torturas, ejecuciones extrajudiciales y desapariciones forzadas en la época en
que ocurrieron los hechos”."” La Corte IDH procedi6 a detallar el modus operand; de las

fuerzas de seguridad en la comisién de estas conductas,* de lo cual concluyd:

Los hechos del presente caso revisten una particular gravedad por el contexto histérico
en que ocurrieron: un contexto de prdctica sistemdtica de detenciones ilegales y arbitrarias,
torturas, ejecuciones extrajudiciales y desapariciones forzadas, perpetrada por las fuerzas de
seguridad e inteligencia estatales, cuyas caracteristicas y dindmica han sido esbozadas en los
hechos probados. Es decir, los graves hechos se enmarcan en el cardcter sistemdtico de la
represién a que fueron sometidos determinados sectores de la poblacién designados como

subversivos o de alguna manera contrarios u opositores al gobierno, con pleno conocimiento

> Ibidem, § 402-404.

' |bidem, § 197.1.

7 Ibidem, § 197.28.

8 Ibidem, § 197.30.

9 Caso La Cantuta contra Pert, Corte IDH, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 29 de noviembre de 2006,
serie C, n.° 162, § 80.

20 |bidem, § 80.3, 80.5y 80.18.
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e incluso 6rdenes de los mds altos mandos de las fuerzas armadas, de los servicios de inteligen-
cia y del poder ejecutivo de ese entonces, mediante las estructuras de seguridad estatales, las
operaciones del denominado “Grupo Colina” y el contexto de impunidad que favorecia esas

violaciones.?!
Y agrego:

La particular gravedad de los hechos se revela en la existencia de toda una estructura
de poder organizado y de procedimientos codificados mediante los cuales operaba la prictica
de ejecuciones extrajudiciales y desapariciones forzadas. Estos no constituian hechos aislados o
esporddicos, sino que llegaron a configurar un patrén de conducta durante la época en que ocu-
rrieron los hechos, como método de eliminacién de miembros o sospechosos de pertenecer a
organizaciones subversivas, empleada en forma sistemdtica y generalizada por agentes estatales,

la mayoria de las veces por miembros de las Fuerzas Armadas.*

Como se puede observar de estos pdrrafos, la Corte IDH menciona varios ele-
mentos para determinar cudndo considera que se estd frente a un ataque sistemdtico. En
primer lugar, identifica a las personas agredidas, por considerarlas disidentes politicos.
Esta identificacién premeditada coincide con otro elemento de los CLH: la poblacién
civil. En segundo lugar, identifica a un grupo especificamente formado por el gobierno
para realizar estas conductas, como lo fue el Grupo Colina. Y, por ultimo, sefiala una
finalidad especifica que consiste en la eliminacién de los miembros de organizaciones
subversivas. Esta descripcion coincide con lo que en DPI se entiende por azaque sistemd-
tico, cuya clave es la naturaleza organizada de los actos violentos, de acuerdo con un plan
o politica, de tal manera que sea imposible su ocurrencia accidental.”

Una vez que la Corte IDH dio por comprobados estos hechos, resulté sencillo
calificarlos como CLH,* pues ya se habian configurado los elementos expuestos en
Almonacid Arellano.

De estos casos se pueden desprender algunas conclusiones interesantes. El de-
nominador comun es que en las respectivas sentencias la Corte IDH senalé que se ha-

bia cometido un CLH. En Almonacid Arellano establecié que este crimen internacional

21 |bidem, § 81.

2 |bidem, § 82, cursivas anadidas.

3 Prosecutor v. Al Bashir, Case ICC-02/05-01/09-3 (Pre-Trial Chamber), Warrant of Arrest, 4 March 2009, § 81;
Prosecutor v. Katanga and Chui, Case 1CC-01/04-01/07-717 (Pre-Trial Chamber), Confirmation of charges, 30
September 2008, § 397-398.

24 Caso La Cantuta, cit, § 115y 225.
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estd compuesto de cuatro elementos: el ataque generalizado o el ataque sistemdtico, la
poblacién civil y la conducta subyacente, que puede ser una sola. Es importante, como
se verd, que la Corte IDH haya sefialado que en 1973 todavia seguia vigente el concepto
previsto en Nuremberg.

En los casos siguientes no se profundizé el concepto derivado en Almonacid
Arellano; solamente se aplicé a casos concretos. Al respecto hay dos cuestiones relevantes.

La primera, en lo correspondiente al elemento poblacion civil, es que en el caso
Penal Castro y Castro se menciona que las personas victimizadas eran miembros de
Sendero Luminoso, reconocido por la Corte IDH como un grupo armado. De esta
forma, parece que se equipara como poblacién civil a los miembros de un grupo armado
que deponen las armas, en este caso por ser privados de la libertad. En este mismo sen-
tido, el TPIY ha caracterizado como poblacién civil no solo a los que han depuesto las
armas, sino también a aquellos que han quedado fuera de combate, como los detenidos,
que serfa precisamente el caso de los miembros de Sendero Luminoso.” En este punto
en particular hay coincidencia con los criterios ya desarrollados por el DPI.

La segunda es el elemento de conocimiento de dicho ataque. En Almonacid Arellano
no se reconocié que este fuera un elemento contextual de los CLH; sin embargo, en los
casos peruanos hay referencias a ello. Como se senald, en el caso Penal Castro y Castro se
subrayd la presencia de altos mandos del gobierno peruano, incluido el presidente, en
el lugar de los hechos. Igualmente, en La Cantuta, al describir el ataque sistemdtico, se
hizo alusién al conocimiento de las autoridades de lo ocurrido, lo cual estarfa claramen-
te vinculado a este elemento subjetivo. Sin embargo, en ninglin momento se exigié su

comprobacién ni se vinculd a la responsabilidad estatal.

5 Consecuencias

La declaracién de que estas conductas constituyen CLH no es gratuita. De ella la
Corte IDH ha derivado consecuencias concretas. En primer lugar, en el caso Almonacid
Arellano fue necesario declarar que la ejecucién de la victima fue un CLH para sena-

lar que dicha conducta estaba sujeta a la obligacién de investigar, procesar y sancionar

25 The Prosecutor v. Tihomir Blaskic, IT-95-14-T, ICTY, Judgement, 3 March 2000, § 209, 214. Sobre la evolucion
jurisprudencial del concepto véase Ambos y Wirth: o. cit., pp. 130-138.
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violaciones a los derechos humanos.” Consecuentemente, cualquier obstdculo para per-
seguir los CLH es una violacién a los articulos 8 y 25 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos, al negar a las victimas el derecho de proteccién judicial y recurso
efectivo.”” Asi pues, al tratarse de un CLH, la ejecucion de Almoncaid Arellano no podia
ser objeto de amnistia®® y estaba sujeta a las limitaciones de la cosa juzgada fraudulen-
ta.”” En este mismo sentido, en La Cantuta, la Corte IDH determiné que los CLH son,
ademds, imprescriptibles.*

Sin embargo, como se verd, en otros casos se han derivado estas mismas conse-
cuencias sin la necesidad de analizar los elementos contextuales ni realizar un pronun-

ciamiento en el sentido de que se habian cometido CLH.

6 Abandono del concepto

Ya se mencionaron los casos en los cuales, en el lapso de dos meses, la Corte IDH
se pronuncié sobre la comisién de CLH. Sin embargo, no ha vuelto a realizar este tipo
de pronunciamientos a pesar de que ha tenido la oportunidad para hacerlo. Es decir,
aunque se han dado situaciones similares a las que motivaron la identificacién de CLH
en casos posteriores, la Corte IDH no ha vuelto a realizar de sefialamientos este tipo. Los
casos son muchos, por lo que en este apartado solamente se hard mencién de algunos de
forma meramente ejemplificativa.

En 2007 hubo oportunidad de declarar la comisién de un CLH por agentes del
Estado en el caso de la Masacre de la Rochela. En este caso, la Corte IDH identificé un
patrén de violencia en contra de funcionarios judiciales, como se precisa en el siguiente

parrafo:

Los hechos del presente caso se produjeron dentro de un contexto de violaciones con-
tra funcionarios judiciales dirigidas a impedir sus labores, intimidarlos, amedrentarlos y asi
lograr la impunidad de graves violaciones a los derechos humanos. Fue dentro de ese contexto

de riesgo para los funcionarios judiciales que el Estado no adopté las medidas necesarias para

2 Véase el caso Almonacid Arellano, cit., § 114.
27 |bidem, § 127.

28 |bidem, § 152.

2 |bidem, § 154.

30 Véase el caso La Cantuta, cit., § 225.
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garantizar la seguridad de los miembros de la Comisién Judicial en el cumplimiento de sus

labores, situacién reconocida en varias sentencias del Consejo de Estado.”

En este pdrrafo se evidencia la identificacién de un ataque sistemdtico y la iden-
tificacién de poblacion civil, consistente en los funcionarios ptblicos encargados de las
investigaciones de violaciones a derechos humanos. Esta situacién es similar a lo que se
dio por comprobado en el caso de La Cantuta, pero sin que la Corte IDH se haya pro-
nunciado sobre la existencia de CLH.

Otro caso es Ticona Estrada. En este, la Corte IDH identificé “una politica pla-
nificada de intimidacién, acoso y exterminio contra los miembros del Movimiento de
Izquierda Revolucionario (MIR) y cualquier grupo de personas, organizacion politica o
sindical que se opusiera de cualquier modo a los propdsitos de la Junta Militar”.’* Esta
frase claramente apunta a la comision sistemdtica de violaciones a derechos humanos
en contra de la poblacién civil; sin embargo, la Corte IDH no se pronuncié sobre la
comisién de CLH.*

Otro ejemplo es el caso Anzualdo Castro. Este es ilustrativo respecto del abandono
del criterio, pues se trata de un asunto que derivé de la desaparicion forzada de la victi-
ma, acontecida en el mismo tiempo y, por lo tanto, en el mismo contexto de “combate
a la subversién” que originaron los casos de Penal Castro y Castro y La Cantuta.* Sin
embargo, no hubo declaracién alguna en cuanto a la comisién de CLH. El contraste y el
cambio de criterio es mds notorio en este caso, dado que se trata de la misma situacién
por la que en 2006 Corte IDH habia declarado la existencia del contexto propio de los
CLH, pero en 2009 (afo en el cual se resolvi6 el caso Anzualdo Castro) ya no estaba
dispuesta a hacerlo.

Basta hacer la simple mencién del caso Masacre de las Dos Erres para advertir que,

aun en los casos mds recientes en los cuales la Corte IDH ha dado por comprobado un

31 Caso de la Masacre de la Rochela contra Colombia, Corte IDH, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 11
de de mayo de 2007, serie C, n.° 163, § 81.

32 Caso Ticona Estrada y otros contra Bolivia, Corte IDH, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 27 de no-
viembre de 2008, serie C, n.° 191, § 47.

3 En este mismo sentido véase el caso Radilla Pacheco contra México, Corte IDH, excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas, sentencia de 23 de noviembre de 2009, serie C, n.° 209, § 116, 132-133, 152. En
diversas partes de la sentencia la Corte IDH sefala la existencia de un patrén de desapariciones masivas dentro
del contexto del combate a la guerrilla, pero sin afirmar que la desaparicion de la victima haya sido un CLH.

34 Véase el caso Anzualdo Castro contra Pert, Corte IDH, excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas,
sentencia de 22 de septiembre de 2009, serie C, n.° 202, § 48-49.
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patrén de violencia sistemdtico® o generalizado® en contra de la poblacién civil,” no se
ha vuelto a declarar la existencia de un CLH.

Sin embargo, no se puede concluir de forma contundente que la Corte IDH haya
abandonado los pronunciamientos sobre la existencia de CLH en sus sentencias. En la

resolucion del reciente caso Cepeda Vargas hizo el siguiente pronunciamiento:

En casos de violaciones graves a los derechos humanos la Corte ha tomado en cuenta,
en el andlisis de fondo, que tales violaciones pueden también ser caracterizadas o calificadas
como crimenes contra la humanidad, por haber sido cometidas en contextos de ataques masi-
vos y sistemdticos o generalizados hacia algtin sector de la poblacién, a efectos de explicitar de
manera clara los alcances de la responsabilidad estatal bajo la Convencién en el caso especifico
y las consecuencias juridicas. Con ello, la Corte no realiza, de ningtin modo, una imputacién
de un delito a persona natural alguna. En este sentido, las necesidades de proteccién integral
del ser humano bajo la Convencién han llevado a la Corte a interpretar sus disposiciones por
la via de la convergencia con otras normas del derecho internacional, particularmente en lo
relacionado con la prohibicién de crimenes contra la humanidad, que tiene cardcter jus cogens,
sin que ello pueda implicar una extralimitacién en sus facultades, pues, se reitera, con ello
respeta las facultades de las jurisdicciones penales para investigar, imputar y sancionar a las
personas naturales responsables de tales ilicitos. Lo que la Corte hace, de acuerdo con el dere-
cho convencional y el derecho consuetudinario, es utilizar la terminologfa que emplean otras
ramas del Derecho Internacional con el propésito de dimensionar las consecuencias juridicas

de las violaciones alegadas vis-a-vis las obligaciones estatales.?®

Es dificil extraer conclusiones ciertas de esta afirmacién. Por un lado, la Corte IDH
insiste en que seguird usando criterios de DPI para explicar los alcances de la responsa-
bilidad estatal y las consecuencias juridicas derivadas de ella, incluidas las consecuencias
juridicas de las violaciones. Sin embargo, como ya se vio, hay un gran niimero de casos
en los cuales la Corte IDH no ha necesitado recurrir al concepto de CLH para derivar
consecuencias juridicas como la garantia de no repeticién.

Por otro lado, parece matizar la postura inicialmente establecida en Almonacid
Arellano al indicar que se recurrird al DPI solamente para determinar el contexto de

las violaciones. Es decir, este serd el tnico fin que se buscard al pronunciarse sobre la

35 Véase el caso de la Masacre de las Dos Erres contra Guatemala, Corte IDH, excepcidn preliminar, fondo, repa-
raciones y costas, sentencia de 24 de noviembre de 2009, serie C, n.° 211, § 82.

% lbidem, § 152.

37 |bidem.

3 Véase el caso Manuel Cepeda Vargas contra Colombia, Corte IDH, excepciones preliminares, fondo y repara-
ciones, sentencia de 26 de mayo de 2010, serie C, n.° 213, § 42.
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existencia de un CLH. Este caso parece marcar el inicio de un nuevo criterio en el uso

de los criterios de DPI.

7 Criticas a los pronunciamientos
sobre la existencia de CLH
realizados por la Corte IDH

En realidad, resulta afortunado que la Corte IDH se haya abstenido de declarar la
existencia de CLH en fechas mds recientes, pues los razonamientos que sirvieron de base
para hacer este tipo de declaraciones son altamente criticables, sobre todo a la luz del de-
sarrollo que se ha dado en el DPI en cuanto al concepto de CLH y sus consecuencias. En
este apartado se planteardn las siguientes objeciones a las resoluciones de la Corte IDH:
la falta de competencia para declarar la existencia de un CLH, la imprecisién en el uso

de conceptos y la inconsecuencia de dichos pronunciamientos.
7.1. Competencia de la Corte IDH

Quizd la critica mds directa que se puede hacer de los pronunciamientos de la
Corte IDH es que carece de competencia para declarar la comisién de CLH. El articulo

33 de la Convencién Americana de Derechos Humanos sefala:

Son competentes para conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento de los
compromisos contraidos por los Estados partes de esta Convenciéon: A. La Comisién Intera-

mericana de Derechos Humanos, [...] y B. La Corte Interamericana de Derechos Humanos.

[...].

Este precepto claramente sefala que la Corte IDH solamente tiene competen-
cia para determinar si un Estado ha violado la Convencién Americana de Derechos
Humanos; es decir, si ha cometido una violacién a los derechos humanos.*”

La consecuencia de dicha violacién acarrea responsabilidad estatal, como se indi-

ca en el pdrrafo 1 del articulo 63 de la propia Convencién:

3% Sobre la extralimitacion en las facultades de la Corte IDH bajo el amparo del activismo judicial véase Ezequiel

Malarino: “Activismo judicial, punitivizaciéon y nacionalizaciéon. Tendencias antidemocréticas y antiliberales de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos’, en Kai Ambos, Ezequiel Malarino y Gisela Elsner (eds.): Sistema
interamericano de los derechos humanos y el derecho penal internacional, Montevideo, Univesidad de Gottingen y
Konrad Adenauer Stiftung, 2010, pp. 25-62.

1 217



SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS Y DERECHO PENAL INTERNACIONAL

Cuando decida que hubo violacién de un derecho o libertad protegidos en esta Con-
vencidn, la Corte dispondrd que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad
conculcados. Dispondrd asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias
de la medida o situacién que ha configurado la vulneracién de esos derechos y el pago de una

justa indemnizacion a la parte lesionada.

Lo que la Corte IDH hace al pronunciarse sobre la existencia de un CLH es am-
pliar sus facultades mds alld de lo que establece la Convencién Americana de Derechos
Humanos, que es su instrumento fundacional. En estricto sentido, la comisién de CLH
implica responsabilidad penal (internacional); es decir, responsabilidad para el individuo
y no para el Estado.

Antes de que la Corte IDH se pronunciara sobre la comisién de CLH, tenfa mu-

cho cuidado en separar sus funciones de las de un tribunal penal:

En efecto, la proteccién internacional de los derechos humanos no debe confundirse
con la justicia penal. Los Estados no comparecen ante la Corte como sujetos de accién penal.
El Derecho internacional de los derechos humanos no tiene por objeto imponer penas a las

personas culpables por sus violaciones, sino amparar a las victimas y disponer la reparacién de

los dafios que les hayan sido causados por los Estados responsables de tales acciones.*’

En este sentido, no se debe perder de vista que los CLH son crimenes interna-
cionales, por lo que pertenecen al dmbito del DPI, mientras que las violaciones a los
derechos humanos pertenecen al dmbito de la responsabilidad estatal.*' Si bien hay es-
fuerzos por tratar de borrar esta diferencia,* por lo menos dos aspectos deben tomarse
en consideracién para seguir sustentdndola.

Los CLH se han desarrollado siempre en el contexto del DPI. Desde las primeras

formulaciones en la Carta del Tribunal de Niremberg hasta la redaccién vigente prevista

4 Caso Veldsquez Rodriguez contra Honduras, Corte IDH, fondo, sentencia de 29 de julio de 1988, serie C, n.° 4,
§ 134.

41 Véase Antonio Cassese: International Criminal Law, Oxford University Press, 2003, p. 23, quien enfatiza que el
DPI conlleva responsabilidad del individuo, a diferencias de otras formas de responsabilidad que son unicas del
Estado.

42 \éase el caso Goiburdt, cit,; véase también Juan Méndez: Regional Courts and Commissions. Consultative
Conference on International Criminal Justice, United Nations, pp. 1-2, quien acepta que hay diferencias entre los
tribunales regionales de derechos humanos y los tribunales penales internacionales, derivados en parte de su
creacién en tiempos y contextos histéricos distintos. Sin embargo, argumenta que hay un sistema juridico de
proteccion en el cual hay un intercambio importante de criterios jurisprudenciales.
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en el ECPI, su naturaleza siempre ha sido la de un crimen internacional y su formula-
cién siempre se ha elaborado en el contexto del poder punitivo internacional.

De lo anterior, es ilustrativo lo previsto en los Principios de Nuremberg elabora-
dos por la Comisién de Derecho Internacional y avalados por la Asamblea General de
las Naciones Unidas.” En este documento se establecieron las bases del DPI, cuyo desa-
rrollo se ha consolidado a partir de la década de los noventa. Entre los puntos a destacar
estd la existencia de la responsabilidad penal internacional (principio I). Esto se traduce
en la existencia del poder punitivo internacional y la posibilidad de responsabilizar y
sancionar a las personas que cometen crimenes internacionales. Por su parte, se establece
que uno de los crimenes internacionales que acarrean tal tipo de responsabilidad son
los CLH (principio VI). De esta forma queda reconocido que la comisién de CLH estd
dentro de este dmbito de responsabilidad internacional.

Los CLH protegen ciertos bienes juridicos que en ocasiones coinciden con dere-
chos humanos internacionalmente reconocidos, pero esto no siempre es asi.* Sin em-
bargo, es importante recordar que el DPI tiene las mismas funciones que el derecho
penal nacional, entre las que destaca la proteccion de bienes juridicos en el dmbito
internacional, no asf la proteccién de derechos humanos.”

En otras palabras, hay derechos, como la vida, que son derechos humanos, pero
cuando se convierten en el objeto de proteccién de un tipo penal (internacional) su na-
turaleza juridica cambia y se transforman en bienes juridicos tutelados. En estos casos,
la proteccién es la propia de cualquier bien juridico tutelado: la sancién por su lesién
o puesta en peligro. Se identifica con el dmbito penal y debe ser juzgada por tribunales
competentes.

La justificacién de la Corte IDH para pronunciarse sobre CLH se apoya en el con-
cepto de cross-fertilization, que es la idea de que el derecho internacional de los derechos
humanos (DIDH) y el DPI encuentran un drea de convergencia en los CLH como re-

ﬂ . d « . . . /d. . l)) 46 S- b .
€Jo de una conciencia juridica universal . In empbargo, esta postura omite reconocer

4 Principios del derecho internacional reconocidos en la Carta del Tribunal de Niremberg y en los juicios de
Nuremberg, Comisién de Derecho Internacional, 2.2 sesion, 1950.

4 Véase Gerhard Werle: Principles of International Criminal Law, La Haya: T. M. C. Asser Press, 2005, pp. 40-
42; véase también, Kriangsak Kittichaisaree: International Criminal Law, Oxford University Press, 2001, pp. 3- 4,
Antonio Cassese: o. cit., p. 23.

4 Véase Javier Dondé Matute: “Tipos penales en el ambito internacional”’, México: INACIPE, 2006, pp. 1-20y 81-
84, sobre un andlisis de los conceptos de poder punitivo internacional, bien juridico en el &mbito internacional y
su relacion con los CLH.

46 Véase el caso Goiburd, cit., § 40-43.
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por lo menos dos aspectos propios del derecho penal que hacen metodolégicamente
imposible esta convergencia jurisprudencial.*’

Ante un tribunal penal, la comisién de un CLH debe comprobarse mis alld de
la duda razonable.*® Sin embargo, ante los tribunales de derechos humanos, como la
Corte IDH, la comprobacién no es tan estricta.”” Esta afirmacién es trascendente, pues
la declaracién de que un Estado viol6 derechos humanos es mds fécil de comprobar, ya
que la exigencia probatoria es menor que el hecho de que una persona cometi6 CLH.
Inclusive, lo anterior pude llevar a resoluciones contradictorias entre lo sefialado por
tribunales internacionales, sean penales o de derechos humanos. Esta situacién hace
preferible distinguir con claridad entre las competencias de ambos.* Asi, los CLH deben
quedarse dentro del dmbito de los tribunales penales.

Ademds de las exigencias probatorias, que son diferentes en DPI y en el sistema
interamericano de derechos humanos (SIDH), la interpretacién del concepto de CLH
es distinta en ambos dmbitos. En materia penal, rige el principio de estricta aplicacién
de la ley penal, lo cual no es ajeno al DPI. El propio ECPI la reconoce en su articulo
22.2 al senalar: “La definicién del crimen serd interpretada estrictamente y no se hard
extensiva por analogia”.

Este principio, reconocido ampliamente en el dmbito nacional e internacional,’
tiene consecuencias negativas para la cross-fertilization, pues sujeta las interpretaciones
judiciales que se hacen el en derecho penal a cdnones mds estrictos que en otras mate-
rias. En efecto, al darle cumplimiento a esta norma de interpretacion, la clasificacién
de una conducta como CLH en el dmbito penal debe ser diferente a la que se haga en

otras materias. Este es un serio problema si se pretende tomar una sentencia de DPI y

47 El concepto de cross-fertilization no tiene un significado univoco. Se emplea no solo para designar el uso de
jurisprudencia de una rama del derecho en otra, que es el sentido aqui expresado, sino también para describir la
relacion entre el derecho convencional y el derecho consuetudinario. Al respecto véase Phillppe Sands: “Treaty,
Custom, and the Cross-fertilization of International Law”, en Yale Human Rights & Development Law Journal, vol. 1,
1998, pp. 85-106.

4 Véase el articulo 66.3 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

4 Véase el articulo 42 del Reglamento de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos. En este precepto
se permite la presuncion legal en contra. Para un andlisis detallado de la practica probatoria de la Corte IDH
véase el trabajo del Dr. Dino Carlos Caro Coria en este volumen, en el que se subrayan la flexibilidad en el uso de
pruebas y la carga probatoria en contra del Estado como entidad acusada.

50 Véase Javier Dondé Matute: “El caso Bosnia-Herzegovina vs. Serbia and Montenegro y la evolucion del de-
recho penal internacional’, en Criminogénesis, vol. 4, 2009, pp. 75-82. En ese articulo se comentan algunas dis-
crepancias de criterios entre el TPIY y la Corte Internacional de Justicia en la determinacion de los alcances del
genocidio cometido durante el conflicto de los Balcanes.

51 Sobre los alcances del principio de legalidad penal véase Javier Dondé Matute: Principio de legalidad penal:
Perspectivas de derecho nacional e internacional, México y Barcelona: México Universitario y Bosch, 2007.
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aplicarla al dmbito de los derechos humanos o, peor aun, en el sentido opuesto, pues el
juez penal que dict6 dicha resolucién estuvo sujeto a limitaciones que no constrenfan
al juzgador en otras ramas del derecho. Esto crea una asimetria en las interpretaciones
entre la materia penal y cualquier otra rama que hace que el cross-fertilization parta de
premisas divergentes y haga inviable su aplicacién.>

En conclusién, no es posible equiparar las violaciones a derechos humanos con los
CLH, pues la naturaleza juridica del objeto de proteccién es distinta, las consecuencias
juridicas son distintas, y también es distinta su forma de comprobacién e interpretacién
conceptual. Estas son, ademds, razones para reforzar la incompetencia de la Corte IDH

para declarar la comisién de CLH.
7.2. Imprecision en la determinacion del concepto de CLH

El concepto de CLH que ha usado la Corte IDH es impreciso, ya que no toma
en consideracion los antecedentes y cambios que el tipo penal ha sufrido a lo largo del
tiempo, por lo menos desde su “codificacién” en la Carta del Tribunal de Ntaremberg
hasta el ECPL.>® En el caso Almonacid Arellano se sehalé que solamente existen cuatro
elementos contextuales para comprobar un CLH: ataque generalizado o sistemdtico, po-
blacién civil y la conducta subyacente, que puede ser una sola. La Corte IDH mencioné

que en el Estatuto del Tribunal de Naremberg:

[Se] proporcioné la primera articulacién de los elementos de dicha ofensa, que se
mantuvieron bdsicamente en su concepcién inicial a la fecha de muerte del sefior Almonacid
Arellano, con la excepcién de que los crimenes contra la humanidad pueden ser cometidos en

tiempos de paz como en tiempos de guerra.’*

52 Véase Jocelyn Courtney: “Enforced Disappearances in Colombia: A Plea for Synergy between the Courts’, en
International Criminal Law Review, vol. 10,2010, pp.679-711. La autora argumenta que los criterios de la Corte IDH
pueden servir para determinar la admisibilidad de un caso ante la CPI, haciendo factible el cross-fertilization en
ese contexto. Véase también Stephane Jaquemet: “The cross-fertilization of Internacional Humanitarian Law and
Internacional Refugee Law’, en International Review of the Red Cross, vol. 83, n.° 843, setiembre 2001, pp. 651-673.
Esta practica puede ser usada entre ramas del derecho que tengan premisas similares.

%3 Véase Ambos y Wirth: o. cit., pp. 101-118. Los autores detallan la evolucién del elemento de contexto desde
la Carta del Tribunal de Nuremberg hasta la creacién de los Paneles Especiales para Timor Oriental. En este estu-
dio se destaca lo cambiante del concepto de CLH, de tal forma que solamente es necesario un contexto general
que cambia segun el “legislador” de turno o el juez que interpreta.

*  Véase el caso Almonacid Arellano, cit., § 96.
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Posteriormente, El Estatuto del Tribunal de Nuremberg y los Principios que se
redactaron por la Asamblea General de las Naciones Unidas tipificaban los CLH de la

siguiente manera:

CRIMENES CONTRA LA HUMANIDAD: Asesinato, exterminio, esclavitud, deportacién y
cualquier otro acto inhumano contra la poblacién civil, o persecucién por motivos religiosos,
raciales o politicos, cuando dichos actos o persecuciones se hacen en conexién con cualquier

crimen contra la paz o en cualquier crimen de guerra.”

Como se puede observar, en el Estatuto del Tribunal de Naremberg no se hacia
mencién a los ataques generalizados o sistemdticos. Pero —lo que es mds importante—
se inclufan elementos adicionales que no fueron considerados por la Corte IDH, como
son el elemento discriminatorio y la conexién con un crimen contra la paz o crimen de
guerra.

Es decir, la comisién de un CLH en Nuremberg requeria que fuera cometido
con un fin discriminatorio y que se diera en conexién con un conflicto armado. Estos
elementos todavia se consideraban vigentes en 1993, cuando el Consejo de Seguridad
de Naciones Unidas redacté el Estatuto del TPIY,”® como se desprende del texto del

articulo 5:

El Tribunal Internacional estd habilitado para juzgar a los presuntos responsables de los
siguientes crimenes cuando estos han sido cometidos en el curso de un conflicto armado, de

cardcter internacional o interno, y dirigidos contra cualquier poblacién civil.

Es importante notar que los elementos contextuales de ataque sistemdtico y ge-
neralizado no aparecen en el texto del Estatuto del TPIY, sino que fueron incorporados
jurisprudencialmente.”” Debe senalarse que también se eliminaron los requisitos del
nexo con el conflicto armado®® y el mévil discriminatorio.” Sin embargo, esto no formé

parte del razonamiento en el caso Almonacid Arellano ni queda claro que para 1973, afo

% Principios del derecho internacional reconocidos en la Carta del Tribunal de Niremberg y en los juicios de
Nuremberg, cit., principio VI (a).

%6 Security Council resolution 827 (1993), on establishment of the International Tribunal for Prosecution of
Persons Responsible for Serious Violations of International Humanitarian Law Committed in the Territory of the
Former Yugoslavia since 1991, S/Res/827, 25 de mayo de 1993.

57 Véase Prosecutor v. Kunarac, Kovac and Vokovic, Case n.° IT-96-23 and IT-96-23/1, Appeals Chamber, 12 junio
2002, § 95.

% |bidem, § 86.

% Véase Prosecutor v. Tadic, CaselT-94-1, Appeals Chamber, 15 julio 1999, § 283.
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de comisién de los hechos, estos elementos ya no se encontraran vigentes. Es mis, si la
Corte IDH consideré que el concepto de CLH redactado en Nuremberg seguia vigente,
debié haberlo incorporado en su razonamiento. En este mismo sentido, hay evidencia
para suponer que los CLH deben estar vinculados a la politica de una entidad organi-
zada o estatal. Este requisito surge en la jurisprudencia posterior a Nuremberg y hasta
la creacién de los tribunales ad hoc.®® Sucede lo mismo que con los demds elementos, ya
que si bien hay un andlisis de la participacién estatal, lo cual es obvio en el contexto de
la violacién de derechos humanos y de la Corte IDH, en ninguna parte de la sentencia
se vincula como elemento de los CLH o se propone su desaparicion.

Por otro lado, hay evidencia para suponer que, si bien el nexo con el conflicto ar-
mado ya habia desaparecido de la definicién tipica para 1973, todavia era necesario que
el CLH se cometiera con un mévil discriminador. Cuando se redacté el Estatuto de las
salas extraordinarias para Camboya, se tomé mucho cuidado en establecer el concepto
de CLH vigente en 1975, solamente dos afos después de la ejecucién de Almonacid
Arellano. El concepto que se empled ya no incluia el nexo con el conflicto armado, pero
mantenia el mévil discriminador: requerfa que la conducta se cometiera “en razén de [la]
nacionalidad o permanencia a un grupo politico, étnico, racial o religioso [de la pobla-
cién civil]”,* lo cual significa que el ataque que constituye el CLH debe cometerse para
discriminar.®’ La Corte IDH debié por lo menos haber estudiado este mévil.

Esto no significa que los elementos mencionados no se hubieran verificado en el
caso Almonacid Arellano y en los demds en los que la Corte IDH consideré que se habian
cometido CLH. La critica es que no los incorporé en su descripcién, con lo que creé un
desfase entre el DIDH y el DPL

Adicionalmente, si la Corte IDH retoma el criterio de senalar que ciertas conduc-
tas constituyen CLH, debe tomar en consideracién el momento de comisién. El concep-
to de CLH es muy dindmico, ha cambiado en cada oportunidad que se ha tenido para

tipificarlo. Esto significa que resulta de suma importancia no aplicar retroactivamente el

% Véase Ambos y Wirth: o. cit., p. 108.

61 Véase Report of the Group of Experts for Cambodia established pursuant to General Assembly resolution 52/135,
18 February 1999, § 66.“As noted above, the accountability of the Khmer Rouge must be determined in light of
the law as of 1975, regardless of developments in international law since then”. Cf. Ambos y Wirth: o. cit., pp. 107-
108, quienes senalan que el nexo con el conflicto armado empezo a deteriorarse desde la redaccion de la Ley del
Consejo de Control n.° 10, al terminar la Segunda Guerra Mundial.

%2 Law on the Establishment of the Extraordinary Chambers in the Courts of Cambodia for the Prosecution of
Crimes Committed during the Period of Democratic Kampuchea, adoptada por la Asamblea Nacional el 2 de
enero de 2001, articulo 5.

63 Véase Prosecutor v. Bagilishema, ICTR-95-1A-T (Trial Chamber), 7 junio 2001, § 81.

1 223



SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS Y DERECHO PENAL INTERNACIONAL

concepto y sujetarse al concepto vigente. En efecto, toda vez que los casos Penal Castro y
Castro y La Cantuta ocurrieron en la década de los ochenta, se debi6 haber estudiado si
el concepto habia cambiado respecto a 1973.%

Es importante hacer una aclaracién. En este apartado no se critica el hecho de que
al identificar el contenido de los elementos contextuales la Corte IDH haya cometido
un error. Al contrario, parece que los conceptos de ataque sistemdtico y poblacién civil
coinciden con los criterios derivados del DPI, por lo menos en la aplicacién en los casos
peruanos. La critica es que el cardcter evolutivo y dindmico de los CLH hace necesario
analizar los elementos vigentes en el momento de los hechos. En esto consiste la impre-

cisién a la que alude el titulo del apartado.
7.3. Intrascendencia de los pronunciamientos

Serfa importante que la Corte IDH se pronunciara sobre la comisiéon de CLH
si de ello resultaran consecuencias importantes. En los casos en los cuales se sefalé la
existencia de un CLH, ello se derivé de que estas conductas no podian ser objeto de
amnistias o prescripcion y estaban sujetas a las reglas de la cosa juzgada fraudulenta. En
otras palabras, no era posible establecer medidas que fomentaran la impunidad. Sin em-
bargo, desde los primeros casos que llegaron a la Corte IDH, se establecié que generar
impunidad era en si una violacién a la Convencién Americana de Derechos Humanos.®
Inclusive, la Corte IDH ha senalado que las leyes de autoamnistia y prescripcién gene-
ran impunidad y son violatorias de la garantia de un recurso efectivo, sin necesidad de
sefalar la existencia de un CLH.%

En este orden de ideas, resulta importante destacar el caso de la Comunidad

Moiwana, fallado apenas unos meses antes que Almonacid Arellano. En este caso la

Corte IDH tuvo que resolver sobre una matanza cometida en contra de los miembros

¢4 Véase Otto Triffterer: Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court - Observer’s notes,

article by article, 2.2 edicion, Munich y Baden-Baden: Beck, Hart y Nomos, 2008, p. 168. Comenta el autor que
aun en la conferencia de Roma no habia consenso en torno a los elementos contextuales (chapeau) que debia
contener el articulo 7 del Estatuto de Roma.

6> Véanse los casos Veldsquez Rodriguez, cit., § 166, y Castillo Pdez contra Pert, Corte IDH, reparaciones y costas,
sentencia de 27 de noviembre de 1998, serie C n.° 43, § 106-107. Hay un vinculo entre el derecho a un recurso
efectivo (articulo 25.1 de la CADH) y la impunidad; caso de los Nifios de la Calle (Villagrdn Morales y otros) contra
Guatemala, Corte IDH, fondo, sentencia de 19 de noviembre de 1999, serie C n.° 63, § 226.

% Veéase el caso Barrios Altos contra Pert, Corte IDH, fondo, sentencia de 14 de marzo de 2001, serie C, n.° 75,
§ 41-43. (Este caso es emblematico pues ocurrio en el mismo contexto que los casos donde hubo declaracién de
la existencia de CLH.)
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de la comunidad N'djuka, en la aldea de Moiwana.®” Después de ese conflicto armado,
un gobierno civil promulgé la Ley de Amnistia de 1989.%

Dicha ley excluia de su aplicacién a los CLH, definidos como “aquellos crime-
nes que, de conformidad con el derecho internacional, se encuentran clasificados como
tales”.” Igualmente, en 1994 se reformé el Cédigo Penal para declarar imprescriptibles
los CLH y los crimenes de guerra.” Sin embargo, a pesar de las referencias expresas a los
CLH en la ley de amnistia, la Corte IDH obvié esta situacion, reiter6 su postura en el
sentido de que las violaciones a los derechos humanos deben investigarse y sancionarse,”!
sin la necesidad de referirse a la posible comisién de un crimen internacional. Esta pos-
tura evidencia que no es necesario sefalar que se cometié un CLH para considerar
que las violaciones a derechos humanos no estin sujetas a medidas que puedan generar
impunidad.

Es interesante notar que existen algunos casos en los que se menciona que hubo
“violaciones graves a los derechos humanos” o inclusive “muy graves violaciones a los de-
rechos humanos” sin explicar en qué consiste la gravedad; sin embargo, se derivan con-
clusiones similares a las previstas para los denominados CLH, como la inaplicabilidad
de las leyes de amnistia,”* la imprescriptibilidad” y la cosa juzgada fraudulenta.”* Una
forma de determinar la gravedad podria ser a través de la comprobacién de los elementos
contextuales, pero este andlisis no se lleva a cabo, lo que deja estas frases llamativas sin
contenido o materialidad, pero también evidencia que no es necesario que se declare la
existencia de un CLH para derivar estas consecuencias.

En varios casos, la Corte IDH ha declarado la existencia de un parén sistematico
de conducta y ha senalado que ello constituye una violacién agravada de derechos huma-
nos. En estos casos no se llega al extremo de pronunciarse sobre la comisién de un CLH,
aunque la frase patron sistemdtico de conducta es muy parecida al elemento contextual

ataque sistemdtico. Tampoco se toman en cuenta otros elementos, como la poblacién

$7  Caso de la Comunidad Moiwana contra Surinam, Corte IDH, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y
costas, sentencia 15 de junio de 2005, serie C, n.° 124, § 86.12-86.24.

% |bidem, § 86.14.

% |bidem, § 86.39.

7% |bidem, § 86.41.

7' lbidem, § 167.

72 Véase el caso Barrios Altos, cit., § 41.

73 Véanse los casos Myrna Mack Chang contra Guatemala, Corte IDH, fondo, reparaciones y costas, sentencia
de 25 de noviembre de 2003, serie C, n.° 101, § 276-277; Albdn Cornejo y otros contra Ecuador, Corte IDH, fondo
reparaciones y costas, sentencia de 22 de noviembre de 2007, serie C, n.° 171.

74 Véase el caso Carpio Nicolle y otros contra Guatemala, Corte IDH, fondo, reparaciones y costas, sentencia de
22 de noviembre 2004, serie C,n.° 117, § 130-131.
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civil. A pesar de ello, la Corte IDH ha determinado que se trata de una forma agravada
de violacion a derechos humanos, de nuevo sin la necesidad de sefalar la comisién de un
CLH.”

Adicionalmente, al momento de cuantificar la reparacién del dafio en los casos en
los que se hizo dicha declaratoria, no se menciona que por tratarse de un CLH se haya
sumado una reparacién adicional a la que corresponderia por un acto aislado o, simple-
mente, no constitutivo de este crimen internacional.

En el orden de las reparaciones cabe notar que en el caso Almonacid Arellanoy en
La Cantuta se procedié a establecer garantias de no repeticién mediante la eliminacién
de los obstdculos para realizar los procesos penales.”® Sin embargo, las garantias de no
repeticién como parte de la reparacién no son exclusivas de estos casos; se han realiza-
do en los supuestos de violaciones al derecho a la vida, en el contexto de ejecuciones
extrajudiciales.””

De las anteriores reflexiones se llega a la conclusién de que no existe una conse-
cuencia juridica de la declaracién por la Corte IDH de que se ha cometido un CLH,

pues igualmente llega a consecuencias similares sin establecer dicha comisién.

8 Conclusiones

En una serie de casos en el 2006, la Corte IDH inicié una linea de jurisprudencia
en la que resolvié que se habian cometido CLH. El andlisis de estos casos lleva a concluir
que las resoluciones de este tipo estdn plagadas de imprecisiones y son gratuitas.

Al hacer estos sefialamientos, la Corte IDH cometié una serie de imprecisiones en
la identificacién de los elementos contextuales que convierten una conducta aislada en
un CLH. También ha creado confusién en cuanto a su propia competencia y a la de los
tribunales penales internacionales, que son la instancia adecuada para sefialar cudndo se
ha cometido un crimen internacional. Otra consecuencia de lo anterior es el desconocer

la diferencia entre responsabilidad estatal y responsabilidad penal internacional.

75 Véase el caso de la Masacre de la Rochela contra Colombia, Corte IDH, fondo, reparaciones y costas, sentencia
de 11 de de mayo de 2007, serie C, n.° 163, § 76, 80-83 y 98.

76 Véanse los casos Almonacid Arellano, cit,, § 144, 151-157, y La Cantuta, cit., § 226.

77 Véanse los casos Bulacio contra Argentina, Corte IDH, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 18 de sep-
tiembre de 2003, serie C, n.° 100, § 138; Masacre de la Rochela, cit., § 280 ss.; Myrna Mack Chang, cit.,, 281 ss., y
Carpio Nicolle, cit., § 126-135.
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Igualmente, derivé consecuencias juridicas: la inaplicabilidad de mecanismos que
generan impunidad como las amnistias, la prescripcién y la aplicacién de la cosa juzgada
fraudulenta, por ejemplo. Sin embargo, estas consecuencias ya las habia derivado de las
violaciones a derechos humanos que, aunque se pudieran calificar de masivas o sistema-
ticas, no fue necesario retomar un concepto de DPI para considerar que imposibilitan
la adecuada proteccién de los derechos humanos al impedir que sus violaciones sean
investigadas, procesadas y sancionadas. Asimismo, no se derivd —o la Corte IDH no
razon6— el aumento en la reparacién de dafio por la comisién de un CLH, por lo que
este tipo de declaraciones carece de sentido.

Afortunadamente, la Corte IDH no ha vuelto a declarar la comisién de CLH, a
pesar de haber tenido oportunidad para ello. Asi es que por el momento estos errores
de razonamiento han cesado con el abandono de estos pronunciamientos. Sin embargo,
al reservarse la facultad de continuar haciendo estas declaraciones para “contextualizar”
las violaciones de derechos humanos, lo tnico que se puede pedir es que los pronuncia-
mientos sean mds informados y técnicos en el uso de la jurisprudencia de los tribunales
penales internacionales.

En estas lineas se ha tratado de demostrar que en varios niveles esto fue un error,
por lo que si la Corte IDH vuelve a declarar que se han cometido CLH en una situacién
particular, estas resoluciones serfan contrarias al derecho internacional, y en particular al

DPI y a la competencia de la propia Corte IDH.
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DERECHOS HUMANOS
Y CRIMENES INTERNACIONALES.
OBSERVACIONES SOBRE

EL PARRAFO 3 DEL ARTICULO 21
DEL ESTATUTO DE ROMA

RESUMEN. Este trabajo analiza el articulo 21, pérrafo 3, del Estatuto
de Roma, que requiere a los jueces que interpreten y apliquen ese tratado de
manera conforme con los derechos humanos internacionalmente reconoci-
dos. Tal norma, vinculante para el intérprete, establece un limite superior en
la persecucion de los crimenes internacionales y exige a los jueces el rigor
necesario para asegurar el respeto de este estandar. A partir de algunas de-
cisiones de la Corte Penal Internacional, se busca identificar ciertos proble-
mas que suscita esa norma con referencia a sus funciones originarias y al uso
que hacen los jueces de la sumamente vaga férmula de derechos humanos
internacionalmente reconocidos. Respecto de otros sistemas supranacionales
e internacionales, se pone de manifiesto que la Corte, juez de la compatibi-
lidad con los derechos humanos, no esta sujeta al control de ningun érgano
superior, lo que muestra no solo la especificidad de este sistema penal, sino
también algunas de sus imperfecciones.

Palabras clave: derecho internacional de los derechos humanos, in-
terpretacion del derecho, normas juridicas, Estatuto de Roma.

ZUSAMMENFASSUNG. Der Beitrag analysiert Art. 21 Abs. 3
des Romischen Statuts, das die Richter verpflichtet, diesen Vertrag in
Ubereinstimmung mit den international anerkannten Menschenrechten
auszulegen und anzuwenden. Diese fur die Auslegung verbindliche
Norm legt hohe Standards fir die Verfolgung von Verbrechen gegen das
Volkerrecht fest und fordert von den Richtern die zu ihrer Einhaltung nétige
Strenge. Ausgehend von bestimmten Entscheidungen des Internationalen
Strafgerichtshofs sollen einige Probleme herausgearbeitet werden, die sich
aus der genannten Vorschrift hinsichtlich ihrer urspringlichen Funktionen
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und des Gebrauchs, den die Richter von der dul3erst unklaren Formulierung
international anerkannte Menschenrechte machen, ergeben. Ein Vergleich mit
anderen supranationalen und internationalen Systemen lasst erkennen, dass
der Gerichtshof, der tGiber die Vereinbarkeit mit den Menschenrechten richtet,
keinerlei Kontrollen eines Gbergeordneten Organs unterworfen ist, was nicht
nur den besonderen Charakter dieses Strafrechtssystems, sondern auch eini-
ge seiner Unzuldnglichkeiten verdeutlicht.

Schlagworter: internationales Recht der Menschenrechte,
Rechtsauslegung, Rechtsnormen, Romisches Statut.

ABSTRACT. This work analyses Article 21 paragraph 3 of the Rome
Statute, which requires judges to interpret and apply the treaty in a manner
consistent with internationally recognized human rights. That binding rule
sets the upper limit for the prosecution of international crimes and judges
must abide by this standard. Based on some decisions by the International
Criminal Court, an attempt is made to identify issues raised by the rule with
regard to its original functions and the way judges use the vague formula of
internationally recognized human rights. As compared with other supranatio-
nal and international systems, it is worth noting that the Court has authority
to evaluate consistency with human rights and it operates without control by
any superior body, which shows that this criminal system is very specific and
not quite perfect.

Keywords: international human rights law, interpretation of the law,
legal rules, Rome Statute.

1 Introduccion

Por primera vez en la historia del derecho y de la justicia penal internacional, se
observa en el Estatuto de la Corte Penal Internacional (ECPI) una norma que indica el
derecho aplicable (articulo 21 del ECPI).!

' Esta norma expresa claramente la voluntad del sistema de la Corte de autonomizarse respecto de otras

fuentes externas y de establecer las fuentes aplicables (la autonomia del sistema es formalizada también por
el articulo 10 del ECPI). Por el contrario, el pluralismo de fuentes y el rol asignado al juez son elementos que se
ubican en una dimension de continuidad con rasgos del derecho penal internacional preexistente en materia de
fuentes aplicables. La practica de la Corte denota la utilizacidon de fuentes muy diversas (por ejemplo, se citan el
Report del secretario general de las Naciones Unidas sobre “The Establishment of a Special Court of Sierra Leone”
(CSL), sentencias de la Camara de Apelacion de la misma Corte, los Convenios de Ginebra, la Convencion sobre
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Los redactores del ECPI, en discontinuidad con las experiencias anteriores, han
decidido no solamente indicar las fuentes, sino también ordenarlas segin una jerarquia
que se encuentra cristalizada en el pdrrafo 1, letras 4, by ¢, de esa misma disposicion.?

Este trabajo no pretende analizar el sistema de fuentes en el ECPI, sino que se
concentra exclusivamente en la cldusula de cierre contemplada en el parrafo 3 del articu-

lo 21,° que, casi de manera pleonistica, afirma:

La aplicacién e interpretacién del derecho de conformidad con el presente articulo
deberd ser compatible con los derechos humanos internacionalmente reconocidos, sin distin-
cién alguna basada en motivos como el género, definido en el parrafo 3 del articulo 7, la edad,
la raza, el color, la religién o el credo, la opinién politica o de otra indole, el origen nacional,

étnico o social, la posicién econdmica, el nacimiento u otra condicién.

El objetivo especifico de nuestro andlisis es tratar de identificar la funcién de
este articulo en el sistema de la Corte Penal Internacional (CPI) y —sin pretensién de
exhaustivi dad— demostrar, a través del examen de algunas decisions de este tribunal,

coémo esa disposicién ha sido utilizada y qué problemas plantea.*

los Derechos del Nifio de 1989y la jurisprudencia del Tribunal Europeo o de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

2 ".La Corte aplicara: a) en primer lugar, el presente Estatuto, los Elementos de los Crimenes y sus Reglas de
Procedimiento y Prueba; b) en segundo lugar, cuando proceda, los tratados y los principios y normas de derecho
internacional aplicables, incluidos los principios establecidos del derecho internacional de los conflictos arma-
dos; c) en su defecto, los principios generales del derecho que derive la Corte del derecho interno de los sistemas
juridicos del mundo, incluido, cuando proceda, el derecho interno de los Estados que normalmente ejercerian
jurisdiccién sobre el crimen, siempre que esos principios no sean incompatibles con el presente Estatuto ni con
el derecho internacional ni las normas y principios internacionalmente reconocidos”. Al respecto cf. |. Bantekas:
“Reflections on some Sources and Methods of International Criminal and Humanitarian Law”, en International
Criminal Law Review, n.° 6, 2006, pp. 121-136; Gilbert Bitti: “Article 21 of the Statute of the International Criminal
Court and the Treatment of Sources of Law in the Jurisprudence of the ICC", en Carsten Stahn y Géran Sluiter
(eds.): The Emerging Practice of the International Criminal Court, Leiden: Martinus Nijho, 2009, pp. 285, 294; A.
Pellet: “Applicable Law’, en Antonio Cassese, Paola Gaeta y John Jones: Commentary on the ICC Statute, Oxford:
Oxford University Press, 2002; Alexander Zahar-Goran Sluiter: International Criminal Law: A critical Introduction,
Oxford: Oxford Uuniversity Press, 2008, pp. 79-105; Paul Akande: “Sources of International Criminal Law’, en
Antonio Cassese (dir.): The Oxford Companion to International Criminal Justice, Oxford: Oxford University Press,
2009; Matteo Costi y Emanuela Fronza: “Le fonti”, en Enrico Amati, Valentina Caccamo, Matteo Costi y Antonio
Vallini: Introduzione al diritto penale internazionale, Milan: Giuffré, 2010, p. 77.

3 Sobre el § 3 del articulo 21 del ECPI, véase Daniel Sheppard: “The International Criminal Court and
‘Internationally Recognized Human Rights’: Understanding Article 21 (3) of the Rome Statute”, en International
Criminal Law Review, n.° 10, 2010, pp. 43-71; Leena Grover: “A Call to Arms: Fundamental Dilemmas Confronting
the Interpretation of Crimes in the Rome Statute of the International Criminal Court”, en European Journal of
International Law, vol. 21, n.° 3, 2010; Rebecca Young: “Internationally recognized human rights’ before the
International Criminal Court’, en International Comparative Law Quarterly, n.° 60, 2011, pp. 189-208.

4 Respecto de la referencia a los derechos humanos en la practica de los tribunales ad hoc, véase Elisabeth
Lambert-Abdelgawad : “Les Tribunaux pénaux internationaux pour lI'ex-Yougoslavie et le Rwanda et I'appel aux
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2 El articulo 21, parrafo 3,
del ECPI: la “interpretacion y aplicacion”.
;La Corte como Haus ohne Hiiter?

En primer lugar, cabe sefialar que la norma examinada distingue entre aplicacién
e interpretacién, actividades que en realidad no son ficilmente distinguibles.’

Puesta por el legislador y destinada a los jueces de la CPI, impone un limite a su
actuacion (la compatibilidad con los derechos internacionalmente reconocidos),® sea
en el momento interpretativo, sea en el momento aplicativo, que se refiere a las fuentes
mencionadas en los apartados del pdrrafo 1 del mismo articulo. Al tope de la jerarquia
prevista en el articulo 21 del ECPI, los redactores de este tratado colocan a los derechos
humanos “internacionalmente” reconocidos. Por ello, entre las varias interpretaciones
posibles, es necesario elegir la que sea compatible con los principios inherentes a esos
derechos.

El pérrafo 3 del articulo 21, en consecuencia, establece un limite superior de
respeto a los derechos humanos, tal como se hace en otros sistemas internacionales o
supranacionales. Piénsese, por ejemplo, en el sistema de la Unién Europea y la necesi-
dad de respetar los derechos fundamentales.” Una comparacién con este sistema parece
interesante porque permite reflexionar sobre elementos que, por un lado, caracterizan al
sistema de la CPl y, por el otro, muestran la especificidad de este sistema.

El pérrafo 3 del articulo 21 tiene como funcién obligar a los jueces a actuar de
manera compatible con los derechos humanos. Sin embargo, el sistema de la CPI, a di-
ferencia del sistema de la Unién Europea, no prevé ninguna jurisdiccién superior com-
petente para controlar la compatibilidad de su accién con el limite (superior) puesto por
aquella norma. En este sentido, parece una lex imperfecta, ya que no existe un guardiin

que pueda censurar eventuales antinomias y garantizar asi el respeto de los derechos

sources du droit international du droit de I'homme”, en Mireille Delmas Marty, Emanuela Fronza y Elisabeth
Lambert Abdelgawad (dirs.): Les sources du droit international pénal, Paris: Société de Législation Comparée, 2005.
®  Que la actividad interpretativa pueda ser separada de la aplicacién al caso en concreto es un debate muy
vivaz. En el marco de la teoria del derecho, véase Gustavo Zagrebelsky: La legge il suo diritto, Bolonia: Il Mulino,
2011, el que evidencia que la aplicacion suscita la necesidad de la interpretacién y, por lo tanto, que se trata de
momentos no separables.

¢ Enlaversién en inglés de este parrafo se habla de una interpretaciéon y aplicacion que tiene que ser consis-
tent; en el texto en francés se usa el término compatible.

7 El sistema establecido por la ECPI parece todavia mas estricto porque se aplica no solamente a la interpre-
tacién, sino también a la aplicacién. Ergo, no se puede interpretar ni aplicar una norma del ECPI si eso produce
resultados discriminatorios o incompatibles con los derechos humanos internacionalmente reconocidos.

232 |



EMANUELA FRONZA

humanos. En otras palabras, el sistema de Roma ha previsto un organismo (la CPI) que
puede defender al ECPI, pero no una jurisdiccién competente, mds alld de la CPI, que
pueda defendernos del ECPI y de la actividad y las decisiones de la CPI.

La CPI no forma parte de un sistema multilevel, al menos en cuanto no existen
organismos que puedan controlar su actividad.® Es conocida la posibilidad en el dmbito
europeo de que acttien diferentes jurisdicciones para identificar y solucionar una posible
incompatibilidad con los derechos fundamentales, con base en una interpretacién con-
forme a la Convencién Europea, el derecho comunitario o el derecho nacional.” Ahora
bien, si la CPI optara en un caso por una interpretacién o aplicacién incompatible con el
criterio establecido en el articulo 21, pdrrafo 3, es dificil imaginar que ella misma admi-
tiera esa incompatibilidad. En efecto, la CPI es el dominus de este test de compatibilidad
a la luz de los derechos humanos internacionalmente reconocidos. Por lo tanto, en el
futuro serfa ttil tratar de encontrar un mecanismo de control no solo en abstracto, sino
también en concreto, para que sea posible plantear una eventual antinomia entre una
decisién de la CPI y los derechos humanos a los que se refiere aquella norma.

La jurisprudencia de la CPI cita a menudo el pdrrafo 3 del articulo 21, y de

esa jurisprudencia se desprende claramente la funcién de pardmetro interpretativo y

8 Sobre el sistema multinivel de proteccién de los derechos fundamentales, cf. Vittorio Manes: “Introduzione”,
en Vittorio Manes y Vladimiro Zagrebelsky (dir.): La convenzione europea dei diritti dell'uomo nell'ordinamento pe-
nale italiano, Milan: Giuffré, 2011.

°  Sobre este método, cf. Giusi Sorrenti: Linterpretazione conforme a Costituzione, Milan: Giuffré, 2006; para un
analisis en el marco del derecho penal, cf. Francesco Vigané: “Il giudice penale e l'interpretazione conforme alle
norme sopranazionali’, en Corso-Zanetti (dir.): Studi in onore di Mario Pisani, vol. I, Piacenza, 2010, p. 617; cf. tam-
bién los articulos contenidos en el volumen a cargo de Vittorio Manes-Filippo Sgubbi: Linterpretazione conforme
al diritto comunitario in materia penale, Bolonia: Bononia University Press, 2007.

0 Mas alla de las sentencias que vamos a analizar, se puede decir que la jurisprudencia de la CPI no siempre se
refiere al parrafo 3 del articulo 21 con respecto a los mismos conceptos. Y esta referencia implica la utilizacion de
otras normas (en abstracto tendrian que ser solamente instrumentos de interpretacion) a veces individualmente
y otras de manera conjunta. Por ejemplo, podemos citar la siguiente decisién: Prosecutor v. Lubanga Dyilo, Case
ICC-01/04-01/06 OAS8, Reasons for “Decision of the Appeals Chamber on the Defence Application ‘Demande de sus-
pension de toute action ou procedure afin de permettere la désignation d’un nouveau Conseil de la Défence’ Filed on
20 February 2007 issued on 23 February 2007”, Appeals Chamber, 9 de marzo de 2007 (§ 12), donde se afirma que
el derecho del acusado a su representacién legal en cabeza de un consejo, es un“derecho humano internacional-
mente reconocido’, y se citan varios tratados internacionales (Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos;
Resolucién de la Asamblea General 2200A (XXI), United Nations Document A/6316 (1966), 23 de marzo de 1976;
Convencién Europea de Derechos Humanos; Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos; Convencion
Americana de Derechos Humanos). Siempre en el caso Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, 1CC-01/04-01/06 OA
9 OA 10, en particular en la Sentencia relativa a las apelaciones del Fiscal y la Defensa contra la decisién de la Sala
de Cuestiones Preliminares | sobre la participacion de las victimas de 18 de enero de 2008 (Appeals Chamber, 11 de
julio de 2008), el juez Pikis, en su voto en disidencia (§ 13 ss.), también se valié del articulo 21, § 3, para citar la ju-
risprudencia del Tribunal Europeo que establece limites a la participacién de las victimas y expresa el contenido
de la nocioén de juicio justo.
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aplicativo que tiene aquella norma. Al respecto, se puede citar como ejemplo una deci-

sién pronunciada en el caso Bemba,'' donde se establece lo siguiente:

39. The Chamber also takes into consideration the evidentiary principles as interpreted
in previous decisions of the Court, as well as internationally recognised human rights standards as

provided for in article 21(2) and (3) of the Statute.

