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INTRODUCCION

Prevenir es mejor que reparar. Esta expresion del refranero
popular espaiiol puede aplicarse también en el ambito de los derechos
humanos, donde ordinariamente el tipo de dafios que sufre el afectado
pone de presente las limitaciones del Derecho para conseguir eliminar
las marcas de una violaciéon. Tal es la complejidad de la labor de
restablecer el derecho en este ambito que las soluciones tradicionales
del Derecho civil, administrativo o internacional han sido superadas por
un nuevo modelo acunado bajo el nombre de reparacion integral. Bajo
esta formula, los estudios de Derecho Internacional de los Derechos
Humanos (DIDH) promovidos en el seno de las Naciones Unidas
establecieron cuatro categorias que, combinadas, ponen de manifiesto el
complejo fenémeno de resarcir dafios ante las mas graves violaciones a
los derechos humanos: (i) restituir la situacién que gozaba el titular
antes de la violacién; (ii) compensar econdmicamente los perjuicios
materiales y morales sufridos; (iii) procurar los medios que permitan
una rehabilitacion médica, psicolégica y social del afectado; (iv)
establecer medidas de satisfaccion.!

Para completar las directrices que definen una reparacion integral
el DIDH ha adicionado a las cuatro obligaciones mencionadas la nocion

1 Véase, ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, Principios y directrices
bdsicos de las Naciones Unidas sobre el derecho de las victimas de violaciones
manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones
graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener
reparaciones, A/RES/60/147 (2005), numerales 18-23.
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de garantias de no repeticién (GNR). El objeto de esta tesis doctoral es el
estudio de las GNR en el contexto del sistema interamericano. Para
valorar el interés de la propuesta vale la pena tener en cuenta que ni en
el DIDH ni en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (CorteIDH) —que ha adoptado integramente el modelo
propuesto por las Naciones Unidas con sus cinco variantes—, se
encuentra alguna explicacion satisfactoria que dé cuenta de la
naturaleza de las GNR y de su relaciéon con las reparaciones. Casi
automaticamente se ha generado una asimilacién entre los dos
conceptos, a pesar de ser distintos, como se mostrara en este estudio. La
prolifica jurisprudencia de la CorteIDH en materia de reparaciones —de
reconocida trascendencia mundial— ha permanecido impasible ante esa
confusién y, de hecho, ella misma ha sumado razones para engrosar el
problema. Su lucha por lograr una reparacién integral en favor de las
victimas se ha convertido paulatinamente en un fené6meno que pretende
lograr verdaderas transformaciones institucionales a fuerza de
sentencias. Se trata de un impacto en todos los niveles: reformas
legislativas —incluso constitucionales—, adopcion de mecanismos y
practicas institucionales, ajustes en los sistemas de administracion de
justicia y formulacién de politicas publicas. En suma, la CorteIDH ha
priorizado la puesta en marcha de transformaciones normativas e
institucionales relativas a todos los poderes publicos del Estado, con el
pretendido fin de eliminar fallas estructurales y, asi, evitar violaciones
repetitivas a los derechos humanos.

La primera y méas importante de las dificultades que esta situacién
genera obedece a una cuestion de legitimidad. Pero la pregunta por la
legitimidad —conectada, entre otros aspectos, con el déficit democratico
que se atribuye a la elecciéon de los jueces, argumento que gana en
intensidad en el caso de los jueces internacionales— no es de respuesta
sencilla. En esta tesis se demostrara que abordar este problema supone

dar respuesta a muchas cuestiones intermedias que viran entre lo
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tedrico y lo practico para ofrecer, al final, una respuesta comprehensiva
de los distintos factores en juego y fundamentada juridicamente.

El primer paso que un jurista da es el de acudir a las fuentes. Sobre
la base que ofrece el articulo 63 de la Convenciéon Americana, el juez
regional ha adoptado un modelo de reparaciones que ordinariamente
incluye medidas tipo GNR. Un andlisis de la jurisprudencia muestra que
en los ultimos doce afios, mas del cincuenta por ciento de las sentencias
emitidas por el tribunal decretan GNR y, en todas ellas, aparecen las
GNR incluidas como una forma de reparaciéon. El contenido de estas
resoluciones estd orientado directamente a conseguir que el Estado
derogue un tipo penal, adopte una normativa internacional, revise una
practica administrativa, introduzca un recurso judicial, establezca un
sistema de control, modifique el aparato judicial, configure un
organismo, provea una determinada infraestructura, defina una politica
publica con directrices precisas, acoja un protocolo internacional, entre
muchos otros ejemplos.

Esta ha sido desde hace mas de una década una practica habitual.
Sin embargo, el tribunal ha pasado por alto que ninguno de estos
contenidos corresponde a lo que tradicionalmente se ha entendido por
reparacion. La reparacion estd esencialmente ligada al pasado, en el
sentido de que esta disenada para borrar las secuelas que una violacion
dejo en las victimas. La via que ha adoptado la CorteIDH en su
jurisprudencia con el uso de la nocién de garantias de no repeticion, por
el contrario, esta orientada hacia el futuro. El esfuerzo del tribunal no ha
quedado s6lo en el restablecimiento de los derechos de las victimas sino
que se ha volcado con la misma fuerza en la configuraciéon de
condiciones que a futuro puedan prevenir nuevas violaciones. ;Caben
ambas cosas dentro del concepto de reparacién? A lo largo de esta tesis
se intentara poner de manifiesto que se impone una respuesta negativa
a esta pregunta. Ni por la funcion, ni por la naturaleza (que determina
esa funcién), ni por los fundamentos, ni por los efectos que se producen,
pueden asociarse como equivalentes las dos figuras. Por tanto, el
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articulo 63 no ofrece una razén para respaldar la legitimidad de tal
practica. Si esto es asi, entonces, ;qué son propiamente las garantias de
no repeticion y déonde se encuentran respaldadas?

Dos preguntas, dos pasos. A la pregunta por el concepto, lo tinico
que ofrecen los documentos de las Naciones Unidas y la jurisprudencia
de la CorteIDH son descripciones ilustrativas: enumeraciones de qué
medidas pueden entenderse como GNR. La Comisién de Derecho
Internacional hace un esfuerzo en otra direccién que da nuevas pistas,
pero no del todo suficientes: se trata de una obligacién secundaria
auténoma en el régimen de responsabilidad internacional de los Estados
por hechos ilicitos2. No hay un concepto doctrinal ni jurisprudencial que
dé mayor cuenta de su existencia, de sus limites, de su relacién con otros
conceptos cercanos. Esta conceptualizacion imprecisa —y
generalizada— produce problemas a la hora de encontrar razones a
favor de su legitimidad en la instancia interamericana.

La dificultad se acrecienta ante la siguiente pregunta: ;dénde se
encuentran respaldadas las GNR? Se esperaria que estuvieran
consagradas convencionalmente, pero no aparece una referencia
expresa a ellas. Y, como se dijo, la norma argiiida por el tribunal
interamericano no se corresponde con la practica que ha llevado a cabo.

En esta investigacion se formula una propuesta acerca de las notas
fundamentales que caracterizan a las GNR y, a partir de ellas, se elabora
una definicion. Sobre esta base, en un siguiente paso, se comprueba el
alto nimero de medidas concedidas por la CorteIDH que se plantean
dentro del “paraguas” que proporciona la figura y, sin embargo, la
escasa y ambigua fundamentacion de ese aspecto de las resoluciones en
que se insertan.

2 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL.
Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad del Estado por Hechos
Internacionalmente llicitos, adoptado por la CDI en su 532 periodo de sesiones
(A/56/10) y anexado por la AG en su Resoluciéon 56/83 (2001), articulo 30.
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(Resulta, pues, factible, dar con razones que fundamenten
adecuadamente las GNR (y que, por tanto, de algin modo las limiten)?
Se han examinado aqui dos grandes categorias de argumentos. Aquellos
que proporcionan las razones ultimas (esto es, iusfilosdficas) y los otros
que se soportan en fuentes cientificas o préximas. La conclusion de este
ejercicio es que si existen razones ultimas y préximas que pueden
motivar una GNR ordenada para el Estado desde el plano internacional.

La pregunta, entonces, sobre si la Corte Interamericana esta
facultada para obligar cambios estructurales en el nivel nacional a partir
de sus resoluciones en un litigio particular, es una pregunta que obliga a
pensar en términos de legitimidad. La Corte esta facultada, pero no est3,
en estricto sentido, obligada. Dicho de otro modo, la Corte puede hacer
uso de las garantias de no repeticién, pero no es que la Convencién le
haya impuesto esa obligacién. Si esto es asi, ;cudles son los limites de
esa legitimidad? Este ultimo paso se resuelve con una reflexién sobre la
necesidad, adecuaciéon e imperatividad de la medida que se pretende
ordenar como garantia de no repeticion de futuras violaciones a los
derechos humanos.

Después de este camino recorrido, es posible reafirmar que
prevenir si es mejor que reparar, pero no son lo mismo. “Reparar sin
reincidir”, parece ser la apuesta que ha hecho la Corte con su
jurisprudencia. Sin embargo esto, por bueno que parezca, no le exime de
ofrecer razones y sujetarse a ellas, y tampoco exime al estudioso de esos
fallos del deber de sefialar aquellos casos en los que el tribunal traspuso
los limites aludidos. Esta tesis deja abierta la puerta para un paso
siguiente: poner la propuesta a prueba.

(Por qué describir el anterior proceso con esa dindmica de pasos
que apenas lentamente se van engarzando? La respuesta es sencilla.
Porque esta metodologia pone de presente el concepto llano de
legitimidad que se ha usado como referente: razonable, que se ajusta y

se sustenta en razones validas —no arbitrarias—, en este caso,
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fundamentadas en el Derecho. Con ello, queda claro, entonces, por qué
reflexionar sobre la legitimidad de la practica de las garantias de no
repeticion en el actuar de la Corte Interamericana exigia abordar las
preguntas sobre su contenido y naturaleza, sobre sus alcances y sobre
sus limites. El aporte que ofrece la tesis puede definirse en funcién de
las respuestas que se han dado a esos mismos interrogantes: qué son las
garantias de no repeticion, cudles son sus fundamentos y cudles son las
condiciones que aseguran su legitimidad.

Las consideraciones sobre las tres cuestiones se distribuyen del
siguiente modo en la estructura de la tesis. En el primer capitulo se
ofrece una vision del marco juridico internacional que sirve como
referente para comprender el papel que juegan las garantias de no
repeticion dentro de la légica de la responsabilidad internacional del
Estado en el sistema interamericano. En ese contexto se profundiza
sobre el alcance de las obligaciones generales de la Convencién
Americana como condicién para integrar, mas adelante, las garantias de
no repeticion con el deber de prevencion incluido en la obligacién de
garantia del articulo 1.1. y el deber de adecuar el derecho interno
previsto en el articulo 2.

El segundo capitulo aporta un andlisis profundo de toda la
jurisprudencia de la CortelDH relativa a las garantias de no repeticién.
En un primer momento se establecen los criterios basicos para
identificar con propiedad estas medidas. Sobre esa base se plantean dos
objetivos. En primer lugar, una aproximacion histérica a partir de la cual
se destacan las dificultades que emanan de las escasas, oscilantes y
contradictorias razones que ha presentado el tribunal para justificarlas.
Por otro lado, se plantea una propuesta de clasificacion que permite un
analisis descriptivo y critico mas sélido para confirmar la existencia de
una practica regular y cada vez mas desarrollada en la CorteIDH
tendiente a provocar cambios estructurales en los paises de la region a
partir de resoluciones tipo GNR.
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El tercer capitulo se estructura sobre tres pilares fundamentales:
un concepto consolidado de la figura de las garantias de no repeticion,
un analisis sobre la funcion preventiva del Derecho como explicacion de
la naturaleza que les caracteriza y, finalmente, una justificacion basada
en razones de orden cientifico y iusfilosdfico para afirmar la legitimidad
de su uso. En esta instancia se propone un examen integrado de los
principios esenciales que soportan el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, esto es, el principio pro homine, el principio de
subsidiaridad y el principio de efectividad. A la luz de esta triada y
aunado al principio pacta sunt servanda, se examinan las provisiones de
la Convenciéon Americana que facilitan comprender tanto la funcién de
las garantias de no repeticién como la tarea que le ha sido encomendada
al juez regional. Sobre este ultimo asunto, el capitulo cierra con una
reflexién sobre el quehacer de la judicatura internacional, su relacion
con el bien comun y las notas caracteristicas de sus sentencias.

Finalmente, el capitulo cuarto expone una teoria sobre los limites
de las garantias de no repeticion como condiciones para refrendar su
legitimidad. Esta propuesta ofrece tres criterios que el juez
internacional tendria que valorar antes de ordenar una GNR, so pena de
cercenar la legitima libertad de las autoridades locales en la
configuracién de las condiciones juridico-politicas para su comunidad.
Los criterios de necesidad, adecuacién e imperatividad (para garantizar
la competencia judicial) son los ejes centrales llamados a guiar el
accionar del tribunal regional y sobre ellos se soportan las tres
condiciones disefiadas para definir el alcance de las garantias de no
repeticién. Estas condiciones se precisan de la siguiente manera: en
primer lugar, el contexto que brindan las sentencias con efectos reflejos;
en segundo lugar, la verificaciéon de una falla estructural y la definicion
de las modalidades para corregirla; por ultimo, la doctrina del margen
nacional de apreciacién como criterio indispensable en el proceso de
adjudicacion judicial. Después de plantear una visién integrada de las
tres condiciones, el capitulo termina con una reflexion sobre los efectos
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adversos que puede acarrear un uso indiscriminado de las garantias de
no repeticion.

En cada uno de los capitulos se ha procurado un didlogo constante
con la jurisprudencia mas relevante de la CorteIDH. Ese didlogo ha
tenido fines diversos: en algunos casos, se ha procurado describir un
problema concreto y las diversas alternativas de solucién existentes; en
otros, se buscé mostrar las deficiencias de los criterios empleados por el
tribunal; por ultimo, también se empled la jurisprudencia como banco
de pruebas de algunas de las afirmaciones que se fueron haciendo en el
trabajo. Una sintesis del trabajo desarrollado con estas finalidades
puede encontrarse en el Anexo

lo que justifica su inclusién en la
tesis— Se consignan alli la totalidad de las sentencias de la Corte en las
que se dictaron GNR, lato sensu, y se las clasifica de acuerdo con
diversos criterios.

Tanto por su objeto, como por sus fuentes, la investigacion se
inscribe dentro del ambito del Derecho internacional. Si se quiere ser
todavia mas preciso, la tesis pretende hacer un aporte al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, un régimen que si bien con su
cierta especialidad goza de alguna autonomia, no por ello fragmenta la
relativa unidad del Derecho internacional, ni erosiona tampoco las
relaciones de complementariedad con el Derecho nacional. De hecho, el
presente estudio es una muestra que confirma lo primero: el DIDH bebe
de las mismas fuentes del Derecho internacional y comparte hasta cierto
punto los esquemas basicos de la lé6gica de la responsabilidad estatal por
hechos internacionalmente ilicitos. También quiere ser una
contribucién para lo segundo: la figura misma de las garantias de no
repeticién se postula como una herramienta que convoca las sinergias
de los organismos internacionales y las autoridades publicas locales en
su mision comuin de crear y promover las condiciones para un

reconocimiento acertado de los derechos humanos y su disfrute real.
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En congruencia con este ultimo propoésito, puede afirmarse que
toda la tesis se asienta sobre el convencimiento de que Derecho
internacional y Derecho nacional estan cada vez mas vinculados. Los
derechos humanos son un espacio de interseccion ineludible que pone
de presente la necesidad de construir puentes de didlogo y
entendimiento entre los dos planos. A mayor sinergia, mayores y
mejores seran también los niveles de proteccion efectiva de los bienes
humanos basicos de todos3. Frente a este reto, el papel de la judicatura
internacional es crucial, sin que esto signifique prioritario o excluyente.
Por el contrario, la radicalidad de su mision se centra en su capacidad de
equilibrar las fuerzas opuestas que gravitan en el nivel interno
(victimas, organizaciones no gubernamentales, autoridades estatales...)
y su peso para no dejarse arrastrar por las luchas de poder y las
ideologias de moda que siempre tienen un lugar en el escenario de la
comunidad internacional. La satisfaccion del deber cumplido, en su caso,
no siempre se concibe desde la 6ptica de quien protagoniza la historia
directamente. Desde la perspectiva que se aborda el objeto de estudio
en esta investigacion, basta con el hecho de que su labor —unas veces
de modo mas directo y otras apenas indirecto—, ayude a la construccién
de soluciones integrales mas estables y duraderas para muchos de los
problemas sociales que aquejan a la regién poniendo en riesgo la
garantias minimas de proteccion a los derechos humanos. En el
escenario actual de Latinoamérica, con todo y sus problemas, no se
necesita que los jueces se conviertan en politicos, se necesitan jueces
que a través del Derecho persigan la realizacion de la justicia, suficiente

3 En este escrito, como se precisara con mas detalle, se adopta la nocién de
bienes humanos basicos o fundamentales como objeto de los derechos
humanos, adoptando en sentido amplio la propuesta de John FINNIS y el analisis
que de esa tesis elabora Robert P. GEORGE para el contexto del orden
internacional. Dos estudios de estos autores seran citados particularmente: J.
FINNIS, Ley Natural y Derechos Naturales, (traducido por C. ORREGO), Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 2000 y R.P. GEORGE, Entre el Derecho y la Moral, (traducido
por P.J. IZQUIERDO FRANCO), Coleccién Internacional. Vol. 14, Facultad de Ciencias
Juridicas, Universidad Javeriana y Editorial Ibafiez, Bogot4, 2009.
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contribuciéon al bien comun. Y es que esa relaciéon estrecha entre
judicatura y bien comun, explica la conclusién a la que llega Robert P.
GEORGE y que justifica, en ultima instancia el interés por este estudio:
“los bienes comunes que deben conseguirse y los males comunes que
deben evitarse mediante la instituciéon de autoridades internacionales
proporcionan razones concluyentes para que las naciones se sometan a
la jurisdiccion de instituciones justas que ejerzan su autoridad dentro
del alcance legitimo de su jurisdiccién...”*.

4 GEORGE, Entre el Derecho y la Moral, p. 93.



CAPITULO 1
LAS GARANTIAS DE NO REPETICION Y SU CONTEXTO:
EL REGIMEN DE RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL
DEL ESTADO EN EL SISTEMA INTERAMERICANO DE
DERECHOS HUMANOS

1. PLANTEAMIENTO GENERAL

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (CorteIDH) ha
definido en su copiosa jurisprudencia sobre reparaciones que las
garantias de no repeticion (GNR) son un elemento esencial de la
reparacion integral. A la luz de ese derrotero, el juez interamericano ha
desarrollado una clara tendencia a decretar medidas generales
directamente encaminadas a obtener transformaciones institucionales
al interior de los Estados de la region. Esto se deduce del recuento de las
sentencias del nuevo siglo en las que aparecen con altisima frecuencia
resoluciones que ordenan a un Estado derogar un tipo penal, adoptar
una normativa internacional, revisar una practica administrativa,
introducir un recurso judicial, disefiar una politica publica, entre otros
tantos ejemplos similares. El sustento ofrecido por la CorteIDH para
dicha practica reconduce siempre al articulo 63.1 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (CADH)!. Para el tribunal, las

1 Convencion Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San
José, suscrita en la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos
Humanos, San José, Costa Rica, noviembre de 1969. Su entrada en vigencia se
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garantias de no repeticion son obligaciones juridicas a cargo de los
Estados, aunque la norma internacional no lo especifique, pues
finalmente las asimila a las reparaciones.

Pero los efectos de una y otra cosa parecen ser muy distintos. Las
reparaciones tienden a borrar los dafios causados a unas victimas
particulares, mientras que las garantias de no repeticién aparecen como
medidas generales concedidas para prevenir nuevas violaciones. A la
vista de los argumentos juridicos ofrecidos por el tribunal y debido a la
practica ain no consistente por parte de los Estados, las explicaciones
disponibles sobre la entidad de las garantias de no repeticion son
verdaderamente insatisfactorias; esto ultimo, sumado a la ya
mencionada extensiéon adquirida de modo progresivo por las GNR, y al
influjo directo que ejercen sobre los sistemas juridicos internos tornan
urgente un estudio de la materia.

Acometer esa labor implica, en primer lugar, aproximarse a su
contexto. Por esta via, se pretende un acercamiento que permita
reconocer las raices de la figura de las GNR y, por su origen y
trayectoria, identificar las notas esenciales que faciliten un
planteamiento completo sobre su identidad, naturaleza, fundamentos y
limites, condiciones ineludibles para evaluar el uso que ha hecho de
ellas la Corte regional.

Con este fin en mente, en este primer capitulo se propone un
analisis del régimen de responsabilidad internacional de los Estados por

remonta al 18 de Julio de 1978. Actualmente 24 Estados de la regién hacen
parte de este instrumento internacional. El articulo 63.1 se refiere a la facultad
de la CorteIDH para ordenar reparaciones. En este sentido el texto reza:
“Cuando decida que hubo violacién de un derecho o libertad protegidos en esta
Convencidn, la Corte dispondra que se garantice al lesionado en el goce de su
derecho o libertad conculcados. Dispondra 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”.
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hechos ilicitos como el marco juridico a partir del cual se comprenden
los origenes y la funcién a la que estan llamadas las garantias de no
repeticion. Dicho con otras palabras, una definicién de estas ultimas
requiere comenzar por el andlisis del sistema en el que se encuentran
insertas.

Asfi pues, siendo que el régimen general de responsabilidad de los
Estados por hechos internacionalmente ilicitos se concreta y asume
formas especiales en el ambito del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos (DIDH), mas particularmente aquél desarrollado en
el sistema interamericano (SIDH), el presente capitulo se ocupa de una
exposicion sistematica de la responsabilidad del Estado en el marco del
mecanismo interamericano, sobre la base que ofrecen las directrices del
Derecho internacional publico. Lo anterior significa, dicho de otro modo,
que en este capitulo se procura presentar una exposicion ordenada de
los elementos esenciales de la responsabilidad internacional estatal y
sus consecuencias. Sobre estos ejes y con los desarrollos
jurisprudenciales de tres décadas que ya completa el tribunal,
finalmente se consigue un esquema completo del propio régimen de
responsabilidad por violacion a los derechos humanos propuesto por la
Convenciéon Americana, como un modo de suplir que no aparece alli
expresamente articulado.

1.1. EL REGIMEN DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR HECHOS
INTERNACIONALMENTE ILICITOS Y SU CONCRECION EN EL SISTEMA
INTERAMERICANO

El ambito de la responsabilidad de los Estados por violacién a
derechos humanos en el sistema interamericano se asienta sobre la
misma teoria del Derecho internacional publico que erige como
principio fundamental el que todo hecho internacionalmente ilicito del
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Estado genera su responsabilidad?. Esta féormula general ha sido
interpretada en el sentido de que toda conducta de accién u omisién
imputable a un Estado que constituya una violacién de una obligacion
internacional, compromete su responsabilidad frente a quien resulte
afectado por tal incumplimiento y frente a la misma comunidad
internacional3. En este escenario emerge para el Estado una nueva
situacién juridica regida por principios y reglas propios. Este nuevo
conjunto normativo regula las condiciones para el surgimiento de tal
responsabilidad, el contenido o consecuencias —también denominadas
obligaciones secundarias— a cargo del Estado infractor y su exigibilidad
en el plano internacional.4

2 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL,
Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad del Estado por Hechos
Internacionalmente llicitos, adoptado por la CDI en su 532 periodo de sesiones
(A/56/10) y anexado por la AG en su Resoluciéon 56/83, de 12 de diciembre de
2001, articulo 1.

3 Ibid., articulo 42.

4 La féormula a la que se hace alusion sintetiza algunas de las principales
caracteristicas del régimen adoptado por la Comisién de Derecho Internacional
(CDI) en su versidn final de los Articulos sobre Responsabilidad del Estado por
Hechos Internacionalmente llicitos, como se expone en los comentarios a los
articulos 1 y 2. Los comentarios s6lo se encuentran disponibles en inglés y
pueden verse en version electrénica en el siguiente vinculo:

http://untreaty.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/9 6 200
1.pdf

Estas notas caracteristicas pueden resumirse del siguiente modo: (i) La
expresion “responsabilidad internacional” se predica de la nueva relacion
juridica que nace a partir del hecho internacionalmente ilicito de un Estado
(establecido por la violacién de una obligacién primaria), por lo cual se explica
como un régimen de obligaciones secundarias; (ii) las consecuencias de esa
responsabilidad no se limitan a la reparacién del dafio, porque éste no es el
elemento central de la responsabilidad, ni se agotan en él todas sus
consecuencias; (iii) para establecerse un hecho ilicito se requieren tinicamente
dos elementos: por un lado, una conducta atribuible a un Estado de acuerdo con
las reglas del Derecho internacional y, por otro, el hecho de que tal conducta
constituye una violacién de una obligacién juridica vigente para ese Estado; (iv)
la nueva relacién juridica surgida con ocasiéon del hecho ilicito no es
exclusivamente bilateral. Por el contrario, hoy es ampliamente aceptada la idea


http://untreaty.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/9_6_2001.pdf
http://untreaty.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/9_6_2001.pdf
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Lo anterior puede entenderse de forma sistematica a partir del
trabajo de la Comisién de Derecho Internacional de las Naciones Unidas
(CDI), que en su largo proceso de codificacion de la practica de los
Estados sobre esta materia, ha concluido con la exposicion de tal
régimen en los Articulos sobre Responsabilidad del Estado por Hechos
Internacionalmente llicitos, aprobados por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en el afno 2001. Este trabajo sintetiza, mas que crear
originalmente, un corpus iuris que contiene los principios y las reglas
fundamentales que regulan el eventual escenario de responsabilidad en
que puede incurrir un Estado al infringir sus compromisos
internacionales.5

de una responsabilidad internacional frente a varios Estados o incluso frente a
toda la comunidad internacional, en funciéon del tipo de norma primaria
infringida. Si bien es cierto que la versién final del trabajo de la CDI abandond la
nocién de crimenes de Estado, en ella queda expresa la referencia a las normas
de ius cogens y la especial gravedad que revisten las violaciones a obligaciones
de tal naturaleza.

5 Sobre el proceso de codificacion realizado por la Comision de Derecho
Internacional y el proyecto final que se presenté después de mas de 40 afios de
trabajo, son muchos los estudios académicos que recogen historia, desarrollos y
reflexiones. Vale la pena mencionar algunos especialmente interesantes por la
perspectiva panordmica que presentan. En este sentido pueden verse los
mismos comentarios de CRAWFORD —ultimo Relator especial— a la version
definitiva de los articulos de la CDI. Esta version definitiva adoptada luego por
resolucion de la Asamblea General de Naciones Unidas A/res/56/83 se

encuentra disponible en formato electrénico:
http://untreaty.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/9 6 200
1.pdf

Para profundizar en este andlisis también son utiles las siguientes
referencias: D. BODANSKY y ]. CROOK, "Symposium: the ILC's State responsibility
articles. Introduction and overview", Am. J. Int'l L., no. 96 (2002) 773-91; A.
PEREZ GIRALDA, "El proyecto de la Comisién de Derecho Internacional sobre
responsabilidad de los Estados, al final del camino", Revista Electrénica de
Estudios Internacionales 4 (2002) 23; ]. FERRER LLORET, "El derecho de la
responsabilidad internacional del Estado ante la celebracién de una conferencia
codificadora”, Revista Espariola de Derecho Internacional 2, no. 56 (2004) 705-
39; J. CRAWFORD, A. PELLET y S. OLLESON, The Law of International Responsibility,
Oxford Commentaries on International Law, Oxford University Press, New York,
2010.


http://untreaty.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/9_6_2001.pdf
http://untreaty.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/9_6_2001.pdf
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El marco juridico que aporta la labor de la CDI ademas de sentar las
directrices para el Derecho internacional general, es completamente
valido para el sistema interamericano que, en su esfuerzo por contribuir
a la promocidn y proteccién de los derechos humanos en la region, ha
creado con la Convencién Americana un régimen inter estatal especial
de derechos y obligaciones sobre esta tematica, aunado a un mecanismo
particular para hacer exigibles los compromisos adquiridos por los
Estados parte a favor de todos los habitantes del continente. Este
Derecho regional, no obstante su especialidad por el ambito que regula,
obedece en todo caso a un tipo de Derecho internacional y, por lo
mismo, se asienta sobre los parametros del Derecho internacional
general en el campo de la responsabilidad estatal, sin perjuicio de las
particularidades y matices propios que requiere y desarrolla para
cumplir con su cometido.

Y es que, indudablemente, como sostienen algunos autores, el
régimen de responsabilidad es la “piedra de toque” de todo
ordenamiento juridico en el que reposa, en gran medida, la eficacia de
un sistema normativos. Asi, el sistema interamericano de derechos
humanos creado y condensado en el Pacto de San José, fortalecido con
nuevos instrumentos e iniciativas y desarrollado abundantemente por la
tarea de sus 6rganos principales —Comision y Corte Interamericana de
Derechos Humanos; en particular, por la jurisprudencia de este

6 M. DEL TOoRO HUERTA, "La responsabilidad del Estado en el marco del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos", en R. MENDEZ SILVA (ed.),
Derecho internacional de los Derechos Humanos. Memoria del VII Congreso
Iberoamericano de Derecho Constitucional, Universidad Nacional Auténoma de
México, México, 2002, 663-86, quien cita a BROTONS, Antonio Remiro et al.
Derecho Internacional, Madrid, McGraw-Hill, 1997, p. 409. Una idea semejante
la recoge A. PELLET de C. DE VISSCHER quien sefialaba que la responsabilidad es
corolario necesario del principio de igualdad entre los Estados, al punto de
afirmar que sin ésta no habria propiamente Derecho: A. PELLET, "The definition
of responsibility in international law", en ]. CRAWFORD, A. PELLET, and S. OLLESON
(ed.), The law of international responsibility, Oxford Commentaries on
International Law, Oxford University Press, New York, 2010, 3-16, p. 4.
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tribunal—, contiene tanto el reconocimiento de los derechos esenciales
de todos los seres humanos a modo de obligaciones objeto de proteccion
por parte de los Estados, como también los efectos de su
incumplimiento y el mecanismo para hacer efectivas dichas
obligaciones. Con todo, estas normas no son exclusivas ni originales de
la Organizacién de Estados Americanos, sino que en buena parte beben
de la fuente del mismo Derecho internacional publico y su régimen de
responsabilidad estatal por hechos internacionalmente ilicitos.

Es cierto, en todo caso, que las notas esenciales del nuevo Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y las diversas condiciones
actuales del continente americano, han exigido una adecuacién juridica
y practica del régimen general de responsabilidad con miras a
contribuir a la mayor eficacia del itinerario trazado para las Américas en
materia de derechos humanos. Algunas de estas particularidades seran
subrayadas a lo largo de este capitulo, justamente por la relevancia que
representan para el objeto de estudio propuesto. De este modo queda
justificado que la estructura del capitulo comience por la vision sobre la
responsabilidad internacional del Estado en la panoramica del Derecho
internacional publico y vaya descendiendo a la concrecién de sus
elementos y consecuencias tal como han sido entendidos en el marco
interamericano.

En sintesis, se partira de la base de que el régimen de
responsabilidad internacional de los Estados por hechos ilicitos esta
definido desde el mismo Derecho internacional publico, marco a partir
del cual se precisan los matices propios en el sistema interamericano,
especialmente desarrollados por la jurisprudencia de la CortelDH. Lo
anterior se confirma con pronunciamientos del mismo tribunal en los
que expresamente se ha reconocido la particularidad del régimen de
responsabilidad internacional del Estado en el SIDH al afirmar:

Si bien la misma Convencién Americana hace expresa referencia a
las normas del Derecho Internacional general para su interpretacién y
aplicacidn, las obligaciones contenidas en los articulos 1.1 y 2 de la
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Convencién constituyen en definitiva la base para la determinacién de
responsabilidad internacional a un Estado por violaciones a la misma.
De tal manera, dicho instrumento constituye en efecto lex specialis en
materia de responsabilidad estatal, en razén de su especial naturaleza
de tratado internacional de derechos humanos vis-a-vis el Derecho
Internacional general.”

Asi, el punto de partida para comprender la légica de la
responsabilidad internacional del Estado en el sistema interamericano
arranca de las coordenadas basicas del régimen general de
responsabilidad internacional, el cual, tal como se ha afirmado, se
soporta esencialmente en dos pilares. De un lado, el comportamiento
que constituye una violacion de las obligaciones internacionales y, de
otro, la vinculaciéon o relacién de atribucién entre tal conducta y la
entidad misma del Estado. Esto ultimo aparece reflejado en la formula
del articulo 2 del trabajo de la CDI sobre la materia:

Hay hecho internacionalmente ilicito del Estado cuando un
comportamiento consistente en accién u omisién es atribuible al
Estado segun el derecho internacional y constituye una violaciéon de
una obligacién internacional del Estado.8

Esta definicion rige también para el ambito interamericano, con la
sola precision de que las obligaciones a las que se apela sé6lo son
aquellas que surgen de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos o algunos otros instrumentos regionales respecto de los
cuales se haya aceptado su justiciabilidad en la instancia regional. Por
consiguiente, puede afirmarse genéricamente que para que un Estado
sea declarado responsable internacionalmente en la sede de la
CortelDH, habra que probar unicamente estos dos elementos, pero no

7 Caso de la Masacre de Mapiripan vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C No. 134, parr. 107.

8 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL,
Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad del Estado por Hechos
Internacionalmente Ilicitos, articulo 2.
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otros que, si bien podrian discutirse, no son esenciales, como la culpa, el
dolo o el mismo daiio.

1.2. LOS ELEMENTOS ESENCIALES DE LA RESPONSABILIDAD ESTATAL: PRECISIONES
CONCEPTUALES

El hecho de que no se requiera la culpa, el dolo o alguna otra
categoria calificada de la intencién con la cual el Estado cometié el ilicito
podria conducir a afirmar que estamos frente a un sistema de
responsabilidad objetiva. No obstante, lo cierto es que como se ha
sugerido, lo subjetivo u objetivo del régimen en realidad depende del
contenido y exigencias de la obligaciéon primaria y no tanto de la regla
secundaria de atribucion®. Esto permite explicar mejor lo que en
realidad sucede en el sistema interamericano en relaciéon con el
surgimiento de la responsabilidad internacional del Estado. El principio
general de responsabilidad deja abierta la posibilidad de debatir en
juicio estandares particulares de la conducta violatoria si ello se
desprende del contenido de la obligacion presuntamente violada, pero
no exige de ninguna manera anticipadamente aquel estandar. Por el
contrario, su inclusiéon en el debate judicial depende enteramente de la
norma primaria y no de condiciones especiales que estén de suyo
contenidas en la regla de atribucién de responsabilidad. De ahi que el
dolo o la culpa no hacen parte de las exigencias para demostrar la
responsabilidad internacional del Estado!?, aunque puede ser que en

9 UNITED NATIONS - INTERNATIONAL LAwW COMMISSION, Draft Articles on
Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts 2001 —with
commentaries—, version electrénica, ver comentarios al articulo 2.

10 Esta es una idea adoptada por la CDI en sus trabajos de responsabilidad
por hechos internacionalmente ilicitos, recogiendo la tesis que ha hecho curso
por mas de un siglo en el Derecho internacional, en el que se reconoce a
ANZILOTTI como uno de sus mas claros exponentes. Cfr. B. STERN, "The elements
of an international wrongful act”, en J. CRAWFORD, A. PELLET, and S. OLLESON (ed.),
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algunos casos, en razdn de la obligacion que se discute como trasgredida
o de las circunstancias particulares que se alegan, se haga alusién a
categorias como negligencia, deber de debida diligencia o conducta
agravada del Estado.

1.2.1. Acercamiento a los dos pilares fundamentales: primer eslabén

Las coordenadas centrales de la légica de la responsabilidad
internacional de los Estados estdn representadas en dos exigencias: la
conducta ilicita y su atribuciéon al Estado, siguiendo la férmula del
articulo 2 de los trabajos de la CDI, como se anunciara atras. Dentro de
este marco, es claro pues que un primer paso para explicar la
responsabilidad del Estado en el sistema interamericano es abordar el
contenido de las obligaciones contraidas por los Estados partes de la
Convencion Americana con el fin de establecer si las conductas acusadas
corresponden o contrarian los compromisos adquiridos.

A grandes rasgos puede sostenerse que la CADH comprende dos
tipos de obligaciones primarias para la protecciéon de los DDHH: (i) unas
obligaciones generales de respeto y garantia y (ii) las obligaciones
especificas inherentes a la protecciéon de cada uno de estos derechos
segun su propia naturaleza y alcance. El juicio interpretativo del tribunal
ordinariamente compagina ambos niveles para determinar el alcance de
las obligaciones contenidas en el Pacto y, por supuesto, en este ejercicio
se enfrenta a dificultades importantes relacionadas con los estandares
de la accidn legal requerida. En particular, como se ver3, el desarrollo de
la obligacion de garantizar, mas que la de respetar, ha ocasionado los
mas importantes debates. Debe advertirse, sin embargo, que siempre
seran irrelevantes consideraciones sobre la intencién o motivacion de
los agentes, pues el sistema no mira a la responsabilidad individual sino
a la estatal.

The law of international responsibility, Oxford Commentaries on International
Law, Oxford University Press, New York, 2010, 27, pp. 209-210.
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La nocién de hecho ilicito supone entonces, una mirada objetiva
que articule el contenido de la obligacién internacional y el respectivo
soporte de su violacion. Esto ldgicamente requiere que se prueben en el
juicio como ciertos aquellos hechos contrarios a las prescripciones de la
Convencion, los cuales, seglin se desprende del elemento de atribucién,
deben obedecer a la conducta de acciéon u omision del Estado implicado.
Dicho de otro modo, la primera condicion para que surja la
responsabilidad del Estado consiste en demostrar que ha habido una
conducta violatoria de la Convencion, esto es, la verificacion de unos
hechos que resultan contrarios al cumplimiento de las condiciones de
respeto y garantia de los derechos protegidos en el Pacto regional.

Sobre este punto, la CorteIDH ha sido mas bien flexible en relacién
con los medios de prueba y la valoraciéon de la prueba en el proceso,
incluso desarrollando alternativas como apelar a la inversién de la carga
probatoria a favor de las presuntas victimas, cuando a juicio del tribunal
el contexto del caso o la actuacién del Estado lo requeriall. Sin embargo,
atendiendo a los fines de esta investigacion, no se profundizara en este
aspecto probatorio, puesto que mas bien se intenta ilustrar sobre las
generalidades del régimen de responsabilidad desarrollado en sistema
interamericano apuntando a sus elementos esenciales y sus
consecuencias.

1.2.2. El lugar del dafio y la victima: entre lo contingente y lo necesario

Ahora bien, también es cierto que dentro del espectro de la
violacién de una obligacién internacional, como primer elemento bajo

11 Asi, por ejemplo, en el caso de la Masacre de Mapiripdn el tribunal le
ordend al Estado colombiano que fuera él quien individualizara a algunas de las
victimas ejecutadas y desaparecidas y no la Comisidon ni los peticionarios, como
ordinariamente procede, en consideracién al contexto del caso que hacia
especialmente gravoso para la contraparte identificar plenamente todos los
afectados con la masacre. Caso de la Masacre de Mapiripan vs. Colombia, cit,,
parrs. 305-306.
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estudio, aparece la inquietud sobre el papel del dafio y su relacién con la
configuracién de la responsabilidad internacional. Y la respuesta sera la
misma que respecto de otros elementos accesorios a los que se ha hecho
referencia. El dafio no es en si mismo un elemento esencial para el
surgimiento de la responsabilidad internacional del Estado en el SIDH,
aunque hay que hacer precisiones que justifiquen esta posicion, dadas
las discusiones que el tema ha suscitado.

El primer punto que debe aclararse es aquel relacionado con el
momento en el cual surge la responsabilidad del Estado en el plano
internacional. Y tal como ya se ha dicho, el principio general de
responsabilidad contiene esta prescripcion al expresar que toda
violacién de una obligacién internacional atribuible al Estado
compromete su responsabilidad. Es decir, se insiste en que para el
surgimiento de la responsabilidad basta con la configuracién del hecho
ilicito internacional, el cual no exige de suyo y en todos los casos la
concrecion de un dafo.

Asf las cosas, es posible por ejemplo que un Estado viole el Pacto
regional por la expedicion de una norma que es contraria a una
obligacion convencional y, sin embargo, no es necesario para que surja
la responsabilidad, el que haya sido aplicada en un caso concreto. Aun
mas, puede resultar responsable el Estado por la omisiéon en expedir
normas a las que se encontraba internacionalmente obligado!2. En un

12 Sobre este punto, pueden verse las opiniones consultivas 13 y 14 de la
Corte Interamericana. Ciertas Atribuciones de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (arts. 41, 42, 44, 46, 47, 50 y 51 Convencién Americana
sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-13/93 del 16 de julio de
1993. Serie A No. 13. Responsabilidad Internacional por Expedicién y Aplicacion
de Leyes Violatorias de la Convencidn (arts. 1 y 2 Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos). Opinién Consultiva 0C-14/94 del 9 de diciembre de
1994. Serie A No. 14. En el mismo sentido, resulta interesante revisar, por
ejemplo, la sentencia de fondo del caso Raxcacd, en la cual la Corte afirma: “la
falta de legislaciéon nacional que haga efectivo el derecho a solicitar indulto,
amnistia o conmutaciéon de la pena, en los términos del articulo 4.6 de la
Convencién Americana, constituye un nuevo incumplimiento del articulo 2 de la
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escenario como este, lo que puede llegar a resultar mas discutible es la
posibilidad de impugnar la norma o reclamar por su ausencia en la sede
interamericana ante la falta de una victima concreta, puesto que se
impediria la procedibilidad de la acciéon internacional. Empero, al
tratarse de dos asuntos diferentes, en realidad no hay contradiccion:
una cuestion es el momento en el que se origina la responsabilidad
estatal y otra distinta su exigibilidad.

Esta postura fue la asumida por la Corte en el caso Suarez Rosero y
luego confirmada en otras decisiones!3, al afirmar que la norma
cuestionada en el caso “per se viola el articulo 2 de la Convencion
Americana, independientemente de que haya sido aplicada en el
presente caso”!* y, en consecuencia, declara la responsabilidad del
Ecuador por el contenido de la norma penal acusada al ser contraria del
articulo 2 CADH, en concordancia con los articulos 7.5 y 1.1 de la misma.

El paso que da el tribunal en esa sentencia tiene enormes
repercusiones y algunas de ellas aun representan un reto para el SIDH.
Las consecuencias mas significativas de la afirmacion central que hace la

misma”. Caso Raxcacé Reyes vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C No. 133, parr. 89.

13 Véanse, por ejemplo, los siguientes casos: Castillo Petruzzi y otros vs.
Pert. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de mayo de 1999. Serie C
No. 52; “La Ultima Tentacién de Cristo“ (Olmedo Bustos y otros) vs.
Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de febrero de 2001. Serie C
No. 73; Barrios Altos vs. Peru. Fondo. Sentencia de 14 de marzo de 2001. Serie C
No. 75 e interpretacion, sentencia de 3 de septiembre de 2001. Serie C No. 83;
Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros vs. Trinidad y Tobago. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de junio de 2002. Serie C No. 94; Caso
Raxcacé Reyes vs. Guatemala, cit; Caso Almonacid Arellano y otros vs.
Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26
de septiembre de 2006. Serie C No. 154; Caso Boyce y otros vs.
Barbados. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20
de noviembre de 2007. Serie C No. 169; Caso Dacosta Cadogan vs.
Barbados. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 24 de Septiembre de 2009. Serie C No. 204.

14 Caso Sudrez Rosero vs. Ecuador. Fondo. Sentencia de 12 de noviembre
de 1997. Serie C No. 35, parr. 98.
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CortelDH podrian resumirse de la siguiente manera: (i) se confirma que
una norma interna que infringe la Convenciéon acarrea la
responsabilidad del Estado aun sin que sea aplicada en un caso
especifico; (ii) coherentes con lo anterior, no es requisito esencial para
que la responsabilidad de un Estado se vea comprometida el que exista
un dafio y una victima concreta, bastaria con comprobar que la norma es
contraria a los compromisos adquiridos en el Pacto regional; (iii) se
deben distinguir dos facultades distintas a cargo de la Corte
Interamericana: por un lado, declarar la responsabilidad internacional
del Estado y, por otro, ordenar las reparaciones a que haya lugar de
acuerdo con los dafios probados en el proceso, circunstancia esta dltima
en la cual obviamente si se hace necesario probar la calidad de victima;
(iv) un desafio pendiente de resolver seria entonces si puede
demandarse en el proceso internacional una ley o, en general, una
conducta ilicita del Estado, sin que medie una victima o perjudicado.

Esta ultima cuestién anotada parece ser ain un dilema si se tiene
en cuenta que, por una parte, la CorteIDH ha sostenido que no esta
dentro de sus facultades declarar violaciones en abstracto, pero, por
otra, ha admitido la posibilidad de declarar como hecho ilicito
internacional la mera existencia de una ley sin que medie su aplicacion.
Por lo pronto, procesalmente no existe via para que los particulares
puedan hacer uso de una especie de accién de convencionalidad para
controlar en abstracto el contenido de las leyes internas. Sin embargo, si
es verdad que los mismos Estados estan legitimados para consultar a la
Corte regional sobre la compatibilidad de normas nacionales con las
prescripciones convencionales a través del ejercicio de la competencia
consultiva de la Corte.

Con ocasién de las anteriores reflexiones, resulta pertinente, por
tanto, una breve referencia a la nocién de victima o perjudicado en el
SIDH como condiciéon para la procedibilidad de la accion judicial, puesto
que puede generarse una confusion en relacion con el papel del dafio en
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la configuracién de la responsabilidad estatal. Como se advirtié lineas
atrds, es preciso diferenciar dos momentos en el régimen de
responsabilidad: uno primero que es en el cual surge la responsabilidad
para el Estado a causa de la configuraciéon de un hecho ilicito que le es
imputable; uno segundo, posterior en el tiempo, que se refiere al
momento y las condiciones en las cuales aquella responsabilidad es
exigible internacionalmente. Quiza vale la pena insistir en que uno y
otro se distinguen y a la vez se correlacionan. Asi, la responsabilidad
internacional surge cuando los elementos sustanciales convergen: una
violacién a la Convencidn generada por la conducta de accién u omision
del Estado. Sin embargo, la reclamacién de esta responsabilidad esta
sujeta a una serie de condiciones procesales de modo que se haga
efectiva internacionalmente.

Dentro de estas condiciones, establecidas en los articulos 46 y 47
CADH, se incluyen dos que merecen aclaracién para los propdsitos de la
presente reflexion. El articulo 46 a) recoge la regla del previo
agotamiento de los recursos internos del Estado como exigencia para
que el caso sea conocido en la sede internacional. Esta disposicién es
una consecuencia del principio de subsidiaridad del sistema
interamericano que incluso no es original del mismo, sino traido por
referencia del Derecho internacional publico, aunque con matices
propios en el DIDH. Este requisito, que ademas tiene sus excepciones
contempladas en el numeral 2 del mismo articulo, no desconoce ni
modifica el momento original en el que ocurrido el hecho ilicito
internacional, mas bien lo que hace es garantizar que el Estado tenga
oportunidad de remediar ese ilicito y, por esta via, eximirse de la
responsabilidad internacional si llegara a cumplir con todos los
pardmetros definidos en el Derecho internacional para tal fin.

Lo anterior significa, en otras palabras, que un Estado que ha
infringido el Pacto regional por la conducta de accién u omisién de sus
agentes, podria liberarse de la condena internacional si su justicia
interna resulta eficaz al punto de lograr garantizar y restablecer el goce
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de los derechos conculcados. Siguiendo esta légica, el ilicito
internacional se configuré en el momento en que se consumé la
conducta contraria a la Convencion, sin embargo, la responsabilidad no
se hizo exigible a cargo de un érgano internacional, puesto que el Estado
asumié esta responsabilidad activando las vias internas idéneas que le
permitieran proteger judicialmente los derechos convencionales
inicialmente infringidos. Por consiguiente, no es verdad que la
responsabilidad del Estado surja una vez se han agotado esos recursos
internos, probada su ineficacia, pues esto a lo sumo lo que hace es
configurar un nuevo hecho ilicito internacional relacionado con el deber
de proteccion judicial.

La otra aclaracion en relacién con los requisitos de procedibilidad
de la accién interamericana para reclamar la responsabilidad de un
Estado por infraccion de la Convencidn se encuentra en el articulo 46 b),
el cual estd mas claramente vinculado al elemento del dafio, por cuanto
usa la expresién “presunto lesionado”. La prescripcién que contiene este
literal apunta a la oportunidad para la presentacién de la queja o
denuncia ante la Comisién Interamericana, en la que se establece que
debe ocurrir dentro del plazo de los seis meses siguientes “a partir de la
fecha en que el presunto lesionado en sus derechos haya sido notificado
de la decision definitiva”, decision que alude al agotamiento de los
recursos internos que se explicara atras. Esta condicién ha implicado en
el sistema interamericano la situacion a la que se hacia referencia antes,
en el sentido de que se requiere la existencia de una victima para activar
el mecanismo de peticiones individuales, esto es, un sujeto al que el
Estado le hubiera causado un agravio con ocasién de su conducta ilicita.
Y es en este ambito donde parece mas cuestionable la afirmacién de que
el dafio no es un elemento esencial del régimen de responsabilidad
internacional del Estado en el sistema interamericano. Sin embargo,
todavia puede sostenerse esta posicion, si se distingue entre el
surgimiento y la exigibilidad de la responsabilidad, por un lado, y las
distintas consecuencias que nacen para el Estado infractor, por otro.
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Sobre lo primero ya se ha delineado la diferencia entre uno y otro
momento y, sobre lo segundo se profundizara en el dltimo apartado del
capitulo, aunque vale en este punto solamente puntualizar que una cosa
son los elementos esenciales de la responsabilidad y otra distinta sus
consecuencias?s.

En suma, (i) el hecho ilicito internacional que genera
responsabilidad estatal puede o no acarrear consigo un dafio tangible;
(ii) el dafio sbélo serd un elemento esencial para configurar la
responsabilidad estatal si asi estuviera prescrito en la obligacién
primaria, de lo contrario, si aquel surgiera seria un efecto, mas no un
constitutivo del hecho ilicito; (iii) de cualquier forma, si surge un dafio
aparece el deber de reparar como una consecuencia de la
responsabilidad; (iv) por tanto, el dafio es un elemento indispensable
respecto de las consecuencias de la responsabilidad mas no
necesariamente para su configuracién.

Hasta aqui se han delineado aspectos relacionados con el primer
elemento esencial de la responsabilidad internacional del Estado en el
sistema interamericano, esto es, la ocurrencia de una violaciéon de la
Convencioén, con el fin de justificar que lo sustancial para definir este
elemento en juicio —desde una perspectiva sistematica y general del
régimen interamericano— serd el examen del contenido de las
obligaciones convencionales, parametro definitivo para evaluar la

15 En este sentido puede entenderse también el comentario de PELLET en
relaciéon con la visién adoptada por la CDI sobre los elementos esenciales de la
responsabilidad internacional: “a re-conceptualisation of the very notion of
international responsibility, which, by the elimination of injury as a condition for
its existence, finds itself ‘objectivised’, in the sense that, from a purely inter-state
approach we have passed to a more ‘communitarian’ or ‘societal’ vision:
responsibility exists in and of itself, independently of its effects”. (A. Pellet,
‘remarques sur une révolution inachevée. Le project d’Articles de la CDI sur la
responsabilité des Etats’ (1996) 42 AFDI 4) traducido al inglés en: STERN, "The
elements of an international wrongful act”, p. 197.
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licitud o ilicitud de la conducta que se acusa, asunto que sera abordado
en detalle en un siguiente apartado.

1.2.3. Acercamiento a los dos pilares fundamentales: segundo eslabén

Por otra parte, siguiendo la linea de argumentaciéon sobre los
extremos basicos de la responsabilidad internacional en el sistema
interamericano, el segundo elemento esencial para que el Estado sea
declarado responsable es la relacién de atribucién que existe entre la
conducta presuntamente violatoria y el Estado en cuestiénlé. La regla
general del Derecho internacional publico ha sido acatada por la
CorteIDH en cuanto reconoce que la acciéon u omisién de cualquier
agente publico, indistintamente la rama del poder a la que pertenezca o
su jerarquia interna, puede llegar a comprometer la responsabilidad de
su Estado. De hecho, todos los casos fallados por la CortelDH, incluso
aquellos mas polémicos en los que las actuaciones de particulares han
dado lugar a graves violaciones de la Convencién, confirman la regla
expuesta. El tribunal ha establecido en toda su jurisprudencia que la
responsabilidad del Estado surge bien por la accién o bien por la

16 E] orden que se ha dado a estos dos elementos de la responsabilidad
internacional, en ultimo término responde a la légica que se ha venido
explicando en el sentido de que el hecho ilicito internacional surge a partir de la
violacién de una obligacién internacional vigente para un Estado cuando tal
conducta que le es atribuible; aunque bien podria plantearse en sentido inverso
sin que se altere el resultado. Es cierto que en la estructura del articulo 2 del
trabajo de la CDI figura en primer lugar la conducta atribuible al Estado y en
segundo término la configuracién de la violacién de la obligaciéon internacional,
sin embargo, no parece vital que de tal modo deba ser el orden, por lo que la
propuesta de este trabajo se aparta de la posiciéon que sostiene STERN: “This
sequence is logical since an act on its own cannot be assessed against the rules of
public international law; it is first necessary to ensure that an act is attributable
to the State before examining whether that act is in conformity with what is
required from that State under international law” (ibid. p. 201). ;Por qué
plantear una férmula inamovible si, en este caso no se altera el resultado legal
mediando prueba de los dos elementos? y aunque es opinable, la posicién en
este trabajo responde a lo que se cree resulta pedagégicamente mas adecuado.
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omisién de sus agentes, de modo que no hay en estricto sentido
responsabilidad del Estado por el hecho exclusivo de terceros.

A partir de este principio general el tribunal ha elaborado
importantes desarrollos para el campo de los derechos humanos, los
cuales seran expuestos con detalle en el apartado correspondiente a la
“conducta atribuible al Estado”. Se procurarad presentar los hitos mas
relevantes en relacién con la conducta ilicita de cada uno de los poderes
publicos tradicionales y el deber de garantizar la eficacia horizontal de
los derechos humanos —eficacia frente a terceros o particulares—
siguiendo la jurisprudencia regional. Adicionalmente, por las
controversias que suscitan y la importancia que representa para esta
investigacion, se haran algunas reflexiones especificas sobre la conducta
de omision y el deber de prevencion en el ambito interpretativo que el
alto tribunal ha dado a las obligaciones generales de la Convencion
Americana.

Finalmente, el primer capitulo cierra con el apartado dedicado a las
consecuencias del hecho ilicito internacional en el sistema
interamericano, asunto que también se encuentra fuertemente
vinculado en sus raices a los parametros del Derecho internacional
publico, pero indudablemente ha sido una de las cuestiones
desarrolladas con mayor espiritu vanguardista por el tribunal
interamericano, particularmente en lo que se refiere al deber de
reparar.

En la teoria del Derecho internacional publico puede decirse que
las consecuencias del hecho ilicito se sintetizan en cuatro obligaciones
secundarias!’: (i) el deber de reparar los dafios causados con la

17" ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, COMISION DE DERECHO
INTERNACIONAL, Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad del Estado por
Hechos Internacionalmente llicitos, articulos 28 a 31. Nétese como el propio
titulo del articulo 28 enuncia “consecuencias” (en plural) y anuncia su
diversidad. Y aunque hay quienes piensan que en verdad todas estas
consecuencias se pueden englobar dentro de un tnico concepto de reparacién
integral (véase: ibid., pp. 198-200) y de hecho la CorteIDH ha sido ambigua al



40 LAS GARANTIAS DE NO REPETICION EN EL SISTEMA INTERAMERICANO

infraccidn; (ii) el deber de cesar la violacién si esta continua; (iii) el
deber de continuar con el cumplimiento de las obligaciones vigentes
para el Estado; y (iv) el deber de garantizar la no repeticiéon de los
hechos lesivos. De este listado, la primera y la ultima merecen mayores
consideraciones desde la perspectiva de un régimen de responsabilidad,
toda vez que las dos intermedias necesariamente estan definidas por las
obligaciones primarias y no es mucho mas lo que pueden aportar las
normas secundarias de responsabilidad:s.

En materia de reparaciones, la jurisprudencia interamericana ha
tenido una trascendencia sin igual. No es para menos, si se sopesan las
muchas tragedias con las que ha tenido que lidiar la Corte, la
complejidad de los dafios y de las demandas requeridas, y el afortunado
articulo 63.1 que concede autonomia al tribunal para determinar los
medios apropiados para una justa reparacion. Junto con los avances
logrados hay algunos retos pendientes para los Estados, para la
CortelDH y para el mecanismo de proteccién en general. Justamente por
su importancia, los estudios en esta tematica son hoy profundos y
numerosos, por lo que no se expondra todo el marco de las reparaciones
en esta investigacion, mas alld de lo necesario para demostrar
precisamente la diferencia estructural que existe entre el deber de
reparar y el deber de prestar garantias de no repeticién ante violaciones
a los derechos humanos. Mientras sobre lo primero hay ya notables
desarrollos doctrinales, sobre lo segundo, en cambio, los trabajos son

respecto, la presente investigacién justamente se funda sobre una critica a tal
posicidn, sosteniendo que las garantias de no repeticién son una consecuencia
auténoma de la responsabilidad estatal.

18 Sin embargo, sobre las especificidades de estas obligaciones como
consecuencia de la responsabilidad del Estado, resultan interesantes los
comentarios de la Comisiéon de Derecho Internacional al articulo 30 de su
proyecto de articulos. UNITED NATIONS - INTERNATIONAL LAW COMMISSION, Draft
Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts 2001 -with
commentaries-, version electronica.
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mas bien escasos y, pese al valor indudable de algunos de ellos, no han
alcanzado a dar cuenta de la complejidad de su objeto.

Este marco amplio que se ha ofrecido sobre la responsabilidad
internacional del Estado sirve ahora para perfilar los ejes centrales del
hecho ilicito en el sistema interamericano como pasa a exponerse: (i) la
violacién de una obligacién contenida en la Convencién Americana y (ii)
la atribucién de esta conducta al Estado segln las reglas del derecho
internacional. Conjugados estos dos elementos se entiende que nace la
responsabilidad internacional del Estado y, una vez declarada, el Estado
queda sujeto a sus consecuencias, las cuales se estudian en la ultima
parte del capitulo.

2. EL HECHO ILICITO INTERNACIONAL EN EL SISTEMA
INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

2.1. LA VIOLACION DE LAS OBLIGACIONES DEL ESTADO EN VIRTUD DE LA
CONVENCION AMERICANA

Todo el régimen de responsabilidad del DIDH gira en torno al
cumplimiento de las obligaciones generales de respetar y garantizar los
derechos esenciales de los seres humanos!®, reconocidos en los
instrumentos internacionales por los mismos Estados como los limites

19 Esta es la clasificacién mas amplia de las obligaciones internacionales
en torno a los derechos humanos y asi han sido adoptadas en el texto de la
Convencidn Americana. A partir de esta estructura, algunas veces se especifican
otras variaciones. Por ejemplo, los documentos interpretativos del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales reconocen tres
categorias: obligaciones de respeto, obligaciones de proteccién y obligaciones
de garantia, satisfaccién o cumplimiento.
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infranqueables a su poder2. La Organizacién de Estados Americanos,
siguiendo la tendencia practica de muchas naciones después de la
segunda guerra mundial —tanto universal como regionalmente—,
elabora en la Convencidn Americana un catalogo de derechos humanos,
los cuales englobados por las clausulas generales de los dos primeros
articulos conforman una primera gran parte. En esas dos prescripciones
se establecen especificamente las obligaciones generales de respetar y
garantizar los derechos humanos, asi como adecuar el ordenamiento
interno para asegurar tales mandatos. A esa primera parte se suman los
apartados relativos a la suspensiéon de garantias, los deberes y los
principios para la interpretaciéon y aplicacion del instrumento
interamericano. Por otro lado, en la segunda parte del Pacto se describe
propiamente el mecanismo juridico para la supervision y exigibilidad
de esos compromisos adquiridos por los Estados en favor de los bienes
humanos bésicos de todas las personas sujetas a su jurisdiccion.

Es claro entonces que abordar el contenido de los compromisos
fijados en la primera parte del tratado, constituye un primer paso
insoslayable para entender el alcance y las limitaciones del mecanismo
interamericano. En consecuencia, este apartado inicia planteando el
contenido de la Convencion Americana, como condicién para
comprender la violacién de las obligaciones convencionales como un
primer elemento de la responsabilidad estatal.

20 En este sentido pueden verse también las consideraciones de la
CortelDH al subrayar que “la proteccién a los derechos humanos, en especial
los derechos civiles y politicos recogidos en la Convencién, 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 publico. Se trata de esferas individuales que el Estado no puede vulnerar
o en las que sélo puede penetrar limitadamente. Asi, en la proteccién a los
derechos humanos, estd necesariamente comprendida la nocién de la
restriccidn al ejercicio del poder estatal”. La Expresién "Leyes” en el Articulo 30
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-
6/86 del 9 de mayo de 1986. Serie A No. 6, parr. 21.
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2.1.1. El contenido de la Convencion Americana

En términos amplios, puede afirmarse que los Estados parte en la
Convencion Americana han contraido dos tipos de obligaciones
internacionales para la protecciéon de los derechos humanos; por un
lado, las obligaciones generales de los articulos 1.1 y 2 y, por otro lado,
las obligaciones especificas relativas a cada uno de los derechos
reconocidos en este Pacto. A decir verdad, el alcance de las llamadas
obligaciones generales es determinante para comprender el mismo
contenido y alcance de las obligaciones particulares que se desprenden
de cada uno de los derechos definidos en la Convencién, a pesar de que
se trata de obligaciones auténomas y con contenido propio. Es asi como
podria afirmarse que la obligacién que le cabe al Estado en relacién con
la protecciéon de cada uno de los derechos contemplados en el Pacto,
necesariamente tiene que ser vista, en resumidas cuentas, a la luz de las
obligaciones generales de respeto y garantia, con todas las implicaciones
que ello supone, como se describe a continuacién.

2.1.2. Las obligaciones generales del Estado

a) Obligacion general de respetar y garantizar los derechos

La Corte Interamericana ha sostenido reiteradamente que la lesion
de cualquiera de los derechos convencionales implica necesariamente la
violacién del articulo 1.1 en cuanto exige como primera obligaciéon a
cargo de los Estados el deber de respetar y garantizar su libre y pleno
ejercicio. Este articulo establece:

Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen a
respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su
libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion,
sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional
o social, posiciéon econdémica, nacimiento o cualquier otra condicién
social.
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Como se afirm, segtin la Corte, el marco juridico definido por las
obligaciones generales es la plataforma desde la que se evalua la
responsabilidad internacional de un Estado por la violacién de
cualquiera de los derechos contenidos en la Convencidn. En este sentido
se ha pronunciado el tribunal al sostener desde su primera
jurisprudencia que:

El articulo 1.1 es fundamental para determinar si una violacién de
los derechos humanos reconocidos por la Convencién puede ser
atribuida a un Estado Parte. En efecto, dicho articulo pone a cargo de
los Estados Partes los deberes fundamentales de respeto y de garantia,
de tal modo que todo menoscabo a los derechos humanos reconocidos
en la Convencion que pueda ser atribuido, seguin las reglas del Derecho
internacional, a la acciéon u omisién de cualquier autoridad publica,
constituye un hecho imputable al Estado que compromete su
responsabilidad en los términos previstos por la misma Convencién.2!

En términos generales, las provisiones de los articulos 1.1 y 2 CADH
definen una triada de obligaciones. Se trata del deber a cargo de los
Estados de: (i) respetar los derechos y libertades; (ii) garantizar su
pleno y libre ejercicio sin discriminacion; (iii) adecuar su Derecho
interno para hacer efectiva esta proteccion. En el contenido de cada uno
de estos deberes hay una riqueza muy apreciable, por lo cual se
destinard un primer momento para valorar el ambito de aplicacion del
articulo 1.1 que contiene los dos primeros, para luego continuar en un
nuevo epigrafe con el desarrollo del articulo 2, que se corresponde con
el tercero de los deberes sefialados.

En primer lugar, de acuerdo con la interpretacion del alto tribunal
regional siguiendo los lineamientos del DIDH, el compromiso de
“respetar los derechos y libertades” supone que el poder publico no
puede menoscabar o entorpecer directamente el goce de tales bienes

21 Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio
de 1988. Serie C No. 4, parr. 164.
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fundamentales, inherentes a la dignidad del ser humano. Asi pues, el
deber de respeto del articulo 1.1 se constituye claramente en una
obligacion negativa:

[E]s ilicita toda forma de ejercicio del poder publico que viole los
derechos reconocidos por la Convencion. En tal sentido, en toda
circunstancia en la cual un érgano o funcionario del Estado o de una
instituciéon de caracter publico lesione indebidamente uno de tales
derechos, se estd ante un supuesto de inobservancia del deber de
respeto consagrado en ese articulo.22

En segunda instancia, la obligacion de garantia que se establece en
el articulo 1.1 exige a los Estados una conducta diligente para asegurar
la vigencia de los derechos humanos, evitar su perturbaciéon a manos de
terceros y, eventualmente, procurar su justo restablecimiento. Dicho de
otro modo, el deber de garantizar los derechos convencionales se
establece como una obligacién positiva que implica disponer de todas
las medidas razonables al alcance del Estado para asegurar el disfrute
libre y pleno de los mismos y, ante su eventual vulneracion, asegurarse
de impartir una adecuada administracién de justicia, que incluira —si es
del caso— la reparacion correspondiente al dafio causado.

Asi expuesto, el contenido de esta obligacién alude a todo un campo
de posibilidades y requerimientos para que el Estado haga efectivo su
compromiso, situacion que obviamente acarrea muchas veces
dificultades de ejecucién. De ahi que la CorteIDH desde sus primeras
sentencias haya hecho esfuerzos por concretar las exigencias de esta
provisién convencional. Es asf como ha sostenido reiteradamente que el
deber de garantia es el fundamento que da origen a las obligaciones mas
especificas de prevenir, investigar, sancionar y reparar integralmente a
las victimas de violaciones a los derechos humanos. En consecuencia, se

22 Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo, cit,, parr. 169; Caso
Godinez Cruz vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 20 de enero de 1989. Serie C
No. 5, parr. 178; Caso Caballero Delgado y Santana vs. Colombia. Fondo.
Sentencia de 8 de diciembre de 1995. Serie C No. 22, parr. 56.
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transgrede la obligacién de garantia respecto de cualquiera de los
derechos contenidos en el Pacto cuando no se previno razonable y
diligentemente su violacién o, una vez configurada, no se procedid
conforme con los estandares convencionales y, por tanto, no se protegid
el respectivo derecho.23

Una consecuencia clara, entonces, de este deber de garantizar es
que “no se agota con la existencia de un orden normativo dirigido a
hacer posible el cumplimiento de esta obligacién, sino que comporta la
necesidad de una conducta gubernamental que asegure la existencia, en
la realidad, de una eficaz garantia del libre y pleno ejercicio de los
derechos humanos”?4. Estas consideraciones han sido expuestas por el
alto tribunal destacando que:

Esta obligacion implica el deber de los Estados Partes de
organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las
estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder
publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el
libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. Como consecuencia de
esta obligacion los Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda
violacién de los derechos reconocidos por la Convencién y procurar,
ademas, el restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado y, en
su caso, la reparacion de los dafios producidos por la violacién de los
derechos humanos.z5

Desde otro angulo, la jurisprudencia también ha afirmado que este
mismo deber positivo de garantia supone para el Estado:

23 Este alcance de la obligacién de garantizar ha sido consistente en todos
los pronunciamientos de la CorteIDH desde su primer caso Veldsquez
Rodriguez.

24 Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo, cit,, parr. 167; Caso
Godinez Cruz vs. Honduras. Fondo, cit., parr. 176.

25 Caso Veldasquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo, cit., parr. 166; Caso
Godinez Cruz vs. Honduras. Fondo, cit,, parr. 175; Caso Caballero Delgado y
Santana vs. Colombia. Fondo, cit., parr. 56.



LAS GARANTIAS DE NO REPETICION Y SU CONTEXTO 47

[Tlomar todas las medidas necesarias para remover los
obstaculos que puedan existir para que los individuos puedan disfrutar
de los derechos que la Convencién reconoce. Por consiguiente, la
tolerancia del Estado a circunstancias o condiciones que impidan a los
individuos acceder a los recursos internos adecuados para proteger sus
derechos, constituye una violacion del articulo 1.1 de la Convencién.26

A hilo de estos argumentos resalta la importancia de fortalecer
integralmente los sistemas de justicia internos como condiciéon de
garantia de los DDHH. De ahi que el alto tribunal haya subrayado, con
especial ahinco, que el deber de luchar contra la impunidad es una
verdadera obligacidn juridica y no un mero deseo, consideracion que en
definitiva se sustenta justamente en el deber de garantizar los derechos
de la Convencién Americana. El caso Paniagua Morales (también
conocido como Panel Blanca), tendra una repercusion trascendental en
la jurisprudencia interamericana por ser el primero en el que se defini6
con nitidez el concepto de impunidad y su relacion con las obligaciones
generales, en los siguientes términos:

La impunidad [es] la falta en su conjunto de investigacion,
persecucidn, captura, enjuiciamiento y condena de los responsables de
las violaciones de los derechos protegidos por la Convencién
Americana, toda vez que el Estado tiene la obligacion de combatir tal
situacién por todos los medios legales disponibles ya que la impunidad

26 Esta interpretacion la hizo expresamente la Corte por primera vez en su
Opinién Consultiva 11/90. Excepciones al Agotamiento de los Recursos Internos
(arts. 46.1, 46.2.a y 46.2.b, Convencion Americana sobre Derechos Humanos)
del 10 de agosto de 1990. Serie A No. 11. A partir de ese momento ha sido
reiterada uniformemente en su jurisprudencia posterior, como puede verse por
ejemplo en los casos Hilaire, Constantine y Benjamin y otros vs. Trinidad y
Tobago. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de junio de 2002. Serie
C No. 94, parr. 151 y en el caso Cantos vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 28 de Noviembre de 2002. Serie C No. 97, parr. 49.
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propicia la repeticion crénica de las violaciones de derechos humanos y
la total indefensidén de las victimas y de sus familiares?’.

En concordancia con lo anterior, la obligacién de luchar contra la
impunidad reposa sobre el Estado independientemente de que los
responsables de las violaciones de estos derechos sean agentes del
poder publico o particulares; para la Corte, no caben distinciones puesto
que el valor radical de esta tarea y su directa repercusion en los indices
generales de proteccion de los DDHH asi lo exigen. En este orden de
ideas, ese deber de enfrentar con medidas efectivas la impunidad se
convierte en una expresion adicional de la obligacion general de
garantia del articulo 1.1, estrechamente vinculada con las obligaciones
de investigar y sancionar.

El amplio espectro de posibilidades que ofrece el deber de garantia
resulta todavia mas complejo si se adicionan las reglas que ha venido
desarrollando la jurisprudencia de la CorteIDH en el sentido de asentar
0 —si se prefiere— agravar la obligacién de garantia en situaciones
especiales, en las cuales el grado de vulnerabilidad del individuo o grupo
resulta mas ostensible debido a la posicion de mayor desigualdad o
subordinacién que le distancia con el Estado. Probablemente, aunque
esto no es expreso en todas las sentencias, las circunstancias en las que
se reconoce la “posicion especial de garante del Estado” obedecen a la
misma prescripcion del articulo 1.1 referida al principio de igualdad y
no discriminacién?8. Este principio, que hace parte integrante del

27 Caso de la “Panel Blanca” (Paniagua Morales y otros) vs. Guatemala.
Fondo. Sentencia de 8 de marzo de 1998. Serie C No. 37, parr. 173.

28 Este principio, expreso en el articulo 1.1 hace alusién a que los Estados
se encuentran obligados a garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos
convencionales a toda persona bajo su jurisdiccidn, “sin discriminacién alguna
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento
o cualquier otra condicion social”. Una concrecion interesante de este principio
en términos de obligaciones positivas para el Estado, fue expuesta por la Corte
en el caso de las nifias Yean y Bosico en los siguientes términos: “La Corte
considera que el principio de derecho imperativo de proteccién igualitaria y
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articulo 1.1, ha sido interpretado por el juez interamericano desde la
Opinién Consultiva No. 4 de 1984 con las siguientes palabras:

El articulo 1.1 de la Convencidén, que es una norma de caracter
general cuyo contenido se extiende a todas las disposiciones del
tratado, dispone la obligacién de los Estados Partes de respetar y
garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos y libertades alli
reconocidos "sin discriminacién alguna". Es decir, cualquiera sea el
origen o la forma que asuma, todo tratamiento que pueda ser
considerado discriminatorio respecto del ejercicio de cualquiera de los
derechos garantizados en la Convencidn es per se incompatible con la
misma.2?

En definitiva, siguiendo la jurisprudencia interamericana, las
obligaciones generales se acentiian cuando el Estado adopta una
posicién de garante en virtud de las circunstancias especiales del caso o
los sujetos afectados con el ilicito, tal como ha sido expresado por la
CortelDH al precisar que de las obligaciones generales de los articulos
1.1 y 2 CADH se derivan deberes especiales “determinables en funcién

efectiva de la ley y no discriminacién determina que los Estados, al regular los
mecanismos de otorgamiento de la nacionalidad, deben abstenerse de producir
regulaciones discriminatorias o que tengan efectos discriminatorios en los
diferentes grupos de una poblacién al momento de ejercer sus derechos.
Ademas, los Estados deben combatir las practicas discriminatorias en todos sus
niveles, en especial en los érganos publicos, y finalmente deben adoptar las
medidas afirmativas necesarias para asegurar una efectiva igualdad ante la ley
de todas las personas” (cursivas fuera de texto). Caso de las Nifias Yean y Bosico
vs. Republica Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 8 de septiembre de 2005. Serie C No. 130, parr. 141. Sobre
el principio de igualdad, con especial referencia a los sistemas juridicos
argentino y estadounidense, cfr. M.M. DIDIER, El principio de igualdad en las
normas juridicas. Estudio de la doctrina de la Corte Suprema de Argentina y su
vinculacion con los estdndares de constitucionalidad de la jurisprudencia de la
Corte Suprema de los Estados Unidos, Marcial Pons, Buenos Aires — Madrid -
Barcelona, 2012, passim.

29 Propuesta de Modificaciéon a la Constitucién Politica de Costa Rica
Relacionada con la Naturalizacién. Opinién Consultiva OC-4/84 del 19 de enero
de 1984. Serie A No. 4, parr. 54.
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de las particulares necesidades de proteccion del sujeto de derecho, ya
sea por su condicién personal o por la situacién especifica en que se
encuentre”3°, A modo ilustrativo, puede afirmarse que la jurisprudencia
interamericana ha elaborado estdndares especialmente exigentes para
los Estados en relacion con su deber de proteccién de personas respecto
de las cuales se acentia su posicién de garante como son los nifios,
mujeres, personas privadas de la libertad, indigenas y otras minorias
étnicas, habitantes de la calle, desplazados, poblacién civil en medio de
conflicto armado, entre otros.

Asi, por ejemplo, la Corte ha mostrado en sentencias en contra del
Estado colombiano una fuerte vocacién de proteger a las partes mas
débiles que sufren el conflicto armado. Un primer ejemplo puede verse
en el siguiente pronunciamiento:

La obligacion del Estado de respetar el derecho a la vida de toda
persona bajo su jurisdiccion presenta modalidades especiales en el
caso de los nifios y nifias, y se transforma en una obligacién de prevenir
situaciones que pudieran conducir, por accién u omisién, a la
afectacion de aquél.3?