Asimismo, se puede mencionar otra decisién de la CPI, pronunciada en el caso
Lubanga Dyilo,"* que parece especialmente interesante para entender cémo los derechos
humanos tienen una eficacia preceptiva, vinculante para la interpretacién y aplicacién

de las normas, sin que ello implique convertirlas en fuente del derecho:

37. Breach of the right to freedom by illegal arrest or detention confers a right to compen-
sation to the victim (see article 85 (1) of the Statute). Does the victim have any other remedy for
or protection against breaches of his/her basic rights? The answer depends on the interpretation of
article 21 (3) of the Statute, its compass and ambit. Article 21 (3) of the Statute stipulates that the
law applicable under the Statute must be interpreted as well as applied in accordance with interna-
tionally recognized human rights. Human rights underpin the Statute; every aspect of it, including
the exercise of the jurisdiction of the Court. Its provisions must be interpreted and more importantly
applied in accordance with internationally recognized human rights; first and foremost, in the con-
text of the Statute, the right to a fair trial, a concept broadly perceived and applied |...]."

El articulo 21, pdrrafo 3, es utilizado también como puerta de entrada para argu-
mentos adicionales que sustenten una interpretacién efectuada por la CPI. Por ejemplo,
la Cdmara de Apelaciones,'* al afirmar que las personas que no sean testigos ni victimas
o familiares pueden ser protegidas a través de la non-disclosure de su identidad, en aras de
garantizar su seguridad, busca apoyo en el articulo 21, pdrrafo 3, diciendo que su inter-
pretacion es conforme (“in adeherence”) a lo afirmado en ciertas sentencias del Tribunal

Europeo.

"' The Prosecutor v. Bemba Gombo, 01/05-01/08, Pre-Trial Chamber Il, Decision on Confirmation of Charges, 15 de
julio de 2009.

2 Cf.Lubanga Dyilo, 01/04-01/06-772, Judgment on the Appeal of Mr. Thomas Lubanga Dyilo against the Decision
on the Defence Challenge to the jurisdiction of the Court pursuant to article 19 (2) (a) of the Statute of 3 October 2006,
Appeals Chamber, 14 de diciembre de 2006, § 36-37.

'* Cursivas afadidas.

4 The Prosecutor v. Katanga (Situation in the Democratic Republic of the Congo), Judgment on the Appeal of
the Prosecutor against the Decision of Pre-Trial Chamber | Entitled “First Decision on the Prosecution Request for
Authorisation to Redact Witness Statements’, Case ICC-01/04-01/07 (OA), Appeals Chamber, 13 de mayo de 2008,
§57y58.
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2.1. Los derechos humanos “internacionalmente reconocidos”

Como hemos visto, el articulo 21, parrafo 3, del ECPI exige que la CPI interpre-
te y aplique el derecho de conformidad con los derechos humanos internacionalmente
reconocidos.

Esta formulacién, que difiere de la que habla de derechos “generalmente” recono-
cidos, no es nueva dentro del panorama internacional.” El mismo test de compatibili-
dad, pese a que utiliza palabras parcialmente diferentes, puede encontrarse también en
otros textos cuya aplicacion es competencia de diferentes jurisdicciones penales interna-
cionales. El texto del acuerdo entre las Naciones Unidas y el Gobierno de Camboya para
la persecucién de los crimenes cometidos en este pais'® prevé en su articulo 12 (sobre

procedimiento), pdrrafo 2:

Extraordinary Chambers in the Courts of Cambodia (ECCC) |[...] shall exercise their
Jurisdiction in accordance with international standards of justice, fairness and due process of law,
as set out in Articles 14 and 15 of the 1966 International Covenant on Civil and Political Rights,
to which Cambodia is a party.

Esta formulacién nos parece similar a la que ha sido utilizada en el pdrrafo 3 del
articulo 21 del ECPL."

Siempre en el marco de las ECCC, podemos mencionar la “Law on the
Establishment of the Extraordinary Chambers, with inclusion of amendments as promulgated

on 27 October 2004”. En efecto, el nuevo articulo 20, pérrafo 1, y el nuevo articulo

'® Se encuentra la misma expresion en United Nations Mission in Kosovo (UNMIK), Section 3 of UNMIK Regulation
n.° 2000/6, each internationally-nominated judge or prosecutor has to take before the Special Representative of
the Secretary-General upon appointment: “In carrying out the functions of my office, | shall uphold at all times the
highest level of internationally recognized human rights, including those embodied in the principles of the Universal
Declaration of Human Rights, the International Covenant on Civil and Political Rights, the International Covenant
on Economic, Social and Cultural Rights, and the European Convention for the Protection of Human Rights and
Fundamental Freedoms and its protocols”. Cf. Lorenzo Gradoni: Human rights in practice, en prensa, p. 5.

6 Agreement between the United Nations and the Royal Government of Cambodia Concerning the Prosecution
under Cambodian Law of Crimes Committed during the Period of Democratic Kampuchea, firmado el 6 de junio de
2003y en vigor desde el 29 de abril de 2005.

7. Para un analisis de las formulas utilizadas en otros textos aplicables por las jurisdicciones internacionales, cf.
Lorenzo Gradoni: o. cit.

'8 Nuevo articulo 20: “The Co-Prosecutors shall prosecute in accordance with existing procedures in force. If
these existing procedures do not deal with a particular matter, or if there is uncertainty regarding their inter-
pretation or application or if there is a question regarding their consistency with international standards, the
Co-Proseprocedural rules established at the international level”.
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23, parrafo 1," hablan de “international standards”, sin determinar su contenido. De la
misma manera, el nuevo articulo 33, pdrrafo 2, se refiere a “international standards of
Justice” >

Ahora bien, cabe preguntarse si el contenido de esta expresion tan vaga coincide
con el de “generally recognized” o si es diferente.

En realidad, el ECPI utiliza ambas en diversos articulos.?' Excluyendo a la norma
sobre el derecho aplicable, el ECPI habla de normas generalmente reconocidas, por
ejemplo, en el articulo 106, pédrrafo 1, con respecto a la ejecucién de la pena y a las
condiciones de reclusién.?

Podemos preguntarnos si la expresidn internacionalmente reconocidos incluye tam-
bién a las normas regionales sobre derechos humanos, ademds de a las universales.”

Esta formulacién, en suma, contiene un guid pluris respecto de la férmula dere-
chos humanos universalmente reconocidos. Hablar de derechos humanos internacional-
mente reconocidos permite recurrir también a fuentes como la Convencién Europea o
la Convencién Americana de Derechos Humanos, asi como a la jurisprudencia de las
cortes respectivas, que son internacionales pero no universales.

Es interesante volver a mencionar el caso Lubanga, en particular una decisién en
la que el juez Pikis, en su voto disidente, expresa que internationally recognized human
rights tiene que ser entendida como expresion que lleva a la CPI a recurrir no solo a la

costumbre, sino también a instrumentos universales y regionales.” Afirma ese juez:

¥ Nuevo articulo 23: “All investigations shall be the joint responsibility of two investigating judges, one
Cambodian and another foreign, hereinafter referred to as Co-Investigating Judges, and shall follow existing proce-
dures in force. If these existing procedures do not deal with a particular matter, or if there is uncertainty regarding
their interpretation or application or if there is a question regarding their consistency with international standards,
the Co-Investigating Judges may seek guidance in procedural rules established at the international level”.

20 Nuevo Articulo 33: “The Extraordinary Chambers of the trial court shall exercise their jurisdiction in accor-
dance with international standards of justice, fairness and due process of law, as set out in Articles 14 and 15 of
the 1966 International Covenant on Civil and Political Rights”. Cabe sefalar también la regla 21 de las Internal
Rules (as revised on 17 September 2010). Ademas, la Sala Preliminar de las ECCC, en la “Fully reasoned Decision
on leng Thirith’s Appeal against the Coinvestigating Judges’ Order rejecting Request for Stay of Proceedings
(D264/2)", del 10 de agosto de 2010, usa los international standards para extender mas alla de la letra de las
Internal Rules la competencia habilitada por la apelacion, concerniente a la legalidad de la detencién. Véanse
especialmente los parrafos 13y 14.

21 Elarticulo 69, § 7, dispone: “No seran admisibles las pruebas obtenidas como resultado de una violacion del
presente Estatuto o de las normas de derechos humanos internacionalmente reconocidas cuando [...]"

22 “La ejecucién de una pena privativa de libertad estara sujeta a la supervision de la Corte y se ajustara a las
normas generalmente aceptadas de las convenciones internacionales sobre el tratamiento de los reclusos”.

2 Algunos autores subrayan la naturaleza confusa de esta férmula. Cf. Paul Akande: o. cit.

24 Prosecutor v. Lubanga Dyilo (Situation in the Democratic Republic of the Congo), “Judgment on the Appeal of
Mr. Lubanga Dyilo against the Decision of Pre-Trial Chamber | Entitled ‘Décision sur la demande de mise en lib-
erté provisoire de Thomas Lubanga Dyilo”, Separate Opinion of Judge Georghios M. Pikis, Case 01/04-01/06 (OA
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16. Article 21 (3) of the Statute ordains the application and interpretation of every provi-
sion of the Statute in a manner consistent with internationally recognized human rights. Interna-
tionally recognized human rights in this area, as may be distilled from the Universal Declaration

of Human Rights and international and regional treaties and conventions on human rights [...].

De manera similar, en la decisién de la Sala de Cuestiones Preliminares III en el

caso Bemba,? se establece:

13. The principle of fairness of proceedings is a fundamental element in criminal pro-
ceedings, including its pre-trial phase, and it is mirrored in many provisions of the relevant legal
instruments of the Court. As the Appeals Chamber previously held, article like every other article of
the Statute must be interpreted and applied in accordance with internationally recognized human
rights, as provided for in article 21(3) of the Statute. In this context, the Single Judge refers to the
principle of fair trial’ as enshrined in international legal instruments, such as article 10 of the
Universal Declaration of Human Rights, article 14 (1) of the International Covenant on Civil and
Political Rights, article 6 (1) of the European Convention for the Protection of Human Rights and
Fundamental Freedoms, article 8 (1) of the American Convention on Human Rights and article 7

(1) of the African Charter on Human and Peoples’ Rights.

De este ejemplo se desprende que, aunque sea dificil imaginar una antinomia
entre las normas que debe aplicar la CPl 'y los derechos internacionalmente reconocidos,
los jueces nunca podrian elaborar un concepto de juicio justo incompatible con lo que
dicen otras jurisdicciones sobre derechos humanos.

Por lo tanto, la expresién internacionalmente reconocidos agrega algo diferente, lo
que parece confirmado por el hecho de que cuando el legislador quiso realmente referirse
a un orden juridico universal, asi lo hizo. Al respecto, cabe senalar el articulo 7, parrafo
1, letra A, donde se prevé el crimen de persecucién como crimen contra la humanidad,
y especialmente el criterio establecido en esa norma para determinar los grupos que pue-
den ser victimas de este crimen: “[...] otros motivos universalmente reconocidos como

inaceptables”.?

7), 13 de febrero de 2007, § 16. El juez, mediante el articulo 21.3, recurre a varios instrumentos internacionales
sobre derechos humanos: Declaracién Universal (articulo 9), Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(articulo 9), Convencién para la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales (articulo 5), y
tratados regionales como la Carta Africana (articulo 6) o la Convencién Interamericana (articulo 7).

2 Cf.The Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, ICC-01/05-01/08-75, “Decision on the Prosecutor’s application
for leave to appeal Pre-Trial Chamber llI's decision on disclosure (25 August 2008)", (ICC, Pre-T.Ch. Ill, Kaul J.).

% (Cf.articulo 7, § 1, letra h: “Crimenes de lesa humanidad 1. A los efectos del presente Estatuto, se entendera
por ‘crimen de lesa humanidad’ cualquiera de los actos siguientes cuando se cometa como parte de un ataque
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En cambio, el articulo 21, pdrrafo 3, al hablar de internationally recognized, sugie-
re que los redactores del ECPI quisieron referirse a una categorfa diferente, mds amplia,
internacional.

Cabe mencionar que la CPI pone en evidencia la especificidad de la jurispruden-
cia regional, la cual, como hemos dicho, a veces es citada para identificar y definir los
derechos humanos internacionalmente reconocidos.

Por ejemplo, en una decisién en el caso Prosecutor contra Kony, Otti, Odhiambo
and Ongwen (Situation in Uganda), del 16 de septiembre de 2009,” la Cdmara de

Apelaciones afirmé:

66. [...] Furthermore, and contrary to the contention of Counsel for the Defence, inter-
nationally recognised human rights standards do not necessarily extend all the rights enshrined in
article 67 of the Statute to persons who have not yer been surrendered to the Court or appeared vo-
luntarily before it. The decisions of the Inter-American Court of Human Rights and of the European
Court of Human Rights on which Counsel for the Defence relies are related to procedural contexts
different from the instant case.

Tras asumir que el articulo 21, pdrrafo 3, funciona como una norma casi constitucio-
nal en el sistema del ECPI*® y que permite introducir en él normas y principios derivados
de fuentes externas, la doctrina® ha puesto en evidencia que la CPI no ha elaborado todavia
coémo seleccionar esas fuentes y como aplicar las reglas derivadas de ellas.®

En cambio, lo que se advierte —y se critica— en muchas decisiones de la CPI
es una aproximacién que Sheppard define como shotgun approach. Con esta expresion
el autor quiere referirse a un mecanismo interpretativo adoptado (por ejemplo, por el
juez Kaul sobre la interpretacién de fairness) en aras de calificar un concepto o principio
como derecho humano internacionalmente reconocido. Consiste en citar muchas fuen-

tes diferentes que prevén el mismo concepto o principio, pero sin detenerse en analizar

generalizado o sistematico contra una poblacion civil y con conocimiento de dicho ataque: [...] h) Persecucion
de un grupo o colectividad con identidad propia fundada en motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos,
culturales, religiosos, de género definido en el parrafo 3, u otros motivos universalmente reconocidos como
inaceptables con arreglo al derecho internacional, en conexién con cualquier acto mencionado en el presente
parrafo o con cualquier crimen de la competencia de la Corte”.

27 The Prosecutor v. Kony, Otti, Odhiambo and Ongwen (Situation in Uganda), Judgment on the Appeal of the
Defence against the “Decision on the Admissibility of the Case under Article 19(1) of the Statue” of 10 March
2009, Case ICC-02/04-01/05 OA 3, Appeal Chamber, 16 de setiembre de 2009, § 66.

28 Sheppard: o. cit., p. 46.

2 |bidem.

30 |bidem, p. 44.
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el valor juridico de los instrumentos que se citan (si son vinculantes o solo declaran
principios) ni por qué deberian tener relevancia instrumentos regionales aplicables en
continentes diferentes al del caso que se juzga (ejemplo, la Convencién Americana de
Derechos Humanos en el continente africano).

Se deduce que estos instrumentos internacionales, tan diferentes entre si y con
un alcance aplicativo distinto, son utilizados como indicador de la existencia de una
costumbre internacional al respecto (es decir, que de acuerdo con la costumbre interna-

cional, ese principio es un derecho humano internacionalmente reconocido).”

3 El articulo 21, parrafo 3,
como norma de guia
para la actividad de la Corte

Antes de analizar decisiones que hacen referencia al pdrrafo 3 del articulo 21,
parece oportuno intentar aclarar cudles son la naturaleza y las funciones de esta norma.

En efecto, mientras que el pdrrafo 1 (letras @, & y ¢) del articulo 21 sefala las
fuentes aplicables, el parrafo 3 no contiene una fuente suplementaria. Esta norma, en
otras palabras, no es una fuente de derecho, en el sentido de que no puede reconocer
nuevos derechos a las victimas o a los imputados mds alld de lo que ya prevé el ECPIL.
Por decirlo de algiin modo, no es una letra & del pérrafo 1, sino que guia a los jueces en
la interpretacién y aplicacién de las otras fuentes del derecho.

Ademds, si la CPI aplicara de manera correcta los pdrrafos 1y 2 del articulo 21
(que exigen también una carga argumentativa mds compleja para los jueces), el pdrrafo
3 serfa muy poco utilizado. Como hemos dicho, no se trata de una fuente, sino de una
disposicién que puede introducir normas (pardmetros) en el sistema de la CPL, a fin de
de comprobar la compatibilidad de la actividad de esta Corte con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos (test de compatibilidad).>

En efecto, se trata de una disposicién que marca un limite interno a los jueces,
con el objetivo de garantizar el respeto de los derechos humanos internacionalmente

reconocidos y el fin antidiscriminatorio. Entre todas las interpretaciones posibles, los

31 |bidem, p. 7.
32 Ladificultad se debe a que el ECPI va mas alla de la flexibilidad inherente al human rights law, al introducir
un test de reconocimiento internacional, pero sin aclarar los criterios para superar este test. Ibidem, p. 47.
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jueces tienen que elegir la que sea compatible con esos estindares, por lo que que-
dan excluidas las interpretaciones y aplicaciones que sean abstractamente admisibles de
acuerdo con las disposiciones estatutarias —o las reglas de procedimiento y prueba—,
pero no segin el pdrrafo 3.

En cambio, si se interpreta esta norma como disposicién que indica una fuente
ulterior, se anula su diferencia con los parrafos 1y 2, ya que estos permiten que los jueces
recurran a fuentes diferentes por fuerza y contenido.

Por el contrario, el pdrrafo 3 solamente exige que el intérprete compruebe que
su interpretacién y aplicacion sea coherente; no requiere aplicar rout court otras fuen-
tes sobre derechos humanos internacionalmente reconocidas que puedan crear nuevos
derechos. Una interpretacién semejante terminarfa por convertirse en una enmien-
da —aunque informal— del articulo 21 del ECPI, y podria ser peligrosa si se tiene
en cuenta la tendencia autopoiética y autorreferencial de las jurisdicciones penales

internacionales,® rasgo general que es confirmado por la actividad de la CPI.

4 El uso del articulo 21, parrafo 3,
en la jurisprudencia de la Corte:
algunas decisiones paradigmaticas

Después de estas consideraciones preliminares, intentaremos mostrar, a través del
andlisis de algunas decisiones de la CPI, la utilizaciéon del articulo 21, parrafo 3, y los
elementos problemdticos que surgen de esta primera jurisprudencia.

Por razones obvias, no podremos abarcar toda la jurisprudencia de la CPL*
Hemos seleccionado algunas decisiones paradigmadticas, en nuestra opinién, acerca de

aspectos problemdticos que pueden surgir de la dimensién viviente de esa disposicion.

3 Véase la contribucién de J. De Hemptinne en Mireille Delmas Marty, Emanuela Fronza y Elisabeth Lambert
Abdelgawad (dirs.): Les sources du droit international pénal, Paris: Société de Législation Comparée, 2005.

34 No vamos a examinar aqui todas las cuestiones que plantea el articulo 21, § 3. Por ejemplo, quedara fuera la
pregunta acerca de si esta norma otorga nuevos poderes a la CPI. A este respecto se habla de inherents powers de
la CPl.También se dice que poderes que no se pueden desumir del ECPI se pueden recabar del articulo 21, § 3 (en
este sentido, Gradoni habla de effect of power conferring de esta norma; véase Human rights in the practice, cit.).
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4.1. ;Qué fuentes pueden servir para interpretar de modo compatible
el derecho aplicable? El recurso a los Principios Basicos
sobre los Derechos de las Victimas

Es interesante citar una decisién en el caso Lubanga,® en la que la Sala de Primera
Instancia I se pronuncié sobre la nocién de dano (harm) y, al referirse al articulo 21, pdrrafo
3, del ECPL y por su intermedio a la jurisprudencia de la Corte Interamericana, amplié la
definicién de dano relevante para la atribucion de la calidad de victima, a partir de una re-
solucién del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas (Basic Principles and Guidelines
on the Right to a Remedy and Reparation for Victims of Gross Violations of International
Human Rights Law and Serious Violations of International Humanitarian Law).

En el voto de la mayoria, el articulo 21, pdrrafo 3, ha sido utilizado como puerta
de entrada para incorporar los Principios Bésicos sobre los Derechos de las Victimas,
a fin de adoptar su definicién amplia de dafio y la consecuente concepcién amplia de
victima (pdrrafos 34-35 y 92).

Cabe poner de manifiesto que, en su voto disidente, el juez Blattman critica esa
interpretacién de la mayoria. En realidad, el juez no critica el uso del articulo 21, parrafo
3 (lo que, por el contrario, apoya), sino el hecho de que mediante esta norma se recurra a
los Principios Bésicos (pdrrafos 4 y siguientes del voto citado). Afirma que los principios
8 y 9 que cita la mayoria no constituyen “una autoridad fuertemente persuasiva o decisi-
va” que la CPI deberia utilizar, debido a que su contenido habia sido expresamente dis-
cutido y rechazado durante los trabajos preparatorios del ECPI (parrafo 5). Es decir que,
para el juez, el recurso a otros instrumentos internacionales que establezcan derechos es
admisible, a condicién de que no impliquen ir en contra de lo que fue expresamente
rechazado a la hora de adoptar el ECPI (pdrrafo 4).

Asimismo, el juez critica la interpretacion de la mayoria porque implica una de-
finicién imprecisa de victimas que pone en peligro el derecho del imputado a un juicio
justo y de duracién razonable.

Por ultimo, recuerda que otras Salas de la CPI han dado interpretaciones dife-

rentes de las nociones de dafio y victima, mds restrictivas, y que apartarse de esos prece-

35 The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, “Decision on victims’ participation’, Trial Chamber |, 18 de enero de
2008. Sobre esta decisidn y otra jurisprudencia sobre el tema de proteccion de las victimas, cf. Alejandro Kiss y
Héctor Olasolo: “El Estatuto de Romay la jurisprudencia de la Corte Penal Internacional en materia de participa-
cion de las victimas’, en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, n.° 12,2010, pp. 7 ss.
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dentes sin ningtin respaldo normativo conlleva el riesgo de producir una pluralidad de
interpretaciones diferentes que engendren confusién y disparidades entre las victimas.
El 11 de julio de 2008, la Cdmara de Apelaciones®® confirmé parcialmente la de-
cision de la Sala de Primera Instancia al afirmar que solo puede ser considerado victima
quien haya padecido un dano personal, sin necesidad de que este sea también directo,
y que las victimas que participan en el juicio pueden, en principio, presentar pruebas
relacionadas con la culpabilidad o la inocencia de los acusados e impugnar la admisibi-
lidad o la pertinencia de las pruebas. Por otra parte, afirmé que la participacién de las
victimas, de acuerdo con la regla 85, estd limitada a lo relacionado con los crimenes des-

critos en los cargos confirmados por la Sala de Cuestiones Preliminares (pdrrafos 53-65).

4.2. La ausencia de decisiones como criterio interpretativo
para el test de compatibilidad

En la decisién de la Sala de Cuestiones Preliminares 1,” firmada por la jueza
Sylvia Steiner, se analizan los derechos de las victimas a presentar pruebas y a refutar la
prueba presentada por la Fiscalia y la Defensa. Esta decisién nos parece interesante para
observar de qué manera se puede recurrir a la jurisprudencia de los organismos regiona-
les, mediante el articulo 21, pdrrafo 3, como modalidad de interpretacién de las normas

aplicables.?®

36 CPI, The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, sentencia de 11 de julio de 2008, acerca de las apelaciones del
fiscal y el defensor contra la decisién de la Sala de Primera Instancia |, de 18 de enero de 2008, sobre la participa-
cion de las victimas.

37 |CC-01-04-01/07, The Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, Pre-Trial Chamber |, Decision
on the Set of Procedural Rights Attached to Procedural Status of Victim at the Pre-Trial Stage of the Case, 13 may
2008. Sobre la jurisprudencia acerca de las victimas y también sobre la incoherencia de esa jurisprudencia, véase
Kiss y Olasolo: o. cit., pp. 7-9.

3% Cabe senalar que, a menudo, la CPI cita la jurisprudencia de los organismos regionales. Por ejemplo, parece
muy importante recordar que justamente esta jurisprudencia ha sido utilizada por los jueces para afirmar nuevos
derechos de las victimas, como el derecho a la verdad y a la justicia. Para fundamentar la existencia de este de-
recho que define como “bien establecido’, la CPI cita no solamente las normas de los Convenios de Ginebra, sino
también la jurisprudencia de la Corte Interamericana. Cf. CPI: Situation in The Democratic Republic Of The Congo in
the Case of The Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, Decision on the Set of Procedural Rights
Attached to Procedural Status of Victim at the Pre-Trial Stage of the Case, Pre-Trial Chamber I, ICC-01/04-01/07, 13
May 2008, § 32, nota 39. En esta misma decision (§ 39 y nota 42), se cita jurisprudencia regional para fundamen-
tar el derecho a la justicia, y se subraya la existencia abundante de sentencias de la Corte Interamericana y del
Tribunal Europeo. Sobre el derecho a la verdad véase también ICC 01/0401/06, The Prosecutor v. Thomas Lubanga
Dyilo, Situation in Democratic Republic of the Congo, Observations from the Legal Representatives of the Victims
in response to the documents filed by the Prosecution and the Defence in support of their appeals against the
Decision of Trial Chamber | of 14 July 2009, Chamber of Appeals, 23 de octubre de 2009. La fuerza de la jurispru-
dencia del Tribunal Europeo también es puesta de manifiesto por las Cdmaras especiales para Camboya; véanse
Co-Prosecutors v. Nuon, Decision on Appeal against Order on Extension of Provisional Detention of Nuon Chea,
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La jueza cita los sistemas nacionales que reconocen tales derechos (Francia,
Alemania, Espafia y Brasil), y al mismo tiempo recurre a la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y
del Comité de Derechos Humanos, para establecer que esos derechos son compatibles
con los estdndares internacionalmente reconocidos sobre los derechos de defensa y a un
juicio imparcial. Llega a esta conclusion a raiz de dos argumentos: en primer lugar, la
ausencia de decisiones de esos drganos que declaren que el reconocimiento de tales dere-
chos de participacién infringe los derechos del acusado, o que la previsién de derechos
de persecucién no acompanados por poderes de investigacion infringe esos derechos; en
segundo lugar, la existencia de sentencias de tales érganos que, en cambio, reconocen
que el derecho de la victima de participar en la fase de investigaciones preliminares ha
sido especialmente 1til para la lucha contra la impunidad, y por ende constituye un
mecanismo efectivo para cumplir con las obligaciones internacionales de persecucién y
castigo que recaen sobre todo Estado.

Por lo tanto, de acuerdo con los estindares de derechos humanos, la participacién de
las victimas no es ilegitima. La CPI interpreta el articulo 68, parrafo 3, del ECPI, de acuer-
do con jurisprudencia sobre estindares internacionales. El problema es que la jueza Steiner
interpreta esta norma valiéndose de la falta de jurisprudencia sobre el punto especifico. De
esta manera, la conformidad de esos derechos de participacién con los derechos humanos in-
ternacionalmente reconocidos es derivada de una argumentacién que podemos definir como
indirecta. La sentencia, en efecto, llega a inferir un principio de la ausencia de fallos de las
cortes regionales, y de esta ausencia deriva, mediante un razonamiento que no nos parece

correcto, la compatibilidad con los derechos humanos internacionalmente reconocidos.

Case File n.° 002/19-09-2007-ECCC/OCIJ (PTC13), Pre-Trial Chamber, 4 de mayo de 2009, § 47, y la sentencia en
el caso Duch: Trial Chamber, Co-Prosecutors v. Kaing Guek Eav (“Duch”), Judgement, Case File/Dossier 001/18-07-
2007/ECCC/TC, 26 de julio de 2010, § 498, en lo que concierne a la definicion de crimenes contra la humanidad
y el derecho de defensa (§ 498). La CPI utiliza la jurisprudencia regional respecto del derecho sustantivo, pero
sobre todo en relacién con el derecho procesal. No siempre el uso de la jurisprudencia regional es riguroso. Por
ejemplo, respecto de los estandares de prueba, la CPI cita muchas decisiones de las Cortes regionales que pare-
cieran apoyar un mismo estandar, pero si se analiza mas profundamente esta jurisprudencia se descubre que
realmente no se estd refiriendo a los mismos estandares.
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4.3. El articulo 21, parrafo 3, del Estatuto:
;de norma limitadora a norma peligrosa?

Otra decisién que nos permite reflexionar sobre la formulacién y la posible utili-
zacion del articulo 21, pérrafo 3, es la adoptada por la Sala de Cuestiones Preliminares
II1, en la persona del juez Hans-Peter Kaul.”’

Sin que podamos detenernos aqui a analizar la decisién en su conjunto, quere-
mos solamente poner de manifiesto un aspecto que adquiere relevancia particular para
nuestra reflexion. Especificamente, el juez Kaul admite que una persona fallecida puede
ser victima ante la CPI en ciertas condiciones: primero, si era una persona natural al
momento del delito (articulo 85 de las Reglas de Procedimiento y Prueba); segundo,
si su muerte fue provocada por un crimen de competencia de la CPI; por dltimo, si su
heredero ha efectuado una presentacién escrita en nombre del fallecido (pérrafos 39-52).

Ademds, el juez Kaul establece que los derechos de la victima fallecida (de parti-
cipacién en el procedimiento) pueden ser ejercidos por su heredero. El caso serfa asimi-
lable al de la accién interpuesta en nombre de la victima cuando esta sea un menor o un
discapacitado, o bien brinde su consentimiento, segn la regla 89.3 de las Rules, pero no
encuentra respaldo normativo en esa disposicion, sino en el articulo 21, parrafo 3, del
ECPI. Ello significa que tal participacion tiene que ser admitida de manera compatible
con los derechos humanos internacionalmente reconocidos y (tal como literalmente
surge de la decision) con la jurisprudencia correspondiente. Segtin el juez, de acuerdo
con estas fuentes resulta “evidente” (se/f-evident) que la victima no deja de ser tal a causa
de su fallecimiento (§ 40).

En este caso, el pdrrafo 3 del articulo 21 es utilizado por el juez para introducir
como argumentos juridicos algunas sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos sobre el derecho de las victimas a la reparacién. De acuerdo con estas senten-
cias (Aloeboetoe et al. contra Surinamy Garrido y Baigorria contra Argentina), el derecho
a la reparacién, en caso de muerte de la victima directa, se transmite a sus herederos, y
se une al derecho a la reparacién del que gozan estos por derecho propio, ante los dafios
padecidos por la muerte de su ser querido. El juez reconoce que las sentencias citadas se
ocupan del derecho a la reparacién, pero opina que sus conclusiones pueden ser extendi-
das a los derechos de participacion, que son instrumentales, inter alia, para la obtencién

de una reparacion.

32 |CC-01/05-01/08-320, PTC lll, “Fourth Decision on Victims’ Participation”, 12 de diciembre de 2008.
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El juez llega a la conclusién de que la persona fallecida es victima ante la CPI y
que sus derechos de participacién pueden ser ejercidos por su heredero, siempre y cuan-
do este sea a su vez una victima que goza de derechos de participacién.

Si bien nuestro andlisis estd centrado en el articulo 21, pdrrafo 3, aqui utilizado
como norma interpretativa para admitir la participacién de victimas fallecidas y afirmar
su compatibilidad con los estindares de derechos humanos internacionalmente reco-
nocidos, podemos decir que, en principio, esta condicién del heredero existe siempre,
porque la muerte de un ser querido le provoca de por si un dafio.” Ahora bien, ;qué es
lo que gana el juez al reconocerle al fallecido el estatus de victima? ;No es suficiente re-
conocérselo a su heredero por derecho propio (a causa del dafio provocado por la muerte
de un ser querido) y por ende otorgarle directamente a él los derechos de participacion?

Mis alld de estas consideraciones sobre el concepto de victima, la decisién nos pare-
ce ilustrativa de c6mo el articulo 21, pérrafo 3, puede ser utilizado para ampliar conceptos
o derechos del ECPI, y de esta manera demuestra también su lado oscuro, sus poten-
cialidades peligrosas, si se tiene en cuenta, ademds, que muchos de esos conceptos estdn
formulados de manera tan amplia que permiten el ingreso de otros principios o derechos.

La manera de actuar de los jueces demuestra los riesgos implicitos en llenar si-
lencios (o lagunas) del ECPI, a costa de subvertir los derechos protegidos y afirmados
en él. Ninguna importacién es sin costos para la estructura del sistema de la CPI. De
hecho, mientras que el articulo 21, pdrrafo 3, en las intenciones de los redactores tenia
la finalidad de limitar a la CPI, si es utilizado como en esta decision puede, a la inversa,
convertirse en un vehiculo para ampliar e introducir nuevos derechos (en este caso a

favor de las victimas).

4.4. E articulo 21, parrafo 3, como norma que no permite
crear nuevos derechos

En esta decisién sobre el derecho de las victimas a participar en la investigacién
de los crimenes en sus lugares de comisién y a impulsar las actuaciones que deriven de
esa investigacion, la CPI analiza un aspecto relevante para nuestra reflexién, a partir

de una laguna del derecho detectada por el fiscal: el ECPI no prevé expresamente un

4 Tal vez sea por ello que el juez establece ciertas condiciones de caracter formal (véanse § 48-51): 1) el here-
dero debe dejar claro si actua por su cuenta o en nombre del fallecido; 2) debe brindar suficiente informacion
acerca de la identidad propia y del fallecido y de la relacién entre ellos; 3) debe efectuar una presentacion por
escrito a ese respecto. Sobre este aspecto especifico, véase Kiss-Olasolo: o. cit., pp. 5-7.
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mecanismo para examinar las decisiones que rechazan la posibilidad de apelar una reso-
lucién (y no solamente una sentencia). El fiscal sostiene que para colmar esta laguna hay
que aplicar el articulo 21, pérrafo 1, letra ¢, del ECPI, y buscar la existencia de tal regla
en los ordenamientos nacionales.

La CPI rechaza su planteamiento porque de los ordenamientos citados no se pue-
de inferir la existencia de un principio univoco al respecto, sino que, por el contrario,
existen sistemas nacionales importantes que no lo prevén. La inexistencia de este meca-
nismo no infringe los derechos humanos internacionalmente reconocidos, porque no se
trata de un derecho humano fundamental (§ 38).

Por lo tanto, la CPI concluye en que no existiria la laguna sefialada por el fiscal, ya
que el ECPI define exhaustivamente el derecho a apelar las decisiones de primera instan-
cia, lo que es confirmado por los trabajos preparatorios y conforme con la interpretacién
sistemdtica de la norma (§ 39).

Ante la inexistencia de la laguna en el caso concreto, el articulo 21, pdrrafo 1, letra
¢, no es aplicable al presente caso.

Aunque los jueces no establezcan una regla general, nos parece interesante pre-
guntarnos si esta visién puede extenderse al articulo 21, pdrrafo 3. Una laguna en el
derecho existe cuando cierta cuestién juridica no tiene una solucién en el sistema
normativo. Al analizar si el sistema juridico prevefa una solucién para la cuestién
juridica de la impugnacién contra la decision que rechaza la posibilidad de apelar, la
fiscalia observa al “derecho” como a una nocién general (§ 21 de la decisién 168) que
se refiere a “the aplicable law in a wide spectrum of judicial action”. La Sala, en cambio,
tiene una aproximacion completamente cenida a la ley (articulo 82 del ECPI) y a su
texto, por lo que puede concluir que no habia lagunas. Asi, la CPI ha sentado una
regla acerca de cémo se compone el sistema juridico para evaluar si hay lagunas. Del
mismo modo, es posible afirmar que debe mirarse a la ley y a su texto para determinar
el alcance de lo que genuinamente se puede considerar interpretacién.

La decisién examinada, por lo tanto, podria ayudar a determinar c6mo operaria
un limite al rendimiento que pueden tener los derechos humanos reconocidos interna-
cionalmente: ellos solo pueden guiarnos en la interpretacién de la ley y del derecho en
ese sentido restrictivo. Esta categoria de derechos humanos internacionalmente reco-
nocidos (adn de dificil reconstruccién) no sirve para crear derechos nuevos, ni para el
imputado ni para las victimas, sino para interpretar los derechos que ya estdn previstos
en el ECPI y las Reglas.
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5 Conclusiones

La norma estudiada impone a los jueces, por un lado, una obligacién de inter-
pretacién y aplicacién compatible con los derechos humanos y, por el otro, un estindar
miés bajo que el previsto en el pdrrafo 1 del articulo 21, el que exige brindar la prueba
de la vigencia de una norma aplicable y no solamente la de su compatibilidad con los
derechos humanos internacionalmente reconocidos.

El articulo 21, pdrrafo 3, introduce un estdndar diferente y menos elevado, y
también es susceptible de ser utilizado como vehiculo de desformalizacién del derecho
aplicable.

En realidad, si la CPI actuara de manera rigurosa y respetando lo establecido en el
articulo 21, pdrrafo 1, letras @, &y ¢, no seria necesario recurrir al parrafo 3 del articulo
21, mucho menos en casos raros. Y en estos casos serfa importante, de todas formas,
garantizar un respeto riguroso de aquella disposicién, debido a que no existe un control
externo sobre la actuacién de la CPL*

Por tltimo, quedan abiertas algunas cuestiones que parece oportuno mencionar.

Primero, podemos preguntarnos si el pdrrafo 3 podrd servir como norma para
otorgar nuevos poderes (implicitos) a la CPL.*

En segundo lugar, nos parece crucial la cuestion, ya mencionada, sobre el perime-
tro de la expresién muy vaga derechos humanos internacionalmente reconocidos. ;Derechos
humanos internacionalmente reconocidos por quién? Existen, como ya hemos visto,
varios vehiculos de reconocimiento. Lo que se puede esperar es que la CPI haga un
esfuerzo para brindar, mediante su jurisprudencia, los criterios que sirvan de guia a los
jueces en esta operacién de identificar los limites y el contenido de esos derechos.

Finalmente, atin mds importante parece el respeto de la CPI por el espiritu ori-

ginario y la verdadera funcién del articulo 21, pdrrafo 3, del ECPI. Por lo tanto, la CPI

4 Sheppard: o. cit., p. 44.

42 Entre otras decisions relevantes a este respecto, podemos mencionar Prosecutor v. Lubanga Dyilo (Situation
in the Democratic Republic of the Congo), Judgment on the Appeal of Mr. Thomas Lubanga Dyilo against the
Decision on the Defence Challenge to the Jurisdiction of the Court pursuant to Article 19 (2) (a) of the Statute of 3
October 2006, Case ICC-01/04-01/06 (OA4), 14 de diciembre de 2006, § 37. Cf. también Prosecutor v. Katanga and
Ngudjolo Chui (Situation in the Democratic Republic of the Congo), Judgment in the Appeal by Mathieu Ngudjolo
Chui of 27 March 2008 against the Decision of Pre-Trial Chamber | on the Application of the Appellant for Interim
Release, Case ICC-01/04-01/07 OA 4, Appeals Chamber, 9 de junio de 2008, § 15. Analiza este problema mediante
el examen de la jurisprudencia de la CPl y de los Tribunales ad hoc, Gradoni: o. cit.
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se tendrd que esforzar para que las soluciones a las que llegue mediante interpretacién y
aplicacién de las fuentes del articulo 21 no sean contrarias a los estindares internacio-
nales, y que al pronunciar sus decisiones se preocupe por realizar este ejercicio y no, en
cambio, por recurrir al articulo 21, pdrrafo 3, con otras finalidades, como por ejemplo

la de convalidar ex post una solucién adoptada respecto de una cuestién novedosa o muy

delicada.
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RELACIONES ENTRE EL “DERECHO

A LA VERDAD” Y EL PROCESO PENAL.
ANALISIS DE LA JURISPRUDENCIA
DE LA CORTE INTERAMERICANA

DE DERECHOS HUMANOS

RESUMEN. Este articulo se ocupa de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos referida al derecho a la verdad que
tiene la victima individual y colectiva y su relacién con el proceso penal, es-
pecialmente cuando se trata de crimenes de lesa humanidad. Se presenta
someramente la evolucion del derecho a la verdad en el dmbito interame-
ricano y en los organismos internacionales y se analiza criticamente si esta-
mos frente a un derecho de la victima de conocer la verdad o frente a una
obligacién del Estado de investigar y sancionar. El trabajo se concentra en la
relacion entre el derecho de la victima a la verdad y el crimen de desaparicion
forzada, y pretende responder a la cuestion de si el procedimiento penal es el
mecanismo adecuado para esclarecer la verdad cuando se trata de la justicia
de transicion, cuyas exigencias de justicia, verdad y reparacion tienen que
ser satisfechas considerando aspectos juridicos y politicos que permitan la
mejor reaccion a los crimenes contra los derechos humanos y no impidan la
elaboracion del pasado.

Palabras clave: crimenes de lesa humanidad, Corte Interamericana
de Derechos Humanos, desaparicion forzada de personas, derecho a la ver-
dad, proceso penal, jurisprudencia.

ZUSAMMENFASSUNG. Der Artikel befasst sich  mit der
Rechtsprechung des Interamerikanischen Gerichtshofs fir Menschenrechte
zum Recht auf Wahrheit von einzelnen und kollektiven Opfern und des-
sen Verhéltnis zum Strafprozess, insbesondere bei Verbrechen gegen die
Menschlichkeit. Die Entwicklung des Rechts auf Wahrheit im interamerikanis-
chen Bereich und in den internationalen Organen wird kurz dargestellt und
die Frage, ob wir es mit einem Recht des Opfers, die Wahrheit zu kennen, oder
einer Verpflichtung des Staates zur Untersuchung und Bestrafung zu tun ha-
ben, einer kritischen Prifung unterzogen. Die Arbeit konzentriert sich auf das
Verhaltnis des Opferrechts auf Wahrheit zum Verbrechen des gewaltsamen
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Verschwindenlassens und bemuht sich um eine Antwort auf die Frage, ob
ein Strafverfahren der angemessene Mechanismus zur Wahrheitsfindung ist,
wenn es um die Ubergangsjustiz geht, deren Anforderungen an Gerechtigkeit,
Wahrheit und Wiedergutmachung unter Bericksichtigung unterschiedlicher
rechtlicher und politischer Gesichtspunkte zu erflllen sind, die eine optimale
Reaktion auf die Verbrechen gegen die Menschenrechte ermoglichen und
der Aufarbeitung der Vergangenheit nicht im Weg stehen.

Schlagwdrter: Verbrechen gegen die Menschlichkeit, Interamerikan-
ischer Gerichtshof fur Menschenrechte, gewaltsames Verschwindenlassen von
Personen, Recht auf Wahrheit, Strafprozess, Rechtsprechung.

ABSTRACT. This article deals with the case law of the Inter-American
Court of Human Rights with respect to individual and collective victims' right
to the truth and its relation to criminal proceedings, particularly in the case
of crimes against humanity. It briefly presents the evolution of the right to
the truth in the Inter-American sphere and in international organizations and
offers a discussion of whether this is in fact the victim’s right to know the truth
or the State’s duty to investigate and punish. The work focuses on the relation
between the victim's right to the truth and the crime of forced disappearance,
and attempts to establish if a criminal proceeding is the adequate mecha-
nism for shedding light upon the truth in cases of transitional justice. Such
processes involve providing justice, truth and reparations while considering
the legal and political aspects for a response to crimes against humanity
which does not preclude coming to terms with the past.

Keywords: crimes against humanity, Inter-American Court of Human
Rights, forced disappearance of persons, right to the truth, criminal procedu-
re, case law.

1 Introduccion

1. Este trabajo analiza en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH) el derecho a la verdad de la victima, en su dimensién
individual y colectiva, y su relacién con la obligacién estatal de perseguir las violaciones
graves a los derechos humanos, especialmente en el dmbito de los crimenes de lesa hu-
manidad. Se asume como punto de partida que el “derecho a la verdad” es invocado en
el dmbito interamericano por las instituciones protectoras de los derechos humanos, en
el contexto de las violaciones manifiestas de los derechos humanos y en las infracciones

graves del derecho humanitario.

250 |



PABLO GALAIN PALERMO

2. El problema central que este trabajo aborda estd relacionado, por un lado,
con la falta de autonomia conceptual del derecho a la verdad, que segtn la Corte IDH
se legitima (adquiere su razén de ser) por su vinculacién directa con la justicia penal
y con la obligacién estatal de persecucion de los responsables de los crimenes de lesa
humanidad,' y, por otro lado, se analiza la posibilidad de obtener la verdad a través de
un procedimiento penal.

3. Del andlisis de la jurisprudencia de la Corte IDH escogida surge la siguiente
hipétesis: La Corte IDH reconoce un derecho de la victima en su dimension individual y
colectiva a la verdad que no es auténomo, sino que se relaciona directamente con la 0bliga-
cion estatal de castigar a los responsables y de modo indirecto con el derecho a la reparacion.
En concreto, la jurisprudencia constante de la Corte IDH mantiene como una tesis:
Cuando se han cometido graves violaciones de los derechos humanos la verdad es un derecho
de la victima que tiene que ser satisfecho tinicamente por medio del procedimiento penal.
Este trabajo, sin embargo, somete a verificacién la siguiente hipétesis: La victima tiene
derecho a conocer lo sucedido y a participar del proceso de elaboracion de la verdad, que
puede ser satisfecho por medios judiciales ylo extrajudiciales, que deben utilizarse de forma

complementaria.

2 Evolucion del derecho a la verdad
en el ambito interamericano
y en los organismos internacionales

4. El derecho a la verdad estuvo vinculado principalmente al derecho internacio-
nal humanitario como un derecho de la victima directa.? La prictica sistemdtica y masiva

de las desapariciones forzadas en la década de 1970 hizo que el concepto del derecho

! La jurisprudencia de derechos humanos no relaciona, en principio, al derecho a la verdad con el derecho de
la victima a saber y/o a participar en el proceso de “buisqueda” o “elaboracién” de la verdad, ni con la reparacion
ni con el derecho colectivo a la pacificacién social (reconciliaciéon) y democratizacién del sistema, sino que con-
sidera a este derecho como una especie de efecto derivado del deber estatal de persecucion y/o castigo de los
responsables de violaciones a los derechos humanos. Asi se hace depender el derecho a la verdad de la justicia
penal (se lo liga expresamente con el castigo de los responsables), de modo que la reparacién de las victimas (y
la pacificacién social) serian un efecto derivado de la justicia penal.

2 Véase Proyecto ProFis: Manual de procedimiento para la Ley de Justicia y Paz, Bogota: GTZ, 2.2 edicion, 2011,
capitulo 1.
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a la verdad fuera objeto de mayor atencién de los érganos internacionales’ y regionales
de derechos humanos,* ampliando el concepto de victima a toda la colectividad.” El
derecho a la verdad luego se amplié a otras violaciones graves de los derechos humanos,
como las ejecuciones extrajudiciales, los homicidios politicos y la tortura.® En realidad,
en el dmbito internacional no hay unanimidad de criterios, porque en varios instrumen-
tos internacionales no se hace referencia explicita al derecho a la verdad, pero se lo rela-
ciona de alguna forma con el derecho de los interesados a tener acceso a los resultados de
una investigacion y/o a disponer de recursos judiciales ripidos y efectivos.” El descono-
cimiento de la verdad mantiene estrecha relacién con la imposibilidad de interponer el
derecho de hdbeas corpus, esto es, se relaciona con el derecho de acceso a la justicia. El
derecho de la victima guarda relacién con conocer la verdad y, en el dmbito de América
Latina, tiene estrecha relacién con los procesos de transicién, como lo ha constatado la
Corte IDH a partir del caso Barrios Altos contra Perii, como se verd mds adelante.

5. La CADH no contiene ninguna disposicién que refiera expresamente a los
derechos de la victima a la verdad o a la justicia, sino que Unicamente contiene una

disposicién sobre el derecho a la reparacion (articulo 63.1). No obstante esta falta de

3 Enlos organismos internacionales se acepta sin embates un “derecho a la verdad” de la victima relacionado
con determinadas obligaciones estatales. El derecho a la verdad, informe de la Oficina del Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (A/HRC/12/19); AG/RES. 2175 (XXXVI-O/06, aprobado en la
cuarta sesion plenaria, celebrada el 6 de junio de 2006).

4 La Comisién de Derechos Humanos (1997) redacté un conjunto de principios para la proteccién y la promo-
cién de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad (E/CN.4/Sub.2/1997/20/Rev.1, anexo Il),
que han servido de base a la Corte IDH para relacionar el derecho a la verdad con algunas obligaciones estatales
de garantia derivadas de los derechos contemplados en la CADH. Véase el caso Blake contra Guatemala, senten-
cia de fondo del 24.1.1998, serie C, n.° 36, § 97 ss. Alli se presenta una relaciéon intrinseca del derecho a la verdad
con otros derechos contemplados en la CADH, como el derecho de la victima a las garantias judiciales (articulo
8), que abarca un derecho de los familiares de la victima a la investigacién de la desaparicién forzada.

®  La OEA hareconocido expresamente el derecho a la verdad en relacion con el crimen de desaparicién forza-
da de personas. OEA Permanent Council, Resolution OES/serieG CP/CAJP-2278/05/rev.4, 23.5.2005. En el ambito
de la OEA informes de la Com IDH sobre la situacion de los derechos humanos en ciertos paises de la regién re-
lacionan el “derecho a la verdad” con el crimen de lesa humanidad de desaparicién forzada de personasy con el
padecimiento constante de las victimas mientras la verdad permanezca oculta. En ese contexto el conocimiento
de la “verdad” pretende acabar con el sufrimiento y las penurias de los familiares y de cualquier persona con
interés legitimo, por la incertidumbre en que se encuentran y por laimposibilidad en que se hayan de proporcio-
narles a las victimas asistencia legal, moral y material (AG/Resoluciéon 2175 (XXXVI-O/06, aprobada en la cuarta
sesién plenaria, celebrada el 6 de junio de 2006).

¢  Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas, E/CN.4/2006/91, 9.1.2006, Promocién y proteccién de
los derechos humanos, estudio sobre el derecho a la verdad. Informe de la Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos.

7 Ibidem. También, Declaration on the protection of all persons from enforced disappearance, resolucién de la
Asamblea General 47/133,18.12.1992 (articulos 13.4 y 9.1); Principles on the effective prevention and investigation
of extralegal, arbitrary and summary executions, recommended by economic and social council, resolucion 1989/65,
24.5.1989 (principio 16).
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positivizacién, la jurisprudencia de la Corte IDH ha considerado a los derechos a la ver-
dad, la justicia y la reparacién como los estdndares en los que se basan los derechos de las
victimas. Segtin la Corte IDH, desde el caso Veldzquez Rodriguez, la verdad se construye
a partir de la obligacién estatal de respetar los derechos de los ciudadanos (articulo 1.1
CADH), las garantias judiciales (articulo 8 CADH) y la proteccién judicial (articulo 25
CADH).®

3 Derecho a la verdad y obligacion estatal de investigar
(3lucha contra la impunidad?)

6. El derecho a conocer la verdad se origina en el derecho internacional humani-
tario (DIH), como un derecho individual de los familiares de saber o conocer el destino
de la victima en casos de conflictos armados.” El contenido del derecho que asiste a la
victima se relaciona con “conocer la verdad sobre esas violaciones de la manera mds
completa posible”.’* Hoy en dia se reconoce a las victimas, individual y colectivamente,
un derecho a conocer la realidad de los hechos acontecidos.! Este derecho se entiende
que consta de una arista individual y otra colectiva, que convierte a este derecho en in-
alienable, permanente y auténomo, un derecho que se emparenta con la obligacién del
Estado de investigar los hechos criminales contra los derechos humanos." La falta de
investigacién y castigo de los culpables a causa de leyes de amnistia, caducidad o perdén
(aunque también la prescripcién de los delitos) ha sido uno de los impedimentos mds

comunes y motivo de reproche de la Corte IDH."

8  Véase Manuel Quincho: Los estdndares de la Corte Interamericana y la Ley de Justicia y Paz, Bogota: Universidad
del Rosario, 2009, p. 51.

9  Véase el articulo 32 Protocolo Adicional |, de 1977, de la Convencidon de Ginebra de 1949.

' E/CN.4/2005/102/Add.1. El derecho a la verdad se concentra en un derecho a conocer lo sucedido y a tener
acceso a la informacion.

" Véase Catalina Botero y Esteban Restrepo: “Estandares internacionales y proceso de paz en Colombia’, en
Rettberg (comp.): Entre el perddn y el pareddn: preguntas y dilemas de la justicia transicional, Universidad de los
Andes, Bogotd, 2005, p. 40.

2 Caso Heliodoro Portugal contra Panamd, sentencia del 12.8.2008, § 38. Véase el articulo 24.2 CIPTPDF; <http://
www2.ohchr.org/spanish/law/disappearance-convention.htmo.

3 Véase Javier Dondé: “El concepto de impunidad: Leyes de amnistia y otras formas estudiadas por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos’, en Kai Ambos, Ezequiel Malarino y Gisela Elsner (eds.): Sistema intera-
mericano de proteccion de los derechos humanos y derecho penal internacional, Montevideo: Fundacién Konrad
Adenauer y Universidad de Géttingen, 2010, pp. 264 ss.; Juan Méndez: “Derecho a la verdad frente a las graves
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7. Cuando se analizan las sentencias de la Corte IDH hay que tener en cuenta
que ella ha desarrollado una serie de principios propios, que en principio rigen y deben
ser interpretados en el contexto de la responsabilidad internacional de los Estados y no
de la responsabilidad penal de los individuos.' Los Estados americanos desde el mo-
mento en que aprueban la CADH adquieren obligaciones en relacién con la proteccién
de los derechos humanos de sus ciudadanos. Con la ratificacién de la CADH los Estados
se constituyen en garantes de los derechos humanos (deber de garante)." Para no violar
ese deber de garantia el Estado no puede cometer (accidn) ni tolerar (omisién) lesiones
a los derechos humanos, asi como tampoco puede proteger a los autores materiales
(encubrimiento). Cuando se han violado los derechos humanos en su jurisdiccién, su
deber de garantia incluye la investigacién y el castigo de los crimenes contra los derechos
humanos y la reparacién integral de las victimas (articulo 1.1 CADH).’® Y esa es una
obligacién, dice la Corte IDH, que tiene que ser cumplida por las autoridades puablicas;
esto es, se trata de una obligacién que no depende de la iniciativa privada de la victima."”
La Corte IDH entiende que la obligacién estatal tiene como contrapartida la existencia
de idénticos derechos de la victima y los identifican como: a) impartir justicia, b) inves-
tigar, ¢) encontrar la verdad y d) reparar.

8. En ese contexto amplio de deberes de garantia del Estado y de derechos de la
victima, la Corte IDH puede determinar que no solo la falta de investigacién sino tam-
bién la dilacién indebida durante el procedimiento penal favorece la impunidad y atenta
contra el fin preventivo de no repeticién. Dentro del amplio concepto de dilaciones
indebidas la Corte IDH también incluye el “ocultamiento de la verdad” por medio de la
destruccién de pruebas o por el silencio publico frente a un requerimiento especifico de

las victimas.'® De esta forma, los caminos del derecho (;0 deber?) de “conocer la verdad”

violaciones a los derechos humanos’, en Abregu y Courtis (comps.): La aplicacién de los tratados sobre derechos
humanos por los tribunales locales, Buenos Aires, Del Puerto, 1997, pp. 522 ss.

4 Véase voto razonado de Antdénio A. Cancado Trindade en el caso Almonacid Arellano y otros contra Chile,
sentencia del 26.9.2006, §. 26 ss.

5 Caso Heliodoro Portugal contra Panamd, cit., § 141.

6 Véase el caso Veldsquez Rodriguez contra Honduras, sentencia del 29.7.1998, § 166. Este derecho a la repara-
cién luego es relativizado: “La Corte ha sostenido que, para cumplir con esta obligacién de garantizar derechos,
los Estados deben no solo prevenir, sino también investigar las violaciones a los derechos humanos reconocidos
en la Convencion, como las alegadas en el presente caso, y procurar ademas, si es posible, el restablecimiento
del derecho conculcado y, en su caso, la reparacion de los dafos producidos por las violaciones de los derechos
humanos”. Caso Heliodoro Portugal contra Panamd, cit., § 142 (cursivas anadidas).

7" Caso Albdn Cornejo contra Ecuador, sentencia del 22.11.2007, § 62.

'8 Véase Corte IDH, opinion consultiva n.° 5, “La colegiacion obligatoria de periodistas (articulos 13y 29 de la
CADH)", p. 30; caso Claude Reyes y otros contra Chile, sentencia del 19.11.2006, § 88 ss. Véase, en la jurisdiccion
colombiana, Corte Constitucional de Colombia: “Accion de tutela instaurada por Javier Giraldo Moreno en contra
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se entrecruzan con la impunidad y la mala praxis procesal penal (con fines de encubri-
miento), as{ como con el fin preventivo de no repeticién, sin que entre ellos existan fron-
teras claras en relacién con los derechos de las victimas y con las obligaciones del Estado.

9. De las sentencias de la Corte IDH es posible deducir una relacién entre el
conocimiento de la verdad, como un derecho de la victima, y la lucha contra la im-
punidad en un sentido estrictamente penal, como una obligacién estatal.® Inclusive la
Corte IDH afirma que la no investigacion de los hechos es una prueba en contra del
Estado omiso que sirve para imputar responsabilidad internacional.?® Para no incumplir
con esta obligacién el Estado tiene que brindar todos los detalles sobre lo ocurrido y no
se exonera de responsabilidad con la sola mencién del lugar en que se hallan los restos
de las victimas.?* Es decir, segin la Corte IDH el mero conocimiento de lo sucedido
con la victima (verdad) no es suficiente cuando se trata de lesiones contra la vida.?? Y
esta relacion entre el derecho a la verdad y la persecucién penal cuando estdn en juego
los bienes juridicos de mayor relevancia estd respaldada por la evolucién que evidencia
la proteccién internacional de los derechos humanos, la cual ha llevado a la considera-
cién de los crimenes de lesa humanidad como imprescriptibles, crimenes que pueden
ser perseguidos y castigados en cualquier momento y sin limite temporal.”® La comu-
nidad internacional impone el “castigo absoluto” de los responsables de los crimenes
internacionales competencia de la CPI (articulo 29 ER), tal como se explicita en el
Predmbulo del ER. Véase que la reactivacién que estd viviendo el interés internacional
por la defensa de los derechos humanos y el castigo de los responsables tras el final de
la Guerra Fria también guarda relacién con las masacres cometidas en determinadas re-
giones (verbigracia, la antigua Yugoslavia, Ruanda, la Republica de Congo, etcétera; en
América Latina: Colombia, Pert, Guatemala, etcétera), especialmente por funcionarios

publicos (de derecho o de hecho),* que no pueden ser amparados por las instituciones

del Ministerio de Defensa Nacional, sentencia T-1025/07 de 03.12.2007", en Didlogo Jurisprudencial, n.° 5, México,
julio-diciembre 2008, pp. 3 ss.

9 Véase el caso Las Palmeras contra Colombia, sentencia del 6.12.2001, § 69; caso La Cantuta contra Peru, sen-
tencia del 29.11.2006, § 224.

20 |bidem, § 42.

21 Caso Trujillo Oroza contra Bolivia. reparaciones (articulo 63.1 CADH), sentencia del 27.2.2002, serie C, n.° 92,
§ 109; caso Bdmaca Veldsquez contra Guatemala, reparaciones (articulo 63.1 CADH), sentencia del 22.2.2002,
serie C, n.° 91, § 75; caso Caballero Delgado y Santana contra Colombia, § 57 ss.

22 Caso Bdmaca Veldsquez contra Guatemala, sentencia del 25.11.2000, serie C, n.° 70, § 191, 194 y 200; caso
Durand y Ugarte contra Perd, sentencia del 16.8.2000, serie C, n.° 68, § 122 y 130, y caso Villagrdn Morales y otros
(Nifos de la calle) contra Guatemala, sentencia del 19.11.1999, serie C, n.° 63, §. 228-230, 233 y 237.