Ese deber acentuado, sugerido por el tribunal, tiene por fin
remarcar las obligaciones especiales que le corresponden al Estado que
enfrenta un contexto de conflicto armado, como puede observarse en el
siguiente texto:

[L]a Corte no puede obviar la existencia de deberes generales y
especiales de protecciéon de la poblacion civil a cargo del Estado,
derivados del Derecho Internacional Humanitario, en particular del
articulo 3 comun de los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949
y las normas del Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra

30 Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 31 de enero de 2006. Serie C No. 140, parr. 111.
31 Caso de la Masacre de Mapiripan, cit., parr. 162.
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relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados de
caracter no internacional (Protocolo II).32

Para reforzar esta misma linea de argumentos, en otra providencia
el juez interamericano enfatizé que:

[E]l Estado no adoptd, con la debida diligencia, todas aquellas
medidas necesarias para evitar que operaciones de esta envergadura
pudiesen llevarse a cabo en una zona declarada «de emergencia y de
operaciones militares», situacion esta ultima que coloca al Estado en
una posicién especial de garante, debido a la situacién del conflicto
armado que imperaba en esa zona y que habria llevado al propio
Estado a adoptar medidas particulares.33

En este escenario caracterizado por violaciones a manos de grupos
paramilitares y aludiendo a aquellas situaciones en las que el Estado
colombiano habria creado objetivamente un riesgo y, sin embargo, no
habia dispuesto diligentemente las medidas para desarticularlo, la
CortelDH también expreso que:

al haber propiciado la creacién de estos grupos el Estado cred
objetivamente una situacién de riesgo para sus habitantes y no adopt6
todas las medidas necesarias ni suficientes para evitar que éstos
puedan seguir cometiendo hechos como los del presente caso [...]Esta
situacion de riesgo, mientras subsista, acentia los deberes especiales de
prevencion y proteccion a cargo del Estado en las zonas en que exista
presencia de grupos paramilitares, asi como la obligacién de investigar
con toda diligencia actos u omisiones de agentes estatales y de
particulares que atenten contra la poblacién civil.34

Recogiendo lo expuesto hasta este punto, puede afirmarse —
siguiendo la jurisprudencia interamericana— que sobre la base de las
obligaciones generales de respeto y garantia contenidas en el articulo

32 |bid., parr. 114.
33 Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, cit., parr. 139.
34 Ibid., parr. 126.
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1.1 CADH se desprenden deberes especiales para los Estados traducidos
en las obligaciones genéricas de prevenir, investigar, sancionar y reparar
las violaciones a los derechos humanos en el marco de su jurisdiccién y,
a su vez, estos deberes especiales se acentiian en casos concretos,
cuando el Estado detenta una posicién de garante definida en virtud de
los sujetos especialmente vulnerables por su condicion o por las
circunstancias propias del caso.

En este ambito de interpretacién es justamente donde el tribunal
regional ha apelado a la nocidn de debida diligencia como criterio para
valorar la licitud, pertinencia y suficiencia de las medidas acogidas por
el Estado en una situacidon concreta para responder a sus deberes de
respeto y garantia de los derechos consagrados en la Convencién
Americana. Visto de este modo, es claro que tales categorias han sido
dispuestas por la CortelDH para dar alcance a las normas primarias que
definen los compromisos institucionales asumidos en el Pacto regional,
mas no para agregar o clasificar tipos de responsabilidad internacional.
En este sentido se respalda la tesis expuesta en el planteamiento inicial
del capitulo en cuanto sostiene que calificativos semejantes para valorar
una cierta “intencién” en la conducta del Estado, no propiamente hacen
parte de las reglas del régimen de responsabilidad, sino mas bien del
contenido de las reglas primarias objeto de interpretacion.

Asi las cosas, tal como se ha expuesto, son muy diversas las
implicaciones que se desprenden de las obligaciones generales de
respeto y garantia; obligaciones negativas y positivas que exigen por
parte del Estado medidas efectivas con el fin de prevenir, investigar,
sancionar, reparar violaciones a derechos humanos y, en la medida que
éstas se van descendiendo, aparecen todavia mas exigencias de orden
juridico —no meramente politico o discrecional—: luchar contra la
impunidad, robustecer la administracién de justicia, procurar medidas
que compensen la desigualdad estructural o vulnerabilidad especial de
un grupo para garantizar su no discriminacién, asegurar la

implementacién de los estdndares internacionales en el orden interno,
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entre otras. Como problema que sobrevuela esta simple enumeracion
aparece, de modo evidente, el de los limites de la actuaciéon de la
CortelDH, problema sobre el que se volvera mas adelante.

Seguramente la lista hasta ahora definida no es exhaustiva y sera
objeto de mas concreciones que la jurisprudencia ira perfilando en casos
concretos; pero es cierto, no obstante, que no se requieren mas
desarrollos para concluir que una clara consecuencia de la obligacion de
garantizar los derechos humanos es prevenir violaciones repetitivas
originadas en fallas estructurales del Estado.

b) Obligacion general de adecuar el ordenamiento juridico interno

La obligacion de adoptar disposiciones de Derecho interno,
contenida en el articulo 2 de la Convencidn, no puede ser vista de
manera aislada a los deberes antes expuestos. Por el contrario, por su
naturaleza es, en efecto, una forma de concretar la obligacién de
garantia de los derechos humanos, con lo cual refuerza los compromisos
descritos y, a su vez, adiciona exigencias especificas a los Estados. Lo
anterior se sustenta en el tenor mismo de la disposicidn:

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el
Articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o
de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con
arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de
esta Convencidn, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren
necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.

La exigencia que el texto consagra resume dos principios esenciales
del Derecho internacional: el principio de efectividad de los acuerdos
internacionales y el principio de buena fe en las relaciones entre
Estados3s. Una interpretacién armoénica de uno y otro justifica que un

35La Corte Interamericana por primera vez en su sentencia de
reparaciones del caso Garrido y Baigorria define el caracter de esta norma y
sienta el principio que se seguira a lo largo de toda su jurisprudencia: “En el
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Estado deba introducir cambios en su organizacion interna conforme
estdndares internacionales que le son obligatorios. Andlogamente a la
idea de “constitucionalismo viviente” comuinmente aceptada en
nuestros dias, el principio de efectividad en el Derecho internacional se
enfoca en exigir las condiciones en el dmbito nacional para que los
tratados de derechos humanos tengan vida y su puesta en practica
modele, en la realidad, las relaciones entre los miembros de una
comunidad y de ellos con el Estado al que pertenecen. El modo concreto
de hacer viable este compromiso internacional ha sido subrayado por el
tribunal con las siguientes palabras:

[E]l Estado ha de adoptar todas las medidas para que lo
establecido en la Convencién sea realmente cumplido en su orden
juridico interno. Y esas medidas son efectivas cuando la comunidad, en
general, adapta su conducta a la normativa de la Convencidn y, en el
caso de que asi no sea, cuando se aplican efectivamente las sanciones
previstas en ella.3¢

Segiin ha sido interpretado por la Corte, de este principio de
efectividad que subyace en la citada norma se desprenden dos tareas
fundamentales a cargo del Estado. Por una parte, la obligacién positiva
de adoptar medidas que tiendan a garantizar una verdadera proteccién
de los derechos contenidos en la Convencién. Por otra parte, la
obligacion —tanto positiva como negativa— de eliminar las normas
internas o cualquier tipo de practica contraria al objeto y fin del Pacto.
Asf se ha expresado el tribunal en su jurisprudencia mas reciente sobre
el alcance del deber de adecuar el Derecho interno:

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 ejecucion de las obligaciones
asumidas. Esta norma aparece como valida universalmente y ha sido calificada
por la jurisprudencia como un principio evidente”. Caso Garrido y Baigorria vs.
Argentina. Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de agosto de 1998. Serie C
No. 39, parr. 68.
36 Ibid., parr. 69.
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La Corte ha interpretado que tal adecuacion implica la adopcion
de medidas en dos vertientes, a saber: i) la supresion de las normas y
practicas de cualquier naturaleza que entraflen violacién a las
garantias previstas en la Convenciéon o que desconozcan los derechos
alli reconocidos u obstaculicen su ejercicio, y ii) la expediciéon de
normas y el desarrollo de practicas conducentes a la efectiva
observancia de dichas garantias.3?

Como se deduce del texto, el contenido del articulo 2 no se limita
exclusivamente al ambito legislativo, por cuanto la expresién “medidas
legislativas o de cualquier otro caracter” de suyo implica —y asi ha sido
interpretado por la Corte— la labor de todas las ramas del poder
publico a efectos de adecuar el aparato del Estado en su conjunto —que
incluye su normativa interna— a las prescripciones de la Convencidn.
En consecuencia, este precepto convencional reitera, por un lado, el
compromiso de todos los agentes publicos con la observancia y
proteccion de los derechos humanos y, por otro, confirma que la falla
por acciébn u omision de cualquiera de ellos compromete la
responsabilidad internacional del Estado. Ambas afirmaciones su
sustentan sobre un mismo principio: la unidad del Estado como sujeto
del Derecho internacional.

Lo anterior significa que el gobierno, las fuerzas de seguridad del
Estado, el legislador, los jueces y, en general, todos los agentes publicos,
se encuentran vinculados por el mandato del articulo 2 CADH. Sin
embargo, ante un eventual proceso internacional no se mirara a la
responsabilidad individual de estos distintos actores sino a la del Estado
como unidad. La jurisprudencia ha tenido oportunidad de pronunciarse
sobre todo tipo de conductas con las cuales el Estado compromete su
responsabilidad internacional. Al respecto, el siguiente epigrafe entrara
en detalle. Se anticiparan solamente, por su interés, dos reflexiones
sobre la judicatura interna y la accién del legislador, con vistas a

37 Caso Heliodoro Portugal vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008. Serie C No. 186.
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completar el analisis sobre el alcance del articulo 2 CADH a la luz de la
jurisprudencia regional.

En primer lugar, sobre la relaciéon del tribunal con los jueces
nacionales se pueden advertir dos cuestiones de especial interés. Como
principio general, la Corte es respetuosa de sus homologos internos,
tanto asi que ella misma ha insistido que su oficio no es el de un tribunal
de casacion o cuarta instancia que pueda desvirtuar lo decidido en el
plano nacional. No obstante, se ha visto en la necesidad de entrar a
revisar con detalle las actuaciones judiciales del nivel local para poder
evaluar si se ajustaron a las exigencias definidas en la Convencion
regional3s, particularmente aquellas derivadas del derecho de acceso a
la justicia comprendido jurisprudencialmente por los articulos 1.1, 2, 8 y
25 CADH.

Por otra parte, y justamente con ocasion de las impresiones que le
causa el proceder de la judicatura interna, la CorteIDH ha reconocido la
importancia central de la tarea de estos jueces para asegurar el
contenido del articulo 2 CADH. Sin duda, el tribunal interamericano ha
detectado que la realizacion del Derecho en nuestro tiempo pasa por las
manos de la judicatura y por ello su especial responsabilidad. La
doctrina del control de convencionalidad a cargo de los jueces internos
es una evidencia del argumento que se presenta. De acuerdo con el
tribunal, los operadores judiciales del nivel local estin obligados a
efectuar un control de convencionalidad a la hora de aplicar las leyes,
con el fin de preservar la integridad y supremacia de la Convencion.
Amparada en esta doctrina, que no deja de ser polémica, la CorteIDH ha
condenado incluso la interpretacion que los mas altos tribunales
internos han hecho de sus normas legales y hasta constitucionales, por

38 Sobre esta facultad de la Corte, véase, por ejemplo, un caso muy
significativo: “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs.
Guatemala. Fondo. Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C No. 63.
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encontrarla contraria al espiritu del Pacto regional3. El aspecto a
resaltar para los propdsitos de este epigrafe es la construccién
jurisprudencial de la doctrina del control de convencionalidad
argumentada casi exclusivamente sobre la base que ofrece el articulo 2
CADH. El emblematico caso Almonacid Arellano introdujo esta creacion
jurisprudencial que con los dias se ha ido extendiendo no sélo a un
deber respecto de los jueces, sino también de cualquier otro operador
que esté llamado a aplicar normas juridicas. La propuesta original de la
CortelDH quedé expuesta de este modo:

La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan
sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las
disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un
Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién
Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también
estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las
disposiciones de la Convencion no se vean mermadas por la aplicacién
de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de
efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una
especie de “control de convencionalidad” entre las normas juridicas
internas que aplican en los casos concretos y la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en
cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacién que del
mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la
Convencién Americana.*0

Asi queda claro que los jueces, independientemente de los
“errores” que pueda cometer el legislador, tienen la posibilidad de

39 Un anadlisis detallado de estos casos y la formaciéon de esta doctrina,
puede verse en: M.C. LONDONO LAzZARO, "El principio de legalidad y el control de
convencionalidad de las leyes: confluencias y perspectivas en el pensamiento
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos", Boletin Mexicano de
Derecho Comparado afio XLIII no. 128 (2010) 761-814.

40 Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, cit., parr. 124.
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corregir esos desvios, liberar al Estado de responsabilidad internacional
y realizar la justicia interamericana en sede local.#

A proposito de los “errores del legislador”, la segunda reflexion
prometida se vincula a la accién legislativa. Esto, porque dentro del
espectro del articulo 2, resultan obligadas unas breves notas en torno a
la expedicién de leyes contrarias a la Convencién Americana. Aunque en
varios fallos desde el inicio de labores del tribunal se habian
desarrollado temas conexos, en realidad, el primer pronunciamiento
acerca de la compatibilidad de una ley con el texto convencional lo
encontramos en la Opinién Consultiva No.14, justamente denominada
Responsabilidad internacional por expedicion y aplicacion de leyes
violatorias de la Convencidén4z En principio, siguiendo los lineamientos

41 Si bien en la sentencia se reconoce que los jueces internos se
encuentran sujetos al imperio del derecho nacional, se enfatiza también que los
funcionarios judiciales deben abstenerse de aplicar normas contrarias a la
Convencidn, so pena de comprometer la responsabilidad internacional del
Estado por desconocer las obligaciones generales que surgen de la Convencion
Americana, esto es, el deber de garantia que se desprende del articulo 1.1 y la
obligacion del Estado de ajustar su derecho interno prescrita en el articulo 2 del
Pacto. Para la Corte, la “obligacion legislativa del articulo 2 de la Convencién
tiene también la finalidad de facilitar la funcién del Poder Judicial de tal forma
que el aplicador de la ley tenga una opcién clara de cémo resolver un caso
particular. Sin embargo, cuando el Legislativo falla en su tarea de suprimir y/o
no adoptar leyes contrarias a la Convencién Americana, el Judicial permanece
vinculado al deber de garantia establecido en el articulo 1.1 de la misma vy,
consecuentemente, debe abstenerse de aplicar cualquier normativa contraria a
ella. El cumplimiento por parte de agentes o funcionarios del Estado de una ley
violatoria de la Convencién produce responsabilidad internacional del Estado, y
es un principio basico del derecho de la responsabilidad internacional del
Estado, recogido en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, en el
sentido de que todo Estado es internacionalmente responsable por actos u
omisiones de cualesquiera de sus poderes u érganos en violaciéon de los
derechos internacionalmente consagrados, segin el articulo 1.1 de la
Convencién Americana”. Ibid., parr. 123.

42 En dicha providencia la Corte concluyd: “1. Que la expedicion de una ley
manifiestamente contraria a las obligaciones asumidas por un Estado al
ratificar o adherir a la Convencidn, constituye una violacién de ésta y, en el caso
de que esa violaciéon afecte derechos y libertades protegidos respecto de
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de esta providencia resulta claro que en virtud del articulo 2, se hace tan
responsable un Estado que expide normas contrarias a la Convencién
como aquel que omite dictar aquellas a que esta obligado para darle
efectividad a los derechos en ella consagrados. Puede ser que el
escenario probatorio de uno y otro evento sean muy distintos, pero de
cualquier forma, en ambos se registra una violacion a un mandato
convencional. La otra precisiéon importante —y muy discutible— que
hace la Corte es que so6lo en aquellos casos de leyes de aplicacién
inmediata o leyes que hayan sido aplicadas generando un perjuicio a un
individuo o grupo la Corte podra declarar la responsabilidad del Estado,
por cuanto no esta dentro de sus facultades evaluar en abstracto la
convencionalidad de la normativa interna del Estado, salvo en uso de su
competencia consultiva.

Posteriormente, en el caso Sudrez Rosero la Corte abordd, entre
otros aspectos importantes que se habfan planteado, la compatibilidad
de las excepciones contempladas en el articulo 114 bis del Cédigo Penal
ecuatoriano con la Convenciéon Americana. Dicha norma facultaba a los
detenidos a ser liberados luego del cumplimiento de determinadas
condiciones, con excepcidon de aquellos que estuvieren procesados por
delitos sancionados por la ley sobre sustancias estupefacientes y
psicotrépicas. En su sentencia de fondo, la Corte considerd que dicha
excepcion despojaba a una parte de la poblacién carcelaria de un
derecho fundamental en virtud del delito imputado en su contra y, en
consecuencia, lesionaba intrinsecamente a todos los miembros de dicha

individuos determinados, genera la responsabilidad internacional de tal Estado.
2. Que el cumplimiento por parte de agentes o funcionarios del Estado de una
ley manifiestamente violatoria de la Convencién, genera responsabilidad
internacional para tal Estado. En caso de que el acto de cumplimiento
constituya per se un crimen internacional, genera también la responsabilidad
internacional de los agentes o funcionarios que ejecutaron el acto”.
Responsabilidad Internacional por Expedicion y Aplicacién de Leyes Violatorias
de la Convencién (arts. 1 y 2 Convencién Americana sobre Derechos Humanos).
Opinioén Consultiva OC-14/94 del 9 de diciembre de 1994. Serie A No. 14.
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categoria de inculpados. En consecuencia, en opinion del tribunal, esa
norma violaba per se el articulo 2 de la Convencién Americana,
independientemente de haber sido aplicada en el caso concreto#3. Cabe
preguntarse, entonces, si la norma acusada en este caso ilustra lo que la
Corte sostuvo “en abstracto” en la Opiniéon Consultiva No.14 sobre el
concepto de leyes de aplicacion inmediata caracterizandolas como
aquellas en las cuales “las personas sujetas a jurisdiccion de la norma se
afecten por la sola vigencia de la misma”+. Probablemente, en este
punto no ha sido tan clara la jurisprudencia interamericana y los casos
seguiran alentando diversas opiniones.

Por lo pronto, lo Unico cierto es que procesalmente no es posible
que el tribunal regional conozca demandas que acusan en abstracto la
anti-convencionalidad de leyes internas; aunque se ha abierto un
camino a través de las medidas de reparacion para ordenar
modificaciones a la legislacién interna con efectos generales, como se
verd en el estudio de las diversas modalidades de garantias de no
repeticion ordenadas por el tribunal.

Pero en definitiva, mas alla de estos debates puntuales, se insiste en
que el contenido del articulo 2 apunta a reforzar las obligaciones
generales de respeto y garantia de los derechos convencionales, se
concreta en la necesidad del Estado de adoptar medidas efectivas para
lograr una verdadera proteccion de estos derechos y alcanza el ambito
de ejercicio del poder publico en todos sus niveles. De esta forma, el
deber de adecuar el Derecho interno incluye tanto la obligacién negativa
que prohibe dictar leyes contrarias al Pacto*s, como las obligaciones

43 Caso Suarez Rosero vs. Ecuador, cit., parr. 98.

44 Opinion Consultiva 0C-14/94, cit,, parr. 41.

45 Para estos efectos, es indiferente si la norma ha sido adoptada de
acuerdo con el ordenamiento juridico interno o contra él, segiin lo expresara la
Corte en su Opiniéon Consultiva No. 13. Véase, Ciertas Atribuciones de la
Comisidn Interamericana de Derechos Humanos (arts. 41, 42, 44, 46, 47,50y 51
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positivas de incorporar la legislaciéon conveniente para hacer efectivo el
tratado en el nivel nacional y suprimir aquella que le contraria. Un obrar
contario compromete la responsabilidad internacional del Estado, como
puede deducirse del tradicional principio de Derecho internacional que
indica que las disposiciones de Derecho interno nunca seran excusa
para el incumplimiento de las obligaciones internacionales adquiridas
por los Estados.#6

Aunado a lo anterior, como se ha explicado, el ambito de aplicacion
del articulo 2 exige la eliminacion de practicas y la adopcién de otras
que resulten coherentes con el objeto y fin de la Convencién. Es asi como
basandose en esta prescripcion y en conjunto con el articulo 1.1 CADH,
la Corte declaro la responsabilidad internacional de México en el caso de
los asesinatos de mujeres en Ciudad de Juarez. En la causa internacional
Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) el tribunal sustent6 su decisidn,
entre otras razones, en que:

[E]l Estado no demostré haber adoptado normas o implementado
las medidas necesarias, conforme al articulo 2 de la Convencién
Americana y al articulo 7.c de la Convencién Belém do Para, que
permitieran a las autoridades ofrecer una respuesta inmediata y eficaz
ante las denuncias de desapariciéon y prevenir adecuadamente la
violencia contra la mujer. Tampoco demostré haber adoptado normas
o tomado medidas para que los funcionarios responsables de recibir
las denuncias tuvieran la capacidad y la sensibilidad para entender la
gravedad del fendmeno de la violencia contra la mujer y la voluntad
para actuar de inmediato.*’

Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-
13/93 del 16 de julio de 1993. Serie A No. 13, parr. 26.

46 Cfr. Convencion de Viena sobre el Derecho de los tratados, 1969, articulo
27.

47 caso Gonzalez y Otras (“Campo Algodonero”) vs. México. Excepcién
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de
20009. Serie C No. 205, parr. 285.
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La importancia de esta decisidn en el contexto de las obligaciones
generales de la Convencién Americana —en particular, respecto del
alcance del articulo 2— radica fundamentalmente en los desarrollos de
la Corte sobre la responsabilidad del Estado por omisién. La
argumentacién de la instancia interamericana se vuelca sobre los
distintos niveles de deberes de los funcionarios publicos, llamados a
crear un marco de lucha contra la delincuencia que incluya tanto las
acciones preventivas como las reacciones diligentes ante la eventualidad
del hecho delictivo. Sobre este presupuesto, el tribunal condené la
impasible reaccion del Estado frente a un cuadro recurrente de
crimenes presuntamente llevados a cabo de manera exclusiva por
delincuencia organizada y no directamente por funcionarios publicos.
Los siguientes presupuestos de la condena ilustran lo anterior: (i) la
ineficiencia de los cuerpos de seguridad para impedir la comisién de los
ilicitos; (ii) la insuficiencia del aparato de investigacion para dar cuenta
de los crimenes sistematicos y determinar a los responsables; (iii) la
inactividad del sistema de justicia que, por las mismas deficiencias en la
investigacién, no sanciondé a los responsables y tampoco repard
adecuadamente a las victimas y, en definitiva, (iv) la falta de prevencién
de violaciones a los derechos humanos en un contexto de patrones
sistematicos y generalizados de violencia contra mujeres.

Las ideas expuestas sobre este caso permiten también enlazar el
primer elemento de la responsabilidad que ha sido estudiado, esto es, la
violacién de las obligaciones contenidas a la Convencién Americana, con
el segundo presupuesto indispensable: la atribucién de la conducta
ilicita al Estado. Un caso de responsabilidad internacional donde ha
confluido la omisién de tan diversos agentes publicos es muy ilustrativo
para ese fin, porque confirma la regla general del derecho internacional
adoptada también en el sistema interamericano, tal como sera
desarrollada en el siguiente apartado: la acciéon u omision de cualquier
autoridad publica constituye un hecho imputable al Estado.
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2.2. LA CONDUCTA ATRIBUIBLE AL ESTADO

2.2.1. La conducta atribuible al Estado por accién u omision de sus
agentes

En el Derecho internacional se entiende que la conducta (de accién
u omision) de cualquiera de los érganos de un Estado (legislativo,
ejecutivo, judicial o cualquier otro definido en el orden nacional),
independientemente de su jerarquia interna, es atribuible al mismo4s.
Por consiguiente, cualquier o6rgano del Estado compromete la
responsabilidad internacional de éste si con su conducta se quebranta
una obligacién del nivel internacional, sin importar si es licita o ilicita en
el orden interno.

En el sistema interamericano se sigue la misma regla general
expuesta, segin lo ha reconocido la CorteIDH desde sus primeras
decisiones:

El articulo 1.1 es fundamental para determinar si una violaciéon de
los derechos humanos reconocidos por la Convencién puede ser
atribuida a un Estado Parte. En efecto, dicho articulo pone a cargo de
los Estados Partes los deberes fundamentales de respeto y de garantia,
de tal modo que todo menoscabo a los derechos humanos reconocidos en
la Convencién que pueda ser atribuido, segtin las reglas del Derecho
Internacional, a la accién u omisién de cualquier autoridad publica,
constituye un hecho imputable al Estado que compromete su
responsabilidad en los términos previstos por la misma Convencién.*?

Este principio general de atribucién se complementa con otras
reglas que explican el alcance del margen de imputabilidad de las

48 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, COMISION DE DERECHO
INTERNACIONAL, Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad del Estado por
Hechos Internacionalmente Ilicitos, articulo 4.

49 Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo, cit., parr. 164. Caso
Godinez Cruz vs. Honduras. Fondo, cit., parr. 173 (cursivas fuera de texto).
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conductas ilicitas al Estado3°. En este sentido, el alto tribunal ha
reconocido que un hecho internacionalmente ilicito cometido por un
agente publico actuando fuera de los limites de su competencia e incluso
en contravencion del Derecho interno también compromete la
responsabilidad del Estado “puesto que es un principio de Derecho
internacional que el Estado responde por los actos de sus agentes
realizados al amparo de su caracter oficial y por las omisiones de los
mismos aun si actian fuera de los limites de su competencia o en
violacién del derecho interno”sl. En definitiva, el principio general de
atribucién de hechos violatorios de derechos humanos al Estado, en
virtud del cual se hace internacionalmente responsable, se reconoce en
el siguiente pronunciamiento de la Corte:

[...] el origen de la responsabilidad internacional del Estado se
encuentra en «actos u omisiones de cualquier poder u drgano de éste,
independientemente de su jerarquia, que violen la Convencién
Americana», y se genera en forma inmediata con el ilicito internacional
atribuido al Estado. Para establecer que se ha producido una violacién
de los derechos consagrados en la Convencién no se requiere
determinar, como ocurre en el derecho penal interno, la culpabilidad
de sus autores o su intencionalidad, y tampoco es preciso identificar
individualmente a los agentes a los cuales se atribuyen los hechos
violatorios. Es suficiente la demostraciéon de que ha habido apoyo o
tolerancia del poder publico en la infraccién de los derechos
reconocidos en la Convencién, u omisiones que hayan permitido la
perpetracidn de esas violaciones.52

50 El principio expuesto ha sido también referido por la Corte con las
siguientes palabras: “es imputable al Estado toda violacién a los derechos
reconocidos por la Convencién cumplida por un acto del poder publico o de
personas que actian prevalidas de los poderes que ostentan por su caracter
oficial”. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo, cit,, parr. 172. Caso
Godinez Cruz vs. Honduras. Fondo, cit., parr. 181.

51 Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo, cit., parr. 170. Caso
Godinez Cruz vs. Honduras. Fondo, cit., parr. 179.

52 Caso de la Masacre de Mapiripan vs. Colombia, cit., parr. 110.
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También ha precisado la Corte que en virtud del principio de
continuidad del Estado en el derecho internacional,

[L]a responsabilidad subsiste con independencia de los cambios
de gobierno en el transcurso del tiempo y, concretamente, entre el
momento en que se comete el hecho ilicito que genera la
responsabilidad y aquél en que ella es declarada. Lo anterior es valido
también en el campo de los derechos humanos aunque, desde un punto
de vista ético o politico, la actitud del nuevo gobierno sea mucho mas
respetuosa de esos derechos que la que tenia el gobierno en la época en
la que las violaciones se produjeron.>3

Enseguida se expondra una relaciéon de casos que con su contexto
sirven para poner de manifiesto las maultiples posibilidades de
surgimiento de responsabilidad internacional estatal por la conducta de
sus distintos 6rganos. El parametro de clasificacion de la jurisprudencia
que se presenta obedece, justamente, a la modalidad de la funcion de los
agentes publicos segin la funcién tradicional que desempefien:
ejecutiva, legislativa o judicial.

2.2.2. Conducta de agentes pertenecientes a la rama ejecutiva del poder
publico

a) La accion de agentes publicos

La atribucion de responsabilidad internacional por la accién de
organos o agentes del poder ejecutivo ha sido determinada por la Corte
Interamericana, entre otros, en el caso Las Palmeras contra el Estado
colombiano.

53 Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo, cit., parr. 174. Caso
Godinez Cruz vs. Honduras. Fondo, cit., parr. 194.

54 Ver, entre otros: Caso de la Masacre de Mapiripan vs. Colombia, cit. Caso
de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, cit. Caso de las Masacres de Ituango
vs. Colombia. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
1 de julio de 2006 Serie C No. 148.
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En la sentencia queddé demostrado que el Comandante
Departamental de la Policia ordené a miembros de la Policia Nacional
llevar a cabo una operacién armada apoyada por efectivos del Ejército
en la localidad de Las Palmeras, Municipio de Mocoa, Departamento de
Putumayo. En la mafiana de ese mismo dia, las fuerzas del Ejército
abrieron fuego desde un helicptero dando muerte a un menor de edad
e hirieron a algunas personas en la escuela rural de Las Palmeras. Por su
parte, la Policia detuvo en la escuela y en sus alrededores a varias
personas, y ejecutd extrajudicialmente por lo menos a seis de ellas.

La Corte concluy6 que el Estado era responsable de la violacion del
articulo 4 de la Convencion Americana fundamentandose justamente en
los fallos de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado colombiano en los que se comprobd que agentes de la Policia
Nacional fueron quienes ejecutaron extrajudicialmente a las victimas
cuando se encontraban en estado de indefension.ss

En el caso Blake se plantea un problema interesante. La Corte
declar6 la responsabilidad internacional de Guatemala por la
desaparicién de la victima a manos de patrullas civiles. En el fondo del
asunto, el tribunal entré a analizar si los hechos eran atribuibles al
Estado o eran simplemente delitos comunes cometidos por particulares,
toda vez que, como fue alegado por el Estado, estas patrullas se
constituian como grupos privados y no oficialmente como autoridades
publicas. El tribunal concluyé que las patrullas civiles actuaban
efectivamente como agentes del Estado durante la época en que
ocurrieron los hechos, puesto que qued6 probado en el proceso que
aquellas tenfan una relacién institucional con el Ejército, realizaban
actividades de apoyo a las funciones de las fuerzas armadas y, alin mas,

55 Caso Las Palmeras vs. Colombia. Fondo. Sentencia de 6 de diciembre de
2001. Serie C No. 90.
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recibian recursos, armamento, entrenamiento y érdenes directas del
Ejército guatemalteco y operaban bajo su supervision.sé

b) La omisién de agentes publicos

En el caso de la Masacre de Mapiripdn, el juez interamericano puso
de manifiesto varias de las omisiones en las que incurrieron agentes de
las fuerzas militares para la proteccion de los derechos humanos. Entre
estas omisiones podemos resefiar: permitir el aterrizaje de las
aeronaves que transportaban a miembros de grupos paramilitares sin
practicar ningun tipo de control, registro o anotaciéns’; no detener a los
miembros del grupo paramilitar que transitaron por areas de
entrenamiento de las tropas de la Brigada Mévil 1I58; no adoptar las
medidas necesarias para proteger a los miembros de la comunidads.

Segun la Fiscalia General de la Nacién, las omisiones de la VII
Brigada no fueron un simple incumplimiento de su deber legal de
controlar la zona, sino que involucré “abstenciones en necesaria
connivencia con la agrupacidon armada ilegal, asi como en actitudes
positivas eficaces tendientes a que los paramilitares lograran su
proposito, pues indudablemente sin ese concurso no hubieran logrado
actuar” [...]¢%. Las omisiones de la VII Brigada se extendieron a la falta
de colaboracién con las autoridades judiciales que intentaron llegar al
lugar de los hechos [...].61

Esta responsabilidad por omisiéon tiene una expresién muy
importante también en el caso Campo Algodonero, como fuera anotado
atras. En un primer momento el tribunal reconfirmé el principio de
acuerdo con el cual un Estado no se hace responsable ilimitadamente de

56 Caso Blake vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 24 de enero de 1998.
Serie C No. 36, parrs. 75-78.

57 Caso de la Masacre de Mapiripan vs. Colombia, cit., parr. 96.30 y 96.31.

58 [bid., parr. 96.32

59 Ibid., parr. 96.43

60 Ibid., parr. 116 f.

61 Ibid., parr. 116 h.
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las violaciones que ocurran en su territorio a causa de hechos de
particulares:

[S]us deberes [del Estado] de adoptar medidas de prevencion y
proteccion de los particulares en sus relaciones entre si se encuentran
condicionados al conocimiento de una situacién de riesgo real e
inmediato para un individuo o grupo de individuos determinado y a las
posibilidades razonables de prevenir o evitar ese riesgo.6?

Las pruebas producidas en el caso, sin embargo, situaron al Estado
mexicano en posicion de haber podido prevenir las violaciones acusadas
—tanto la desaparicion de las victimas como la posterior impunidad de
los crimenes— con un disefio de politicas y manejo adecuado de
protocolos y practicas. Consecuentemente, las probadas deficiencias
institucionales le merecieron la condena al Estado, entre otras razones,
por la ausencia de una politica general del gobierno provincial y federal
para prevenir la desaparicion y muerte de las mujeres en un contexto de
violencia sistematica conocido plenamente por las autoridades.

2.2.3. Responsabilidad internacional del Estado por la conducta del
érgano legislativo

a) La accion del legislador

La responsabilidad de los Estados sujetos a la jurisdiccion de la
CortelDH se ha visto comprometida en no pocas oportunidades por la
expedicion de normas que contravienen la normativa interamericana,
como fuera enunciado lineas atras. En este sentido el alto tribunal ha
reiterado:

[s]i los Estados tienen, de acuerdo con el articulo 2 de la
Convencién Americana, la obligacién positiva de adoptar las medidas
legislativas que fueren necesarias para garantizar el ejercicio de los

62 Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México, cit., parr. 279.
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derechos reconocidos por la Convencién, con mayor razén estan en la
obligacion de no expedir leyes que desconozcan esos derechos u
obstaculicen su ejercicio, y la de suprimir o modificar las que tengan
estos ultimos alcances. De lo contrario, incurren en violacién del
articulo 2 de la Convencién.63

El caso Baena Ricardo y Otros es un ejemplo de este tipo de
atribucion. En el fallo contra el Estado panamefio, la CorteIDH declaré su
responsabilidad en razoén de la expedicién de la ley 25 de 1990. Con base
en dicha ley fueron arbitrariamente destituidos de sus cargos 270
empleados publicos que habian participado en una manifestacion por
reclamos laborales, a quienes se acus6 de complicidad con una asonada
militar. A juicio del tribunal:

[L]a emision y aplicacién de la Ley 25, con efecto retroactivo, son
violatorias de preceptos convencionales y revelan que el Estado no ha
tomado las medidas adecuadas de derecho interno para hacer efectivos
los derechos consagrados en la Convencioén. El Estado, al emitir una ley,
debe cuidar de que se ajuste a la normativa internacional de
proteccion, y no debe permitir que sea contraria a los derechos y
libertades consagrados en un tratado internacional del cual sea
Parte.64

En el contexto del caso puede verse que tanto la creaciéon legal
como su respectiva aplicaciéon constituyeron conductas contrarias a los
deberes convencionales. Pero también es verdad —segin se refiri6
previamente— que los pronunciamientos del contencioso
interamericano han indicado que la sola existencia de ley puede ser
violatoria por si misma de la Convencién Americana. En esta linea son

63 Caso Caesar vs. Trinidad y Tobago, cit, parr. 91. Caso Hilaire,
Constantine y Benjamin y otros vs. Trinidad y Tobago. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 21 de junio de 2002. Serie C No. 94, parr. 113. Caso Fermin
Ramirez vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de junio
de 2005. Serie C No. 126, parr. 97.

64 Caso Baena Ricardo y otros vs. Panama. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 2 de febrero de 2001. Serie C No. 72, parr. 183
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significativos los casos en los que se ha sostenido que la expedicion de
una ley manifiestamente contraria a la Convencién Americana —como
las leyes de amnistia— constituye per se una violacidn de ésta y generan
responsabilidad internacional del Estados. En esta linea de ejemplos,
cabe también recordar que la CortelDH ha declarado como contrarios al
Pacto regional leyes y procedimientos que en definitiva se soportan
sobre razones discriminatoriassé, y leyes que contienen la aplicacién de
la pena de muerte obligatoria®’.

b) La omisién del legislador

En repetidas oportunidades la Corte ha fallado de forma adversa a
los Estados en razon de la falta de adecuacion de su Derecho interno con
los parametros convencionales. Principalmente, esta modalidad de
atribuciéon de responsabilidad internacional ha sido aplicada por la
omision de adoptar medidas legislativas para brindar recursos efectivos
de proteccion a los derechos reconocidos en la Convencién®s, con

65 Caso Barrios Altos vs. Peru. Fondo, cit., parrs. 41-44. Caso Barrios Altos
vs. Pert. Interpretacion de la Sentencia de Fondo. Sentencia de 3 de septiembre
de 2001. Serie C No. 83, parr. 18. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, cit.,
parr. 119. Caso La Cantuta vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
29 de noviembre de 2006. Serie C No. 162, parrs. 167, 174. Caso Gomes Lund y
otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2010. Serie C No. 219,
parrs. 171-175.

66 Caso Suarez Rosero vs. Ecuador, cit. Caso de las Nifias Yean y Bosico vs.
Republica Dominicana, cit.

67 Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros vs. Trinidad y Tobago, cit.
Caso Raxcacé Reyes vs. Guatemala, cit.

68 Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros vs. Trinidad y Tobago, cit,,
parr. 152. Caso Yatama vs. Nicaragua. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C No. 127, parrs.
170 - 176, 254, 255 y 267. Caso Claude Reyes y otros vs. Chile. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de septiembre de 2006. Serie C No. 151,
parrs. 132 - 140. Caso Apitz Barbera y otros («Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo») vs. Venezuela. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 5 de agosto de 2008. Serie C No. 182, parrs. 62 - 67.
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fundamento en el hecho de que la inexistencia de recursos internos
efectivos coloca a las personas en estado de indefensions®.

En otros casos la conducta omisiva del érgano legislativo que
originé la responsabilidad del Estado consistié en la falta de adecuacion
de la legislacién interna a los parametros convencionales en relacidon
con disposiciones normativas que contemplan la pena capital”9, penas
corporales inhumanas, crueles y degradantes’! o justicia penal militar?2.
También ha desarrollado la Corte jurisprudencia que apunta a sefialar
que la ausencia de ciertas normas juridicas se constituye en un ilicito
internacional, por ejemplo, cuando no se han establecido como tipos
penales en el orden interno, de acuerdo con los estandares
internacionales, delitos como la desaparicion forzada’® y la tortura’4, o
cuando no se han creado las medidas y procedimientos legislativos
adecuados para garantizar derechos de los pueblos indigenas

69 Caso Yatama vs. Nicaragua. cit.,, parr. 167.

70 Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros vs. Trinidad y Tobago, cit.
Caso Boyce y otros vs. Barbados. Excepciéon Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2007. Serie C No. 169.

71 Caso Caesar vs. Trinidad y Tobago, cit., parrs. 52-94.

72 Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Serie C No. 135; Caso Us6én Ramirez vs.
Venezuela. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
20 de noviembre de 2009. Serie C No. 207; Caso Radilla Pacheco vs.
México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
23 de Noviembre de 2009. Serie C No. 209.

73 Caso Gémez Palomino vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 22 de noviembre de 2005. Serie C No. 136; Caso Blanco Romero y otros vs.
Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de
2005. Serie C No. 138; Caso Goiburt y otros vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 22 de septiembre de 2006. Serie C No. 153; Caso
Heliodoro Portugal vs. Panamj, cit. Caso Anzualdo Castro vs. Pert. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de Septiembre de
2009. Serie C No. 202.

74 Caso Goiburd y otros vs. Paraguay, cit. Caso Heliodoro Portugal vs.
Panamj, cit.
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relacionados con la delimitacién, demarcacién y reivindicacion de

tierras’s.

2.2.3. Responsabilidad internacional por la conducta del poder judicial

a) La accion de los operadores judiciales

Si la existencia de leyes contrarias a la Convencién configura el
incumplimiento de una obligacién convencional atribuible al Estado por
la accion del érgano legislativo, del hecho de que dichas leyes sean
aplicadas por los tribunales nacionales también se deriva un ilicito
internacional.

Por ejemplo, en el caso Caesar, la aplicacion de la sentencia emitida
por el tribunal supremo del Estado de Trinidad y Tobago en los
términos de la Ley de Penas Corporales, condujo a la Corte a dejar
“constancia de su profunda preocupacion por el hecho de que el juez de
la High Court tuvo a bien ejercer una opcién que manifiestamente
tendria el efecto de infligir una pena que no sdlo constituye una
violacién ostensible de las obligaciones internacionales contraidas por
el Estado bajo la Convencién, sino que es ademds universalmente
estigmatizada como cruel, inhumana y degradante”7s.

Otro fallo interesante en relacién con la accién del 6rgano judicial
es el caso Ricardo Canesse contra el Estado paraguayo. De acuerdo con
los hechos probados en el proceso internacional, el sefior Ricardo
Canesse fue condenado por el delito de difamacién a una pena privativa
de la libertad, el pago de una multa y la restriccion para salir del pais,
como consecuencia de las declaraciones que realiz, en su calidad de

75 Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Fondo Reparaciones
y Costas. Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C No. 125; Caso Comunidad
Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146.

76 Caso Caesar vs. Trinidad y Tobago, cit., parr. 74.
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candidato presidencial, relativas a la idoneidad e integridad de otro
candidato a la presidencia. En este caso, el tribunal interamericano
concluydé que la condena impuesta al sefior Canesse durante mas de
ocho afnos y la restriccion para salir del pais aplicada durante mas de
ocho afios, constituyeron una sancién innecesaria y excesiva por las
declaraciones que emitio6 la presunta victima en el marco de la campafia
electoral y, en consecuencia, se declard la responsabilidad internacional
del Estado por la violacién del derecho a la libertad de pensamiento y de
expresion en relacion con el articulo 1.1 de Convencion Americana.”’

b) La omisién de operadores judiciales

El principio de subsidiariedad o complementariedad que preside la
actuacion de los organos del sistema interamericano exige como
requisito de procedibilidad de la acci6on internacional el previo
agotamiento de los recursos internos del Estado, condicién que, en
definitiva, sitda a la rama jurisdiccional del Estado como controladora
de los actos del mismo. En consecuencia, puede afirmarse que en tltima
instancia la mayor parte de las condenas ordenadas por la Corte
Interamericana revelan fallas en la proteccién judicial de los derechos
humanos por parte de los Estados.

Desde esta perspectiva, puede decirse que las mas serias
deficiencias de los Estados en su tarea de proteger los derechos
humanos estan relacionadas con escenarios de denegacion de justicia e
impunidad, resultado de su incapacidad de hacer efectivo el derecho
fundamental de acceso a la justicia’8. En este marco se encuadran casi
todos los casos contenciosos decididos por el tribunal, entre los que se
cuentan situaciones de violaciéon de garantias judiciales, en particular

77 Caso Ricardo Canese vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 31 de agosto de 2004. Serie C No. 111, parr. 108.

78 Como fue anotado lineas atras, el denominado derecho de acceso a la
justicia es una sintesis de elaboracién jurisprudencial sobre la base de los
articulos 1.1, 2, 8 y 25 CADH.
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por violacion del plazo razonable en los procesos judiciales, las faltas de
motivaciéon de las sentencias internas, la inactividad procesal de los
agentes a cargo, la falta de investigacion seria y efectiva, la ausencia de
sancion a los responsables y las providencias nugatorias o incapaces de
asegurar el restablecimiento de los perjuicios causados a las victimas de
violaciones a los derechos humanos.

La importancia del papel de la judicatura en la defensa de los
derechos humanos queda una vez mas subrayada con el texto y la
interpretaciéon que ha dado la Corte a las obligaciones generales del
Estado, segin se explico anteriormente. Recuérdese que parte del
contenido esencial del deber de garantizar implica las obligaciones de
investigar las violaciones a los derechos humanos ocurridas en el
territorio del Estado, sancionar a todos los responsables de las mismas y
reparar adecuadamente a las victimas, acciones todas cuya funcién
recae principalmente dentro del &mbito de la funcién judicial. Incluso en
aquellos paises en los que los cuerpos de investigacién no pertenezcan
necesariamente a la rama jurisdiccional, la independencia interna de los
organos publicos no eximen al Estado de responsabilidad, ni tampoco a
los mismos operadores judiciales de procurar asegurar una
investigacion diligente de las violaciones que llegaran a perpetrarse
dentro de su jurisdiccion, con el fin garantizar la sancién apropiada de
los responsables, asi como el de recho a la verdad de las victimas y
la sociedad en su conjunto?.

79 La Convencion Americana no hace ninguna referencia expresa sobre el
derecho a la verdad. Por su parte, la jurisprudencia regional no ha sostenido
que el derecho a la verdad sea auténomo, sino que lo ha ubicado dentro del
concepto “derecho de acceso a la justicia”, en particular garantizado por los
deberes de investigaciéon y reparaciéon (véase, Caso Gomes Lund y otros
(Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil, cit, parr. 201 y caso Gelman vs. Uruguay.
Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero de 2011 Serie C No. 221,
parr. 243). Sin perjuicio de lo anterior, en todo caso cabe aludir a algunos
matices introducidos en la sentencia Gomez Lund que han dado lugar a la
polémica sobre la presunta “creacién” del derecho a la verdad con categoria
autéonoma. En ese fallo, la Corte invocando la doctrina del Alto Comisionado de
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2.2.4. Atribucién de responsabilidad al Estado por hechos de terceros

Los hechos de particulares no son en principio imputables al
Estado de conformidad con el principio general de atribucién que ha
sido explicado®. Sin embargo, también podrian llegar a acarrearle
responsabilidad mediando ciertas condiciones —su configuracién no
causa una excepcion al principio mencionado, sino que mas bien lo
confirma—.

Asi, la actuacion de un tercero que produce dafio a un derecho
humano de otro particular s6lo puede acarrearle responsabilidad
internacional al Estado si se prueba que ese ilicito es producto del
actuar negligente del Estado en relacién con sus obligaciones
internacionales. Por esto las obligaciones generales de los articulos 1.1y
2 de la Convencién Americana son determinantes para comprender el

las Naciones Unidas para los Derechos Humanos indicé que “las amnistias y
otras medidas analogas contribuyen a la impunidad y constituyen un obstaculo
para el derecho a la verdad al oponerse a una investigacion a fondo sobre los
hechos”, y ratifica que “toda persona, incluyendo los familiares de las victimas
de graves violaciones a derechos humanos, tiene el derecho a conocer la
verdad”. Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil, cit., parrs.
151, 200.

80 Como se ha expuesto, segun el principio general de atribucién un Estado
se hace responsable por la accién u omisién de cualquiera de sus 6rganos
cuando se quebranta una obligacién internacional, premisa que evidencia que
la responsabilidad del Estado no es ilimitada. En este sentido se ha pronunciado
la misma Corte aclarando que “(...) el caracter erga omnes de las obligaciones
convencionales de garantia a cargo de los Estados no implica una
responsabilidad ilimitada de los Estados frente a cualquier acto o hecho de
particulares, pues sus deberes de adoptar medidas de prevencién y proteccién
de los particulares en sus relaciones entre si se encuentran condicionados al
conocimiento de una situacién de riesgo real e inmediato para un individuo o
grupo de individuos determinado y a las posibilidades razonables de prevenir o
evitar ese riesgo. Es decir, aunque un acto, omisiéon o hecho de un particular
tenga como consecuencia juridica la violacién de determinados derechos
humanos de otro particular, aquél no es automaticamente atribuible al Estado,
pues debe atenderse a las circunstancias particulares del caso y a la concrecién
de dichas obligaciones de garantia”. Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs.
Colombia, cit., parr. 123.
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alcance de la responsabilidad del Estado en materia de derechos
humanos y aquellas situaciones contrarias a Derecho que le son
atribuibles. De ahi que la jurisprudencia constante ha definido que un
hecho de un tercero no es imputable al Estado siempre y por si mismo,
sino en todo caso en el que éste haya desconocido su deber general de
garantia. Esta exigencia implica, en sentido estricto, probar que el
Estado ha omitido su deber de debida diligencia en la prevencion del
ilicito, en su correcta investigacion, sancion de los responsables o que ha
fallado en asegurar una adecuada reparacién a las victimas de las
violaciones a los derechos humanoss8!. En este orden de ideas, la Corte ha
puntualizado que:

[...] el Estado tiene el deber juridico de prevenir razonablemente
las violaciones de los derechos humanos, de investigar seriamente con
los medios a su alcance las violaciones que se hubieren cometido a fin
de identificar a los responsables, de imponerles las sanciones
pertinentes y de asegurar a la victima una adecuada reparacion. Si una
violacién queda impune en un Estado de modo tal que a la victima no
se le restablezca, en cuanto sea posible, la plenitud de sus derechos, se

81 Caso Veldasquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo, cit., parr. 172; Caso
Godinez Cruz vs. Honduras. Fondo, cit.,, parr. 182; Caso Caballero Delgado y
Santana vs. Colombia. Fondo, cit.,, parr. 56; Caso 19 Comerciantes vs. Colombia.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de julio de 2004. Serie C No. 109,
parr. 140; Caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 4 de julio de 2006. Serie C No. 149, parr. 177 y ss.; Caso de la
Masacre de la Rochela vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
11 de mayo de 2007. Serie C No. 163, parr. 155 y ss.; Caso Alban Cornejo y
otros. vs. Ecuador. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre
de 2007. Serie C No. 171, parr. 119.; Caso Valle Jaramillo y otros vs. Colombia.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 2008. Serie C
No. 192, parrs. 165, 168. Caso Rios y otros vs. Venezuela. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de enero de 2009.
Serie C No. 194, parr. 334; Caso Perozo y otros vs. Venezuela. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de enero de 2009.
Serie C No. 195, parr. 362.
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desprende que se ha violado el deber de garantizar su libre y pleno
ejercicio a las personas sujetas a su jurisdiccion®2.

También es cierto que el tribunal ha precisado que son imputables
al Estado aquellas conductas de particulares cuando haya mediado su
aquiescencias3, tolerancia®4, o en situaciones en las que ha sido el mismo
Estado quien las ha propiciado con la creacién de un riesgo que resultd
determinante para la afectacion de los derechos fundamentales de las
victimas®s. Todos estos casos confirman la tesis expuesta en el sentido
de que la razoén juridica para atribuir responsabilidad al Estado en estos
eventos se desprende directamente de su conducta, que bien por acciéon
o bien por omision, contrarié los deberes de respeto y garantia para el
disfrute pleno y libre de los derechos humanos de todas las personas
sujetas a su jurisdiccion.

En consecuencia, las situaciones en las que el Estado responde
internacionalmente por los actos de particulares estan enraizadas

82 Caso Garrido y Baigorria vs. Argentina. Reparaciones y Costas, cit., parr.
73.

83 Caso Blake vs. Guatemala. Fondo, cit,, parr. 78; Caso de la Masacre de
Mapiripan vs. Colombia, cit,, parrs. 120, 235; Caso de las Masacres de Ituango
vs. Colombia, cit.,, parrs. 153, 163, 180, 260, 272, 303, 315, 323, 325; Caso
Goiburt y otros vs. Paraguay, cit., parr. 66. Caso de la Masacre de la Rochela vs.
Colombia, cit., parrs. 78, 178.

84 Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo, cit.,, parr. 173 Caso
Godinez Cruz vs. Honduras. Fondo, cit,, parr. 183. Caso de la “Panel Blanca”
(Paniagua Morales y otros) vs. Guatemala. Fondo, cit,, parr. 91. Caso de los
“Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala. Fondo, parr. 75.
Caso Bamaca Veldsquez vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 25 de noviembre de
2000. Serie C No. 70, parr. 194. Caso 19 Comerciantes vs. Colombia, cit., parr.
141. Caso de la Masacre de Mapiripan vs. Colombia, cit., parrs. 110, 120, 235,
240. Caso de las Masacres de Ituango vs. Colombia, cit.,, parrs. 153, 163, 180,
260, 272, 303, 315, 323, 325. Caso Goiburt y otros vs. Paraguay, cit,, parr. 66.
Caso de la Masacre de la Rochela vs. Colombia, cit., parr. 68.

85 Caso 19 Comerciantes vs. Colombia, cit., parrs. 115-124. Caso de las
Masacres de Ituango vs. Colombia, cit,, parrs. 134, 135. Caso de la Masacre de
Pueblo Bello vs. Colombia, cit., parrs. 125-127, 139, 140. Caso de la Masacre de
la Rochela vs. Colombia, cit., parr.78.
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igualmente y de manera directa con la conducta de sus agentes. Estos
eventos, como se ha sostenido, se explican a la luz del deber del Estado
de asegurar la eficacia de los derechos humanos también en las
relaciones entre particulares, bien previniendo dichas violaciones —o si
llegaran a ocurrir aun habiendo mediado su diligencia—, con la
prestacion de una correcta administracidn de justicia que garantice la
investigacion, sancion y reparacion de los dafios causados con el ilicito,
conforme con los estandares convencionales consagrados e
interpretados por la judicatura interamericana a partir de las
obligaciones generales de los articulos 1.1y 2.

En suma, la responsabilidad internacional del Estado podria
generarse por actos de particulares en principio no atribuibles al mismo,
cuando se pruebe que el Estado ha incumplido con las obligaciones
generales contenidas en los articulos 1.1 y 2 de la Convencion
Americana. Este planteamiento ha sido expuesto por la propia CortelDH:

Los Estados Partes en la Convencidn tienen obligaciones erga
omnes de respetar y hacer respetar las normas de proteccién y de
asegurar la efectividad de los derechos alli consagrados en toda
circunstancia y respecto de toda persona. Esas obligaciones del Estado
proyectan sus efectos mas alla de la relacion entre sus agentes y las
personas sometidas a su jurisdiccion, pues se manifiestan también en
la obligacién positiva del Estado de adoptar las medidas necesarias
para asegurar la efectiva proteccion de los derechos humanos en las
relaciones interindividuales. La atribuciéon de responsabilidad al
Estado por actos de particulares puede darse en casos en que el Estado
incumple, por accién u omisién de sus agentes cuando se encuentren
en posiciéon de garantes, esas obligaciones erga omnes contenidas en
los articulos 1.1 y 2 de la Convencién?e.

86 Caso de la Masacre de Mapiripan vs. Colombia, cit., parr. 111. En el
mismo sentido véase: Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, cit.,
parr. 151.
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Hasta este punto ha quedado demostrado, entonces, que la
jurisprudencia de la Corte Interamericana dando alcance al régimen de
responsabilidad adoptado por el Pacto regional contempla como tnicos
elementos esenciales del hecho internacionalmente ilicito la conducta
de accién u omisién atribuible a un Estado cuando transgreda las
obligaciones convencionales de respetar y garantizar los derechos en
ella reconocidos. El propésito del siguiente apartado es exponer las
consecuencias que este hecho ilicito acarrea para el Estado responsable.

3. LAS CONSECUENCIAS DEL HECHO ILICITO INTERNACIONAL EN EL
SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

Siguiendo los lineamientos de la Comision de Derecho
Internacional, un Estado que ha sido declarado responsable
internacionalmente queda vinculado al cumplimiento de las
obligaciones secundarias, a manera de efectos o consecuencias que se
suceden por el hecho ilicito. Estas consecuencias se resumen en lo
siguiente. El Estado responsable esta obligado a: (i) reparar los danos
causados con la infraccidn; (ii) cesar todas las acciones que constituyen
violacién a las obligaciones internacionales; (iii) continuar con el
cumplimiento de las obligaciones vigentes a su cargo; y (iv) garantizar la
no repeticién de los hechos lesivos.8?

Si bien este es el marco general de las consecuencias del hecho
internacionalmente ilicito y todas aplican para los Estados parte del
SIDH, la practica de la Corte ha hecho sus mayores aportes al desarrollo
de la obligacién de reparar los dafios causados a victimas que han
sufrido violaciéon a estos derechos. Por la importancia del tema y su

87 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, COMISION DE DERECHO
INTERNACIONAL, Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad del Estado por
Hechos Internacionalmente Ilicitos, articulos 28 a 31.
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conexion con las garantias de no repeticién, en la primera parte se
expondran los lineamientos en materia de reparaciones de acuerdo con
la jurisprudencia interamericana y, en la segunda, las contribuciones del
tribunal —con sus criticas—, que apuntan a la consolidacién de la
obligacién de garantizar no sélo el restablecimiento de las victimas sino
la prevencidon de nuevos ilicitos, a partir de las medidas ordenadas en
los casos individuales.

3.1. LA OBLIGACION DE REPARAR EN EL SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS
HUMANOS

El articulo 63.1 de la Convenciébn Americana contiene el
fundamento préximo de la obligacién a cargo de un Estado declarado
responsable de la violaciéon de sus compromisos internacionales en
materia de derechos humanos en el ambito del sistema interamericano,
el cual, correlativamente, reconoce la facultad de la Corte regional de
ordenar al Estado las formas apropiadas para cumplir con esta
obligacion. De acuerdo con esta prescripcion:

Cuando decida que hubo violacién de un derecho o libertad
protegidos en esta Convencion, la Corte dispondra que se garantice al
lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados. Dispondra
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.

La letra de la Convencidn plantea dificultades por su vaguedad,
razon por la cual ha sido la jurisprudencia, con aciertos y desaciertos, la
que ha desarrollado el régimen de las reparaciones en el sistema
interamericano.
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En linea con el alcance del contenido de las reparaciones en
Naciones Unidass8, actualmente puede decirse que la CorteIDH también
ha entendido que la garantia al lesionado en el goce de su derecho o
libertad conculcados exige el restablecimiento integral del derecho
afectado, de forma tal que las condiciones se retrotraigan al momento
anterior a la ocurrencia de la violacién. Sin embargo, de no ser esto
posible o deseable, se debe asegurar al afectado la compensacion
econdémica por los dafios materiales e inmateriales sufridos, su
rehabilitaciéon tanto médica como psicolégica —segun se requiera— y
sobre aquellos aspectos en los que el dinero nunca sera suficiente para
restablecer el derecho agraviado, se han de usar férmulas de
satisfaccion para la victima que incluyan garantias de no repeticion. Esta
obligaciéon de reparar surge ineludiblemente para el Estado que ha

88 Véase en este sentido: Ibid., articulos 34 a 37. También, ORGANIZACION DE
LAS NACIONES UNIDAS, ASAMBLEA GENERAL, Principios y directrices bdsicos sobre el
derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales
de derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional
humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones. Resolucién 60/147,
aprobada el 16 de diciembre de 2005, principios 18 ss. Los estudios de los
relatores especiales de la entonces Comision de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas son especialmente utiles para aclarar este aspecto: T. VAN
BOVEN, "Study Concerning the Right to Restitution, Compensation and
Rehabilitation for Victims of Gross Violations of Human Rights and
Fundamental Freedoms -Final Report", U.N./Commission on Human Rights, no.
doc. E/CN.4/Sub.2/1993/8 (1993). C. Bassiouni, "The right to restitution,
compensation and rehabilitation for victims of gross violations of human rights
and fundamental freedoms -Final Report", U.N./Commission on Human Rights,
no. doc. E/CN.4/2000/62 (2000).

Dentro de la doctrina relevante que explica el desarrollo de las
reparaciones en el Derecho internacional general y, mas precisamente en el
DIDH, pueden verse los siguientes estudios: D. SHELTON, Remedies in
International Human Rights Law, 2nd. ed., Oxford University Press, New York,
2005. K. DE FEYTER, S. PARMENTIER et al., Out of the Ashes. Reparation for Victims
of Gross and Systematic Human Rights Violations, Intersentia, Oxford, 2005. P.
DE GREIFF, The Handbook of Reparations, Oxford University Press, New York,
2006.
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cometido una infraccién al Pacto internacional, como lo ha sostenido
permanentemente el tribunal:

Al producirse un hecho ilicito imputable a un Estado, surge
responsabilidad internacional de éste por violacion de una norma
internacional. Con motivo de esta responsabilidad nace para el Estado
una relacién juridica nueva que consiste en la obligacién de reparar.8?

La jurisprudencia interamericana constante ademas ha definido
que los principios y reglas que gobiernan esta obligacién se encuentran
inscritos en el Derecho internacional, por lo que los parametros del
Derecho interno no necesariamente son suficientes para darla por
cumplida. En este sentido se ha establecido que:

La obligacion de reparar establecida por los tribunales
internacionales se rige, como universalmente ha sido aceptado, por el
derecho internacional en todos sus aspectos: alcance, naturaleza,
modalidades y la determinacion de los beneficiarios, nada de lo cual
puede ser modificado por el Estado obligado, invocando para ello
disposiciones de su derecho interno.?®

En sus primeras sentencias, el concepto de reparaciones fue
equiparado por la jurisprudencia a la nocién de indemnizaciéon
compensatoria. Un caso excepcional para la época fue el fallo Aloeboetoe
de 1993 en el que la CortelDH tuvo la intencién de avanzar en medidas
dirigidas al Estado con el fin de restablecer, en este caso, el goce del
derecho de la comunidad que result6 afectada por la masacre de un
grupo de sus habitantes. No obstante, sélo hasta el caso Garrido y
Baigorria de 1998 la CorteIDH explic6 expresamente una ampliacion en
el concepto de reparacion, a la luz de otros desarrollos internacionales,
anotando que:

89 Precision que hace la Corte desde el caso Garrido y Baigorria vs.
Argentina, cit., parr. 40.
90 Ibid., parr. 42.
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La reparacion es el término genérico que comprende las
diferentes formas cémo un Estado puede hacer frente a la
responsabilidad internacional en que ha incurrido. Los modos
especificos de reparar varian segun la lesion producida: podra consistir
en la restitutio in integrum de los derechos afectados, en un tratamiento
médico para recuperar la salud fisica de la persona lesionada, en la
obligacion del Estado de anular ciertas medidas administrativas, en la
devolucion de la honra o la dignidad que fueron ilegitimamente
quitadas, en el pago de una indemnizacidn, etc. [..]La reparaciéon puede
tener también el caracter de medidas tendientes a evitar la repeticion
de los hechos lesivos.?1

Sin embargo, en el fallo de Garrido y Baigorria todavia se nota una
falta de sistematizacion de los tipos de reparaciones y so6lo sera con el
tiempo que se logra fortalecer la nocién de reparacién como género, con
sus especies de restitucion, compensacion, rehabilitacion, satisfaccion y,
como hasta ahora se ha entendido, también se incluyen las garantias de
no repeticion. En la citada sentencia, de hecho, se percibe una cierta
imprecision en el concepto de reparacion, puesto que se confunde con el
de indemnizacién compensatoria, al decir el tribunal:

La reparacién, como la palabra lo indica, estd dada por las
medidas que tienden a hacer desaparecer los efectos de la violacion
cometida. Su calidad y su monto dependen del dafio ocasionado tanto
en el plano material como moral. La reparacién no puede implicar ni un
enriquecimiento ni un empobrecimiento para la victima o sus
sucesores.??

A pesar de la confusion, cabe anotar que en lo que si tiene razén la
Corte en esa sentencia es en identificar la obligacién de reparacién con
aquella que tiende a hacer desaparecer las consecuencias de la violacion
respecto de los dafios ocasionados a una victima en concreto. Con todo,
la falta de rigurosidad en este punto ha permitido que dentro del &mbito

91 Jbid., parr. 41.
92 Ibid., parr. 43.
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de las reparaciones la Corte incluya también medidas con alcance
general y preventivo del tipo garantias de no repeticion que no se
corresponden con las reparaciones como se demostrard en esta
investigacion, aspecto sobre el que se volvera luego.

3.1.1. La relevancia de la jurisprudencia interamericana sobre
reparaciones

Las repercusiones de la jurisprudencia interamericana en relacién
con el alcance y modalidades del deber de reparar dafios producidos por
violacién a derechos humanos, sin duda sobrepasan las fronteras
regionales, como lo demuestran las referencias que hacen otros
tribunales internacionales unidas a jurisprudencia y doctrina nacional e
internacional muy variada?3. Su importancia, en parte, se sustenta sobre
la aproximacién comparativa que ofrecen el sistema interamericano y el
europeo para la proteccion de derechos humanos. Siendo los sistemas
regionales de mayor tradicion y actividad desde la emergencia del DIDH
en la segunda mitad del siglo XX, una mirada panoramica que los
contraste en este aspecto concreto de las reparaciones, puede servir
para justificar la relevancia que se le ha reconocido a la jurisprudencia
de la Corte Interamericana®.

93 Algunos estudios especificos, ademas de los resefiados atras, sefialan la
importancia y desarrollos de la Corte Interamericana en materia de
reparaciones son: T.M. ANTKOWIAK, "Remedial Approaches to Human Rights
Violations: The Inter-American Court of Human Rights and Beyond", Colum. J.
Transnat'l L. 46 (2007) 351-419. S. GARciA RAMIREZ, "El amplio horizonte de las
reparaciones en la jurisprudencia interamericana de derechos humanos”, en P.
HABERLE and D. GARCIA BELAUNDE (ed.), EI control del Poder. Homenaje a Diego
Valadés, Vol. 1, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2011, 87-
122.

94 Una aproximacion general en este sentido puede verse en: M.C. LONDONO
LAZARO, "Las cortes Interamericana y Europea de Derechos Humanos en
perspectiva comparada”, International Law: Revista Colombiana de Derecho
Internacional, no. 005 (2005) 89-115.
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El sistema europeo (SEDH) ha inspirado y guiado constantemente
el desenvolvimiento del SIDH, mas alla de las diferencias entre ambos.
En efecto, si bien es cierto que los dos comparten su naturaleza, objeto y
propositos, son francamente diferentes en su estructura, el modo de
acceder a ellos y el ambito procesal de actuaciéon por parte de las
victimas. A esto se suma, relacionado de modo directo con el objeto de
estudio que en este apartado se propone, que también es diverso el
alcance que tienen en uno y otro las reparaciones resultantes de las
sentencias.

Las diferencias se sientan desde los propios fundamentos de esta
obligaciéon en cada sistema. Mientras la Corte Interamericana esta
facultada para conceder una reparacion integral a la victima en virtud
del articulo 63.1 de la Convencion?, el Tribunal Europeo unicamente
tiene la facultad de reconocer una satisfaccion equitativa®s.

Del examen de las expresiones mencionadas y su aplicacion por las
dos jurisdicciones competentes, se sigue como conclusién relevante que
el compromiso de reparar los dafios causados por la violacién de un
derecho humano es mas profundo en el sistema interamericano que en
el sistema europeo. En primer lugar, en el SIDH la instancia
internacional opera auténomamente con respecto a las reparaciones.
Estas ultimas no se establecen en funcion de los defectos o insuficiencias

95 El articulo 63.1 consagra la posibilidad de reparar integralmente el
dafio sufrido por la victima, distinguiendo entre la indemnizacién propiamente
y otras formas de reparacion, en los siguientes términos: “Cuando decida que
hubo violacién de un derecho o libertad protegidos en esta Convencion, la Corte
dispondra que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad
conculcados. Dispondra asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las
consecuencias de la medida o situaciéon que ha configurado la vulneracién de
esos derechos y el pago de una justa indemnizacién a la parte lesionada”.

96 Cfr. el articulo 41 de la Convencién Europea, en el cual se consagra que
“Si el Tribunal declara que ha habido violacién del Convenio o sus protocolos, y
si el derecho interno de la Alta Parte Contratante s6lo permite de manera
imperfecta reparar las consecuencias de dicha violacién, el Tribunal concedera
a la parte perjudicada, si asi procede, una satisfaccién equitativa”.
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del sistema nacional, y por eso la Corte no esta obligada a realizar una
primera verificacidn sobre la eficacia reparadora en el &mbito interno’,
como si sucede en el caso europeo.

En segundo lugar, en el SIDH se ha establecido que la reparacién
debe tener caricter integral®s. Esta nocién de reparacion integral unida
al alcance que la Corte ha dado a las obligaciones de restablecimiento
del derecho y garantia de la Convencion han llevado a que las decisiones
condenatorias tiendan a ser bastante mas “complejas” que las simples
indemnizaciones pecuniarias®, tipicas en el Tribunal de Estrasburgo,
con hasta ahora contadas excepciones1,

97 En este sentido, desde la primera sentencia de reparaciones la Corte
sostuvo: “Ninguna parte de este articulo [63.1] hace mencién ni condiciona las
disposiciones de la Corte a la eficacia de los instrumentos de reparacion
existentes en el derecho interno del Estado Parte responsable de la infraccion,
de manera que aquélla no se establece en funcién de los defectos,
imperfecciones o insuficiencias del derecho nacional, sino con independencia
del mismo”. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Reparaciones y Costas.
Sentencia de 21 de julio de 1989. Serie C No. 7, parr. 30.

98 En desarrollo del articulo 63, 1a Corte Interamericana ha entendido que
“La indemnizacioén que se debe a las victimas o a sus familiares en los términos
del articulo 63.1 de la Convencién, debe estar orientada a procurar la restitutio
in integrum de los dafios causados por el hecho violatorio de los derechos
humanos. El desideratum es la restitucion total de la situacién lesionada, lo
cual, lamentablemente, es a menudo imposible, dada la naturaleza irreversible
de los perjuicios ocasionados, tal como ocurre en el caso presente. En esos
supuestos, es procedente acordar el pago de una “justa indemnizacién” en
términos lo suficientemente amplios para compensar, en la medida de lo
posible, la pérdida sufrida”. Caso Godinez Cruz vs. Honduras. Interpretaciéon de
la Sentencia de Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de agosto de 1990. Serie
CNo. 10, parr. 27.

99 La expresion de “sentencias complejas” ha sido utilizada en estudios
anteriores para referirse a los fallos de la CorteIDH especialmente cargados de
diversidad de modalidades con el afan de procurar una reparacioén integral a las
victimas, por oposicidn a los del tribunal europeo generalmente limitados al
pago de una indemnizaciéon. LONDONO LAZARO, "Las cortes Interamericana y
Europea de Derechos Humanos en perspectiva comparada”, pp. 107, 111.

100 Un andlisis de estos casos novedosos y excepcionales en los que el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) se ha pronunciado sobre
medidas distintas a las indemnizaciones para reparar el dafio causado a la
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3.1.2. Alcance y modalidades de las reparaciones en la jurisprudencia de la
Corte Interamericana

Por las razones expuestas, en el actual escenario latinoamericano
es practicamente regla general encontrarse con condenas a un Estado
que incluyen desde la restitucioni®! —de ser posible— hasta
indemnizaciones monetarias por concepto de dafio material presente y
futuro, dafio moral, dafio al proyecto de vidal0?2, pagos que ademas

victima, puede verse los siguientes estudios: V. COLANDREA, "On the Power of the
European Court of Human Rights to Order Specific Non-Monetary Measures:
Some Remarks in Light of the Assanidze, Broniowski and Sejdovic Cases United
Nations and Regional Human Rights System: Recent Developments", Hum. Rts.
L. Rev. 7 (2007) 396-411. P.A. FERNANDEZ SANCHEZ, "Naturaleza Juridica de las
sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas”, en J. GARCIA RocA and P.A. FERNANDEZ
SANCHEZ (ed.), Integracién Europea a través de derechos fundamentales: de un
sistema binario a otro integrado, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2009, 171-97. En todo caso, con la introducciéon del
pilot judgment procedure, como se explicara en el capitulo final de esta tesis, se
han introducido algunas variaciones sobre las facultades del TEDH para
ordenar reparaciones.

101 Como modalidades de restituciéon la CortelDH ha ordenado, por
ejemplo, el reintegro de la victima a su lugar de trabajo previo a la violacidn.
Véase, por ejemplo, lo que sostuvo la Corte en el caso Baena: “Este Tribunal
considera que el Estado estd obligado a restablecer en sus cargos a las victimas
que se encuentran con vida y, si esto no fuera posible, brindarles alternativas
de empleo que respeten las condiciones, salarios y remuneraciones que tenian
al momento de ser despedidos”. Caso Baena Ricardo y otros vs. Panama. Fondo,
Reparaciones y Costas, cit., parr. 203.

102 Véase la sentencia de reparaciones del caso Loaiza Tamayo (Caso
Loayza Tamayo vs. Pert. Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre
de 1998. Serie C No. 42) en el cual la Corte reconoce por primera vez este
concepto como categorfa auténoma, aunque no hace una cuantificacién
econdémica especial por los dafos ocasionados al proyecto de vida de Maria
Helena Loaiza. Sin embargo, a partir de ese momento se prepara la Corte para
la declaracién de reparaciones especificas por ese concepto en el caso Cantoral
Benavides (Caso Cantoral Benavides vs. Peru. Reparaciones y Costas. Sentencia
de 3 de diciembre de 2001. Serie C No. 88). Otros casos significativos en esta
materia son lo de Maritza Urrutia (Caso Maritza Urrutia vs. Guatemala. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 2003. Serie C No. 103)
y el caso del Instituto de reeducacién del menor (Caso "Instituto de Reeducacién
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deben ir frecuentemente acompafados por reformas legislativas!3, o la
elaboracién de nuevas politicas publicas!?4, la creacién de monumentos
y placas, escuelas o cualquier otro tipo de manifestaciones tendientes a

del Menor" vs. Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C No. 112).

103 Véase, como el primer caso en la sede interamericana sobre este
aspecto, La ultima tentacién de Cristo (Caso “La Ultima Tentacién de Cristo“
(Olmedo Bustos y otros) vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5
de febrero de 2001. Serie C No. 73), en el cual la Corte ordena que Chile adecue
su legislaciéon interna en relacién con la censura de peliculas a las exigencias del
derecho a la libertad de expresién y pensamiento protegido por la Convencién
Americana en el articulo 13. En el mismo sentido, en el caso Molina Theissen
(Caso Molina Theissen vs. Guatemala. Reparaciones y Costas. Sentencia de 3 de
julio de 2004. Serie C No. 108), la Corte ordené a Guatemala crear un
procedimiento expedito que permitiera obtener la declaracién de ausencia y
presuncion de muerte por desaparicion forzada y, ademas, tomar todas las
medidas legislativas, administrativas y de cualquier otra indole que fueran
necesarias para la creaciéon un sistema de informacién genética que asegurara
una mejor investigacion de estas situaciones. A casi treinta afios de
jurisprudencia ya son muy numerosos estos casos y, justamente, por su
envergadura y relacion con las garantias de no repeticién seran detallados en
esta investigacion en el capitulo 2 y se ofrece un cuadro anexo final que los
contiene a cabalidad.

104 A manera de ilustracién, en el caso del Instituto de reeducacion del
menor (Caso "Instituto de Reeducacion del Menor" vs. Paraguay, cit.) la Corte
ordend al Paraguay elaborar una politica de Estado de corto, mediano y largo
plazo en materia de nifios en conflicto con la ley que fuera plenamente
consistente con los compromisos internacionales del Estado. Mas tarde en el
caso Montero Aranguren (Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) vs.
Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5
de julio de 2006. Serie C No. 150), la Corte ordené al Estado a que adoptara
todas las medidas de caracter legislativo, politico, administrativo y econémico
que fueran necesarias para evitar en lo sucesivo dentro de su jurisdiccién
nuevos actos lesivos de los derechos de las personas privadas de libertad.
Recientemente, en el caso Campo Algodonero (Caso Gonzalez y otras (“Campo
Algodonero”) vs. México, cit), la Corte orden6 a México la revisiéon y
estandarizacién, conforme pardmetros internacionales, de todos sus
protocolos, manuales, criterios ministeriales de investigacion, servicios
periciales y de imparticiéon de justicia, utilizados para investigar todos los
delitos que se relacionen con desapariciones, violencia sexual y homicidios de
mujeres, de modo que se haga una adecuacién de la politica del Estado en esta
materia conforme las exigencias internacionales.
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recordar el nombre de los agraviados!%5, encontrar y entregar a los
familiares los restos mortales de las victimas1%¢, becas de estudio y
prestacion de servicios médicos permanentes para los hijos y familiares
de las mismas!%’, juzgamiento de los responsables de la violacion1,
publicaciéon de la responsabilidad del Estado en medios de

105 Asi, por ejemplo, en el caso de los 19 comerciantes (Caso 19
Comerciantes vs. Colombia, cit.) la Corte ordené a Colombia, entre otras cosas, a
erigir un monumento en memoria de las victimas y, mediante una ceremonia
publica y en presencia de sus familiares, poner una placa con los nombres de
las 19 victimas. Los casos peruanos de terrorismo también son muy
significativos en este sentido, por la polémica social que se gener6 a raiz de la
medida ordenada por la Corte que exigia al Estado incorporar los nombres de
presuntos terroristas que eran las victimas del caso internacional en un
monumento originalmente destinado a las victimas del conflicto en el Perd, los
términos de la Corte fueron: “El Estado debe asegurar, dentro del plazo de un
afio, que todas las personas declaradas como victimas fallecidas en la presente
Sentencia se encuentren representadas en el monumento denominado “El Ojo
que Llora”, para lo cual debe coordinar con los familiares de las referidas
victimas la realizacion de un acto, en el cual puedan incorporar una inscripcién
con el nombre de la victima como corresponda conforme a las caracteristicas de
dicho monumento”. Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Peru. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2006. Serie C No. 160,
punto resolutivo 16.