2 Cf. CICGCLH, Asamblea General, resolucion 2391 (XXIII), de 26.11.1968.

24 Caso Masacre Pueblo Bello, cit., § 96, 109 ss.
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del Estado.?> Estas masacres han sido también un punto de inflexién en la consideracién
de la Corte IDH con relacién a las victimas y sus derechos, cada vez mds consideradas
desde un aspecto colectivo.? Ellas permitieron consolidar estdndares en las sentencias de
la Corte IDH mas alld del crimen de desaparicién forzada de personas, como se puede
apreciar a partir del caso Myrna Chang. Es evidente la relacion entre la naturaleza de los
crimenes de lesa humanidad y la visibilidad de un gran nimero de victimas, que segu-
ramente han incidido para la consideracién de un derecho a conocer lo sucedido, que
ademds de individual® se lo considera desde un aspecto colectivo, como un derecho de
toda la sociedad a conocer la verdad.” Ahora bien, por mds que la Corte IDH quiera
contribuir con su jurisprudencia a una politica criminal internacional de lucha contra
la impunidad en un sentido estrictamente penal, basada en la garantia de no repeticién,
ella no puede ir mds alld de su competencia para juzgar Estados.” Sin embargo, en mu-
chas ocasiones la Corte IDH recurre a teorias propias del derecho penal, como la teoria
del incremento del riesgo utilizada para la imputacién objetiva de la responsabilidad
individual para condenar al Estado infractor, y acepta formas de prueba mucho mis
laxas que las que se deben aplicar para la condena penal de los individuos. Estos aspectos

tienen que ser tomados en cuenta por los tribunales nacionales al momento de cumplir

25 Caso Myrna Mack Chang contra Guatemala, sentencia del 25.11.2003, serie C, n.° 101, § 153; caso Bulacio
contra Argentina, sentencia del 18.9.2003, serie C, n.° 100, § 111, y caso Juan Humberto Sdnchez contra Honduras,
sentencia del 7.6.2003, serie C,n.° 99, § 110.

26 Véase por todos el caso 19 comerciantes contra Colombia, sentencia del 5.7.2004, § 85; caso de la Masacre de
Pueblo Bello contra Colombia, cit.; caso de la Masacre de Mapiripdn, sentencia del 15.11.2005, serie C, n.° 134.

27 En un principio el derecho a la verdad se limité a las victimas y los parientes de victimas de ejecuciones
sumarias, desapariciones forzadas, secuestro de menores o torturas, en tanto la victima tiene un derecho saber
o conocer qué es lo que sucedid, derivado de su condicién de victima.

28 En la consideracion del aspecto colectivo es importante la participacion directa o indirecta del Estado en
la comisién de las violaciones a los derechos humanos. En ese sentido, el “terrorismo de Estado”y las masacres
contra poblaciones étnicas, rurales y otras victimas colectivas en contextos de estados de excepcién han sido
decisivos para convertir el derecho a la verdad en un derecho colectivo. Véase el caso Masacre Pueblo Bello contra
Colombia, sentencia del 31.1.2006, § 65. El caracter colectivo de este derecho también se desprende de la natura-
leza masiva y/o sistematica de las violaciones a los derechos humanos; asi como de la naturaleza del bien juridico
protegido, del tipo penal realizado y de la gravedad de la violacién. Véase Commission Resolution 2005/81 (E/
CN.4/2005/102/Add.1). En el ambito de los derechos humanos se reconoce este derecho de la victima a la verdad
en su dimension individual y colectiva, incluso de forma independiente a las acciones judiciales que las victimas
puedan emprender. Ibidem.

2 La Corte IDH asi lo reconoce. Véase el caso Raxcacd Reyes contra Guatemala, sentencia del 15.9.2005, serie C,
n.° 133, § 55; caso Fermin Ramirez contra Guatemala, sentencia del 20.6.2005, serie C, n.° 126, § 61 s; caso Castillo
Petruzziy otros contra Peru, sentencia del 30.5.1999, serie C, n.° 52, § 90; caso de la Panel blanca (Paniagua Morales
y otros) contra Guatemala, sentencia del 8.3.1998, serie C, n.° 37, § 71; caso Sudrez Rosero contra Ecuador, senten-
ciadel 12.11.1997, serie C, n.° 35, § 37.
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con los requisitos establecidos en las sentencias de condena y de reparacién promulgadas
por la Corte IDH.%

10. Uno de los problemas por resolver guarda relacién con determinar si la obli-
gacidn estatal de “hacer justicia” y luchar contra la impunidad se deriva del “derecho de
la victima a la verdad” o si tiene otro fundamento.®’ En este trabajo no se cuestiona la
obligacién estatal de perseguir y castigar los crimenes contra los derechos humanos; ello
incluso es necesario para la resolucién del conflicto cuando el Estado se ha limitado a
llevar a cabo politicas de olvido y de amparo de los responsables (principalmente cuando
se trata de funcionarios publicos de derecho o de hecho). El andlisis que aqui se realiza
se enmarca en el contexto del derecho de la victima a la verdad, y es en este dmbito que,
cuando ella se hace depender o derivar exclusivamente del proceso penal, la cuestién no
es ostensible.”” Véase que el “conocimiento de la verdad” es un fin en si mismo,* y en
todo caso, el proceso de (re)construccion piblica de la verdad puede servir como punto
de partida de la actividad jurisdiccional.** Pero el “derecho a la verdad” no se desprende
del derecho a la justicia, sino que aquel podria servir de base a este.” Es decir, el Estado
podria dar cabal satisfaccion a su obligacién de “conocer los hechos acontecidos” y “dar
a conocer publicamente los hechos” sin necesidad de recurrir al procedimiento penal y
a una pena, y es por ello que parece muy forzado derivar —sin distincién alguna— el
derecho de la victima a la verdad de un derecho de la victima al castigo del responsable,
cuando escoger la via penal podria convertirse en un escollo para la satisfaccién de otros

derechos de la victima, como el derecho a la reparacién en un sentido amplio.* El pro-

30 Lo determinante es, segun la Corte IDH, al igual que sucede en la novela de Mary Shelley con el Dr.
Frankenstein, que el Estado responderd no solo por la creacién del monstruo que realizé los peores atentados
contra la poblacién civil, sino por la falta de control sobre él. Caso de la Masacre de Pueblo Bello contra Colombia,
cit, § 126.

31 Segun la Corte IDH, los esfuerzos para conocer la verdad no son suficientes si no vienen acomparnados del
castigo de los responsables. Caso La Cantuta contra Perd, sentencia del 29.11.2006, § 161.

32 “Laverdad debe encontrar su realizacion plena y no es subsidiaria necesariamente de la suerte del proceso
penal. Las experiencias de amnistias e indultos en la regiéon de algiin modo condujeron a una definicién mas pre-
cisa del derecho a la verdad que ha dejado bien en claro la necesidad de su tutela autbnoma” Leonardo Fillipini y
Lisa Magarrell: “Instituciones de la justicia de transiciéon y contexto politico’, en Rettberg (comp.): Entre el perdén
y el paredodn, cit., pp. 146 s.

3 Enlos principios desarrollados por Louis Loinet, se considera que el derecho a la verdad o el derecho a saber
es autonémo e inalienable. Véase ONU, E/CN.4/Sub.2/1993/6, § 101.

34 Véase Hernando Valencia Villa: Diccionario de derechos humanos, Madrid: Espasa-Calpe, 2003.

35 La doctrina no soluciona este aspecto y se limita a sostener que la verdad es inseparable de la justicia. Sin
embargo, aun cuando el Estado se vea impedido de investigar y castigar a los responsables, “sigue obligado a
indagar la verdad alli donde todavia impere el secreto y el ocultamiento, y a revelar esa verdad a los familiares de
las victimas y a la sociedad”. Véase Juan Méndez: o. cit., p. 526.

36 Méndez sostiene que el derecho a la verdad es parte de un derecho mas amplio a la justicia que obliga al
Estado a llevar a cabo cuatro tareas: “[...] obligacidon de investigar y dar a conocer los hechos que se pueden
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blema es que la Corte IDH, para argumentar en favor de un derecho permanente de la
victima al conocimiento de la verdad, parece desarrollar un principio de castigo absoluto
(permanente e imprescriptible) del que dependeria el derecho a conocer la verdad.’” En
opinién de la Corte IDH, el derecho de la victima a la verdad tiene que ser satisfecho
por medio de procesos judiciales,? y con estas decisiones no deja margen a otras formas
de resolucién del conflicto que concentren su atencién en el conocimiento de la verdad
y la reparacién. Téngase en cuenta que este no es el tnico inconveniente, porque si
ese principio de “castigo absoluto” que proviene del derecho penal internacional y que
adopta la Corte IDH siguiendo una jurisprudential cross-fertilization entre aquel dere-
cho y el derecho internacional de los derechos humanos® es trasladado al sistema penal
nacional, puede ser violatorio de algunos principios y garantias materiales y formales
(algunos contenidos en la Constitucién) y contradecir las teorfas modernas de la pena.®
Para evitar estos inconvenientes entre principios del derecho penal internacional y del
derecho internacional de proteccién de los derechos humanos con principios del dere-
cho penal nacional, la “lucha contra la impunidad” como principio general de politica
criminal tendria que limitarse a crimenes y delitos contra la vida en los que el Estado
(sus funcionarios de derecho y de hecho) tuvo algin tipo de participacién o responsa-
bilidad. La delimitacién entre estos crimenes con participacién del Estado y los delitos
comunes es relevante para la conceptualizaciéon del derecho “a la verdad” de la victima y

la obligacién estatal de investigar.

establecer fehacientemente (verdad); obligacion de procesar y castigar a los responsables (justicia); obligacién
de reparar integralmente los daflos morales y materiales ocasionados (reparacién); y obligacion de extirpar de
los cuerpos de seguridad a quienes se sepa han cometido, ordenado o tolerado estos abusos (creacion de fuer-
zas de seguridad dignas de un Estado democratico). Estas obligaciones no son alternativas unas a otras, ni son
optativas; el Estado responsable debe cumplir cada una de ellas en la medida de sus posibilidades y buena fe".
Véase Juan Méndez: o. cit., p. 526. Lo que este autor no explica es cobmo se pueden llevar a cabo todas estas
tareas obligatorias cuando la realizacidon de una de ellas podria obstaculizar o impedir la realizacion de las otras.
Ahora bien, al considerarlas obligaciones de medio y no de resultado, deja abierta la puerta de la necesidad de
ponderacion, que es la propuesta que en este trabajo se defiende.

37 Paradigmatico es el caso Heliodoro Portugal contra Panamd, cit., § 183, en el que la Corte IDH sostiene que
la prescripcion favorece la impunidad, de modo que deberian quedar abiertas indefinidamente las vias para el
castigo de los criminales, aunque no se asegure que por medio de la posibilidad infinita de castigar penalmente
se pueda llegar a conocer la verdad.

3 Véase el caso Almonacid Arellano contra Chile, cit., § 150.

3 Véase el voto razonado del juez Cangado Trindade en el caso AlImonacid Arellano contra Chile, cit., § 27.

4 Sobre el tema Winfried Hassemer: Fundamentos del derecho penal (trad. de Muiioz Conde y Arroyo Zapatero),
Barcelona: Bosch, 1984, pp. 347 ss.; Pablo Galain Palermo: La reparacion a la victima del delito, Valencia: Tirant lo
Blanch, 2010, pp. 312 ss.
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4 Derecho a la verdad y crimen de lesa humanidad
(desaparicion forzada de personas)

11. En el caso Castillo Piez contra Perii la Corte IDH se refirié por primera vez
a un derecho a la verdad en relacién con el crimen de lesa humanidad de desaparicién
forzada de personas. Establecié en esa sentencia que el Estado tiene la obligacién de
investigar los hechos con la doble finalidad de encontrar el cuerpo de la persona desapa-
recida e informar a la familia sobre el destino de la victima (concepcién individual de la
victima). La “concepcidn colectiva” de la victima y el derecho a conocer la verdad sobre
los hechos acontecidos y sobre la identidad de los responsables fue consecuencia de la
sistematicidad con la que las dictaduras y otros estados de excepcidn realizaron desapa-
riciones forzadas en el continente americano. La Corte IDH relaciond, entonces, de un
modo funcional o teleolégico el derecho a la verdad con el derecho a la justicia, interpre-
tada de modo restrictivo como justicia penal, en tanto se exige que la justicia persiga una
politica criminal de lucha contra la impunidad. En Veldzquez Rodriguez contra Honduras
la Corte IDH sostuvo: “[...] la desaparicién forzada de seres humanos constituye una
violacién maltiple y continuada de numerosos derechos reconocidos en la Convencién
y que los Estados partes estdn obligados a respetar y garantizar [...]”.*! La continuidad
de la desaparicion consiste en una lesién permanente a la dignidad humana de la victima
y de sus familiares,* asi como el desconocimiento constante de la situacién de la victima
es parte del nicleo del injusto penal que permite un ligamen entre desconocimiento de
la verdad e injusto penal que permanece en el tiempo, mientras el Estado incumpla con
su obligacién de investigar (y sancionar) a los responsables.” De algin modo, en esta
préctica delictiva hay una sospecha contra los funcionarios publicos y otros actores que
cuentan con la aquiescencia del Estado, que ofrece argumentos a la jurisprudencia de
los derechos humanos para sostener, acertadamente, que existe un deber del Estado de
poner en conocimiento de la autoridad judicial sobre toda persona detenida en sede po-

)44
5

licial o militar (o cualquier centro de reclusién clandestino),* pero también, permite ex-

4 Caso Veldsquez Rodriguez contra Honduras, cit., § 155 ss.

42 lbidem, § 165.

4 La Corte IDH ha relacionado la falta de conocimiento de la verdad con los tratos crueles e inhumanos, como
si el desconocimiento de la verdad significara la violacion de un derecho de las victimas por omisién del Estado
en lainvestigacion y la busqueda de la verdad. Véase el caso Anzualdo Castro contra Pert, sentencia del 22.9.2009,
§113.

4 Con base en este deber que se exige en el tipo penal uruguayo (articulo 21 de la ley 18026) hemos sostenido
en otro trabajo que estamos ante un delito de infraccién de un deber. Véase Pablo Galain Palermo: “Uruguay’, en
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tender el concepto de victima a toda la sociedad, que tiene derecho a saber y controlar el
funcionamiento de las instituciones pablicas.” Este deber de la autoridad tiene relacién
con el derecho de las victimas (directas o individuales e indirectas o colectivas) a conocer
la situacién de las personas detenidas o privadas de libertad por agentes del Estado™ y
de alguna forma refuerza la obligacién del Estado de investigar a los responsables para
satisfacer el derecho a conocer la verdad (y desvincularse de los autores del crimen).?
No obstante, los criterios utilizados por la Corte IDH no son claros en cuanto ella ha
manifestado que la obligacién principal del Estado es la de investigar los hechos aconte-
cidos y subsidiariamente la de castigar a los responsables,”® de modo que si no se puede
identificar a los autores, de todas formas subsiste el derecho a conocer la verdad.”” Esta
argumentacién no permite deducir una relacién absoluta de medio a fin entre el derecho
a conocer la verdad y el castigo de los responsables, sino, en todo caso, entre el derecho
a la verdad y el derecho al conocimiento publico de la investigacién sobre la verdad.”® El
principio de mdxima divulgacién es una condicién fundamental del Estado democritico
e implica que el Estado tiene la obligacién de investigar y divulgar los hechos lesivos de
los derechos humanos, obligacién que puede ser controlada por los ciudadanos (control
democrdtico).”" Segtin la Corte IDH no corresponde, sin embargo, una confusién entre
el derecho a la verdad con el derecho de acceso a la informacién publica, que es una
forma de contribuir a hacerlo efectivo, pero si puede recurrirse a él para argumentar
que este principio no sugiere que el derecho a conocer la verdad deriva del derecho a la
justicia (interpretado como derecho al castigo de los responsables), sino que se trata de

un derecho auténomo relacionado con el principio de dignidad humana de la victima,

Kai Ambos (coord.): Desaparicién forzada, o. cit., pp. 163 s. Véase Veldsquez Rodriguez contra Honduras, cit., § 155.
4 Véase Veldsquez Rodriguez contra Honduras, cit., § 158. En el caso por la desaparicion forzada de Kenneth
Anzualdo Castro, llevada a cabo por funcionarios publicos peruanos en 1993, los representantes de las victimas
alegaron, entre otros derechos fundamentales recogidos en la CADH, la violacién del derecho a la verdad, funda-
do normativamente en el articulo 13 CADH, en perjuicio de los familiares de Kenneth Ney Anzualdo Castro y “de
la sociedad peruana en su conjunto” Véase el caso Anzualdo Castro contra Perd, sentencia del 22.9.2009, § 4. La
Corte IDH conden¢ al Estado peruano por la violacion de los derechos consagrados en los articulos 3, 4.1, 5.1, 5.2,
7.1,7.6,8.1y 25 de la CADH, en relacién con las obligaciones dispuestas en los articulos 1.1, 2 y L.b y Il de la CIDFP.
4 Sobre el derecho colectivo a recibir informacién de las instituciones publicas, véase el caso Claude Reyes y
otros contra Chile, cit., § 77.

47 Caso Gelman contra Uruguay, sentencia del 24.2.2011 (fondo y reparaciones), § 77.

48 Caso Heliodoro Portugal contra Panamd, cit., § 116 (cursivas anadidas).

4 Caso Castillo Pdez contra Pert, sentencia del 3.11.1997, § 90.

%0 Caso Las Palmeras contra Colombia (reparaciones y costas), sentencia del 26.11.2002, serie C, n.° 96, § 67; caso
Valle Jaramillo y otros contra Colombia, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 27.11.2008, serie C, n.° 192,
§233.

51 Véase caso Claude Reyes y otros contra Chile, cit., § 86.
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que tiene que ser contemplado por el Estado en el ejercicio de sus funciones ptblicas.”
Lo que la Corte IDH parece dejar abierto es una posible relacién entre la divulgacién de
la investigacién sobre la verdad obtenida por medio de procesos penales e investigativos
(que se supone no son penales; por ejemplo, una comisién parlamentaria, una comisién
de la verdad) y un efecto de reparacién (aunque la Corte IDH no lo diga expresamente
y considere esta divulgacién publica de la verdad como una “justa expectativa que el
Estado debe satisfacer”).>

12. En jurisprudencia constante a partir del caso Veldsquez Rodriguez, la
Corte IDH ha interpretado la desaparicién forzada de personas como una violacién del
derecho a la libertad personal,” asi como del derecho a la integridad fisica y psiquica,*
y también del derecho a la vida.”” Esta interpretacién parece haber sufrido una variante
con el caso de Bdmaca contra Guatemala,®® confirmada en Anzualdo Castro contra Perd,
en cuanto la Corte IDH agregé un nuevo elemento a dicha jurisprudencia, al afirmar
que la figura de la desaparicién forzada constituye, también, una violacién del dere-
cho al reconocimiento de la personalidad juridica de la victima (articulo 3 CADH).*

Ultimamente, la Corte IDH ha sostenido:

[...] la desaparicién forzada constituye una violacién multiple de varios derechos
protegidos por la Convencién Americana que coloca a la victima en un estado de completa
indefension, acarreando otras vulneraciones conexas, siendo particularmente grave cuando
forma parte de un patrén sistemdtico o prictica aplicada o tolerada por el Estado. La prictica
de desaparicién forzada implica un craso abandono de los principios esenciales en que se
fundamenta el Sistema Interamericano de Derechos Humanos y su prohibicién ha alcanzado

cardcter de jus cogens.”

52 Véase Veldsquez Rodriguez contra Honduras, cit., § 154, 156,165; caso Anzualdo Castro contra Perd, cit., § 113.
%3 Caso Las Palmeras contra Colombia, cit., § 67 (cursivas anadidas).

% lbidem.

55 Caso Veldsquez Rodriguez contra Honduras, cit., § 155.

% |bidem, § 156.

7 lbidem, § 157.

58 Caso Bdmaca contra Guatemala, cit., § 178 ss.

% Caso Anzualdo Castro contra Perd, cit., § 87 a 101. Ademas la Corte IDH reconoce nuevamente el caracter de
norma imperativa de jus cogens a la prohibicion de cometer crimenes de lesa humanidad. Véase <http://www.
estadodederechocdh.uchile.cl/media/noticias/boletin_3.pdf>. Queda claro que este crimen de lesa humanidad
lesiona diversos derechos, entre los cuales puede derivarse un derecho a conocer la verdad, por cuanto el de-
saparecido, mientras permanezca el estado de ausencia, se ve privado del reconocimiento de su personalidad
juridica, independientemente de que se encuentre vivo o muerto. De la misma opiniéon, Pablo Galain Palermo:
“Uruguay”, o. cit., p. 155, nota 75.

% Caso Gelman contra Uruguay, cit., § 74 s.
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13. Segtin la Corte IDH, el derecho “a la verdad” y el derecho a la justicia (como
investigacién y castigo) se encuentran estrechamente relacionados y “los esfuerzos para
realizar una busqueda efectiva y una investigacién eficiente” se medirdn segin “la grave-
dad y la magnitud de los hechos denunciados”.! Véase que la magnitud de los hechos
tiene relacién con los crimenes cometidos, especialmente cuando ellos se realizan con-
tra poblaciones enteras en forma de ejecuciones extrajudiciales multiples, en particular
cuando se trata de etnias o poblaciones rurales.®? La Corte IDH entiende que el con-
texto en el que los crimenes se cometen tiene importancia para considerar la gravedad
de las violaciones de los derechos humanos,® y por ello también deberia tenerla para
determinar el contenido de la obligacién estatal de castigar las violaciones a los derechos
humanos. Este contexto es aplicable para los casos de conflictos armados internos o de
regimenes en los que no rige el Estado de derecho.® La gravedad de la violacién tiene
que ser determinante para establecer la relacién entre el derecho “ala verdad”, el derecho
de acceso a la justicia y la obligacién de investigar (y castigar) que tiene el Estado. Las
violaciones masivas de derechos humanos en contextos de excepcién en los que no rige
el Estado de derecho o cuando se produce una suspensiéon momentdnea de las garantias
individuales (y el Estado emplea un uso desmedido de la fuerza por medio de sus fuer-
zas armadas)® y/o cuando se llevan a cabo contra determinadas comunidades (étnicas,
campesinas, de zonas marginales o barrios populares) o enemigos politicos (subversivos,
sediciosos, terroristas) han sido determinantes para consolidar una concepcién colectiva
de la victima y para reafirmar la /igatio entre un derecho “a la verdad” y un derecho a la
justicia, en el sentido de “justicia penal” y castigo retributivo, en detrimento de un dere-
cho a la justicia mds amplio basado en el conocimiento publico de la verdad en el sentido
de la reparacién y reconciliacién (pacificacién social, justicia restaurativa). El ligamen se
torna mds fuerte cuando la Corte IDH establece que mediante el procedimiento penal
se puede alcanzar el conocimiento de la verdad y, de este modo, se cumple con el fin

preventivo de no repeticién.* Pero ademds, la Corte IDH se refiere constantemente a un

¢'  Caso La Cantuta contra Perd, cit., § 130.

62 Caso Comunidad Moiwana contra Surinam, sentencia del 15.6.2005, serie C, n.° 124, § 144.

63 Caso Heliodoro Portugal contra Panamd, cit., § 118.

¢ Véase por todos Almonacid Arellano contra Chile, cit., § 96 ss.

65 Como acontecio en el caso El caracazo contra Venezuela, sentencia del 11.11.1999, <http://www.Corte IDH.
or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_58_esp.pdf.

¢  Caso Baldedn Garcia contra Perd, sentencia del 6.4.2006, § 196.
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derecho de la victima a saber o conocer lo sucedido (qué acontecid) en cuanto a conocer
los nombres de los autores de los delitos (quién lo hizo).®”

14. De todo esto puede concluirse que el “derecho a la verdad”, por un lado, de-
riva de un derecho individual (dignidad humana) que puede ser independiente del dere-
cho (individual y colectivo) a la justicia, pero, por otro lado, el “derecho a la verdad” estd
relacionado con la obligacién estatal de investigacién y eventual persecucion penal de los
crimenes mds graves contra los derechos humanos. Sin embargo, aunque la Corte IDH
no lo exprese con claridad, si bien la justicia penal es una de las formas de realizacién del
derecho “ala verdad”, este puede trascender al derecho y a la justicia penal en particular,
para ser satisfecho por otros mecanismos.®® Estos mecanismos deben de ser considerados
complementarios en el proceso de “conocimiento de la verdad”, como de algtin modo se
puede inferir del caso Almonacid.®® Ademds, aunque esto no parezca llamar la atencién
de la Corte IDH, la doctrina penal no acepta pacificamente que el proceso penal sea el

lugar adecuado para la satisfaccién de la verdad como un derecho de la victima.

5 La verdad procesal penal

15. La Corte IDH relaciona intimamente el derecho de la victima al conocimien-
to de la verdad con el proceso penal, entendido en un sentido mds préximo al sistema
inquisitivo que a uno acusatorio. Segun la Corte IDH, el ligamen entre la “verdad” y
el procedimiento penal (ya sea basado en normas nacionales o internacionales) puede
admitir la participacién procesal de la victima, pero ello no es suficiente para sostener

que la victima tiene participacion en el “establecimiento de la verdad”, proceso que se

%7 Sobre el tema véase Tatiana Rincén: Verdad, justicia y reparacion. La justicia de la justicia transicional, Bogota:
Universidad del Rosario, 2010, pp. 53 ss.

%  En situaciones de graves y masivas violaciones a los derechos humanos el derecho a la verdad puede ser
satisfecho de diversas maneras. Por un lado existe la verdad judicial, pero por otro lado esté la verdad extraju-
dicial institucionalizada (“aquella verdad reconstruida en espacios especialmente creados y reconocidos insti-
tucionalmente para la reconstruccién histérica de la verdad”) y la verdad social no institucionalizada (“que es
la verdad alcanzada a través de todas aquellas estrategias de reconstruccién de la verdad y de preservacion de
la memoria colectiva llevadas a cabo por instancias no institucionales”). Véase Rodrigo Uprimny y Maria Saffon:
“Verdad judicial y verdades extrajudiciales: la busqueda de una complementariedad dindmica”, en Pensamiento
Juridico, n.° 17, Bogota: Universidad Nacional de Colombia, 2006, p. 10. La verdad, segun la tesis que sostienen
estos autores, solo puede ser alcanzada de la combinacién de estos diferentes mecanismos.

% En Almonacid, la Corte IDH establecié que una Comisién de la Verdad no libera al Estado de la obligacién de
investigar penalmente para establecer la verdad. Caso AImonacid Arellano y otros contra Chile, cit., § 150.
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deja in toto en manos del juez.”® La Corte IDH asume sin mayor desarrollo teérico que
el proceso penal es la via para “establecer la verdad””* o “determinar la verdad”,”
incluso cuando se trata de las mds graves violaciones de los derechos humanos,
en las que recae sobre el Estado una sospecha de participacién en los crimenes
y una probable condena por responsabilidad internacional.” Esta afirmacién,
sin embargo, que no se pone en duda cuando se trata de un nuevo régimen de
gobierno que se encuentra en ejercicio de las funciones de gobierno —esto es, en
un contexto de justicia de transicién—, no parecer ser de recibo en la doctrina
procesal y penal cuando se trata de delitos comunes. Varios son los impedimen-
tos para conocer “la verdad” por medio del procedimiento penal cuando se trata
de delitos comunes, de modo que mayores serdn los inconvenientes para alcan-
zarla en casos de crimenes de lesa humanidad, en los que el propio Estado estd
involucrado.” Epistemolégicamente el régimen inquisitivo colocé la “busqueda
de la verdad” como un objetivo central del procedimiento penal. La verdad empi-
rica o juridica que se obtiene en el proceso penal es una verdad histérica limitada
normativamente,” que no puede ser asimilada a la verdad historica o fictica,’®
aquella que se concentra en la mera sucesién de hechos sin necesidad de deter-
minar ni comprobar una culpabilidad que admita una imputacién penal.”” Sin
embargo, la Corte IDH relaciona la verdad histérica con el derecho colectivo a
la verdad y entiende que el proceso penal puede colaborar al conocimiento de

esta verdad histérica. De esta forma, el objeto del proceso penal de lograr una

70 Caso Heliodoro Portugal contra Panamd, cit., § 143.

7t lbidem

72 |bidem, § 144.

73 Caso Garcia Prieto y otros contra El Salvador, sentencia del 20.11.2007 (excepciones preliminares, fondo, re-
paraciones y costas), § 102, cursivas anadidas; también en Veldsquez Rodriguez, cit., § 181; caso Zambrano Vélez
y otros contra Ecuador, sentencia del 4.6.2007 (fondo, reparaciones y costas), § 1155, donde utilizé sinébnimos
de la expresion “instituir la verdad”: <http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO_BUS=3&LEMA=establecer>
(16.3.2011).

74 Esta es la logica politico-criminal que estd incluso contenida en el ER: cuando el propio Estado no interviene
penalmente para la investigacion de los hechos, se habilita la competencia de la CPI (articulo 17).

75 Véase Reiner Paulus: “Prozessuale Wahrheit und Revision”, en Seebode (ed.): Fetschrift fir Ginter Spendel zum
70. Geburtstag am 11. Juli 1992, Berlin y Nueva New York: Walter de Gruyter, 1992, p. 689.

76 Por eso se dice que los historiadores “should never be involved in questions of guilt or innocence”. Véase
Tristram Hunt: “Whose truth? Objective truth and a challenge for history”, en Criminal Law Forum, n.° 15, Kluwer
Academic Publishers, 2004, p. 197.

77 El procedimiento penal tiene como objetivo determinar una imputacién de culpabilidad o absolver en aquel
caso en que los hechos no pueden ser probados. Véase Daniel Pastor, , “Ni ‘common law; ni ‘civil law’ ni ‘hybrid
law’: un derecho procesal penal especial para unos tribunales especiales’, en Chirino et al. (comps.): Humanismo

y derecho penal, San José (Costa Rica): EJC, 2007, p. 400.
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verdad normativa que permita imputar o absolver a un individuo se confunde
con el conocimiento total de los hechos.”® Véase que, aun aceptando un modelo
inquisitivo de procedimiento penal, el “examen de verdad” que realiza el juez se
limita al objeto presentado por la acusacién para el enjuiciamiento,” y este deber
de “averiguacién de la verdad” no es comparable con aquel objetivo central del
sistema inquisitivo (averiguar la verdad material), porque se trata tan solo de
averiguar la “verdad del hecho” que le es presentado al juez por iniciativa ajena.®
Ademds, todas las garantias que rodean al indagado y las limitaciones de la prohi-
bicién de prueba son limites directos a la “biisqueda de la verdad” en un sentido
amplio, factual o histérico.®!

16. El proceso penal de nuestros dias no tiene como objetivo la bisqueda de la
verdad material** porque la logica econdmica o de la negociacién se ha instaurado en el
proceso penal, cambiando algunos paradigmas en el procedimiento de verificacién de
la responsabilidad penal.** En todo caso, hoy tendriamos que referirnos a un concepto
de verdad consensual o negociada.** Todo en el proceso se ha “privatizado” (el objeto
del proceso, la prueba y la condena) y se ha acentuado la funcién de composicién del
conflicto entre las partes. Esta nueva funcién conduce al abandono de la verificacién
autoritaria de la verdad, que es una funcién que, si bien sobrevive, tiene que convivir
con las demds.®® Ademds, si la busqueda de la verdad material fuera su tnico objetivo,

no tendria forma de realizacién por las imposibilidades tedricas, ideoldgicas y practicas

78 Caso Masacre de La Rochela contra Colombia, sentencia del 11.5.2007, § 195.

7% El sistema penal se limita a descubrir una “estrecha verdad narrada” al estilo “quién disparé a quien’, que no
puede abarcar cuestiones mas amplias como: “por qué las cosas han sucedido de esta manera”. Véase Tristram
Hunt: o. cit., p. 195.

8  Véase Karl-Heinz Gdssel: El proceso penal ante el Estado de Derecho (trad. de Polaino), Lima: Grijley, 2004,
p.43.

81 Véase Sergio Moccia: “Verita sostanziale e verita processuale’, en De Giorgi (a cura di): /l diritto e la differen-
za. Scritti in onore di Alessandro Baratta, Lecce: Pensa, 2002, p. 421. Entre otros: principio de inocencia, derecho
de defensa, nemo tenetur, exclusién de pruebas obtenidas ilegalmente, derecho a no declarar, etcétera. Véase
Patricia Coppola y José Cafferata: Verdad procesal y decisién judicial, cit., p. 47; Nicolds Guzman: La verdad en el
proceso penal, cit., pp. 118 ss.; Karl-Heinz Gossel: El proceso penal, cit., pp.67 ss.

8 “Non vi & dubbio che in tal modo il processo penale va lentamente perdendo la sua funzione cognitiva e
finisce per non avere pil come obiettivo principale quello della ricostruzione del fatto”. Véase Sergio Moccia: o.
cit., p. 425.

83 Véase Massimo Donini: El derecho penal frente a los desafios de la modernidad, Lima: Ara, 2010, p. 110.

84 Véase Pablo Galain Palermo:“La negociacién en el proceso penal”, en Revista de Derecho (Universidad Catdlica
del Uruguay), n.° 7, 2005, pp. 159 ss., disponible en <http://www.kas.de/wf/doc/kas_7350-544-1-30.pdf>; Nicolas
Rodriguez Garcia: La justicia penal negociada. Experiencias de derecho comparado, Salamanca: Universidad
Salamanca, 1997; Sergio Chiarlioni: “La verita presa sul serio”, en Vinciguerra y Dassano (a cura di): Scritti in memo-
ria di Giuliano Marini, Milan: ESI, 2010, p. 185.

85 Véase Massimo Donini: o. cit., p. 273,
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que explica Taruffo.® Sostener que el proceso penal persigue una verdad histérica obliga
a identificar las funciones del juez con la del historiador,’” tema del que se ha ocupado
vastamente la doctrina alemana para demostrar las diferencias entre las funciones de uno
y otro.®® Si bien jueces e historiadores se preocupan por reconstruir hechos del pasado, se
trata de una reconstruccién por medio de deducciones del lenguaje o, la mayoria de las
veces, de un informe sistemdtico-cronolégico, de una narracién de la historia en la que
mucho falta y mucho puede ser acallado.*” Tanto unos como otros trabajan sobre ideas,
hipétesis para explicar cdmo habrian ocurrido los hechos, y ambos realizan valoraciones.
El resultado de sus investigaciones no puede ser considerado como una verdad histdrica,
sino como un compendio de lo que les ha sido narrado.”

17. La verdad surgida del procedimiento penal (verdad procesal) no es una
verdad cientifica o que pueda ser falseada segiin un método cientifico, sino una
representacién ideal de un supuesto de hecho. La verdad cientifica requiere de
una contrastacién constante de las hipétesis de las que parte (falsedad de las
hipétesis), mientras que la verdad procesal requiere de un necesario punto de cul-
minacidn (cosa juzgada) que no agota todos los pasos que exige la verificacién de
una hipétesis cientifica.”’ El proceso penal no puede producir verdades cientificas
sino que apenas busca soluciones concretas para un caso especifico, segtin deter-

minados criterios de seleccién de entre los innumerables datos, circunstancias y

8 Véase Michele Taruffo: La prova dei fatti giuridici, Milan: Giuffré, 1992, pp. 8 ss.

87 “Es diirfte zum anderen aber auch dadurch begriindet sein, daf3 die Aufgaben strafrechtlicher und politish-
historischer Aufklarung keineswegs identisch sind”. Véase Cornelius Prittwitzs: “Notwendige Ambivalenzen -
Anmerkungen zum schwierigen Strafprozef3 gegen John Demjanjuk’, en StV, 11, 2010, p. 650.

8 \éase Frei, van Laak y Stolleis (eds.): Geschichte vor Gericht. Historiker, Richter und die Suche nach
Gerechtigkeit, Munich: Beck, 2000. Demostrando que el proceso penal es algo distinto a un proyecto de inve-
stigacion historica, véase Detlef Krauss: “Das Prinzip der materiellen Wahrheit im Strafprozef3’, en Jager (ed.):
Kriminologie im Strafprozel3, zur Bedeutung psychologischer, soziologischer und kriminologischer Erkenntnisse fiir
die Strafrechtspraxis, Francfort: Suhrkamp, 1980, pp. 65 ss.

8 “Was wir handhaben, ist vielmehr nur ein als sicher geltendes sprachliches Konstrukt, ein meist chrono-
logisch geordneter Bericht, eine Geschichtserzahlung, der vieles fehlt und vieles verschweigt”. Véase Michael
Stolleis: “Der Historiker als Richter - der Richter als Historiker”, en Frei, van Laak y Stolleis (eds.): o. cit., p. 178.

% Las consecuencias de sus investigaciones también son muy diversas. El juez tiene que tomar decisiones en
nombre del pueblo que pueden afectar gravemente a determinadas personas; su verdad es formal, reduccionis-
ta y limitada. El historiador no decide en el sentido del juez, su verdad solo lo puede afligir moralmente, porque
aquello que provoque con su investigacion solo a él le concierne. El historiador se refiere y valora solo el pasado
unico e irrepetible, mientras que el juez valora ese hecho Unico e irrepetible segun el espiritu presente de la nor-
ma. Ambos “investigadores” de la verdad factual tienen que construir una opinién con base en la reconstruccién
de hechos pasados que contribuye al conocimiento y entendimiento de los hombres en una sociedad determi-
nada. Ibidem.

o1 Véase Winfried Hassemer: o. cit., pp. 185 s. También Nicolds Guzman: La verdad en el proceso penal, cit., p. 113.
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conexiones que rodean a un supuesto de hecho.”” Ademis, el sistema penal solo
puede reprochar conductas a personas, pero en los casos relacionados con las mds
graves violaciones a los derechos humanos —como sucede con el terrorismo de
Estado—" los tribunales penales son inocuos para juzgar sistemas, regimenes o
ideologfas criminales a las que muchos de los responsables sirven.”* La verdad
judicial o la “verdad” que se puede obtener por medio de un proceso penal estd
limitada a la averiguacién de la culpabilidad de algunos criminales, posiblemente
los de mayor culpabilidad y responsabilidad en los hechos. Esta forma de hacer
justicia, sin embargo, no se condice con la “averiguacién de la verdad”, porque
incluso puede esconder muchas de las causas que estdn relacionadas con estos he-
chos con el fin de limitarse a la prueba de la culpabilidad individual. Nils Christie
sostiene que con los juicios y condenas a los criminales nazis en los procesos de
Nuremberg los jueces britdnicos, norteamericanos y soviéticos no discutieron so-
bre los hechos acontecidos en Dresden, Hiroshima y Nagasaki y sobre los Gulags,
cuando estos hechos también eran importantes para conocer la verdad respecto
a los crimenes de la Segunda Guerra Mundial. La sospecha de una “justicia de
vencedores” puede dificultar el conocimiento de la verdad mediante el uso del
sistema penal.” Segtin Christie, los procesos penales solo se ocupan de culpabi-
lidades personales o individuales, y nada pueden hacer cuando los crimenes han
sido cometidos en el marco de “sistemas culpables” (system-guilt).*®

Véase que el sistema penal no produce ni constata la verdad sobre lo sucedi-
do, sino que apenas soluciona una imputacién o absolucién de un caso concreto
segun un discurso que no estd libre de dominacién y una representacion ideal de

lo verdadero.”” La verdad procesal es tan solo aquella que se puede probar, y a esas

92 Véase Winfried Hassemer: o. cit., pp. 183 y 190.

% La doctrina interpreta este término como los crimenes de Estado contra los enemigos del gobierno hasta
aniquilarlo. A diferencia del terrorismo (politico), que pretende derrocar un gobierno actuando mediante violen-
cia contra la poblacién en general y reivindicando los hechos, el terrorismo de Estado oculta sus hechos o los le-
gitima como “razén de Estado” o defensa de la“seguridad nacional”. Véase Luis Bandieri: “Juicio al juicio absoluto.
A propdsito de Juicio al mal absoluto’ de Carlos Nino’, en «www.ieeba.com.ar/colaboraciones2/Juicio%20al%20
juicio.pdf>.

9 Cornelius Prittwitzs: “Notwendige Ambivalenzen’, o. cit., p. 655.

% Véase Nils Christie: “Peace or punishment?’, en Gilligan y Pratt: Crime, Truth and Justice. Official inquiry, dis-
course, knowledge, Willan Publishing, 2004, pp. 244 s.

%  |bidem, p. 251.

97 Véase Winfried Hassemer: o. cit., pp. 163 ss., 168.
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pruebas se limita su contenido.” Como ha dicho Hassemer, el derecho procesal
penal no puede ser vinculado a los procedimientos de busqueda de la verdad
empirica, sino que, por el contrario, “al proceso penal se lo dota de instrumentos
para detener la basqueda de la verdad”.”” Una parte de la doctrina, incluso, niega
la posibilidad de que la verdad pueda ser “descubierta”, “hallada” o “reconocida”
por medio del procedimiento penal, porque ella no es algo previo ontolégica o
axiol4gicamente, sino que la verdad es construida por la sentencia judicial.'® Por
todo esto, no se puede decir que la verdad sea un objeto que se “conozca” siguien-
do métodos de investigacién penales, sino que ella es consecuencia de un proceso
de elaboracién o, en todo caso, un principio general o un valor que inspira al
procedimiento penal.’®" El procedimiento penal es necesario para terminar con
la presuncién de inocencia de los responsables y para la imputacién de responsa-
bilidad penal, pero no es presupuesto del derecho a la verdad. El procedimiento
penal tiene un efecto preventivo muy importante y es util para la investigacién
de datos oficiales antes desconocidos, para obligar a determinadas reparticiones

estatales a “colaborar” con la justicia, para acabar con la amnesia colectiva,'*

para
brindar un espacio de manifestacién a las victimas y para terminar con la impu-
nidad, entre otras cosas. De cara a hacer frente a los crimenes mds graves, el dere-

cho penal (nacional, internacional o supranacional) todavia desempefia un papel

%  “Laverdad tanto como la realidad no es un objeto dado de antemano que solo se trataria de reflejar adecua-
damente. Es una problematica del testimonio, por oposicién a la prueba”. Véase Jacques Derrida: Historia de la
mentira: Prolegémenos, Conferencia dictada en la Facultad de Filosofia y Letras de la Universidad de Buenos Aires
en 1995, disponible en <http://www.jacquesderrida.com.ar/textos/mentira.htm, pp. 24 s.

% Véase Winfried Hassemer: o. cit,, p. 187. La doctrina procesal niega incluso que el proceso sea el sitio ad-
ecuado para la satisfaccién de los derechos de la victima, porque como situacion juridica (Goldschmidt) tiene
una funcién dindmica que se traduce en el “deber funcional de caracter administrativo y politico” que tiene el
juez y que resuelve por medio de una sentencia. En el proceso no se puede hablar de derechos sino de “po-
sibilidades” de que el derecho sea reconocido en la sentencia, de expectativas y de cargas. Esta dinamica del
proceso Goldschmidt la comparaba con la guerra, en tanto “el vencedor puede llegar a disfrutar un derecho que
se legitima por la sola razén de la lucha”. Como dice Couture: “[...] estalla la guerra y entonces todo el derecho
se pone en la punta de la espada: los derechos mas intangibles quedan afectados por la lucha y todo el derecho,
en su plenitud, no es sino un conjunto de posibilidades, de cargas y de expectativas”. Véase Eduardo Couture:
Fundamentos del Derecho procesal civil, 2.7 edicién, Buenos Aires: Depalma, 1951, p. 70.

190 Véase Rainer Paulus: o. cit., pp. 687 ss. La verdad es una produccidon que tiene lugar en la sala de audien-
cias, que de alguna forma, en un proceso cuyo objetivo es el consenso, refleja una realidad social. Véase Walter
Grasnick: “Wahres Uber die Wahrheit- auch im StrafprozeR’, en Wolter et al. (eds.): 140 Jahre Goltdammer’s Archiv
fiir Strafrecht - Eine Wiirdigung zum 70 Geburtstag von Paul-Glinter Pétz, Heidelberg: Decker, 1993, pp. 69y 75.

197 Como ha dicho Volk, la verdad material puede ser considerada como un concepto supraordenatorio del
sistema penal, al cumplir una funcién constitucional de orientacién para todo el sistema punitivo, una especie
de valor o principio para el procedimiento penal. Véase Klaus Volk: Wahrheit und materielles Recht im Strafprozel3,
Konstanz: Universitatsverlags, 1980, pp. 15 ss.

192 Véase Stanley Cohen: “Unspeakable Memories’, o. cit., p. 33.
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importante desde el punto de vista preventivo y de motivacién de conductas,'?
y

por el mero hecho de la existencia de la norma de prohibicién y de la posibilidad de ejer-
cicio de jurisdiccién.'* Las mds graves violaciones de los derechos humanos requieren de
una sancién ejemplar, como si se tratara de un imperativo categérico de hacer justicia.
Lo que nuestra ciencia, sin embargo, no ha demostrado es que el procedimiento penal
sea el sitio mds adecuado para satisfacer el “derecho a la verdad” que tiene la victima.'®
En relacién con el “derecho a la verdad”, el derecho penal y sus procedimientos pueden
ser una herramienta ttil para investigar, procurar informacién todavia desconocida y
obligar a conservar archivos publicos. Una vez recolectada la informacién necesaria,
en el caso concreto, la magnitud de la violacién a los derechos humanos determinard
la necesidad de castigo de los responsables, pero de esta eventualidad no deriva —ni
puede derivar— el derecho de la victima al conocimiento de la verdad. Es mds, estos
procedimientos solo sirven para que el Estado se comprometa en encontrar o esclarecer
una “parte de la verdad”, aquella que sea necesaria para fundamentar una imputacién

penal.'%

6 La verdad filosofica

18. La verdad filoséfica, a diferencia de la verdad factual, se refiere al hombre en
su singularidad y es apolitica por naturaleza. Desde un punto de vista filoséfico es di-
ficil aceptar que simples ciudadanos (jueces o historiadores) puedan llegar a conocer la

verdad porque, “cuando la verdad filoséfica entra en la calle, cambia su naturaleza y se

103 Lelieuer hace mencidn al paramilitar Carlos Castaio, que depuso las armas inmediatamente después de que
Colombia ratificara el ER porque entendié que su caso podia ser perseguido por la CPI. Véase Juliette Lelieur: “El
Estatuto de la Corte Penal Internacional: un derecho represivo de nueva generacién’, en Delmas-Marty, Pieth y
Sieber (eds.): Los caminos de la armonizacion penal, Valencia: Tirant lo Blanch, 2009, p. 75.

104 Véase que la Corte IDH identifica la falta de tipicidad de las conductas con un favorecimiento de la impuni-
dad. Véase Javier Dondé: o. cit., p. 268.

195 Véanse al respecto dos notas periodisticas realizadas a victimas de las dictaduras en Uruguay y Argentina,
<http://www.paginal2.com.ar/diario/elpais/1-164944-2011-03-26.htmb (26.3.2011), <http://www.paginal2.com.
ar/diario/elpais/1-165964-2011-04-10.html> (10.4.2011). La pregunta que permanece es si la“verdad” habria sido
posible sin el uso de las medidas coercitivas que permite el proceso penal.

% Hay otras posibilidades distintas al proceso penal para establecer la verdad y, también, otras formas de
verdad. Véase Heinz Steinert: “Negotiating the Past: Culture Industry and the Law”, en Karstedt (ed.): Legal
Institutions and Collective Memories, o. cit., p. 162. Segun Steinert, los juicios penales como forma de recreacion
de los eventos del pasado sirven para validar la version de los hechos enunciada por la mas alta autoridad: el
Estado. Ibidem, p. 174.
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convierte en opinién”.'”” Jueces o historiadores solo pueden brindar una “opinién” sobre
los sucesos que investigan, una opinién que debe garantizar una informacién objetiva

que no discuta los hechos en si mismos.'"®

Lo que aqui importa es que la “verdad” es
producto o consecuencia de un proceso de elaboracion, que sin embargo tiene que res-
petar como una méxima que los hechos que se investigan estdn mds alld de las opiniones
individuales, los acuerdos o consensos.'” La “verdad” que se busca debe ser lo mds
imparcial posible y estar libre de los intereses privados.'” En realidad, debe acercarse a
una verdad racional o verdad de razén (Arendt) que ilumine el entendimiento humano.
Sin embargo, es muy arriesgado hablar de una verdad factual u objetiva cuando “los
hechos siempre pueden ser diversos”, porque “no hay ninguna razén concluyente para
que los hechos sean lo que son”. Pero ademds, los procesos de establecimiento de la verdad
(factual) requieren de “evidencias factuales” recogidas de los testimonios de “testigos
presenciales” de los hechos, procedimiento de recoleccidon de datos que no estd exento de
falsificaciones. Desde un punto de vista filoséfico lo contrario a la “verdad” no es el “des-
conocimiento” sino la “mentira’, aunque a veces aun diciendo la verdad se puede mentir
o engafar a otro.'"! Esta consideracién filoséfica nos impide afirmar que la verdad tiene
como opuesto el desconocimiento de lo sucedido; su opuesto es tinicamente el falsea-
miento de los hechos por alguna instancia de poder. Los tiempos que corren nos han
traido el fenémeno de la manipulacién masiva de los hechos y de la opinién, asi como
la reescritura de la historia mediante la fabricacién de imdgenes por las politicas de los
gobiernos.'? Segtin Derrida, las imdgenes sustitutas no remiten a un original, sino que
lo remplazan: “[...] el proceso de la mentira moderna ya no seria la disimulacién que
enmascara la verdad, sino la destruccién de la realidad o del archivo original”.!”® El ze-

rrorismo de Estado persigue por medio del temor generalizado el fin de hacer desaparecer

197 Véase Hannah Arendt: Verdad y politica, version disponible en internet, p. 7.

1% Jbidem.

199 Segun Arendt, si los hombres estuvieran de acuerdo en una propuesta de “verdad’, producto del entendi-
miento o de un acuerdo de la mayoria, aquello que fuera verdad filoséfica se convertiria en mera opinién que
podria cambiar en cualquier momento. Véase Hannah Arendt: o. cit., p. 16.

10 Como dice Arendt: “La calidad misma de una opinién, como la de un juicio, depende de su grado de impar-
cialidad”. Ibidem, p. 13.

" Véase Jacques Derrida: o. cit., p. 3. Lo opuesto a la verdad no es el error, la ilusiéon o la opinidn, sino la mentira
o falsedad deliberada (Arendt). Véase que se puede “decir la verdad con la idea de enganar a los que creen que
no deberian creerla”, en lo que Koyré interpreté como una técnica politica moderna, en la era de las comunica-
ciones de masas y del totalitarismo. Ibidem, p. 26.

"2 |bidem, p. 8.

"3 |bidem, p. 9.
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cualquier forma de oposicién,'* incluida la desaparicién de la propia esencia humana
por medio de ciertas pricticas criminales.'” Los totalitarismos no solo destruyen a los
hombres, sino que impiden toda forma de memoria o recuerdo para acabar con sus
relaciones, sus valores, su historia, su existencia.''® De esta forma, el derecho a la verdad
queda reducido al no falseamiento de aquello que ha acontecido.'” La victima tiene
derecho, entonces, a no recibir y a que no se hagan publicas informaciones falseadas,
sino solo aquellas que reflejen objetiva e imparcialmente los hechos en un momento his-
térico determinado. La victima, ademds de “conocer lo sucedido”, tiene derecho a que
no se destruya la realidad o el archivo original y a realizar un control democrdtico sobre las
instituciones del Estado, asi como a participar del proceso publico de establecimiento de
la verdad y de elaboracion del pasado. Pero también la victima tiene derecho a que le sea
devuelta su existencia por medio de la recuperacién de la memoria.'*® Por eso, los hechos
acontecidos tienen que ser conocidos y divulgados mediante la publicidad.'” En ese
sentido, una declaracién oficial ptblica de reconocimiento de los hechos puede dar cabal
satisfaccién a este derecho de la victima derivado de la dignidad humana.'?® La victima,
ademds de ese derecho que impide que las autoridades falseen o modifiquen los hechos

realmente acontecidos, tiene derecho a manifestarse publicamente para que “su verdad”

4 Véase José Sanmartin: “;Hay violencia justa? Reflexiones sobre la violencia y la justicia basada en los dere-
chos humanos’, en Daimén. Revista de Filosofia, n.° 43,2008, p. 11.

"5 Véase Hannah Arendt: Los origenes del totalitarismo, Madrid: Taurus, 2004, pp. 552 ss.

"6 Expone Arendt que el homicidio acaba con una vida pero no con la existencia de la victima, que permanece
en la memoria. El crimen de lesa humanidad elimina la existencia de la victima porque busca destruir la memoria
aun después de eliminada la vida. Ibidem, p. 548.

"7 En términos conceptuales, segun Arendt, verdad es todo aquello que no logramos cambiar. Véase Hannah
Arendt: Verdad y politica, o. cit., p. 31.

8 Memoria que puede ser individual y colectiva, que no es lo mismo que la historia, porque esta tiene que
ver con el establecimiento de acontecimientos objetivos y aquella con la interpretacion de tales acontecimien-
tos. Véase Heribert Adam: “Divided Memories: How Emerging Democracies Deal with the Crimes of Previous
Regimes’, en Susanne Karstedt (ed.): Legal Institutions and Collective Memories, Oxford y Portland: Hart, 2009,
p.79.

"9 La publicidad, segun Kant, no solo da contenido a la forma distributiva de justicia, sino que es el germen
de la forma democratica de gobierno. Téngase en cuenta que dentro del concepto de publicidad Kant incluia
la discusion publica potencialmente universal tendiente a reunir voluntades para lograr acuerdos. Véase José
Villacafas: Kant: llustracidn juridica vs. Razén de Estado, p. 51. Segun Villacafhas: “Cada presente tiene su propia
responsabilidad, y los principios kantianos, por llamarlos de una manera que los identifique mas alla de prota-
gonismos tedricos discutibles, solo nos recuerdan en este sentido que también nosotros tenemos la nuestra,
y que en la exigencia radical de publicidad democratica debemos perfeccionar la técnicas de discusion y de
representacién que tengamos a nuestro alcance”. Ibidem, p. 53 (sic).

120 Véase Jacques Derrida: o. cit., p. 16. El problema que no podemos resolver tiene que ver con aquellos que
pregonan la existencia de varias verdades o, por otra parte, la imposibilidad de “compartir memorias”. Véase
Stanley Cohen:“Unspeakable Memories and Commensurable Laws”, en Susanne Karstedt (ed.): Legal Institutions
and Collective Memories, Oxford y Portland: Hart, 2009, p. 36.

| 271



SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS Y DERECHO PENAL INTERNACIONAL

no sea negada por los victimarios o, incluso, por los historiadores u otros cientificos con
potestades de analizar los hechos del pasado.'?! Por eso, el derecho de la victima a la ver-
dad no se agota ni se satisface exclusivamente por medio del proceso penal.

19. Véase que desde un punto de vista kantiano la verdad es un desideratum, ella
es inaccesible e indemostrable, pero en cuanto puede ser “pensada” por el hombre se
convierte en un consuelo, una obligacién y un imperativo.'** Epistemoldgicamente seria
un retroceso volver a considerar la posibilidad de construir por medio del procedimiento
penal una verdad absoluta que legitime el castigo y de la que derive el derecho de la vic-
tima a conocer la verdad. De la jurisprudencia de la Corte IDH quedan dudas acerca de
la relacién que existe entre el derecho a la verdad y la obligacién de castigar, porque, en
todo caso, ella no ha demostrado fehacientemente que el derecho a la verdad que tiene
la victima se satisfaga Ginicamente por medio del castigo del responsable. Ese derecho a
la verdad tampoco es un derivado del derecho a la justicia, porque la victima tiene un
derecho fundamental a la verdad que le otorga el derecho a conocer sin falseamientos
ni manipulaciones los hechos ocurridos y a saber quiénes fueron los participes en esos
hechos. Ese derecho individual y colectivo a la “verdad” asi entendida faculta a la vic-
tima a exigir una declaracién publica a las instancias oficiales que constate la existencia
del delito, de su condicién de victima con todos los derechos que ello conlleva y de la
identidad del victimario con todas las consecuencias que ello pueda aparejar cuando su
responsabilidad es constatada por un juez penal. Ahora bien, esta declaracién publica
que brinda conocimiento sobre determinados hechos —en este caso, sobre la violacién
de derechos humanos— no solo se configura por medio de una sentencia y del discurso
de dominacién que emana del procedimiento penal.'”® Al proceso de “establecimiento
de la verdad” y de conocimiento publico sobre lo sucedido también pueden aportar
medios extrajudiciales (verbigracia, comisiones de la verdad, investigaciones parlamen-

) 124
>

tarias, opinién publica),'* instancias todas en las que las victimas puedan participar

121 El legislador penal aleman ha tomado debida cuenta de esta posibilidad de revisién distorsionada de la his-
toria y ha protegido ese derecho de la victima por medio del tipo penal que castiga la negacién del holocausto.
Véase también Tatiana Rincon: o. cit., p.55.

22 Véase Jorge Carranza Pifla: Fundamentos sobre Verdad, Justicia y Reparacion. Garantia de los derechos de las
victimas, Bogota: Leyer, 2005, p. 51.

123 Aunque para muchos, por mas que los tribunales puedan ser falibles, “como método para llegar a la verdad,
no se ha encontrado hasta ahora forma mas eficiente que la confrontacién sistematica del procedimiento con-
tencioso”. Véase Juan Méndez: o. cit., p. 540.

124 “Las comisiones de la verdad tienen el potencial de ser de gran provecho en las sociedades posconflicto,
al ayudar a establecer los hechos sobre las violaciones a los derechos humanos, promover la responsabilidad
penal, preservar evidencias, identificar a los responsables y recomendar reparaciones y reformas institucionales.
Ellas pueden también ofrecer una plataforma publica a las victimas para dirigirse directamente a la nacién con
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activamente en el proceso de elaboracién del conocimiento publico sobre los hechos
(verdad).!®

7 Derecho a la verdad,

justicia y reparacion

20. Verdad, justicia y reparacién son los tres estindares identificados por la ju-
risprudencia de la Corte IDH que coinciden con los tres objetivos que operan como

pilares sobre los que se construye el concepto de justicia de transicién.'*

De alguna
forma, a partir de los trabajos doctrinarios que han desarrollado el concepto de “justicia
de transicién”'?” hay una idea general de que en un Estado de derecho la impunidad no
tiene cabida, pero, por otra parte, hay una especie de aceptacién de que la tarea de la
“justicia” contra la impunidad también persigue la finalidad de conocer lo sucedido.'”®
Este nuevo fenémeno que podria emparentarse con los derechos de las victimas a saber
la “verdad” y a la garantia de “no repeticién” no se aprecia de un modo tan marcado en
otras regiones del mundo que han sufrido iguales o peores abusos del poder contra los
derechos de los individuos.'® En el contexto reciente de la justicia de transicidn, el de-
recho individual y colectivo de las victimas a la verdad podria sintetizarse en el derecho
a que no se manipulen por las instancias de poder los hechos y las opiniones (jueces,
politicos, historiadores). Ello tiene relacién con la elaboracién del pasado, con trabajar
con el pasado, que requiere como una de sus etapas “conocer la historia”, y conocer

la historia es necesario para luego “hacer justicia’. La doctrina cree que la justicia (en

sus historias personales y pueden facilitar un debate publico sobre cémo superar el pasado”.Véase The Rule of law
and transitional in post-conflict societies, UN Doc. S/2004/616, § 50 (traduccién propia del inglés).

125 Véase Jennifer Llewellyn: “Truth commissions and restorative justice”, en Johnstone y Van Ness (eds.):
Handbook of Restorative Justice, Willan Publishing, 2007, pp. 355 ss.

126 El interés de la justicia en la persecucién tiene que complementarse con los derechos de las victimas, que
van mucho mas alla de la persecucién penal y abarcan el “derecho a la justicia’, el “derecho a la verdad”y el “de-
recho a la reparacién en sentido amplio”Véase Kai Ambos: “El marco juridico de la justicia de transicion’, en Kai
Ambos, Ezequiel Malarino y Gisela Elsner (eds.): Justicia de transicion, cit., p. 24. El informe del alto comisionado
de la ONU (A/HRC/12/19) agrega a estos tres objetivos un cuarto: “las reformas institucionales para prevenir
la repeticion de la violencia”. Para decidir entonces en cada caso cual es el “interés de la justicia’, no se puede
prescindir del “interés de la victima”. Véase que todo depende de un test de proporcionalidad que pondere los
distintos intereses involucrados para la superacion del conflicto, de modo que tampoco puede ser suprimida a
priori la posibilidad de otorgar una amnistia que de alguna forma se condicione con los intereses de la victima a
“conocer la verdad”y a la reparacion.