106 Véanse, por ejemplo, los casos en los que la Corte condena a Colombia
por las masacres de Mapiripdn, Pueblo Bello e Ituango. En el mismo sentido, el
caso Goiburt contra el Paraguay.

107 En esta linea, véase por ejemplo el caso Masacre Plan de Sdnchez contra
Guatemala (Caso Masacre Plan de Sanchez vs. Guatemala. Reparaciones y
Costas. Sentencia de 19 de noviembre 2004. Serie C No. 116); los casos contra
Paraguay del Instituto de reeducacién del menor y Yakye Axa, asi como el caso
colombiano de las masacres de Mapiripdn. El primero de los casos tiene un
significado muy importante en la jurisprudencia interamericana, en razén de la
diversidad de medidas de reparaciéon ordenadas por la Corte con base en la
extrema gravedad de los hechos y el cardcter colectivo de los dafos
ocasionados al grupo afectado de la comunidad indigena de los Mayas.

108 Esta es una condena recurrente en las providencias de la Corte
Interamericana que, justamente, alerta sobre los indicadores de impunidad en
el continente. Entre muchos casos, véanse por ejemplo, las sentencias contra el
Pert en los casos del Penal Miguel Castro Castro (Caso del Penal Miguel Castro
Castro vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de
2006. Serie C No. 160) y La Cantuta (Caso La Cantuta vs. Pery, cit.).
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comunicacion, actos oficiales de desagravio y reconocimientos de
responsabilidadi?®, exigencias con miras a la creacién de medidas
preventivas de futuras violaciones!10, entre otros.

Se debe sefalar, de cualquier manera, que a pesar del panorama
complejo que ofrecen las medidas ordenadas como reparaciones por la
Corte Interamericana, éstas en principio no estan orientadas a sancionar
a los Estados sino a compensar o restablecer el derecho conculcado de
las victimas, seglin lo ha declarado reiteradamente el propio tribunal?1t,
a pesar de algunas opiniones disidentes en este sentido?12.

109 Esta ha sido una exigencia permanente en las sentencias condenatorias
de la Corte, veanse, verbigracia, el caso contra el Estado de Venezuela Montero
Aranguren y otros (retén de Catia), cit.; los casos ya citados de las masacres
colombianas, el caso Manuel Cepeda (Caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia.
Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia de 26 de mayo de
2010. Serie C No. 213), entre muchos.

110 Sjendo este el objeto central de la investigacién, los numerosos
ejemplos de estas medidas serdn observados y analizados en detalle en el
capitulo 2. Para los efectos ilustrativos de esta referencia, pueden verse, entre
muchos otros, el caso Tibi (Caso Tibi vs. Ecuador, cit.) en el cual la Corte ordené
a Ecuador el disefio e implementacién de un programa de formaciéon y
capacitacion para el personal judicial, del ministerio publico, policial y
penitenciario, incluyendo al personal médico, psiquidtrico y psicolégico, sobre
los principios y normas de protecciéon de los derechos humanos en el
tratamiento de reclusos. En el caso Goiburti (Caso Goiburu y otros vs. Paraguay,
cit) en que se ordena la implementacién de programas permanentes de
educacion en derechos humanos dentro de las fuerzas policiales. También
resulta util el caso Ximenes Lopes (Caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Excepcion
Preliminar. Sentencia de 30 de noviembre de 2005. Serie C No. 139) en el que
se ordena al Estado continuar desarrollando un programa de formacién y
capacitacion para el personal médico, psiquiatrico, psicolégico, de enfermeria,
auxiliares de enfermeria y para todas aquellas personas vinculadas con la
atencién de salud mental, en particular, sobre los principios que deben regir el
trato de las personas que padecen discapacidades mentales.

111 En este sentido, desde la primera sentencia de reparaciones la Corte
indicd: “La expresion «justa indemnizacién» que utiliza el articulo 63.1 de la
Convencidn, por referirse a una parte de la reparacién y dirigirse a la «parte
lesionada», es compensatoria y no sancionatoria. Aunque algunos tribunales
internos, en particular los angloamericanos, fijan indemnizaciones cuyos
valores tienen propdsitos ejemplarizantes o disuasivos, este principio no es
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En todo caso hay que advertir que la complejidad de las condenas,
si bien merece un juicio de conjunto positivo puesto que apunta a la
reparacion integral de los dafios causados por violaciones graves de los
derechos humanos, supone desde la perspectiva del respeto y de la
eficacia de las sentencias un reto de gran calibre para el SIDH y para los
propios Estados.

3.2. LA OBLIGACION DE PRESTAR GARANTIAS DE NO REPETICION DE HECHOS
LESIVOS A LOS DERECHOS HUMANOS EN EL SISTEMA INTERAMERICANO

3.2.1. El contenido de la obligacién de prestar garantias de no repeticion

Como destaca la Comisién de Derecho Internacional, el Estado
responsable de un hecho internacionalmente ilicito estd obligado a
ofrecer seguridades y garantias adecuadas de no repeticién, si las
circunstancias lo exigen. A diferencia de las seguridades que suelen
darse verbalmente, las garantias de no repeticion entrafan algo mas, por
ejemplo, la adopcién de medidas preventivas por el Estado responsable
para evitar una repeticiéon de la violacién!13. En este mismo sentido
—reconociendo la autonomia y el amplio alcance de las garantias de no
repeticion— los principios de Naciones Unidas para los casos de graves
violaciones a los derechos humanos y el Derecho internacional
humanitario definen diversidad de medidas a cargo de los Estados, entre
las que se cuentan: a) el ejercicio de un control efectivo por las

aplicable en el estado actual del Derecho internacional”. Caso Velasquez
Rodriguez vs. Honduras. Reparaciones y Costas, cit., parr. 38.

112 Véase, por ejemplo, votos razonados del juez A.A. Cancado Trindade en
las sentencias de los casos Myrna Mack Chang vs. Guatemala. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2003. Serie C No. 101
y caso Blanco Romero y otros vs. Venezuela, cit.

113 Véase, Informe de la Comision de Derecho Internacional, Asamblea
General, 562 periodo de sesiones, suplemento N2 10 (A/56/10), Capitulo IV,
Responsabilidad de los Estados, pp. 226 y 232.
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autoridades civiles sobre las fuerzas armadas y de seguridad; b) la
garantia de que todos los procedimientos civiles y militares se ajustan a
las normas internacionales relativas a las garantias procesales, la
equidad y la imparcialidad; c) el fortalecimiento de la independencia del
poder judicial; d) la proteccion de los profesionales del derecho, la salud
y la asistencia sanitaria, la informacién y otros sectores conexos, asi
como de los defensores de los derechos humanos; e) la educacidn, de
modo prioritario y permanente, de todos los sectores de la sociedad
respecto de los derechos humanos y del Derecho internacional
humanitario y la capacitacién en esta materia de los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley, asi como de las fuerzas armadas y de
seguridad; f) la promocién de la observancia de los c6digos de conducta
y de las normas éticas, en particular las normas internacionales, por los
funcionarios publicos, inclusive el personal de las fuerzas de seguridad,
los establecimientos penitenciarios, los medios de informacién, el
personal de servicios médicos, psicoldgicos, sociales y de las fuerzas
armadas, ademas del personal de empresas comerciales; g) la
promocién de mecanismos destinados a prevenir, vigilar y resolver los
conflictos sociales; h) la revisidon y reforma de las leyes que contribuyan
a las violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos
humanos y a las violaciones graves del derecho humanitario o las
permitan.i14

Cabe anotar que mas alla de estos lineamientos son mas bien pocos
los desarrollos que el Derecho internacional publico ha aportado en
relacién con la figura particular de las garantias de no repeticion. Por
ejemplo, aunque la Corte Internacional de Justicia (CIJ o IC], por sus
siglas en inglés) tuvo oportunidad de profundizar en los fundamentos de

114 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. ASAMBLEA GENERAL. Principios y
directrices bdsicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de
las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del
derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones,
principio 23.
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esta obligacion en el caso LaGrand, acab6 limitdndose a confirmar el
alcance de su jurisdiccion, corroborando el principio de acuerdo con el
cual quien tiene competencia para definir una controversia, no requiere
una base de competencia separada para examinar las reparaciones que
hayan sido solicitadas con ocasiéon de la misma, incluyendo dentro de
esta dltima premisa a las garantias de no repeticién11s. Sin embargo, ante
la solicitud que hacia Alemania de requerir a Estados Unidos garantias
de no repeticién como compromisos concretos para prevenir nuevas
violaciones a la Convencion sobre Relaciones Consulares, infringida por
este ultimo Estado en perjuicio de los hermanos LaGrand, la CI] neg6 la
posibilidad de decretar tales medidas especificas, sin tomarse el trabajo
de ahondar en la naturaleza de las mismas ni desarrollar las
posibilidades de esta figura?1.

Nuevas expectativas de que la CIJ ahondara en esta materia
aparecen con el caso Avena y otros mexicanos en el 2004; sin embargo,
una vez mas la referencia fue apenas superficial limitdndose el tribunal
a negar la solicitud de México sobre la base de que no se prob6 en juicio
un patron generalizado de violaciones al articulo 36 de la Convenciéon de
Viena sobre Relaciones Consulares por parte de Estados Unidos y, por el
contrario, se admitieron como positivos los esfuerzos de este pais en
dicha materia.11”

115 LaGrand (Germany v. United States of America), judgment 27 of June,
IC] Reports 2001, paras. 46-48. Algunos comentarios interesantes sobre este
caso y su relacidén con las garantias de no repeticion pueden verse en los
siguientes estudios: COLANDREA, "On the Power of the European Court of Human
Rights to Order Specific Non-Monetary Measures: Some Remarks in Light of the
Assanidze, Broniowski and Sejdovic Cases United Nations and Regional Human
Rights System: Recent Developments”, pp. 409ss. C.J. TAMS, "Recognizing
Guarantees and Assurances of Non-Repetition: LaGrand and the Law of State
Responsibility Symposium: Reflections on the IC]J's LaGrand Decision", Yale J.
Int'l L. 27 (2002) 441-44.

116 [ aGrand case, cit., parrs. 117-127.

117 Avena and Other Mexican Nationals (México v. United States of
America), judgment of 31 March, 1.C.]. Reports 2004, paras. 144-150.
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Los comentarios a los articulos de responsabilidad también son
pocos y escuetos en relacion con los fundamentos y modalidades de esta
obligacion, no obstante dejan de presente que las medidas apropiadas y
su exigibilidad dependerdan en buena parte de la naturaleza de las
obligaciones primarias infringidas!is. De ahi que resulte razonable
pensar en una concrecion particular de esta obligacidn en el ambito de
los derechos humanos, justamente apelando a su primacia y naturaleza
especial.

3.2.2. Aproximacion a las modalidades y desarrollos de las garantias de no
repeticion en la jurisprudencia de la Corte Interamericana

Con base en este principio reconocido desde el mismo régimen de
responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, la
Corte Interamericana comenzd a incluir en sus sentencias de
reparaciones —o en el apartado correspondiente de las sentencias
integradas de fondo y reparaciones— modalidades novedosas que
trascendian los efectos reparadores tradicionales para las victimas. Esta
categoria creada por la Corte bajo la denominacién garantias de no
repeticion —siguiendo el lineamiento del Derecho internacional
publico— unida frecuentemente con las medidas de satisfaccién, incluye
diversidad de formas, algunas de las cuales parecen dirigidas a
proporcionar un mayor grado de satisfaccion a las victimas y sus
familiares a través de la inmortalizacidn de sus nombres en el ambito de
su comunidad; otras a corregir deficiencias en la investigacion y
persecucion de los responsables en sus casos concretos; y otras, sin
embargo, con un alcance diverso, no sélo tienen un efecto simbdlico y de
recordacion en honor a las victimas, sino que parecen estar
encaminadas a transformar deficiencias estructurales del Estado, con el

118 UNITED NATIONS - INTERNATIONAL LAw COMMISSION, Draft Articles on
Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts 2001 -with
commentaries-, version electrénica, ver comentarios al articulo 30.
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fin de prevenir nuevas violaciones a la Convenciéon. Unas y otras
modalidades han sido tratadas por la CorteIDH bajo el mismo criterio de
reparaciones, bajo el titulo mas usado en los ultimos afios “medidas de
satisfaccion y garantias de no repeticiéon” o en su defecto “otras medidas
de reparacion”, sin distinguir los efectos radicalmente distintos de cada
una.

Esta investigacion apunta al esclarecimiento del problema juridico
que representa la practica adoptada por la Corte en relaciéon con estas
modalidades novedosas para reparar victimas, las cuales en realidad
poco miran al pasado para el restablecimiento de los derechos de los
afectados y, mas bien, estan orientadas hacia el futuro y con efectos
generales. Partiendo de ese diagnéstico y sus implicaciones, como se
expondra en el segundo capitulo, el presente estudio tiene por fin
proponer un régimen especial que atendiendo a la naturaleza de las
garantias de no repeticion defina sus fundamentos, su ambito de
aplicacion legitimo y sus limites. As{ las cosas, en este apartado sélo se
pretende sefialar los primeros pasos del camino que conduce al
problema central.

La practica de la Corte Interamericana que constituye el objeto de
estudio es un conjunto de novedosas medidas ordenadas a los Estados
como respuesta a violaciones a derechos humanos en casos concretos
ocurridos dentro de su jurisdiccién. Esta practica reposa —segln
sostiene el tribunal— sobre la base del articulo 63.1 que da lugar al
capitulo de reparaciones a las victimas de violaciones a los derechos
convencionales. De acuerdo con el alcance que ha dado la Corte al citado
articulo —como fuera dicho precedentemente— se han privilegiado
otras medidas adicionales a las indemnizaciones compensatorias con el
fin de restablecer el goce del derecho o libertad que se ha conculcado a
la victima. De hecho, a la luz de la jurisprudencia se deduce que hay una
complementariedad entre las diversas medidas a la luz del propdsito
general de reparacion integral.
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Para ilustrar el panorama, puede verse como el tribunal ha
prescrito con la intencién expresa de evitar repeticién de hechos lesivos
en el futuro, medidas tales como ordenar al Estado que adopte “todas las
providencias necesarias tendientes a formar y capacitar a todos los
miembros de sus cuerpos armados y de sus organismos de seguridad
sobre los principios y normas de proteccién de los derechos humanos y
sobre los limites a los que debe estar sometido, aun bajo los estados de
excepcion, el uso de las armas por parte de los funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley”119, que establezca una beca, con el nombre de la
victima, que cubra el costo integral de un afio de estudios en
antropologia en una universidad de prestigio nacional de forma
permanente todos los afios!2?, que designe un centro educativo existente
con un nombre que aluda a los niflos desaparecidos durante el conflicto
armado interno y coloque en dicho centro una placa en tributo de Marco
Antonio Molina Theissen!2!, o que se pague una suma de dinero para el
mantenimiento y mejoras en la infraestructura de la capilla en la cual las
victimas rinden tributo a las personas que fueron ejecutadas en la
“Masacre Plan de Sanchez”122, También es frecuente que la Corte ordene
ajustes legislativos o en politicas del Estado, la investigacion de los
hechos, la sancién de los responsables, la publicidad de la sentencia
condenatoria y los actos de reconocimiento de responsabilidad con la
misma intencién de garantizar la no repeticiéon de violaciones en el
futuro, pues valora como positivo para este propoésito los

119 Caso del Caracazo. Reparaciones (art. 63.1 Convencién Americana
sobre Derechos Humanos). Sentencia de 29 de agosto de 2002. Serie C No. 95,
parr. 127.

120 Caso Mirna Mack Chang, cit., parr. 285.

121 Caso Molina Theissen. Reparaciones (art. 63.1 Convencién Americana
sobre Derechos Humanos). Sentencia de 3 de julio de 2004. Serie C No. 108,
parr. 88.

122 Caso Masacre Plan de Sanchez. Reparaciones (art. 63.1 Convencién
Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 19 de noviembre de 2004.
Serie C No. 116, parr. 104.
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reconocimientos de responsabilidad internacional que han realizado los
Estados en sede judicialz.

Sin embargo, resulta de la mayor importancia distinguir el efecto
que persiguen cada una de las medidas ordenadas con el fin de
diferenciarlas. En términos generales, puede decirse que esas “otras
formas de reparacion” a que hace alusién la Corte podrian clasificarse,
por sus efectos, en cuatro grandes categorias: (i) medidas tendientes a
hacer cesar la violacion; (ii) medidas que procuran revertir los efectos
de una violacioén; (iii) medidas de satisfacciéon o rehabilitacién para las
victimas; y (iv) medidas orientadas a evitar o prevenir nuevas
violaciones. Desde esta perspectiva, puede afirmarse que, en estricto
sentido, sélo las tres primeras categorias pueden equiparase a
reparaciones —es decir, como como modalidades para restablecer el
perjuicio causado a la victima y garantizar el goce de su derecho—. Las
medidas orientadas a evitar la repeticién de violaciones, en cambio,
coinciden con la identidad de la obligacion a cargo del Estado
responsable internacionalmente de prestar garantias de no repeticion.
Precisamente, sobre la naturaleza auténoma de esta ultima categoria y
sus fundamentos se asienta todo el capitulo tres del presente estudio.

Por su parte, el andlisis que se propone en el segundo capitulo esta
encaminado a distinguir dentro de todas las medidas de reparacion
ordenadas por la Corte, aquellas que especificamente tienen la
virtualidad de convertirse en garantias de no repeticién. Asi, por
ejemplo, como un modo de anticipar el contenido del préximo capitulo,
a la luz de la clasificacion propuesta, un caso interesante de analizar es
el de las 6rdenes de la Corte que obligan al Estado a llevar a cabo todas
las investigaciones con el fin de determinar a los culpables de las
violaciones en un caso en concreto y sancionarlos adecuadamente.
Ordinariamente el tribunal entiende que ésta es una forma de garantizar

123 Véase, por ejemplo, caso Servellén Garcia y otros. Sentencia de 21 de
septiembre de 2006. Serie C No. 152, parr. 187.
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la no repeticién de hechos lesivos en el futuro; sin embargo, los efectos
que se persiguen con medidas asi pueden verse desde angulos distintos.
Por un lado, puede entenderse como una forma de satisfacciéon a la
victima a quien se le hace “justicia”, e incluso seria una forma de
satisfaccion a toda la sociedad en aquellos casos de graves violaciones a
los derechos humanos en los que se entiende que existe un agravio a la
comunidad en su conjunto. Por otro lado, también podria admitirse que
en la medida que haya una lucha mas decidida contra la impunidad se
envia un mensaje aleccionador a todos los miembros de la sociedad, se
disminuye el nimero de perpetradores libres y se fortalecen los mismos
sistemas de justicia. Sin embargo, aun contando con los efectos de esta
ultima perspectiva, en si misma la orden de investigar y enjuiciar a los
responsables de un caso concreto no necesariamente representa la
revision y mejora de una falla estructural que hubiera permitido la
comision del ilicito y, por tanto, su efecto como garantia de no repeticién
es apenas indirecto.

Con este analisis puede concluirse que cuando la CortelDH ordena
llevar a cabo investigaciones y sancionar a los responsables de
violaciones a derechos humanos, lo hace dentro del marco de sus
atribuciones para garantizar los derechos de las victimas e incluso de
toda la comunidad, pero no esta en sentido estricto utilizando una forma
especial de garantia de no repeticién, aunque indirectamente pueda
llegar a prevenir la comisiéon de nuevos ilicitos. En el caso Garrido y
Baigorria la Corte fue consecuente con esta vision al declarar:

La obligacion de garantia y efectividad es auténoma y distinta de
la de reparacién. La razén de esta diferencia se manifiesta en lo
siguiente: la reparacion prevista en el articulo 63.1, tiende a borrar las
consecuencias que el acto ilicito pudo provocar en la persona afectada
o en sus familiares o allegados. Dado que se trata de una medida
dirigida a reparar una situaciéon personal, el afectado puede renunciar a
ella. Asi, la Corte no podria oponerse a que una persona victima de una
violacion de derechos humanos, particularmente si es un mayor de
edad, renuncie a la indemnizacién que le es debida. En cambio, atin
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cuando el particular damnificado perdone al autor de la violacién de
sus derechos humanos, el Estado esta obligado a sancionarlo, salvo la
hipétesis de un delito perseguible a instancia de un particular. La
obligacion del Estado de investigar los hechos y sancionar a los
culpables no tiende a borrar las consecuencias del acto ilicito en la
persona afectada, sino que persigue que cada Estado Parte asegure en
su orden juridico los derechos y libertades consagrados en la
Convencidén.124

Sin embargo, la precisién que se hace en esta primera sentencia se
va con el tiempo desvaneciendo al incluir dentro del capitulo de las
reparaciones las modalidades para prevenir casos repetitivos. Asi queda
probado que hay una tendencia en la jurisprudencia regional a englobar
todas las consecuencias del hecho internacionalmente ilicito en el
ambito de las reparaciones. Casos como el de la investigacién y sancion
de los responsables, evidencian esa tendencia a tratar como
reparaciones todas las medidas ordenadas en un caso concreto para
garantizar los derechos de la Convencion. No obstante, unas tienen el
problema de ser mal llamadas reparaciones e incluso garantias de no
repeticién sin serlo estrictamente y, otras, tienen el problema de que
siendo propiamente garantias de no repeticién se les aplique el régimen
de las reparaciones. Al final esta practica confusa pone de presente un
problema mayor cual es el de la legitimidad tanto de las garantias de no
repeticion como de la actuacién del tribunal. Propiciar una reflexion
sobre este asunto y ofrecer posibles soluciones al problema es la
motivacion que orienta todo este estudio.

124 Caso Garrido y Baigorria vs. Argentina, Reparaciones y Costas, cit., parr.
72.
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4. RECAPITULACION

En este capitulo se ha mostrado que la Convencién Americana
contiene tanto obligaciones primarias como secundarias para la
proteccién de los derechos humanos en el continente. De acuerdo con
los pardmetros de este régimen, la responsabilidad internacional del
Estado en el SIDH se configura con la concurrencia de dos elementos
esenciales: una violacién al Pacto regional y una conducta atribuible a
un Estado como causa de tal infraccién.

Si bien es cierto que esa formula de responsabilidad mantiene el
modelo propuesto por el Derecho internacional publico en la materia,
los desarrollos jurisprudenciales de la Corte Interamericana, sin duda,
han enriquecido y perfilado con matices propios cada uno de los
elementos anotados, configurando una especie de lex specialis, al decir
del tribunal.

Siguiendo la misma légica, se ha explicado que una vez se verifica la
responsabilidad para un Estado parte de la Convencién, surgen para
éste como obligaciones nuevas y auténomas (obligaciones secundarias
propias del régimen de responsabilidad) los deberes de reparar
integralmente a las victimas, cesar la violacién si fuera el caso, seguir
cumpliendo con los términos de la Convencién al tratarse de
obligaciones continuadas y ofrecer garantias de no repeticion de las
violaciones acreditadas. Si bien se trata de obligaciones diversas que
pueden ser cumplidas con multiplicidad de medidas ordenadas en la
instancia internacional, todas ellas han sido tratadas por la CorteIDH
dentro de la modalidad de las reparaciones.

La falta de distincion entre una y otra medida resulta
particularmente problematica en el caso de las garantias de no
repeticion, puesto que al ignorar su singularidad se minimizan también
las posibilidades de optimizacion y se amenaza su legitimidad. Lo
anterior sucede, fundamentalmente, porque el desconocimiento de la
indole de las GNR aumenta los riesgos de manipulacion, tergiversacién o
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infravaloracion de las funciones a las que potencialmente propenden. La
prueba de estas afirmaciones se aportard en lo largo de este estudio,
comenzando con un andlisis exhaustivo de la jurisprudencia
interamericana que demostrard la existencia de una practica singular y
consistente del tribunal en la expedicién de tales medidas, como se
expone en el siguiente capitulo.






CAPITULO 2
LAS GARANTIAS DE NO REPETICION EN LA
JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS

1. PLANTEAMIENTO GENERAL: NOCION E IDENTIFICACION DE LAS
GARANTIAS DE NO REPETICION

Si bien es cierto que la Corte Interamericana de Derechos Humanos
no ha propuesto una definicién precisa del concepto garantias de no
repeticion ni se ha preocupado de exponer una doctrina general sobre
las mismas, la practica desplegada por este tribunal internacional si
evidencia su tendencia y preocupacion por desarrollar esta figura,
reconocida como una obligaciéon secundaria a cargo de un Estado
infractor de sus compromisos internacionales, de acuerdo con el
régimen general de responsabilidad internacional del Estado por hechos
ilicitos, como fuera explicado en el capitulo anterior.

En el Derecho internacional publico el desarrollo sobre las
garantias de no repeticién como modalidades especificas para respaldar
la prohibicién de repeticion de hechos internacionalmente lesivos ha
tenido un alcance ain muy limitado. Sin embargo, esto no ha sido 6bice
para que el tribunal interamericano se adelantara en el esfuerzo por
desplegar una practica en este sentido, a partir de algunos elementos
empiricos y necesidades particulares en el contexto de los casos
especificos sometidos a su conocimiento. Probablemente, al tratarse de
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un tribunal especializado en la defensa de los DDHH que ha tenido que
enfrentar el panorama especialmente critico y devastador del
continente americano de las ultimas décadas, la figura de las garantias
de no repeticion resulte ser una herramienta prometedora y, por esto
mismo, atractiva para una Corte cuya funcién no ha querido limitarse a
la resolucion de casos concretos, sino que también ha buscado
extenderse a promover una suerte de orden internacional publico para
la garantia colectiva de los derechos humanos en la regiént.

En este capitulo se demostrard que ese impacto generalizado que
ha querido lograr la jurisprudencia interamericana se debe en buena
parte a la figura de las garantias de no repeticién. Para este fin, se hace
necesario revisar el itinerario juridico que ha conducido al tribunal
regional a exigir regularmente GNR a los Estados como formas de
reparacion. Asi, de los hallazgos que se logren sera posible comprobar
dos hipotesis especificas y centrales para este estudio. En primer lugar,
la construccién jurisprudencial de las GNR si bien es abundante, se

1 Este aspecto referido a la funcién de la CorteIDH representa gran interés
en el sistema interamericano debido a la naturaleza sui generis de este tipo de
tribunales internacionales especializados. Por una parte, es claro que tanto la
Convencién Americana como el Estatuto de la Corte expresan que su
competencia se limita a la interpretaciéon y aplicaciéon de la Convencién
Americana tanto para el ejercicio de su competencia consultiva como
contenciosa. Es decir, en principio, su actuacién se enmarca dentro del contexto
de consultas especificas o casos concretos que son sometidos a su conocimiento
y, en consecuencia, los efectos de sus decisiones tendrian que circunscribirse al
mismo contexto. Sin embargo, por otro lado, se ha defendido la funcién de
promociéon de los derechos humanos que le corresponde a la Corte como
6rgano principal de la Organizacién de Estados Americanos, con base también
en la misma Convencién que indica que tanto la Comisiéon como la Corte han
sido establecidas con el objeto de supervisar el cumplimiento de los
compromisos adquiridos por los Estados en virtud de tal instrumento (articulo
33). Desde esta perspectiva, se justificaria un impacto mdas general o
generalizable de los lineamientos definidos por el tribunal en sus decisiones
particulares, con el objeto de favorecer la implementaciéon de estandares
interamericanos en materia de derechos humanos que se correspondan con las
obligaciones asumidas por los Estados parte del Pacto regional. Esta cuestiéon
sera tratada con mayor profundidad en capitulo 3 (§4.3).
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asienta sobre bases conceptuales muy débiles que aportan escasas
razones sobre el fundamento juridico que legitima a la CorteIDH para
ordenarlas. En segundo lugar y no obstante lo anterior, se puede
verificar que los términos de la jurisprudencia y su potencial impacto
muestran una tendencia clara del organismo internacional orientada a
provocar cambios estructurales al interior de los Estados americanos.

Con miras a demostrar tales hipétesis, el capitulo se divide en tres
partes. La primera hace las veces de marco general de trabajo en el que
se plantea el alcance y contenido de la expresion garantias de no
repeticion, definiendo sus elementos esenciales y el test para su
identificacion. En la segunda parte se revisan los origenes
jurisprudenciales de esta figura y se advierten las principales
dificultades que la argumentacion del tribunal presenta para dar cuenta
de ellas. Finalmente, la tercera parte se dedica a un analisis cualitativo y
cuantitativo de las medidas de no repeticibn ordenadas por el
contencioso interamericano en toda su trayectoria y las bases
convencionales sobre las cuales se han fundado estos mandatos. La
perspectiva analitica que ofrece este capitulo permite situar el problema
de las GNR en donde verdaderamente se encuentra, es decir, en el
ambito de la validez que justifica su uso legitimo.

En la jurisprudencia de la Corte Interamericana no se ha expuesto
hasta ahora un concepto que explique el contenido y alcance de las
garantias de no repeticion. Siguiendo la practica reiterada en la regién y
de acuerdo con los lineamientos tedricos del Derecho internacional
publico, puede afirmarse con caracter general que se trata de una
medida que apunta a conminar a un Estado para que prevenga nuevas
infracciones internacionales, sobre la base de haber sido previamente
declarado responsable de un ilicito internacional semejante. Desde esta
perspectiva, una GNR es una de las consecuencias posibles de la
declaracion de responsabilidad de un Estado por hechos
internacionalmente ilicitos, que se distingue de otro tipo de
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consecuencias caracteristicas de un juicio de responsabilidad por sus
efectos juridicos.

Tal como se exponia en el primer capitulo, a pesar de que se
encuentran contextualizadas en el Derecho internacional publico y han
sido adaptadas para el Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
con especial uso por parte del tribunal interamericano, no existe un
régimen que responda a su naturaleza auténoma. El primer paso para
paliar este déficit consiste en hacer un esfuerzo por delimitar el alcance
de la expresion garantias de no repeticién, sin perjuicio de que la
aproximacion que se ofrece a continuacion deba ser profundizada en el
capitulo siguiente con una propuesta mas completa, conjugando
elementos descriptivos y criticos.

1.1. EL CONCEPTO DE GARANTIAS DE NO REPETICION: UN VOCABLO ABIERTO

Desafortunadamente, y quiza a pesar de las buenas intenciones del
tribunal regional, la falta de precision y, muchas veces, la excesiva
flexibilidad en el uso terminolégico del vocablo garantias de no
repeticion o expresiones semejantes, desdibujan su verdadero caracter y
singularidad. Es frecuente encontrar a lo largo de una sentencia —en
particular, en el apartado de reparaciones— la idea de que el Estado
tiene el deber de evitar la repeticion de los hechos contrarios a la
Convencion y la Corte tiene la capacidad de ordenar medidas para
garantizar que esos hechos no se repitan, sin que se ofrezca certeza
acerca del significado de estas expresiones (o de expresiones
semejantes). De este modo, las implicaciones y consecuencias
particulares de las GNR permanecen a la sombra, al ser ordinariamente
tratadas como reparaciones.

En la sentencia de reparaciones del caso Loayza Tamayo vs. Perti la
Corte Interamericana expresaba por primera vez que: “La reparacion es
el término genérico que comprende las diferentes formas como un

Estado puede hacer frente a la responsabilidad internacional en que ha
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incurrido (restitutio in integrum, indemnizacion, satisfaccion, garantias
de no repeticién, entre otras)”2. Este fallo en todo caso concretaba una
idea que venia gestandose entre los jueces desde una decisién anterior
en Garrido y Baigorria vs. Argentina, en cuya sentencia de reparaciones
el tribunal, expresa y claramente, acept6 que “la reparacion puede tener
también el caracter de medidas tendientes a evitar la repeticion de los
hechos lesivos™s.

Probablemente el sentir del tribunal coincidia con algunos estudios
que en esa época venia impulsando Naciones Unidas en relaciéon con el
alcance y modalidades de las reparaciones* —como se sugirié en el
primer capitulo—, de manera que desde un principio la nocién de
garantias de no repeticién aparece ligada al concepto de reparaciones y
no se identifica como obligaciéon secundaria auténoma a cargo de un
Estado declarado responsable en sede internacional. En consecuencia,
desde la perspectiva adoptada por el alto tribunal, las garantias de no
repeticion resultaban ser una modalidad particular para reparar los
dafios a las victimas de violaciones a derechos humanos, ordinariamente
coexistente con otras modalidades. Esto se advierte, por ejemplo, en el
hecho de que a partir del caso Molina Theissen vs. Guatemala se haya
multiplicado en la jurisprudencia un modelo de sentencia en el que las

2 Caso Loayza Tamayo vs. Perud. Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de
noviembre de 1998. Serie C No. 42, parr. 85.

3 Caso Garrido y Baigorria vs. Argentina. Reparaciones y Costas. Sentencia
de 27 de agosto de 1998. Serie C No. 39, parr. 41.

4 Véanse los estudios: VAN BOVEN, "Study Concerning the Right to
Restitution, Compensation and Rehabilitation for Victims of Gross Violations of
Human Rights and Fundamental Freedoms -Final Report" y BASSIOUNI, "The
right to restitution, compensation and rehabilitation for victims of gross
violations of human rights and fundamental freedoms -Final Report", los cuales
entre otros documentos desarrollados en el sistema universal dieron lugar mas
tarde a los "Principios y directrices basicos de las Naciones Unidas sobre el
derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas
internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho
internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones”,
Asamblea General de las Naciones Unidas, no. A/RES/60/147 (2005).
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GNR aparecen como un subtitulo dentro del apartado de las
“reparaciones”s. De modo paralelo y en tension con esta clasificacion, las
GNR son explicadas por la Corte como parte del deber de prevencién de
violaciones a los derechos humanos, una de las modalidades concretas
de cumplir con la obligacién general de garantia incluida en el articulo
1.1 de la Convenciéon Americana, como fuera expuesto en el capitulo
precedente.

En definitiva, desde el surgimiento de las GNR se advierte una
cierta confusion conceptual. Junto con esto, una segunda nota relevante
que surge de la jurisprudencia interamericana es el crecimiento de la
frecuencia y de la intensidad de las exhortaciones de la Corte a los
Estados a prevenir violaciones convencionales y ordenar GNR. Es asi
como en la altima década mas del cincuenta por ciento de las sentencias
de fondo y reparaciones contempla alguna modalidad amparada en este
proposito. A lo largo de esta tesis se propondra, no obstante, que si se
conceptualiza de modo correcto a las GNR habria que excluir como tales
a una parte importante de las medidas dictadas por la CorteIDH bajo su
“paraguas”.

1.2. TEST DE IDENTIFICACION: NOCION Y CONDICIONES ESENCIALES DE LAS
GARANTIAS DE NO REPETICION

Con caracter preliminar, se entiende aqui por garantias de no
repeticién aquellas medidas ordenadas judicialmente a un Estado cuyo
contenido esta encaminado a eliminar de manera directa una deficiencia
estructural del sistema nacional que esta permitiendo o favoreciendo
violaciones reiterativas a los derechos humanos. Asi entendidas, las GNR
tienen por fin la prevencion de nuevos hechos ilicitos internacionales.

5 Caso Molina Theissen vs. Guatemala. Reparaciones y Costas. Sentencia de
3 de julio de 2004. Serie C No. 108.
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Esta primera aproximacion al concepto de GNR permite identificar
sus elementos esenciales, asi como las dificultades que estas
modalidades presentan y los retos que se avistan. En concreto, los
elementos o condiciones basicas de las garantias de no repeticién en el
contexto del sistema interamericano se expresan de la siguiente manera,
amodo de test para identificarles:

1) En relacion con su ORIGEN; se trata de medidas judiciales, esto es,
ordenes decretadas por la Corte Interamericana que exigen del Estado
una conducta —de accidén u omision— determinada.

2) En relacién con su FINALIDAD; el objetivo de estas medidas es
eliminar de manera directa una falla o deficiencia estructural del Estado
responsable para precaver nuevos ilicitos, de acuerdo con lo detectado
por la Corte en el proceso judicial. En consecuencia, ellas miran hacia el
futuro con el fin de prevenir nuevas violaciones y no hacia el pasado
para restablecer una situacién anterior a la violacién acaecida.

3) En relacién con su CONTENIDO Y MODALIDAD; las érdenes emitidas
por el tribunal regional especifican una conducta concreta a cargo del
Estado que puede consistir en alguno de los cuatro mandatos genéricos:
derogar, crear o modificar leyes, practicas, politicas o instituciones del
Estado, asi como educar a sus funcionarios publicos o a la poblacién en
general. Justamente por el objeto de la acciéon que se prescribe puede
deducirse la modalidad de su contenido en correspondencia con la
funcion publica (clasica) a la que se orienta; esto es, si la medida
persigue en el orden interno la conducta de la rama legislativa, ejecutiva
o0 judicial y las posibilidades de discrecionalidad que se otorgan a las
autoridades encargadas para su ejecucion. De acuerdo con esto, aqui se
propone como uno de los criterios para clasificar las GNR atender a si la
orden emitida concede al Estado un margen de discrecionalidad alto,
medio o bajo.

4) En relacion con el ALCANCE DE SUS EFECTOS; en general este tipo de
medidas trascienden el ambito de reparacion de las victimas concretas
del caso en el que se decretan —aunque puedan llegar también a
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beneficiarles— y tienen efectos mas amplios, decididamente colectivos,
en el sentido de que alcanzan de modo potencial a terceros no
determinados en el proceso; por ejemplo, un grupo de la poblacién en
situacion semejante a la de las victimas del juicio internacional.

Estos cuatro criterios son propuestos en este estudio como base
—o0 test— para la identificacion de las GNR dentro de las diversas
modalidades desarrolladas por la CorteIDH como reparaciones. Las
razones que justifican la seleccion de cada uno de ellos se exponen en
este capitulo y, sobre todo, en el proximo. Sobre esta base, se propondra
descartar como auténticas GNR medidas ordenadas en ese caracter por
la CortelDH, bien por ser reparaciones y no GNR, bien por haberse
excedido con su dictado el margen de competencia que la Convencién
concede al tribunal. Por ejemplo, existe un buen nimero de sentencias
en las que la CorteIDH califica como GNR medidas que no
necesariamente restauran una situacién de hecho defectuosa en el
sistema nacional, sino que en realidad responden a la figura de
reparacidon por satisfacciéon con alcance individual o incluso colectivo:
actos publicos de reconocimiento de responsabilidad, construcciéon de
monumentos, nominacién de calles, plazas, creacion de becas
académicas en honor a victimas, etc., formulas todas ellas dirigidas a
perennizar el nombre las victimas y preservar la historia de una
sociedad, pero no a remediar fallas estructurales del Estado declarado
responsable por una infraccion de la Convencién Americana.

1.3. FUNDAMENTACION Y CONTENIDO DE LAS GARANTIAS DE NO REPETICION EN LA
PRACTICA DE LA CORTE INTERAMERICANA

Para la elaboracion de esta tesis se ha examinado la totalidad de la
jurisprudencia contenciosa de la CorteIDH que se refiere de modo
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directo e indirecto a las GNR, desde la primera sentencia de
reparaciones en el caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras® hasta
Forneron e hija vs. Argentina, de 20127. Luego de su estudio minucioso
se ha elaborado un cuadro, que se adjunta como Anexo, en el que se la
sintetiza y clasifica de acuerdo con los criterios que se consideraron mas
interesantes. El resultado de este ejercicio constituye el banco de datos
de la investigacion. En total se cuenta con un acerbo analizado de
doscientas cuarenta y dos sentencias a lo largo de veintitrés afioss. Los
criterios han sido los siguientes:

1) Los casos se exponen en orden cronolégico, mantienen la
nomenclatura que les ha dado la CortelDH oficialmente y las medidas
estan identificadas con los niimeros originales asignados en la parte
resolutiva de la respectiva sentencia.

2) Las medidas seleccionadas responden a todas las caracteristicas
expuestas en el concepto base (test de identificacion), esto es, al origen,
contenido y modalidad especifica, la finalidad que persiguen y los efectos
que logran. Por tanto, independientemente de si han sido clasificadas
por la misma Corte en el apartado de reparaciones o los subtitulos
medidas de satisfaccion o propiamente garantias de no repeticién, se
trata de modalidades de conducta ordenadas a un Estado en un juicio de
responsabilidad, que tienden a remediar un problema aparentemente
estructural con el fin de evitar repeticion de violaciones en
circunstancias similares, no s6lo o no necesariamente frente a las
victimas del caso concreto, sino frente a una colectividad.
Excepcionalmente el cuadro incluye unas pocas resoluciones que no

6 Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Reparaciones y Costas.
Sentencia de 21 de julio de 1989. Serie C No. 7.

7 Caso Forneron e hija vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 27 de abril de 2012 Serie C No. 242.

8 Unas pocas sentencias que sélo resuelven excepciones preliminares, son
de fondo sin reparaciones, o son meramente interpretativas, quedan excluidas
puesto que por su propia naturaleza no eran susceptibles de ordenar medidas
tipo garantias de no repeticion.
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encajan de modo completo con todas estas caracteristicas; la nota critica
o aclaratoria que se introduce explica la razén de su inclusion.

3) Las medidas objeto de estudio sélo son aquellas ordenadas en la
parte resolutiva de la sentencia. Se dejan a un lado consideraciones o
recomendaciones hechas por la Corte en la parte motiva del fallo que no
se encuentran soportadas en la decision final. No obstante, se llamara la
atenciéon en algunos pocos casos en los que el tribunal en sus
consideraciones sefiala la conducta especifica que debe adoptar el
Estado, aunque curiosamente no traslada ese sefialamiento a la parte
resolutiva de la sentencia.

4) Cada una de las medidas ha sido analizada desde tres
perspectivas basicas derivadas del mismo test de identificacion: el
contenido, la modalidad de ejecucién a la que apunta y los efectos que
persigue. En primer lugar se propone que el contenido de todas las
medidas se especifica en alguna de estas cuatro conductas a cargo del
Estado: a) derogar o eliminar normas o practicas; b) crear o adoptar
normas, practicas, politicas o instituciones; c) modificar normas,
practicas o politicas; d) educar o capacitar a funcionarios publicos o a la
poblaciéon. En algunas decisiones, mas bien excepcionales, la redaccién
de la resolucién indica mas de un contenido, por ejemplo, que se
derogue una norma y se modifique el ordenamiento interno en un
determinado sentido. El hecho de que s6lo en aquellos casos en los que
la literalidad de lo resuelto exige sefialar dos contenidos y asi se
advierta, no implica que no haya otros casos en los que el Estado deba
de hecho llevar a cabo dos cosas para cumplir con lo ordenado; por
ejemplo, derogar una norma juridica para poder crear una nueva. As{
pues, la clasificaciéon en relacion con el contenido de la medida destaca
la conducta que directamente le exige la CortelDH al Estado, y si en
alguna situacién éste requiere acometer otras acciones para cumplir lo
ordenado, estas conductas no se hacen expresas en el andlisis porque
sobrepasan el dictamen estricto del tribunal.
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5) Por otra parte, se plantea que aunque el Estado es una unidad
como sujeto responsable ante la comunidad internacional, el contenido
de las medidas decretadas a su cargo suponen al interior de su
jurisdicciéon la conducta de autoridades publicas especificas, es decir,
una modalidad de conducta concreta para su implementacion efectiva, la
cual dependiendo de los términos de la sentencia admite mayor o
menor discrecionalidad en su ejecucion. Este enfoque tiene relevancia
en esta investigacidn, puesto que pone de manifiesto los limites usados
por el propio tribunal en sus resoluciones (mas alld de ser un analisis
interesante de cara a un proximo estudio dirigido a revisar las
dificultades y el grado de cumplimiento de las sentencias).

Siguiendo la légica de este criterio de modalidad, se propone una
clasificacién general de las GNR segun la funcién del poder publico a la
que se orienta su contenido (de acuerdo con la divisién en ramas
tradicional): ejecutiva, legislativa y judicial. Debe advertirse que esta
ordenacién es meramente aproximativa y no necesariamente responde
a como en la realidad del pais condenado se prevé el cumplimiento de la
orden emitida. En consecuencia, algunas de estas disposiciones han sido
sefialadas con un asterisco (*) en el caso o en la medida directamente,
indicando que por su contenido o complejidad es probable que apunte a
una interaccion de las tres funciones publicas clasicas, a menos que haya
regulaciones particulares en el derecho interno del Estado condenado.

6) Finalmente, se ha hecho un analisis en relacién con el alcance de
los efectos que persigue cada medida; esto es, si el contenido de la
decision esta dirigido solamente a causar un efecto en el ambito de las
victimas, en el de una colectividad o en ambos. Este es un aspecto
también muy importante para una de las hipdtesis que se maneja en la
investigacion relativo a la esencia de las GNR, puesto que busca probar
los efectos generales que se desprenden de las decisiones judiciales de
los casos concretos, cuestion que como sera analizada en un capitulo
posterior, implica una revision de la naturaleza de los fallos

internacionales en materia de derechos humanos.
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Esta perspectiva de estudio de las GNR que apunta a caracterizarlas
segun su contenido, modalidad y efectos es la base estructural sobre la
que se asienta en buena parte el andlisis que se expone en los siguientes
apartados, destinados a ilustrar, en primer lugar, el contexto y
fundamentacion que da origen a los primeros casos que las decretan,
para luego presentar una descripcién analitica de las distintas
situaciones en las que han sido ordenadas.

2. LOS ORIGENES Y FUNDAMENTACION DE LAS GARANTIAS DE NO
REPETICION DE VIOLACIONES A LOS DERECHOS HUMANOS EN LA
JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA

Quiza el modo mas sencillo de explicar la aparicion de las garantias
de no repeticion en el sistema interamericano consista en afirmar que la
Corte queria y se arriesgd6 deliberadamente a que su jurisprudencia
tuviera un efecto transformador de la realidad sobre la que se aplica. Sin
embargo, es posible que ese no fuera un “acto de voluntad perfecto”
porque dificilmente el tribunal pudo medir todos los efectos de los
cambios que introducia en su quehacer judicial la primera vez que se
decidi6 a invocarlas tedricamente y a ordenarlas en la practica.

Con el paso del tiempo, bien podria decirse que la Corte
Interamericana provocé un “efecto cascada” con aquellas primeras
decisiones de finales de la década del noventa, en las que asume una
interpretacion mucho mas amplia tanto de la obligacién de reparacién a
cargo de los Estados infractores de la Convencion como de los limites de
su funcién y competencia. El camino que abri6 la Corte en esta materia
aun se encuentra a mitad de trecho y, sin duda, ha generado muchos
interrogantes, entre los cuales necesariamente hay uno primero: ;cual
es el fundamento juridico que sustenta las garantias de no repeticién?
Esta pregunta por elemental que parezca no encuentra respuestas
univocas y plenamente satisfactorias en la voz del tribunal, razén que
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justifica una mirada a las decisiones hito que las introdujeron en la
jurisprudencia interamericana.

2.1. ABRIENDO CAMINOS: LA PUGNA INTERNA DE LA CORTE

En los inicios de la evolucién aludida en el punto anterior —por lo
que puede deducirse de algunos votos disidentes del juez CANGCADO
TRINDADE en los casos El Amparo vs. Venezuela y, posteriormente,
Caballero Delgado y Santana vs. Colombia®>— no fue facil abrir el camino
para que el tribunal se animara a emitir resoluciones que ademas de
proteger el interés de las victimas tuvieran efectos preventivos
generales de nuevas violaciones. En El Amparo vs. Venezuela, la Corte se
abstuvo de ordenar al Estado una reforma del C6digo de Justicia Militar
y de los reglamentos e instrucciones castrenses que de acuerdo con la
solicitud de la Comisién resultaban incompatibles con la Convencioén,
por cuanto el tribunal entendi6é en ese momento que una resoluciéon de
tal naturaleza estaba fuera del ambito de su competencia, al entrafiar la
verificacién en abstracto de esas normas que, en efecto, no habian sido
aplicadas en el caso concreto. La opiniéon de la mayoria fue rechazada
por el juez CANCADO quien sostuvo:

No me parece necesario esperar la ocurrencia de un dafio
(material o moral) para que una ley pueda ser impugnada; puede serlo
sin que esto represente un examen o determinacién in abstracto de su
incompatibilidad con la Convencién. Si fuera necesario aguardar la
aplicacién efectiva de una ley ocasionando un dafio, no habria c6mo
sostener el deber de prevencion.10

9 Caso Caballero Delgado y Santana vs. Colombia. Reparaciones y Costas.
Sentencia de 29 de enero de 1997. Serie C No. 31.

10 Caso Caballero Delgado y Santana vs. Colombia. Reparaciones y Costas.
Sentencia de 29 de enero de 1997. Serie C No. 31; Voto disidente del juez A.A.
Cancado Trindade en el caso El Amparo vs. Venezuela. Reparaciones y Costas,
cit,, parr. 3.
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Desde la dptica del magistrado, el espectro amplio del deber de
prevencion incluye “todas las medidas, legislativas y administrativas y
otras, que promuevan la salvaguarda de los derechos humanos y que
aseguren que las violaciones de éstos sean efectivamente tratadas como
hechos ilicitos acarreando sanciones para sus responsables”!! y, aunque
no afirma expresamente que la Corte tenga competencia para ordenar
este tipo de medidas, esta conclusion puede inferirse cuando afirma que
“la reparacién, como concepto genérico, abarca también estos
elementos, ademas de las indemnizaciones debidas a las victimas”1?,
incorporando concretamente dentro del concepto de reparaciones la
garantia de no repeticién de los hechos violatorios, como consecuencia
del deber de prevencion.

Meses mas tarde se presentaria una discusiéon similar entre los
jueces interamericanos, con ocasion de las reparaciones en el caso
Caballero Delgado y Santana. En esta oportunidad, la mayoria del
tribunal concuerda en que no hay lugar a decretar las medidas
solicitadas en la etapa de reparaciones por la Comision en el sentido de
ordenar a Colombia la reforma de su legislacion respecto del recurso de
habeas corpus y la tipificacién legislativa del delito de desaparicién
forzada de personas. En opinién del tribunal, no procedia un tipo de
resoluciéon en tal sentido pues, de una parte, la sentencia de fondo no
habia declarado la violacion de los articulos 2, 8 y 25 de la Convencidn,
lo que impedia un examen de la legislaciéon interna en etapa de
reparaciones y, por otra parte, la Corte sostuvo que si bien era deseable
la tipificacion del delito de desaparicion forzada, a la luz de las
circunstancias del caso no podia inferirse que su ausencia hubiera
obstaculizado el proceso de investigacién interno y sanciéon de los
responsable de la desapariciéon de las victimas ocurrida a manos de
agentes publicos.

11 [pid., parr. 6.
12 Jpid.
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La opinion de la mayoria fue una vez mas cuestionada por el juez
CANCADO, quien en su voto disidente explica con sendos argumentos que
el alcance de las obligaciones generales de la Convenciéon y la
prescripcidn del articulo 63.1 en materia de reparaciones otorgan a la
CortelDH competencia para ordenar modificaciones legislativas que
necesariamente trascienden las circunstancias particulares del caso
concreto. En este contexto, el magistrado puntualiza que el deber de
adecuacidén del derecho interno que incumbe a los Estados parte de la
Convenciéon supone que todos los 6rganos del poder publico estan
comprometidos a adoptar las medidas necesarias para dar eficacia a los
mandatos convencionales y, por tanto, sostiene, la CorteIDH debia dar
un paso adelante en relacion con la disposicion de otras medidas
adicionales a la indemnizacion dentro del ambito de las reparaciones —
en concreto las modificaciones legislativas a que hacia alusién la
Comision—, como una modalidad de “reparacién no pecuniaria”. Asi, el
juez expresa que:

Desde sus primeros casos contenciosos en materia de
reparaciones (Velasquez Rodriguez y Godinez Cruz), la jurisprudencia
de la Corte se concentr6 sobre todo en el elemento de la “justa
indemnizacién” como medida de reparacidn, curiosamente haciendo
abstraccion del deber de garantizar en el presente contexto,
igualmente consagrado en el articulo 63.1 de la Convenciéon Americana.
Es llegado el tiempo de vincular tal deber a la “justa indemnizacion”,
como prescribe el articulo 63.1. Dicho deber abarca todas las medidas
—inclusive legislativas— que deben tomar los Estados Partes para
proporcionar a los individuos bajo su jurisdiccién el pleno ejercicio de
todos los derechos consagrados en la Convencion Americana. Por
consiguiente, a la luz de lo dispuesto en el articulo 63.1, entiendo que la
Corte debia proceder a la fijacién tanto de las indemnizaciones como
de otras medidas de reparacion resultantes del deber de garantizar el
goce de los derechos conculcados. La interpretacién que sostengo es la
que me parece estar en plena conformidad con el caracter objetivo de
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las obligaciones convencionales contraidas por los Estados Partes en la
Convencién Americana.!3

Como en tantas otras ocasiones en la historia, también aqui una
disidencia tuvo el mérito de la anticipacion. A partir de la tensién que se
percibe en estos dos casos comienza un proceso que conduciria al
tribunal a apartarse del concepto de reparaciones tradicional del
derecho civil y a avanzar en un camino para ese tiempo todavia
inexplorado, en el contexto proporcionado por un fenémeno que
entonces ya se dejaba ver: el surgimiento Derecho Internacional de los
Derechos Humanos como un area del Derecho con autonomia creciente.

2.2. REPARAR Y PREVENIR NUEVAS VIOLACIONES, DOS CARAS DE LA MISMA
MONEDA: EL DEBER DE GARANTIA EN EL CASO GARRIDO Y BAIGORRIA

El tiempo anhelado por el juez CANCADO TRINDADE llega finalmente
en 1998 con las sentencias de reparaciones de los casos Garrido y
Baigorria vs. Argentina y Loayza Tamayo vs. Perul4, providencias que de

13 Voto disidente del juez A.A. Cangado Trindade en el caso Caballero
Delgado y Santana vs. Colombia. Reparaciones y Costas, cit, parr. 13. En
relaciéon con el cardcter objetivo de las obligaciones convencionales el juez
manifiesta que este concepto esta plenamente de acuerdo con la jurisprudencia
de la CorteIDH y para eso cita en el mismo parrafo decisiones precedentes: “El
Efecto de las Reservas sobre la Entrada en Vigencia de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (Arts. 74 y 75), Opinién Consultiva OC-
2/82, del 24 de setiembre de 1982. Serie A No. 2, parrafos 29-31; Restricciones
a la Pena de Muerte (Arts. 4.2 y 4.4 Convencién Americana sobre Derechos
Humanos), Opinién Consultiva OC-3/83 del 8 de setiembre de 1983. Serie A No.
3, parrafo 50. Los tratados de derechos humanos "estan orientados, mas que a
establecer un equilibrio de intereses entre Estados, a garantizar el goce" de los
derechos humanos protegidos; "Otros Tratados" Objeto de la Funcién
Consultiva de la Corte (Art. 64 Convencion Americana sobre Derechos
Humanos), Opiniéon Consultiva OC-1/82 del 24 de setiembre 1982. Serie A No.
1, parrafo 24”.

14 Caso Garrido y Baigorria vs. Argentina. Reparaciones y Costas, cit., y
caso Loayza Tamayo vs. Perd. Reparaciones y Costas, cit.
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alguna manera concatenan el pensamiento de las primeras generaciones
de jueces con la “jurisprudencia evolutiva” que caracterizara a la Corte
del nuevo siglo?s. En efecto, estos fallos reflejan un esfuerzo por parte
del tribunal tendiente a recoger las bases definidas en los primeros afios
de jurisprudencia contenciosa y, a partir de alli, enriquecer el contenido
de la obligacion de reparar en el DIDH.

Es asi como la sentencia de reparaciones del caso Garrido y
Baigorria resulta ser un punto inicial indispensable para entender el
curso de los argumentos y decisiones de la Corte en relaciéon con las
reparaciones y las garantias de no repeticion en el sistema
interamericano. Esto puede afirmarse si se revisan aquellos principios
fundamentales que rigen la obligaciéon de reparar el dafio producto de
un ilicito internacional y su conexién con las GNR, como fueran
elaborados en aquella providencia contando con los pilares sentados
desde el mismo caso Veldsquez Rodriguez’s.

En primer lugar, el fallo reitera que el articulo 63.1 de la
Convencion Americana recoge una norma consuetudinaria de Derecho
internacional, la cual establece que al producirse un hecho ilicito
internacional imputable a un Estado, surge para éste una nueva relaciéon

15 Con la expresion “jurisprudencia evolutiva” se hace alusion al deseo que
la Corte]DH manifiesta de modo reiterado en las sentencias desde fines del
siglo pasado de elaborar interpretaciones evolutivas de la Convencién
Americana, esto es, interpretaciones que obedezcan a las exigencias de los
nuevos tiempos. En el marco de su competencia contenciosa, a partir del caso
“Nifios de la calle” 1a CorteIDH ha entendido que: “[t]al interpretacion evolutiva
es consecuente con las reglas generales de interpretacién de los tratados
consagradas en la Convencién de Viena de 1969. Tanto esta Corte [...] como la
Corte Europea [..], han sefialado que los tratados de derechos humanos son
instrumentos vivos, cuya interpretacién tiene que acompaiiar la evolucién de
los tiempos y las condiciones de vida actuales”. Caso de los “Nifios de la Calle”
(Villagran Morales y otros) vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 19 de
noviembre de 1999. Serie C No. 63, parr. 193. Un desarrollo mas amplio del
concepto de interpretacién evolutiva sera referido en el capitulo 4 (§2.1).

16 Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Reparaciones y Costas, cit.
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juridica consistente en el deber de reparar como producto de su
responsabilidad internacional. En consecuencia, se afirma que esta
obligacion esta regida completamente por el Derecho internacional, esto
es, en relacion con su extensién, modalidades, beneficiarios y, en
concordancia con su objetivo, ésta se encuentra determinada por las
medidas tendientes a hacer desaparecer los efectos de la violacion
cometida'’.

Asi, entonces, teniendo en cuenta su finalidad, la providencia
afirma que la reparacién es una férmula genérica que podrd adoptar
diversas formas tales como la restitutio in integrum, la rehabilitacién de
la victima o la indemnizacién compensatoria, las cuales dependeran de
la naturaleza y alcance del dafio causado?8. Pero adicional a esto, la Corte
argumenta por primera vez que la reparacién también puede tener el
caracter de medidas tendientes a evitar la repeticion de los hechos
lesivos —esto es, garantias de no repeticiéon aunque no las llame por este
nombre todavia— y, a pesar de que en el caso no se ordena ninguna
modalidad concreta para precaver futuros ilicitos, si es verdad que la
decision contiene importantes reflexiones en torno al deber de
adecuacidn del derecho interno, argumento estrechamente ligado a esta
figura.

La vinculacién entre la adecuacion del derecho interno y las GNR
reside fundamentalmente en el hecho de que ambas son expresiones de
las obligaciones generales del Estado en relacién con la proteccién de

17 Es jurisprudencia constante de la CortelDH afirmar que la reparacion
consiste en “las medidas que tienden a hacer desaparecer los efectos de la
violacién cometida”. En este sentido se pueden ver, por ejemplo, las sentencias
de reparaciones de los casos Garrido y Baigorria vs. Argentina. Reparaciones y
Costas, cit.,, parr. 43. Castillo P4ez vs. Pert. Reparaciones y Costas. Sentencia de
27 de noviembre de 1998. Serie C No. 43, parr. 53. En esos pasajes se reafirma
la funcién de las reparaciones como medios de restablecimiento del derecho
conculcado, mas que una figura para prevenir nuevos ilicitos.

18 Cfr. Caso Garrido y Baigorria vs. Argentina. Reparaciones y Costas, cit.,
parr. 41.
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los DDHH, lo que quiere decir que estos dos deberes son un punto de
conexién entre los articulos 1.1 y 2 CADH. Con esta légica, el tribunal
recuerda que el deber de adecuar el derecho interno contenido en el
articulo 2 de la Convencion también se desprende de una norma
consuetudinaria de Derecho internacional que prescribe que un Estado
que ha celebrado un convenio internacional debe introducir en su
derecho interno las modificaciones necesarias para asegurar la
ejecucién efectiva de las obligaciones asumidas. Una de estas
obligaciones, que se desprende directamente del deber de garantia del
articulo 1.1 convencional, sera la de prevenir razonablemente las
violaciones a los derechos protegidos en la Convencién y otra
independiente, pero originada en la misma fuente, sera la de reparar a
las victimas de una eventual violacion.

En este orden de ideas, una y otra obligacion, prevenir y reparar,
suponen la existencia de un sistema juridico eficaz para hacer factible la
realizacion de estos mandatos, los cuales se encuentran a su vez unidos
a las obligaciones de investigar y sancionar a los responsables de
violaciones de derechos humanos, como las cuatro manifestaciones
concretas de la obligacién de garantia del articulo 1.1 CADH, como ha
sido reconocido en la jurisprudencia interamericana de manera
constante. De esta forma, en definitiva, el tribunal conecta las
obligaciones de reparar y adecuar el Derecho interno como expresiones
del deber general de proteccion de los derechos humanos a cargo del
Estado, como ya lo venia sosteniendo desde sus primeras sentencias en
los casos hondurefios; sin embargo, en Garrido y Baigorria se adiciona
un matiz: el tribunal finalmente sostiene que prevenir también puede

ser una forma de reparar.

(Pero cudl es el fundamento juridico al que apela la Corte para
hacer esta afirmacion? Al parecer esta cuestion resulta algo indiferente
a los jueces, quienes no hacen mayores esfuerzos por sustentar su
posicion en principios y reglas convencionales lo suficientemente
articulados, y se limitan a postular la existencia de las GNR como algo
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practicamente evidente®. Todavia mas llamativo es el hecho de que en
la jurisprudencia posterior a Garrido y Baigorria, el fundamento que
aparece con mas peso para sustentar el mismo punto es precisamente
esta primera sentencia que lo expresa de tal manera.

Estamos, en definitiva, ante un caso que plantea ambigiiedades y
dudas, particularmente por la confusién que aparece entre el deber
general de garantizar y dos de sus expresiones: reparar y prevenir. La
Corte reconoce la reparacidon como exigencia de una garantia efectiva de
los derechos humanos y la comprende como una obligacién
independiente y auténoma por su funcidn retroactiva, esto es, que mira
al pasado con el fin de restablecer la situacién anterior a la violacion
cuando esto sea posible o compensar sus efectos cuando no sea posible
la restitucién plena de los bienes infringidos. Sin embargo, aceptado
esto, resulta débil el argumento que defiende las medidas preventivas
de nuevos ilicitos —mas relacionadas con el deber de adecuacion del
derecho interno y la obligacion general de garantia— como una
modalidad de reparacién, puesto que la Corte ha abogado con acierto
por mantener la independencia entre estas dos obligaciones: reparar y

19 De la sentencia de reparaciones del caso Garrido y Baigorria puede
hacerse esta inferencia, en la medida en que afirma: “En primer lugar, resulta
util precisar el vocabulario empleado. La reparacion es el término genérico que
comprende las diferentes formas cémo un Estado puede hacer frente a la
responsabilidad internacional en que ha incurrido. Los modos especificos de
reparar varian segun la lesiéon producida: podra consistir en la restitutio in
integrum de los derechos afectados, en un tratamiento médico para recuperar
la salud fisica de la persona lesionada, en la obligacién del Estado de anular
ciertas medidas administrativas, en la devolucién de la honra o la dignidad que
fueron ilegitimamente quitadas, en el pago de una indemnizacion, etc. En lo que
se refiere a violaciones al derecho a la vida, como en este caso, la reparacidn,
dada la naturaleza del bien afectado, adquiere sobre todo la forma de una
indemnizacidn pecuniaria, segun la practica jurisprudencial de esta Corte [...].
La reparacion puede tener también el caracter de medidas tendientes a evitar
la repeticién de los hechos lesivos”. Caso Garrido y Baigorria vs. Argentina.
Reparaciones y Costas, cit., parr. 41.



LAS GARANTIAS DE NO REPETICION EN LA JURISPRUDENCIA 123

prevenir, esencialmente distintas, aunque ambas sean exigencias del
deber general de garantizar los derechos humanos.

Desde esta perspectiva queda la sensaciéon de que en este caso el
tribunal interamericano incorporé un obiter llamado a trascender de
modo singular sin dimensionar adecuadamente sus efectos. De lo
contrario se hubiera esmerado por fundamentar con suficientes razones
——como hizo otras veces con ocasiéon de otros desarrollos de la
Convencion— el alcance de su expresion: “La reparacion puede tener
también el caracter de medidas tendientes a evitar la repeticion de los
hechos lesivos”. Es dificil imaginar que la Corte estuviera razonando
estrictamente para el caso, puesto que sabiendo que se trataba de un
contexto de desaparicién forzada y muerte final de las victimas, no
parece muy légico aspirar a que una medida cualquiera que fuera
pudiera evitar la repeticion del ilicito respecto de las mismas personas.

Todo indica que el deseo que se gestaba de tiempo atras en algunos
jueces con miras a ampliar el sentido de la reparacién en el Derecho
interamericano de los derechos humanos, vio la luz con esta sentencia a
partir de una afirmacién en abstracto, que vista con el tiempo inici6 el
cambio de curso de la jurisprudencia regional en esta materia.
Desafortunadamente, la existencia de las GNR no es evidente como
postula la Corte. El haber pasado por alto esto dltimo conduce a un
argumento circular que permanecera en el tiempo: las GNR en la
jurisprudencia interamericana se sustentan en un primer fallo que
escasamente ofrece razones de fondo para justificarlas y, a pesar de ello,
a partir de ese momento ese sera el punto de referencia al que remiten

continuamente los casos subsiguientes que las invocan.

2.3. ARGUMENTOS CIRCULARES Y PENDULARES: EL CASO LOAYZA TAMAYO

La nueva doctrina creada por el tribunal en relacién con el alcance
de las reparaciones, se traslada al caso Loayza Tamayo, en el que se
afirma:



124 LAS GARANTIAS DE NO REPETICION EN EL SISTEMA INTERAMERICANO

La reparacion es el término genérico que comprende las
diferentes formas como un Estado puede hacer frente a la
responsabilidad internacional en que ha incurrido (restitutio in
integrum, indemnizacion, satisfaccion, garantias de no repeticion, entre
otras)?20,

A partir de este caso, la carencia de fundamentacién denunciada
paginas atrds —presentada como circularidad argumentativa— se
arraiga en toda la jurisprudencia de la CortelDH sobre la materia.

Sin embargo, curiosamente, el articulo 2 CADH —que en el fallo
Garrido y Baigorria habia sido el hilo conductor empleado por la Corte
para presentar su nueva doctrina en relacion con el alcance de las
reparaciones— no fue declarado violado en el caso Loayza Tamayo, a
pesar de lo cual el alto tribunal no sélo ratifica su criterio, sino que se
anima por primera vez a decretar una medida con funcién de garantia
de no repeticién. Esta inconsistencia no hace mas que profundizar las
dudas sobre la existencia —o la solidez— de la fundamentaciéon que
ofrecen las GNR en la jurisprudencia interamericana, como ya se
vislumbraba en Garrido y Baigorria y se confirma en decisiones
posteriores.

En efecto, la CortelDH es confusa por oscilante: las GNR algunas
veces aparecen fundadas en el articulo 63.1, simplemente como una
expresion innata al concepto de reparacion; otras, parecen derivar del
deber de adecuacion del derecho interno del articulo 2 o del deber de
prevencion como parte del contenido del articulo 1.1 CADH. En todo
caso, se trata de virajes pendulares que se mueven entre el articulo 63.1
y los articulos 1.1.y 2 de la Convencidn, pero sin suficientes argumentos
que den cuenta de su naturaleza ni de la competencia de la CorteIDH
para ordenarlas?!.

20 Caso Loayza Tamayo vs. Peru. Reparaciones y Costas, cit., parr. 85.

21 Es verdad que el problema del soporte normativo que se plantea puede
resolverse con una perspectiva de complementariedad mas que de oposicién
entre normas, como lo sugiere el juez CANCADO TRINDADE en el caso Cantoral
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Esa oscilacion aparece por primera vez en la sentencia de
reparaciones del caso Loayza Tamayo. Asi, el capitulo correspondiente a
las reparaciones fundado en el articulo 63.1 contiene una medida
ordenada por la Corte con el fin de que el Estado modifique su
legislacién interna en relacién con los delitos de terrorismo y traicién a
la patria para conformarlos con las exigencias de la Convencidn
Americana, prescripcion que, sin duda, sobrepasa los efectos
“reparadores” a favor de las victimas, constituyéndose en una forma de
precaver nuevos ilicitos internacionales analogos a los del caso. De
algiin modo puede decirse que la Corte advierte la particularidad de la
medida, puesto que la identifica con el titulo “otras formas de
reparacion” aunque, evidentemente, la naturaleza de la medida no es
reparadora sino mas bien preventiva.

Benavides: “Hay una indisociabilidad entre los deberes generales de los
articulos 1.1 y 2 de la Convencién Americana y el deber de reparacién
consagrado en el articulo 63.1 de ésta. Tal indisociabilidad se enmarca en la
obligacion del Estado de tomar medidas positivas de proteccion efectiva (effet
utile) de los derechos humanos de todas las personas sometidas a su
jurisdiccion. Una vez configurada la responsabilidad internacional del Estado,
cuya fuente (fons et origo) puede residir en un hecho —acto u omisién— ilicito
internacional (la expedicién de una ley, o una sentencia judicial, o un acto
administrativo, o una omisién de cualquiera de los Poderes del Estado),
encuéntrase el Estado en cuestién bajo el deber de hacer cesar la situacién
violatoria generada, asi como, en su caso, de reparar las consecuencias de la
situacién lesiva creada”. Caso Cantoral Benavides vs. Peru. Reparaciones y
Costas. Sentencia de 3 de diciembre de 2001. Serie C No. 88, parr. 4. Sin
embargo, esta postura no resuelve el problema de los fundamentos juridicos
que pueden justificar la competencia de la CorteIDH para ordenar las GNR. En
alguna otra oportunidad el mismo juez apel6 al informe de las Naciones Unidas
elaborado por T. VAN BOVEN concerniente al “derecho de reparacién,
indemnizacién y rehabilitaciéon de las victimas de violaciones graves a los
derechos humanos y libertades fundamentales” (Voto razonado conjunto de los
jueces A.A. Cancado Trindade y A. Abreu Burelli, caso Loayza Tamayo vs. Peru.
Reparaciones y Costas, cit., parr. 5) para explicar la referencia a las GNR, pero
desafortunadamente no hay ninguna evidencia de andlisis jurisprudencial que
consiga ahondar en las raices del estudio de VAN BOVEN, su valor juridico y via
de incorporacion al sistema interamericano.
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En este contexto, la singularidad del fallo radica en que el tribunal
no se limita a declarar el hecho ilicito internacional como consecuencia
de la inconformidad de la legislacion nacional con el tratado regional —
aunque paraddjicamente ni siquiera se declara la violacidn del articulo 2
convencional, como se advertia—, y por primera vez en su historia, una
de las resoluciones concretas emitidas por el tribunal, en concordancia
con lo establecido en el capitulo de las reparaciones, ordena al Estado a
realizar una modificacidn legislativa en los siguientes términos:

Que el Estado del Pert debe tomar las medidas de derecho
interno necesarias para que los Decretos-Leyes 25.475 (Delito de
Terrorismo) y 25.659 (Delito de Traicion a la Patria) se conformen con
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.?2

Esta es, pues, la primera ocasién en la que la jurisprudencia
interamericana formula una garantia de no repeticién, afirmacién que se
sustenta en un analisis de la medida decretada a la luz del test para su
reconocimiento (origen, contenido y efectos), como se explicé en el
planteamiento general del capitulo. En primer lugar, en relacién con su
naturaleza y origen, el mandato aparece como uno de los puntos
resolutivos que deciden las reparaciones a lugar en el caso particular,
esto es, se trata de una orden judicial expresada en una providencia de
la misma naturaleza y no simplemente una reflexion, consejo sobre lo
deseable o recomendacion general.

En segundo lugar, del contenido de la prescripcion y las
consideraciones que la sustentan se deduce que su objetivo es declarar
una deficiencia inherente a la legislacion expedida por el gobierno
nacional en estado de emergencia para hacer frente a la lucha contra el
terrorismo, en consideracién a que ésta resultaba per se violatoria de las
garantias reconocidas en el Pacto regional, particularmente de las
consagradas en los articulos 8 y 25 en materia de debido proceso y

22 Caso Loayza Tamayo vs. Peri. Reparaciones y Costas, cit, punto
resolutivo ndm. 5.
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recurso judicial efectivo. En el sentir del tribunal la trasgresion radica en
que tales decretos-leyes contemplaban la posibilidad de juzgamiento
por tribunales sin rostro, procesamiento de civiles ante la justicia penal
militar y eliminacidén/suspension de garantias fundamentales como el
recurso de habeas corpus, presupuestos todos incompatibles con los
derechos mencionados de acuerdo con los estandares fijados en la
region.

Finalmente, y concordante con lo anterior, el objetivo que se
persigue con la resolucién genera unos efectos generales que van mas
allad del ambito de reparacién a la victima, quien incluso en sentido
estricto no recibe una forma de reparacién con esta medida, mas all3,
eventualmente, de una modalidad de satisfacciéon. Es asi como el
mandato impuesto por el tribunal busca proteger a un sector mas
amplio de la poblacién en razén de que ordenando la adecuacién del
derecho interno se previene la aplicacion de tal normatividad y, con ello,
la generacién de nuevas victimas. En definitiva, si la medida fuera
implementada “garantizaria” que no volvieran a repetirse hechos
similares a los condenados en la instancia internacional.

De tal manera, la medida adoptada por la CorteIDH en la sentencia
de reparaciones del caso Loayza Tamayo tiene un valor simbolico muy
importante en el sistema: se trata de la primera vez que el tribunal
regional ordena una modificacion legislativa como parte de la condena a
un Estado responsable de haber cometido violaciones a la Convencion
Americana. En mismo sentido y con palabras analogas se pronunciara el
tribunal en los casos Castillo Pdez vs. Peruz3 y Castillo Petruzzi vs. Perui?4,
aunque con una diferencia que no debe pasarse por alto en relaciéon con
el articulo 2 CADH: mientras en Loayza Tamayo no se declara siquiera la
infraccion de este precepto convencional, el contenido y alcance del

23 Caso Castillo Paez vs. Pert. Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de
noviembre de 1998. Serie C No. 43.

24 Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 30 de mayo de 1999. Serie C No. 52.
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mismo seran justamente la motivacion central de la medida adoptada en
Castillo Petruzzi.

La variacion sobre el particular apunta a una jurisprudencia algo
mas coherente en este punto. El alcance del articulo 2 convencional, en
palabras del tribunal:

[[Implica la adopcién de medidas en dos vertientes. Por una
parte, la supresion de las normas y practicas de cualquier naturaleza
que entrafien violacion a las garantias previstas en la Convencidn. Por
la otra, la expedicion de normas y el desarrollo de practicas
conducentes a la efectiva observancia de dichas garantias?2>.

Sobre esta base la CorteIDH ata la obligacién de adaptar el derecho
interno con las 6rdenes de realizar modificaciones legislativas como
formas de reparacion en los casos concretos; no obstante, sigue siendo
criticable el hecho de que no se ofrezca una justificacién contundente
sobre su competencia para emitir tales resoluciones —aparece como un
presupuesto—, ni tampoco una explicacion coherente que articule el
concepto de reparaciéon que ella misma ha fijado con el efecto
preventivo que persiguen las medidas que emite.