27 Por todos, Ruti Teitel: Transitional Justice, Nueva York: Oxford University Press, 2000.

128 Véase Florian Huber: La Ley de Justicia y Paz. Desafios y temas de debate, Bogota: Fundacioén Friedrich Ebert,
2007, p. 49.

129 Véase Andrew Reiter, Tricia Olsen y Leigh Payne: Amnesty in the Age of Accountability, p. 22, disponible en
<http://www.allacademic.com/one/isa/isa08/index.php?click_key="1.
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particular, la justicia de transicién) ha contribuido a la produccion de la verdad."™ El
conocimiento de la verdad es uno de los pilares que, junto con la justicia y la reparacién,
en teorfa se exige para un proceso exitoso de transicion. El conocimiento de la verdad de
algtin modo guarda relacién con el reconocimiento oficial de los hechos, asi como tiene
la finalidad de evitar que sobre la sociedad caiga un “manto de amnesia” con relacién a
los hechos acontecidos.!

21. Todo indica que no se debe hablar de un derecho a la verdad, por la sencilla
razén que serfa muy dificil identificar un concepto o definicién de lo que se entiende por
“verdad”.'?? Hablar de un concepto de verdad puede llevar a la aceptacién de una o va-
rias definiciones parciales o interesadas acerca de aquello sucedido, principalmente con
las victimas que todavia se encuentran desaparecidas o cuyo paradero o destino se des-
conoce. Las distintas visiones sobre lo sucedido imponen la “elaboracién” de una visién
amplia y democrdtica que no excluya ninguna de las posiciones.'* Este hecho indica
que la verdad no puede ser impuesta por el gobierno, el parlamento o el poder judicial;
“la verdad” no es producto de los poderes de Estado sino de un proceso colectivo de
conocimiento y elaboracién de los hechos que no admite exclusiones.'* En la justicia de
transicion no se trata de establecer la verdad de los vencedores sobre los vencidos, sino de
reaccionar contra los crimenes del pasado y de la elaboracién de ese pasado a efectos de

prevencién y no repeticién, considerando como objetivos principales el conocimiento

130 Véase Ivan Orozco Abad: Justicia transicional en tiempos del deber de memoria, Bogota: Temis, 2009, pp. 92 ss.
Sin embargo, la verdad producto de la justicia de transicién no es una verdad factual o histérica, sino que es una
verdad politica (verdad consensuada).

131 Véase Jeremy Sarkin: Carrots and Sticks: The TRC and the South African Amnesty Process, Amberes y Oxford:
Intersentia, 2004, p. 33. Ahora, si bien ese concepto de verdad se relaciona con evitar el olvido con una finalidad
preventiva, del él no puede deducirse una necesidad preventiva de castigo.

132 Véase Bernard Willianms: Truth and truthfulness. An essay in genealogy, Princeton y Oxford: Princeton
University Press, 2002, pp. 63 ss.

33 El poder no puede imponer verdades ni olvidos, porque el ejercicio de la memoria (de lo que se quiere saber
y recordar) también debe ser resuelto de modo libre, plural y debatible. Es decir, “no hay lugar para recuerdos
u olvidos impuestos desde el poder”. El valor verdad no puede ser totalitario ni absoluto; requiere pluralismo,
tolerancia, debate abierto y confrontacion libre de versiones y opiniones. “En una construccion democratica,
la verdad respecto a procesos y acontecimientos como los vividos durante una dictadura debe ser publica y
debatible”. Véase Gerardo Caetano: “El testamento ciudadano y la exigencia de verdad’, en Revista de Derechos
Humanos, n.° 2, junio 2004, pp. 25y 27.

134 El discurso oficial es siempre heterogéneo y ha sido definido como “the systemisation of modes of argu-
ment that proclaim the state’s legal and administrative rationality”. Véase Burton y Carlen: Official Discourse: On
Discourse Analysis, Government Publications, Ideology and the State, Londres: Routledge & Kegan Paul, 1979, p. 48.
Lo positivo de un discurso oficial en relacién con la verdad tiene que ver con la autoridad que interpreta los
hechos y los problemas, la cual tiene repercusién en la conciencia colectiva. El problema es cuando ese discurso
pretende cumplir con la funcion de legitimar la actuacion del Estado. Véase George Gilligan: “Official inquiry,
truth and criminal justice”, en George Gilligan y John Pratt (eds.): Crime, Truth and Justice. Official inquiry, dis-
course, knowledge, Willan Publishing, 2004, p. 19.
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de la verdad, hacer justicia y reparar a las victimas. Alli es donde se entrecruzan los cami-
nos del derecho a la verdad y de la justicia (penal). La doctrina interpreta que el “derecho
a la verdad” requiere de investigaciones, pero ello no siempre apareja la persecucion
penal y la reparacién. Segtin Teitel, dependerd del caso concreto y de las respuestas que
el proceso de justicia de transicién haya arrojado en relacién con las violaciones de los
derechos humanos.'” Este proceso de elaboracién tiene que considerar distintos signi-
ficados y formas de entender los mismos hechos en un proceso cultural que acontece

en los planos institucional, simbdlico y personal.'*

Sin embargo, este proceso inclusivo
de establecimiento o elaboracién de la verdad puede admitir categorias, porque no todos
los relatos tienen la misma importancia o el mismo valor. Desde el punto de vista de
la justicia penal, cuando se trata de un autor acusado de violar los derechos humanos,
él es el verdadero protagonista de un proceso-show o proceso-especticulo y su relato es

incluso mds importante que el de la victima,'?’

porque el derecho penal garantista propio
de un Estado de derecho se construye sobre la proteccién del individuo frente al poder
punitivo del Estado.'?® Incluso, poner el acento en la “verdad juridica que busca aclarar
el estatus juridico de los acusados tiende a simplificar la versién de las victimas y, sobre
todo, tiende a ignorar el entramado social y la reincidencia histérica del dano. De hecho,
los protagonistas del proceso pasan a ser los victimarios, mientras las victimas parecen
neutralizadas para ejercer una memoria que rebase los limites del proceso judicial”.'”
Téngase en cuenta que, desde el punto de vista del conocimiento de la verdad y de la
reparacion, considerados como derechos de la victima en los procesos de justicia de
transicion, la experiencia sufrida por la victima y su relato son imprescindibles y gozan

de mayor jerarqufa.'®

35 Véase Ruti Teitel: “Editorial Note-Transitional Justice Globalized”, en IJTJ, vol. 2, 2008, p. 4.

136 Véase Elizabeth Jelin: “Public Memorialization in Perspective: Truth, Justice and Memory of Past Repression
in the Southern Cone of South America’, en IJTJ, vol. 1, 2007, p. 142; George Gilligan: “Official inquiry, truth and
criminal justice’, o. cit., p. 20.

37 Como dice Arendt, un juzgamiento se asemeja a una pieza de teatro en la medida en que ambos comienzan
y acaban con el autor y no con la victima. Un juzgamiento-espectaculo, todavia mas que un juzgamiento comun,
presupone un esbozo bien delimitado y claramente definido de los actos realizados y sobre el modo en que fue-
ron realizados. El autor es el héroe de la obray si él sufre, lo hara por aquello que realizé y no por los sufrimientos
que causo a las victimas. Véase Hannah Arendt: Eichmann em Jerusalém. Uma reportagem sobre a banalidade do
mal (trad. de Ana Corréa), 2° ed., Coimbra: Tenacitas, 2004, p. 61.

38 Considérese, ademas, que el sujeto sometido a un proceso penal tiene el derecho constitucional de mentir
o callar para su defensa. Por su parte, la victima es generalmente excluida del proceso penal y solo es llamada a
prestar una declaracién fidedigna en algunas circunstancias.

139 Véase Adolfo Chaparro: “La funcidn critica del ‘perdén sin soberania’ en procesos de justicia transicional’, en
Rettberg (comp.): o. cit., p. 246.

140 Véase Slavoj Zizek: Arriesgar lo imposible. Conversaciones con Glyn Daly, Madrid: Trotta, 2004, pp. 135, 136.
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22. No se puede generalizar que todos los procesos de justicia de transicién re-
lacionan o condicionan el conocimiento de la verdad al castigo de los responsables. En
el proceso de justicia de transicion que se lleva a cabo en Indonesia, la ley penal se ha
suspendido en su aplicacién o no se ha aplicado en aquellas comunidades que hicieron
uso del recurso al conocimiento de la verdad respecto a crimenes internacionales. Las
victimas no solo recibieron disculpas sino también reparaciones simbdlicas, si asi se
puede entender que una comunidad acepte responsabilidad por los hechos o que infor-
me ddénde se encuentran los restos de los desaparecidos. En una primera etapa, cuenta
Braithwaite, la verdad fue un mero producto local de comunidades, pero luego hubo
casos de reconocimiento individual de la responsabilidad o declaraciones en las que se
narré lo sucedido. Esto solo fue posible cuando existi6 este periodo de excepcién en el
que a esta declaracién de la verdad (o autoinculpacién) no correspondié obligatoria-
mente el inicio de un juicio penal."*! Algunas comunidades realizaron su proceso de paz
y reconciliacién utilizando el recurso del conocimiento de la verdad como medio para
lograr la elaboracién del pasado y la convivencia pacifica. Pero en otras comunidades en
Indonesia, el proceso se realizé tinicamente por medio de reparaciones simbdlicas que
no tenfan como presupuesto el conocimiento de la verdad, sino la reparacién de las vic-
timas. En Uganda, por su parte, una gran cantidad de miembros de la etnia acholi con-
sideran que la CPI no es provechosa para resolver el grave conflicto alli acontecido. Ellos
piensan que el reconocimiento de la responsabilidad y la reconciliacién, por ejemplo,
utilizando el tradicional método de mato oput,'* es més provechoso que cualquier forma
de justicia retributiva.'®® Estos ejemplos indican que desde un punto de vista local la
verdad no siempre es condicién para el castigo de los responsables y/o para la reparacién
de las victimas. Sin embargo, no cualquier decisién local es vdlida cuando contradice los
principios éticos universales. En ese sentido la Corte IDH ha sido muy clara en cuanto
a la prohibicién de otorgar amnistias cuando se trata de las mds graves violaciones de
los derechos humanos, asi como también se prohiben otros institutos procesales (por

ejemplo, la prescripcion) cuando ellos se convierten en un obstdculo para la investiga-

41 Véase John Braithwaite: “Truth, Non-Truth and Reconciliation: Bougainville and Indonesia’, Peacebuilding
Workshop, Imprs Remep, Instituto Max Planck para el Derecho Penal Extranjero e Internacional, 22.6.2010.

42 Método tradicional empleado por los acholi para hacer justicia, basado en el reconocimiento de la culpabi-
lidad y una compensacion a la familia de la victima, incluso en casos de homicidios.

143 Véase Deirdre Golash:“The Justification of Punishment in the International Context, en May y Hoskins (eds.):
International Criminal Law and Philosophy, Nueva York: Cambridge University Press, 2010, p. 210.
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cién de los hechos o para “la identificacién y el castigo de los responsables”.' Es decir,
la solucién local no puede contradecir la dimensién universal de la ética y la dignidad
humana.'® De este modo, la necesidad del conocimiento de la verdad permanece incé-
lume alli donde incluso se llega a un acuerdo de reparacién con las victimas individuales,
lo que reafirma que el derecho a la verdad es auténomo con relacién a los castigos y a las
reparaciones y que, en ocasiones, tiene un cardcter colectivo innegociable.

23. La jurisprudencia de la Corte IDH no considera relevante la interaccién en-
tre estos tres objetivos de la justicia de transicién (verdad, justicia y reparacién) y relacio-
na el derecho a la verdad con un derecho absoluto a conocer lo sucedido y al castigo de
los responsables, que no puede ser vulnerado por impedimentos de tipo procedimental
o material. El problema que la Corte IDH no resuelve tiene relacién con la posibilidad
admitida por la doctrina de una potencial renuncia parcial de alguno de estos objetivos
por razones de pacificacién social (o incluso por motivos particulares de las victimas), y
sostiene que la condena penal es para las victimas una forma de reparacién simbdlica.
Véase que la doctrina admite que junto con la persecucion penal de los principales res-
ponsables de las violaciones de los derechos humanos se puede otorgar una amnistia para
algunos participes con menos responsabilidad, de modo que se pueda renunciar a una
parte de la verdad y al castigo de todos los responsables.'* De todas formas, si bien este
derecho a la verdad no es absoluto (porque una parte de la verdad podria ser “ocultada” o
no “conocida’ para facilitar la reconciliacidn), esta necesidad de restriccién de una parte
de la verdad no puede afectar el derecho de la victima a la justicia y a la reparacién. Por
ello, se recomienda que aquellas restricciones a la verdad que puedan llevar a la impuni-
dad de los autores de las violaciones a los derechos humanos sean suplidas por medios

publicos de reconocimiento de responsabilidad y de disculpas y arrepentimiento de los

44 Véase el caso Barrios Altos contra Pert, § 41 ss. Defensoria del Pueblo: A dos arios de la Comisién de la Verdad y
Reconciliacién, Informe Defensorial n.° 97, Lima, 2005, p. 120. También caso La Cantuta contra Perd, sentencia del
29.11. 2006, serie C, 162, § 167.

45 Enlo que tiene que ver con la verdad, ella surge de un proceso de elaboracion (histérico-politico-administra-
tivo-juridico) en el que tienen que participar los miembros de la sociedad en la que sucedieron las violaciones a
los derechos humanos, porque a través de sus relatos se valora la experiencia local junto a la dimension universal
de la éticay la dignidad humana. Ahora bien, la elaboracién de esa verdad local tiene que respetar determinados
principios reconocidos por toda la comunidad internacional. El relativismo epistemolégico no debe ser asimi-
lado a relativismo ético, en el sentido de que hay principios éticos (imperativos categoéricos) que no pueden ser
relativizados por argumentos localistas, culturalistas o de concepcion del mundo. Véase Clifford Geertz: Los usos
de la diversidad, Barcelona, Buenos Aires y México: Paidds, 1996, pp. 73 ss., 95 ss.

46 Véase Gerhard Werle: “Die juristische Aufarbeitung der Vergangenheit: Strafe, Amnestie oder
Wahrheitskommission?”, en Mufioz Conde y Vormbaum (eds.): Transformation von Diktaturen in Demokratien und
Aufarbeitung der Vergangenheit, Humboldt-Kolleg an der Universidad Pablo de Olavide Sevilla, 7-9 de febrero de
2008, De Gruyter, 2010, p. 21.
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responsables, de modo que permitan ofrecer no solo la reconciliacién social sino tam-
bién garantias de no repeticién en el futuro.'”” En ese sentido, la doctrina es terminante
en cuanto a que “ohne Aufklirung und Anerkennung des vergangenen Unrechrs gibr es keine
Versohnung” (‘no hay reconciliacién sin esclarecimiento de la verdad y reconocimiento
del injusto realizado’).'*® Por ello, la justicia en sentido amplio es un requisito para una
paz interna duradera y para que las heridas del pasado no permanezcan abiertas.'* Como
lo ha sostenido la Corte IDH, por un lado, la via judicial no es la tnica posible para la
averiguacion o el esclarecimiento de la verdad y, por otro, la via no judicial no puede sus-
tituir sino complementar a la judicial (que constituye una obligacién del Estado frente
a las violaciones mds graves de los derechos humanos)."™® Las Comisiones de la Verdad,
todo un aporte de las transiciones latinoamericanas, han servido indiscutiblemente para
posicionar al derecho a la verdad como un derecho fundamental y auténomo'’ frente

152

a violaciones masivas contra los derechos humanos."* Tedrica y politicamente estas co-

misiones no han sido relacionadas con la justicia penal (salvo en el caso de Argentina y
sus juicios para el conocimiento de la verdad, que entremezclan los objetivos de uno y

153

otro mecanismo),'* sino con la importancia de conocer “la verdad” en los procesos de

reconciliacién.”™ Sin embargo, cada vez mds, este tipo de comisiones se utilizan como

47 Véase Working Group on Enforced or Involuntary Disappearances (WGEID), p. 6.

48 \/éase Gerhard Werle: o. cit., p. 21.

149 “Conferencia Internacional:“De la superacion del pasado a la cooperacién futura. Desafios regionales y mun-
diales de la reconciliacién’, FES y GTZ, Berlin, 31 de enero-2 de febrero de 2005, Informe del grupo de America
Latina, <http://www.gtz.de/de/dokumente/Regional-Report-LatinAmerica-es.pdf>. Con otro punto de vista, una
parte de la doctrina, asumiendo una postura “ética’, niega la posibilidad de reconciliacién social porque ella
implica una aceptacion reciproca de culpabilidad, tanto por parte de los victimarios como de las victimas. Véase
Ernesto Garzon Valdés: El velo de la ilusién, Buenos Aires: Sudamericana, 2000, p. 312. Otros insisten en que la
reconciliacién no es una meta decente desde el punto de vista de las victimas, y que ademas es una especie
de “desilusion mistica”, porque la reconciliacién implica una “hermandad entre victimas y victimarios” que en el
caso especifico de Chile seria imposible lograr entre “pinochetistas”y “no pinochetistas”. Véase Fernando Atria:
“Reconciliation and Reconstitution”, en Veitch (ed.): Law and the Politics of Reconciliation, Ashgate, 2007, pp. 34 ss.
150 Véase por todos Corte IDH, caso Masacre de la Rochela contra Colombia, sentencia del 11.5.2007, § 195.

51 Véase que el conocimiento de la verdad es considerado como un derecho auténomo por el Working Group
on Enforced or Involuntary Disappearances (WGEID) en su primer reporte (E/CN.4/1435,22.1.1981, § 187) y fue
reconocido por otros informes internacionales (ONU Office of the High Commissioner for Human Rights, E/
CN.4/2006/91, 8.2.2006, “Study on the right to the truth”).

152 Véase Priscilla Hayner: Unspeakable Truths. Confronting state terror and atrocity, Nueva York y Londres:
Routledge, 2001, pp. 24 s.

153 Criticamente, Daniel Pastor: “;Procesos penales solo para conocer la verdad? La experiencia argentina’, en
Daniel Pastor (dir.): Neopunitivismo y neoinquisicion. Un andlisis de politicas y prdcticas penales violatorias de los dere-
chos fundamentales del imputado, Buenos Aires: Ad-Hoc, 2009, pp. 369 ss. Téngase en cuenta que estos “juicios de la
verdad”son consecuencia de un acuerdo amistoso entre victimas (parientes de personas desaparecidas) y el Estado
argentino ante la Com IDH debido a la imposibilidad de investigar y castigar por la existencia de leyes de amnistia.
%4 Un ejemplo podria ser la Comisién para la Paz de Uruguay. Véase sobre el tema Gonzalo Fernandez:
“Uruguay’, en Arnold, Simon y Woischnick (eds.): Estado de derecho y delincuencia de Estado en América Latina.
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paso previo en la lucha contra la impunidad, objetivo que va ligado indisolublemente a

la justicia penal y a la finalidad preventiva del castigo (no repeticién).'

8 Conclusion

24. En un principio, el derecho “ala verdad” fue considerado como un derecho in-
dividual de la victima y de sus familiares, independientemente de la naturaleza del delito
cometido, cuando se comprobara en el caso concreto la responsabilidad del Estado por
la falta de proteccién de los derechos de sus ciudadanos. La ampliacién del derecho “a la
verdad” hacia la colectividad tiene relacién con los crimenes cometidos contra determi-
nados colectivos sociales o étnicos, que han servido de base para ampliar el concepto de
victima y sus respectivos derechos a la colectividad, y con la naturaleza del delito cometi-
do, asi como por la sospecha de participacion del Estado en la realizacién de los crimenes
y delitos. En ese sentido, los crimenes de lesa humanidad (en particular el crimen de des-
aparicién forzada) y posteriormente las masacres cometidas contra determinados grupos
sociales han servido para justificar el conocimiento de la verdad como un derecho colecti-
vo, relacionado con el conocimiento de lo sucedido para prevenir repeticiones. Sin em-
bargo, cuando se trata de los crimenes mds graves contra los derechos humanos, en los
que todo un sistema o instituciones se encuentran involucrados, el procedimiento penal

no puede (en las circunstancias dogmdticas actuales)'® hacer frente al conocimiento de

Una visién comparativa, México: Universidad Autbnoma de México, 2006, pp. 407 ss.; Pablo Galain Palermo:“The
persecution of international Crimes in Uruguay’, o. cit.,, pp. 605 s.

%5 Véase Daditos Haile: Accountability for crimes of the past and the challenges of criminal prosecution. The case
of Ethiopia, Lovaina: Centre for Advanced Legal Studies, K.U. Leuven University Press, 2000, p. 23. Osiel propone
que “el fundamento real de las comisiones de la verdad debe buscarse en otros escenarios y no en su capacidad
de para reconciliar a las victimas con los victimarios en un orden moral comun. Mas bien, las comisiones de la
verdad pueden determinar quién tiene derecho a reclamar indemnizacién monetaria del Estado”. Véase Mark
Osiel: “Respuestas estatales a las atrocidades masivas’, o. cit., p. 69.

%6 La doctrina penal alemana ha realizado algunos intentos para aceptar responsabilidades penales (injus-
tos) dentro de sistemas injustos, cuando se trata de los crimenes internacionales. Para algunos, al menos, el
caracter colectivo de los crimenes debe reflejarse en la imputacién penal individual, porque crimenes como
los cometidos por el régimen nacionalsocialista, si bien pueden afirmar el injusto individual, acarrean proble-
mas en cuanto la atribucion de la culpa individual que imputa el derecho penal debido a la magnitud colectiva
del crimen cometido. Véase sobre el tema Herbert Jager: Makrokriminalitdt. Studien zur Kriminologie kollektiver
Gewalt, Francfort: Suhrkamp, 1989, pp. 132 s.; Ernst-Joachim Lampe: “Systemunrecht und Unrechtssysteme”, en
ZStW, 1994, pp. 683 ss., 735; Joachim Vogel: “Individuelle Verantwortlichkeit im Volkerstrafrecht”, en ZStW, 114,
2002, pp. 419 ss. En la doctrina penal internacional, admitiendo formas paralelas de imputacion para colectivos
o el propio Estado (Hans Vest: “Humanitatsverbrechen - Herausforderung fiir das Individualstrafrecht?”, en ZStW,
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la verdad en lo
que refiere a responsabilidades colectivas que escapan a los intentos de establecer una
“verdad” que permita una imputacién individual de responsabilidad. Mds claramente:
la justicia penal es necesaria para investigar e imputar determinados hechos concretos a
determinadas personas, pero es incapaz de satisfacer el derecho “a la verdad” individual
y colectivo.”™ El “derecho a la verdad” no deriva de la obligacién del Estado de investi-
gar (y, en su caso, castigar), como sostiene la Corte IDH. El derecho penal no sirve para
“buscar la verdad”, sino para investigar determinados hechos y castigar a los autores de
los crimenes contra los derechos humanos. El derecho a la verdad no deberia ser utiliza-
do para legitimar el castigo de los responsables segun fines retributivos o de expiacién,
porque en materia penal, aunque la pena tenga una naturaleza retributiva, su legitima-
cién proviene de criterios de merecimiento y necesidad de castigo. Por eso, la solucién
penal seria vélida (merecida) siempre que la pena fuera necesaria para garantizar la no
repeticién de los hechos. De ello se deriva que la solucién penal, desde un punto de vista
meramente penal, solo debe ser funcional al interés de la justicia cuando se recurra a ella
con una finalidad preventiva.'®

25. La Corte IDH ha establecido determinados estdndares con relacién al co-
nocimiento de la verdad, que pueden resumirse en un derecho de la victima individual
y colectiva que se corresponde con una obligacién estatal de investigar penalmente y

sancionar con una pena a los responsables. Esta pena, segin la Corte IDH, es una forma

113, 2001, pp. 489 ss.) o un sistema doble de imputacién: individual y colectivo (Kai Ambos: La parte general del
derecho penal internacional. Bases para una elaboracién dogmadtica [trad. de Malarino], Montevideo: Fundacién
Konrad Adenauer, 2005, p. 163). La jurisprudencia penal internacional comienza a aplicar la autoria mediata por
dominio de la voluntad en aparatos organizados de poder, concentrando el injusto y el peso del reproche penal
en las personas que dirigen o controlan al grupo criminal. Véase Héctor Olasolo: “Reflexiones sobre el desarro-
llo de la doctrina de la empresa criminal comun en derecho penal internacional’, en Revista para el Andlisis del
Derecho (Indret), Barcelona: Universidad Pompeu Fabra, 2009/3, pp. 3 ss.; “The Criminal Responsibility of Senior
Political and Military Leaders as Principals to International Crimes’, en Studies in International and Comparative
Criminal Law Series, vol. 4, Oxford: Hart Publishers, 2009. Un panorama sobre la imputacién en organizaciones
criminales en Jesus Silva Sanchez: “La ‘intervencién a través de organizacién; juna forma moderna de partici-
pacion en el delito?”, en Dolcini y Paliero (a cura di): Studi in onore di Giorgio Marinucci, Il, Milan: Giuffre, 2006,
pp. 11873 ss.

157 U

“A través del uso de una‘narrativa de la verdad, teniendo en cuenta una verdad ‘social, una verdad ‘forense’
y una verdad ‘reparadora’ que buscaban documentar el espectro mas amplio posible de experiencias e interpre-
taciones para ‘recuperar partes de la memoria nacional que habian sido anteriormente ignoradas de manera ofi-
cial, la Comision intento crear un registro del pasado como ‘parte de una memoria nacional”. Véase Fiona Ross: La
elaboracion de una memoria nacional: la Comision de Verdad y Reconciliacion de Suddfrica (trad. de Mendizabal y
Guglielmucci), Cuadernos de Antropologia Social, 24, 2006, p. 56, <http://www.scielo.org.ar/pdf/cas/n24/n24a03.
pdf> (16.3.2011).

%8 Véase Pablo Galain Palermo: La reparacién del dario a la victima del delito, cit., p. 319. Desde un punto de vista
critico, Winfried Hassemer: “Seguridad por intermedio del derecho penal” (trad. de Cérdoba y Maier), en Julio
Maier y Gabriela Cérdoba (comps.): s Tiene un futuro el derecho penal?, Buenos Aires: Ad-Hoc, 2009, pp. 14 ss.
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de reparacién de la victima." Como surge de la jurisprudencia de la Corte IDH, el
Estado tiene obligacién de perseguir penalmente los crimenes y delitos mds graves con-
tra los derechos humanos, y los responsables no podrian ser beneficiados con amnistias,
gracias u otros institutos de perdén que impidan responsabilizarlos penalmente.'® Esta
obligacién puede tener relacién con el derecho de la victima a “conocer la verdad”,'®!
pero no tiene como funcién primordial ni se legitima en “descubrir la verdad”, sino
que pretende averiguar la participacién de determinada persona en los acontecimientos
para imputar penalmente una responsabilidad individual. No obstante, con relacién al
“descubrimiento de la verdad” sobre esos hechos bien determinados, la victima tiene un
interés directo y un “derecho a conocer” que se relaciona con el derecho a la justicia y
con el derecho a la reparacién. El conocimiento de la verdad es una forma de reparacién
que desde un punto de vista moral incluso puede tener primacia frente a la necesidad de
justicia (entendida como castigo).'®* El derecho penal, sin embargo, no puede satisfacer
plenamente el derecho de la victima individual y colectiva “a la verdad”, porque para
satisfacer este derecho tienen que ser consideradas muchas otras variables y muchos otros
discursos que el procedimiento penal no puede tener en cuenta si no quiere fracasar en su
objetivo: constatar y determinar una imputacién penal segtin criterios juridico-penales,
respetando para ello las garantias del debido proceso. El derecho penal solo puede brin-
dar a la victima la reivindicacién de una sentencia judicial en contra del responsable.'®?

26. La hipdtesis sometida a falseamiento respecto a la jurisprudencia de la
Corte IDH'* no se verifica, en tanto la Corte IDH, pese a no mantener criterios claros
en su jurisprudencia, parece aceptar la autonomia del derecho de la victima a conocer
la verdad. El trabajo no genera datos que demuestren la relacién entre el derecho a la

verdad y el derecho a la reparacién de la victima. La tesis de la Corte IDH no se verifica,

5% Como surge del caso Myrna Chang contra Guatemala; véase Manuel Quincho: o. cit., pp. 76 ss.

60 Recientemente, caso Gelman contra Uruguay, cit., § 195 ss.

61 La victima tiene un “derecho a la verdad” o un derecho a “conocer lo sucedido” sin falseamientos que es
auténomo. Véase que el conocimiento de la verdad es considerado como un derecho auténomo por el Working
Group on Enforced or Involuntary Disappearances (WGEID) en su primer reporte (E/CN.4/1435,22.1.1981, § 187)
y fue reconocido por otros informes internacionales (ONU Office of the High Commissioner for Human Rights, E/
CN.4/2006/91, 8.2.2006, “Study on the right to the truth”).

62 Como ha dicho Caetano: “[...] la falta de verdad es mas grave aun que la ausencia de justicia. El olvido im-
puesto y el tipo de (des)memoria consiguiente pueden resultar mas crueles y de consecuencias negativas mas
perdurables que la impunidad, sin que esto implique disminuir un apice la condenay el rechazo de esta ultima”.
Véase Gerardo Caetano: o. cit., p. 28.

63 Véase Mark Osiel: “Respuestas estatales a las atrocidades masivas’, en Rettberg (comp.): o. cit., p. 69.

64 La Corte IDH reconoce un derecho de la victima en su dimensién individual y colectiva a la verdad que no es
auténomo, sino que se relaciona directamente con la obligacién estatal de castigar a los responsables y de modo
indirecto con el derecho a la reparacion.
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en el sentido que cuando se han cometido graves violaciones de los derechos humanos
el conocimiento de la verdad es un derecho de la victima que no puede ser satistecho
Gnicamente por medio del procedimiento penal. La hipétesis mantenida en este traba-
jo'® se verifica en la jurisprudencia de la Corte IDH analizada, siempre que los medios
judiciales y extrajudiciales utilizados para la construccién de la verdad se consideren
complementarios y no excluyentes. De la jurisprudencia consultada no se puede verificar
que la verdad sea un proceso de elaboracién que requiere de la participacién de todos
los actores sociales e instituciones estatales. La verdad como proceso de elaboracién
o construccién participativo e inclusivo, en el que la victima ocupa un papel central,
puede considerarse como una meta en todos los procesos de justicia de transicién y de
elaboracién del pasado. El derecho penal puede cumplir con un papel mucho mds mo-
desto en este proceso y colaborar por medio de la utilizacién de sus medios coercitivos,
aunque esta no es su funcién.

27. Para concluir, es importante dejar en claro que no existe una relacién de
medio a fin entre el conocimiento de los hechos (verdad) y el castigo penal. El derecho a
saber y conocer “la verdad” sobre un determinado momento histérico no se desprende y
legitima de un derecho a castigar. El castigo, ademds de merecido, tiene que ser necesario,
en el sentido actual dominante de la teoria de la pena. El conocimiento de la verdad no
depende de esta decisién puntual en un caso concreto, ni tampoco es la legitimacién del
castigo. El castigo no depende del conocimiento de la verdad ni se fundamenta en él. El
conocimiento de la verdad no implica en todos los casos el castigo penal. Entre verdad
y castigo, considerado el primero un derecho de la victima y el segundo una obligacién
estatal, o considerados ambos como derechos de la victima, hay una relacién que no
puede negarse, pero debe quedar bien claro que el derecho a conocer la verdad no se

realiza Gnicamente en el castigo.

%5 La victima tiene derecho a “conocer lo sucedido” y a participar del proceso de construccién de la ver-
dad, que puede ser satisfecho por medios judiciales y/o extrajudiciales, los cuales deben utilizarse de forma
complementaria.
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ADAPTACION DEL DERECHO INTERNO
AL DERECHO INTERNACIONAL,
ESPECIALMENTE EN LO QUE SE REFIERE
A LEYES PENALES

RESUMEN. Los Estados suscriptores de un tratado o convenio inter-
nacional sobre derechos humanos se comprometen a cumplir de buena fe lo
establecido en el texto, de conformidad con el principio pacta sunt servanda.
Como parte de un tratado o convenio internacional de derechos humanos
no solamente deben considerarse las normas contenidas en él, sino también
las decisiones adoptadas por el érgano de aplicacion del tratado o convenio.
En el caso de la Convencién Americana de Derechos Humanos, las decisio-
nes del sistema interamericano de derechos humanos, especialmente de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, deben ser consideradas como
vinculantesy, por tanto, de aplicacion obligatoria por los jueces nacionales en
la resolucién de los casos puestos a su consideracién. Los jueces se encuen-
tran obligados a aplicar el control de convencionalidad en la resolucion de
los casos nacionales, lo cual implica adecuar las normas de derecho interno,
incluidas las de rango constitucional, a la Convenciéon Americana. Las deci-
siones adoptadas como resultado de ejercicios de democracia directa no se
encuentran exentas del control de convencionalidad, y su legitimidad radica
no solo en lo formal a través de la aplicacién de la regla de mayorias, sino en
lo sustancial, a través de la adecuacién de la decision democratica a los dic-
tados de la Convencion.

Palabras clave: tratados internacionales, derecho internacional de
los derechos humanos, control jurisdiccional, efecto vinculante, control de
convencionalidad.

ZUSAMMENFASSUNG. Die Unterzeichnerstaaten eines interna-
tionalen Menschenrechtsvertrags oder-abkommens verpflichten sich,
die im Text enthaltenen Vorschriften nach bestem Wissen und Gewissen
entsprechend dem Grundsatz pacta sunt servanda zu erfiillen. Dabei sind
nicht nur die Bestimmungen des internationalen Menschenrechtsvertrags
oder—abkommens als dessen Bestandteile zu erachten, sondern auch
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die von dem fur seine Anwendung verantwortlichen Organ getroffenen
Entscheidungen. Im Falle der Amerikanischen Menschenrechtskonvention
sind die Entscheidungen des interamerikanischen Menschenrechtssystems,
insbesondere des Interamerikanischen Gerichtshofs flir Menschenrechte, als
verbindlich anzusehen, weshalb auf nationaler Ebene ihre Anwendung durch
die Richter bei der Entscheidung der ihnen vorgelegten Félle obligatorisch ist.
Die Richter sind bei der Losung der Félle auf nationaler Ebene zur Kontrolle
der Vertragskonformitat verpflichtet; dies bedeutet, dass die Bestimmungen
des nationalen Rechts einschlieblich der Normen mit Verfassungsrang an
die Amerikanische Konvention anzupassen sind. Auch die auf dem Weg
der direkten Demokratie getroffenen Entscheidungen sind nicht von der
Kontrolle der Vertragskonformitat ausgenommen, ihre Legitimitat beruht
nicht allein in formaler Hinsicht auf der Beachtung des Grundsatzes der
Mehrheitsentscheidung, sondern auch in materieller Hinsicht auf der
Anpassung der demokratischen Entscheidung an die Bestimmungen der
Konvention.

Schlagwdorter: Internationale Vertrdge, internationales Recht der
Menschenrechte, gerichtliche Kontrolle, bindende Wirkung, Kontrolle der
Vertragskonformitat.

ABSTRACT. The States signatory to a treaty or international conven-
tion on human rights undertake to comply in good faith with the provisions
of the text, according to the pacta sunt servanda principle. Treaties or interna-
tional conventions on human rights consist not only of the rules included in
them but also of the decisions adopted by the monitoring bodies of the trea-
ty or convention. In the case of the American Convention on Human Rights,
the decisions of the Inter-American system — specifically the Inter-American
Court of Human Rights — are binding and must be applied by national jud-
ges when deciding the cases submitted to them. When deciding national
cases, judges must exercise conventionality control, which implies adjusting
domestic legislation, including the constitution, to the American Convention.
The decisions adopted as a result of direct democracy initiatives are also sub-
ject to conventionality control. Their legitimacy is based not only on the for-
mal aspect — application of the majority rule — but also, in substance, on the
observance by those democratic decisions of the provisions enshrined in the
Convention.

Keywords: international treaties, international human rights law, ju-
risdictional control, binding effect, conventionality control.
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Una de las facultades inherentes a la actividad judicial de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH) es la de supervisar el cumplimiento de
sus decisiones por los paises miembros. El articulo 68.1 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos estipula que “los Estados Partes en la Convencién se compro-
meten a cumplir la decisién de la Corte en todo caso en que sean partes”, vinculando
las obligaciones convencionales de los Estados partes a todos los poderes o funciones
del Estado.' La misma Corte ha sefialado que la obligacién de cumplir lo dispuesto en
sus decisiones corresponde a un principio bdsico del derecho sobre la responsabilidad
internacional del Estado, respaldado por la jurisprudencia internacional, segtin el cual
los Estados deben acatar sus obligaciones convencionales internacionales de buena fe
(pacta sunt servanda) y, conforme se ha insistido en jurisprudencia reiterada emitida por
la Corte IDH y lo dispone el articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de
los Tratados de 1969, aquellos no pueden, por razones de orden interno, dejar de asumir
la responsabilidad internacional ya establecida.?

Este cumplimiento de buena fe de las obligaciones generadas por el derecho in-
ternacional conlleva, como se senald, el que no pueda invocarse para su incumplimiento
el derecho interno, dentro del cual deben entenderse incluso las disposiciones constitu-
cionales.’ Estas reglas son consideradas principios generales del derecho, conforme las
ha tratado tanto la Corte Permanente de Justicia Internacional y la Corte Internacional
de Justicia* como, de forma reiterada, la propia Corte IDH, tanto en las sentencias dic-
tadas dentro de casos contenciosos como en las supervisiones de sentencia y opiniones

consultivas.’

' Caso Castillo Petruzzi y otros contra Perd, supervisién de cumplimiento de sentencia, resolucién de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 17 de noviembre de 1999, serie C, n.° 59, considerando tercero, y
caso Vargas Areco contra Paraguay, supervision de cumplimiento de senfencia, resolucién del presidente de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos de 20 de julio de 2010, considerando cuarto.

2 Caso Baena Ricardo y ofros confra Panamd, supervisién de cumplimiento de sentencia, resolucién de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos de 28 de mayo de 2010, considerando quinto.

3 Responsabilidad internacional por expedicién y aplicacién de leyes violatorias de la Convencién (articulos 1
y 2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos), opinién consultiva OC- 14/94, de 9 de diciembre
de 1994, serie A, n.°> 14, § 35. Sobre este tema cabe sefalar que resultaria contrario a la Convencién y por
tanto ilegitimo el articulo 425 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, que establece un orden jerdrqui-
co normativo por el cual, en caso de conflicto, se aplicaria la Constitucién por sobre la Convencién.

4 Caso de las Comunidades Greco-Bilgaras (1930), serie B, n.° 17, p. 32; caso de Nacionales Polacos
de Danzig (1931), series A/B, n.° 44, p. 24; caso de las Zonas Libres (1932), series A/B, n.° 46, p. 167;
Aplicabilidad de la obligacién a arbitrar bajo el Convenio de Sede de las Naciones Unidas (Caso de la Misién
del PLO) (1988), pp. 12, 31-2, § 47.

> Responsabilidad internacional por expedicién y aplicacién de leyes violatorias de la Convencién (articulos 1
y 2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos), opinién consultiva OC- 14/94, supra nota 3; caso
Cinco pensionistas contra Perd, supervisién de cumplimiento de sentencia, resolucién de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos de 24 de noviembre de 2009, considerando sexto, y caso Ivcher Bronstein contra Perd,

| 285



SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS Y DERECHO PENAL INTERNACIONAL

Los Estados partes en la Convencién deben garantizar el cumplimiento de las dis-
posiciones convencionales y sus efectos propios (effer utile) en el plano de sus respectivos
derechos internos. Este principio se aplica no solo en relacién con las normas sustantivas
de los tratados de derechos humanos (es decir, las que contienen disposiciones sobre los
derechos protegidos), sino también en relacién con las normas procesales, tales como las
que se refieren al cumplimiento de las decisiones de la Corte.® Estas obligaciones deben
ser interpretadas y aplicadas de manera que la garantia protegida sea verdaderamente
préctica y eficaz, teniendo presente la naturaleza especial de los tratados de derechos
humanos.

Sobre la naturaleza especial de los tratados de derechos humanos, la Corte ha

senalado en la opinién consultiva OC-2/82:

[...] los tratados modernos sobre derechos humanos, en general, y, en particular, la
Convencién Americana, no son tratados multilaterales del tipo tradicional, concluidos en fun-
cién de un intercambio reciproco de derechos, para el beneficio mutuo de los Estados contra-
tantes. Su objeto y fin son la proteccién de los derechos fundamentales de los seres humanos,
independientemente de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado como frente a los
otros Estados contratantes. Al aprobar estos tratados sobre derechos humanos, los Estados se
someten a un orden legal dentro del cual ellos, por el bien comin, asumen varias obligaciones,

no en relacién con otros Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdiccién.”

Este criterio coincide con el expuesto en su momento por otros érganos jurisdic-
cionales internacionales, como la Corte Internacional de Justicia, en su opinién con-
sultiva relativa a Reservas a la Convencion para la Prevencion y Sancién del Delito de
Genocidio (1951), la cual afirmé: “[...] en este tipo de tratados, los Estados contratantes
no tienen intereses propios; solamente tienen, por encima de todo, un interés comun: la
consecucién de los propésitos que son la razén de ser de la Convencién”. La Comisién
y la Corte Europeas de Derechos Humanos se han pronunciado en forma similar. En
el caso Austria contra Italia (1961), la Comisién Europea declaré que las obligaciones

asumidas por los Estados partes en la Convencién Europea de Derechos Humanos “son

supervisién de cumplimiento de sentencia, resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 24
de noviembre de 2009, considerando quinto.

¢ European Commission of Human Rights, Applications nr. 15299/89, 15300/89 and 15318/89,
Chrysostomos et alii v. Turkey (1991), Decisions and Reports, Estrasburgo, C. E., [1991], vol. 68, pp. 216- 253.
7 Opinién consultiva OC-2/82, de 24 de septiembre de 1982, denominada El efecto de las reservas sobre
la entrada en vigencia de la Convencién Americana (articulos 74 y 75), § 29.
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esencialmente de cardcter objetivo, disefiadas para proteger los derechos fundamentales
de los seres humanos de violaciones de parte de las Altas Partes Contratantes en vez de
crear derechos subjetivos y reciprocos entre las Altas Partes Contratantes”.® En igual sen-

tido, la Corte Europea afirmé, en el caso Irlanda contra Reino Unido (1978):

[...] a diferencia de los tratados internacionales del tipo cldsico, la Convencién com-
prende mds que simples compromisos reciprocos entre los Estados Partes. Crea, por encima de

un conjunto de compromisos bilaterales, mutuos, obligaciones objetivas que, en los términos

del Predmbulo, cuentan con una “garantia colectiva”.’

En el caso Soering contra Reino Unido (1989), la Corte Europea declaré que la
Convencién Europea “debe ser interpretada en funcién de su cardcter especifico de tra-
tado de garantia colectiva de derechos humanos y libertades fundamentales, y que el
objeto y fin de este instrumento de proteccién de seres humanos exige comprender y
aplicar sus disposiciones de manera que haga efectivas y concretas aquellas exigencias™.'

Teniendo en cuenta las decisiones anotadas, debe considerarse que existen varias
formas en las que un Estado miembro puede violar un tratado internacional y especifi-
camente la Convencién Americana. En el caso de la Convencién, la vulneracién puede
producirse tanto por omision al dictar las normas o los mecanismos juridicos a que se
encuentran obligados —por ejemplo, aquellas que por mandato del articulo 2 deben
incorporarse a los ordenamientos juridicos nacionales— como por la incorporacién de
normas o mecanismos juridicos que no estén conformes con lo que de él exigen sus
obligaciones dentro de la Convencién. Si esas normas se han adoptado de acuerdo con
el ordenamiento juridico interno o en contra de €l, es indiferente para los efectos de pro-

teccién de los derechos humanos.!' Para una mejor comprensién del tema, es necesario

iniciar con el concepto de /ey que nos propone la Corte IDH:

[...] la norma juridica de cardcter general, cenida al bien comin, emanada de los érga-

nos legislativos constitucionalmente previstos y democrdticamente elegidos, y elaborada segtin

8 European Commission of Human Rights, Decision as to the Admissibility of Application nr. 788/60, Austria
v. ltaly case, Yearbook of the European Convention on Human Rights, La Haya, M. Nijhoff, 1961, p. 140.

7 European Court HR, Ireland v. United Kingdom case, judgment of 18 January 1978, serie A, n.° 25, p. 90,
§ 239.

10 European Court HR, Soering case, decision of 26 January 1989, serie A, n.> 161, § 87.

' Opinién consultiva OC-13/93, del 16 de julio de 1993, serie A, n.° 13, § 26; Ciertas afribuciones de
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (articulos 41, 42, 44, 46, 47, 50 y 51 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos).
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el procedimiento establecido por las constituciones de los Estados Partes para la formacién de

las leyes.'?

El hecho de que una ley pertenezca al ordenamiento juridico interno de un Estado
miembro y que haya sido adoptada “de acuerdo con lo dispuesto por la Constitucién”
nada significa si mediante ella se viola cualquiera de los derechos o libertades protegidos
por la Convencién. Las atribuciones de la Corte en este sentido no estdin de manera
alguna restringidas por la forma como la Convencién es violada." Tal como lo ha ma-
nifestado la Corte, el cumplimiento de un procedimiento constitucional “no impide
en todos los casos que una ley aprobada por el Parlamento llegue a ser violatoria de los
derechos humanos”."

Respecto del tratamiento que debe darse a la norma interna violatoria de la
Convencién Americana, tanto por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(en adelante Com IDH) como por la Corte IDH, esta dltima ha senalado que la
Com IDH es competente, en los términos de las atribuciones que le confieren los articu-
los 41 y 42 de la Convencidn, para calificar cualquier norma del derecho interno de un
Estado parte como violatoria de las obligaciones que este ha asumido al ratificarla o ad-
herir a ella. Como consecuencia de esta calificacion, podrd la Com IDH recomendar al
Estado la derogacién o la reforma de la norma violatoria, y para ello es suficiente que tal
norma haya llegado por cualquier medio a su conocimiento, haya sido o no aplicada en
un caso concreto. Esta calificacidn y recomendacion pueden ser hechas por la Com IDH
directamente al Estado (articulo 41.b) o en los informes a que se refieren los articulos 49
y 50 de la Convencién." Diferente es el caso de la actuacién de la Corte IDH, la cual, en
ejercicio de su competencia consultiva y en aplicacion del articulo 64.2, puede referirse a
la eventual violacién de la Convencién o de otros tratados concernientes a la proteccién
de los derechos humanos por una norma interna o meramente a la compatibilidad entre
€sos instrumentos.

En caso de tratarse de la jurisdiccion contenciosa, el andlisis debe realizarse segin

pardmetros diferentes, pues debe considerarse, por una parte, que una ley que entra en

12 Opinién consultiva OC-6/86, del 9 de mayo de 1986, serie A, n.° 6, § 38, La expresién “leyes” en el
articulo 30 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

13 Opinién consultiva OC-13/93, supra nota 11, § 27.

14 Opinién consultiva OC-13/93, supra nota 11, § 22.

15 Opinién consultiva OC-14/94, del 9 de diciembre de 1994, Responsabilidad internacional por expedicién
y aplicacién de leyes violatorias de la Convencién (articulos 1y 2 de la Convencién Americana sobre Derechos

Humanos), § 38 y 39.
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vigor no necesariamente afecta la esfera juridica de personas determinadas. Es posible
que esté sujeta a actos normativos posteriores, al cumplimiento de ciertas condiciones
o, simplemente, a su aplicacion por funcionarios del Estado, antes de afectar esa esfera.
Es posible, asimismo, que las personas sujetas a jurisdiccién de la norma se afecten por
la sola vigencia de esta. A estas dltimas normas y a falta de mejor denominacién, la
Corte las denomina “leyes de aplicacién inmediata”.'® En el caso de que la ley no sea de
aplicacién inmediata y no haya sido ain aplicada a un caso concreto, la Comisién no
puede comparecer ante la Corte para someter un caso contra el Estado con base en la
sola emisién de la ley. La ley que no es de aplicacién inmediata es mera facultad dada
a las autoridades para tomar medidas de acuerdo con ella, y a criterio de la Corte, no
representa, per se, violacién de los derechos humanos."”

En el caso de las leyes de aplicacién inmediata, tal como han sido definidas, la
violacién de los derechos humanos, individual o colectiva, se produce por el solo hecho
de su expedicién. Asi, una norma que despojara de algunos de sus derechos a una parte
de la poblacién, en razdn, por ejemplo, de su raza, automdticamente lesionarfa a todos
los individuos de esa raza. Si se trata de normas que solamente violan los derechos hu-
manos cuando se aplican, para evitar que tales violaciones se consumen la Convencién
contempla los mecanismos de las medidas provisionales (articulo 63.2 de la Convencién
y articulo 29 del Reglamento de la Comisién).

La razén de que la Comisién no pueda someter a la Corte casos de leyes que no
sean de aplicacién inmediata y que atin no hayan sido aplicadas es que, conforme al
articulo 61.2 de la Convencién, “para que la Corte pueda conocer de cualquier caso,
es necesario que sean agotados los procedimientos previstos en los articulos 48 a 507, y
para que esos procedimientos puedan ser iniciados es indispensable que la Comisidn re-
ciba una comunicacién o peticién que contenga una denuncia o queja de una violacién
concreta de derechos humanos respecto de individuos determinados.'®

La exigencia de que se trate de individuos determinados se desprende del articulo
46.1.b, que exige que la peticién o comunicacién “sea presentada dentro del plazo de seis
meses, a partir de la fecha en que el presunto lesionado en sus derechos haya sido notifi-
cado de la decisién definitiva”, y del articulo 46.2.b, que no requiere el agotamiento de

los recursos internos y exime de la exigencia del plazo mencionado cuando “no se haya

16 Opinién consultiva OC-14/94, supra nota 15, § 41.
17 Opinién consultiva OC-14/94, supra nota 15, § 42.
18 Opinién consultiva OC-14/94, supra nota 15, § 45.
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permitido al presunto lesionado en sus derechos el acceso a los recursos de la jurisdic-
cién interna, o haya sido impedido de agotarlos™.!” Esta posicion sin duda muestra la
adhesion de la Corte IDH a la posicién sostenida sobre el tema por la Corte Europea de
Derechos Humanos.?

Si el caso llega a la Corte después de haberse seguido el procedimiento pertinen-
te, ella tendria que considerar y resolver si el acto que se imputa al Estado constituye
una violacién de los derechos y libertades protegidos por la Convencién, independien-
temente de que esté o no de acuerdo con la legislacién interna del Estado, y, en caso
afirmativo, que se garantice al lesionado el goce de su derecho o libertad conculcados y,
si fuera procedente, que se reparen las consecuencias del acto violatorio y se pague una
indemnizacién.”!

La Corte senala como finalidad de su jurisdiccién contenciosa el proteger los
derechos y libertades de personas determinadas, por lo que no cabe decisién respecto de
casos abstractos, pues no existe en la Convencién disposicion alguna que permita a la
Corte decidir, en el ejercicio de su competencia contenciosa, si una ley que no ha afec-
tado atn los derechos y libertades protegidos de individuos determinados es contraria
a la Convencién.”” Sin embargo, la Corte podria pronunciarse en estos casos dentro de
su funcién consultiva, en aplicacién del articulo 64.2 de la Convencién. La Comisién,
por su parte, podria hacer como se sefialé anteriormente, y en esa forma cumpliria su
funcién principal de promover la observancia y defensa de los derechos humanos. La
Corte concluye que la promulgacién de una ley manifiestamente contraria a las obli-
gaciones asumidas por un Estado al ratificar o adherir a la Convencién constituye una
violacién de esta y que, en el evento de que esa violacién afecte derechos y libertades
protegidos respecto de individuos determinados, genera responsabilidad internacional
para el Estado.”

El cumplimiento tanto de las disposiciones de la Convencién como de las reso-
luciones de la Corte IDH va mds alld de la reparacién de los derechos individuales de la

victima, pues, como se senala en reiterados fallos, los Estados partes en la Convencién

19" Opinién consultiva OC-14/94, supra nota 15, § 46.

20 Casos Klass and others (Judgment of 6 September 1978, serie A, n.° 28), Marckx (Judgment of 13 June
1979, Series A n.° 31) y Adolf (Judgment of 26 March 1982, serie A, n.° 49), al interpretar la palabra “victi-
ma” que usa el articulo 25 del Convenio (Europeo) para la Proteccién de los Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales.

21 Opinién consultiva OC-14/94, supra nota 15, § 48.

22 |bidem, § 49.

2 Opinién consultiva OC-14/94, supra nota 15, § 50.
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no pueden dictar medidas que violen los derechos y libertades reconocidos en ella.*
Tampoco pueden los Estados dejar de tomar las medidas legislativas “o de otro cardcter
que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades”, en los términos
del articulo 2 de la Convencién. Estas medidas son las necesarias para “garantizar el libre
y pleno ejercicio” de dichos derechos y libertades, en los términos de su articulo 1.1.%

La Corte ha sido enfdtica en sefialar que la Convencién Americana “establece la
obligacién de cada Estado Parte de adecuar su derecho interno a las disposiciones de dicha
Convencidn, para garantizar los derechos en ella consagrados” y que esta obligacién del
Estado parte implica que las medidas de derecho interno han de ser efectivas. Esto signifi-
ca que el Estado ha de adoptar todas las medidas para que lo establecido en la Convencién
sea realmente cumplido en el orden juridico interno. Y esas medidas son efectivas cuando
la comunidad, en general, adapta su conducta a la normativa de la Convencién vy, si no
ocurre asi, cuando se aplican efectivamente las sanciones previstas en ella.

La posicién de la Corte IDH en este punto no se basa inicamente en la natura-
leza de los tratados de proteccién de derechos humanos sino en argumentos hasta cierto
punto zusnaturalistas, como el acudir al “derecho de gentes” casi como un cuerpo norma-
tivo positivizado, cuando sefala que en el derecho de gentes una norma consuetudinaria
prescribe que un Estado que ha celebrado un convenio internacional debe introducir
en su derecho interno las modificaciones necesarias para asegurar la ejecucién de las

%6 Esta norma es considerada por la Corte IDH como vélida uni-

obligaciones asumidas.
versalmente y la ha calificado como un principio evidente.”

La Convencién Americana establece la obligacién de cada Estado parte de ade-
cuar su derecho interno a las disposiciones de dicha Convencién para garantizar los
derechos en ella consagrados, por lo que el deber general del articulo 2 de la Convencién
Americana implica adoptar medidas en dos vertientes. Por una parte, suprimir las nor-
mas y pricticas de cualquier naturaleza que entrafien violacién a las garantias previstas
en la Convencién. Por la otra, expedir normas y desarrollar précticas conducentes a la

efectiva observancia de dichas garantias.?®

2 Caso Sudrez Rosero; sentencia de 12 de noviembre de 1997, serie C, n.° 35, § 97.

2 Caso Cesti Hurtado contra Pert, fondo; sentencia de 29 de septiembre de 1999, serie C, n.° 56, § 166.
% Caso Garrido y Baigorria, reparaciones (articulo 63.1 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos); sentencia de 27 de agosto de 1998, serie C, n.° 39, § 68 y 69.

27 “Principe allant de soi”; Echange des populations grecques et turques, avis consultatif, 1925, CPJI, serie B,
n.e 10, p. 20.

%8 Caso Castillo Petruzzi y otros contra Pert; fondo, reparaciones y costas; sentencia de 30 de mayo de 1999,

serie C, n.° 52, § 207.
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Cuando hablamos del derecho interno no nos referimos Gnicamente a la legis-
lacién nacional de cada pais, sino también a los mecanismos juridicos implementados
hacia dentro por los Estados partes, pues en casos como la vulneracion del articulo 7.3
de la Convencidn (privacién de libertad arbitraria), la violacién puede producirse pese
a haberse aplicado la norma interna, si esta o la argumentacién utilizada es contraria al

principio de inocencia, a la Convencién y a lo que la Corte ha decidido en la materia.

1 El control de convencionalidad

Al control de las modalidades de adecuacién de normas, decisiones y mecanismos
juridicos nacionales a la Convencién, se denomina control de convencionalidad, criterio
introducido por la Corte IDH en 2006% y ratificado posteriormente en varias resolu-
ciones.”® En principio la Corte IDH sefala su consciencia respecto de que los jueces y
tribunales internos estdn sujetos al imperio de la ley y en tal razén, obligados a la apli-
cacién del derecho interno. Sin embargo, la ratificacién de un tratado internacional por
parte de un Estado y en especifico de la Convencién Americana, somete a los jueces a la
misma, como parte del aparato estatal y les obliga a velar porque los efectos de las dis-
posiciones de la Convencién no se vean mermadas por la aplicacién de leyes contrarias
a su objeto y fin. Dichas leyes a criterio de la misma Corte IDH desde un inicio carecen
de efectos juridicos.

En consecuencia, los érganos judiciales deben ejercer un control de convencionali-
dad entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencién
Americana, tarea en la cual deberdn tomar en cuenta no solamente las normas conteni-
das en la Convencidn, sino la interpretacidon que de ellas ha realizado la Corte IDH, en
su calidad de intérprete tltima de la Convencién.” Esta decisién obedece al principio

de buena fe en el cumplimiento de los tratados, al que ya hemos hecho referencia, por

22 Caso Almonacid Arellano y otros contra Chile; excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas;

senfencia de 26 de septiembre de 2006, serie C, n.° 154, § 124.

30 Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) contra Brasil; excepciones preliminares, fondo, repa-
raciones y costas; sentencia de 24 de noviembre de 2010, serie C, n.° 219, § 176, y caso Cabrera Garcia y
Montiel Flores contra México; excepcién preliminar, fondo, reparaciones y costas; sentencia de 26 de noviem-
bre de 2010, serie C, n.° 220, § 225.

31 Caso Almonacid Arellano y ofros confra Chile, supra nota 29, § 124.
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el cual no pueden invocarse para su incumplimiento normas del derecho interno.’* El
control de convencionalidad analizado debe ser aplicado ex officio por los jueces, en el
marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes,
tomando las normas de la Convencién Americana y la interpretacién de estas efectuada
por la Corte IDH, por una parte, y, por otra parte, las normas internas, en aplicacién de
las normas 1.1, 2, 8 y 25 de la Convencién Americana.*

Varios de los mds altos tribunales latinoamericanos se han pronunciado al respec-

to. Asi, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica ha sefalado:

[...] si la Corte Interamericana de Derechos Humanos es el érgano natural para in-
terpretar la Convencién Americana sobre Derechos Humanos [...], la fuerza de su decisién
al interpretar la convencién y enjuiciar leyes nacionales a la luz de esta normativa, ya sea en
caso contencioso o en una mera consulta, tendrd —de principio— el mismo valor de la norma

interpretada.®

En el mismo sentido, dijo el Tribunal Constitucional del Pera:

[...] la vinculatoriedad de las sentencias de la Clorte Interamericana] no se agota en su
parte resolutiva (la cual, ciertamente, alcanza sélo al Estado que es parte en el proceso), sino
que se extiende a su fundamentacién o ratio decidendi, con el agregado de que, por imperio
de la [Cuarta Disposicién Final y Transitoria (CDFT)] de la Constitucién y el articulo V del
Titulo Preliminar del [Cédigo Procesal Constitucional], en dicho dmbito la sentencia resulta
vinculante para todo poder publico nacional, incluso en aquellos casos en los que el Estado
peruano no haya sido parte en el proceso. En efecto, la capacidad interpretativa y aplicativa
de la Convencién que tiene la Corte Interamericana, reconocida en el articulo 62.3 de dicho
tratado, aunada al mandato de la CDFT de la Constitucién, hace que la interpretacién de las
disposiciones de la Convencién que se realiza en todo proceso, sea vinculante para todos los

poderes publicos internos, incluyendo, desde luego, a este Tribunal.?®

32 Responsabilidad internacional por expedicién y aplicacién de leyes violatorias de la Convencién (articulos 1

y 2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos), opinién consultiva OC- 14/94, de 9 de diciembre
de 1994, serie A, n.° 14, § 35.