Por lo expuesto y de cara al analisis que prosigue también es
factible arribar a otra conclusion: la medida introducida en Loayza
Tamayo es un punto de inflexion definitivo en la jurisprudencia
interamericana, superando la tendencia moderada referida en el fallo
Caballero Delgado y Santana, e incluso la ya polémica sentencia del caso
Sudrez Rosero, introduciendo al tribunal en un nuevo derrotero
jurisprudencial. Como fuera explicado en el capitulo primeroz2é, en el
fallo Sudrez Rosero la CortelDH se limita a declarar en un punto
resolutivo de la sentencia de fondo, la incompatibilidad de una ley

interna ecuatoriana con el articulo 2 de la Convencion; no obstante,

25 Ibid., parr. 207.
26 Véase capitulo 1 (§1.2.2) y (§2.1.2).
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aunque ya era un avance, este hallazgo del tribunal no merecié una
orden correlativa en la sentencia de reparaciones. En consecuencia,
Loayza Tamayo y los demas casos peruanos coetaneos, seran la primera
oportunidad en la que la judicatura interamericana ordena
directamente al Estado una modificacion legislativa, aunque hay que
notar que los términos del texto conceden un amplio grado de
discrecionalidad para la ejecucién de la orden, modalidad que tendra
variaciones marcadas en un caso posterior no menos polémico del afio
2001: Olmedo Bustos o “La ultima tentacion de Cristo” vs. Chile, como se
explicara mas adelante.

2.4. LA ENCRUCIJADA DE LOS LEGISLADORES: ;UNA NUEVA FUENTE DE LA LEY
NACIONAL?

La doctrina sobre el sentido amplio de las reparaciones como fuera
concebida en los casos estudiados sera refrendada afios mas tarde en el
caso Olmedo Bustos y otros vs. Chile?”. La CortelDH decidié obligar al
Estado demandado a suprimir la censura previa con el fin de permitir la
exhibicion de la pelicula que interesaba a los demandantes. Para ser
precisos, la providencia internacional ordenaba al legislador del Estado
realizar una modificacion normativa que suponia una doble tarea:
derogar una figura legal y acondicionar el sistema conforme el estdndar
internacional establecido por la CorteIDH en su interpretacion del
derecho a la libertad de pensamiento y expresion consagrado en el
articulo 13 del Pacto regional.

La primicia que ofrece esta jurisprudencia es a todas luces
revolucionaria: se trata de un mandato judicial de un tribunal
internacional que acota considerablemente el margen de actuacion del

27 Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de febrero de 2001. Serie C No.
73.
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legislador nacional. Este caso generd una polémica atin vigente para el
sistema interamericano que radica, al menos, en dos aspectos: por una
parte, el amplio alcance que ha querido dar la jurisprudencia
interamericana al concepto de reparacién y, por otra, la puesta en
evidencia de los retos que entrafia el deseo de armonizacién y, si se
quiere mejor, sujecion del Derecho interno al DIDH, como lo ha querido
proponer la Corte regional. Las providencias de la dltima década han
seguido alentando voces a favor y en contra de lo decidido respecto de
ambos aspectos?8. En todo caso, para los efectos del presente capitulo,

28 Sobre estos nuevos desarrollos del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, sefialando algunas criticas y, en particular, los retos
importantes para lograr una armonizacion entre el Derecho internacional y el
interno, pueden verse los siguientes estudios: A. SANTIAGO, En las fronteras entre
el Derecho Constitucional y la Filosofia del Derecho, Marcial Pons, Madrid, 2010,
en particular, capitulo VII “El Derecho Internacional de los Derechos Humanos:
posibilidades, problemas y riesgos de un nuevo paradigma juridico”; E.
MALARINO, "Activismo judicial, punitivizacién y nacionalizacién. Tendencias
antidemocraticas y antiliberales de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos", en G.E. LATINOAMERICANOS (ed.), Sistema Interamericano de
proteccién de los Derechos Humanos y Derecho Penal Internacional, Fundacion
Konrad Adenauer, Montevideo, 2010, 25-61; M. CARBONELL, R. VAZQUEZ et al., La
globalizacién y el orden juridico. Reflexiones contextuales, Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 2007. Otras obras ofrecen una lectura
optimista de los logros alcanzados entre el proceso de sinergia entre el Derecho
interamericano y el nacional, entre ellas pueden verse: A. VON BOGDANDY, E.
FERRER MAC GREGOR y M. MORALES ANTONIAZZI, La justicia constitucional y su
internacionalizacién ;hacia un ius constitutionale commune en América Latina?
Vol. |, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2010; S. GARCIA
RAMIREZ y M. CASTANEDA HERNANDEZ, Recepcién nacional del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y admision de la competencia
contenciosa de la Corte Interamericana Instituto de Investigaciones Juridicas,
UNAM, México, 2009; L. ORTIZ AHLF, "Integracién de las normas internacionales
en los ordenamientos estatales de los paises de Iberoamérica”, en R. MENDEZ
SILVA (ed.), Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2003, 447-67; P.L. MANIL], "La
recepcion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos por el Derecho
Constitucional Iberoamericano”, en R. MENDEZ SILVA (ed.), Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México,
2003, 371-410.
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basta con subrayar la importancia del fallo como un hito en el que por
primera vez se adopta una modalidad de reparacién orientada a una
modificacion legislativa en la que el tribunal interamericano precisa el
alcance concreto de la reforma en el texto de la resoluciéon emitida y,
ésta, en si misma, se constituye en una medida tipo garantia de no
repeticion?s,

Esta modalidad que apunta a desentrafiar y corregir fallas
estructurales del Estado cuya raiz es del orden legislativo sera la mas
usada por la Corte hasta nuestros dias; sin embargo, se han introducido
variantes y matices que con el tiempo cobran importancia. Asi, por
ejemplo, la orden emitida en Loayza Tamayo —asi como en Castillo Pdez
y Castillo Petruzzi, de la misma época— dejaba al Estado un amplio
margen de accién en lo referente a las formas concretas como
internamente pueden hacerse los ajustes sefialados en ella. En este
mismo sentido y de manera expresa lo confirmaba la Corte en el caso
“Nifios de la Calle” al negarse a ordenar medidas especificas al Estado
guatemalteco con el fin de que se adecuara su derecho interno con las
exigencias del articulo 19 de la Convencién3o.

29 El punto resolutivo ntimero 4 de la sentencia de fondo y reparaciones
determina que el Estado de Chile “debe modificar su ordenamiento juridico
interno, en un plazo razonable, con el fin de suprimir la censura previa para
permitir la exhibicién de la pelicula «La Ultima Tentacién de Cristo», y debe
rendir a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, dentro de un plazo de
seis meses a partir de la notificacién de la presente Sentencia, un informe sobre
las medidas tomadas a ese respecto”. Al momento del fallo ya se tramitaba en el
Congreso nacional una nueva norma en este sentido, de modo que la decisién
sirvié de acicate para la reforma final que se adopt6 en Chile.

30 A pesar de la solicitud hecha por los representantes de las victimas y la
Comisién en el sentido de poner en vigencia un nuevo cédigo de la Nifiez y la
Juventud y la modificacién de politicas publicas en esta linea, la Corte
expresamente se abstiene de ordenar en detalle las modificaciones que debian
surtirse al interior del Estado para garantizar el derecho de los nifios y resuelve
en definitiva que el Estado de Guatemala “debe adoptar en su derecho interno,
de conformidad con el articulo 2 de la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos, las medidas legislativas, administrativas y de cualquier otro caracter
que sean necesarias con el fin de adecuar la normativa guatemalteca al articulo
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No obstante, ésta no sera la linea uniforme de la CorteIDH con el
correr de los afios, al punto que puede decirse que se mantiene una
“tension” en la jurisprudencia sobre el particular. En este sentido,
existen numerosos ejemplos —como se sefialard en los proximos
epigrafes— que ilustran cémo el tribunal ha estrechado el “margen de
apreciacion” en cabeza del legislador, puesto que el contenido de la ley
esta ya definido en la sentencia judicial. El estudio del origen y de las
consecuencias de estos ejemplos sera uno de los objetos de los capitulos
3y4.

Ahora bien, para los propdésitos de este apartado dedicado a los
origenes resulta significativo sefialar una variedad de GNR introducida
por la Corte en el Caso Trujillo Oroza vs. Bolivia3l. Se trata de la pimera
ocasion en la que se ordena a un Estado que introduzca en su legislacion
interna el delito de desaparicion forzada de personas. Esta solicitud de
la Comisién avalada por el alto tribunal aparece justificada en la parte
motiva como una forma de garantizar los deberes de investigacién y
sancion de violadores a derechos humanos, haciendo eco a las
obligaciones internacionales asumidas por el Estado de Bolivia tanto en
virtud de la Convencién Americana como de la Convenciéon
Interamericana sobre la Desaparicion Forzada de Personas.

La tendencia del caso anterior resulta fortalecida con el fallo Molina
Theissen —particularmente interesante por la disparidad que plantea
con el resefiado caso “Nifios de la Calle—, en el cual el tribunal ordena al
mismo Estado de Guatemala que en un plazo razonable “debe crear un
procedimiento expedito que permita obtener la declaracién de ausencia
y presuncion de muerte por desapariciéon forzada” y, ademas, “crear un

19 de la Convencién”, dejando completamente a discrecién de los érganos del
Estado esta tarea de articulacién entre la normativa interna y la internacional.
Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala.
Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de mayo de 2001. Serie C No. 77, parr.
98 y punto resolutivo nam. 5.

31 Caso Trujillo Oroza vs. Bolivia. Reparaciones y Costas. Sentencia de 27
de febrero de 2002. Serie C No. 92.
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sistema de informacién genética” con el fin de facilitar el
esclarecimiento de la identificaciéon y filiacién de nifios desaparecidos
durante el conflicto armado interno; ambas medidas decretadas como
medios concretos de compatibilizar el ordenamiento nacional con las
garantias prescritas en la Convenciéon Americana.

El matiz que aportan estos dos casos y otros analogos que buscan la
incorporacién de figuras juridicas en los ordenamientos locales consiste
en la variacion que se hace en los términos y objetivos de las
prescripciones que contienen: de ordenar una modificacién legal se pasa
a una exigir una creacién normativa; sutil pero importante diferencia
que por su naturaleza impacta tanto en el terreno juridico como politico
del Estado. Este tipo de casos plantean una encrucijada para el
legislador y el propio gobierno nacional, en torno, entre otros aspectos,
a lajerarquia de fuentes en el Derecho interno, las exigencias del debate
democratico y los riesgos latentes de los juicios de responsabilidad
internacional.

2.5. UN RECLAMO RECURRENTE: EL AMBITO DE LO PENAL EN LA MIRA DE LA CORTE

La practica de la CortelDH en relacién con medidas que buscan
prevenir nuevos ilicitos ha sido, como surge de lo ya dicho, muy variada.
Con todo, en medio de esa variedad puede extraerse como conclusion
que el eje de las preocupaciones del tribunal ha sido el ambito penal.
Asi, el acervo jurisprudencial pone de manifiesto el afan del tribunal por
inducir transformaciones normativas en este campo que van desde una
modificacion legal hasta la derogacién y la creacién de instituciones
juridicas que suponen revisién y cambio, incluso, de politicas publicas.

Un primer fallo en esta linea ocurre en el caso Hilaire, Constantine y
Benjamin y otros vs. Trinidad y Tobago3?; se trata de la primera ocasion

32 Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros vs. Trinidad y Tobago.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de junio de 2002. Serie C No. 94.
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que se le presenta al tribunal de considerar la legitimidad de la pena de
muerte a la luz del nuevo orden interamericano de los derechos
humanos. De acuerdo con el articulo 4.2 CADH los paises que no
hubieran abolido la pena de muerte al momento de ratificacion del
tratado podrian mantener este castigo siempre y cuando se mantenga
reservado para los crimenes mas graves, medie un tribunal competente
para su aplicacién y se ejecute sobre la base de una ley previa a la
comisiéon del delito. Los siguientes numerales del mismo articulo
también obran a manera de condicionantes de tal practica que, en todo
caso, esta llamada a menguarse de acuerdo con el espiritu de la
Convencion. De este modo puede verificarse una especie de tolerancia
restringida en la regién en relaciéon con la pena de muerte. En este
contexto, el fallo Hilaire, Constatine y Benjamin analiza criticamente el
contenido de la ley aplicada a las victimas y rechaza con vehemencia el
hecho de que, a su juicio, la mencionada norma ordenara la aplicaciéon
automatica y genérica de la pena capital para el delito de homicidio
intencional, usurpando la posibilidad del juez de valorar las
circunstancias particulares del caso y gradar de conformidad la pena.

La novedad del caso para el sistema no radica exclusivamente en
los argumentos elaborados en favor de una restricciéon cada vez mayor
de dicha penalidad, sino en el modo de aproximacién al Estado en la
condena. Esto es, de manera muy llamativa, la Corte ordena con notable
precision el curso de las modificaciones que debian hacerse en el
ordenamiento juridico nacional con el fin de que éste se ajuste a las
exigencias del articulo 4 CADH, que protege la vida como “el bien
juridico superior”, de acuerdo con la calificacién de la Corte. En opinion
del tribunal, el articulo 2 CADH debe ser interpretado prescribiendo que
los Estados tienen

la obligacién positiva de adoptar las medidas legislativas que
fueren necesarias para garantizar el ejercicio de los derechos
reconocidos por la Convencion, [y por tanto,] con mayor razdén estan en
la obligacién de no expedir leyes que desconozcan esos derechos u
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obstaculicen su ejercicio, y la de suprimir o modificar las que tengan
estos ultimos alcances33.

Al hilo de estos argumentos, se ordena al Estado de Trinidad y
Tobago abstenerse de aplicar y eliminar las provisiones legales
incompatibles con la Convencién y, a la vez, se le indican los parametros
de la nueva ley:

Entre las respectivas modificaciones de la legislaciéon debe quedar
incluida la referente a la introduccidon de diversas categorias (tipos
penales) de homicidio intencional, que correspondan a la diversa
gravedad de los hechos, tomando en cuenta las circunstancias del
delito y del justiciable, y se debe establecer una gradacion de los
niveles de severidad de la pena que guarde relacion con la gravedad de
los hechos y con la culpabilidad del imputado3#.

De la mano de esta prescripcion, el tribunal conmina también al
Estado a llevar a cabo nuevos juicios a todas las victimas y, en todo caso,
abstenerse de ejecutarlas, independientemente del resultado final de los
nuevos procedimientos. Dentro del mismo concepto de reparaciones,
ademas se ordena al Estado que ajuste las condiciones del sistema
carcelario a las normas internacionales de proteccion de derechos
humanos aplicables a la materia. Sin embargo, curiosamente, en esta
providencia no se detallan los estdndares ni la normatividad aludida en
materia carcelaria, en contraste con jurisprudencia posterior que se
preocupa de singularizarlos incluso acudiendo a referentes
internacionales no derivados propiamente de tratados suscritos por el
Estado, sino mas bien directrices de Naciones Unidas en esta areas3s.

33 Ibid., parr. 113.

34 Ibid., parr. 212.

35 En este sentido pueden verse, por ejemplo, los casos: Lori Berenson
Mejia vs. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de
2004. Serie C No. 119; Caso del "Instituto de Reeducacion del Menor" vs.
Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 2 de septiembre de 2004. Serie C No. 112; Penal Miguel Castro Castro vs.
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Para llegar mas lejos, esta es la primera jurisprudencia del sistema
que afirma que de existir incompatibilidad entre una norma
convencional y wuna constitucional se preferira aquella 'y,
consecuentemente, el Estado se encuentra ante la obligacidn de ajustar
su derecho interno al pardmetro internacional. Hilaire, Constantine,
Benjamin y Otros, es asi, otro precedente revolucionario del sistema
interamericano, que contribuye directamente también a la linea
adoptada por el tribunal en el caso Boyce vs. Barbados, una de las
providencias mas significativas en el desarrollo del llamado “control de
convencionalidad”, doctrina que aparece en el pensamiento de la Corte a
partir del 2006 con el caso Almonacid Arellano vs. Chile3s.

Pert. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2006.
Serie C No. 160; Yvon Neptune vs. Haiti. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 6 de mayo de 2008. Serie C No. 180. Mas recientemente, el caso
Pacheco Teruel y otros vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 27 de abril de 2012. Serie C No. 241.

36 El llamado control de convencionalidad ha sido una de las creaciones
jurisprudenciales mas significativas de la CorteIDH en los ultimos afos,
particularmente por los efectos que se esperan de esta practica encomendada,
en principio, a todos los jueces y operadores nacionales que aplican normativa
interna, sin importar su jerarquia, tal como lo expresa el tribunal en el parrafo
124 transcrito en el capitulo anterior.

La reiteracion de esta doctrina en el curso de los afios 2010 a 2012 pone
de presente el énfasis y la importancia que el tribunal regional ha querido darle
a esta figura. Un andlisis de la génesis y exigencias de esta doctrina puede verse
en: LONDONO LAZARO, "El principio de legalidad y el control de convencionalidad
de las leyes: confluencias y perspectivas en el pensamiento de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos". Por otra parte, FERRER MACGREGOR (que
fue nombrado juez de la CorteIDH para el periodo 2013-2018) se ha hecho
cargo de estudiar esta figura a la luz de los pronunciamientos del tribunal en los
casos mexicanos de 2010 y 2011 —particularmente en su voto individual en el
caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México—y sus implicaciones para el
orden juridico mexicano y, en general, latinoamericano. Para estos efectos
puede verse, ademas de su voto en la sentencia aludida: E. FERRER MACGREGOR,
"Interpretacion conforme y control difuso de convencionalidad. El nuevo
paradigma para el juez mexicano", en M. CARBONELL and P. SALAZAR (ed.), La
reforma constitucional de derechos humanos: un nuevo paradigma, Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2011, 339-429.
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2.6. MAS ALLA DEL LEGISLADOR: LA VINCULACION DE LOS ORGANOS DEL ESTADO
EN LAS DECISIONES DE LA CORTE

Si bien es cierto que son numerosas las resoluciones adoptadas por
la Corte Interamericana dirigidas a promover cambios legislativos en el
plano local, no pueden menospreciarse otras que apuntan también a
transformaciones institucionales que vinculan la gestién de otros
organos del Estado distintos del legislador. Los casos Comunidad
Mayagna (Sumo) Awas Tingni3’, Tibi38, y Hermanas Serrano Cruz3® dan
cuenta de esta iniciativa del tribunal internacional que con el tiempo se
ha hecho cada vez mas recurrente.

El caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni seria la
primera oportunidad que se le propone al contencioso interamericano a
fin de considerar la situacién de los indigenas latinoamericanos —
especialmente en relacién con el uso y disfrute de tierras— y establecer
parametros para la salvaguarda de sus derechos. Por voto de la mayoria
de jueces, la providencia final a la par de decidir que Nicaragua viol6 los
derechos a la proteccion judicial y a la propiedad en perjuicio de la
comunidad indigena, ordena al Estado en virtud del articulo 2 de la
Convenci6n a tomar

las medidas legislativas, administrativas y de cualquier otro
caracter que sean necesarias para crear un mecanismo efectivo de
delimitaciéon, demarcaciéon y titulacion de las propiedades de las

37 Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No.
79.

38 Caso Tibi vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 7 de septiembre de 2004. Serie C No. 114.

39 Caso de las Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 01 de marzo de 2005. Serie C No. 120.
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comunidades indigenas, acorde con el derecho consuetudinario, los
valores, usos y costumbres de éstas.*0

En estricto sentido, del texto de esta orden se desprende que la
intencién del tribunal apunta a hacer cesar la violacién declarada y, por
su contenido, puede decirse que se trata de una medida compleja puesto
que exige una adecuada articulacién de diversos agentes del Estado para
garantizar su concrecion e idoneidad. Pero el efecto de cesacién de la
violacién que se busca con esta exigencia va necesariamente
acompafiado de un segundo efecto cual es la prevencién de casos
similares en el futuro, tanto a favor de las victimas como de terceras
comunidades, dado que se estaria atacando el problema de raiz que en
el sentir del tribunal habia provocado la violacién en el caso concreto: la
falta de un mecanismo idoneo y eficaz para la delimitacién, demarcacion
y titulacién de tierras indigenas. En consecuencia, desde esta
perspectiva, la citada resoluciéon puede calificarse como una garantia de
no repeticién de hechos similares en perjuicio del mismo grupo humano
o de cualquier otro en circunstancias analogas.

Una modalidad de reparacion distinta pero también compleja y con
alcances generales, se exigi6 al Estado de Ecuador con ocasién del caso
Tibi al ordenarsele que creara “un comité interinstitucional con el fin de
definir y ejecutar los programas de capacitacién en derechos humanos y
tratamiento de reclusos”41, programas requeridos por el mismo tribunal
como un medio para formar al personal judicial, policial y penitenciario
sobre los principios y normas de proteccion de los DDHH en el

tratamiento de reclusos, de manera que se pudieran prevenir

40 Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, cit.,
punto resolutivo niim. 3.

41 Caso Tibi vs. Ecuador, cit., punto resolutivo nim. 13. En el contenido del
mismo ademds se establece: “El disefio e implementacién del programa de
capacitacion, deberd incluir la asignacion de recursos especificos para
conseguir sus fines y se realizara con la participacion de la sociedad civil [...] El
Estado debera informar a esta Corte sobre la constitucién y funcionamiento de
este comité, en el plazo de seis meses”.



LAS GARANTIAS DE NO REPETICION EN LA JURISPRUDENCIA 139

violaciones a la integridad personal como las verificadas en perjuicio de
la victima. No cabe duda que se trata de una disposiciéon que lejos de
tener la virtud de restablecer el derecho infringido, se propone como
alerta y precaucién de nuevas infracciones a la Convencién; con todo, no
pasa inadvertido el hecho de que la CorteIDH no ahonde en sus
consideraciones sobre la naturaleza de la medida y su capacidad para
ordenarla. Quiza indirectamente puede haber alguna justificaciéon que se
derive de la semejanza en las causas de las violaciones surtidas en
Sudrez Rosero y Tibi*? y, de ahi, el afan del tribunal por advertir
problemas estructurales del Estado y soluciones concretas que los
remedien, aunque esto no resulte ser mas que una conjetura.

Entretanto, en el fallo de las Hermanas Serrano Cruz aparecen mas
claras y expresas las motivaciones que soportan la decisién emitida, en
el sentido de ordenar la puesta en marcha de una Comisién Nacional de
Busqueda de Desaparecidos bajo parametros estrictos definidos por el
mismo tribunal, entre los cuales se cuenta uno referido a su
composicidn:

El Tribunal estima necesario que en la composiciéon de la
comisién nacional de buisqueda se incluya a las instituciones estatales
que han mostrado interés en la solucién de este problema y a otras que
correspondiere por las funciones que desempefian, asi como que se de
participacién a la sociedad civil a través de organizaciones no
gubernamentales que se han dedicado a dicha busqueda o que estan
especializadas en el trabajo con jovenes desaparecidos.43

42 En ambos casos se pone de presente el contexto perjudicial para la
proteccion de los derechos a la integridad y libertad personales de los reclusos
en las carceles ecuatorianas. Asi mismo, los dos casos hacen ostensibles las
deficiencias del sistema penal del Estado para asegurar los derechos a las
garantias judiciales y a la proteccién judicial.

43 Caso de las Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador, cit., parr. 188.
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Con esta prescripcidn, el tribunal aboga por la integraciéon de
distintos agentes en pro de la eficacia de la comision, lamentando el
hecho de que el actuar pasado del Estado no hubiera sido
suficientemente diligente como para dar cuenta del paradero de los
numerosos desaparecidos, especialmente nifos, durante la época del
conflicto interno salvadorefio. Unido a esta medida y apoyado en su
interés por promocionar mecanismos eficaces para la busqueda de
nifios desaparecidos, el tribunal ordena también al Estado la creacion de
una pagina web y de un sistema de informacién genética.

Desde la perspectiva de las condiciones de las garantias de no
repeticion, puede afirmarse que en el caso de las Hermanas Serrano Cruz
se decretan dos medidas tienen por fin evitar que se planteen casos
andlogos en el futuro: el funcionamiento eficaz de la Comisiéon Nacional
de Busqueda de Desaparecidos y la creaciéon de un sistema idéneo de
informacién genética. Estos dos mecanismos pueden calificarse como
GNR y no propiamente como reparaciones, puesto que su objeto apunta
a la erradicacién de una deficiencia en el actuar negligente del Estado
que supera las barreras del caso concreto y se erige como alternativa
para muchos otros casos en los cuales la justicia nacional sigue negando
el derecho que tienen las victimas y sus familiares a que se investiguen
los ilicitos de desaparicidn, de acuerdo con lo establecido por el alto
tribunal. En todo caso y a pesar de lo loable que pueda parecer la
intencion del tribunal, una vez mas resulta mas que precario el sustento
juridico al que se apela para decretar dichas medidas haciendo uso de
una ampliaciéon del articulo 63.1. Justamente sobre este aspecto el voto
disidente del juez MONTIEL ARGUELO contiene una fuerte critica:

No quiero que pase esta oportunidad sin dejar constancia de que
no comparto la progresiva ampliacion de la interpretaciéon de la
referida disposiciéon [63.1], 1a cual, a mi juicio, solo autoriza a la Corte a
dictar medidas que conduzcan a la reparacién a favor de las victimas
cuyos derechos han sido violados y de otras personas que han sufrido
dafios como consecuencias de la violacién. Esa tendencia a la
progresiva ampliacion de la interpretacion de la Convencién se acentia
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en la presente sentencia en una forma acelerada y a mi juicio deberia
ser rectificada. No se trata de prevenir hipotéticas violaciones futuras
en otros casos. Esa es una labor de promocién de los derechos
humanos, encomiable desde todo punto de vista pero que la
disposicion citada de la Convencidn no autoriza a la Corte a ejercer en
la sentencia que dicte sobre violacién de los derechos humanos en un
caso concreto. Para ello hay otras oportunidades y otros érganos y
organismos.**

Los casos analizados y el contenido de sus resoluciones resultan
tan llamativos por su modalidad y grado de concrecién que seria
legitimo preguntarse cudl es la razon por la que la Corte se inclina por
un tipo de exigencias que restringe de modo tan notable los margenes
de actuacion del Estado. ;No se arriesga a que sus resoluciones sean
calificadas de arbitrarias y a tal punto controversiales que resulten
desacatadas? O por el contrario, ;podria pensarse que justamente el
grado de delimitacion de la orden facilita su ejecuciéon? Y si esto fuera
asi, en todo caso, ;cudl es el fundamento juridico de su actuar?

Sobre estas cuestiones de indudable relevancia la CorteIDH no se
pronuncia en sus sentencias ni da suficientes luces para su
consideracion. En los capitulos siguientes se propondra un conjunto de
respuestas basado en los principios pro homine, de subsidiaridad y
eficacia de los mecanismos de proteccion de derechos humanos, asi
como el contenido del propio Pacto regional y la naturaleza y funciones
asignadas al tribunal interamericano. En todo caso, no puede perderse
de vista que medidas de contenido complejo como las estudiadas,
calificadas asi en virtud de que la conducta requerida exige el
compromiso de diversos actores estatales, indudablemente implican un
reto adicional para los Estados.

44 Voto disidente del Juez Alejandro Montiel Argiielo en el caso de las
Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador, cit., parr. 14.
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2.7. A MODO DE COLOFON: LAS TRANSFORMACIONES DEL DERECHO INTERNO
PROMOVIDAS CON LA NUEVA JURISPRUDENCIA INTERAMERICANA

Los casos expuestos en este apartado dan cuenta de las primeras y
mas significativas providencias en las cuales el tribunal interamericano
se decide a dar un paso adelante en la interpretacién del concepto de
reparaciones. El alcance que se ha dado al articulo 63.1 de la Convencién
ha ampliado la variedad de reparaciones a tal punto que, mas alla de las
clasicas compensaciones econémicas, se decretan conductas especificas
al Estado condenado, algunas de éstas como medios para hacer cesar las
violaciones declaradas, otras tantas con un efecto a futuro, general y
colectivo mas propio de las garantias de no repeticion que de las
reparaciones stricto sensu. Desafortunadamente, el texto de las
sentencias no acredita un especial esfuerzo por parte de la CorteIDH en
el sentido de distinguir ambos tipos de medidas en razén de su
naturaleza y fundamento.

Las disposiciones de la Corte a las que se ha hecho referencia son
las primeras puntadas del tejido —cada vez mas complejo, con
bondades y riesgos— de la nueva doctrina interamericana en materia de
garantias de no repeticién. Aun cuando hasta este momento s6lo puede
valorarse un periodo relativamente corto de actuacion de la CortelDH, lo
cierto es que ya puede afirmarse que las GNR forman parte del conjunto
de transformaciones institucionales de relieve que se han promovido
por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. La misma
polémica que este fendmeno despierta da fe de su existencia.
Parafraseando al Tribunal Constitucional aleman, se trata de un efecto
irradiador del Derecho internacional que protege los derechos humanos
en el ambito local a través de las sentencias de los oOrganos
supranacionales*s. Desde esta perspectiva, las GNR se configuran como

45 E] tribunal constitucional Aleman ha creado la llamada doctrina del
Drittwirkung de acuerdo con la cual los derechos fundamentales tienen eficacia
frente a particulares y no sélo en las relaciones entre el Estado y los individuos.
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evidencia de los “efectos reflejos” o irradiadores del orden internacional
de los derechos humanos en el orden juridico nacional en virtud del
objeto que persiguen estas resoluciones, fendémeno que contrasta con la
tradicional eficacia inter partes propia de cualquier sentencia judicial
definitiva.

3. CLASIFICACION DE LAS MEDIDAS ADOPTADAS POR LA CORTE
INTERAMERICANA COMO GARANTIAS DE NO REPETICION DE
VIOLACIONES A DERECHOS HUMANOS

En los ultimos catorce afos la Corte Interamericana ha ordenado
en sus fallos condenatorios alrededor de ciento sesenta medidas que
suponen la revisidon de estructuras, instituciones, legislacion, politicas y
practicas de los Estados americanos que presuntamente no se
corresponden con los estandares internacionales en materia de
derechos humanos. Se trata de una cifra significativa por su magnitud,
conclusiéon que se confirma si se examinan su contenido y alcance.

Esa extension de la vigencia de los derechos fundamentales en las relaciones
entre particulares, ha sido caracterizada como un efecto irradiacién. Algunos
apuntes sobre esta doctrina pueden verse el siguiente estudio: T. DE DOMINGO,
"El problema de la drittwirkung de los derechos fundamentales: una
aproximacion desde la filosofia del derecho”, Derechos y Libertades 7, no. 11
(2002) 251-89. Siguiendo esta misma logica, en la presente tesis se aceptan dos
modalidades adicionales para comprender el efecto irradiacién de los derechos
humanos: la ampliacién del contenido de los derechos humanos en el plano
interno a partir de los tratados internacionales y los “efectos reflejos de las
sentencias internacionales”. Esta ultima alternativa tiene una relevancia
particular en el presente estudio, puesto que con ella se explica la posibilidad
de ampliar los tradicionales efectos inter partes de las sentencias a una suerte
de efectos colectivos derivados de algunos fallos internacionales especiales.
Esta cuestion de la naturaleza y efectos de las sentencias internacionales en
materia de derechos humanos serd desarrollada mas ampliamente en el
capitulo 3 (§4.3.2) y, en particular sobre los efectos reflejos, capitulo 4 (§2.1).
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El andlisis que se expondra a continuacion persigue
fundamentalmente dos objetivos; en primer lugar, la verificacién de una
de las hipotesis centrales de esta tesis, cual es la identidad singular y
elementos esenciales del concepto de garantias de no repeticion, asi
como su autonomia respecto de las reparaciones, sobre la base del test
de identificaciéon que se propuso al iniciar este capitulo. En segundo
lugar, con una mirada de conjunto de las medidas analizadas se buscara
probar la regularidad de la practica del tribunal regional, sus variables
mas usuales y algunas de sus implicaciones.

Para arribar a estos fines relativos a la identidad y practica de la
CorteIDH en materia de garantias de no repeticion, se propone la
descripcién y andlisis de medidas impuestas a los Estados con la
finalidad precaver nuevos ilicitos internacionales, mas alla de la
imprecisa nomenclatura empleada por el tribunal que generalmente las
encuadra como reparaciones. Desde una perspectiva metodoldgica, el
examen que se propone es de doble via: en primer lugar, al aplicar los
criterios considerados como esenciales a la figura de las garantias de no
repeticion se demuestra la idoneidad del test de identificacién formulado
antes; en segundo lugar, logrado el andlisis y clsificaciéon de estas
medidas, se corrobora la existencia auténoma y regularidad de las GNR.

De cara a la comprobacion de esta hipdtesis referida a la naturaleza
e identidad de las garantias de no repeticién, se plantea como base para
la metodologia del andlisis cualitativo, y de acuerdo con el test de
identificacion, la figura de un plano cartesiano definido por dos
coordenadas principales: por una parte, el contenido de la exigencia
requerida al Estado por la CortelDH y, por otro, la modalidad operativa
a la que apunta la misma. De este modo, siguiendo la nomenclatura
utilizada también en el cuadro adjunto a esta tesis, todas las medidas
aludidas pueden enmarcarse en alguna de las siguientes categorias
prescriptivas, a la luz de su contenido: (i) derogar o eliminar; (ii) crear o
adoptar; (iii) modificar; (iv) educar. Por otra parte, cada una de las
medidas tiene como destinataria al menos a una de las modalidades
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clasicas de ejercicio del poder publico, es decir, su ejecucién —con
mayor o menor discrecionalidad para los agentes publicos de acuerdo
con los términos de la resolucién— implica la conducta de alguna de las
ramas tradicionales del poder del Estado: (i) ejecutiva; (ii) legislativa;
(iii) judicial.

El andlisis de la jurisprudencia de la Corte a la luz de la naturaleza
de las GNR (sintetizada en el test de identificacion); es decir, un didlogo
entre el plano descriptivo y el prescriptivo, permitira establecer en este
y en los capitulos siguientes: a) en qué casos la Corte se apartd de los
limites de las GNR; b) en qué casos la Corte emple6 esa figura de modo
adecuado. Se ver3, asimismo, que: a) las drdenes que caben dentro del
grupo de garantias de no repeticion alertan y tienden a la eliminacion de
deficiencias estructurales o fallas endémicas del Estado que estan
favoreciendo las violaciones a derechos humanos puesto que su
contenido sobrepasa las reparaciones de un caso concreto; y b) en
segundo lugar, y derivado de lo anterior, se comprobard que las
garantias de no repeticion aun bajo la nomenclatura de “reparaciones”
comportan efectos frente a terceros indeterminados en el proceso
judicial internacional y, en consecuencia, dificilmente pueden
catalogarse como reparaciones al no estar orientadas al beneficio de las
victimas sino de una colectividad que no ha sido parte del litigio. De lo
descriptivo se pasara entonces a lo prescriptivo, y desde alli se
regresara al primer plano, con vistas a dar cuenta del modo mas preciso
posible de la naturaleza, la legitimidad y los limites de las GNR, objeto de
los siguientes capitulos.

3.1. DEROGACION DE NORMAS JURIDICAS

Las transformaciones del ordenamiento juridico interno con el fin
de adaptarlo a los estandares internacionales desarrollados en la propia
jurisprudencia interamericana han constituido la mayor parte de las
GNR dictadas por la CortelDH. Esto se ha plasmado de modo concreto de
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diversas maneras: drdenes consistentes, algunas veces, en modificar el
orden juridico, otras, en crear nuevas normas al interior del Estado o,
finalmente, en unas contadas oportunidades, en derogar una norma o
institucion legal.

En todas estas situaciones el objetivo ultimo es la adecuacion del
sistema juridico nacional a pardmetros internacionales segin lo
dispuesto por el tribunal y de conformidad con el articulo 2 CADH. Sin
embargo, con el animo de analizar la evolucién, particularidades e
implicaciones de la jurisprudencia interamericana vale la pena respetar
la fidelidad del lenguaje utilizado por la Corte y, en este sentido,
clasificar las medidas ordenadas segun la resolucién haya exigido en los
términos exactos una derogacién, creacion o modificaciéon de una
norma, practica o institucién juridica. Expuesto de otro modo, puede
decirse que en sentido amplio una buena parte de los mandatos del
tribunal orientados a promover modificaciones legales suponen la
derogacién de ciertas normas y su sustitucion por otras nuevas. No
obstante, es preciso distinguir conforme el uso del lenguaje empleado
por los jueces internacionales aquellas situaciones en las que se apela
directamente a una derogacion, de otras en las que se requiere —con
una expresion mas amplia— la modificaciéon del orden interno. Si bien
unas y otras finalmente reclaman una conducta activa por parte del
Estado, se presume que las implicaciones en el nivel local pueden ser
distintas dependiendo de la clase de orden emitida. Como se vera,
aunque el resultado final quiza termine siendo aparentemente el mismo,
lo cierto es que la reaccién y probablemente el procedimiento a seguir
por parte de los drganos ejecutivo y legislativo del Estado sera distinta
cuando recibe un dictamen de un organismo internacional decretando
una derogacion legal, a diferencia de cuando se requiere una adecuaciéon
del orden interno en términos amplios.

Si bien no es el propdsito de este trabajo hacer un seguimiento a los

efectos politicos que se generan a partir de las decisiones del tribunal

interamericano —aunque sea sin dudas una perspectiva interesante—,
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en este punto vale la pena advertir dos cuestiones que pueden llegar a
ser significativas para andlisis en posteriores investigaciones. Un primer
asunto se refiere al nivel de impacto politico que los diversos usos
lingiiisticos del tribunal pueden acarrear; asi, aunque el objetivo de sus
resoluciones sea siempre revertir el uso de normas y practicas locales, el
modo en el que la disposicion es expresada (es decir, el enunciado
normativo en el que se expresa la disposicién normativa) puede generar
mayor o menor aceptacion. En segundo lugar y en conexion con lo
anterior, el grado de cumplimiento de las sentencias probablemente
esté asociado con el nivel de discrecionalidad que la Corte reconozca al
Estado demandado con vistas al cumplimiento de su resolucién.

Mas alla de estas consideraciones, de acuerdo con los objetivos del
presente estudio se propone a continuacién el andlisis que sigue en el
cual se recogen los tnicos casos, que no alcanzan la decena, en los cuales
la CorteIDH ha decretado directamente al Estado la derogaciéon de una
norma o figura legal.