3 Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) contra Brasil, supra nota 30, § 176; caso Cabrera
Garcia y Montiel Flores contra México, supra nota 30, § 225.

34 Sentencia de 9 de mayo de 1995 emitida por la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de
Costa Rica, accién inconstitucional, voto 2313-95 (expediente 0421-S-90), considerando VII.

% Sentencia emitida el 21 de julio de 2006 por el Tribunal Constitucional del Perd (expediente n.© 2730-
2006-PA/TC), fundamento 12.
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Queda por tanto claro que, ademds de las normas contenidas en la Convencién
Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José, para los jueces nacionales de los
paises suscriptores son vinculantes también las decisiones de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, no solo en su parte decisoria, que afecta al pais procesado espe-
cificamente, sino en sus consideraciones o 7atio decidendi, en las cuales se desarrolla la
interpretacién obligatoria de la normas de la Convencién.

Una vez establecido el marco general dentro del cual la Corte IDH considera
necesaria la modificacién de la normativa y las practicas juridicas internas, es necesario
analizar algunos casos en los cuales la Corte se ha pronunciado expresamente sobre dicha

adecuaci6n del ordenamiento juridico nacional al marco impuesto por la Convencién.

2 La ambigiiedad en la tipificacion de una conducta
como vulneracion de la Convencion Americana

El articulo 9 de la Convencién Americana determina que nadie puede ser con-
denado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos
seguin el derecho aplicable. Tampoco se puede imponer pena mds grave que la aplicable
en el momento de la comisién del delito. Si con posterioridad a la comisién del delito
la ley dispone la imposicién de una pena mds leve, el delincuente se beneficiard de ello.

En el caso peruano, mediante el decreto-ley n.° 25659, articulos 1, 2 y 3, y el
decreto-ley n.° 25475, articulos 2 y 3, se tipificaron los delitos de traicién a la patria
y terrorismo, y se establecieron las penas correspondientes a cada uno. La tipificacién
de dichos delitos resulta tan difusa y laxa en la redaccién de los mencionados decretos
que permite una amplia interpretacion, e incluso la confusién entre ellos. Es asi que la
Corte inicialmente considera que ambos decretos-leyes se refieren a conductas no estric-
tamente delimitadas, por lo que podrian ser comprendidas indistintamente en un delito
o en otro, segln los criterios del Ministerio Pablico y de los jueces respectivos y, como
en el caso examinado, de la “propia Policia (DINCOTE)”, razén por la cual los citados
decretos-leyes en este aspecto son incompatibles con el articulo 8.4 de la Convencién

Americana.’

3 Caso Loayza Tamayo contra Pert; fondo; sentencia de 17 de septiembre de 1997, serie C, n.° 33, § 68.
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Posteriormente, sobre casos derivados de la aplicacién de los mismos decretos-
leyes, tanto la Com IDH como la Corte IDH complementan su andlisis y, adicional-
mente a la vulneracion del derecho del inculpado absuelto por una sentencia firme a no
ser nuevamente procesado, encuentra que los mencionados lesionan ademds el principio
de legalidad contenido en el articulo 9 de la Convencién. La Com IDH considera que
no existen, practicamente, diferencias entre el tipo penal de terrorismo y el de traicién
a la patria o terrorismo agravado establecidos en la legislacién peruana, y que ambos
permiten una amplia interpretacién, facilitando la posibilidad de que puedan ser con-
fundidos. Se trata de tipos penales abiertos “que usan términos muy difusos”, en contra
de lo que preceptiian los sistemas penales modernos, esto es, términos rigidos que no
permitan mayor interpretacion. Tal situacién viola el principio bédsico de derecho penal
de tipicidad o determinacién legal precisa del tipo penal.

Adicionalmente se sefiala que el delito de traicién a la patria, como lo ha recono-
cido el mismo Estado, es el nomen juris de un terrorismo agravado que, aparte de ser un
tipo penal abierto, “[traspasa el juzgamiento de la conducta delictiva] del fuero del juez
natural, que era el fuero comun, a la justicia militar”. Por otra parte, “el delito de traicién
a la patria como tipo [...] en el derecho penal no tiene nada que ver con terrorismo”, ya
que el primero es un delito contra la seguridad de la nacién y estd destinado a proteger
la independencia, la soberania o la integridad de esta, lo que no estd en discusién en este
caso, y el articulo 2 del decreto-ley n.° 25659 establece quiénes son los autores del delito
de traici6n a la patria; sin embargo, dicho articulo no contiene previsiones sobre la posi-
ble autoria del delito por extranjeros, es decir, no precisa si el Estado exige lealtad a cier-
tos ciudadanos extranjeros y en qué condiciones debe hacerlo, lo que resulta violatorio
del principio de legalidad. La lealtad a la patria peruana es un deber de los ciudadanos
peruanos, por lo cual no puede procesarse a extranjeros por su incumplimiento.””

La Corte IDH, por su parte, al analizar el tema, senala que la existencia de ele-
mentos comunes y la imprecision en el deslinde entre ambos tipos penales afecta la
situacién juridica de los inculpados en diversos aspectos: la sancién aplicable, el tribunal
del conocimiento y el proceso correspondiente. En efecto, la calificacién de los hechos
como traicién a la patria implica que conozca de ellos un tribunal militar sin rostro,
que se juzgue a los inculpados bajo un procedimiento sumarisimo, con reduccién de

garantias, y que les sea aplicable la pena de cadena perpetua.” Ya previamente se habia

37
38

Caso Castillo Petruzzi y otros contra Pery, supra nota 28, § 114.
Caso Castillo Petruzzi y otros contra Perd, supra nota 28, § 119.
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pronunciado sobre el sentido de la palabra /eyes, por cuanto en el contexto de un régi-
men de proteccién a los derechos humanos no puede desvincularse de la naturaleza y del
origen de tal régimen.

De esta forma, la proteccién a los derechos humanos, en especial los derechos
civiles y politicos recogidos en la Convencidn, parte de la afirmacién de la existencia
de ciertos atributos inviolables de la persona humana que no pueden ser legitimamente
menoscabados por el ejercicio del poder puablico. Se trata de esferas individuales que el
Estado no puede vulnerar o en las que solo puede penetrar limitadamente.”” La Corte
considera que aplicar normas como las contenidas en los decretos-leyes emitidos en
el Pert, que no delimitan estrictamente las conductas delictuosas, son violatorias del
principio de legalidad establecido en el articulo 9 de la Convencién Americana, pues
entiende que en la elaboracién de los tipos penales es preciso utilizar términos estrictos y
univocos, que acoten claramente las conductas punibles, dando pleno sentido al princi-
pio de legalidad penal, el cual implica una clara definicién de la conducta incriminada,
que fije sus elementos y permita deslindarla de comportamientos no punibles o conduc-

tas ilicitas sancionables con medidas no penales.

La ambigiiedad en la formulacién de los tipos penales genera dudas y abre el campo
al arbitrio de la autoridad, particularmente indeseable cuando se trata de establecer la res-
ponsabilidad penal de los individuos y sancionarla con penas que afectan severamente bienes

fundamentales, como la vida o la libertad.

En las resoluciones dictadas en los casos Loayza 1amayoy Castillo Petruzzi, ordena
al Perti como Estado miembro que se sirva adoptar las medidas apropiadas para refor-
mar las normas que han sido declaradas violatorias de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en la sentencia y asegurar el goce de los derechos consagrados en
ella a todas las personas que se encuentran bajo su jurisdiccién, sin excepcién alguna.”

En especifico se dispuso:

37 Opinién consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986, serie A, n.° 6, § 21.
40 Caso Castillo Petruzzi y otros, supra nota 28, § 121.

4 |bidem, punto resolutivo 14.
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[...] el Estado del Perti debe tomar las medidas de derecho interno necesarias para que
los Decretos-Leyes 25.475 (Delito de Terrorismo) y 25.659 (Delito de Traicién a la Patria) se

conformen con la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.*

Sobre este tema se han emitido seis resoluciones de supervisién de cumplimien-
to de sentencia. La tltima, del 6 de febrero de 2008, establece como decisiéon de la
Corte IDH mantener abierto el procedimiento de supervisién de cumplimiento del
punto especifico referente a la adecuacién de los decretos-leyes a la Convencién. Al
respecto debe mencionarse que el Tribunal Constitucional del Pert dict6 una sentencia
de fecha 3 de enero de 2003 por la que declara la inconstitucionalidad de los articulos
relevantes del decreto-ley n.° 25659, y se han expedido siete decretos legislativos sobre

los decretos-leyes cuestionados.

3 Incompatibilidad directa de leyes de amnistia con la Convencion

La facultad de la Corte IDH de decidir respecto de la compatibilidad de normas
de derecho interno con lo que determina la Convencién —o, mejor dicho, con lo que
la Corte IDH entiende que determina la Convencién— llega al punto de declarar sin
efectos juridicos a normas emitidas por los érganos legislativos de los Estados partes.
Este es el caso de las leyes de amnistia n.”* 26479 y 26492, emitidas por la Republica del
Perti a propésito del caso conocido como Barrios Altos.

Los hechos se produjeron el 3 de noviembre de 1991, cuando seis individuos en
automoviles con sirenas policiales llegaron a una casa en el sector denominado Barrios
Altos, en Lima, donde se celebraba una fiesta, y luego de exigir a los presentes que se
arrojaran al suelo, les dispararon por un lapso de aproximadamente dos minutos. Esta
accién dejé como resultado quince personas muertas y cuatro heridas, algunas perma-
nentemente incapacitadas. Las investigaciones posteriores determinaron que los autores
de los hechos pertenecian a un “escuadrén de eliminacién” denominado Grupo Colina,
que operaba dentro de Inteligencia Militar. Las investigaciones comenzaron por ini-

ciativa del Congreso del Perti en 1991, pero quedaron truncas por la instauracién del

42 Caso Loayza Tamayo contra Perd; cumplimiento de sentencia; resolucién del 17 de noviembre de 1999,

Corte IDH, serie C, n.° 60, § 5 de “Otras formas de reparacién”.
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denominado “gobierno de emergencia y reconstruccién nacional” en 1992 y la disolu-
cién del érgano legislativo. Se retomaron en 1995 y fueron interrumpidas nuevamente
por la emisién de la ley n.> 26479, que exoneraba de responsabilidad a los militares,
policias y también a civiles que hubieran cometido violaciones a los derechos humanos
entre 1980 y 1995, o participado en esas violaciones.

Esa ley concedi6 una amnistia a todos los integrantes de las fuerzas de seguridad y
civiles que fueran objeto de denuncias, investigaciones, procedimientos o condenas por
violaciones de derechos humanos, o que estuvieran cumpliendo sentencias en prisién
por esa causa. Las escasas condenas impuestas a integrantes de las fuerzas de seguridad
por violaciones de derechos humanos fueron dejadas sin efecto inmediatamente. En
consecuencia, se liberé a los ocho hombres recluidos por el caso conocido como La
Cantuta, algunos de los cuales estaban procesados por el caso Barrios Altos. El proyecto
de ley no fue anunciado publicamente ni debatido, sino que fue aprobado tan pronto
como se presentd, en las primeras horas del 14 de junio de 1995. La ley fue promulgada
de inmediato por el presidente y entré en vigor el 15 de junio de 1995. El efecto de la
ley en mencidn fue el de determinar el archivo definitivo de las investigaciones judiciales
y asi evitar la responsabilidad penal de los responsables de la masacre.®

La jueza que conocia la causa opiné que dicha ley era inaplicable por contravenir
la norma constitucional y por tanto se neg a aplicarla. Ante ello, el Congreso peruano
emitié el 28 de junio de 2005 una segunda ley de amnistia, la 26492. Esta no solo es-
tablecié que la amnistia, ademds de no ser revisable en sede judicial, era de obligatoria
aplicacion, sino que amplié el contenido de la ley 26479 concediendo una amnistia
general para todos los funcionarios militares, policiales o civiles que pudieran ser objeto
de procesamientos por violaciones de derechos humanos cometidas entre 1980 y 1995,
aunque no hubieran sido denunciadas. El efecto de esta segunda ley fue impedir que los
jueces se pronunciaran sobre la legalidad o aplicabilidad de la primera ley de amnistia,
invalidando lo resuelto por la jueza que conocia la causa e impidiendo decisiones simila-
res en el futuro.* La Corte Superior de Lima, con base en estas disposiciones legales, in-
validé lo actuado por la jueza inferior declarando que las leyes de amnistia no se oponen
a la norma constitucional y remitiendo el proceso al 6rgano de control administrativo

de la judicatura, para que procesara a la jueza por “interpretacién errénea de la norma”.
q

4 Caso Barrios Altos contra Pery; fondo; sentencia de 14 de marzo de 2001, serie C, n.° 75, § 2.i.

4 lbidem, § 2.m.
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Sobre este tema, la Corte IDH establece que son inadmisibles las disposiciones
de amnistia, las disposiciones de prescripcién y el establecimiento de excluyentes de
responsabilidad que pretendan impedir la investigacién y sancién de los responsables
de violaciones graves de los derechos humanos tales como la tortura, las ejecuciones
sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas
por contravenir derechos inderogables reconocidos por el derecho internacional de los
derechos humanos. En el caso especifico, considera que las leyes de amnistia adoptadas
por el Perti impidieron que los familiares de las victimas y las victimas sobrevivientes en
el presente caso fueran oidas por un juez, conforme a lo sefalado en el articulo 8.1 de la
Convencién; violaron el derecho a la proteccién judicial consagrado en el articulo 25 de
la Convencién; impidieron la investigacién, la persecucién, la captura, el enjuiciamiento
y la sancién de los responsables de los hechos ocurridos en Barrios Altos, incumpliendo
el articulo 1.1 de la Convencidn, y obstruyeron el esclarecimiento de los hechos del caso.
Finalmente, la adopcién de las leyes de autoamnistia incompatibles con la Convencién
incumplié la obligacién de adecuar el derecho interno consagrada en su articulo 2.

Sefiala asimismo la Corte IDH que, a la luz de las obligaciones generales consa-
gradas en los articulos 1.1 y 2 de la Convencién Americana, los Estados partes tienen el
deber de tomar las providencias de toda indole para que nadie sea sustraido de la protec-
cién judicial y del ejercicio del derecho a un recurso sencillo y eficaz, en los términos de
los articulos 8 y 25 de la Convencidn, por lo que los Estados partes en la Convencién
que adopten leyes que tengan este efecto, como es el caso de las leyes de autoamnistia,
incurren en una violacién de los articulos 8 y 25 en concordancia con los articulos 1.1
y 2 de la Convencién. La Corte, en una posicién que podria calificarse como militante,
afirma que las leyes de autoamnistia conducen a la indefensién de las victimas y a la
perpetuacién de la impunidad, por lo que son manifiestamente incompatibles con la
letra y el espiritu de la Convencién Americana. Este tipo de leyes, a su criterio, impide
la identificacién de los individuos responsables de violaciones a los derechos humanos,
ya que obstaculiza la investigacion y el acceso a la justicia e impide a las victimas y a sus
familiares conocer la verdad y recibir la reparacién correspondiente.

Como consecuencia de la manifiesta incompatibilidad entre las leyes de autoam-
nistia y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, la Corte IDH senala que

las mencionadas leyes carecen de efectos juridicos y no pueden seguir representando

4 Caso Barrios Altos contra Perd, supra nota 43, § 41.
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un obstdculo para la investigacién de las graves violaciones de derechos humanos ana-
lizadas ni para la identificacién y el castigo de los responsables, ni puedan tener igual o
similar impacto respecto de otros casos de violacién de los derechos consagrados en la
Convencién Americana acontecidos en el Perd.*

Con base en estas consideraciones, la Corte IDH resolvié que el Pert incumplié
los articulos 1.1y 2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos como con-
secuencia de la promulgacién y aplicacién de las leyes de amnistia n.” 26479 y 26492,
y que estas son incompatibles con la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
y, en consecuencia, carecen de efectos juridicos.”” Esta decisién, segtin aclaré poste-
riormente la misma Corte, no afecta solamente al caso resuelto, sino que tiene efectos
generales.

La decisién de la Corte IDH en este asunto no quedé en lo senalado, pues poste-
riormente ratificé un acuerdo reparatorio suscrito entre el Perti y los familiares de las vic-
timas en el que adicionalmente se establecié como obligacién del Estado iniciar el proce-
so por el cual se incorpore “la figura juridica que resulte mds conveniente” para tipificar
el delito de ejecuciones extrajudiciales, asi como iniciar “el procedimiento para suscribir
y promover la ratificacién de la Convencién Internacional sobre Imprescriptibilidad de
Crimenes de Lesa Humanidad”, ambas obligaciones dentro de los treinta dias de suscri-
to el acuerdo.”’

Estos aspectos que conllevan la obligacién de incorporar a la legislacién nacional
nuevos tipos penales, por una parte, y la suscripcién de un convenio en materia de im-
prescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad, por otra, jamds fueron tocados en la
sentencia en la que se decidié el fondo del caso. Esta tendencia de la Corte IDH de llevar
la capacidad de investigacién, procesamiento y juzgamiento de violaciones de derechos
humanos casi hasta sus tGltimas consecuencias fue reforzada posteriormente, no solo con
la imposibilidad de aplicacién de leyes de amnistia y su incapacidad de generar efectos
en el futuro, sino en la prohibicién de argumentar prescripcidn, irretroactividad de la
ley penal, cosa juzgada ni el principio non bis in idem, o cualquier excluyente similar de

responsabilidad, para excusarse de su deber de investigar y sancionar a los responsables,

4 Caso Barrios Altos contra Perd, supra nota 43, § 44.

47 Caso Barrios Altos contra Perd, supra nota 43, puntos resolutivos 3y 4.

Caso Barrios Altos contra Perd; interpretacién de la sentencia de fondo; sentencia de 3 de septiembre de
2001, serie C, n.° 83, punto resolutivo 2.

49 Caso Barrios Altos contra Pery; reparaciones y costas; sentencia de 30 de noviembre de 2001, serie C,
n.° 87, puntos resolutivos 5.b y 5.c.
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y ordend ademds que se activen las investigaciones pertinentes contra quienes fueron
investigados, condenados, absueltos o cuyas causas fueron sobreseidas en los procesos

penales militares.™

4 Enmienda de normas constitucionales de un Estado parte
por disposicion de la Corte IDH

La Corte IDH ha ido ampliando su dmbito de accién, no solo en lo que se refiere
a los casos sometidos a su conocimiento, sino también en el caso de aquellos Estados
que no son parte de la Convencién o de aquellos, como Trinidad y Tobago, que hayan
establecido limitaciones en su instrumento de aceptacién de la cldusula facultativa de
la jurisdiccién obligatoria de la Corte, en virtud de lo dispuesto en el articulo 62 de la
Convencién Americana, por considerar que dicha limitacién es incompatible con el
objeto y fin de la Convencién.’® La Corte Interamericana sefiala que al momento de
interpretar la Convencién Americana de conformidad con las normas generales de inter-
pretacion de los tratados contenidas en el articulo 31.1 de la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados, y considerando el objeto y fin de la Convencién Americana,
el tribunal, en ejercicio de la autoridad que le confiere el articulo 62.3 de la Convencién
Americana, debe actuar de manera tal que se preserve la integridad del mecanismo pre-
visto en el articulo 62.1, por lo que considera inadmisible subordinar tales preceptos a
restricciones que harfan inoperante la funcién jurisdiccional de la Corte y, consecuente-
mente, el sistema de proteccién de derechos humanos establecido en la Convencién.”

La jurisdiccién que la propia Corte IDH reconoce para si misma, como hemos
visto, en lo que a la adaptacién del derecho interno al derecho internacional se refiere,
no llega solamente a la derogatoria u obligacién de incorporar normas legales al or-

denamiento juridico nacional, sino incluso al andlisis de la compatibilidad de normas

%0 Caso La Cantuta contra Perd; fondo, reparaciones y costas; sentencia de 29 de noviembre de 2006, serie
C,n° 162, §226.

5 Caso Hilaire; excepciones preliminares; sentencia de 1 de septiembre de 2001, serie C, n.° 80, § 98; caso
Benjamin y otros; excepciones preliminares; sentencia de 1 de septiembre de 2001, serie C, n.> 81, § 89, y caso
Constantine y ofros; excepciones preliminares; sentencia de 1 de septiembre de 2001, serie C, n.° 82, § 89.
%2 Caso Hilaire; excepciones preliminares, supra nota 51, § 82 y 84; caso Benjamin y ofros; excepciones
preliminares, supra nota 51, § 73-75, y caso Constantine y otros; excepciones preliminares, supra nota 51,

§73-75.
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constitucionales de los Estados con la Convencién. Asi, en el caso Caesar contra Trinidad
y Tobago se pone en consideracién de la Corte la aplicacién de penas corporales judi-
cialmente ordenadas, con base en la existencia de la Ley de Penas Corporales, la cual
prevé para ciertos delitos, a los varones mayores de 18 afos, la aplicacién de penas como
latigazos con una vara de tamarindo u objetos similares, y flagelacién con un objeto
denominado e/ gato de nueve colas (instrumento de nueve cuerdas de algodén trenzadas,
cada una de aproximadamente 30 pulgadas de largo y menos de un cuarto de pulgada
de didmetro, asidas a un mango, que son descargadas en la espalda del sujeto, entre los
hombros y la parte baja de la espina dorsal).® En este caso, el sefior Caesar fue sometido
a esta flagelacidn, lo cual por supuesto fue considerado por la Corte IDH como una for-
ma de castigo cruel, inhumana y degradante.”® Lo paraddjico del caso es que ese castigo
fue ordenado por la High Court de Trinidad y Tobago, el érgano jurisdiccional de mds
alto nivel de dicho Estado, y en aplicacién de un cuerpo legal vigente.

Sobre este punto, que es el de interés del presente trabajo, la Corte senala que la
Ley de Penas Corporales es incompatible con el articulo 5 de la Convencién Americana.
Una vez que la Convencidén entrd en vigor para Trinidad y Tobago, el Estado debié
haber adaptado su legislacién de conformidad con las obligaciones contenidas en dicho
tratado, con el fin de asegurar la mds efectiva proteccion de los derechos humanos con-
sagrados en ella. La Corte es enfdtica al reafirmar que, de conformidad con el articulo
2 de la Convencidn, la obligacién de adaptar la legislacién interna es, por su propia
naturaleza, una de resultado y, consecuentemente, la denuncia de la Convencién por el
Estado no puede extinguir las obligaciones internacionales por este asumidas mientras
el tratado se encontraba en vigencia. Se considera que dichas obligaciones tienen un
cardcter auténomo y automidtico, y no dependen de ninguna declaracién de los érganos
de supervisién de la Convencién respecto de una legislacién interna especifica. Al ha-
berse declarado la incompatibilidad de la Ley de Penas Corporales con la Convencién
Americana, y por el hecho de que el Estado no derogé o de cualquier manera anulé di-
cha ley después de ratificar la Convencién, la Corte declaré que Trinidad y Tobago habia
incumplido las obligaciones establecidas en el articulo 2 de la Convencién, en relacién

con su articulo 5.1y 5.2.°

% Caso Caesar contra Trinidad y Tobago; fondo, reparaciones y costas; sentencia 11 de marzo 2005, serie

C, n° 123, § 49.8.
% lbidem, § 72.
% lbidem, § 94.
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La decisién de la Corte IDH no queda en obligar a la derogatoria de la Ley de
Penas Corporales, sino que entra incluso en el andlisis de la pertinencia de las normas
constitucionales. La seccién 6 de la Constitucién de la Republica de Trinidad y Tobago,
que data de 1976, establece que ninguna norma anterior a la entrada en vigencia de
esta puede ser objeto de impugnacién constitucional en cuanto a sus secciones 4 y 5.
En un caso anterior la Corte establecié que, al ser la Ley de Delitos contra la Persona
incompatible con la Convencién Americana, cualquier disposicién que determine su
inimpugnabilidad, también lo es en virtud de que Trinidad y Tobago, al ser parte de
la Convencién en el momento de los hechos, no puede invocar las disposiciones de su
derecho interno para justificar el incumplimiento de sus obligaciones internacionales”.*®
En el mismo sentido, al imposibilitar que la Ley de Penas Corporales sea impugnada, la
cldusula de exclusion contenida en la seccién 6 de la Constituciéon de Trinidad y Tobago
es incompatible con la Convencidn; por tanto, a criterio de la Corte se torna pertinente
ordenar que el Estado enmiende, dentro de un plazo razonable, la mencionada seccién
6 de la Constitucién de Trinidad y Tobago, en cuanto imposibilita a las personas el
acceso a un recurso efectivo ante un tribunal competente para la proteccion de violacio-
nes de sus derechos humanos.” Cabe senalar que dicha disposicién no ha sido acatada

hasta el momento por Trinidad y Tobago, conforme ha sido corroborado por la propia
Corte IDH.®

5 Inadecuacion de decisiones tomadas como resultado
de ejercicios de democracia directa
con la Convencion Americana de Derechos Humanos

Uno de los aspectos de mayor polémica, desde la perspectiva del cardcter demo-
crético de los Estados suscriptores de la Convencién Americana, es el referente al control
de convencionalidad de las decisiones producidas como resultado de ejercicios de demo-

cracia directa. El viejo paradigma del vox populi, vox Dei, planteado en la Edad Media y

% Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros; sentencia de 21 de junio de 2002, serie C, n.> 94, § 152.c
5 Caso Caesar contra Trinidad y Tobago, supra nota 53, § 133

% Caso Caesar contra Trinidad y Tobago; supervisién de cumplimiento de sentencia; resolucién de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 21 noviembre de 2007.
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acogido por el Estado liberal construido segtin los principios filos6ficos de la Ilustracién,
es asi sometido a debate, anilisis y decisién judicial.

La pregunta de si puede legitimamente someterse cualquier tema a decisién de
democracia directa —esto es a votacién del pueblo en las urnas— ha sido negativamente
respondida por la Corte IDH en una de sus decisiones mds recientes, el caso Gelman
contra Uruguay.”® En este caso, acogiéndose claramente no solo la posicién sino la no-
menclatura utilizada por la Escuela Analitica Italiana, la Corte IDH considera que la
proteccién de los derechos humanos constituye un limite infranqueable de la regla de las
mayorias, es decir, de “aquello susceptible de ser decidido” por las mayorias en instancias
democriticas, en las cuales también debe primar un “control de convencionalidad”, que
es funcién y tarea de cualquier autoridad publica y no solo del Poder Judicial.®

En este mismo sentido, la propia Corte Suprema de Justicia de Uruguay decidié
textualmente que el limite de la decisién de la mayoria reside, en esencia, en dos cosas:
la tutela de los derechos fundamentales (los primeros, entre todos, son el derecho a la
vida y a la libertad personal, y no hay voluntad de la mayoria, ni interés general, ni bien
comun o publico en aras de los cuales esos derechos puedan ser sacrificados) y la sujecién
de los poderes publicos a la ley.®’ En el mismo sentido, la Corte Suprema de Justicia de

los Estados Unidos de América establecio:

[...] el propésito esencial de la Carta Constitucional de Derechos fue retirar ciertos
temas de las vicisitudes de las controversias politicas, colocdndolos fuera del alcance de las
mayorias y funcionarios, y confiriéndoles el cardcter de principios legales para ser aplicados por
los tribunales. El derecho de las personas a la vida, libertad y propiedad, a la libertad de expre-
sién, la libertad de prensa, la libertad de culto y de reunidn, y otros derechos fundamentales no

pueden ser sometidos a votacién; no dependen de los resultados de elecciones.®

La Corte Constitucional Colombiana por su parte, ha senalado:

[...] la vieja identificacién del pueblo con la mayorifa expresada en las urnas es insufi-
ciente para atribuir a un régimen el cardcter democrético que, actualmente, también se funda
en el respeto de las minorias [...] la institucionalizacién del pueblo [...] impide que la sobe-

ranfa que [...] en él reside sirva de pretexto a un ejercicio de su poder ajeno a cualquier limite

59
60
61

Caso Gelman contra Uruguay; fondo y reparaciones; sentencia de 24 de febrero de 2011, serie C, n.° 221.
Caso Gelman contra Uruguay, supra nota 59, § 239.

Suprema Corte de Justicia de Uruguay, caso Sabalsagaray Curutchet Blanca Stela; denuncia de excepcién
de inconstitucionalidad; sentencia n.> 365, de 19 de octubre de 2009, prueba, folios 2325-2379, 1479 y
1480.

2 West Virginia State Board of Education v. Barnette, 319 U.S. 624 (1943), 319 U.S. 624, 14 de junio de
1943, Suprema Corte de los Estados Unidos de América.
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juridico y desvinculado de toda modalidad de control. El proceso democrdtico, si auténtica
y verdaderamente lo es, requiere de la instauracién y del mantenimiento de unas reglas que

encaucen las manifestaciones de la voluntad popular, impidan que una mayoria se atribuya la

vocerfa excluyente del pueblo [...].%

Con los antecedentes planteados, la Corte IDH decidié claramente que el he-
cho de que una ley que contraviene las normas de la Convencién o las decisiones de la
Corte IDH como intérprete tltima de la Convencién haya sido aprobada en un régimen
democritico y aun ratificada o respaldada por la ciudadania no le concede, automadti-
camente ni por si sola, legitimidad ante el derecho internacional. La participacién de la
ciudadania con respecto a dicha ley, utilizando procedimientos de ejercicio directo de la
democracia, se debe considerar, entonces, como hecho atribuible al Estado y generador,

por tanto, de la responsabilidad internacional de aquel.**

6 Conclusiones

La obligatoriedad del cumplimiento de las decisiones de la Corte IDH, especial-
mente en lo que a modificacién o derogatoria de normas internas se refiere, debe ser
analizada con detenimiento, pues son muchas y muy fundadas las razones expuestas por
algunos criticos respecto al cardcter activista y sobre todo poco democrdtico que podria
conllevar el que un grupo de jueces, por alta que fuera su investidura, interviniera en
las normas de Estados soberanos, emitidas por 6rganos legislativos constitucionalmente
elegidos, o incluso, eventualmente, dejar sin efecto decisiones adoptadas como resultado
de procesos de democracia directa.”

Esta discusién se vuelve mds dlgida todavia si la modificacién o supresién de nor-
mas por tribunales como la Corte IDH genera efectos en el dmbito penal, al eliminar la
prescripcién de la accién para perseguir conductas consideradas como graves vulnera-

ciones de derechos humanos, dejar sin efecto leyes de amnistia o incluso desconocer la

63 Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-141 de 2010, de 26 de febrero de 2010, M.P Humberto
Antonio Sierra Porto, por medio de la cual se decide sobre la constitucionalidad de la ley 1354 de 2009, de
convocatoria a un referendo constitucional.

64 Caso Gelman contra Uruguay, supra nota 59, § 238.

Por todos Ezequiel Malarino: “Activismo judicial, punitivizacién y nacionalizacién: tendencias antidemocra-
ticas y antiliberales de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en Daniel Pastor (ed.): El sistema penal

en las sentencias recientes de los érganos interamericanos de proteccién de los derechos humanos, Buenos
Aires: Ad-Hoc, 2010, pp. 21-61.
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validez de procesamientos penales previos y ordenar nuevos procesamientos, contravi-
niendo el principio del ne bis idem consagrado en el articulo 8.4 de la propia Convencién
Americana.

Al respecto, deben considerarse varios de los presupuestos sobre los que se asien-
tan el derecho internacional de los derechos humanos y sobre todo el derecho penal
internacional, pues de estos dependerdn los limites que se impongan a los tribunales in-
ternacionales que tienen por objeto el andlisis de la responsabilidad de los Estados, como
la Corte IDH o, mds atn, la Corte Penal Internacional, que tiene por objeto examinar la
responsabilidad individual de aquellas personas acusadas de cometer los crimenes tipifi-
cados en el Estatuto de Roma. Es necesario, por tanto, analizar qué es lo que hace a una
conducta tipificada como delito en la legislacién nacional susceptible de intervencién
o persecucién internacional, hasta dénde los tribunales internacionales al analizar esas
conductas pueden traspasar las barreras impuestas por la soberania de los paises y cudles
son los limites de impunidad admisibles para el derecho internacional.

Sobre el primer tema —esto es, la determinacién de una conducta como suscep-
tible de pronunciamiento por un tribunal internacional—, las posiciones doctrinales
concuerdan en la legitimidad de dicha calificacién vy, en especifico, del ius puniendi su-
pranacional, aunque no respecto de los fundamentos filoséficos que lo sustentarian. Asi
por ejemplo, un sector importante de la doctrina parte de que son los elementos propios
de dichas conductas o actos —es decir, su naturaleza en si— los que determinan su
persecucién internacional.®® Esta concepcién se basa inicialmente en la dignidad huma-
na kantiana y el reconocimiento de la individualidad de los miembros de la sociedad,
para concluir en la necesidad de proteccién internacional de ciertos derechos, aquellos
que hacen parte del nicleo duro de los derechos humanos o, en una posicién paralela,
de los derechos humanos interculturalmente reconocidos —esto es aquellos derechos
humanos reconocidos universal y transculturalmente—, asi como en el respeto de los
principios de justicia, de manera especial el de la libertad frente a la arbitrariedad y la
violencia.” Otro sector considera que los denominados tipos penales del derecho penal
internacional son tales en razén de haberse dado a los tribunales internacionales jurisdic-
cién para su procesamiento y condena, esto es, por la existencia de normas secundarias

de reconocimiento que son aceptadas por la comunidad internacional, sin que exista

% Kai Ambos: Temas de derecho internacional y europeo, Madrid: Marcial Pons, 2006, p. 25.

¢ Otfried Hoffe: “Gibt es ein interkuturelles Strafrecht2”, en Philosophischer Versuch, Francfort: Suhrkamp,
1999, p. 53.
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nada distintivo sobre la naturaleza del crimen en si mismo que justifique su calidad de
crimen internacional.®

Esta tltima propuesta, de impronta claramente positivista, hace una evidente re-
ferencia a la posicién de H. L. A. Hart en cuanto a la determinacién de las denominadas
reglas secundarias de reconocimiento,” que para el caso de los delitos internacionalmente
perseguibles estarfan constituidas por convenciones y tratados, la ley penal nacional y la
costumbre internacional. Sea cual sea la posicién de la que se parta, lo cierto es que la
gran mayoria de la doctrina estd de acuerdo en que se justifica el procesamiento interna-
cional de aquellas conductas consideradas como de mayor vulneracién de los derechos
humanos, ya sea a través del establecimiento de responsabilidad de los Estados, como
dispone la Corte IDH, o de responsabilidad individual de los perpetradores de esos
crimenes, como dispone la CPI. Por supuesto, en el segundo caso, tratdndose de una
corte de naturaleza eminentemente penal, las normas y los estdndares a aplicar deben ser
mucho mis estrictos que en el primero.

En cuanto a la soberania, debe reconocerse que muchos de los argumentos es-
grimidos al respecto resultan demasiado generales y simplistas, por lo que de inicio ha
de sefalarse que esta no puede entenderse como una especie de nube mistica que debe
envolver totalmente a los Estados o disiparse por completo, sino que es preciso analizar
los aspectos que la componen.”

La existencia de cortes y tribunales internacionales evidentemente constituye una
ruptura del concepto westfaliano de soberanfa, tan preciado para el derecho y la ciencia
politica tradicionales. Este concepto nos remite a la Paz de Westfalia, firmada en 1648,
por la cual la soberania se describe como “la existencia de Estados en territorios especi-
ficos, dentro de los cuales son sus autoridades politicas domésticas las tnicas facultadas
para intervenir legitimamente”.”" Debe senalarse que los conceptos westfalianos de so-
berania no hacen referencia a principios de justicia, sino a definir las prerrogativas de los

Estados soberanos y facilitar la diplomacia entre ellos.

% Larry May y Zachary Hoskins: International criminal law and philosophy, Nueva York, Cambridge University
Press, 2010.

* H. L. AHart: The Concept of Law, Oxford: Oxford University Press, 1961, pp. 97-107. Hart mismo, sin
embargo, manifiesta su escepticismo respecto de las normas internacionales, cuando sefala: “[...] no solo es
discutible [...] que el derecho internacional falta en cuanto a las normas secundarias de cambio y adjudicacién
que alimentan la legislacién y el cambio, pero también respecto de la unificacién de las normas de reconoci-
miento, al establecer las ‘fuentes’ de la ley y proveer criterios generales para la identificacién de dichas reglas”.
9 Henry Shue: “Eroding Sovereignity: The Advance of Principle”, en Robert McKim y Jeff McMahan (eds.): The
Morality of Nationalism, Nueva: York, Oxford University Press, p. 340.

I Stephen Krasner: Sovereignity: organized hypocrisy, Princeton: Princeton University Press, 1999, p. 20.
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No existe unidad de criterios respecto de los espacios en los cuales la soberania
puede ser limitada o interferida por los érganos internacionales de proteccién de de-
rechos humanos, pues una parte de la doctrina considera que solo en aquellos casos
en los cuales un Estado vulnera el derecho de sus miembros a la seguridad fisica o su
subsistencia, o bien no puede o no quiere proteger a sus miembros de danos producidos
a su subsistencia, se justifica que los érganos internacionales crucen las fronteras de un
Estado soberano a efectos de proteger a las personas.”” Otra posicién doctrinal, que deja
de lado el concepto westfaliano de soberania, considera que la intervencién internacio-
nal se justifica si los Estados fallan en su deber de proteccion o ellos mismos violan los
derechos humanos de sus propios ciudadanos, independientemente de que dichas viola-
ciones constituyan o no un asunto internacional en si mismo.”?

Estas posiciones, con sus similitudes y diferencias, dejan de alguna manera sin
respuesta el cémo y cudndo se encuentra justificada la intervencién internacional en
Estados cuya soberania en ocasiones “normales” no se discutiria. Desde mi punto de
vista, esto depende también de la existencia de 6rganos internacionales con capacidad
suficiente para ejercer una adecuada proteccion de los derechos humanos, pues aun
cuando se “intervenga” en los derechos de los Estados soberanos para resolver interna-
mente sus problemas, ello no sirve de nada si no existen 6rganos internacionales encar-
gados de su efectiva proteccion. Esta proteccién efectiva va desde la adopcién por los
Estados de los estdndares juridicos establecidos por los tribunales internacionales en
materia de derechos humanos hasta la eventual intervencién directa de fuerzas militares
supranacionales. Si se niega la forma mds atenuada de intervencidn, esto es, la imposi-
cién de estdndares juridicos que los Estados deben adoptar obligatoriamente, en especial
en materia legislativa y judicial, no tendria sentido considerar siquiera la existencia de
tribunales internacionales con jurisdiccién supranacional y con capacidad de proteccién
de derechos humanos.

En cuanto a las consideraciones sobre el principio democritico de los paises sus-
criptores y su eventual vulneracién en el caso de normas legislativas o, mds atn, decisio-
nes producto de ejercicios de democracia directa declaradas ilegitimas por la Corte IDH,
cabe senalar que la sola existencia de un régimen democrdtico no garantiza, per se, el

permanente respeto del derecho internacional, incluido el derecho internacional de

2 Larry May: Crimes Against Humanity: A Normative Account, Cambridge, Cambridge University Press, 2005,

p. 68.
73 Andrew Altman y Christopher Wellman: “A Defence of International Criminal Law”, en Ethics, n.° 115,
p. 45.
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los derechos humanos, lo cual ha sido asi considerado incluso por la propia Carta
Democritica Interamericana.”* Es necesario dotar a la democracia y sus ejercicios de va-
lores no solamente formales sino sustanciales, representados estos tltimos por la garantia
de los derechos fundamentales.

Son estas razones las que en mi concepto justifican que dentro del principio de
pacta sunt servanda se consideren no solamente las normas contenidas en los tratados
y convenios suscritos por los Estados, sino las decisiones de los 6rganos encargados de
su aplicacién, como, en la regidn, aquellas resoluciones emitidas por la Corte IDH. La
suscripcién de tratados internacionales en materia de proteccién de derechos humanos
conlleva la adopcién por el Estado suscriptor de una serie de obligaciones unilaterales, la
primera de las cuales es sin duda el cumplimiento tanto de las normas contenidas en el
convenio o tratado como de las decisiones de los 6rganos internacionales encargados de
su aplicaciéon. La omisién en el cumplimiento de las sentencias y decisiones de dicho 6r-
gano no puede ser entendida como facultativa de los érganos nacionales, especialmente
judiciales, sino como una nueva vulneraciéon de la Convencién Americana de Derechos

Humanos.

7+ Caso Gelman contra Uruguay, supra nota 59, § 239; Asamblea General de la OEA, resolucién AG/RES. 1
(XXVIII-E/01) de 11 de septiembre de 2001.
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LAS APORTACIONES DEL TRIBUNAL
EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS
AL DERECHO PENAL INTERNACIONAL
COINCIDENCIAS Y DIFERENCIAS CON
LA CORTE INTERAMERICANA

DE DERECHOS HUMANOS

RESUMEN. En el presente articulo se analiza la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos que puede tener influencia en el
derecho penal internacional por referirse, de alguna manera, a la persecu-
cién penal de crimenes internacionales, y se comentan las similitudes y las
diferencias que presenta con la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. En particular se exponen las aportaciones del TEDH en
temas como la obligacion de los Estados de investigar las graves violaciones
de derechos humanos vy las construcciones elaboradas para imponer estas
obligaciones de manera retroactiva, la contribucion a la definiciéon de los cri-
menes internacionales, la afirmacion de su imprescriptibilidad y la admisibi-
lidad del ejercicio por cualquier Estado de la jurisdiccion universal para su
persecucion.

Palabras clave: tribunales constitucionales, derecho internacional de
los derechos humanos, crimenes de lesa humanidad, competencia de tribu-
nales, administracion de justicia, jurisprudencia.

ZUSAMMENFASSUNG. Der vorliegende Beitrag analysiert die
Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte,
soweit sie aufgrund ihrer Bezugnahme auf die strafrechtliche Verfolgung
von Verbrechen gegen das Volkerrecht das internationale Strafrecht beein-
flussen kénnte, und kommentiert ihre Ahnlichkeiten und Unterschiede zur
Rechtsprechung des Interamerikanischen Gerichtshofs fir Menschenrechte.
Im Einzelnen dargelegt werden die Beitrdge des EGMR zu Themen wie die
Verpflichtung des Staates, schwere Menschenrechtsverletzungen zu un-
tersuchen, und die mit dem Ziel einer rlckwirkenden Umsetzung die-
ser Verpflichtung entwickelten Konstrukte, sein Beitrag zur Definition der
Verbrechen gegen das Volkerrecht, die Bestatigung ihrer Unverjdhrbarkeit
und die Zulassigkeit des Eingriffs aller Mitgliedsstaaten der internationalen
Gerichtsbarkeit mit dem Ziel ihrer Umsetzung.
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Schlagworter: Verfassungsgerichte, internationales Recht der
Menschenrechte, Verbrechen gegen die Menschlichkeit, Zustandigkeit der
Gerichte, Rechtspflege, Rechtsprechung.

ABSTRACT. This article analyses the decisions of the European Court
of Human Rights that may have effects on international criminal law becau-
se they refer, in one way or another, to the criminal prosecution of interna-
tional crimes. The similarities and differences with the case law of the Inter-
American Court of Human Rights are commented. It discusses the ECHR's
contributions to subjects such as the States' obligation to investigate serious
human rights violations and the arguments developed to enforce those obli-
gations retroactively, the definition of international crimes, the declaration
that these crimes are not subject to any statute of limitations and the fact that
any State may exercise universal jurisdiction for their prosecution.

Keywords: constitutional courts, international human rights law, cri-
mes against humanity, jurisdiction of the courts, administration of justice,
case law.

1 La obligacion de los Estados de investigar
las graves violaciones de derechos humanos

Uno de los aspectos en los que més activa se ha mostrado la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH) en relacién con los crimenes internacionales ha sido
en el desarrollo del llamado deber de garantia, que vinculado a la figura de los remedios
¢fectivos le ha servido para construir toda una bateria de obligaciones de los Estados de
investigar, juzgar, sancionar y reparar las graves violaciones de derechos humanos y, dan-
do unos pasos mds, a declarar la inamnistiabilidad, inindultabilidad e impresciptibilidad

de determinados delitos.!

! Sobre esta jurisprudencia con detalle, Javier Chinchén Alvarez: Derecho internacional y transiciones a la de-
mocracia y la paz: Hacia un modelo para el castigo de los crimenes pasados a través de la experiencia iberoamerica-
na, 2007, en especial pp. 235 ss5.434 ss., Kai Ambos, Ezequiel Malarino y Gisela Elsner (eds.): Sistema interameri-
cano de proteccion de los derechos humanos y derecho penal internacional, 2010, pp. 25 ss., 211 ss., 263 ss., 491 ss.
Sobre el derecho a interponer un recurso efectivo en la jurisprudencia internacional, con mayores detalles, Javier
Chinchén Alvarez y Lydia Vicente Marquez: “La investigacion de los crimenes cometidos en la guerra civil y el
franquismo como delito de prevaricacién. Analisis critico del auto del tribunal supremo de 3 de febrero de 2010
desde la perspectiva del derecho internacional’, en Revista Electrénica de Estudios Internacionales, n.° 19, 2010,
pp. 6 ss., accesible en <http://www.reei.org/reei19/doc/cHiNcHON_Javier_y_marauez_LydiaVicente.pdf>.
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El TEDH se habia mantenido hasta hace poco en estas dreas lejos de los excesos?
de la Corte IDH. Por supuesto, ha desarrollado igualmente los deberes del Estado de in-
vestigar las violaciones de derechos humanos, a pesar de que el principio de garantia no
puede extraerse tan claramente del CEDH? como de la CADH.* Pero la interpretacion

que el TEDH venia dando a la obligacién de poner recursos a disposicion de las victimas

2 Véase, muy critico con la actuacion de la Corte Interamericana, Ezequiel Malarino: “Activismo judicial, puniti-
vizacién y nacionalizacién. Tendencias antidemocraticas y antiliberales de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos’, en Kai Ambos, Ezequiel Malarino, Gisela Elsner (eds.): o. cit., 2010, pp. 25 ss. Denuncia este autor la
modificacion judicial del derecho interamericano realizada por la Corte en los multiples casos en que introduce
una nueva norma en el sistema interamericano, no pactada por los Estados, o altera o suprime una norma pacta-
da (activismo judicial), el reconocimiento jurisprudencial de nuevos derechos de la victima que no estan escritos
en la Convencién Americanay que neutralizan derechos fundamentales de la persona sometida a proceso penal
consagrados explicitamente en ella (punitivizacion) y la intromisidon de la Corte Interamericana, por medio de
las sentencias de reparaciones, en funciones de las autoridades judiciales, legislativas y ejecutivas nacionales
fuertemente expresivas de la soberania estatal (nacionalizacién). El autor discute estas tres tendencias y alerta
sobre su contenido antidemocrético y antiliberal. Entre los excesos de la Corte podemos enumerar, siguiendo a
Ezequiel Malarino: la regla que prohibe amnistiar delitos graves (graves violaciones de los derechos humanos o
crimenes internacionales), la regla que prohibe la prescripcion de ciertos delitos (violaciones, graves violaciones,
muy graves violaciones de los derechos humanos o bien crimenes internacionales), la regla que excluye la apli-
cacién del principio de irretroactividad de la ley penal en caso de crimenes internacionales, la regla que limita el
principio del plazo razonable de duracién del proceso en caso de crimenes internacionales, la regla que limita
el ne bis in idem en caso de nuevas pruebas, la regla que prevé el derecho del detenido extranjero a obtener
informacion sobre la asistencia consular, la regla que establece que la Corte puede decidir mas alla del caso con-
creto, la regla que establece que la Corte puede ordenar medidas a Estados que no participaron en el proceso
internacional, etcétera. Algunas fueron efectivamente usadas para decidir casos y otras afirmadas en obiter dicta.
EITEDH también camina peligrosamente hacia un derecho penal de excepcién en tanto no garantiza el principio
de legalidad, el de irretroactividad o declara imprescriptibles sin base legal los crimenes internacionales, pero al
menos en estos aspectos se ha limitado a dar por validas las actuaciones de los Estados, y no, como la CIDH a or-
denarles reabrir juicios, anular leyes, etcétera, actuando a modo de maximo tribunal de casacién y de legislador
supranacional (sobre estos aspectos de la actuacién de la Corte IDH, Ezequiel Malarino: o. cit., p. 57).

3 Elarticulo 1 CEDH solo contiene una previsién muy general: “Las Altas Partes Contratantes reconocen a toda
persona dependiente de su jurisdiccion los derechos y libertades definidos en el Titulo | del presente Convenio”.
Segun Javier Chinchon (o. cit., p. 236), tan solo de una interpretacion sistematica de todo el CEDH podrian ex-
traerse las obligaciones de garantia.

4 Articulo 1 CADH:“1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y liber-
tades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdic-
cién, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cual-
quier otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social”.
La Corte IDH ha apoyado los deberes del Estado de perseguir y castigar en este articulo y en el derecho a un
recurso efectivo, véase por ejemplo, Paniagua Morales y otros contra Guatemala, serie C, n.° 37, sentencia del 8
de marzo de 1998 (fondo), § 89.a. ss., también el caso Castillo Pdez contra Perd, serie C, n.° 43, sentencia del 27 de
noviembre de 1998 (reparaciones y costas), § 106-107, y llega incluso a negar que baste con recursos civiles que
puedan sustituir a la investigacion y el enjuiciamiento penal —caso de la Comunidad Moiwana contra Surinam,
excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia 15 de junio de 2005, serie C, n.° 124, § 144 ss.,
y Caso Goiburu y otros contra Paraguay, fondo, reparaciones y costas; sentencia del 22 de septiembre de 2006,
serie C, n.° 153, § 122—. Sobre toda esta jurisprudencia véase con detalle Javier Dondé Matute: “El concepto de
impunidad: leyes de amnistia y otras formas estudiadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en
Kai Ambos, Ezequiel Malarino y Gisela Elsner (eds.): o. cit., 2010, pp. 263 ss.
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(articulo 13 CEDH) no ha ido tan lejos y ha sido mds respetuosa de la soberania de los
érganos legislativos nacionales que la seguida por la Corte IDH.’

Aun manteniendo diferencias sustanciales, hay que sefialar sin embargo una evo-
lucién de la jurisprudencia del TEDH en este terreno. El TEDH ha manifestado en
diversas resoluciones que la obligacién de los Estados de proteger un derecho (en cual-
quier circunstancia y no solo en los casos de crimenes internacionales o de las mds graves
violaciones) incluye la de investigar las circunstancias en que se produce su violacién,®
pero en los tltimos anos de ahi deriva posteriormente que por ello la no realizacion de
tal investigacién —por ejemplo, no investigar la muerte de una persona sucedida como
consecuencia del uso de la fuerza para poder descartar la vulneracién del derecho a la
vida— supone una infraccién directa e independiente de la violacion primaria (la muerte
de la victima) del articulo 2 CEDH,” lo que, como veremos en la seccidn siguiente, le ha
permitido muy recientemente imponer a los Estados obligaciones de manera retroactiva.

De este modo, la obligacién de investigar podria tener dos diferentes apoyos:

e  elarticulo 13, cuando se ha constatado una violacién, llamémosla primaria
o sustantiva, del CEDH (por ejemplo, una muerte que se puede calificar
de violacién del Convenio por encontrarse este vigente para el Estado en
cuestién en el momento de los hechos y haberse probado la participacién de

agentes del Estado en su comisién), y

®  LaCorte IDH ha desarrollado incluso deberes de tipificacion expresa de determinadas figuras delictivas. Por
ejemplo, en los casos Trujillo Oroza contra Bolivia, reparaciones y costas, sentencia del 27 de febrero de 2002, se-
rie C, n.° 92, § 97,y Goiburt y otros contra Paraguay, fondo, reparaciones y costas; sentencia del 22 de septiembre
de 2006, serie C, n.° 153, la Corte IDH establecié que la falta de tipificacién expresa e independiente de la des-
aparicién forzada de personas en el ambito interno contribuye a laimpunidad, al constituirse como un obstaculo
para el “desarrollo del proceso efectivo” También declaré el deber de los Estados de solicitar la extradiciéon de los
responsables —caso Albdn Cornejo y otros contra Ecuador, fondo, reparaciones y costas; sentencia del 22 de no-
viembre de 2007, serie C, n.° 171, § 17—. Sobre toda esta jurisprudencia véase con detalle Javier Dondé Matute:
o. cit, 2010, pp. 263 ss.

¢ Asi por ejemplo en el caso Kaya v. Turkey, sentencia de 19 de febrero de 1998 el tribunal afirma: “The obliga-
tion to protect the right to life under Article 2, read in conjunction with the State’s general duty under Article 1 of the
Convention to ‘secure to everyone within their jurisdiction the rights and freedoms in [the] Convention] requires by
implication that there should be some form of effective official investigation when individuals have been killed as a
result of the use of force by, inter alios, agents of the State (see the above-mentioned McCann and Others judgment,
p.48,§161)".

7 Caso Silih v. Slovenia, sentencia de 9 Abril 2009, § 154:“The Court notes the State’s obligation to carry out an ef-
fective investigation or to provide for the possibility of bringing civil or criminal proceedings as may be appropriate to
the case (Calvelli and Ciglio v. Italy [GC], no. 32967/96, § 51, ECHR 2002-) has in the Court’s case-law been considered
as an obligation inherent in Article 2 which requires, inter alia, that the right to life be ‘protected by law’ Although the
failure to comply with such an obligation may have consequences for the right protected under Article 13, the proce-
dural obligation of Article 2 is seen as a distinct obligation (see Oneryildiz v. Turkey [GC], no. 48939/99, § 148, ECHR
2004-XII; and llhan, cited above, § 91-92)".
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* ademds un apoyo directo en cada uno de los preceptos que afirman cada
uno de los derechos fundamentales, como obligacién procesal contenida en
ellos,® y que es independiente de la constatacién de una violacién material
o primaria del Convenio (por ejemplo, si no puede afirmarse tal violacion
porque precisamente por la falta de investigacién no se ha probado que los
autores de la muerte fueran agentes del Estado,” o porque se cometi6 antes
de estar vigente el Convenio para el Estado,'” aun asi el Estado puede in-
currir en responsabilidad por no haber protegido suficientemente la vida a

través de la criminalizacién, investigacién y persecucién penal en su caso).!

Esta segunda interpretacion ha servido al TEDH, como veremos, para hacer una
aplicacion retroactiva de su jurisdiccion.

El TEDH, ademds, ha interpretado el articulo 13 CEDH en el sentido de que
el remedio apropiado que la Convencién obliga a poner a disposicién de las victimas
exige una investigacién efectiva capaz de llevar a la identificacion y el castigo de los
culpables,' y ademds dicho remedio (la investigacién) debe ser “efectivo” en la prictica,

asi como en la legislacién, en particular en el sentido de que no debe ser injustifica-

8 Kai Ambos y Maria Laura Bohm: “Tribunal europeo de derechos humanos y Corte interamericana de
Derechos Humanos. ;Tribunal timido y tribunal audaz?”, apartado 3, en este mismo volumen.

°  Asi por ejemplo, en el caso Erikson v. Italy, 37900/97, Court (First Section), decisidon sobre la admisibilidad,
del 26 de octubre de 1999, Kaya v. Turkey, 158/1996/777/978, TEDH, fallo del 19 de febrero de 1998, § 78 y 86.
Esta argumentacion del tribunal se critica porque el TEDH esta realizando una inversion de la carga de la prueba
en contra del Estado investigado Anjia Seibert-Fohr: Prosecuting serious human rights violations, Oxford: Oxford
University Press, 2009, p. 129 ss.

10 Véase la sentencia del TEDH de 9 de abril de 2009 en el caso Silih v. Slovenia, 71463/01 Court (Grand Chamber)
Judgment (Merits and Just Satisfaction), § 159.

" Sobre esta extensién Anjia Seibert-Fohr: o. cit. p. 118 ss. Para esta autora lo que establece el TEDH son debe-
res generales de evitar un clima de impunidad, como forma de proteger los derechos humanos en general, pero
aunque lo hace a raiz de quejas individuales en la jurisprudencia del TEDH el castigo penal de los autores no es
requerido como un remedio para la victima individual. A favor de la extensidn, Kai Ambos y Maria Laura Bohm,
texto correspondiente a la nota 44, sefalando que “la interpretacién extensiva que realiza el TEDH del derecho
a la vida (articulo 2 CEDH) y que requiere una debida criminalizacion no debe ser entendida en el sentido de la
tendencia punitiva criticada por algunos autores respecto de la jurisprudencia de la Corte IDH".

2 Sobre las distintas interpretaciones doctrinales que han suscitado las obligaciones impuestas por el TEDH
véase Kai Ambos y Maria Laura Bohm: o. cit,, notas 30 ss. y texto correspondiente. Mientras algunos autores
interpretan que el recurso efectivo exige la persecucién penal —por ejemplo, Naomi Roht-Arriaza: “State
Responsibility to Investigate and Prosecute Grave Human Rights Violations in International Law’, en California
Law Review 78:449 (1990), p. 478 y 481 ss., aunque mas adelante no sin cierta contradiccion afirma que el castigo
no tiene que ser necesariamente pena de prisidn sino que puede ser castigo suficiente la mera investigacion y
revelacién de las identidades de los responsables—, otros en cambio entienden que el tribunal impone solo una
obligacién abstracta, u obligaciéon de medios, no de fines —por ejemplo, Kai Ambos y Maria Laura B6hm: o. cit.
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damente obstaculizado por los actos u omisiones de las autoridades.” Sin embargo,
de afirmar la necesidad de una investigacion efectiva que pueda llevar a los acusados a
juicio a afirmar una obligacién de castigo por el Estado, independiente de los intereses
de la victima,' o prohibir la amnistia,” o incluso la atenuacién de la pena por motivos
politico-criminales ajenos al contenido de injusto de los hechos o a la culpabilidad del
autor,' o la prescripcién de determinados delitos en las legislaciones internas,” hay un
gran trecho, que el sistema interamericano ha recorrido (sin por cierto llegar a explicar
por qué ciertas violaciones de derechos humanos son amnistiables y prescriptibles y otras

no lo son,'® siendo aplicables a todas ellas los mismos deberes de garantia y derechos a

3 Caso Kaya v. Turkey, 22729/93 Judgment (Merits and Just Satisfaction) Court (Chamber) sentencia de 19 de
febrero de 1998 §106.“The Court recalls that Article 13 of the Convention guarantees the availability at the national
level of a remedy to enforce the substance of the Convention rights and freedoms in whatever form they might happen
to be secured in the domestic legal order. The effect of Article 13 is thus to require the provision of a domestic remedy to
deal with the substance of the relevant Convention complaint and to grant appropriate relief, although Contracting
States are afforded some discretion as to the manner in which they conform to their Convention obligations under this
provision. The scope of the obligation under Article 13 varies depending on the nature of the applicant’s complaint
under the Convention. Nevertheless, the remedy required by Article 13 must be ‘effective’ in practice as well as in law,
in particular in the sense that its exercise must not be unjustifiably hindered by the acts or the omissions of the authori-
ties of the respondent State (see the above-mentioned Aksoy judgment, p. 2286, § 95; the above-mentioned Aydin
judgment, pp. 1895-96, § 103; and the above-mentioned Mentes judgment, pp. 2715-16, § 89).

"107. In the instant case the applicant is complaining that he and the next-of-kin have been denied an ‘effective’ re-
medy which would have brought to light the true circumstances surrounding the killing of Abdilmenaf Kaya. In the
view of the Court the nature of the right which the authorities are alleged to have violated in the instant case, one of
the most fundamental in the scheme of the Convention, must have implications for the nature of the remedies which
must be guaranteed for the benefit of the relatives of the victim. In particular, where those relatives have an arguable
claim that the victim has been unlawfully killed by agents of the State, the notion of an effective remedy for the pur-
poses of Article 13 entails, in addition to the payment of compensation where appropriate, a thorough and effective
investigation capable of leading to the identification and punishment of those responsible and including effective
access for the relatives to the investigatory procedure (see, mutatis mutandis, the above-mentioned Aksoy and Aydin
judgments at p. 2287, § 98, and pp. 1895-96, § 103, respectively). Seen in these terms the requirements of Article 13
are broader than a Contracting State’s procedural obligation under Article 2 to conduct an effective investigation (see
paragraphs 86 and 87 above)".

% Sentencia de la Corte IDH de 27 de agosto de 1998, caso Garrido y Baigorria v. Argentina.

s Caso Barrios Altos contra Peru, serie C, n.° 75, sentencia del 14 de marzo de 2001 (fondo), § 43, Almonacid
Arellano y otros contra Chile, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 26 de septiem-
bre de 2006, serie C, n.° 154, § 105-113, 116, 119.

6 Asi parece desprenderse de la sentencia en el caso de la Masacre de La Rochela contra Colombia, fondo,
reparaciones y costas; sentencia del 11 de de mayo de 2007, serie C, n.° 163, § 196, donde al discutirse cdmo de-
beria aplicarse la Ley de Justicia y Paz colombiana, que prevé diversos beneficios penales de naturaleza politico-
criminal (por ejemplo, para quien confiese, repare y dé garantias de no repeticion) la Corte afirmé: “En cuanto
al referido principio de proporcionalidad de la pena, la Corte estima oportuno resaltar que la respuesta que el
Estado atribuye a la conducta ilicita del autor de la trasgresién debe ser proporcional al bien juridico afectado
y a la culpabilidad con la que actué el autor, por lo que se debe establecer en funcion de la diversa naturaleza y
gravedad de los hechos”

7" Comunidad Moiwana contra Surinam, § 167; caso Bulacio contra Argentina, fondo, reparaciones y costas, sen-
tencia del 18 de septiembre de 2003, serie C, n.° 100, § 106-108, 113 ss.

'8 Pero ademas uno podria pensar que la imprescriptibilidad se ha limitado en la jurisprudencia de la Corte
a lo que esta viene denominando muy graves violaciones de los derechos humanos, referidas a violaciones masi-
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un recurso efectivo y al acceso a la justicia)"” y el europeo no. Pues el TEDH impone
mds bien una obligacién de medios y no de resultados, y no hay en el Convenio Europeo
de Derechos Humanos un derecho convencionalmente reconocido de la victima a “que
se haga justicia’, dado que la obligacién estatal consiste en la investigacién y no en la
condena.”

En relacién con las amnistias, en 1991, en el caso Dujardin contra Francia, la
Comisién Europea de Derechos Humanos dio validez a una ley de amnistia aprobada
en referéndum popular y posteriormente por la Asamblea Nacional francesa, con vistas
a conceder la independencia a Nueva Caledonia.”! En contra de los argumentos de los

demandantes,” la Comision rechazé la demanda negando que la amnistia supusiera una

vas dirigidas por el Estado, que en cierta medida coincidiria con los crimenes internacionales —lo que todavia
exigiria de la Corte precisar qué instrumento internacional prohibe la prescripcion de tales hechos con caracter
obligatorio para el Estado en el momento de comisién de los hechos o en el momento de su enjuiciamiento,
segun como se entienda la prescripcion—. Pero lo cierto es que no ha sido asi. En la llamativa decisién en el
caso Bulacio contra Argentina, fondo, reparaciones y costas; sentencia del 18 de septiembre de 2003, serie C,
n.° 100, § 116, la Corte declara imprescriptible una muerte aislada causada imprudentemente por unos malos
tratos, en la que ademas resulta muy cuestionable la imputacion objetiva del resultado, lo que desde luego
no encaja en absoluto en la nocién de “muy grave violacién de derechos humanos” —véase Daniel Pastor: “La
deriva neopunitivista de organismos y activistas como causa del desprestigio actual de los derechos humanos’,
en Jura Gentium, Il (2006), 1, accesible en <http://www.juragentium.unifi.it/es/surveys/latina/pastor.ntm>; sobre
esta sentencia véase también Pablo Parenti: “La inaplicabilidad de normas de prescripcién en la jurisprudencia
de la Corte interamericana de derechos humanos”, en Kai Ambos, Ezequiel Malarino y Gisela Elsner (eds.): o. cit.,
pp. 215 ss. La Corte afirma en esta sentencia —§ 116—:“[...]este Tribunal ha sefialado que son inadmisibles las
disposiciones de prescripcion o cualquier obstaculo de derecho interno mediante el cual se pretenda impedir la
investigacién y sancion de los responsables de las violaciones de derechos humanos” En el caso Albdn Cornejo
y otros contra Ecuador, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 22 de noviembre de 2007, serie C, n.° 171, se
quiso emplear el argumento de la imprescriptibilidad de las violaciones de los derechos humanos en un caso de
negligencia médica y la Corte no lo admitio, alegando: “La prescripcién en materia penal determina la extinciéon
de la pretension punitiva por el transcurso del tiempo, y generalmente, limita el poder punitivo del Estado para
perseguir la conductaiilicita y sancionar a sus autores. Esta es una garantia que debe ser observada debidamente
por el juzgador para todo imputado de un delito. Sin perjuicio de lo anterior, la prescripcion de la acciéon penal es
inadmisible e inaplicable cuando se trata de muy graves violaciones a los derechos humanos en los términos del
Derecho Internacional. La jurisprudencia constante y uniforme de la Corte asi lo ha seftalado. En el presente caso
no opera la exclusién de prescripcion, porque no se satisfacen los supuestos de imprescriptibilidad reconocidos
en instrumentos internacionales”. Ante la disparidad de criterios ofrecidos en las sentencias mencionadas pare-
ceria que lo que lleva a la imprescriptibilidad es sin mas la condicién de funcionario publico o agente del Estado
del autor. En cambio, Parenti pone el acento en las demoras en el proceso achacables a la defensa del acusado;
sefala que parece establecerse asi en el caso Bulacio una especie de “castigo por las dilaciones procesales”y
estima ademas que la sentencia Albdn Cornejo corrige la jurisprudencia anterior del caso Bulacio.

' Apunta esta incoherencia Jesus Maria Silva Sanchez:“;Nullum crimen sine poena? Sobre las doctrinas pena-
les de la‘lucha contra la impunidad’y del ‘derecho de la victima al castigo del autor”, en Antonio Garcia-Pablos
de Molina (ed.): Victima, prevencion del delito y tratamiento del delincuente, 2009, p. 162.

20 Véase Kai Ambos y Maria Laura Bohm: o. cit., notas 30 ss. y 58 ss. y texto correspondiente.

2" Dujardin et autres contre la France, 16734/90, Commission, decisién del 2 de setiembre de 1991.

22 las victimas eran familiares de gendarmes franceses que segun el relato factico de la decisién habian sido
asesinados por unos cincuenta asaltantes, estando desarmados, en el curso del conflicto contra la presencia
francesa en el territorio.
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violacién del articulo 2 (derecho a la vida), argumentando su cardcter excepcional y su
finalidad de resolver los conflictos entre las diversas comunidades del archipiélago, y la
capacidad del Estado para hacer uso de su politica criminal en busca de un equilibrio
entre sus legitimos intereses y el derecho de los individuos de ver protegido por ley su
derecho a la vida.® También reiteré que la amnistia no suponia una infraccién del arti-
culo 6 del Convenio, en tanto el derecho al proceso justo es un derecho del imputado y
no comprende el derecho de las victimas a provocar el ejercicio de un proceso penal.

Por ello Seibert-Fohrafirma que de esta decisién se deduce que para la Comisién
la basqueda de la reconciliacién puede ser un fin legitimo que justifique ciertas res-
tricciones en relacion con el castigo de los autores y, al contrario que las americanas,
las instituciones europeas reconocerfan una diferencia entre el derecho sustantivo y su
proteccién procesal, pues si bien el primero no puede ser derogado en ninguna circuns-
tancia, un Estado podria abstenerse de persecuciones penales para resolver conflictos
internos. De esta manera, las amnistias se entenderian en el sistema europeo de derechos
humanos segin esta autora como un asunto perteneciente a la esfera politica con un
tnico limite absoluto: cuando la amnistia tiene la intencién precisamente de proteger
a los delincuentes contra la rendicién de cuentas, creando de esta manera un clima de
impunidad que favorece que se sigan cometiendo las violaciones de derechos humanos.”

Sin embargo, si vemos en los tltimos afios algunas declaraciones que se acercan a
la jurisprudencia de la Corte. En varias decisiones recientes se ha pronunciado aparen-
temente en otro sentido sobre la amnistia y la prescripcién, aunque solo en relacién con
la tortura.

EITEDH tuvo ocasién de pronunciarse de nuevo sobre el problema de las amnis-
tias en el caso Ould Dah contra Francia,*® en 2009. Su pronunciamiento puede calificarse

de tibio en relacién con los realizados por su homénima americana.”” A pesar de afirmar

3 “L’Etat est en droit d’‘adopter, dans le cadre de sa politique criminelle, les lois d’‘amnistie qu'il juge nécessaires a
condition toutefois qu’un équilibre soit ménagé entre les intéréts légitimes d’un Etat et I'intérét des justiciables a ce que
le droit a la vie soit protégé par la loi. En l'occurrence, la Commission estime qu’un tel équilibre a été respecté et qu'il
n’a, dés lors, pas été porté atteinte a la disposition précitée”.

24 “Ledroit d’'accés a un tribunal contenu dans l'article 6 § 1 (art. 6-1) ne sétend pas au droit de provoquer l'exercice
de poursuites pénales”.

2 Anjia Seibert-Fohr: o. cit. pp. 141 ss.

26 Quld Dah v. Francia, 13113/03, Cour (Cinquiéme Section), decision del 17 de marzo 2009.

27 En cambio, Joan Garcés (“Los crimenes de lesa humanidad en Espana ante el Tribunal Supremo’, en Josep
Tamarit [coord.]: Justicia de transicidn, justicia penal internacional y justicia universal, Atelier, 2010, p. 178) inter-
preta que en esta sentencia el TEDH “ha reiterado la incompatibilidad entre los delitos objeto del articulo 7.2 del
CEDH y la amnistia”. Sin embargo, estimo que el TEDH no manifiesta esa incompatibilidad de manera tajante y
absoluta, y en segundo lugar, los delitos por los que el demandante fue juzgado en Francia eran delitos comunes
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que, “al igual que el Comité de Derechos Humanos y el TPIY, el Tribunal considera que
las amnistias son generalmente incompatibles con el deber de los Estados de investigar”,*
a continuacién matiza que “ciertamente no podemos excluir la posibilidad de un con-
flicto entre, por un lado, la necesidad de perseguir los crimenes cometidos, y, por otro,
el deseo de reconciliacién del cuerpo social de un pais”, a lo que anade que sin embargo
en el caso concreto no se ha realizado tal proceso de reconciliacién,” con lo que parece
seguir la linea de argumentacién iniciada en Dujardin contra Francia. El Tribunal no
llega a expresar de manera tajante que considere nulas en derecho internacional las leyes

de amnistia en general, aunque afirma:

Sin embargo, como el Tribunal ya ha sefnalado, la prohibicién de la tortura ocupa un
lugar destacado en todos los instrumentos internacionales relativos a la proteccién de los de-
rechos humanos y consagra uno de los valores fundamentales de las sociedades democriticas.
Por tanto, no puede ponerse en entredicho la obligacién de juzgar esos actos concediendo la
impunidad mediante la adopcién de una ley de amnistia que podria ser considerada como

abusiva segin el derecho internacional.

Y concluye que, ademds, la amnistia de un sujeto ante los tribunales de su pais
no se opone a la aplicacién a los hechos de la ley francesa por la jurisdiccién francesa
en ejercicio del principio de jurisdiccién universal.”® Lo cierto es que, por otra parte, al

tratarse de una decisién de inadmisién en que el demandante era precisamente el amnis-

de tortura, y en ningun lugar se establece su calificacién como o su relaciéon con aquellos a los que se pudiera
referir el articulo 7.2.

2 Cursivas afnadidas.

2 La ley de amnistia mauritana es de 1993 y extiende sus efectos a hechos ocurridos en 1990 y 1991. Los
pronunciamientos de érganos internacionales sobre la incompatibilidad de las amnistias con los deberes de
investigar comienzan en los aios 2000. De hecho, la Comisién IDH no condend la amnistia guatemalteca cuando
tuvo la oportunidad en 1983 —véase sobre este dato y sobre la evolucién de la consideracién de las amnistias
en el sistema interamericano de proteccion de derechos humanos Anjia Seibert-Fohr: Prosecuting serious human
rights violations, Oxford: Oxford University Press, 2009, pp. 85 ss. Una referencia detallada a los pronunciamientos
de instituciones internacionales contra las amnistias puede verse en la reciente sentencia de la Corte IDH de 24
de febrero de 2011 (fondo y reparaciones), caso Gelman contra Uruguay, nm. 195 ss. A pesar de que la idea se de-
sarrolla en dicha época, la Corte la ha aplicado a normas sobre amnistia anteriores, especialmente de finales de
los ochentay los noventa, e incluso recientemente a la ley de amnistia brasilefia —ley n.° 6.683, del 28 de agosto
de 1979, que es la norma sobre amnistia mas antigua sobre la que se ha pronunciado hasta el momento—; caso
Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) contra Brasil, sentencia de 24 de noviembre de 2010 (excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas), caso en el que ademas la Convencién se aplica retroactivamente, re-
curriendo para ello a la ficcién de la violacién independiente y permanente (véase Alicia Gil: “Breve comparacion
de los mecanismos de superacién del pasado adoptados en las transiciones brasilefia y espanola’, en Transicion
y gobernabilidad. La administracion de la Defensa en Brasil y Espafia, Madrid: IUGM (en prensa). Con detalle sobre
el tratamiento de las amnistias por la Corte, Javier Dondé: o. cit. pp. 277 ss.

30 “Alinstar du Comité des droits de 'homme des Nations Unies et du TPIY, elle considére que I'amnistie est généra-
lement incompatible avec le devoir quont les Etats denquéter sur de tels actes.
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tiado y luego condenado, que alegaba infraccién del articulo 7 (principio de legalidad),
el Tribunal no se extendié demasiado en la fundamentacién que el rechazo a la amnistia
podria tener en la propia CEDH.

Ya antes, en 2004, en el caso Abdiilsamet Yaman contra Turkey el Tribunal habia
senalado que para los propésitos del recurso efectivo del articulo 13 del Convenio es de
suma importancia que los procesos penales y las sentencias por las torturas y malos tratos
cometidos por agentes del Estado no prescriban, y que ademds no deberian permitirse las
amnistias e indultos de estos delitos.” El Tribunal no habla de graves violaciones, viola-
ciones masivas o de crimenes internacionales, sino al parecer de cualquier delito de tortura
o malos tratos, aunque sea aislado, cometido por un agente estatal.** La referencia a las
amnistias en esta decisién estd expresada en condicional, de forma que parece mds una
recomendacidn, y no se desarrolla la argumentacién sobre qué precepto del Convenio

apoyaria la prohibicién de un posible indulto.” En el mismo sentido se pronuncié de

"Force est de constater qu'en l'espéce la loi d’‘amnistie mauritanienne est intervenue non pas apres jugement et con-
damnation du requérant, mais précisément en vue dempécher toute poursuite pénale a I'encontre de celui-ci. Certes,
d’une maniére générale, on ne saurait exclure la possibilité d’'un conflit entre, d’'une part, la nécessité de poursuivre
les crimes commis et, d’autre part, la volonté de réconciliation du corps social d’un pays. En tout état de cause, aucun
processus de réconciliation de ce type n‘a été mis en place en Mauritanie. Cependant, comme la Cour I'a déja relevé,
l'interdiction de la torture occupe une place primordiale dans tous les instruments internationaux relatifs a la protec-
tion des droits de 'homme et consacre I'une des valeurs fondamentales des sociétés démocratiques. On ne saurait
des lors remettre en cause l'obligation de poursuivre de tels faits en accordant Iimpunité a son auteur par 'adoption
d’une loi d’‘amnistie susceptible d'étre qualifiée d’abusive au regard du droit international. La Cour reléve au demeu-
rant que ce dernier n'exclut pas le jugement d’une personne amnistiée avant jugement dans son Etat d’origine par un
autre Etat, ce qui ressort par exemple de I'article 17 du Statut de la Cour pénale internationale qui ne compte pas cette
situation au nombre des causes d'irrecevabilité d’une affaire”.

31 Abdilsamet Yaman v. Turkey, Application n.° 32446/96, Judgment (Merits and Just Satisfaction), 2 de noviem-
bre de 2004, § 55:“The Court further points out that where a State agent has been charged with crimes involving tor-
ture or ill-treatment, it is of the utmost importance for the purposes of an ‘effective remedy’ that criminal proceedings
and sentencing are not time-barred and that the granting of an amnesty or pardon should not be permissible. The
Court also underlines the importance of the suspension from duty of the agent under investigation or on trial as well
as his dismissal if he is convicted (see Conclusions and Recommendations of the United Nations Committee against
Torture: Turkey, 27 May 2003, CAT/C/CR/30/5)".

32 Aunque el TEDH no haga ninguna referencia a ello en las sentencias que acabamos de comentar, quizas
tenga que ver el hecho de que Turquia ha sido condenada por cerca del cincuenta por ciento del total de casos
en que se ha declarado la violacién del articulo 3 del CEDH en el Gltimo decenio. Véase Javier Chinchén Alvarez:
“Turquiay la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre tortura: algunas reflexiones tras
los casos Getirem, Kemal Kahraman, Osman Karademir, Osmanocglu, Balgik y otros, contra Turquia” en Revista de
Derecho Comunitario Europeo, aio 13, n.° 33, mayo-agosto de 2009, p. 612. Es por ello que quizas, referido al caso
concreto, una practica generalizada de indulto mientras se estdn cometiendo los delitos efectivamente genere
un clima de impunidad y anime a la prosecucion de las violaciones de derechos humanos, caso que habria que
distinguir absolutamente de un indulto por un delito ya cometido cuando el clima de violacién de derechos
humanos ha cesado. En este ultimo caso, en mi opinién, no hay duda de que no existe fundamento alguno para
prohibir un indulto.

3 LaCorte IDH no ha llegado por el momento a declarar contrario a la Convencién de forma clara un concreto
indulto, aunque parece manifestarse en contra cuando en la sentencia en el caso de la Masacre de La Rochela
contra Colombia, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 11 de de mayo de 2007, serie C, n.° 163, afirma,
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nuevo en 2009, en el caso Yeter contra Turquia, donde reiteré que los procesos y las penas
por delitos de tortura cometidos por agentes del Estado no deben prescribir y que 7o
deberia permitirse la concesidon de una amnistia o indulto.**

Habrd que esperar a que el Tribunal tenga que decidir de nuevo en un caso de
amnistia tras un cambio de régimen para comprobar si estas decisiones sobre torturas
suponen un cambio de la consideracién en general sobre la amnistia o si, por el contra-
rio, se mantiene la interpretacién de Seibert-Fohr. Es decir, para comprobar si los 6rganos
europeos de derechos humanos han pasado, como sus homénimos americanos, a consi-
derar contrarias al Convenio cualquier tipo de amnistia o, por el contrario, se mantienen
en la opinién de que solo lo son aquellas politicas de concesién automatica de indultos o
promesas de amnistia o simple falta de persecucién de hecho que en la prictica suponen
una derogacién de la proteccién legal de los derechos humanos y generan la comisién de
nuevas violaciones, pero no en cambio aquellas otras que no tienen este efecto sino que
se dictan de manera excepcional una vez que cesa la situacién que generaba las violacio-

nes de derechos humanos con vistas a la reconciliacién nacional.

2 La aplicacion retroactiva
de los propios Convenios de derechos humanos

La Corte IDH habia llegado antes que el TEDH a independizar las obligaciones
de perseguir y castigar de la necesidad de la previa constatacién de una violacién de la
Convencién Interamericana de Derechos humanos (cuando, como vimos, estas habfan
nacido como un desarrollo del derecho a un recurso efectivo por la violacién de la
CADH y de su deber de garantia), al afirmar tales deberes incluso por hechos cometidos

antes de la ratificacién de la Convencién por el Estado demandado y calificar su no

§ 193:“Para que el Estado satisfaga el deber de garantizar adecuadamente diversos derechos protegidos en la
Convencidn, entre ellos el derecho de acceso a la justicia y conocimiento y acceso a la verdad, es necesario que
cumpla su deber de investigar, juzgar y, en su caso, sancionar y reparar las graves violaciones a los derechos
humanos. Para alcanzar ese fin el Estado debe observar el debido proceso y garantizar, entre otros [...] el cumpli-
miento de la sentencia” (cursivas afadidas).

34 Yeterv. Turkey, 33750/03 Court (Second Section) Judgment (Merits and Just Satisfaction) 13 enero 2009, parr.
70: “[...] although the accused police officers were suspended from duty, the disciplinary proceedings against them
were terminated as they benefited from Amnesty Law no. 4455. As a result, no disciplinary sanction was imposed on
them. In this connection, the Court reaffirms that when an agent of the State is accused of crimes that violate Article 3,
the criminal proceedings and sentencing must not be time-barred and the granting of an amnesty or pardon should
not be permissible”.
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cumplimiento como violacién de la Convencién,” lo que supuso una aplicacién retro-
activa de la CADH,* contraria por tanto a la irretroactividad proclamada en articulo 28
de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, de 1969.” Como la Corte
en puridad no podia sustentar estos deberes en la obligacién de recurso por infraccién de
la Convencidn, que surgiria solo de la constatacién de la violacién sustantiva de esta, los
sustentd en la ficcién®® de una violacién continuada o permanente diferente.”” Es decir,
si bien la Corte rechaza pronunciarse sobre, por ejemplo, muertes cometidas antes de la

entrada en vigor de la Convencién,” y por ello no puede calificar tampoco en estos casos

3 Por ejemplo, en el caso de la Comunidad Moiwana contra Surinam, excepciones preliminares, fondo, repara-
ciones y costas, sentencia 15 de junio de 2005, serie C, n.° 124, § 43, Surinam habia ratificado la Convencién el 12
de noviembre de 1987 y se le demandaba por no haber investigado y castigado una masacre cometida en 1986.
La Corte afirmé sin embargo su competencia, en contra de las alegaciones del Estado, argumentando que “la
Corte distingue tanto entre presuntas violaciones a derechos de la Convenciéon Americana que son de naturaleza
continua y presuntas violaciones ocurridas después del 12 de noviembre de 1987. En relacion con las primeras,
el Tribunal advierte que se ha alegado la perpetracién de una masacre en 1986; como consecuencia de ella,
habria nacido para el Estado la obligacién de investigar, procesar y juzgar a los responsables. Tanto es asi que el
propio Estado inicid esta investigacion en 1989. La referida obligacion podia ser examinada a contar de la fecha
del reconocimiento por Suriname de la competencia de la Corte. El examen de la compatibilidad de las acciones
y omisiones del Estado respecto a esta investigacion, a la luz de los articulos 8, 25 y 1.1 de la Convencion, es de
competencia de esta Corte”. Esta forma de actuar se repite en los casos de desapariciones forzosas en los que
la detencion de la victima se cometié antes de la ratificacion de la Convencion por el Estado demandado, con
el argumento de que las distintas violaciones de los derechos humanos que suponen la desaparicion forzada
contintan produciéndose hasta que se da razén de la suerte o paradero de la victima, y afirma una violacion
continua de los articulos 8 y 25 de la Convencion, en relacién con los parientes; véase, por ejemplo, Hermanas
Serrano-Cruz contra El Salvador (sentencia del 23 de noviembre de 2004, objeciones preliminares), § 85. Sobre la
jurisprudencia que califica como violacién de la Convencién el no cumplimiento de las obligaciones de investi-
gar y perseguir a pesar de que los hechos que motivarian tales obligaciones queden fuera de la jurisdiccién de
la Corte, véase también Naomi Roht-Arriaza: o. cit. (1990), p. 484.

36 Kai Ambos: Impunidad y derecho penal internacional, 2.2 ed., Buenos Aires: Ad Hoc, 1999, p. 139; muy critico
también Pablo A. Ormachea: “Recent developments: Moiwana village: the Inter-American Court and the ‘conti-
nuing violation’ doctrine”, en Harvard Human Rights Journal, n.° 19, pp. 284 ss.

37 “Las disposiciones de un tratado no obligardn a una parte respecto de ninguiin acto o hecho que haya tenido
lugar con anterioridad a la fecha de entrada en vigor del tratado para esa parte ni de ninguna situacién que en
esa fecha haya dejado de existir, salvo que una intencién diferente se desprenda del tratado o conste de otro
modo”.

3% T. Russell Gibson: “True Fiction: Competing Theories of International Legal Legitimacy and a Court’s Battle
with Ratione Temporis’, en International Comparative Law Review, Loyola Law School, Los Angeles, vol. 29,
pp. 154, 158 ss.

3% Pablo A. Ormachea: o. cit., pp. 284 ss.

40 Asi, caso de las Hermanas Serrano Cruz contra El Salvador, sentencia de 23 de noviembre de 2004, Corte IDH,
serie C, n.° 118 (2004), § 77: “Consecuentemente, con fundamento en lo antes sefialado, el Tribunal resuelve
que se encuentran excluidos por la limitacién del reconocimiento de la competencia de la Corte realizada por
El Salvador, los hechos que la Comision alega en relacidon con la supuesta violacién a los articulos 4 (Derecho a
la Vida), 5 (Derecho a la Integridad Personal) y 7 (Derecho a la Libertad Personal) de la Convencién, en relaciéon
con el articulo 1.1 (Obligacién de Respetar los Derechos) de la misma, en perjuicio de Ernestina y Erlinda Serrano
Cruz, como una situacién violatoria que tuvo su inicio de ejecucién en junio de 1982, trece aflos antes de que El
Salvador reconociera la competencia contenciosa de la Corte Interamericana, con la supuesta ‘captura’ o ‘toma
en custodia’de las niflas por militares del Batallon Atlacatl y su ‘posterior desaparicion’ [...]
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la ausencia de una investigacién directamente como una violacién del derecho a la vida
por infraccién de la obligacién de recurso, para estos supuestos ha desarrollado la idea
de que la falta de investigacién de una muerte o desaparicién®' ocurrida con anteriori-
dad a la firma de la convencién constituyen una violacién independiente y continuada,
bien del derecho a la tutela judicial,** bien de la integridad moral de los supervivientes y
familiares,® que al persistir en el presente otorga competencia a la Corte. Con ello con-
sigue el mismo efecto: condenar al Estado por la no investigacién de un hecho anterior
a la ratificacién de la Convencidn.

Noétese que tanto la redaccién como la interpretacion del derecho a un proceso
equitativo y a un recurso son mucho mds amplios en la Convencién americana que en
la europea. El articulo 8 CADH regula las garantias judiciales, entre ellas el derecho
de acceso a la justicia, y la Corte IDH, al contrario que el TEDH respecto del paralelo
derecho europeo a un juicio justo, lo entiende también como un derecho de las victi-
mas ,y el 25 recoge el derecho al recurso por violacién de los derechos reconocidos en
la ley, la Constitucién o la Convencidn, a diferencia del 13 CEDH, que se refiere solo
a la violacién de derechos reconocidos por la Convencidn. Estas diferencias llevarian al
TEDH a seguir necesariamente una argumentacion distinta al intentar seguir el camino
de la Corte.

Por su parte, el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas (CDH)
venia negando de manera constante en sus decisiones que exista violacién del articulo

2.3 del PIDCP cuando las violaciones de derechos humanos se hubiesen producido

"79. Debido a que la limitacién temporal hecha por el Estado es compatible con el articulo 62 de la Convencion
(supra § 73), la Corte admite la excepcién preliminar ratione temporis interpuesta por El Salvador para que el
Tribunal no conozca de aquellos hechos o actos cuyo principio de ejecucién es anterior al 6 de junio de 1995y
que se prolongan con posterioridad a dicha fecha de reconocimiento de competencia. Por lo tanto, la Corte no
se pronunciara sobre la supuesta desaparicion forzada de Ernestina y Erlinda Serrano Cruz y, en consecuencia,
sobre ninguno de los alegatos que sustentan violaciones relacionadas con dicha desaparicion”.

Y en el caso Blake v. Guatemala, sentencia de 2 de julio de 1996 (excepciones preliminares), § 33y 34, rechaza pro-
nunciarse sobre la detencién y la muerte de la victima cometida antes de la entrada en vigor de la Convencion,
pero lo hace sobre los efectos de su desaparicidn, que se prolongé hasta después de la ratificacion.

4 Hermanas Serrano Cruz contra El Salvador, § 84. La Corte considera que todos aquellos hechos acaecidos con
posterioridad al reconocimiento de la competencia de la Corte por El Salvador referentes a las alegadas violacio-
nes a los articulos 8 y 25 de la Convencioén, en relacién con su articulo 1.1, no estan excluidos por la limitacion
realizada por el Estado, puesto que se trata de actuaciones judiciales que constituyen hechos independientes
cuyo principio de ejecucion es posterior al reconocimiento de la competencia de la Corte por El Salvador, y que
podrian configurar violaciones especificas y autonomas de denegacién de justicia ocurridas después del reco-
nocimiento de la competencia del Tribunal.

42 En Hermanas Serrano Cruz contra El Salvador la Corte afirma su competencia por violacion de los articulos 8
y 25, relativos a la tutela judicial.

4 En el caso Comunidad Moiwana contra Surinam la Corte concluyé violacién del articulo 5 (derecho a la inte-
gridad fisica y moral) por el sufrimiento causado a supervivientes y familiares por la ausencia de investigacién.
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antes de la entrada en vigor del PIDCP, y aunque, por ejemplo, una ley de amnistia que
impide su persecucién y castigo se haya promulgado después de esa entrada en vigor,
apoydndose en la literalidad del articulo, ya que el derecho al recurso solo nace desde
que una violacién del Pacto ha sido establecida, y para establecer una violacién del Pacto

tiene que estar vigente el Pacto en el momento de la violacién.* A pesar de que el CDH

44 El Comité declaré la irretroactividad del pacto incluso para los casos de desapariciones en los que la victima
seguia desaparecida. Véase Y. S. E. contra Argentina (comunicacién n.° 275/1988: Argentina, 04/04/90; CCPR/C/38/
D/275/1988; CCPR/C/38/D/275/1988, 4 de abril de 1990) y R. A, V. N. et al. contra Argentina (comunicaciones
n.> 343, 344 y 345/1988: Argentina, 05/04/90; CCPR/C/38/D/343/1988; CCPR/C/38/D/343/1988, 5 de abril de
1990): “Con respecto a la aplicacion ratione tempori del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y del
Protocolo Facultativo a la Argentina, el Comité recuerda que ambos instrumentos entraron en vigor el 8 de no-
viembre de 1986. Observa que el Pacto no puede aplicarse retroactivamente y que el Comité no puede ratione
tempori examinar presuntas violaciones que tuvieron lugar antes de la entrada en vigor del Pacto para el Estado
parte [...] el Comité recuerda su jurisprudencia anterior en que estima que el articulo 2 del Pacto constituye un
compromiso general adquirido por los Estados que los particulares no pueden invocar en forma aislada con arre-
glo al Protocolo Facultativo (M. G. B. v S. P. contra Trinidad y Tobago, comunicacién n.° 268 / 1987, § 6.2, declarada
inadmisible el 3 de noviembre de 1989). En la medida en que los autores invocan el articulo 2 conjuntamente
con otros articulos del Pacto, el Comité observa que el apartado a del parrafo 3 del articulo 2 del Pacto estipula
que cada uno de los Estados partes se compromete ‘a garantizar que toda persona cuyos derechos o libertades
reconocidos en el presente Pacto hayan sido violados podrd interponer un recurso efectivo [...]. Asi, pues, de
conformidad con el articulo 2, el derecho a interponer un recurso surge tan solo después de establecerse que ha
habido violaciéon de un derecho consagrado en el Pacto. Sin embargo, los casos de desaparicién y muerte, que
podrian haber constituido violaciones de diversos articulos del Pacto, y respecto de los cuales podrian haberse
interpuesto recursos, se produjeron antes de la entrada en vigor para la Argentina del Pacto y del Protocolo
Facultativo. Por lo tanto, el Comité no puede examinar la cuestién, puesto que esa parte de la comunicacion es
inadmisible ratione temporis. 5.4 El Comité considera necesario recordar al Estado parte que, en relaciéon con vio-
laciones que hubieran tenido lugar o siguieran produciéndose después de la entrada en vigor del Pacto, el Estado
parte tiene la obligacién de investigar las violaciones denunciadas y de proporcionar recursos legales a las vic-
timas o sus familiares a cargo, seguin proceda. 5.5 En la medida en que los autores afirman que la promulgacién
delaley n.°23.521 menoscabé su derecho a que ciertos funcionarios del Gobierno fueran procesados, el Comité
remite a su jurisprudencia anterior en virtud de la cual el Pacto no establece el derecho a que una persona haga
que el Estado enjuicie penalmente a otra persona (H. C. M. A. contra los Paises Bajos, comunicacion n.©c 213/1986,
§ 11.6, declarada inadmisible el 30 de marzo de 1989). En consecuencia, esta parte de la comunicacion es inad-
misible ratione materiae por ser incompatible con las disposiciones del Pacto” (cursivas anadidas). En sentido
similar Acufa Inostroza et al. contra Chile (Communication n.° 717/1996: 16/09/99; CCPR/C/66/D/717/1996), en la
que el Comité afirma: “Le Comité note que les faits qui ont donné lieu aux plaintes des auteurs se sont produits
avant la ratification par I'Etat partie du Protocole facultatif, le 23 mars 1976. Ces plaintes sont donc irrecevables
ratione temporis’, en el mismo sentido, en el caso Maria Otilia Vargas contra Chile, decision del 26 julio de 1999,
Communication n.° 718/1996: Chile, 24/09/1999; CCPR/C/66/D/718/1996/Rev.1 (Jurisprudence), relativo a la de-
saparicion de una persona en 1973 cuya muerte posteriormente se confirmé que se habia producido ese mismo
ano, el Comité afirmo: “[...] the acts giving rise to the claims related to the death of Mr. Pérez Vargas occurred prior
to the international entry into force of the Covenant, on 23 March 1976, hence, these claims are inadmissible ratione
temporis”. No creo que exista un cambio de postura en Mr. S. Jegatheeswara Sarma Sarma v. Sri Lanka, decisién
de 16 julio 2003, CCPR/ C/ 78/ D/ 950/ 2000 31 July 2003, pues no es un verdadero caso de aplicacion retroactiva
del Pacto, que el Estado habia ratificado 10 afos antes de la detencién ilegal y subsiguiente desaparicién de
la victima, sino solo de la competencia del Comité para examinar comunicaciones individuales, que Sri Lanka
acepto solo a partir de 1997. En este caso el Comité aprecié violaciéon no solo del articulo 7, por los sufrimientos
que el no esclarecimiento de los hechos causaba a los familiares, sino también violacién de los articulos 7y 9
del Pacto en la persona del desaparecido. En 2005 el CDH confirmé su jurisprudencia anteriormente comentada
en Yurich contra Chile Communication n.° 1078/2002, U. N. Doc. CCPR/C/85/D/1078/2002 (2005), decision del
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se ha mantenido constante en esta jurisprudencia, en los tltimos afios, influido sin duda
por las resoluciones de la Corte IDH, ha desarrollado paralelamente una doctrina que
afirma que la no investigacién de un hecho sucedido antes de la entrada en vigor del
Pacto (hecho que por lo tanto no supuso una violacién de este), puede constituir sin
embargo una violacién permanente de la prohibicién de tratos inhumanos, cometidos
esta vez en las personas de los familiares, por la angustia y el sufrimiento psicolégico que

la falta de conocimiento les produce.®

12 de diciembre del 2005: “6.3 The Committee notes that the facts complained of by the author in connection with
her daughter’s disappearance occurred prior to the entry into force not only of the Optional Protocol but also of the
Covenant. The Committee recalls the definition of enforced disappearance contained in article 7, paragraph 2 (i), of
the Rome Statute of the International Criminal Court: ‘Enforced disappearance of persons’ means the arrest, detention
or abduction of persons by, or with the authorization, support or acquiescence of, a State or a political organization,
followed by a refusal to acknowledge that deprivation of freedom or to give information on the fate or whereabouts
of those persons, with the intention of removing them from the protection of the law for a prolonged period of time.
In the present case, the original acts of arrest, detention or abduction, as well as the refusal to give information about
the deprivation of freedom - both key elements of the offence or violation — occurred before the entry into force of the
Covenant for the State party.

"6.4 Furthermore, upon the submission of the communication, the State party, far from refusing to acknowledge the
detention, admitted and assumed responsibility for it. In addition, the author makes no reference to any action of the
State party after 28 August 1992 (the date on which the Optional Protocol entered into force for the State party) that
would constitute a confirmation of the enforced disappearance. Accordingly, the Committee considers that even if the
Chilean courts, like the Committee, regard enforced disappearance as a continuing offence, the State party’s declara-
tion ratione temporis is also relevant in the present case. In the light of the foregoing, the Committee finds that the
communication is inadmissible ratione temporis under article 1 of the Optional Protocol. The Committee does not
deem it necessary, therefore, to address the question of the exhaustion of domestic remedies”.

45 Asien Mariam Sankaraetal.v. Burkina Faso, Communicationn.°1159/2003,U.N.Doc.CCPR/C/86/D/1159/2003
(2006), decision del 28 marzo de 2006, en la que el CDH aprecia violacién del articulo 7 PIDCP (tratos inhumanos
o degradantes sobre los familiares) por la no investigacion de un hecho cometido 12 afios antes de la entrada
en vigor del Pacto para el Estado demandado. Es de destacar que no aprecia, sin embargo, violacién del articulo
6 por la no investigacion de la muerte de la victima, ya que este hecho queda fuera de la aplicacion del Pacto.
§ 6.2: “The Committee noted the State party’s arguments concerning the inadmissibility of the communication ra-
tione temporis. Having also noted the authors’ arguments, the Committee considered that a distinction should be
drawn between the complaint relating to Mr. Thomas Sankara and the complaint concerning Ms. Sankara and her
children. The Committee considered that the death of Thomas Sankara, which may have involved violations of several
articles of the Covenant, occurred on 15 October 1987, hence before the Covenant and the Optional Protocol entered
into force for Burkina Faso. (17) This part of the communication was therefore inadmissible ratione temporis. Thomas
Sankara’s death certificate of 17 January 1988, stating that he died of natural causes - contrary to the facts, which are
public knowledge and confirmed by the State party (§ 4.2 and 4.7) - and the authorities’ failure to correct the certificate
during the period since that time must be considered in the light of their continuing effect on Ms. Sankara and her
children.

"6.3 In conformity with its jurisprudence, (18) the Committee was of the view that it could not consider violations which
occurred before the entry into force of the Optional Protocol for the State party unless those violations continued after
the Protocol’s entry into force. A continuing violation is to be interpreted as an affirmation, after the entry into force
of the Optional Protocol, by act or by clear implication, of previous violations by the State party. The Committee took
note of the authors’ arguments concerning, first, the failure of the authorities to conduct an inquiry into the death of
Thomas Sankara (which was public knowledge) and to prosecute those responsible - allegations which are not in fact
challenged by the State party. [...]

"12.2 Concerning the alleged violation of article 7, the Committee understands the anguish and psychological pres-
sure which Ms. Sankara and her sons, the family of a man killed in disputed circumstances, have suffered and continue
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El TEDH venia manteniendo en jurisprudencia constante hasta el ano 2009 que
el Convenio no es aplicable a hechos cometidos antes de su entrada en vigor. Ni si-
quiera admitia que la falta de investigacién de una muerte cometida antes de la entrada
en vigor del CEDH constituyera una violacién del Convenio,”” pues proceder de tal
manera constituirfa una imposicién al Estado de obligaciones dimanantes del Convenio
de forma retroactiva.®® Sin embargo, en los tltimos afios, en una serie de decisiones va-

cilantes y contradictorias, ha intentado seguir el camino de la Corte IDH.

to suffer because they still do not know the circumstances surrounding the death of Thomas Sankara, or the precise
location where his remains were officially buried”.

46 Bleci¢, v. Croacia, 59532/00 Judgment (Merits) Court (Grand Chamber) sentencia del 8 de marzo de 2006,
§ 70: “The Court reiterates that, in accordance with the general rules of international law (see paragraph 45 above),
the provisions of the Convention do not bind a Contracting Party in relation to any act or fact which took place or
any situation which ceased to exist before the date of the entry into force of the Convention with respect to that Party
(see, for example, Kadikis v. Latvia (dec.), no. 47634/99, 29 June 2000)"; también en Moldovan y otros v. Rumania,
The European Court of Human Rights (First Section), partial decision as to the admissibility, 13/03/2001. Esto lo
sigue afirmando en cada sentencia aunque luego lo incumpla, véase Varnava y otros v. Turkey, sentencia de 18 de
setiembre de 2009, § 130:“/t is beyond dispute that in accordance with the general rules of international law (see, in
particular Article 28 of the Vienna Convention on the Law of Treaties of 23 May 1969) the provisions of the Convention
do not bind a Contracting Party in relation to any act or fact which took place or any situation which ceased to exist
before the date of the entry into force of the Convention with respect to that Party’.

47 Moldovan y otros v. Rumania (First Section), partial decision as to the admissibility, 13/03/2001:“In the present
case, the Court notes that the killings happened in September 1993 before the entry into force of the Convention with
regard to Romania, esto es, 20 June 1994. However, in accordance with the generally recognised rules of international
law, the Convention only applies in respect of each contracting party to facts subsequent to its coming into force for
that party. The possible existence of a continuing situation must be determined, if necessary ex officio, in the light of
the special circumstances of each case (e.g., Nos. 8560/79 and 8613/79 (joined), Dec. 3.7.79, D.R. 16, p. 209). The Court
must therefore verify whether it is competent ratione temporis to examine the present complaint.

"It observes however that the alleged obligation under the Convention of the Romanian authorities to conduct an
effective investigation capable of leading to the identification and punishment of all individuals responsible for
the deaths of the applicants’ relatives is derived from the aforementioned killings whose compatibility with the
Convention cannot be examined by the Court.

“It follows that this complaint is incompatible ratione temporis with the provisions of the Convention within the me-
aning of Article 35 § 3".

48 Bleci¢, v. Croacia, § 79: "Therefore, in cases where the interference pre-dates ratification while the refusal to rem-
edy it post-dates ratification, to retain the date of the latter act in determining the Court’s temporal jurisdiction would
result in the Convention being binding for that State in relation to a fact that had taken place before the Convention
came into force in respect of that State. However, this would be contrary to the general rule of non-retroactivity of
treaties (see paragraphs 45 and 70 above).

"80. Moreover, affording a remedy usually presupposes a finding that the interference was unlawful under the law
in force when the interference occurred (tempus regit actum). Therefore, any attempt to remedy, on the basis of the
Convention, an interference that had ended before the Convention came into force would necessarily lead to its ret-
roactive application.

"81. In conclusion, while it is true that from the ratification date onwards all of the State’s acts and omissions must
conform to the Convention (see Yagci and Sargin v. Turkey, 8 June 1995, § 40, Series A no. 319-A), the Convention
imposes no specific obligation on the Contracting States to provide redress for wrongs or damage caused prior to that
date (see Kopecky v. Slovakia [GC], no. 44912/98, § 38, ECHR 2004-1X). Any other approach would undermine both the
principle of non-retroactivity in the law of treaties and the fundamental distinction between violation and reparation
that underlies the law of State responsibility”.
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La més llamativa es la sentencia del 9 de abril de 2009 en el caso Silih contra
Eslovenia, en la que el TEDH dio un paso mds al independizar absolutamente la obli-
gacién de investigar, cuyo incumplimiento darfa lugar a una violacién del articulo 2
(derecho a la vida), de la constatacién de la existencia de una violacién propia del de-
recho a la vida,” y al pretender con ello, ademds, que por tanto podia exigirse incluso
por muertes cometidas antes de la entrada en vigor de la Convencién, pero basando tal
exigencia —y esto es lo diferente y llamativo— directamente en el articulo 2, sin apelar
a otras violaciones continuadas (como hace en cambio la Corte IDH, que fundamenta
su argumentacion en la infraccién del derecho de acceso a la justicia o en el derecho a la
integridad de los familiares).

En mi opinién, en esta sentencia el TEDH fue demasiado lejos porque, al inde-
pendizarla de la previa constatacién de la violacién del articulo 2, la afirmacién de tal
obligacién de investigacién carece de base legal, ademds de contradecir absolutamente su
jurisprudencia anterior e incluso la doctrina del CDH, que por lo menos fundamentaba
en estos casos la obligacién independiente de investigar la violacién de otro derecho: la
integridad de los familiares.

Para que esta nueva interpretacién no se convierta en una obligacién de investigar
todas las muertes de la historia de un pais, el Tribunal ha inventado una serie de requi-
sitos o limites.’" En particular, afirma que “debe existir un vinculo real entre la muerte

y la entrada en vigor de la Convencién en relacién con el Estado demandado”, lo que

4 Sobre las diferencias entre la apelacién al derecho al recurso efectivo recogido en el articulo 13 por la cons-
tatacién de la violacion por el Estado de un derecho protegido en la Convencién y la afirmacion de la violacién
del propio derecho, por ejemplo, afirmacion de violacién del articulo 2 (derecho a la vida) cuando no investiga
una muerte que el TEDH no ha podido calificar de violacién directa por el Estado del articulo 2, véase Kai Ambos
y Maria Laura Bohm: o. cit., notas 61 ss. y texto correspondiente.

%0 §159:"Against this background, the Court concludes that the procedural obligation to carry out an effective in-
vestigation under Article 2 has evolved into a separate and autonomous duty. Although it is triggered by the acts con-
cerning the substantive aspects of Article 2 it can give rise to a finding of a separate and independent “interference”
within the meaning of the Bleci¢ judgment (cited above, § 88). In this sense it can be considered to be a detachable
obligation arising out of Article 2 capable of binding the State even when the death took place before the critical date”.
51§ 161: “However, having regard to the principle of legal certainty, the Court’s temporal jurisdiction as regards
compliance with the procedural obligation of Article 2 in respect of deaths that occur before the critical date is not
open-ended.

"162. First, it is clear that, where the death occurred before the critical date, only procedural acts and/or omissions
occurring after that date can fall within the Court’s temporal jurisdiction.

"163. Second, there must exist a genuine connection between the death and the entry into force of the Convention in
respect of the respondent State for the procedural obligations imposed by Article 2 to come into effect.

"Thus a significant proportion of the procedural steps required by this provision — which include not only an effective
investigation into the death of the person concerned but also the institution of appropriate proceedings for the pur-
pose of determining the cause of the death and holding those responsible to account (Vo, cited above, § 89) — will have
been or ought to have been carried out after the critical date.
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no explica qué quiere decir. Posteriormente, en Varnava y otros contra Turquia, sentencia
del 18 de septiembre de 2009, el Tribunal ha interpretado que entre los requisitos a
los que se refiere el caso Silih esta el de una proximidad temporal entre la muerte y su
investigacién y la entrada en vigor de la Convencién.*® Pero tampoco se especifica hasta
dénde se extenderia ese limite temporal ni cudl es su fundamento.Por otro lado, en los
tltimos afos, en distintas sentencias contra Turquia,” el Tribunal ha desarrollado la
doctrina segtin la cual el hecho de que un Estado omita realizar una investigacién eficaz
destinada a aclarar el paradero y la suerte de personas “desaparecidas en circunstancias
que ponen en riesgo la vida” constituye una violacién persistente de su obligacién pro-
cesal de proteger el derecho a la vida (una violacién directa, por tanto, del articulo 2 del
Convenio), y la no investigacién de la desaparicién de una persona detenida supone
asimismo una violacién continuada del derecho a la libertad y la seguridad (articulo 5).
Turquia aleg6 en estos casos la falta de competencia ratione temporis del Tribunal (en pu-
ridad, no se trataba de una aplicacién retroactiva de la Convencidn, que Turquia habia
ratificado 20 afos antes de los hechos, sino solo de la competencia de la Corte, que el
Estado habfa reconocido con posterioridad), lo que llevé al Tribunal a seguir la doctrina
de la violacién continuada.

Pero especialmente interesante es el caso Varnava y otros contra Turquia, juzgado
en septiembre de 2009, en el que se demandaba al Estado por la desaparicién, en
1974, de 18 ciudadanos chipriotas tras su detencién por el ejército turco en el norte
de Chipre. El Tribunal tuvo la ocasién de analizar tanto las decisiones de la Corte IDH
como las del Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, y, tras afirmar que

el Convenio no era aplicable a actos cometidos antes de su entrada en vigor,* concluyé

"However, the Court would not exclude that in certain circumstances the connection could also be based on the
need to ensure that the guarantees and the underlying values of the Convention are protected in a real and effective
manner’.

52 Varnava y otros v. Turkey 16064/90; 16065/90; 16066/90, Judgment (Merits and Just Satisfaction) Court
(Grand Chamber) 18/09/2009, § 149:“[...] the requirement of proximity of the death and investigative steps to the
date of entry into force of the Convention applies only in the context of killings or suspicious deaths".

53 En el caso Silih la victima habia muerto un afio antes de la entrada en vigor de la Convencién para Eslovenia
% Sentencia del 10 de mayo de 2001, Cyprus v. Turkey, solicitud n.© 25781/94, § 136 y 150; Varnava y otros v.
Turkey, sentencia de 18 de septiembre de 2009. Sobre esta sentencia véase Jenks:“Introductory Note to European
Court of Human Rights: Varnava and Others v. Turkey”, en International Legal Materials, n.° 2, 2010, pp. 358 ss.

*  Varnavay otros v. Turkey, Judgment (Merits and Just Satisfaction) Court (Grand Chamber) sentencia del 18 de
septiembre de 2009.

%6 Varnavay otros v. Turkey, sentencia del 18 de septiembre 2009, § 130:“It is beyond dispute that in accordance
with the general rules of international law (see, in particular Article 28 of the Vienna Convention on the Law of Treaties
of 23 May 1969) the provisions of the Convention do not bind a Contracting Party in relation to any act or fact which
took place or any situation which ceased to exist before the date of the entry into force of the Convention with respect
to that Party (see Bleci¢, cited above, § 70; and Silih v. Slovenia, [GC] no. 71463/01, § 140, ECHR 2009-...). Furthermore,
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que, sin embargo, en el caso la violacién del articulo 2 consistia precisamente en la falta
de investigacién sobre la suerte de una persona desaparecida en una situacion de peligro
para su vida, violacién totalmente independiente de la causacién de la muerte o de la
no investigacién de la causacién de la muerte, por cuanto estas tltimas, que también se
habian producido en el caso denunciado respecto de otras victimas, al no ser continua-
as y haberse producido en un momento determinado, hacia mucho tiempo, no eran de
das y haberse producid to det, do, h ho tiemp d

competencia de la Corte.”” El Tribunal trat6 asi de no caer en una contradiccién absoluta

where there are proceedings instituted by an applicant to obtain redress for an act, omission or decision alleged to
violate the Convention and which occur or continue after the entry into force of the Convention, these procedures can-
not be regarded as part of the facts constitutive of the alleged violation and do not bring the case within the Court’s
temporal jurisdiction (Blecic, cited above, § 77-79).

“131. In order to establish the Court’s temporal jurisdiction it is therefore essential to identify, in each specific case, the
exact time of the alleged interference. In doing so the Court must take into account both the facts of which the appli-
cant complains and the scope of the Convention right alleged to have been violated (Blecic, § 72)".

57 §136:"[...] The lack of an effective investigation itself is the heart of the alleged violation. It has its own distinct
scope of application which can operate independently from the substantive limb of Article 2, which is concerned with
State responsibility for any unlawful death or life-threatening. [...]

"138. In so far as the respondent Government relied on cases such as Moldovan and Others and Kholodov and
Kholodova (see paragraph 123 above), the Court notes that these did not concern disappearances but killings. The
Court has recently delivered its judgment in Silih, cited above, which reviewed the jurisprudence on the question
whether a procedural violation could be found where a death occurred before the date of acceptance of the right of
individual petition and the alleged deficiencies or omissions in investigative measures took place afterwards (at § 148-
152). The Grand Chamber judgment set out in detail international law materials, in particular from the Inter-American
Court of Human Rights and the United Nations Human Rights Committee, which indicated that these bodies accepted
Jjurisdiction ratione temporis over the procedural complaints concerning investigations into deaths even where the
lethal acts had taken place before the critical date (see Silih, § 111-118, 160). It then proceeded to clarify that the
procedural obligation to carry out an investigation into deaths under Article 2 had evolved in its own case-law into a
separate and autonomous duty; it could be considered to be a “detachable obligation” capable of binding the State
even when the death took place before the entry into force of the Convention (see Silih, § 153-163).[...]

"146. The Court therefore concludes that even though a lapse of over 34 years without any news of the missing persons
may provide strong circumstantial evidence that they have died meanwhile, this does not remove the procedural
obligation to investigate.

"147. The Court would emphasise that, as found in Silih v. Slovenia concerning the procedural obligation under Article
2 to investigate unlawful or suspicious deaths, the procedural obligation under Article 2 arising from disappearances
operates independently of the substantive obligation. It notes that the Inter-American Court, and to some extent the
Human Rights Committee, apply the same approach to the procedural aspect of disappearances (see paragraphs 93-
107 above), examining allegations of denial of justice or judicial protection even where the disappearance occurred
before recognition of its jurisdiction.

"148. There is however an important distinction to be drawn in the Court’s case-law between the obligation to inves-
tigate a suspicious death and the obligation to investigate a suspicious disappearance. A disappearance is a distinct
phenomenon, characterised by an ongoing situation of uncertainty and unaccountability in which there is a lack of
information or even a deliberate concealment and obfuscation of what has occurred (see also the definitions of disap-
pearance set out above in Il B. International law documents on enforced disappearances). This situation is very often
drawn out over time, prolonging the torment of the victim’s relatives. It cannot therefore be said that a disappearance
is, simply, an “instantaneous” act or event; the additional distinctive element of subsequent failure to account for the
whereabouts and fate of the missing person gives rise to a continuing situation. Thus, the procedural obligation will,
potentially, persist as long as the fate of the person is unaccounted for; the ongoing failure to provide the requisite
investigation will be regarded as a continuing violation (see the fourth inter-State case, § 136). This is so, even where
death may, eventually, be presumed.
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con su jurisprudencia anterior, pero la argumentacién, o mds bien la falta de fundamen-
tacién de las excepciones y sus condiciones y limites, no evita la contradiccién —en
especial con la jurisprudencia constante hasta la sentencia en el caso Si/ih, pero también
con esta al establecer unos limites temporales (aunque imprecisos) para la obligacién
de perseguir muertes anteriores a la vigencia de la Convencién—. Pero incluso cuando,
como en este caso, el Tribunal admite que se puede presumir la muerte de todas las vic-
timas y no se demuestra que esas personas sigan en peligro de muerte, se afirma, a pesar

r.>® En el momento

de todo, que el paso de 34 anos no elimina la obligacién de investiga
en que el Tribunal argumenta esta diferencia en la continuidad de los efectos de la des-
aparicién que “prolonga el tormento de los familiares”, ya no estd argumentando con
base en la proteccién de la vida, sino de otros derechos, en cuya violacién habria quizds
podido fundamentar de manera mds convincente su competencia.”

EI TEDH légicamente no podia apelar —como suele hacerlo la Corte IDH— al
derecho a la justicia para argumentar la obligacién de investigacién, enjuiciamiento y
castigo, pues en jurisprudencia constante ha mantenido que el derecho a un proceso

equitativo recogido en el articulo 6 del CEDH es un derecho del acusado, no de la

"149. It may be noted that the approach applied in Silih v. Slovenia (cited above, § 163) concerning the requirement
of proximity of the death and investigative steps to the date of entry into force of the Convention applies only in the
context of killings or suspicious deaths, where the anchoring factual element, the loss of life of the victim, is known for
a certainty, even if the exact cause or ultimate responsibility is not. The procedural obligation in that context is not of
a continuing nature in the sense described above.

"IV. Conclusion

"150. The Court rejects the Government’s objections as to lack of temporal jurisdiction. Nevertheless, the question
whether there was a continuing procedural obligation to investigate the fate and whereabouts of the missing men at
the time of the introduction of these applications remains to be examined".

% |bidem, § 146. Las numerosas contradicciones estdn puestas claramente de manifiesto en el voto particular
del juez Erénen:

“In line with my views that a presumption of death should be made, | also agree therefore with the majority that there
is ‘strong circumstantial evidence that they have died’ and that this itself does not prevent a procedural obligation
from arising. However, where | differ is that this duty’s existence depends on whether the Court does have temporal ju-
risdiction regarding the procedural obligation in the first place, which in line with the principles set down in the recent
Grand Chamber judgment of Silih, it does not.

"I also concur whole-heartedly with the reasoning of Judges Bratza and Tiirmen in the Silih case, looking beyond the
“detachable” obligations of Article 2's procedural aspect:

"Divorcing the procedural obligation from the death which gave rise to it in this manner would, in our view, be tanta-
mount to giving retroactive effect to the Convention and rendering nugatory the State’s declaration recognising the
Court’s competence to receive individual applications”.

5 Como sefala Javier Chinchén Alvarez en la Revista de Derecho Comunitario Europeo, afio 13, n.° 33, mayo-
agosto de 2009, p. 607, con ulteriores citas jurisprudenciales, el TEDH también ha desarrollado la idea de que
“cuando concurren varias circunstancias, como un estrecho e intenso grado de parentesco familiar, el haber pre-
senciado la desaparicién forzada, asi como directamente haber intentado obtener informaciéon sobre la suerte
del desaparecido, y singularmente la ausencia de reaccién y/o respuesta, y la actitud consiguiente, de las auto-
ridades estatales competentes ante tales demandas, una desaparicién forzada supone también la conculcacién
del contenido del articulo 3 del CEDH en relacion a los familiares”.
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victima. No hay un derecho a la justicia —en el sentido de un derecho de las victimas a
que sus ofensores sean perseguidos y castigados penalmente— protegido en el CEDH,
y es este el punto que mds distancia al TEDH respecto de la Corte IDH en la materia
que nos ocupa.®”’

Esta doctrina del caso Varnava hace que un Estado pueda ser responsable por no
investigar su pasado histérico sin ningtin tipo de limite mds que el de la supervivencia de
algtin interesado legitimado para interponer la demanda ante los tribunales de derechos
humanos.®! Los tribunales de derechos humanos intentan con ello un desarrollo de los
derechos de las victimas en busca de una justicia material, pero lo hacen peligrosamente,®
a costa de la seguridad juridica y principios tan esenciales como la irretroactividad de las
obligaciones contraidas en los tratados internacionales. Peligrosamente, en cuanto, como
sefala Gibson,® tal actitud desincentivard a los Estados de adquirir nuevas obligaciones
en materia de derechos humanos que luego puedan serles exigidas retroactivamente.
Ademis, estas resoluciones, especialmente cuando condenan a un Estado democritico
por hechos cometidos por un pasado régimen dictatorial, como ocurrié en el caso deci-
dido por la Corte IDH contra Surinam, dejan en el Estado condenado una sensacién de
injusticia por la condena en aplicacién retroactiva de las nuevas obligaciones asumidas y
de desconfianza en el Tribunal que de tal manera ha desconocido los limites de su com-
promiso voluntario hacia el futuro con los derechos humanos. Desde luego, es deseable
que todos los Estados investiguen las muertes y desapariciones de personas cometidas
en su pasado reciente, pero no forzdndolos con obligaciones juridicas internacionales
inexistentes, sino porque es en todo caso una obligacién moral de sociedades que han

alcanzado la madurez y la estabilidad suficientes para hacerlo.

60 Véase Kai Ambos y Maria Laura B6hm:o. cit., notas 55 ss. y texto correspondiente

61 Asi se pregunta Pablo A. Ormachea (o. cit., pp. 287): “But what happens if the event occurred forty years ago?
Sixty years ago? Certainly, few people would hold a present government liable for its actions in the late 1800s".

%2 En tanto, como senala T. Russell Gibson (o. cit., p. 166), tal actitud desincentivara a los Estados de adqui-
rir nuevas obligaciones en materia de derechos humanos que luego puedan serles exigidas retroactivamente.
Ademas, estas resoluciones, especialmente cuando condenan a un Estado democratico por hechos cometidos
por un pasado régimen dictatorial, como ocurrié en el caso comentado contra Surinam, dejan en el Estado con-
denado una sensacién de injusticia por la condena en aplicacién retroactiva de las nuevas obligaciones asumi-
das y de desconfianza en el tribunal que de tal manera ha desconocido los limites de su compromiso voluntario
hacia el futuro con los derechos humanos.

63 T.Russell Gibson: o. cit., p. 166
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3 La definicion de los crimenes internacionales

Al contrario de lo que viene siendo costumbre en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos,* el TEDH no suele calificar los hechos que se le
presentan a examen como crimenes internacionales, sino que se mantiene en el dmbito
de su competencia y solo se pronuncia sobre la violacién de derechos humanos, pues tal
es su misién y el contenido del Convenio.® Asi por ejemplo, en el caso K. H. W, contra
Alemania® y en Streletz, Kessler y Krenz contra Alemania,”” ambas sentencias del 22 de
marzo de 2001, consider innecesario pronunciarse sobre si los hechos constitufan o no
crimenes contra la humanidad, al constituir ya de manera clara y previsible una viola-
cién del derecho internacional de proteccién de los derechos humanos.®

Una excepcidn a esta regla la encontramos en los casos en los que el demandan-
te ha sido precisamente condenado por la comisidén de crimenes internacionales, y el
Tribunal se ve obligado a comprobar la tipificacién de los hechos en el momento de
comisién para verificar una no violacién del principio de legalidad. Por ejemplo, en el

caso Korbely” el TEDH recuerda que no es su tarea sustituir a las jurisdicciones internas

64 Véase por ejemplo, Corte IDH: caso AlImonacid Arellano y otros contra Chile, excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas; sentencia de 26 de septiembre de 2006, serie C, n.° 154, § 102 ss., o Corte IDH: caso La
Cantuta contra Perd, fondo, reparaciones y costas; sentencia de 29 de noviembre de 2006, serie C, n.° 162,§ 110,
115, 144, etcétera. Como afirma Ezequiel Malarino:“La Corte IDH [...] en los ultimos tiempos, buscando acercar el
derecho internacional de los derechos humanos al derecho penal internacional, ha terminado por convertirse en
una suerte de Tribunal penal de ultima instancia” (“La cara represiva de la reciente jurisprudencia argentina sobre
graves violaciones de los derechos humanos - Una critica de la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién de 14 de junio de 2005 en el caso Simén”, en Jura Gentium, Revista de Filosofia del Derecho Internacional y
de la poliTica, V (2009), 1, en <http://www.juragentium.unifi.it/es/surveys/latina/malarino.htm>.

65 Critica en cambio con este proceder, en mi opinién correcto, Sonja Grover: The European Court of Human
Rights as a Pathway to Impunity for International Crimes, 2010, pp. 92 ss. No comprende la mencionada autora que
no es la mision del TEDH calificar los hechos como delictivos, sino Uinicamente examinar la posible violacion del
Convenio por un Estado, y que con ello el TEDH no rebaja la gravedad de los hechos sino que se limita a cumplir
con su tarea, que simplemente es otra distinta a la que Sonja Grover pretende.

% K. H. W.v. Germany, 37201/97 Judgment (Merits) Court (Grand Chamber) sentencia de 22 de marzo de 2001.
¢7  Streletz, Kessler y Krenz v. Germany, 34044/96; 35532/97; 44801/98 Judgment (Merits) Court (Grand Chamber)
sentencia de 22 de marzo de 2001

¢  STEDH de 22 de marzo de 2001, K. H. W. v. Germany, § 105:“In the light of all of the above considerations, the
Court considers that at the time when it was committed the applicant’s act constituted an offence defined with suf-
ficient accessibility and foreseeability by the rules of international law on the protection of human rights.

"106. In addition, the applicant’s conduct could be considered, likewise under Article 7 § 1 of the Convention, from
the standpoint of other rules of international law, notably those concerning crimes against humanity. However, the
conclusion reached by the Court (see paragraph 105 above) makes consideration of that point unnecessary".

% Korbely v. Hungary, 9174/02 Judgment (Merits and Just Satisfaction) Court (Grand Chamber) 19 September
2008, Con detalle sobre esta sentencia, Jon Landa y Enara Garro:“Art. 7. No hay pena sin ley’, en Iiaki Lasagabaster
Herrarte (dir.): Convenio Europeo de Derechos Humanos. Comentario sistemaditico, 2.? edicién, Madrid: Civitas, 2009,
pp. 281 ss.
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en la interpretacién de la legislacién interna, incluso cuando el derecho interno reenvia
a disposiciones de derecho internacional general o a acuerdos internacionales. El rol del
Tribunal, se afirma, se limita a verificar la compatibilidad de los efectos de la interpreta-
cién realizada con la Convencién Europea de Derechos Humanos.”® Pero a pesar de este
punto de partida, en este caso se ve obligado a entrar en la interpretacién del derecho
internacional aplicado por los tribunales hiingaros, porque en este caso el Tribunal debia
asegurarse de que el acto por el que el demandante fue condenado podia “constituir, en

la época en que se cometid, un crimen contra la humanidad, segtin el derecho interna-
cional”. El TEDH declaré:

[Este Tribunal] es consciente de que entre sus atribuciones, no se encuentra la de pro-
nunciarse mediante un argumento de autoridad sobre el significado de la nocién de “crimen
contra la humanidad” tal y como era concebida en 1956. Sin embargo, debe averiguar, a la vis-
ta del estado del derecho internacional sobre esta cuestién en la época pertinente, si la condena

del demandante por esta infraccién reposaba en una base suficientemente clara.”

Tras recordar que la primera definicién que se dio de esta nocidn, aplicable en
1956, fue la del articulo 6.c del Estatuto del Tribunal Militar, que vinculaba los crimenes
contra la humanidad a la guerra, el Tribunal estimé que este requisito podia no estar
ya vigente en 1956, para lo que citd, ademds de doctrina, el proyecto de Cédigo de
Crimenes contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad, de 1954.7* Pero a continuacién
afirmé que si integraba el concepto de crimen contra la humanidad de la época el crite-
rio que excluye de la categoria de crimenes contra la humanidad a los actos esporddicos
o aislados, para mantener tan solo en ella los inscribibles en el marco de una “practica
o politica estatal” o de un ataque masivo y sistemdtico contra la poblacién civil. Afadié
el Tribunal que la victima por cuya muerte se condend al reclamante no pertenecia a
ninguna de las categorias de no combatientes protegidas por el articulo 3 comtn a los
Convenios de Ginebra,” y finalmente rechazé que dicha disposicién pudiera servir ra-
zonablemente como fundamento de una condena por un crimen contra la humanidad,

a la vista de las normas pertinentes de derecho internacional, aplicables a la época de los

hechos.

70 Korbely v. Hungary, STEDH 19 September 2008, § 39.

7t lbidem, § 45.

72 Anuario de la Comisién de Derecho Internacional, vol. |, p. 151. En mi opinion esta argumentacién del tribunal
es rigurosa y acertada, y no tiene razon Grove (o. cit., pp. 245 ss.) cuando la critica sin fijarse en la fuerza y la fecha
de los documentos que maneja y de aquellos otros que obvia.

7 Mas bien debia haber argumentado que la victima no lo fue de un ataque contra una poblacion civil.
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Esta decisién del TEDH es una muestra especialmente relevante de la interaccién
entre las decisiones de los tribunales de derechos humanos y el derecho penal interna-
cional, pues no solo vino a confirmar determinados aspectos de la definicién del crimen
contra la humanidad tal y como habia sido aplicada por el tribunal nacional y a rechazar
otros, sino que, como ha sefialado Emanuela Fronza,” ha sido también utilizada como
fuente por un tribunal penal mixto: las Salas Especiales del los tribunales de Camboya,
para sefalar que en 1956 (probablemente desde 1954) el tipo de los crimenes contra la
humanidad ya no exigia la conexién con la guerra.

No habia sido tan diligente el TEDH, en cambio, en el caso Kolk y Kislyiy contra
Estonia,”” inadmitido dos afios antes. En aquella ocasién el Tribunal no quiso entrar en
la discusién de si en 1949 los crimenes contra la humanidad debian cometerse 0 no en
relacién con un crimen de guerra o un crimen de agresién, y se limit6 a afirmar que “la
responsabilidad por crimenes contra la humanidad no puede verse limitada Gnicamente
a los nacionales de ciertos paises, ni exclusivamente a actos cometidos dentro del periodo
especifico de la Segunda Guerra Mundial”, aunque lo cierto es que no era esta la obje-

cién que esgrimian los demandantes. Anadié:

La interpretacién y aplicacién del derecho interno recaen, en principio, bajo la juris-
diccién de los tribunales nacionales [...]. Esto también es de aplicacién a aquellos casos en que
el derecho interno hace una remision a reglas del derecho internacional general o a acuerdos
internacionales. El papel del Tribunal se cifie a evaluar si los efectos de tal interpretacién son

compatibles con el Convenio.

Sin embargo en este caso, igual que en el posterior caso Korbely, mejor examina-
do, el Tribunal deberia haber analizado, a la vista del estado del derecho internacional
sobre esta cuestién en la época pertinente, si la condena del demandante por esta infrac-
cién reposaba en una base suficientemente clara, lo que exigia comprobar, si seguimos
los argumentos utilizados en Korbely, si el derecho internacional de 1949 vinculaba los
crimenes contra la humanidad a la guerra.

También en el caso Jorgic contra Alemania’® el Tribunal se pronuncié sobre la ex-

tensién de un determinado delito, en este caso el genocidio, en el derecho internacional.””

74 Véase el articulo de Emanuela Fronza: “Las convenciones internacionales y la jurisprudencia de las cortes
regionales en el sistema de las fuentes del Estatuto de la Corte Penal Internacional’, en este mismo volumen.

7> Kolk y Kislyiy v. Estonia 23052/04; 24018/04 Court (Fourth Section), decisiéon del 17 de enero de 2006

76 Jorgic v. Germany, 74613/01 Judgment (Merits) Court (Fifth Section), 12 de julio de 2007.

77 Con detalle Jon Landa y Enara Garro: o. cit., pp. 279y ss
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El TEDH entr6 en el tema de la posible violacién del principio de legalidad que el
demandante argumentd en una interpretacién extensiva del delito de genocidio, que
desbordaba tanto su diccién literal en el CP alemdn como la regulacién internacional.”®
En este caso el Tribunal negé la infraccién del principio de legalidad, pues™ resolvié
que, a pesar de que el concepto de genocidio aplicado por los tribunales alemanes, al no
limitarse el genocidio fisico o biolégico, era mds amplio que el concepto internacional
(en particular diferfa de las interpretaciones posteriores dadas por tribunales internacio-
nales y nacionales), la interpretacién que se habia hecho de la “intencién de destruir”
podia entenderse cubierta por la letra de la ley, y habia sido realizada antes de que la
jurisprudencia internacional desarrollara el concepto restrictivo hoy vigente, por lo que
no podia considerarse imprevisible y por tanto violatoria del articulo 7. Lo interesante a
efectos de definir el delito de genocidio, sin embargo, es que a pesar de todo el TEDH
reconoce en la actualidad un concepto restrictivo o auténtico, limitado al genocidio
fisico y biolégico.

También es interesante mencionar el caso Kononov,*™ a los efectos de definir los
crimenes de guerra y su extension, pues en este el TEDH afirmé que en 1944 los crime-
nes de guerra se referfan solo a los cometidos en conflictos armados internacionales, y
se pronuncié también sobre la responsabilidad del superior jerdrquico como una forma
de responsabilidad por omisién preexistente a la Segunda Guerra Mundial y confirmada

desde entonces como derecho internacional consuetudinario.®!

78 §89ss.

7 §102. Lo cierto es que el TEDH si revisa la aplicacion que los tribunales hacen del derecho interno, pues
debe hacerlo, por ejemplo, para descartar una aplicacién analdgica. En otras ocasiones, en cambio, como ya
vimos, también habia dejado a los tribunales nacionales la interpretacién del derecho internacional al que remi-
ten normas nacionales. El tribunal en esta cuestidon, como en casi todas, no mantiene una linea jurisprudencial
constante.

8  Kononov v. Latvia, 36376/04 Judgment (Merits and Just Satisfaction) Court (Grand Chamber), 17 May 2010,
§210:"[...]in 1944 a nexus with an international armed conflict was required to prosecute acts as war crimes [...] The
relevant nexus was a direct connection between the alleged crime and the international armed conflict so that the
alleged crime had to be an act in furtherance of war objectives”.

8 211:"The Court understands individual command responsibility to be a mode of criminal liability for dereliction
of a superior’s duty to control, rather than one based on vicarious liability for the acts of others. The notion of criminal
responsibility for the acts of subordinates is drawn from two long-established customary rules: a combatant, in the
first place, must be commanded by a superior and, secondly, must obey the laws and customs of war (paragraph 200
above). Individual criminal responsibility for the actions of subordinates was retained in certain trials prior to the
Second World War, in codifying instruments and State declarations during and immediately after that war and it was
retained in (national and international) trials of crimes committed during the Second World War. It has since been
confirmed as a principle of customary international law and is a standard provision in the constitutional documents
of international tribunals”.
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4 La prescripcion

En este tema analizaremos primero cémo entiende por lo general la prescripcién
el TEDH y cémo aborda el problema del cambio de los plazos de prescripcién, y a con-
tinuacién examinaremos las tres formas diferentes en que ha argumentado la imprescrip-
tibilidad de los crimenes internacionales y veremos como respecto de estos delitos varia
su jurisprudencia general en esta materia.

En relacién con la aplicacién de nuevos plazos de prescripcion a hechos cometi-
dos antes de la nueva ley, pero que todavia no han prescrito con la antigua, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos se declara respetuoso con la consideracién jurispruden-
cial de la prescripcién que los tribunales internos tengan en cada pais. De esta manera ha
resuelto que en un Estado en el que la préctica jurisprudencial considera la prescripcién
como una norma procesal, que por tanto se aplica al proceso en vigor, la aplicacién de
una nueva ley que extiende el plazo de prescripcion no supone una violacién del articulo
7 de la Convencidn, al menos siempre que los delitos a los que se aplica no hubieran
alcanzado ya la prescripcién.®

Personalmente entiendo que en paises en los que la jurisprudencia otorga a
la prescripcién una naturaleza material, como Espafia® o Italia,* y con ello declara

inaplicables retroactivamente plazos de prescripcién mds amplios, dicha interpretacién

82 STEDH Coéme et al. v. Belgium, 32492/96; 32547/96; 32548/96 Judgment (Merits and Just Satisfaction) Court
(Second Section) de 22 de junio de 2000, § 148 y 149.

8 EITS espanol en numerosas ocasiones se ha manifestado en contra de la retroactividad de los cambios legis-
lativos en materia de prescripcidon que puedan perjudicar al reo. Asi la STS de 20-02-2007 resume: “La respuesta
viene condicionada por el caracter sustantivo o simplemente procedimental que se asigne a la prescripcion. Si
tiene caracter sustantivo la aplicacién de la retroactividad de la prescripcidn sera preceptiva en aquellos casos en
que resulte favorable. Por el contrario, si solo se le reconoce caracter procedimental regira la norma de aplicacion
temporal del derecho, sin posibilidad alguna de retrotraer su eficacia a resoluciones adoptadas con anterioridad.
Pues bien, tanto el Tribunal Constitucional como el Tribunal Supremo han afirmado la naturaleza material de
la prescripcién en la esfera de lo punitivo. Asi el Tribunal Constitucional, en sus sentencias 83 / 1989, de 10 de
mayo (RTC 1989, 83), 157 / 1990, de 18 de octubre (RTC 1990, 157), 12/ 1991, de 28 de enero (RTC 1991, 12), 62
/2001, de 1 de marzo (RTC 2001, 62) y 63 / 2005 de 14 de marzo (RTC 2005, 63) mantiene que la prescripcion
de los delitos y faltas por paralizacién del procedimiento puede ser considerada como institucion de naturaleza
sustantiva o material. También asi lo viene constantemente declarando la jurisprudencia de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo en reiteradas sentencias, entre las que basta citar las de 10 de marzo de 1993 (RJ 1993, 2135),
12 de febrero de 2002 (RJ 2002, 2600), 19 de noviembre de 2003 (RJ 2003, 9246) y 30 de marzo de 2004 (RJ 2004,
3122). Por otra parte, esta Sala, en sentencia de 22 de enero de 1991 (RJ 1991, 328), de modo expreso declara que
la aplicacion del principio de retroactividad de la norma posterior mas favorable al inculpado se refiere no solo a
la tipificacion de la infraccién y sancion sino también al nuevo plazo de prescripcidn, si resulta ser inferior”.

8 Marco Scoletta: “El principio de legalidad penal europeo’, en Luis Maria Diez Picazo y Adan Nieto Martin
(dirs.): Los derechos fundamentales en el derecho penal europeo, Pamplona, 2010, p. 283.
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jurisprudencial, en cuanto derecho previsible, serd también objeto de proteccién bajo el
articulo 7 CEDH.*

Sin embargo, la doctrina del TEDH en relacién con la imprescriptibilidad de los
crimenes contra la humanidad en derecho internacional es otra bien distinta.

La Corte IDH ha venido manteniendo en su jurisprudencia que las normas sobre
prescripcién son inaplicables a conductas violatorias de derechos humanos,® incluso
cuando estas no pudieran calificarse como crimenes internacionales, sino que constitu-
yen un caso aislado.”” Primero las declaré incompatibles con las obligaciones de investi-
gar y sancionar.®® Después®” fundament6 la imprescriptibilidad en el derecho internacio-
nal, calificando la violacién como crimen contra la humanidad y afirmando la existencia
de una supuesta norma general de ius cogens™ que serfa previa a la Convencién sobre la

Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y los Crimenes de Lesa Humanidad.”

8 En contra, Marco Scoletta: o. cit., p. 283, quien opina en cambio que esta proteccién mas amplia del derecho

italiano no se ve modificada por la interpretacion del TEDH en el caso Coeme contra Bélgica, pero tampoco en-
contrara tutela en el principio de legalidad europeo.

8  Sobre esta jurisprudencia, con detalle, Pablo Parenti: o. cit., 2010, pp. 211 ss.

87 Caso Bulacio contra Argentina, fondo, reparaciones y costas; sentencia del 18 de septiembre de 2003, serie C,
n.° 100, § 116. Sobre este tema véase también la nota 19.

8 Caso Barrios Altos contra Perd, serie C, n.° 75, sentencia del 14 de marzo de 2001 (fondo), § 43, y caso Trujillo
Oroza contra Bolivia, reparaciones y costas, sentencia del 27 de febrero de 2002, serie C, n.° 92, § 106.

8 Almonacid Arellano y otros contra Chile, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del
26 de septiembre de 2006, serie C, n.° 154, § 225-226.

%  La Corte aqui abandona ya el apoyo en la CIDH y parece querer aplicar directamente un supuesto derecho
penal internacional sin dejar claro qué instrumentos internacionales esta aplicando. Véase, critico, Javier Dondé:
o.cit., p. 287.

°1  En contra de esta idea, con razén, Antonio Remiro Brotons, “Los crimenes de derecho internacional y su
persecucién judicial’, en El Derecho Penal Internacional, Cuadernos de Derecho Judicial, 2001, p. 120, pues no exis-
tia ni tratado ni costumbre que estableciera tal regla, y el escaso niumero de firmantes de dicha convencién
no permite tampoco considerarla costumbre internacional; también Wiliam Shabas: “Art. 29, en Otto Triffterer:
Commentary on the Rome Statut of the International Criminal Law, pp. 524 ss., nm. 3 ss. La sigue en cambio la re-
ciente sentencia del pleno jurisdiccional del Tribunal Constitucional del Pert del 21 de marzo de 2011:“62. Sobre
la base de lo expuesto, debe quedar claro que la regla de imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad,
y consecuentemente, el mandato de su persecucion, con prescindencia de la fecha en que aquellos se hayan
cometido, no tiene vigencia en el ordenamiento juridico peruano como consecuencia de la entrada en vigor
de la Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad
(9 de noviembre de 2003), sino que surge en virtud de una norma imperativa de derecho internacional general
que, como ha sostenido la Corte Interamericana, no nace de la referida Convencion, sino que esta reconocida
en ella (Cf. caso La Cantuta contra Peru, sentencia del 29 de noviembre de 2006, § 225). Obviar esta obligacion
dimanante de la practica internacional supone desconocer el contenido constitucional exigible del derecho
fundamental a la verdad como manifestacion implicita del principio-derecho a la dignidad humana (articulo
1 de la Constitucién), del derecho fundamental a la tutela jurisdiccional efectiva (articulo 139, inciso 3, de la
Constitucion) y del deber del Estado de garantizar la plena vigencia de los derechos humanos (articulo 44 de
la Constitucion), siendo ademas un valor encaminado a la garantia plena de los derechos fundamentales a la
vida (articulo 2, inciso 1, de la Constitucién), a la integridad personal (articulo 2, inciso 1, de la Constitucién), a la
libertad personal (articulo 2, inciso 24, de la Constituciéon) y a la igualdad (articulo 2, inciso 2, de la Constitucién),
frente a sus muy graves violaciones.
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El TEDH, por su parte, ha mantenido siempre que los crimenes internacio-
nales son imprescriptibles y lo ha argumentado de tres maneras diferentes, todas ellas
discutibles:

En los casos Touvier,”* Papon® y Kolk y Kislyiy,** el TEDH venia afirmando que
el Estatuto del Tribunal de Naremberg habia consagrado la imprescriptibilidad de los
crimenes contra la humanidad. Esta afirmacién resulta bastante llamativa, pues basta
leer el citado Estatuto” para comprobar que ni en los considerandos ni en ningtn otro
lugar a lo largo de sus treinta articulos se hace mencién alguna a la imprescriptibilidad
de los crimenes de los que se ocupa. Tampoco los Principios de Derecho Internacional
reconocidos por el Estatuto y por las sentencias del Tribunal de Naremberg aprobados
por la Comisién de Derecho Internacional en 1950 y presentados a la Asamblea General
mencionan la imprescriptibilidad de los crimenes que regulan. En todo caso se podria
interpretar a sensu contrario que, al no establecerse en aquellos textos la prescripcién de
la accién penal, esta era imprescriptible.”

En Kolk y Kislyiy contra Estonia, el TEDH no solo declaré que los crimenes con-
tra la humanidad son imprescriptibles en derecho internacional porque asi lo establecié
en Estatuto de Nuremberg, sino que ademds afirmé que los Estados miembros de la
Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes De Guerra y de los Crimenes
de Lesa Humanidad estdn obligados por su articulo 1.5, que declara expresamente la

imprescriptibilidad de los crimenes contra la humanidad, cualquiera que sea la fecha

"En virtud de dicho reconocimiento constitucional, y en atencidn a lo previsto por el articulo 55° y la Cuarta
Disposicién Final y Transitoria de la Constitucién, debe precisarse que la aludida regla de imprescriptibilidad,
constituye una norma de ius cogens derivada del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, aplicable
en todo tiempo, contra la que no cabe pacto en contrario, con fuerza erga omnes, y con plena eficacia en el
ordenamiento juridico peruano.

"En definitiva, aunque la pena aplicable a una conducta tipica es la que se encontraba vigente en el tiempo en
que ella se produjo (a menos que sobrevenga una mas favorable), si tal conducta reviste las caracteristicas de un
crimen de lesa humanidad, por mandato constitucional e internacional, la accién penal susceptible de entablar-
se contra ella, con prescindencia de la fecha en que se haya cometido, es imprescriptible”

92 Touvierv. Francia 29420/95 Commission (Plenary), decision del 13 de enero de 1997:“La Commission constate
par ailleurs que l'infraction de crime contre 'humanité et son imprescriptibilité furent consacrées par le Statut du tri-
bunal international de Nuremberg annexé a I'accord interallié du 8 aolt 1945".

9 Papon v. France 54210/00 Court (First Section), decision del 15 de noviembre de 2001, fundamento juridico
5:“[...] ce qui est le cas du crime contre 'humanité, dont I'imprescriptibilité a été consacrée par le Statut du tribunal
international de Nuremberg annexé a I'accord interallié du 8 aolt 1945 [...]"

% Kolk y Kislyiy v. Estonia, decisién de 17 de enero de 2006, accesible en espanol en <http://www.derechos.org/
nizkor/impu/kolkesp.htmb.

% Accesible, por ejemplo, en <http://www.ehu.es/ceinik/tratados/7TRATADOSRELATIVOSACRIMENESDEGUERRA/CG7 3.pdf>.
%  William Shabas: o. cit., p. 523, interpreta que en ausencia de una norma que establezca la prescripcién en
todos los textos que regularon la persecucién penal de los crimenes internacionales antes del Estatuto de Roma,
estos son imprescriptibles.
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en que se hayan cometido e independientemente de si fueron cometidos en tiempo de
guerra o en tiempo de paz. Esta convencién puede resultar incompatible con la doctri-
na general establecida por el TEDH respecto del cambio en los plazos de prescripcién,
en tanto parece no respetar la prescripcién ya alcanzada antes de la ratificacién de la
Convencién.

El TEDH, al contrario que la Corte IDH, no ha llegado a declarar el cardc-
ter de derecho consuetudinario de esta norma, sino que por el contrario afirma en el
caso citado que la Reptblica de Estonia quedé vinculada a la aplicacién de los men-
cionados principios “tras acceder a la Convencién antedicha”. Espafia no es parte en la
Convencién, y esta resulta no solo contraria a la concepcién material de la prescripcién
que mantiene nuestra jurisprudencia y doctrina mayoritaria, sino también a la idea de
que la prescripcién ya alcanzada extingue la responsabilidad criminal, que no puede ser
“resucitada’ por la introduccién posterior de una norma sobre imprescriptibilidad.

Claro que este tltimo problema es dificil que se dé, pues las normas que tipifican
en el derecho interno los crimenes contra la humanidad suelen ir acompafadas de la
previsién de su imprescriptibilidad, y las condenas anteriores a dicha tipificacién expresa
se argumentan por lo general en las jurisdicciones internas —argumentacién rechazada
por el TS espanol—?" en la supuesta aplicacién directa de normas internacionales que,
como veremos a continuacién, segun el TEDH no preveian la prescripcién. Sin em-
bargo, al hablar de crimenes de guerra, introducidos en los cédigos penales nacionales

por lo general mucho antes de la moderna evolucién del derecho penal internacional,”

% Que con razén ha negado que la costumbre internacional sea aplicable directamente como fuente de
tipificacion de delitos, y también, por tanto, que las penas solo posteriormente previstas en el CP espafol, o
previstas para delitos distintos, sean aplicables retroactivamente con tal argumentacion. Véase la sentencia del
Tribunal Supremo n.° 798/2007, del 1 de octubre de 2007, en el caso Scilingo, que casa la anterior sentencia de la
Audiencia Nacional 16/2005, del 19 de abril. A favor de la argumentacién del TS y en contra de la aplicacién retro-
activa del CP espanol que habia hecho la AN argumentando precisamente la preexistencia de la prohibicion de
los crimenes internacionales en la costumbre internacional véase Carmen Lamarca Pérez: “Jurisprudencia aplica-
da ala practica. Internacionalizacion del derecho penal y principio de legalidad: el caso Scilingo”, en La Ley Penal:
Revista de Derecho Penal, Procesal y Penitenciario, n.° 34, 2007, pp. 69-77; Francisco Bueno Arus: “Jurisprudencia
aplicada a la practica. Fuentes y principios del derecho penal internacional de nuestro tiempo: reflexiones sobre
la sentencia de la Audiencia Nacional en el caso Scilingo’, en La Ley Penal: Revista de Derecho Penal, Procesal y
Penitenciario, n.° 34, 2007, pp. 78-96; Alicia Gil Gil: “La sentencia de la Audiencia Nacional en el caso Scilingo”, en
Revista Electrénica de Ciencia penal y Criminologia, 07-r1 (2005), también publicado en Jueces para la Democracia,
julio de 2005; idem: “Principio de legalidad y crimenes internacionales. Luces y sombras en la sentencia del
Tribunal Supremo en el caso Scilingo”, en Antonio Cuerda Riezu y Francisco Jiménez Garcia (dirs.): Nuevos desafios
del derecho penal internacional, Madrid: Tecnos, 2009, pp. 391 ss. A favor de la solucién de la Audiencia Nacional
se pronuncia en cambio Carlos Castresana: “De Nuremberg a Madrid: la sentencia del caso Scilingo”, en Jueces
para la Democracia, noviembre de 2005, pp. 3-11.

% El primer paso hacia la incriminacion de la conducta ilicita en la guerra, en un plano positivo y de caracter
permanente, tuvo lugar en cada pais en las legislaciones penales comunes y mas frecuentemente en las mili-
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y posiblemente sometidos en su origen a plazos de prescripcién generales en las legis-
laciones internas,” si podria encontrarse un Estado con el problema de que firmar la
Convencién sobre Imprescriptibilidad lo obligara al mds evidente atentado contra la
seguridad juridica: resucitar una responsabilidad penal ya extinguida. En mi opinién
este deberia ser un limite absoluto, incluso para los firmantes de tal Convencién.

La tercera via elegida por el TEDH para argumentar la imprescriptibilidad de los
crimenes contra la humanidad la encontramos en el caso Kononov.'”™ Aun manteniendo
la misma conclusién —la imprescriptibilidad de los crimenes contra la humanidad en el
derecho internacional—, el Tribunal cambia de argumentacién, dejando de apelar a una
regulacion en el Estatuto de Nuremberg, quizds porque los hechos fueron anteriores a la
redaccién del Estatuto y la celebracién de los juicios de Nuremberg. En Kononov el ar-
gumento es que si el derecho internacional, que fue el aplicado en el caso concreto segiin
el Tribunal, no prevé plazo de prescripcidn, ello significa que el delito es imprescriptible
en dicho ordenamiento. Pero siguiendo el razonamiento, el derecho internacional no
prohibiria la prescripcidn, sino que solamente no la preveria para los delitos perseguidos
en aplicacién de dicho ordenamiento. Por tanto, segin dicha sentencia, si el derecho
interno prevé para el delito tal y como este se condena (por ejemplo, como crimen de
guerra) determinado plazo de prescripcién, podria el sujeto beneficiarse de dicho plazo.
En cambio, cuando la condena se realiza en aplicacién directa del derecho internacional,
a falta de una regulacion de la prescripcion de tales delitos en el derecho internacional, el
Tribunal los considera imprescriptibles. Pero lo que se habia hecho en realidad en el caso
Kononov en la jurisdiccion interna era una aplicacién retroactiva del derecho interno,
con el argumento de que la base para el castigo era el derecho internacional existente en
la época, aun cuando en realidad el derecho internacional existente no preveia sanciones
penales y ni siquiera establecia el cardcter delictivo de las conductas que regulaba.

Esta sentencia supone, en mi opinidn, una clara infraccién del principio de legali-
dad, pues las penas aplicables a los hechos, que los califican como delitos comunes segin

el Cédigo Penal nacional, que eran las tnicas previsibles en el momento de su comisién,

tares. Asi por ejemplo, en el derecho espafiol la materia relativa a los delitos de guerra pertenece al dmbito del
derecho militar desde su primera regulacion, en el Reglamento de Campana del Ejército de 1882 hasta el actual
Codigo Penal Militar de 1985. Véase José Luis Fernandez Flores: “Delitos contra las leyes y usos de la guerra”,
en Ramoén Blecua y José Luis Rodriguez-Villasante (coords.): Comentarios al Cédigo Penal Militar, Madrid 1988,
pp. 814 ss.

% Como hemos dicho, los crimenes de guerra fueron introducidos en el CP militar espafiol mucho antes que
en el CP comun; pero, a diferencia de lo dispuesto en este ultimo, todos los delitos previstos en el primero estan
sujetos a prescripcién, cuyo plazo maximo es de 20 afnos, segun lo dispuesto en el articulo 45.

90 Sentencia del 17 de mayo de 2010.
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habian prescrito al celebrarse el juicio; el derecho internacional vigente en el momento
de los hechos no contenfa penas previsibles —ni siquiera declaraba los hechos directa-
mente punibles en dicho ordenamiento, por lo que por fuerza tampoco podia prever la
prescripcién—, y las penas del nuevo Cédigo Penal aplicadas retroactivamente en el caso

concreto no eran las previsibles.'”!

5 La jurisdiccion universal

EI' TEDH ha mantenido en varias ocasiones que el ejercicio extraterritorial de la
jurisdiccién es compatible con el CEDH, y en particular no atenta contra el derecho al

102 ¢] Tribunal afirmé

juez predeterminado por ley. Asi, en el caso Jorgic contra Alemania,
que la condena en Alemania de un nacional serbio por delito de genocidio cometido en
Bosnia, en aplicacion, bajo el principio de jurisdiccién universal, del Cédigo Penal ale-
mdn, no constitufa una violacién del derecho al juez predeterminado por la ley, al estar
la jurisdiccidn universal por genocidio prevista en la ley alemana, y era indiferente que
no se hubiera previsto en la Convencién contra el genocidio.'”

En realidad también aqui el Tribunal obvié la cuestién mds complicada del caso.
Si bien estaba clara la competencia de los tribunales alemanes sobre el delito de geno-
cidio por el principio de justicia universal y con razon se afirma que tal ejercicio de la
jurisdiccién no infringe el derecho al juez natural, lo cierto es que la jurisdiccién se habia
extendido no solo al delito de genocidio sino también a los 30 asesinatos cometidos en
su ejecucion y castigados (correctamente) en concurso ideal con aquel. La jurisdiccién
universal no estaba prevista en el derecho penal alemdn para los delitos de asesinato co-
metidos fuera del territorio y el Tribunal aplicé la teoria de la “competencia anexa” desa-
rrollada en su jurisprudencia anterior.'” Esta extensién de la jurisdiccién universal a de-

litos para los que no estd prevista es la que plantea, en mi opinién, dudas respecto de los

91 Véase, en total desacuerdo con la sentencia, el voto particular de los jueces Costa, Kalaydjieva y Poalelungi.

192 Jorgic v. Germany, 74613/01, Judgment (Merits), Court (Fifth Section), decisién del 12 de julio de 2007.
13§66 ss.

104 Véase Alicia Gil Gil: “Comentario a la primera sentencia del Tribunal Supremo aleman condenando por un
delito de genocidio: Relaciones concursales entre un delito contra un bien juridico colectivo —el genocidio—y
los delitos contra bienes juridicos individuales personalisimos cometidos en su ejecucion’, en Revista de Derecho

Penal y Criminologia de la UNED, n.° 4, julio 1999, pp. 771 ss.
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principios de improrrogabilidad de la jurisdiccién y derecho al juez natural determinado

por la ley.'®

En el caso Ould Dah contra Francia, el Tribunal declaré que el ejercicio de la ju-

risdiccidn universal no atentaba contra el principio de legalidad.'*

1.

6 Conclusiones

El TEDH no ha llegado, como si lo ha hecho su homéloga, la Corte IDH,

al extremo de crear un estatuto juridico de la victima que se oponga y neutralicen los

derechos del imputado,

2.

"7 pues:
En primer lugar, interpreta el derecho a recurso efectivo y las obligaciones
de investigar y perseguir de manera mds limitada que aquella, ya que el
TEDH impone mds bien una obligacién de medios y no de resultados, con
lo que no ha desarrollado, al contrario que su par americana, la doctrina de
la eliminacién de toda una serie de limites al ius puniendi (amnistia, indul-
to, prescripcion, cosa juzgada...), al menos de forma tajante y con cardcter
general, para determinadas violaciones de derechos humanos que pudieran
ser calificadas como crimenes internacionales

En segundo lugar, segtin la jurisprudencia del Tribunal, el CEDH no con-
templa como parte del derecho a un proceso equitativo un derecho de la vic-
tima al castigo de los presuntos delincuentes, sino que entiende el primero

solamente como un derecho del imputado.

Aun asi, en los tltimos afios la jurisprudencia del TEDH se ha acercado en

muchos aspectos a la de la Corte IDH, si bien ambos tribunales mantienen diferencias

fundamentales.

%5 Todavia mayor problema plantea la extensién de la jurisdiccion universal por analogia que hizo el TS espariol
en el caso Scilingo. Véase Alicia Gil Gil: “Principio de legalidad y crimenes internacionales. Luces y sombras en la
sentencia del Tribunal Supremo en el caso Scilingo”, en Antonio Cuerda Riezu y Francisco Jiménez Garcia (dirs.):
Nuevos desafios del derecho penal internacional, Madrid: Tecnos, 2009.

1% Quld Dah v. Francia, 13113/03, Cour (Cinquiéme Section), decision de17 de marzo 2009. Aqui el tribunal
avalo el ejercicio de la jurisdiccién universal sobre el delito de torturas.

197 Kai Ambos y Maria Laura B6hm: o. cit., notas 57 y 68 y texto correspondiente.
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3.

En mi opinidn, es criticable un aparente cambio de posicién en los tltimos

afios, en que en varias sentencias, y contradiciendo una jurisprudencia anterior clara y

constante, el TEDH ha permitido la aplicacién retroactiva de la Convencién (en puri-

dad, no se trataba en todos los casos de aplicacion retroactiva de la Convencidn, sino en

la mayoria tan solo de la jurisdiccién del Tribunal) al afirmar violaciones del articulo 2

por la no investigacién de muertes o de desapariciones en situaciones de peligro para la

vida sucedidas antes de la entrada en vigor de la Convencién.

4.

El fundamento juridico de la obligacién de investigacién de un hecho co-
metido antes de la vigencia de la Convencién (o de la competencia del
Tribunal para determinar tal obligacién) no aparece clara y convincente-
mente explicado en esta jurisprudencia, pues presupone que se independiza
la obligacién procesal de la violacién sustantiva del derecho.

Y tampoco, por tanto, los limites establecidos a tal exigencia (“debe existir
un vinculo real entre la muerte y la entrada en vigor de la Convencién en
relacién con el Estado demandado”, o una proximidad temporal entre la
muerte y su investigacién y la entrada en vigor de la Convencién) tienen un
apoyo o una base legal ni estdn claramente determinados

Ni tienen tampoco una explicacién fundamentada juridicamente las ex-
cepciones a tales limites (la desaparicion de una persona en una situacion
de peligro para la vida impondria una obligacién de investigar y perseguir
cuyo incumplimiento constituye una violacién del articulo 2, sin que en tal
caso exista el limite de la proximidad temporal al constituir la conducta de
desaparicién una situacién continuada y aun cuando se pudiera presumir
la muerte de la victima o no se haya demostrado que esa persona sigue en

peligro de muerte)

Respecto del desarrollo del derecho penal internacional a través de la juris-

prudencia del TEDH, hay que senalar que este es limitado.

En primer lugar porque, al contrario de lo que suele hacer la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, el TEDH no suele calificar los he-
chos que se le presentan a examen como crimenes internacionales, sino que

se mantiene en el dmbito de su competencia y solo se pronuncia sobre la

1 343



SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS Y DERECHO PENAL INTERNACIONAL

344 |

violacién de derechos humanos, pues tal es tal es su misién y el contenido
del Convenio.

Y cuando tiene ocasién de pronunciarse sobre el contenido de un determi-
nado crimen en el derecho internacional de la época, no siempre es diligente
y consecuente. En ocasiones ha investigado con gran acierto los elementos
del crimen y en otras, paraddjicamente, ha renunciado a ello, aun cuando
habria sido relevante para determinar una posible infraccién del principio
de legalidad.

También ha afirmado el TEDH, a veces con lagunas en su argumentacién,
la imprescriptibilidad de los crimenes internacionales, fundamentédndola en
una inexistente prohibicién en el Estatuto del Tribunal Internacional de
Nuremberg o en la simple falta de regulacién internacional de plazos de
prescripcién.

Y ha admitido con razén la posible jurisdiccién universal sobre los plazos de
prescripcién de cualquier Estado, al entender que ello no atenta contra el
derecho al juez natural siempre que tal jurisdiccién esté prevista en la ley, ni

contra el principio de legalidad.



DOS CONCEPTOS
IRRECONCILIABLES:
PELIGROSIDAD

Y LEGALIDAD PENAL

RESUMEN. El articulo realiza un detallado analisis de la Unica senten-
cia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que se ha pronunciado
sobre la categoria de la peligrosidad del individuo. Repasa la trayectoria de la
peligrosidad en las legislaciones americanas, sometiendo a critica su pertinaz
conservacién en algunos Estados, y contrasta aquel concepto, como hizo la
Corte, con otro ajeno a estos paises, el derecho penal de autor, para concluir
en la completa e insanable contradiccion entre la legalidad penal, por un
lado, y la peligrosidad y el derecho penal de autor, por otro. Por ultimo, ex-
plica la incompatibilidad de la peligrosidad con el auténtico sentido de las
penas estatal e internacional: la retribucion de los delitos.

Palabras clave: derecho penal de autor, peligrosidad del individuo,
garantias individuales, retribucion del delito, administracién de justicia,
jurisprudencia.

ZUSAMMENFASSUNG. Der Artikel nimmt eine detaillierte
Untersuchung des einzigen Urteils des Interamerikanischen Gerichtshofs
fir Menschenrechte vor, in dem dieser sich zur Kategorie der Geféhrlichkeit
des Individuums geduBert hat. Er legt die Geschichte der Gefahrlichkeit in
den amerikanischen Gesetzgebungen dar, nicht ohne ihre hartnackige
Beibehaltung in einigen Staaten zu kritisieren, und stellt, wie zuvor bereits
der Gerichtshof, dieses Konzept einem anderen, in unseren Landern nicht
bekannten, dem Taterstrafrecht gegenlber, um daraus einen vollstandigen
und nicht zu behebenden Widerspruch zwischen dem Strafrecht einerseits
und der Gefahrlichkeit bzw. dem Taterstrafrecht andererseits abzuleiten.
AbschlieBend erlautert er die Unvereinbarkeit der Gefahrlichkeitskategorie
mit dem eigentlichen Sinn der staatlichen und internationalen Strafen: die
Abgeltung der Delikte.

Schlagwarter: Taterstrafrecht, Gefahrlichkeit der Person, individuelle
Freiheitsrechte, Abgeltung einer Straftat, Rechtspflege, Rechtsprechung.
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ABSTRACT. This work is an in-depth analysis of the Inter-American
Court of Human Rights’ only judgment which deals with individual dange-
rousness. The concept of dangerousness in American legal systems is re-
viewed and some countries are criticized for obstinately preserving its appli-
cation. Following the Court’s reasoning, the article makes a comparison with
the offense-based criminal law which prevails in other countries. The article
concludes by underlining the incurable contradiction between the principle
of legality and the concepts of dangerousness and offender-based criminal
law. Finally, it explains that dangerousness is incompatible with the real pur-
pose of national and international penalties: retribution for crimes.

Keywords: actor-based criminal law, individual dangerousness, indi-
vidual guarantees, criminal retribution, administration of justice, case law.

1 Un fallo de envergadura
en una jurisprudencia claudicante

Al repasar en un trabajo anterior la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos,' llamamos la atencién sobre las deficiencias de técnica penal y el re-
cato juridico-politico de los pronunciamientos de dicho 6rgano a propésito del articulo
9.° de la Convencién de 1969.

Entonces escribimos que su manejo del principio recogido en la disposicién
—nada menos que el nullum crimen nulla pena sine lege— muestra aciertos, algunos
dignos de loor, pero también desarreglos que frustran exigencias concretas de la méxima
legalista, especialmente cuando se trata de delitos de significacion politica o trascenden-
cia internacional. Como a propésito de estos la Corte prohija el sello de adustez de los
viejos crimenes de lesa majestad, o bien se rinde a presiones que apetecen el castigo a
cémo dé lugar de fechorias que ofenden a la humanidad toda, incluso al precio de des-

atender requerimientos bdsicos del derecho penal de los pueblos civilizados,” garantias

' Cf.Guzman Dalbora: “El principio de legalidad penal en la jurisprudencia de la Corte interamericana de dere-
chos humanos’, en el volumen Sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos y derecho penal in-
ternacional, editado por Kai Ambos, Ezequiel Malarino y Gisela Elsner, Montevideo: Fundacion Konrad Adenauer,
2010, pp. 171-192.

2 Como lairretroactividad de la ley mas gravosa, prescripcion, amnistia y el indulto. Paradigmatica, la senten-
cia del 26 de diciembre de 2006, en el caso Alimonacid Arellano y otros contra Chile. Calificado el crimen que segé
la vida de Almonacid como uno contra la humanidad, se ordena alli, en franca contradicciéon con el derecho
interno, que “el Estado no podrd argumentar prescripcion, irretroactividad de la ley penal, ni el principio ne bis in
idem, asi como cualquier excluyente similar de responsabilidad penal, para excusarse de su deber de investigar
y sancionar a los responsables” (fundamento 151).
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que el tribunal, en cambio, honra en el enjuiciamiento de delitos comunes, su marcha
sobre el particular no puede sino resultar claudicante. El fenémeno parece tanto mds
vistoso cuanto que la en palabra es una jurisprudencia antes volcada hacia el derecho
condensado en principios que obsecuente doncella de las reglas juridicas nacionales ob-
jeto de denuncia.’

Pues bien, dentro de la no muy numerosa serie de fallos que versan del mandato
de legalidad, y el desasosiego que infunden en el dnimo del criminalista, existe uno que
resplandece con descomunal potencia. Los categéricos términos de la Corte, si en otros
pronunciamientos suenan poco prudentes u oportunos, en el que nos interesa asumen
plena justificacién, por lo certero del parecer que les sirve de fundamento y la necesidad
de imprimir elocuencia a la admonicién dirigida a los derechos internos en una cuestién
tan importante como la que pasamos a comentar. La argumentacién, cuya brevedad
no resta un 4pice a su contundencia, y el tajante tono de la manifestacién formal, son,
en efecto, indice fiel de la envergadura del tema para los ordenamientos del continente
americano. De hecho, la sentencia ha dado que hablar en la doctrina, aunque no todo lo
que serfa deseable, y su incipiente influjo se percibe en la jurisprudencia de algunos pai-
ses del continente, proyectando un haz de luz en el confuso espectro de resoluciones de
legitimidad constitucional que ha merecido la atroz disciplina en su inquietante aspecto
actual. Pero, ademds, nuestro fallo permite calibrar en su exacta medida y aproximarse a
la solucién de notos problemas del fin abstracto y la funcién concreta de la pena estatal y
supraestatal. Su proyeccidn, pues, es bifronte. Importa lo mismo a los derechos penales
nacionales que al derecho internacional penal.

Fechada el 20 de junio de 2005, la sentencia de la Corte atafie a un delito comun,
en el caso rotulado Fermin Ramirez contra Guatemala. Resumamos hasta el esquematis-

mo los principales pormenores del proceso y la resolucién que recayé en él.

3 Ladistincidn entre principios y reglas, en el sentido que interesa en este contexto (pues su origen es mucho

mas antiguo), procede de Robert Alexy, principalmente en su obra Teoria de los derechos fundamentales (traduc-
cién y estudio introductorio de Carlos Bernal Pulido), Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2.
ed., 2008, cf. pp. 63 ss. A primera vista, el principio de que nos ocupamos es una garantia individual consagrada
en el Pacto de San José de Costa Rica, al paso que las reglas que entran en consideracién son las particulares de
los derechos punitivos de los Estados. Sin embargo, hay que tener presente que la legalidad penal representa un
axioma o dogma, no susceptible, por tanto, de excepciones o desviaciones juridicas que reduzcan su férula. De
hecho, el constitucionalista en palabra piensa que tras su formulacion en la Constitucién alemana (articulo 103,
§ Il) se oculta una regla, “pues lo que exige es algo que siempre puede solo ser o no ser cumplido” (p. 84), por
mas que lo usual sea llamarlo principio, nombre que en nuestro tiempo puede facilitar su perniciosa inclusiéon
entre los “mandatos de optimizacién”. Sin embargo, un axioma es algo mas que una simple regla o proposicion
juridica. Esta admite o puede acoger excepciones (idem, cf. p. 80); los axiomas, como el “principio” de legalidad
penal, no. Agradezco al profesor doctor Ezequiel Malarino, de Buenos Aires, haber llamado mi atencidn sobre la
primera cita de Alexy.
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Ramirez fue detenido el 10 de mayo de 1997 por la muerte violenta de una nifa
de doce anos de edad. El Ministerio Publico lo acusé de violacién calificada, delito
previsto en el articulo 175 del Cédigo guatemalteco, que impone la pena de prisién
de treinta a cincuenta afios si, con motivo o a consecuencia de la violacién, resultare la
muerte de la persona ofendida, como a todas luces sucedié en los hechos de aquel dia.
Sin embargo, el tribunal, en flagrante agravio del principio de correlacién entre acusa-
cién y sentencia, condend al reo a muerte, como autor de asesinato, al tenor del segundo
inciso del articulo 132, segin el cual la pena ordinaria de este homicidio calificado, que
va de veinticinco a cincuenta anos de prisién, debe ser sustituida por la capital “si por las
circunstancias del hecho y de la ocasién, la manera de realizarlo y los méviles determi-
nantes, se revelare una mayor peligrosidad del agente”.

Los denodados esfuerzos de la defensa de Ramirez por revertir juridicamente la
condena resultaron infructuosos, fuera en la corte de apelaciones, fuera durante el proce-
dimiento de casacién ante el mdximo tribunal, fuera, en fin, porque la gracia del indulto
que se pidi6 en su favor fue denegada por el presidente de la Reptblica. Solo las medidas
preventivas dispuestas por la Corte Interamericana permitieron suspender la ejecucion,
esa terrible amenaza que el infeliz sujeto arrostré durante varios anos, con deterioro de
su salud mental y dafio de su familia.*

El fallo sobre el fondo, las reparaciones y costas emitido por la Corte hizo algo
mds que declarar la trasgresién del Estado a la prerrogativa de la defensa de no ser sor-
prendida con una recalificacién de los hechos cuyo sustento es el cambio abrupto de los
que figuraron en la acusacién. “El problema que plantea la invocacién de la peligrosi-
dad no solo puede ser analizado a la luz de las garantias del debido proceso, dentro del
articulo 8.° de la Convencién”, eje de la causa hasta ese punto, sino que posee “mayor
alcance y gravedad” porque compromete de lleno “el principio de legalidad criminal”.
Haciéndose cargo del alegato de los representantes de la victima y con una fina percep-
cién del trasfondo politico-juridico del problema, la Corte desarrolla un razonamiento

cuyos instantes neurdlgicos conviene reproducir para ilustracién del lector.

4 Eltestimonio del reo y el informe del perito psiquiatra, que se leen en la seccién sobre la prueba (niimero VI,
letras a y d) de la sentencia de la Corte interamericana, son de un realismo estremecedor. A Ramirez, quien entre
otras tristes peripecias tuvo que seguir por television la ejecucion de dos companeros de celda, la antesala de la
muerte le produjo serias perturbaciones fisicas y psiquicas, acentuadas por el estado de abandono en que se lo
dejo en la carcel. Su familia, estigmatizada y aislada por la condena del padre, perdié al hijo mayor, muy unido a
él, amén de sumirse en un crénico deterioro emocional y econémico. La transcendencia de la pena de muerte, o
sea, que ella afecte también a personas distintas del condenado, opera aun antes del golpe del verdugo. Sobre
el caracter aberrante del sumo suplicio, véase Guzman Dalbora: La pena y la extincién de la responsabilidad penal.
Primera parte, Santiago de Chile: Legal Publishing, 2008, pp. 145-146.
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La categoria de la peligrosidad —asi debuta el fallo— “constituye claramente una
expresion del ejercicio del ius puniendi estatal sobre la base de las caracteristicas persona-
les del agente y no del hecho cometido, es decir, sustituye el Derecho penal de acto o de
hecho, propio del sistema penal de una sociedad democritica, por el Derecho penal de
autor, que abre la puerta al autoritarismo”. “La valoracién de la peligrosidad del agente
—prosigue la Corte— implica la apreciacién del juzgador de las probabilidades de que
el imputado cometa hechos delictuosos en el futuro, es decir, agrega a la imputacién de
los hechos realizados, la previsién de hechos futuros que probablemente ocurrirdn [...]
En fin de cuentas, se sanciona al individuo [...] no con apoyo en lo que ha hecho, sino
en lo que [él] es”. Tras asentar este juicio, el tribunal considera evidentes las deplorables
implicaciones que acarrea preservar la peligrosidad, “absolutamente inaceptable desde
la perspectiva de los derechos humanos”, y concluye que su previsién en un texto puni-
tivo “es incompatible con el principio de legalidad criminal y, por ende, contraria a la
Convencién”.?

Con efecto, en esto radica precisamente lo medular del asunto, a saber, la com-
pleta e insanable contradiccidn entre el concepto de peligrosidad aplicado al individuo
imputable, por una parte, y, por otra, la legalidad de delitos y penas, apotegma que los
ordenamientos americanos erigen en clave de béveda de sus Cédigos penales y derecho
fundamental de la parte dogmadtica de sus Constituciones.® Hacia la ilustracién de tal
tesis, que sirve de titulo a estas cuartillas, encaminamos las reflexiones siguientes. Al
efecto, primero serd preciso describir en sus rasgos principales la trayectoria de la peli-
grosidad en las legislaciones de esta zona del mundo, sometiendo a critica su pertinaz
conservacién en algunos Estados, y, después, contrastar el concepto, como hizo la Corte,
con otro ajeno en general a estos paises, el derecho penal de autor. Entrambos pliegues
del problema, que trataremos con brevedad por lo archisabidos que son, convergen en
lo inadmisible que resulta para la mentalidad legalista, y la doctrina politica que la ani-
ma, acoger en su seno esa pareja de vastagos del derecho penal totalitario. Que haya

incurrido en el desliz de aceptarlos sincera u oblicuamente en materias aisladas no debe

5 Fundamentos 94-96. Citamos estos y otros parrafos del fallo segun la plataforma electrénica oficial de la
Corte, disponible en <http://www.Corte IDH.or.cr.

¢ También la de Guatemala, de 1985, en su articulo 17, enlistado en el titulo Il (Derechos humanos), capitulo |
(Derechos individuales): “No son punibles las acciones u omisiones que no estén calificadas como delito o falta
y penadas por ley anterior a su perpetracién”. El Codigo penal de 1973 lo contempla en el articulo 1.°: “Nadie
podra ser penado por hechos que no estén expresamente calificados, como delitos o faltas, por ley anterior a su
perpetracién; ni se impondran otras penas que no sean previamente establecidas en la ley”.

Notese que estos textos no aluden a conductas o comportamientos, por tanto, a la forma de conducirse una per-
sona en su vida, sino que prefieren los términos, precisos y acotados, de accién, omisién'y hecho.
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ser motivo para aprobar en ese aspecto un Cédigo que se proclama liberal, sino, antes
bien, ha de estimular la empresa de una pronta correccién que le extirpe semejantes
excrecencias. En fin, de lo incompatible de la peligrosidad con el auténtico sentido de la
pena estatal e internacional habrd oportunidad de invertir algunas lineas antes del cierre

de este trabajo.

2 Trayectoria, supervivencias y critica
de la peligrosidad en las legislaciones americanas

El término peligrosidad se adelanté en algunas décadas a la irrupcién de la escuela
positiva, su enclave ideolégico natural. Basta recordar la oposicién de Feuerbach al ba-
rrunto de sistema dualista postulado por sus rivales,” con la preservacién que este trafa de
las penas arbitrarias del derecho comun. El jurista bdvaro traza con sorprendente exac-
titud el concepto de peligrosidad,® al que combate porque los que ya perpetré un sujeto
no son elementos suficientes para deducir la probabilidad de delitos futuros en él, asi
como por el vivo riesgo de que un derecho de seguridad o de policia perfore la legalidad
penal y su razén de ser, la salvaguarda de la libertad individual.

Va de suyo que este criterio serfa decisivo a la sazon. Los grandes Cédigos decimo-
nénicos establecieron medidas preventivas solo para los inimputables. Conocida la de-
pendencia de los textos iberoamericanos respecto de los forjados en Europa por la escue-
la cldsica, es ficil comprender que la peligrosidad tampoco encontrase reconocimiento
en sus disposiciones, que formaban abrumadora mayoria, sobre el acusado imputable. A
este se reservé tnicamente la pena como sancién de actos delictuosos, no por hipotéticos
riesgos procedentes del modo de ser, la conducta o la configuracién de su personalidad.

En cambio, el positivismo de matriz criminoldgica, llevado de su obsesién por una
defensa social entendida mecdnicamente y el proyecto utilitario que imprime a la pena,

dio a la peligrosidad el impulso que jamds pudo adquirir al amparo del pensamiento

7 Kleinschrod y Tittmann, quienes quisieron profundizar el medio de aseguramiento previsto por el derecho

territorial general prusiano, de 1794, para los delincuentes que, después de cumplida su pena, pudieran llegar
a ser peligrosos a causa de tendencias reprobables procedentes de su caracter cruel, hecho que permitia al juez
mantenerlos encerrados hasta que desapareciese su peligrosidad. Cf. Guzman Dalbora: o. cit., pp. 56-57.

8 Como aquella cualidad de una persona que hace presumir fundadamente que violara, en efecto, el derecho.
Cf. Jiménez de Asua: El estado peligroso. Nueva férmula para el tratamiento penal y preventivo, Madrid: Imprenta
de Juan Pueyo, 1922, p. 33.
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que alumbré los Cédigos de la etapa anterior. La nocién, que nace propiamente con
la Scuola, parte de unas bases filoséficas materialistas y una epistemologia naturalista
donde el lugar del imperativo kantiano, inspirador del ideario liberal, serd ocupado por
la regla de hierro.” La dureza inherente al sistema penal del positivismo proviene de
una concepcién orgdnica de la sociedad y una explicacién del delito cual sintoma de la
patologia de uno de sus miembros. Mientras la primera demanda el empleo de la pena
para tornar inocuos, por correccién, intimidacién o neutralizacién, a los individuos
socialmente inadaptados, la segunda postula cuantificarla de acuerdo con la clase y el
grado de su peligrosidad.

En efecto, la contribucién mds importante del positivismo al problema de la
medida de la pena fue la temibilidad o peligrosidad, correlato indispensable de la acen-
tuacion de la prevencién especial como tnico fin de la sancién punitiva.'” Esta trans-
formacién del derecho penal, que se desentiende del delito para cifrarse en los aspectos
biolégico y social del delincuente, cuyo hecho es solo una manifestacién de su estado
peligroso, requeria la formacién de tipologias criminoldgicas de los asociales —como los
delincuentes locos, natos, habituales, de ocasién y por pasién, de Ferri—, con los grados
que llevan de una a otra clase,'" obtenido lo cual se creyé factible adaptar la pena a la
personalidad del encartado. De ahi que la “individualizacién” de la pena —otro término
nacido entonces—, y su correlato en la prevencién especial como medio de defensa de

la colectividad, no podia por menos que requerir una modificacién de los principios de

°  Mientras la regla de oro prohibe hacer a otro lo que uno mismo no desearia sufrir, la de hierro reza: “tienes

derecho a exigir a los demas lo que estés dispuesto a exigirte a ti mismo”, por tanto, disciplinarlos, atormentarlos,
exponer su vida, incluso matarlos. Es la norma que emana del liderazgo, la del caudillo y sus sacrificios, como
explica Bernhard Schlink en su novela El regreso; la que lleva a tratar al préjimo con inclemencia, la regla parda
del totalitarismo.

' La temibilidad como criterio de mensuracién procede de Garéfalo, con terminante liquidacién del criterio
de la proporcionalidad de la pena al delito, y la presenta cual principio que transformara la legislacion penal.
A ella se plegé Ferri, que habla de una “inadaptabilidad social”, no sin reconocer la prioridad del primero. Cf.
Garofalo: La criminologia. Estudio sobre el delito y la teoria de la represién (traduccion de Pedro Dorado Montero),
Montevideo y Buenos Aires: B. de F., 2005, pp. 258-259, y Ferri: Sociologia criminal, 2 vols. (traduccién de Antonio
Soto y Hernandez, con un prélogo de Primitivo Gonzalez del Alba), Madrid: Centro Editorial de Géngora, 1907, t.
I, pp. 166-167.

Sin embargo, su elaboracién técnica es posterior. El concepto de peligrosidad, que reemplazé las imprecisas
nociones de Ferriy Garofalo, pertenece al neopositivista Grispigniy a Jiménez de Asua, en cuyas paginas aparece
definida como la capacidad de una persona de transformarse con probabilidad en autora de delitos. Cf. Grispigni:
Diritto penale italiano, 2 vols., Milan: Giuffre, 1952, t. 1, p. 174, y Jiménez de Asua: o. cit., p. 42.

" La mentalidad materialista considera que, como en la historia natural se pasa por grados y matices del mun-
do inorgéanico al organico, asi también entre los tipos de criminales existe una diferencia de grado y modalidad,
con numerosas variedades intermedias, las cuales, en sentir de Ferri (loc. cit., p. 188), no impiden, sino solo difi-
cultan, la precisa clasificacién del sujeto. Habra que colocarlo segun el mayor nimero de rasgos criminoldgicos
presentes en él.
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igualdad y legalidad. Lo que importa no es mds la igualdad ante la ley abstracta, sino la
desigualdad en funcién de las caracteristicas criminoldgicas del sujeto activo, la desigual-
dad igualitaria de la individualizacién."? También en el molde germdnico, de la escuela
sociolégica liderada por Franz von Liszt, se proclamard la reorientacién de la pena hacia
la persona del acusado. La “lucha contra el delito”, ese titulo de regusto bacterioldgico
y proyeccion bélica tan grato a aquel, suponia individualizar las sanciones y, por ende,
castigar, no el hecho, sino al autor; el uso de la pena como mecanismo intimidante,
correctivo o inocuizador, segtin lo aconseje el tipo de criminal; abandonar la proporcién
entre delito y pena, para ajustar la segunda a la disposicién interior del delincuente, o
sea, transformarla en Gesinnungsstrafe."®

El concepto de peligrosidad, en contacto del cual el individuo queda degradado
a la condicién de objeto, y la defensa social a través de la prevencién particular, acom-
panados del naturalismo social del positivismo criminoldgico, su visién determinista y
disposicion insufrible hacia el nullum crimen nulla peena sine lege, ejercieron gran influjo
en Iberoamérica. En el periodo a caballo entre finales del siglo XIX y principios del XX,
la influencia se manifesté de momento solo en el élan cultural de los grupos dirigentes, '
espoleada por sus intereses politicos, poco o nada proclives a mejorar la condicién social
de las clases menesterosas, relativamente a las cuales las medidas postuladas por el positi-
vismo ferriano venian a pedir de boca ya que permitian mantener bajo control a lideres
obreros y otros sujetos considerados indeseables o simplemente molestos. De ahi que
la manifestacién circunstancial de la repercusién legislativa del positivismo consistird
en el modelo de peligrosidad sin delito, tomado del proyecto italiano de 1921 a través

de la Ley espanola de Vagos y Maleantes de 1933." Decimos circunstancial puesto que,

2. Cf. Drost: Das Ermessen des Strafrichters. Zugleich ein Beitrag zu dem allgemeinen Problem Gesetz und
Richteramt, Berlin: Heymanns, 1930, p. 184, y Bettiol: Diritto penale. Parte generale, 12.7 ed. (cuidada por Luciano
Pettoello Mantovani), Padua: Cedam, 1986, p. 859, quien subraya el trasfondo netamente naturalista y crimino-
légico de ella.

*  De la frase de Liszt (“no es el concepto el que debe ser castigado, sino el autor”) procede aquella de que
habria que penar no el hecho, sino al autor, emblema bajo el que militaron autores muy distintos por orientacion
cientifica y credo politico. Véase Liszt: La idea de fin en el derecho penal (traduccién de Enrique Aimone Gibson,
con revision técnica y prélogo de Manuel de Rivacoba y Rivacoba), Valparaiso: Edeval, 1984, p. 129.

¥ Que asumieron el positivismo con una extraordinaria capacidad mimética, esto es, adaptandolo a las con-
diciones particulares de cada pais. Su huella seria particularmente acentuada en Argentina, Brasil, Colombia y
México. Cf. Jiménez de Asua: Tratado de Derecho penal (7 vols. publicados), Buenos Aires: Losada, 2.2 ed., t.1l, 1950,
pp. 76-82.

5 Setrata de las leyes sobre vagancia, mendicidad y estados afines aprobadas en Colombia (1936), Venezuela
(1939), Uruguay (1941) y Chile (1954), sin nombrar proyectos que quedaron huérfanos de sancion legislativa.
Estas disposiciones “dieron a las policias facultades de imponer penas violatorias de toda garantia’, como apunta
Zaffaroni:“Los cdédigos penales de Latinoamérica’, en el volumen Cédigos penales de los paises de América Latina,
publicado por el Instituto Latinoamericano de las Naciones Unidas para la Prevencién del Delito y el Tratamiento
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por extensa que fuese su vigencia, no serfan las leyes de peligrosidad ante delictum, que
caerfan en descrédito algunas décadas después, las destinadas a llegar hasta nuestros dias.
En cambio, al ascendiente del anteproyecto suizo de 1893 y el Cédigo italiano de 1930,
con sus sistemas de doble via, se remonta la inclusién de la peligrosidad del individuo
imputable en los Cédigos del Perti (1924), México (1931), Uruguay (1933), Colombia
y Cuba (1936), Brasil (1940) y Costa Rica (1941)." Incluso el Cédigo argentino de
1921, no enfeudado en el positivismo, pese al abrumador ambiente que dominaba a la
saz6n en las universidades del pais, admite todavia la consideracién de la peligrosidad del
hechor nada menos que como factor de la conmensuracién de la pena.

Ahora bien, es verdad que con el proceso de recodificacion iniciado en los anos
setenta del siglo XX las medidas de seguridad propiamente dichas empiezan a batirse en
retirada, incluso en los Cédigos donde subsiste, con un alcance mucho menor que anta-
fo, el modelo de la doble via, como los de Costa Rica (1970), Bolivia (1973), Panama
(1982), Perta (1991), Paraguay (1997) y Colombia (2000). Sin embargo, la mds patente
demostracién de la terca resistencia del clima positivista aparece precisamente alli donde
la peligrosidad no cumple su funcién genuina, de fundamento de las medidas, sino que
figura como criterio de graduacién de la pena, condicién de procedencia de la prisién
preventiva o agravacién especifica de algunos delitos. Son ejemplos de lo primero los
textos argentino (articulo 41, nimero 2), uruguayo (articulo 86) y, en el tltimo tiem-

po, peruano (articulo 46, ndmeros 12 y 13)." Por cierto, los esfuerzos doctrinales por

del Delincuente, México, 2000, pp. (13-132) 82. La ley chilena de estados antisociales nunca entré en vigor, de
modo que aquella funcién la cumplirian las disposiciones sobre extranjeros, seguridad del Estado y detencién
por sospecha. Esta ultima fue la de mayor empleo. Que la previese el Codigo de Procedimiento Penal de 1906 no
es para extranarse. El derecho procesal penal se adecua mejor que el penal material al propésito de preservar las
estructuras sociales, y su impacto en los cotidianos hechos de criminalizacion es mucho mas grande, sobre todo
cuando se asume, como en el caso de ese Cédigo, un proceso inquisitivo pletorico de licencias policiales en la
fase de investigacion.

6 Cf.Jiménez de AsuUa:“Las medidas de seguridad. Su naturalezay sus relaciones con la pena. (Consideraciones
de Derecho comparado)’, en El criminalista. 2.2 serie, Buenos Aires: Victor P. de Zavalia, t. Il (XIl de toda la colec-
cion), 1958, pp. (219-239) 225. En todo caso, la prevision de la peligrosidad post delictum difiere en cada Cédigo,
desde una limitada acogida en el colombiano, que acumula elementos heterogéneos tomados de la culpabili-
dad y la peligrosidad, hasta su amplia entrada en el Cédigo del Peru, que la enuncia en numerosos pasajes de
sus partes general y especial. Cf. Rivacoba y Rivacoba: “El nuevo Cédigo penal de Colombia (1980)" en la revista
Doctrina Penal, de Buenos Aires, aflo 4, n.° 13, enero-marzo de 1981, pp. (85-159) 91, y Guzman Dalbora:“El nuevo
Codigo penal del Perd (1991)" en idem, afo 14, n.°>* 55-56, junio-diciembre de 1991, pp. (631-731) 634.

7 La situacion del Peru es particularmente alarmante. Sefialado mérito del Cédigo de 1991 fue suprimir la
reincidencia de las circunstancias de agravacién, como hizo el de Colombia en 1980. Sin embargo, en mayo de
2006 y en el marco de un acuerdo de promocién comercial entre el pais y los Estados Unidos de Norteamérica,
reaparecieron la reincidencia y la habitualidad del delincuente como factores de graduacién de la pena (articulo
46) y circunstancias agravantes comunes (articulos 46-B y 46-C). Este afan “de demostrar una garantia de seguri-
dad juridica al capital extranjero”, recibido con una lluvia de justificadas criticas, merecio, empero, la aprobacion
del Tribunal Constitucional en enero de 2007. Del rebrote del derecho penal de la peligrosidad, con sus raices
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hallar acomodo dogmatico a la intrusa o, lo que es igual, de uncir la peligrosidad a un
entendimiento normativo de la culpabilidad han ido al garete o culminan en gestar una
estructura heterogénea, jinica, semejante a las del proyecto de Sebastidn Soler (1960) y
el Cédigo Penal tipo para Iberoamérica.'® Sin embargo, este era el corolario inevitable
de un concepto que no admite vestiduras juridicas, como diremos pronto.” A su vez, la
consulta de la peligrosidad del sujeto como situacién que faculta para encerrarlo durante
el proceso es el resultado de la desnaturalizacién de las cautelas personales, secuencia
iniciada cuando la prisién preventiva, que el [luminismo acepté de mala gana y solo para
finalidades estrictamente procesales, derivé insensiblemente hacia una burda medida de
prevencién o pena sin condena. Merced a este triunfo del pensamiento peligrosista, que
supo darse mafia para aprovechar un quiste de la inquisicién rampante en el proceso
penal reformado, no solo se ensombrecié con una atmésfera punitiva la medida en
palabra, cuyas condiciones y, a menudo, paroxistica extensién la tornan mds temible
que la pena propiamente dicha, sino que se hizo preciso arbitrar otros medios con que
conseguir idéntico designio, no ya el procesal —garantizar la presencia del imputado en

el juicio—, desdibujado en el interin, sino, precisamente, la “seguridad de la sociedad”,

historicas en el positivismo y lazos actuales con la ideologia de la seguridad ciudadana, discurre inteligentemen-
te Urtecho Navarro: “Reconstruyendo el derecho penal de la peligrosidad: apuntes sobre la pretendida legiti-
macién de las asistematicas figuras de reincidencia y habitualidad en el ordenamiento peruano’, en el volumen
El penalista de la América austral. Ofrenda académica al prof. E. R. Zaffaroni, dirigido por Julio Armaza Galdos,
Arequipa: Pangea, 2010, pp. (169-203) 190 ss., del que recogemos la frase entrecomillada (p. 169).

'8 El articulo 73 del proyecto de Soler, conocido enemigo del positivismo, ordenaba graduar la pena segun la
gravedad relativa del delito y “la personalidad del autor”, aunque cualquiera podia ver que tras esta clausula se
ocultaba la personalidad peligrosa del ultimo. Sobre el particular, cf. Bacigalupo: “La moderna politica criminal
latinoamericana’, en la revista llanud al dia, San José de Costa Rica, afio 1, n.° 2, agosto de 1978, pp. (20-28) 22,y
Donna: La peligrosidad en el derecho penal, Buenos Aires: Astrea, 1978, pp. 53-58. En cuanto al Cédigo Penal tipo,
su adscripcion al neopositivismo del Codigo de Rocco es ostensible en el generoso abanico de medidas de se-
guridad, el endurecimiento de la pena para los reincidentes, delincuentes habituales y profesionales, y la indivi-
dualizacion seguin“las condiciones personales del autor” (articulo 73, nimero 5). Que él “se abstenga de emplear
la palabra, no significa que no acepte la idea de peligrosidad”, incluso para fundamentar la conmensuracién de
la pena. Rivacoba y Rivacoba: “Pensamiento penal y criminolégico del Cédigo penal tipo para Iberoamérica’, en
Doctrina Penal, aio 10, n.° 40, octubre- diciembre de 1987, pp. (713-734) 729.

' El primero en buscarle asilo en la parte caracterolégica del juicio de reproche, basandose en Eberhard
Schmidt y Max Grinhut, fue Jiménez de Asua: Tratado de derecho penal, o. cit., cf. t. V, 1956, pp. 252. Le sigue
Rivacoba y Rivacoba: “Culpabilidad y penalidad en el Codigo Penal argentino”, en Teorias actuales en el derecho
penal. 75° Aniversario del Cédigo penal, Buenos Aires: Ad-Hoc, 1998, pp. (291-309) 38, siquiera reconociendo que
la valoracion simultéanea de culpabilidad y peligrosidad, del hecho y del autor, “resulta insatisfactoria y criticable
por combinar elementos poco compatibles entre si”. Ultimamente, Zaffaroni propone una interpretaciéon consti-
tucional de la peligrosidad, no aherrojada a los criterios positivistas ni, por ende, dependiente de prondsticos so-
bre el comportamiento futuro del sujeto, que la vincula al delito cometido como resultado del esfuerzo del agen-
te por alcanzar la situacion concreta de vulnerabilidad. Eugenio R. Zaffaroni, con la colaboracién de Alejandro
Alagia y Alejandro Slokar: Derecho penal. Parte general, Buenos Aires: Ediar, 2.2 ed., 2002, cf. pp. 1043-1046.
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que se lee, entre otros, en el articulo 140, letra ¢, del Cédigo Procesal Penal de Chile.*
En fin, si el empleo de la peligrosidad en el proceso penal escamotea auténticas medidas
de prevencién, aquel que se le reserva en la parte especial de los Cédigos Penales des-
proporciona hasta lo indecible puniciones que pueden ser de suyo graves en la forma
basica del maleficio, como en el caso de Guatemala, o bien, sin la invocacién de la odiosa
etiqueta, opera como subterfugio para castigar el modo de ser de la persona, como en el
ejercicio ilegal de la medicina y otros delitos habituales.”’

Estas supervivencias penales deben hacerse cargo de la profunda crisis que atravie-
sa hace tiempo el concepto de peligrosidad, del que con razdn se ha escrito ser un lastre
cientificamente caduco, un cuerpo extrano en los textos legales, imposible de verificar,
inconstitucional y contrario al derecho internacional de los derechos fundamentales.??
La critica puede atacarlo con éxito desde cuatro flancos. Por lo pronto, en su consis-
tencia dentro de las ciencias naturales. La peligrosidad, concepto naturalista, nacié en
un ambiente de fascinacién por las causas y reacciones, de reduccién bioldgico-social
de todos los fenémenos del mundo, donde el hombre era considerado como un en-
granaje mds en el gran circuito de la vida. Concebirlo, pues, cual causa mds o menos
libre de determinados efectos sonaba a completo sinsentido.”® Sin embargo, semejante
determinacién dejé hace tiempo de ser compartida por las ciencias que se ocupan de
la conducta humana. De que el comportamiento del hombre no es predecible al igual
que los sucesos naturales y, antes bien, cela siempre un pliegue que alberga los dominios
del azar, brinda rotundo testimonio la criminologia clinica. Ningtin método cientifico
de prognosis criminal estd en condiciones de asegurar que, dadas ciertas condiciones,

es probable que un sujeto delinca o se repita en el delito.?* Tales métodos ofrecen a lo

20 Al respecto, cf. Guzman Dalbora: “El abono de las medidas cautelares a la pena’; en Ars iudicandi. Estudos em
homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias, 4 vols., Coimbra: Coimbra Editora, 2009, t. ll, pp. (515-532)
517.

2! En efecto, no por desaparecer formalmente de los textos legales americanos se prescinde de la idea misma
de peligrosidad. Cf. Zaffaroni: “Los c6digos penales de Latinoamérica’, o. cit., p. 105. Ella pulsa detras del delito
habitual, pero también de los delitos lamados de posesidn y de estatus, como la tenencia de drogas o armas y
las asociaciones ilicitas, respectivamente.

2 Asi, Zaffaroni: Derecho penal, o. cit., cf. p. 1043, y Tratado de derecho penal. Parte general, 5 vols., Buenos Aires:
Ediar, 1987-1988, t. I, p. 192.

23 Bettiol: o. cit., cf. pp. 30-31.

24 Se trata de los métodos clinico, estadistico y estructural. Especialmente el segundo deja en la ambiguedad
el campo medio, que es el mas rico en casos judiciales, entre los extremos cuantitativos. Obsérvese, asimismo,
que la psiquiatria forense ha desmentido que una grave patologia mental sea sinébnimo de delitos violentos en
el enfermo. Cf. Kaiser: Introduccién a la criminologia, 7.2 ed., reelaborada y completada (traduccion de José Arturo
Rodriguez Nufiez, bajo la direccion de José Maria Rodriguez Devesa), Madrid: Dykinson, 1988, pp. 154-165, y
Ponti: Compendio di criminologia. Milan: Libreria Cortina, 2.2 ed., 1980, pp. 639-644 (en p. 641 advierte que, al
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sumo regularidades estadisticas, y estas, por lo demds, aniquilan la individualidad del
concepto sujeto, porque la peligrosidad es una nocién absolutamente individualizada,
no la magnitud generalizadora propia de las tipologias de criminales. De modo que el
hundimiento del paradigma etiolégico deja al justiciable, cuya peligrosidad se sospecha,
a merced de la capacidad intuitiva de sus jueces, a un procedimiento de tanteos y aproxi-
maciones apoyadas en inciertas maximas de la experiencia o el perniciosisimo “sentido
comun”.” Pero entonces la peligrosidad se nos muestra en su sempiterna esencia, la de
una “cémoda etiqueta que canaliza una necesidad emocional de tranquilidad respecto de
personas a las que se percibe como una amenaza para la sociedad”.* La intuicién tampo-
co puede parapetarse con suceso en factores objetivos, en supuestos indices de peligro-
sidad predeterminados por la majestad impersonal de la ley. Nada menos que en Italia,
la patria de esta categoria, se piensa que los motivos para delinquir, el cardcter del reo y
su conducta anterior, contempordnea y posterior al delito, o sea, los elementos de que el
juez ha de deducir la peligrosidad social del hechor (articulos 133 y 203 del Cédigo de
1930), estdn dotados de una generalidad tal que los priva de todo significado revelador
de la probabilidad de reincidencia. Por eso los tribunales de ese pais se abstienen actual-
mente de formular declaraciones de peligrosidad, con la consiguiente derogacién féctica
de las famosas medidas.” Esto vale tanto mds respecto de los criterios rudimentarios que
enuncia el Cédigo guatemalteco para los candidatos al cadalso como asesinos peligrosos.

Enseguida, aun si existiese un procedimiento seguro con que establecer y medir la peli-
grosidad, asi como la voluntad de emplearlo en serio, la aplicacion de la pericia criminoldgica
requeriria una competencia técnica, un tiempo y unos recursos con que no cuenta judicatura
alguna en el mundo, sin mencionar que el proceso penal tampoco se presta para estos manejos,
cuyo éxito presupone una intromision en la intimidad del reo bajo todo punto inaceptable en

un ordenamiento para el cual “il giure penale é protettore della liberti umana cosi esterna,

revés, la formulacion de un prondstico desfavorable de conducta puede influir negativamente sobre el compor-
tamiento del sujeto, como prondstico “peligroso”).

25 Que, en realidad, es solo un conjunto mejor o peor ordenado de prejuicios. Incluso en el panegirico que
le dedica William James, las categorias del sentido comun, esas “maximas de la experiencia” tan socorridas en
el proceso penal moderno a falta de conocimientos cientificos “no son sino sublimes ardides del pensamien-
to humano, nuestros medios de escapar al desconcierto en medio del irremediable flujo de la sensacion”. E/
Pragmatismo (traduccion del inglés y prélogo de Luis Rodriguez Aranda), Buenos Aires: Aguilar, 6.2 ed., 1975,
p. 147.

2 Fiandaca y Musco: Diritto penale. Parte generale, Bolonia: Zanichelli, 5.2 ed., 2007, p. 812. Negar que en dicha
necesidad emotiva fluyan los prejuicios sociales y el ayuno criminolégico de los juzgadores seria tan ingenuo
como atribuir a la intuiciéon el nombre de método cientifico de prognosis delictuosa. Es mas, en la mayoria de los
casos no lleva a resultados necesariamente correctos. Cf. Kaiser: o. cit., p. 159.

%7 Fiandacay Musco: o. cit., cf. pp. 816-817.

356 |



JOSE LUIS GUZMAN DALBORA

cosi interna”.*® Con lo que de nuevo volvemos a las teorias ingenuas o cotidianas de la
conducta del hombre, a su ilimitada fe en la objetivacién suministrada por el pasado
criminoso del reo y la capacidad humana de vaticinar la conducta ajena, solo que en
el acto de sentenciar o dentro de los apretadisimos términos de la audiencia en que se
decide una prisién preventiva. Se comprenderd que, siendo asi, el vaticinio, incierto en
si mismo, degenera en un ordculo o cdbala.””

Donde peor parada sale la peligrosidad es en la apreciacién filoséfico-politica.
Siendo fundamental en el Estado de derecho el reconocimiento de la dignidad huma-
na, consustancial a todo ordenamiento de matriz liberal la posicién preeminente del
individuo dentro del grupo, y por reposar ambos axiomas en la libertad que conviene al
hombre, entonces la peligrosidad debe desaparecer de las leyes penales, porque mientras
su concepto desfigura la personalidad de aquel, bifurcindola en una escisién juridica y
moralmente inadmisible —el hombre como persona, por ende, inocente o culpable, y,
a la vez, como fragmento de la naturaleza, por tanto, peligroso o inocuo—, sus efectos
juridicos lo castigan por delitos que no ha cometido ni sabemos si perpetrard, tratindolo
pues, “como simple medio para alcanzar fines que interesan a la mayorfa”,*® con pala-
dino menosprecio de su autonomia. Y puesto que la dignidad, esto es, la pertenencia
a si mismo y la disposicién de si, es atributo constitutivo de la persona humana, como
reza el Predmbulo de la Convencién Americana de Derechos Humanos, bien cabe cali-
ficar como opuestas a una Constitucién personalista, las disposiciones legales que impo-

nen medidas de seguridad o agravan la pena del imputable calificado de peligroso.’’ La

28 Carrara: Programma del corso di diritto criminale. Del delitto, della pena, Bolonia: Il Mulino, 1993, p. 44.

22 Cdbala, porque es “un calculo de probabilidades que conforme a su naturaleza resulta inverificable, pues
nunca pueden serlo los hechos futuros, y es obvio que la justicia penal solo puede juzgar hechos pasados”.
Zaffaroni: Derecho penal, o. cit., p. 1044.

30 Bettiol: “Aspetti etico-politici delle misure di sicurezza”, en sus Scritti giuridici, 2 vols., Padua: Cedam, 1966, t.
I, pp. (514-523) 520.

31 O reincidente. El rechazo de la peligrosidad por la Corte Interamericana fue argumento central de la Corte
Suprema argentina para declarar, en sentencia del 5 de septiembre de 2006, la inconstitucionalidad de la reclu-
sién por tiempo indeterminado que contempla el articulo 52 del Cédigo Penal, “en tanto dicha regla se funda-
menta en la peligrosidad social del multireincidente” Ziffer: “La idea de ‘peligrosidad’ como factor de la preven-
cién especial. A propésito del fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso ‘Fermin Ramirez”,
en el periédico La Ley, de Buenos Aires, suplemento de Derecho Constitucional del 19 de diciembre de 2006, p. 4.
En su aguda critica del fallo de la Corte Interamericana, Patricia Ziffer argumenta, entre otros extremos, que la
total exclusion de la peligrosidad del Estado de derecho no seria factible, ya que, por lo pronto, haria caer por su
base las medidas preventivas que los derechos civil y administrativo consultan para situaciones o personas que
representan, segun un calculo de probabilidades, un peligro para si mismas o terceros. Véase Medidas de seguri-
dad. Pronésticos de peligrosidad en derecho penal (prélogo de Marcelo A. Sancinetti), Buenos Aires: Hammurabi,
2008, especialmente pp. 139 y 145. Ahora, las medidas civiles o administrativas que se refieren a objetos peli-
grosos, como un edificio que amenaza ruina, se sustraen a la observacién de la colega rioplatense, porque las
cosas no actuan. Pero también resisten con éxito su critica el internamiento de enfermos mentales y las medidas
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peligrosidad, pues, es inconstitucional en un Estado de derecho, pero también invdlida

a la luz del derecho internacional sobre las prerrogativas fundamentales de las personas.

3 Peligrosidad y derecho penal de autor

El derecho penal liberal, fruto del liberalismo politico, presenta, entre otras ca-
racteristicas, la legalidad de delitos y penas, la proporcionalidad de estas a la gravedad
objetiva de las infracciones, el reconocimiento del principio de culpabilidad, un acusado
realismo y capturar en sus descripciones tipicas, o supuestos de hecho, actos singulares y
delimitados espacio-temporalmente del hombre.

Liberalismo penal es sindnimo de derecho penal de acto. Si a todo ordenamiento puni-
tivo de esta inspiracion ha de parecer monstruoso el considerar modos de ser de las personas, la
manera en que han conformado su personalidad o decidido su vida, eso obedece a una triple
explicacion. Por lo pronto, unas estampas o arquetipos humanos no podrian ser vaciados en
las leyes punitivas sin serio quebranto del mandato constitucional de determinacion (nullum
crimen sine lege certa). Enseguida, la funcién de la pena en la sancién del delito tampoco
puede cumplirse frente a personalidades o caracteres, pues solo cabe desvalorar penal-
mente, por tanto, retribuir, lo que alguien hace, no aquello que el individuo agente es.*?
Sobre todo, la pretensién de arrastrar al ciudadano a una rendicién general de cuentas
sobre la conduccién de su existencia implicaria degradarlo al papel de stbdito o cosa y
elevar al que exige la cuenta, el Estado, a la categoria de una entidad omnisciente, capaz
de indagar en los pliegues infinitos de la individualidad del acusado, y todopoderosa, por
su aptitud de llevar a término la operacién con los toscos medios del proceso penal. La
mentalidad liberal responderd que la pretensién en palabra, amén de irreal, serfa tirdnica;
que el Estado pasa asi a ser el todo, lo tnico que posee valor e importancia, y el indi-

viduo queda rebajado a elemento accidental, caduco y errdtil, cuya entidad no interesa

cautelares acordadas en el proceso civil contra el demandado. El internamiento no cosifica al enfermo, a dife-
rencia de la etiqueta de peligroso; se limita a sentar una condicion necesaria para el tratamiento médico. A su
vez, las medidas precautorias tienen como primerisimo fundamento la eventual pérdida o deterioro de cosas, o
que los bienes del demandado no ofrecen suficiente garantia de que este respondera a los resultados del juicio;
en otras palabras, aqui se pretende asegurar la integridad del patrimonio, antes que formular vaticinios sobre la
conducta futura de su titular.

32 Beling, Die Vergeltungsidee und ihre Bedeutung fiir das Strafrecht. Scientia Verlag Aalen, 1978 (reimpresion de
la edicién de Leipzig en 1908), cf. p. 52.
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sino en la medida en que puede ser absorbido por el poder transpersonal y sustancialista
engendrado por esa elucubracién, el cual, por ende, podrd fulminar contra la molesta
categoria infinitesimal representada por el hombre las sanciones que desee, sin tener que
parar mientes en la gravedad de lo que este realiz6 ni en su disposicién subjetiva acerca
del hecho.

Mds alld de la concreta manifestacién de sus versiones histdricas en la Alemania
nazi, la Italia fascista y la Unién de Republicas Socialistas Soviéticas,” distinguen siem-
pre al derecho penal totalitario rasgos completamente antagénicos al tipo de ordena-
miento abocetado en el pérrafo precedente. Al totalitarismo repugnan la legalidad, la
proporcién de las penas a los delitos y, muy especialmente, detener el aparato punitivo
ante soluciones de continuidad en la conducta del hombre.

Recibe el nombre de derecho penal de autor, ingénito a la ideologfa totalitaria en
el terreno juridico, la tendencia a castigar maneras de ser o de obrar del individuo, asi
como estas se trasparentan en la continuidad de su desarrollo individual y social. Este
objetivo pudo alcanzarse en la historia contempordnea a través de dos mecanismos. Uno
consiste en el empleo de la nocién de peligrosidad y los tipos naturales de autor resultan-
tes: delincuentes habituales, profesionales o por tendencia. El segundo, a su vez, fragua
tipos normativos de autor, estereotipos sociales del modo en que estos serian percibidos
y vivirfan en el magin de la comunidad, colocdndolos en el corazén de las figuras delic-
tuosas o interpretdndolas segtin ellos. Dicho procedimiento permitié sancionar penal-
mente, durante el predominio nacionalsocialista en Alemania, no el acto de matar a un
hombre, sino al asesino; no la adquisicién de especies hurtadas a sabiendas de su origen
delictivo, sino al receptador; no al que se apropia de cosas ajenas, sino al ladrén, etcé-
tera. Sin embargo, por encima de sus diferencias, ambos procedimientos convergen en
no admitir limites a las injerencias del poder del Estado en las personas, para hacer del
delito una forma de deslealtad, y de cada delincuente, por infimo que fuese su hecho, un
traidor, un enemigo del conglomerado social y de su intérprete infalible, el Estado.* De
ahi que la persona deja de ser culpable por sus actos; ahora lo serd por su personalidad,

cardcter o la conduccién de su vida: parafraseando a Erik Wolf —el creador de los tipos

33 Sin nombrar las todavia presentes en Cuba, Corea del Norte y China. Los paises de la antigua Europa del Este
(Albania, 1994; Eslovenia, 1994; Croacia, 1997; Rusia, 1997; Polonia, 1998, etcétera) han cambiado sus Cédigos de
la época comunista, de modo que ya no se inscriben en este circulo. Cf. Palazzo y Papa, Lezioni di diritto penale
comparato. Giappichelli, Torino, 2000, pp. 48-49.

34 “La concepcidn totalitaria percibe el delito, sobre todo, como una acciéon de desobediencia o de traicién,
como violacion de deberes o manifestacion de rebeldia” Hurtado Pozo, Manual de Derecho penal. Parte general,
I. Grijley, Lima, 3.2 ed., 2005, p. 775.
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normativos de autor—, se trata del castigo del delincuente como “miembro personal
de la comunidad de derecho con una decaida actitud interna juridica”.*> Pero de ahf,
también, que en la punicién, no de lo que el sujeto hace, sino de lo que él es —la esencia
del derecho penal de autor, bien sintetizada por la Corte Interamericana en su fallo—,
desaparece la individualidad de la persona, de la que solo queda el generalizador encasi-
llamiento resultante de su cotejo con grupos naturalisticos o abstracciones intuicionistas
revestidas con ropajes de ética social.*®

Prescindiendo del episodio de derecho penal de autor que maculé la reforma fac-
ciosa al Cédigo de Espafa en 1944, y del bien conocido caso cubano, lo cierto es que
el derecho penal codificado de los paises iberoamericanos ha permanecido en general
al margen de aquel lamentable espectro. La excepcién, empero, asoma en la legislacién
especial y los pasajes ya citados de algunos Cédigos, con la idea de la peligrosidad, que
fue también el primer intento histérico, emprendido por los positivistas, de reemplazar
la tipologia de acciones con una tipologia de delincuentes.’® Las leyes de peligrosidad sin
delito, las medidas de seguridad propiamente tales y la agravacién de la pena para el im-
putable peligroso son prueba, en nuestro continente, de que la distincién entre tipo cri-
minolégico y tipo normativo de autor es una sutileza tan pseudocientifica como la pareja
de conceptos en que se basa, perfectamente idénticos en sus consecuencias pricticas. El
tipo normativo de delincuente tiene fines represivos, eso es indudable; pero también el
tipo criminolégico posibilita tanto una evaluacién preventiva como un desenlace repre-
sivo.* Y es este tltimo el que ha signado precisamente el destino penal de reincidentes,
delincuentes habituales, profesionales, etcétera, amén del sujeto cuyo delito particular
revelaria en él propiedades espantables, como el reo de asesinato en el Cédigo guate-
malteco. Bien mirada, la peligrosidad como factor de graduacién de la pena o elemento

constitutivo de agravaciones especificas de delitos singulares no es sino el medio con que

35 “Sobre la esencia del autor”. Traduccién y Nota preliminar de José Luis Guzman Dalbora, en la Revista
Electrénica de Ciencia penal y Criminologia, de Granada, 2008, nimero 10, disponible en internet <http://criminet.
ugr.es/recpc/10/repc10-r4.pdf>, 25 de agosto, p. 7.

3 “En ambos planteos el criminalizado es un ser inferior y por ello es penado (inferioridad moral: estado de
pecado; inferioridad mecanica: estado peligroso), pero no es su persona la tnica que se desconoce, pues el dis-
curso del Derecho penal de autor propone a los operadores juridicos la negacidn de su propia condicién de personas’.
Zaffaroni: Derecho penal, o. cit., p. 66.

37 Sobre la que es clasico el estudio de Juan del Rosal: La personalidad del delincuente en la técnica penal,
Valladolid: Publicaciones de los Seminarios de la Facultad de Derecho de la Universidad de Valladolid, 2.2 ed.,
corregida y aumentada, 1953, pp. 98 ss.

3 Bettiol: “Azione e colpevolezza nelle teorie dei ‘tipi’ di autore”, en sus Scritti giuridici, o. cit., t. ll, cf. pp. (535-
564) 542.

3 lbidem, cf. pp. 559-560, y Del Rosal: o. cit., cf. p. 51.
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la prevencién especial de las infracciones ha conseguido imponer su faz mds grosera,
como inocuizacién o eliminacién de personas indeseables, en radical contraste con el
sentido que imprime a la ejecucién de las penas privativas de la libertad el Pacto de San
José de Costa Rica, y desprecio de las ensefianzas de la historia, cuya meditacién debiera
« . . 7’ . 7’ . . .

contribuir a que los gravisimos errores politico-criminales del pasado, algunos de ellos
de catastréficas consecuencias, no sigan reproduciéndose en el presente y desaparezcan

en el futuro”.** Evitarlos es lo que pretende la sentencia que venimos glosando.

4 Peligrosidad y legalidad penal

Nuestro fallo declaré incompatible la valoracién de la peligrosidad del sujeto im-
putable con el principio de legalidad penal. Pues bien, a la luz de nuestras consideracio-
nes sobre la primera y el tipo de derecho penal que le es propio, el de autor, quedamos
en condiciones de desplegar las razones del antagonismo. Pensamos que su mérito de-
muestra lo que insinuamos al principio, o sea, que la en palabra es una antitesis radical
y sin remedio; pero nos releva también que el estado peligroso, contemplado desde la
perspectiva de los conceptos juridicos fundamentales, es una nocién no juridica o ajena
a las posibilidades regulativas del derecho rout court.

Vayamos de inmediato a lo tltimo, por su crucial cardcter. Es imposible en teorfa
e impracticable para las tareas legislativas configurar determinadamente, como “tipos de
peligrosidad”, las situaciones subjetivas que aqui interesan. Se trata de un impedimento
que sobrepasa el estrecho ruedo del derecho penal, con sus exigencias de completitud
en el corazén de las descripciones delictuosas —el nicleo de los tipos—, y afecta a las
leyes en general y las normas de derecho en su conjunto, con lo que queremos decir que
el principio de actividad, que los penalistas manejamos en la faceta que nos incumbe,
como nullum crimen nulla peena sine actione, atraviesa de cabo a rabo los distintos sec-
tores del ordenamiento cual exigencia constitutiva de su ser juridico. En efecto, “por su
propia entidad, el derecho no puede regular maneras de ser de los hombres, ni tampoco
la manera como conformen su personalidad o su vida, ni hacer recaer sobre un hombre
las consecuencias juridicas que se sigan del obrar de otro o de acontecimientos naturales,

sino tinicamente los actos, positivos o negativos, que haya producido como individuo

4 Goémez Marin: ;Tiene cabida el derecho penal de autor en un Estado liberal? (prologo de Santiago Mir Puig),
Managua: Instituto de Estudio e Investigacion Juridica, 2007, cf. p. 309.
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y que posean significacién intersubjetiva, o sea, que hagan relacién con otro”.*! Que no
puedan darse supuestos de hecho y consecuencias desfavorables® sin un acto suscepti-
ble de atribucién al infractor de las normas juridicas, se debe a la estructura légica de
estas, que depende, a su vez, del concepto l6gico-abstracto del derecho y de una de las
nociones fundamentales o a priori derivadas de €l, a saber, la juridicidad y su anverso, lo
antijuridico. El derecho es un ordenamiento regulador del obrar interindividual de los
hombres, nota que recibe de antiguo el nombre de alteridad. De este valer frente a otros,
hominis ad hominem, que “no es un elemento sobrevenido o complementario, sino la
misma esencia légica del Derecho”,” emerge que los actos que solicitan su intervencién,
precisamente porque vienen considerados por su efecto entre una pluralidad de sujetos,
no pueden consistir en situaciones unilaterales de uno de los individuos juridicamente
vinculados, como la peligrosidad. Lo tnico que el derecho estd en condiciones de cum-
plir a su respecto es calificar las manifestaciones externas que suponemos desprendidas
de ella, o sea, los actos singulares en que se expresa, con lo cual, empero, su concepto es
indigno de atencién y, en definitiva, desaparece. La contraprueba viene ofrecida por el
binomio formado por la juridicidad y la antijuridicidad. El sentido tutelar o de garantia
del derecho en la relacién intersubjetiva implica que para que el obrar de un individuo
pueda ser considerado como antijuridico o conforme a derecho es preciso que asista a
otros la facultad de impedir la actuacién correspondiente o, al revés, el deber de dejarla

incélume.* Por de contado que no existe ni podria extenderse la autorizacién juridica

41 Rivacoba y Rivacoba:“Introduccion al estudio de los principios cardinales del Derecho penal’, en la Revista de
Derecho penal y Criminologia, Madrid, 2.2 época, n.° 4, 1999, pp. (735-751) 745.

42 Ofavorables, en el caso del derecho no sancionatorio o premial, siquiera entre sus estudiosos se habla tam-
bién, a veces, de “sanciones” positivas para el que cumple ciertas normas juridicas en cuya observancia existe
un especial interés del Estado. Cf. Bobbio: Contribucién a la teoria del derecho (edicién a cargo de Alfonso Ruiz
Miguel), Madrid: Debate, 1990, pp. 374-376 y 387-391. Para el derecho penal sigue conservando valor Jiménez
de Asua:"“La recompensa como prevencion general. El derecho premial’, en El criminalista, o. cit., t. VI (XVI de toda
la coleccion), 1964, pp. 10-75.

4 Del Vecchio: Filosofia del derecho, 9. edicidon espaiola corregida y aumentada (revisada por Luis Legaz y
Lacambra), Barcelona: Bosch, 1974, p. 335.

4 “Ser conforme a Derecho significa lo mismo que no impedible”. Ibidem, p. 334, a lo que afnade, significativa-
mente:“pero no es lo mismo que ser conforme con la ley moral”. Se trata de una conocida regla de la axiomatica
juridica. Cf. Garcia Maynez: Introduccion a la Iégica juridica, México: Colofén, 2.2 ed., 1989, pp. 246-247.Y puesto
que la légica juridica no es nunca meramente formal, sino de contenidos valorados, la regla se vincula con el con-
cepto de bien juridico, como en la definiciéon de Alexy:“[...] los bienes protegidos son las acciones, propiedades
o situaciones y posiciones de derecho ordinario que no pueden ser impedidas, afectadas o eliminadas” (o. cit.,
p. 264).

Sobre la juridicidad (y lo injusto) como concepto fundamental juridico, véanse Stammler: Tratado de filosofia
del derecho (traduccion de la segunda edicién alemana por Wenceslao Roces), Madrid: Reus, 1930, pp. 294-296,
y Radbruch: Filosofia del derecho (traduccion de José Medina Echavarria), Madrid: Editorial Revista de Derecho
Privado, 3.2 ed., 1952, p. 50.
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para evitar la peligrosidad ajena. Lo mismo la estructura bilateral de las relaciones de de-
recho que la funcién de valoracién de sus normas, base del concepto de antijuridicidad,
hace de la pretensién de impedir que una persona sea peligrosa una quimera tan vana
cuanto la suposicién de que habria una norma de derecho que se lo prohibe.” De ahi
que tampoco quepa encajar con precision “conductas” o “comportamientos”’, términos
que en el idioma castellano aluden a actuaciones continuadas de un sujeto,* en el papel
de supuesto de hecho de los tipos penales. La manera de conducirse el individuo y lo
que ella deja adivinar, sea venturoso o espeluznante, es asunto reservado al foro de la
conciencia y al confesionario. No estd de mds recordar que por debajo de la doctrina de
los tipos normativos de delincuente, que nos ocupé en el pérrafo anterior, permanecia
en sordina, atin mds oculta que las categorias naturalistas fraguadas por el positivismo
criminoldgico, la idea religiosa del pecador.””

Enseguida, admitiendo que la ley pudiese captar en los tipos formas de mani-
festacién de la peligrosidad, eso no significa que con tales indicaciones estén realmente
presentes los datos de que el juez podria inferir sin ambages la disposicién peligrosa del
malhechor. El impedimento ontoldgico de ajustarle a porfia estados o situaciones perso-
nales, con la ilimitada riqueza de facetas que ellos amadrigan, obstdculo que asoma no
bien el derecho pretende intervenir penalmente en la personalidad de los justiciables,
aniquila el valor sintomdtico de pretensos factores como los que enuncian los Cédigos

de inclinacién peligrosista, aun el de haber el sujeto cometido delitos en el pasado.”® La

4 “No existe precepto alguno que imponga a un individuo no ser peligroso’, escribié Bettiol (Diritto penale, o.
cit., p. 953). En su certera refutacién a la idea de Grispigni y otros neopositivistas, para quienes la peligrosidad
debia ser considerada como un estado antijuridico, el profesor de Padua hizo ver que el juicio de antijuridicidad
no es posible sino con referencia a un acto; “en cambio, el hombre, en cuanto ‘peligroso; es pasible inicamente
de una calificacion juridica que no posee los caracteres de la desaprobacion ni del reproche” (ibidem, p. 454).
Digamos por nuestra cuenta que falta asimismo una norma juridica que prohiba ser reincidente, contrariamente
a lo que piensa Mir Puig, tras la estela de Armin Kaufmann. Cf. La reincidencia en el Cédigo Penal, Barcelona: Bosch,
1974, p. 533.

4 “Decir‘conducta’ resulta légico para quienes patrocinan el concepto sintomatico de accién y la culpabilidad
del caracter, pero no para quienes pensamos que en el juicio de culpabilidad este se refiere a un acto concreto”.
Jiménez de Asua: Tratado, o. cit., t. lll, 1958, p. 331, nota 2 bis.

47 En el derecho penal proyectado por el régimen nazi seguian presentes los criterios bioldgicos sobre la perso-
nalidad heredados del positivismo peligrosista. Véanse las inequivocas expresiones de Roland Freisler, secretario
de Estado del Ministerio de Justicia del Reich y, durante la guerra, presidente del siniestro Tribunal del Pueblo, en
Gripigni y Mezger: La reforma penal nacional-socialista (traduccion de Eugenio Raul Zaffaroni y Rodrigo Codino),
Buenos Aires: Ediar, 2009, pp. 91-92.

A su turno, la asociacion entre Téterschuld (culpabilidad de autor, no por el hecho singular) y pecador se remonta
a uno de los principales tedricos del Tdterstrafrecht (derecho penal de autor), Paul Bockelmann, como lo destaca
Bettiol: Azione e colpevolezza nelle teorie dei “tipi” di autore, o. cit., cf. p. 556.

48 Criterio también cuestionado en su mérito indiciario de peligrosidad por los criminalistas italianos. Cf.

Marinucci y Dolcini: Manuale di Diritto penale. Parte generale. Milan: Giuffre, 2.2 ed., 2006, p. 56.
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comisién de delitos, incluso graves, no es sinénimo de que volverd a delinquir, como
en la vieja admonicién de Feuerbach. Redondeando su pensamiento, digamos que pre-
sumir legalmente de la ocurrencia de graves maleficios el carcter peligroso de su autor
es una trapaceria légica, un mentis de la individualidad del paciente del rétulo y un in-
genio que desconoce el signo realista del derecho penal. La presuncién juridica, uno de
los muchos recursos que el derecho toma a préstamo de la légica formal, “es un medio
técnico material que consiste en un juicio general inferido por medio de un razona-
miento inductivo a partir de lo que efectda o la manera como se produce cominmente
en determinadas circunstancias el obrar humano”.*” O sea, que el razonamiento por
presunciones llega al hecho ignoto, que busca despejar, tomando como base otro cono-
cido y anuddndolos con la maxima id guod plerumque accidir. El problema radica en la
especial complejidad del razonamiento inductivo en el campo del derecho. Pues al versar
este sobre actos del hombre, no de fenémenos sometidos a la necesidad y constancia de
las leyes naturales, es evidente que falta la base légica de la induccién vy, por tanto, que la
conclusidn resultante tampoco puede poseer la validez universal de las primeras, mucho
menos fuerza apodictica. “Si los diversos estados psicoldgicos pudieran ser objeto de una
determinacién exacta y numérica’, acaso habria tenido éxito el instrumento que ided
Bentham, un decigrado para computar aritméticamente la probabilidad moral; pero la
experiencia no podia rendir fruto® porque “la misma naturaleza del espiritu humano
se opone a semejantes particiones y numeraciones”.”! De donde el alcance de lo que se
presume queda en el derecho reducido a una posibilidad, sin mengua de que el razona-
miento de que fluye el juicio, no apoyado en la induccién incompleta —caracteristica
de las ciencias naturales—, acaba por ser una argumentacién por analogia. Como sea, el
procedimiento en cuestién violenta la individualidad de las situaciones a que se aplica,
un defecto inherente a este modo de razonar e incompatible con la nocién totalmente
individualizada de la peligrosidad. Dice con razén Engisch que es absurdo someter un

real caso individual a un concepto légico. Una cosa solo puede ser subsumida bajo otra

4 Rivacoba y Rivacoba: “El principio de culpabilidad en el Cédigo penal chileno’, en Actas de las Jornadas
Internacionales de Derecho Penal en celebracién del centenario del Cédigo Penal chileno (edicién y prélogo de
Manuel de Rivacoba y Rivacoba), Valparaiso: Edeval, 1975, pp. (49-126) 86.

%0 Salvo en la literatura, como el tribunal electrénico, “un conjunto mecéanico, animado solamente por la co-
rriente eléctrica, que pretendia resolver, a fuerza de nimeros, los misteriosos problemas del alma humana’, des-
crito con horror por Giovanni Papini en la serie de narraciones El libro negro, que citamos segun las Obras del
escritor florentino, con recopilacién, prélogo y notas de José Miguel Veloso y traduccién de Antonio de Ben y
José Miguel Veloso, 4 vols., Madrid: Aguilar, t. 1, 1957, p. 664.

51 Ellero: De la certidumbre en los juicios criminales o tratado de la prueba en materia penal (traduccién del italia-
no por Adolfo Posada), Madrid: Reus, 1953, p. 35.
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igual a ella. Pues bien, en el concepto légico de la presuncién solo puede caber otro
concepto, o los datos naturales que sirvieron para construirlo, no conductas del hom-
bre.”* Esto aparte, para un ordenamiento eminentemente realista, como es el derecho
penal, al que interesa aquello que realmente ocurrié en un supuesto fictico particular,
no lo que pudo o puede suceder con arreglo a cémo acontecen de ordinario las cosas, las
presunciones tampoco son admisibles, tanto las que ceden a prueba en contrario como,
sobre todo, las absolutas.”® Se explica, pues, la derogacién, en 1986, de las presunciones
de peligrosidad que macularon el Cédigo italiano,* cuyo efecto irrefragable, propincuo
a la ficcién, consumé algo que sobrepasaba las esperanzas mds risuefias del positivismo:
la peligrosidad como certeza de que el sujeto delinquird.>

Se afirma que las objeciones que preceden podrian allanarse mediante una flexi-
bilizacién de los requerimientos legalistas, en otras palabras, moderando para la peligro-
sidad el reclamo de determinacién que emana del nullum crimen sine lege, so pretexto de
que la proporcién de la pena (o medida) de seguridad al estado peligroso y la jurisdic-
cionalidad de su imposicién bastarfan para poner a buen recaudo la libertad del acusado
ante eventuales abusos de sus jueces.” Sin embargo, jurisdiccién y proporcidn, separa-
das de la vigencia absoluta del principio de legalidad, no eliminan el arbitrio que esta
procura circunscribir, ademds de que semejante flexibilizacién tampoco se acomoda a la
legalidad segtin su verdadero sentido, el ser un axioma o dogma. ;Pues cémo poner atajo
a sus violaciones, cada vez mds comunes en la moderna reforma penal, si se la considera
un simple postulado o, segtin la diccién de muchos escritores, cual principio informa-
dor, constitucional o limitador del derecho penal! La legalidad penal no se compagina
con tales adjetivaciones sin merma de su integridad. Principios son razones, proposi-
ciones o verdades fundamentales. Por eso Beccaria, al abordar la divisién de los delitos

y, después, la tranquilidad publica, no trepida en calificar la legalidad de fundamento o

52 Introduccién al pensamiento juridico (traduccién de Ernesto Garzén Valdés y presentacion de Luis Garcia San
Miguel), Madrid: Guadarrama, 1967, cf. p. 77.

53 Para otros pormenores del asunto nos permitimos remitir a nuestro articulo “Las presunciones de respon-
sabilidad penal: su vigencia o invalidacion relativamente al sistema de enjuiciamiento criminal’, en la Revista
Procesal Penal, Santiago de Chile, n.° 47, mayo de 2006, pp. 9-17.

%4 Cuya base la suministraban “elementos ciertamente no sintomdticos de una real peligrosidad y, a veces, la
mera gravedad del delito”. Romano, Grasso y Padovani: Commentario sistematico del Codice Penale, 3 vols., Milan:
Giuffre, t. Ill, 1994, p. 387.

55 A propésito de esto, es de notar que el determinismo del positivismo criminolégico fue embustero. Reducir,
como hizo Grispigni, el prondstico de peligrosidad a una mera probabilidad de delinquir, no su certidumbre,
traiciona que este pensamiento tampoco estaba seguro de lo que un hombre puede hacer, por mas que retina
caracteres somaticos, psicolégicos o sociales que lo dejan al borde del delito. Y ya hemos manifestado que la ley
penal debe basarse en realidades, no en suposiciones.

% Al respecto, cf. Guzman Dalbora: La pena y la extincién de la responsabilidad penal, o. cit., pp. 72-73.
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punto capital de la doliente disciplina.”” Dado que los axiomas no acogen excepciones,
resulta del todo consecuente que el milanés escriba de una pena no fundada en la ley, ser
“abuso y no justicia; mero hecho y no ya Derecho”. He aqui cémo la aurora de nuestro
dogma coincide con el anuncio de la Ginica comprensién que se adecua a su indole, la de
un principio constitutivo para todo ordenamiento juridico-penal, el criterio que permite
identificarlo como derecho y, con ello, suprimir de raiz el alienante embarazo de aplicar
invita minerva, como juridicas, reglas que no son merecedoras del predicado. Que la
funcién constitutiva derive del concepto de hombre que prohijé la Ilustracién, un ser
racional, capaz de proponerse fines y de ordenar su conducta para alcanzarlos, y que
con ello nada tenga que ver el concepto deshumanizado de hombre —mitad imputable,
mitad peligroso— que inspira al criterio de la peligrosidad, parécenos tanto mds claro
cuanto que el Estado de derecho, que rota en torno de la dignidad de la persona huma-
na, no puede asociar, sin descalabro de su estructura intima, consecuencias juridicas a
una artificiosa fragmentacién del individuo.

En fin, si la peligrosidad representa un ataque contra las exigencias de certeza y
seguridad juridicas en que se funda la legalidad de delitos y penas, también horada otra
garantia del derecho penal propio del Estado de derecho: la aplicacién igualitaria de la
ley. A la desigualdad igualitaria de la individualizacién se opone el principio del hecho,
ese subproducto del axioma legalista que equipara o estandariza delitos y penas, inde-
pendientemente de las caracteristicas individuales del delincuente, con lo cual “cierra el
paso a la arbitrariedad y el despotismo de los sistemas que dan prioridad a la persona del
autor en el momento de ponderar la respuesta del Estado”,’® la arbitrariedad y el despo-

tismo que hubo de sufrir Fermin Ramirez de los jueces de su pais.

57 Dei delitti e delle pene. Con una raccolta di lettere e documenti relativi alla nascita dell'opera e alla sua fortuna
nell’Europa del Settecento (a cura di Franco Venturi), Turin: Einaudi, 3. ed., 1973, cf. pp. 25 (dogma politico) y 30
(axioma general).

%8 Garcia-Pablos de Molina: Introduccién al derecho penal, Madrid: Editorial Universitaria Ramén Areces, 3.2 ed.,
2005, p. 556.
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5 Peligrosidad y fin de la pena

La Corte Interamericana no se pronuncié aqui sobre el magno problema del fin
de la pena, pese a la indudable imbricacién existente entre el objeto de su repulsa, la
peligrosidad, y determinadas concepciones acerca del sentido teleoldgico de la punicién.

En su comentario critico del fallo Patricia Ziffer percibe esta deficiencia, asi como
el trasfondo iusfiloséfico que oculta y los problemas dogmaticos que genera, a su enten-
der, un rechazo tan rotundo del concepto en cuestién. En sintesis, la autora plantea que
defenestrar la consideracion de la peligrosidad del delincuente solo es posible en el mar-
co de un derecho penal retributivo, por tanto, en un entendimiento de la pena donde la
prevencién de delitos no tiene lugar alguno, a vista y paciencia de que “un Estado repu-
blicano, limitado por el principio de proporcionalidad de los actos publicos, no puede
dejar de preguntarse por los efectos de una pena sobre un sujeto concreto, si evitard que
el condenado vuelva a cometer delitos, si carecerd de toda consecuencia o la impondra
‘a cualquier precio’ a fin de demostrar la vigencia de la norma”.*” Sucesivamente, estima
que lo resuelto un lustro ha contradice los términos del propio Pacto de San José de
Costa Rica, en su prescripcion de que las penas privativas de la libertad tendrdn como
finalidad esencial la reforma y readaptacién social de los condenados (articulo 5.°, parra-
fo 6). En opinién de la comentarista, negar que la peligrosidad pueda servir como factor
de graduacion de las penas en general o cual agravacion especifica de ciertas infracciones
anularfa de entrada toda posibilidad de acatar dicho precepto y, allende esto, la idea
misma de la prevencién especial.®® Por tltimo, el fallo del tribunal interamericano, si se
lo asume en todo el rigor de sus términos, implicarfa desmontar el sistema interno de
ejecuciéon de penas, como quiera que este “se sostiene en prondsticos acerca de los avances
y retrocesos en la resocializacién del condenado, es decir, en juicios, referidos al futuro,
mds o menos favorables, con relacién a la posibilidad de que reincida”.*!

Convengamos en la dependencia de la peligrosidad respecto de doctrinas que

asignan a la pena la finalidad de prevenir delitos, especialmente que el propio condenado

% "Y esta ponderacion de las consecuencias del actuar estatal —prosigue— no es posible sin reflexionar acer-

ca de cuales son las probabilidades de que ese sujeto vuelva a delinquir”. La idea de “peligrosidad” como factor de
la prevencién especial, cit., p. 8.

% “Mal que les pese a muchos, no hay prevencion especial posible sin consideraciones de peligrosidad”. Ibidem,
p. 9. Cf., ademas, Medidas de seguridad, o. cit., p. 141.

81 Laidea de “peligrosidad” como factor de la prevencién especial, o. cit., p. 9, y Medidas de seguridad, o. cit., cf.
p. 143.
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reincida, una de las variantes de la prevencién particular. No es menos exacto que entre
peligrosidad, por un lado, y retribucién, por otro, media un abismo que ningtin ejercicio
especulativo podria salvar. La explicacién del obstdculo, igualmente irremontable para
las teorfas relativas o de la unién de fines antagdnicos, estriba en la diversa concepcién
del hombre de que parten retribucién y prevencién. Todo pensamiento preventivo mira
al hombre en general, y al hombre que ha delinquido en particular, como un ser sus-
ceptible de procedimientos de manipulacién de la conducta y, por ende, determinado
en su obrar segn la presencia o ausencia de ciertos elementos, incluidos tales métodos
de manejo heterénomo. La idea subyacente a la peligrosidad es el paradigma de esta
manera determinista de contemplarlo en su relacién consigo mismo y con los demds.
En cambio, “la retribucién fluye de una concepcién del hombre como ser capaz de
conocimiento y voluntad, de autodeterminarse y obrar conforme a valores, y, por ende,
de darse cuenta, es decir, de responder de sus actos, fundando y justificando asi, entre la
variedad de sanciones para estos, la sancién penal”.®? En otras palabras, la retribucidn,
como esencia y, a la vez, finalidad de la pena, procura reverenciar en el individuo que ha
delinquido, pero también en cada uno de sus semejantes, la dignidad que asiste a todos,
su condicién de seres librevolentes y fines en si. Por consiguiente, con la aversién a la
peligrosidad la Corte no hizo sino cumplir los términos del Estatuto, segtin cuyo tenor
‘nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes”y
‘toda persona privada de libertad serd tratada con el respeto debido a la dignidad inherente
al ser humano” (articulo 5.°, pdrrafo 2).*’ La apreciacién de un hombre como peligroso,
sea que el calificativo se le aplique francamente, sea bajo eufemismos como “riesgo so-
cial”, “compromiso delictivo” o “mal prondstico de reinsercién”, se mueve en el sentido
exactamente opuesto del que dicta aquella disposicién. Esto, aparte de los conocidos
reparos que hacen blanco en las teorfas de la prevencién, una de cuyas contradicciones
intrinsecas radica en considerar al hombre como determinado vy, sin embargo, exigirle
que responda por lo que hace, hasta el punto de someterlo a una pena que, para colmo,
puede verse agravada por lo que él es o lo que son o cabe esperar que devengan otros a
raiz del mal ejemplo, una pretensién que toca cotas absurdas en la llamada prevencion

especial positiva.** Por eso la primera preocupacién de un Estado de derecho, si quiere

62 Rivacoba y Rivacoba: Funcién y aplicacién de la pena, Buenos Aires: Depalma, 1993, p. 43.

%3 En realidad, esta clausula, que proviene del articulo 5.° de la Declaracién Universal de los Derechos del
Hombre (1948), es un precipitado de las exigencias de humanizacion de las penas insitas en la idea retributiva,
segun su entendimiento moderno, o sea, juridico. Ibidem, cf. pp. 81-82.

¢4 Contra la que el condenado bien podria clamar con las frases que August Strindberg estampé en su relato

testimonial Inferno: “iEl arrepentimiento!, jacaso no es desautorizar a la Providencia que me habia elegido para
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proceder racionalmente en los asuntos penales, ha de ser proporcionar las penas a la gra-
vedad objetiva y subjetiva de los actos delictuosos, no al tenor de conjeturas sobre cémo
el autor se condujo antes o se comportard en el porvenir.®

Enseguida, hay para dudar de que la regla sobre la reforma y readaptacién so-
cial de los condenados denote indefectiblemente una adhesién del sentido objetivo del
Estatuto a la prevencién especial positiva. Por lo pronto, es interesante que la cldusula
del articulo 5.° asocie ese propdsito nada mds que a las penas privativas de la liberta