3.1.1. Supresién de la censura previa

No son muchos los casos en los que la Corte Interamericana ha
tenido oportunidad de interpretar y aplicar el articulo 13 de la
Convencion Americana relativo a la libertad de expresion. Sin embargo,
fue justamente el primer caso sobre esta materia el que sirvié de
contexto al tribunal para condenar la censura previa, como condicién de
garantia del derecho fundamental a la libertad de expresion. En Olmedo
Bustos y otros vs. Chile, mejor conocido como “la ultima tentacion de
Cristo”, el tribunal interamericano orden¢ al Estado suprimir la censura
previa para permitir la exhibicion de la pelicula en cuestion*. Sin

4 La disposicion en comento establece literalmente: “el Estado debe
modificar su ordenamiento juridico interno, en un plazo razonable, con el fin de
suprimir la censura previa para permitir la exhibicién de la pelicula “La Ultima
Tentacién de Cristo”, y debe rendir a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, dentro de un plazo de seis meses a partir de la notificacién de la
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embargo, el efecto no se confiné al caso concreto, sino que se extendi6 a
una prohibicién generalizada de la censura previa cinematografica en el
Estado chileno con un mensaje extensible a la comunidad regional.

Mas alld de la rectitud de las motivaciones ideolégicas que
pudieron haber motivado la providencia, debe tenerse en cuenta lo
siguiente: al tiempo que se tramitaba la causa internacional, los poderes
ejecutivo y legislativo debatian localmente esta misma cuestién con
argumentos razonables a favor y en contra de la eliminacién de aquella
figura, y fue justamente la sentencia del 6rgano internacional la que
zanjé la deliberacion interna. Es de notar, pues, que el peso de la
condena tuvo también un valor simbdlico muy importante y surtié sus
efectos, tal como pretendian los demandantes.

Si se mira con atencion, la medida adoptada por la CortelDH se
caracteriz6 por su multiple funcionalidad. Asi, de una parte, se trata de
una férmula para hacer cesar el hecho ilicito internacional, de modo que
retirando la ley del sistema juridico nacional se elimina también la causa
ultima que soporta la negativa de exhibicién de la pelicula. En este
sentido, se repard la afectacion al derecho a la libertad de expresion
ocasionado con tal negativa y, adicionalmente, se ofreci6 una garantia
para que hechos similares no se repitan, no sélo en perjuicio de los
peticionarios, sino de toda la sociedad.

3.1.2. Las leyes de amnistia como obstdculos para la investigaciéon y
sancidn de los responsables de violaciones graves a los derechos humanos

El caso Castillo Pdez (en que es demandado Pert) es la primera
oportunidad en la que el tribunal interamericano ordena a un Estado
—dentro de los puntos resolutivos de la sentencia de reparaciones—
que adopte las disposiciones de Derecho interno necesarias para

presente Sentencia, un informe sobre las medidas tomadas a ese respecto”
(cursiva fuera de texto). Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y
otros) vs. Chile, cit., punto resolutivo nim. 4.
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cumplir con la obligaciéon de investigar, identificar y sancionar a los
responsables de los agravios perpetrados contra la victima reconocida
en un litigio internacional. La CortelDH utiliza aqui un lenguaje timido
—por llamarlo de algin modo— al punto que apenas leyendo las
consideraciones expuestas a lo largo del fallo puede deducirse
claramente que la intencidon del tribunal fue indicar al Estado la
inconveniencia de la ley de amnistia y su necesidad de derogacién+’. En
estricto sentido, la sentencia no posee todas las caracteristicas de
aquellas en las cuales el tribunal abierta y deliberadamente ordena la
derogatoria de una norma nacional; sin embargo, este precedente sirvid
de referencia y soporte para el paradigmatico caso Barrios Altos, en el
que la CorteIDH declara con efectos generales la incompatibilidad de las
normas de autoamnistia con la Convencién Americana vy
correlativamente sostiene que éstas “carecen de efectos juridicos”, en
los siguientes términos:

Las leyes de autoamnistia conducen a la indefensiéon 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 impide la identificacién de
los individuos responsables de violaciones a derechos humanos, ya que
se obstaculiza la investigacién y el acceso a la justicia e impide a las
victimas y a sus familiares conocer la verdad y recibir la reparacién

correspondiente.

47 En el punto resolutivo ndm. 2 de la condena de reparaciones el tribunal
ordena: “Que el Estado del Pera debe investigar los hechos del presente caso,
identificar y sancionar a sus responsables y adoptar las disposiciones necesarias
en su derecho interno para asegurar el cumplimiento de esta obligacién” (cursiva
fuera de texto). Ahora bien, en el parr. 105 de la misma sentencia la Corte
retoma las consideraciones planteadas en la sentencia de fondo y reitera que
“entre las «dificultades del orden interno [que] impid[en] identificar a los
individuos responsables por los delitos de esta naturaleza», se encuentra esa
Ley de amnistia expedida por el Peru (supra 68.C.e.), debido a que esa ley
obstaculiza la investigacion y el acceso a la justicia e impide a los familiares de
la victima conocer la verdad y recibir la reparacién correspondiente”. Caso
Castillo P4ez vs. Peru, cit.
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Como consecuencia de la manifiesta incompatibilidad entre las
leyes de autoamnistia y la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, las mencionadas leyes carecen de efectos juridicos y no
pueden seguir representando un obstaculo para la investigacion de los
hechos que constituyen este caso ni para la identificacion y el castigo
de los responsables, ni puedan tener igual o similar impacto respecto
de otros casos de violacion de los derechos consagrados en la
Convencién Americana acontecidos en el Peru.48

La contundencia de la posicién adoptada por la Corte en el caso
Barrios Altos —reiterada afios mas tarde en Almonacid Arellano*—
levanté una fuerte polémica. No queda claro, entre otras cosas, si la
Corte Interamericana decreta que el Estado internamente ajuste su
ordenamiento juridico con un acto de derogacién/anulacién de la ley de
amnistia o si intenta lograr por si misma tal derogacién. El
cuestionamiento es razonable si se mira desde la perspectiva que
proporcionada por los términos expresados en el texto de la sentencia:
“Declarar que las leyes de amnistia N2 26479 y N2 26492 son

48 Caso Barrios Altos vs. Perd. Fondo. Sentencia de 14 de marzo de 2001.
Serie C No. 75, parrs. 43-44.

49 El punto resolutivo num. 6 del fallo establece: “El Estado debe
asegurarse que el Decreto Ley No. 2.191 no siga representando un obstaculo
para la investigacidn, juzgamiento y, en su caso, sancién de los responsables de
otras violaciones similares acontecidas en Chile, conforme a lo sefialado en el
parrafo 145 de esta Sentencia” (cursiva fuera de texto). Del andlisis del texto
resulta interesante como el mismo el tribunal enmarca su mandato dentro del
concepto de garantias de no repeticiéon al reconocer expresamente el efecto
frente a terceros que se colige de la correccién de la falla institucional
representada en la ley de amnistia. Fundamentada en la doctrina expuesta por
primera vez en Barrios Altos, la Corte reitera la prohibiciéon de las leyes de
amnistia insistiendo 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 las violaciones graves de los derechos humanos tales como la
tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones
forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos inderogables
reconocidos por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos”. Caso
Barrios Altos vs. Pertd. Fondo. cit., parr. 41.
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incompatibles con la Convencién Americana sobre Derechos Humanos

750 El tenor literal

y, en consecuencia, carecen de efectos juridicos
sugiere que el tribunal regional se presenta a si mismo con el poder de
anular y/o derogar leyes internas; como esto resulta inconcebible (por
ser contrario a la asignaciéon de competencia recibida por la Corte de
manos de los Estados), mas vale reconocer que el espiritu del fallo
apunta sdlo a ordenar al Estado que elimine la norma del sistema

juridico declarando su invalidez absoluta.

Pocos meses después del caso Almonacid Arellano, la CorteIDH
reiter6 su doctrina sobre la prohibiciéon de las autoamnistias con
ocasion del caso La Cantuta vs. Pert. Sin embargo, debido a que en este
proceso el Estado peruano prob6 que aun cuando su legislacién sobre
amnistias habia sido aplicada a las victimas, ésta habia sido
posteriormente derogada conforme la sentencia del caso Barrios Altos.
La Corte, por eso, se limita a declarar la violacién del articulo 2 mientras
la legislacion estuvo vigente, pero no tuvo que recurrir a dictaminar
ninguna GNR, como queda claro de la resolucion emitida por el tribunal:

El Estado incumplié su obligaciéon de adoptar disposiciones de
derecho interno a fin de adecuar la normativa interna a las
disposiciones de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
establecida en el articulo 2 de la misma, en relacién con los articulos 4,
5, 7,81, 25 y 1.1 del mismo tratado, durante el periodo en que las
“leyes” de amnistia No. 26.479 de 14 de junio de 1995 y No. 26.492 de
28 de junio de 1995 fueron aplicadas en el presente caso. Con
posterioridad a ese periodo y en la actualidad, no ha sido demostrado
que el Estado haya incumplido con dicha obligacién contenida en el
articulo 2 de la Convencidn, por haber adoptado medidas pertinentes
para suprimir los efectos que en algin momento pudieron generar las
“leyes” de amnistia, las cuales no han podido generar efectos, no los

50 Caso Barrios Altos vs. Pert. Fondo, cit.,, punto resolutivo nim. 4.
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tienen en el presente ni podran generarlos en el fututo, en los términos
de los parrafos 81 a98y 165 a 189 de la presente Sentencia.5!

Curiosamente la tendencia que traia el tribunal en los casos
expuestos presenta una inconsistencia en uno de los dos casos mas
recientes: Gomez Lund vs. Brasil>2. El factor diferencial de esta sentencia

51 Caso La Cantuta vs. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29
de noviembre de 2006. Serie C No. 162, punto resolutivo nim. 8.

52 Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de
noviembre de 2010. Serie C No. 219. Este ha sido un caso muy polémico en el
continente, fundamentalmente porque los argumentos del Estado de manera
muy sdélida expresaron las particularidades de la ley brasilera y la
interpretacion que de ella habia hecho el Supremo Tribunal Federal para
declarar su constitucionalidad, diferencidandolos de los precedentes peruano y
chileno; mas sin embargo, la Corte acudié a una especie de ampliacién de su
primigenia regla sobre la prohibicién de las autoamnistias, dando cobertura a
otros supuestos sobre la base de brindar proteccién a los derechos de las
victimas de graves violaciones a los DDHH. Uno de los argumentos centrales del
Estado expresaba: “[una] caracteristica distintiva de la amnistia brasilefia [es]
su bilateralidad y reciprocidad, puesto que la misma no comprendié solamente
a los agentes del Estado, sino que, desde el principio, su propésito fue abarcar a
ambos lados del conflicto politico-ideolégico. Sefialé también que la restriccién
establecida en el parrafo segundo del articulo primero de la referida ley, que
exceptuaba la aplicacién de sus beneficios respecto de ciertas conductas, no fue
aplicada por la jurisprudencia brasilefia, argumentando que se crearia un
tratamiento desproporcionado de la amnistia puesto que esta era general e
irrestricta. Para comprender el fondo de la Ley de Amnistia es necesario tener
presente que ésta se inserta en un amplio y paulatino proceso de apertura
politica y de redemocratizacion del pais” (parr. 133, cursivas fuera de texto).
Frente a los alegatos del Estado, la CortelDH dijo reiterar su doctrina, aunque
como se menciond, en realidad hizo una lectura mas amplia de los precedentes.
Las palabras del tribunal fueron: “En cuanto a lo alegado por las partes respecto
de si se trat6 de una amnistia, una autoamnistia o un «acuerdo politico», la
Corte observa, como se desprende del criterio reiterado en el presente caso
(supra parr. 171), que la incompatibilidad respecto de la Convencién incluye a
las amnistias de graves violaciones de derechos humanos y no se restringe sélo
a las denominadas «autoamnistias». Asimismo, como ha sido sefalado
anteriormente, el tribunal mas que al proceso de adopcién y a la autoridad que
emiti6 la Ley de Amnistia, atiende a su ratio legis: dejar impunes graves
violaciones al derecho internacional cometidas por el régimen militar. La
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obra en el hecho de que no se decret6 en la parte resolutiva del fallo una
GNR dirigida a la modificaciéon legislativa o de la practica judicial
respecto de la Ley de amnistia —incluso haciendo caso omiso a las
solicitudes de la Comisidon y los representantes—a pesar de sendas
consideraciones sobre la incompatibilidad de la mencionada Ley con la
Convencién y la consecuente declaracién de la violacién del articulo 2
CADH. ;Por qué razoén la CorteIDH omitié ordenar expresamente la
derogacién de la ley o la necesidad de su adecuacién a los parametros
convencionales como lo venia haciendo? De la lectura de la sentencia no
puede inferirse una respuesta a esta pregunta; circunstancia que resulta
todavia mas llamativa si se contrasta este fallo con el mas reciente caso
sobre el tema: Gelman vs. Uruguay*3.

En este ultimo fallo en materia de amnistias, tan solo unos meses
después de Gomez Lund, la CortelDH regres6 a su anterior practica de
acuerdo con la cual una vez declarada la incompatibilidad de la ley (en
este caso Ley de Caducidad de la accién punitiva del Estado) se ordena
en la parte resolutiva una GNR, la cual en todo caso preserva un amplio
margen de discreciéon para las autoridades nacionales. El texto de la
orden reza:

El Estado debe garantizar que la Ley de Caducidad de la
Pretensién Punitiva del Estado, al carecer de efectos por su
incompatibilidad con la Convencién Americana y la Convencion
Interamericana sobre Desapariciéon Forzada de Personas, en cuanto
puede impedir u obstaculizar la investigacién y eventual sancién de los
responsables de graves violaciones de derechos humanos, no vuelva a
representar un obstaculo para la investigacién de los hechos materia

incompatibilidad de las leyes de amnistia con la Convencién Americana en
casos de graves violaciones de derechos humanos no deriva de una cuestiéon
formal, como su origen, sino del aspecto material en cuanto violan los derechos
consagrados en los articulos 8 y 25, en relacion con los articulos 1.1 y 2 de la
Convencién” (parr. 175).

53 Caso Gelman vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de
febrero de 2011. Serie C No. 221.
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de autos y para la identificacion y, si procede, sanciéon de los
responsables de los mismos [...]>*

Los casos reseflados en los cuales la CorteIDH conminé
directamente al Estado para que elimine los efectos juridicos de una ley
de amnistia, se unen a otros en los que el tribunal ordené
modificaciones legales con el fin de remover obstaculos legales a la
investigacién y sancién de responsables de violaciones graves a
derechos humanos. Este grupo de casos, en definitiva, fijé6 un estandar
ya hoy consolidado en el sistema regional de acuerdo con el cual las
leyes de amnistia son contrarias a las obligaciones generales contenidas
en la Convencién Americana. Sin embargo, la cuestion no esta
plenamente resuelta y sigue generando interés, puesto que de una
lectura de la jurisprudencia interamericana lo que no resulta tan claro
es la titularidad del derecho que se protege con la prohibiciéon general
de las leyes de amnistia. ;Son la investigacién y sanciéon de los
responsables un derecho en cabeza de las victimas? ;Es la sociedad en
su conjunto la titular de este derecho? ;La obligacién de investigar y
sancionar es mas bien fruto y expresion del ius punendi en cabeza del
Estado?

Hay argumentos en los tres sentidos; en todo caso, cualquiera que
sea la respuesta a estos interrogantes no podrd desconocerse el
principio, ya muy afianzado en la region, de prohibicién general de todo
tipo de disposiciones legales con las cuales se impida la investigacidn,
juzgamiento, sancién y reparacion de graves violaciones a DDHHS5. Y es
justamente este principio el que ha servido tanto de fundamento como
de finalidad de las medidas establecidas por la Corte Interamericana en

54 |bid., punto resolutivo ndm. 11.

55 Al margen de este argumento, puede plantearse una pequeia glosa en el
sentido de sefalar que este es uno de esos desarrollos jurisprudenciales que
ofrece mayor preocupacién de cara a buscar salidas a conflictos internos, como
el colombiano, a través de procesos de justicia transicional. Algunas notas al
final del capitulo 4 agregan luces sobre esta problematica.
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los casos Castillo Pdez, Barrios Altos, Almonacid Arellano, La Cantuta y
Gelman al ordenar a los respectivos Estados la supresion de los efectos
juridicos de las normas que establecen amnistias generales. Sin lugar a
dudas, estas resoluciones no sélo favorecen a las victimas del caso
internacional; al tratarse de la derogatoria o anulacién de una ley, se
enmarcan dentro de aquellas medidas que alertan sobre una falla
estructural del sistema nacional y se encaminan a prevenir nuevas
violaciones a la Convencién Americana por el mismo motivo.

3.1.3. Eliminacion de obstdculos legales para garantizar un adecuado
acceso a la justicia

Como se ha indicado anteriormente, muy seguramente el mandato
de la Corte regional con la intenciéon de que un Estado modifique su
orden interno con miras a adaptarlo a los imperativos convencionales,
exige por si mismo el proceso de derogaciéon de normas vigentes asi
como creacion de otras nuevas, sin necesidad de que el mismo tribunal
deba indicarlo expresamente. De cualquier manera, los casos Yatama y
Uson Ramirez ilustran como la Corte se toma el trabajo de indicar con
precisién que las modificaciones legales que estaba ordenando en la
providencia requerian la derogacién de normas contrarias que en el
caso concreto habian imposibilitado un adecuado acceso a la justicia de
las victimas.

Particularmente, en el caso Yatama vs. Nicaragua*¢ —al examinar
las provisiones legales y actuaciones administrativas del Estado
nicaragiiense en el contexto de participacion politica de comunidades
indigenas y el reclamo de la organizaciéon Yatama ante la negativa del
ente nacional encargado de habilitar su participacién en comicios
nacionales— el tribunal concluy6 que la conducta del Estado no cumplié
con los lineamientos contenidos en los articulos 8 y 25 de la CADH en el

56 Caso Yatama vs. Nicaragua. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C No. 127.



156 LAS GARANTIAS DE NO REPETICION EN EL SISTEMA INTERAMERICANO

sentido de verificar las garantias judiciales minimas incluso en procesos
administrativos y proveer un recurso sencillo, rapido y efectivo para las
victimas. En estas circunstancias, se orden6 al Estado como modalidad
de reparacion que adoptara en un plazo razonable, las medidas
legislativas necesarias para establecer un recurso judicial sencillo,
rapido y efectivo con el objeto de controlar las decisiones del Consejo
Supremo Electoral que afecten derechos humanos, tales como los
derechos politicos y se derogaran todas aquellas normas que
imposibilitaran el acceso a este recurso>’.

Por su parte, el tribunal interamericano en el caso Usén Ramirez vs.
Venezuela®®, con el fin de refrendar el estandar internacional que
establece que la jurisdiccidn militar es restringida y Uinicamente tiene
competencia para el juzgamiento de militares en ejercicio y por delitos
de funcién, ordené expresamente al Estado venezolano que derogue
todas las normas internas incompatibles con dicho principio y, en
consecuencia, se modifique el cédigo de justicia militar y se establezcan
legalmente los limites de esta jurisdiccions°.

Los dos casos tendieron a remover obstaculos legales que
imposibilitaron en perjuicio de las victimas el derecho de acceso a la
justicia en el plano local, entendido éste desde el contenido prescrito en
los articulos 8 y 25 de la Convencion Americana y de acuerdo con el
alcance que la propia CorteIDH ha definido en su jurisprudencia,
fundamentalmente a través de estandares.

Dos de esos estandares quedan expresos en los fallos referidos. Del
primer caso se desprende que las garantias judiciales del articulo 8.1
deben ser respetadas tanto por los jueces como por cualquier otra
autoridad publica, no judicial, que dicte resoluciones que puedan afectar
los derechos de los particulares. La medida adoptada en este caso tiende

57 Cfr., ibid., punto resolutivo nim. 9.

58 Caso Us6n Ramirez vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2009. Serie C No. 207.

59 Cfr., ibid., punto resolutivo nim. 8.
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a la modificacidon de una situacion defectuosa que beneficia ya no sélo a
la victima, sino a todas las organizaciones indigenas, a toda persona en
ejercicio de su derecho de participaciéon politica e incluso resulta
trasladable a otros supuestos. En el segundo, mas alla de la victima, no
s6lo se protege de la jurisdiccion militar a los militares retirados o fuera
del ambito de sus funciones, sino también a cualquier civil. En este
sentido ha quedado probado que las resoluciones adoptadas tienen la
funcion de precaver situaciones futuras similares que favorecen a toda
una colectividad. Y aunque evidentemente son muchas mas las medidas
definidas por los jueces interamericanos con el mismo propdsito de
remocion de obstaculos legales para la garantia del derecho de acceso a
la justicia, se referencian sélo estos dos fallos en razén de la literalidad
de la orden emitida por el tribunal requiriendo una derogatoria de tipo
legal.

3.1.4. Remocién de leyes y condiciones incompatibles con el derecho a la
integridad personal

El caso Caesar vs. Trinidad y Tobago es un ejemplo ilustrativo de
toda la variedad de contenidos impresos en las “medidas de reparacién”
ordenadas por la Corte Interamericana. Se ponen de manifiesto en él
cudl es la comprensién que tiene la propia Corte de su competencia
respecto de la derogacién de normas internas, por un lado, y la
combinacion de resoluciones tendientes a modificar, crear y derogar
normativas y practicas del orden nacional con diversos destinatarios,
por otro.

El caso Caesar es emblematico en el sistema interamericano porque
resulta ser la primera vez en la que el tribunal tiene la oportunidad de
declarar la incompatibilidad de las leyes que permiten imposicién de
penas corporales con la Convenciéon Americana. De acuerdo con el fallo,

60 Caso Caesar vs. Trinidad y Tobago. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia 11 de marzo 2005. Serie C No. 123.
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la Ley de Penas Corporales de Trinidad y Tobago que otorgaba a la
autoridad judicial la opcién de ordenar, ademas del encarcelamiento, la
imposiciéon de penas corporales de flagelacion constituia una violacion
del derecho a la integridad personal toda vez que este tipo de castigos
entrafian formas de tortura y tratos crueles e inhumanos.
Consecuentemente, el tribunal establece que el Estado debe derogar la
citada leysl. Sin embargo, consciente del impedimento constitucional
que representa la “cldusula de exclusién” que habfa privado la
posibilidad en el nivel interno de impugnar tal Ley, se ordena también la
modificacion de la norma constitucional por ser contraria al articulo 25
CADH y con el fin de habilitar la impugnacién de la normasz.

Adicionalmente, dado el contexto general del caso, la Corte ordena
adoptar las medidas necesarias para que las condiciones de detencion
en las carceles de Trinidad y Tobago se adecien a las normas
internacionales de derechos humanoss3, pues quedaron probadas las
deficientes condiciones carcelarias generales en relacién con salud,
higiene, servicios de salud, hacinamiento, entre otros, circunstancias
todas incompatibles con las exigencias del articulo 5.2 de la Convencion.

A la luz de estas resoluciones, puede sostenerse que las medidas
definidas por la CorteIDH con el objeto de reparar a la victima, amplian
su circulo de influencia en cuanto advierten al Estado sobre fallas
estructurales en su sistema, de modo que su correccién virtualmente
supondria la garantia del derecho a la integridad personal de un niimero
indeterminado de personas que podrian llegar a ser condenadas a pena
de prision o castigo conforme la ley de penas corporales. La decision del
tribunal también muestra que el destinatario ultimo de las 6rdenes

61 Cfr., ibid., punto resolutivo nim. 3 en el que se establece: “El Estado
debe adoptar, dentro de un plazo razonable, las medidas legislativas o de otra
indole necesarias para derogar la Ley de Penas Corporales (para Delincuentes
Mayores de 18 afios) [...]"” (cursiva fuera de texto).

62 Cfr., ibid., punto resolutivo nim. 4.

63 Cfr., ibid., punto resolutivo nim. 5.
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emitidas no siempre sera el legislador, pues de hecho, en este caso, las
mejoras requeridas en las condiciones carcelarias suponen la accién de
otras autoridades publicas con el fin de dar cumplimiento a los
estandares que en esta materia la CortelDH ha ido adoptando a la luz de
las prescripciones del articulo 5 CADH y los desarrollos tanto del
sistema regional como universal para interpretar el alcance de aquellas
obligaciones.

Este fallo, dada la pluralidad de 6rdenes decretadas, sirve ademas
de “puente” para sefalar las otras muchas sentencias en las que el
tribunal interamericano al declarar la responsabilidad internacional del
Estado le ha mandado adoptar nuevas leyes, instituciones, politicas y
practicas ajustadas a sus obligaciones internacionales en materia de
derechos humanos, como se seguira exponiendo.

3.2. CREACION Y ADOPCION DE NORMAS, MECANISMOS, POLITICAS Y PRACTICAS AL
INTERIOR DEL ESTADO

En el conjunto de la jurisprudencia interamericana pueden
identificarse cincuenta y seis resoluciones adoptadas por la CortelDH en
contra de Estados del continente cuyo contenido se orienta
directamente a la creacién o adopcién de normas, mecanismos, politicas
y/o practicas en el nivel nacional con el fin de salvaguardar los derechos
reconocidos en el Pacto regional a favor de las victimas del caso
concreto, ampliando sus efectos incluso en beneficio de un grupo social
mas extenso. Esta cincuentena de medidas a las que se hace alusidn, a su
vez, puede ser sub-clasificada segun su fin: (i) crear nuevas leyes, (ii)
crear mecanismos o instituciones, (iii) crear o adoptar politicas y/o

practicas a cargo de agentes publicos.
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3.2.1. Tipificacidn de delitos y creacién de nuevas leyes

La homologaciéon por parte de la CorteIDH del acuerdo logrado
entre el Pert y las victimas del legendario caso Barrios Altos fue la
primera ocasién que tendria el tribunal de incluir dentro de la parte
resolutiva de su sentencia una orden dirigida al Estado que le exigia la
tipificacion del delito de ejecuciones extrajudiciales. Si bien este
dictamen tuvo su primer origen en la propia voluntad del Estado, no es
menos cierto que al haber sido incorporado como parte del fallo
internacional alentd al tribunal en esta linea, convirtiéndose en un
antecedente de peso para las resoluciones de los casos Trujillo Orozasty
Gomez Lund¢ en los que de modo expreso la CorteIDH ordené a Bolivia
y Brasil, respectivamente, la tipificacion del delito de desaparicion

64 Caso Trujillo Oroza vs. Bolivia. Reparaciones y Costas. Sentencia de 27
de febrero de 2002. Serie C No. 92, punto resolutivo nim. 2. El caso en cuestion
indudablemente representa uno de los hitos mas significativos de la
jurisprudencia interamericana en materia de desapariciones forzadas sentando
bases importantes sobre los estdndares regionales que perduraran en esta
cuestion. No obstante, llama la atencion la falta de coherencia entre la sentencia
de fondo y la de reparaciones. Mientras en la primera no se declara la violacién
del articulo 2 CADH, en la segunda se sustenta la orden de la adopcién
legislativa en el articulo mencionado, que para ese momento ya no podria
haber sido declarado trasgredido.

65 Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil, cit., punto
resolutivo num. 15. La falencia sefialada en el pie de pagina anterior resulta
remediada en los fundamentos del presente caso, en el cual la CorteIDH conecta
claramente la medida ordenada con el alcance que tiene el contenido del
articulo 2 CADH: “de acuerdo con la obligacién emanada del articulo 2 de la
Convencidon Americana, Brasil debe adoptar las medidas que sean necesarias
para tipificar el delito de desaparicion forzada de personas de conformidad con
los estandares interamericanos. Esta obligacion vincula a todos los poderes y
organos estatales en su conjunto. En tal sentido, como esta Corte ha sefialado
anteriormente, el Estado no debe limitarse a impulsar el proyecto de ley
correspondiente, sino que también debe asegurar su pronta sancién y entrada
en vigor, de acuerdo con los procedimientos establecidos en el ordenamiento
juridico interno. Mientras cumple con esta medida, el Estado debera adoptar
todas aquellas acciones que garanticen el efectivo enjuiciamiento y, en su caso,
sancion de los hechos constitutivos de desaparicién forzada a través de los
mecanismos existentes en el derecho interno” (parr. 287).
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forzada de personas, como un medio imprescindible para proteger los
derechos a la vida e integridad personal de los articulos 4 y 5 CADH, en
relacion con la garantia general del 1.1 CADH que exige la adecuada
investigacidn, juicio y sancidn de los responsables por violaciones a los
derechos convencionales, vinculando en la Ultima sentencia también el
articulo 2 CADH. Con una intencién similar, recientemente la Corte
ordena a Republica Dominicana en el caso Gonzdlez Medina% —referido
a investigaciones de desapariciones forzadas— que acoja en normas y
garantice la adecuada aplicacién de estos derechos por parte de los
funcionarios publicos, de conformidad con las exigencias del articulo 2
CADH.

El caso Contreras y otrosé’ resulta muy llamativo dentro del marco
que se analiza puesto que la CortelDH omiti6 ordenar al Estado (en la
parte resolutoria) la adopcidn del tipo penal de desaparicion forzada de
personas aunque los hechos eran analogos a los de los casos ya
mencionados y las consideraciones formuladas por el tribunal muy
similares. La inquietud se acrecienta si se sigue el texto de las
consideraciones sobre las reparaciones en el que se lee:

[E]l Tribunal exhorta al Estado a continuar con el tramite
legislativo y a adoptar, en un plazo razonable y de acuerdo con la
obligacion emanada del articulo 2 de la Convencién Americana, las
medidas que sean necesarias para tipificar el delito de desaparicién
forzada de personas de conformidad con los estandares
interamericanos. Esta obligacién vincula a todos los poderes y 6rganos
estatales en su conjunto. En tal sentido, como esta Corte ha sefialado
anteriormente, el Estado no debe limitarse a impulsar el proyecto de
ley correspondiente, sino que también debe asegurar su pronta sancion
y entrada en vigor, de acuerdo con los procedimientos establecidos en

66 Caso Gonzdlez Medina y familiares vs. Republica Dominicana.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de
febrero de 2012 Serie C No. 240, punto resolutivo ntim. 9.

67 Caso Contreras y otros vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 31 de agosto de 2011 Serie C No. 232.
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el ordenamiento juridico interno. Mientras cumple con esta medida, el
Estado debera adoptar todas aquellas acciones que garanticen el
efectivo enjuiciamiento y, en su caso, sancién de los hechos
constitutivos de desaparicion forzada a través de los mecanismos
existentes en el derecho interno.¢8

Entonces, cabe preguntarse si una omisiéon de este tipo en el afio
2011 —con los precedentes que se tienen— obedece a un error técnico
en la elaboracién de la sentencia o a una decisién consciente producto
de la “auto-restriccion” del tribunal que pone de manifiesto un mas alto
grado de confianza en los Estados sobre la base de sentencias
“meramente exhortativas”. Cualquier respuesta que se dé s6lo puede ser
el resultado de meras conjeturas, puesto que esta sentencia no cuenta
siquiera con algin voto individual que pueda dar luces del debate al
interior del tribunal. Vale la pena dejar constancia de la cuestién porque,
quiza, puede resultar en una pieza ilustrativa que apoye la idea de una
Corte actual mas prudente o menos invasiva, segiin como se vea.

Regresando a la vertiente de ejemplos en el campo penal, se
cuentan ademas los fallos Chaparro Alvarezs, en el que se exigi6 al
Ecuador que introdujera una medida legislativa y administrativa por
medio de la cual se eliminaran de oficio los antecedentes penales de las
personas absueltas o sobreseidas definitivamente en el entendido de
que “el proceso no puede suponer un perjuicio ni carga adicional para
una persona inocente”??, y el fallo Forneron e hija’’, en el cual se requirié
a la Argentina introducir un delito que sancione la venta de nifios, como
condicién para su mejor proteccidn en el ordenamiento local, a la luz de
los articulos 2 y 19 CADH.

68 Ibid., parr. 219.

69 Caso Chaparro Alvarez y Lapo [fiiguez. vs. Ecuador. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de noviembre de
2007. Serie C No. 170, punto resolutivo nim. 12.

70 [bid., parr. 270.

71 Caso Forneron e hija vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 27 de abril de 2012 Serie C No. 242, punto resolutivo ntim. 4.
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Junto a lo anterior, los casos guatemaltecos Fermin Ramirez y
Raxcacé Reyes fueron la oportunidad para que la CortelDH pusiera de
presente la exigencia del articulo 4.6 CADH en cuanto prevé que “toda
persona condenada a muerte tiene derecho a solicitar la amnistia, el
indulto o la conmutacién de la pena”72. En consecuencia, se le orden6 al
Estado adoptar un procedimiento para garantizar el tramite de dichas
solicitudes, regulacion que debia determinar con precisién la autoridad
facultada para conceder tales prerrogativas, los supuestos de
procedencia y el tramite respectivo.

En otro orden, merecen destacarse también las medidas adoptadas
por el tribunal con el fin de que el Estado cree un procedimiento para
obtener declaracion de ausencia y presuncién de muerte por
desaparicién forzada’; que se establezca un recurso judicial para
controlar decisiones de una autoridad administrativa como el Consejo
Nacional Electoral’4; la regulaciéon de un procedimiento con sujecién a
estrictas condiciones para adquirir la nacionalidad, tanto como el
recurso efectivo que pueda resolver los casos de denegacién’s; la
creacién de un procedimiento administrativo para la tramitacién y
resolucion de solicitudes de informacién en poder del Estado?¢; asi como
la aprobacion de un codigo de ética judicial?’.

72 Caso Fermin Ramirez vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 20 de junio de 2005. Serie C No. 126, punto resolutivo nim. 10;
Caso Raxcac6 Reyes vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
15 de septiembre de 2005. Serie C No. 133, punto resolutivo nam. 7.

73 Caso Molina Theissen vs. Guatemala. Reparaciones y Costas, cit.,, punto
resolutivo nam. 7.

74 Caso Yatama vs. Nicaragua, cit,, punto resolutivo nam. 9.

75 Caso de las Ninas Yean y Bosico vs. Reptblica Dominicana. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de septiembre de
2005. Serie C No. 130, punto resolutivo nim. 8.

76 Caso Claude Reyes y otros vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 19 de septiembre de 2006. Serie C No. 151, punto resolutivo ndm.
7.

77 Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo”) vs. Venezuela. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y
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Finalmente, merece mencion especial la sentencia del Pueblo de los
Saramaka’s, tanto por las medidas decretadas como por el impacto que
éstas han tenido en el derecho interno de otros paises del continente,
que al igual que Surinam, se enfrentan al dificil ejercicio de llevar a cabo
un balance entre los proyectos de inversién y desarrollo a gran escala,
por un lado, y la proteccién de los derechos de comunidades ancestrales,
por otro. Si bien las GNR hacen referencia exclusivamente al pueblo de
los Saramakas y por esta razén desde un punto de vista estricto no hay
efectos colectivos que trasciendan el caso, la interpretaciéon que ha
hecho el tribunal regional de los articulos 21, 25, 1.1 y 2 de la CADH en
el contexto de un corpus iuris internacional mas extenso sobre esta
materia, ha sido ampliamente entendida con alcances colectivos en
favor de otros pueblos ancestrales del continente.”

En efecto, la decision del caso Saramaka es precursora en la
jurisprudencia internacional en favor del reconocimiento de derechos a
los pueblos indigenas, entre otras razones, porque en ella se establece el
deber de consulta previa a cargo del Estado como un derecho
comunitario a favor de aquellos, en todas esas situaciones en las que un
proyecto publico pueda llegar a afectar a una poblacién de tales
caracteristicas. Este llamado derecho de consulta previa, en el entender
de la CortelDH, no soélo le exige al Estado prever el mecanismo eficaz
para llevarla a cabo, sino que ademas compromete a las autoridades
publicas a realizar estudios técnicos cualificados de impacto social y

Costas. Sentencia de 5 de agosto de 2008. Serie C No. 182, punto resolutivo
num. 9; también caso Reverén Trujillo vs. Venezuela. Excepcién Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de junio de 2009. Serie C No.
197, punto resolutivo niim. 9.

78 Caso del Pueblo Saramaka. vs. Surinam. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C
No.172.

79 Un andlisis en este sentido puede verse en el siguiente estudio: L.
BRUNNER, "The Rise of Peoples' Rights in the Americas: The Saramaka People
Decision of the Inter-American Court of Human Rights", Chinese Journal of
International Law 7, no. 3 (2008) 699-711.
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ambiental de la obra, asi como estrategias idéneas para minimizar las
afectaciones a estos grupos vulnerables y garantizarles el disfrute
compartido de los beneficios. El alcance de esta decision llega incluso a
plantear el dilema sobre la necesidad del consenso comunitario como
condiciéon para el emprendimiento de planes de desarrollo de gran
envergadura. Los debates sobre esta cuestion siguen vigentes, debido a
las implicaciones practicas de las palabras proferidas por el tribunal:

El Estado debe adoptar las medidas legislativas, administrativas
o de otra indole que sean necesarias para reconocer y garantizar el
derecho del pueblo Saramaka a ser efectivamente consultado, segin
sus tradiciones y costumbres, o en su caso, el derecho de otorgar o
abstenerse de otorgar su consentimiento previo, libre e informado,
respecto de los proyectos de desarrollo o inversion que puedan afectar
su territorio, y a compartir, razonablemente, los beneficios derivados
de esos proyectos con el pueblo Saramaka [...]

El Estado debe asegurar que se realicen estudios de impacto
ambiental y social mediante entidades técnicamente capacitadas e
independientes y, previo al otorgamiento de concesiones relacionadas
con proyectos de desarrollo o inversion dentro del territorio
tradicional Saramaka, e implementar medidas y mecanismos
adecuados a fin de minimizar el perjuicio que puedan tener dichos
proyectos en la capacidad de supervivencia social, econémica y cultural
del pueblo Saramaka [...]8°

Ademas de lo expuesto, esta sentencia tiene singular interés para
efectos del presente estudio, puesto que plantea la necesaria
articulacion entre los drganos del Estado para llevar a cabo el proceso
de adecuacion del ordenamiento interno conforme las prescripciones
internacionales. Como puede deducirse de las 6rdenes emanadas del
tribunal, su cabal cumplimiento no se agota con la introduccién o
reconocimiento de una figura juridica de caracter legal —como seria el

80 Ibid., puntos resolutivos nim. 8 y 9.
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derecho de consulta previa—, sino que necesariamente requiere el
disefio de una politica publica en materia de inversiones y planes de
desarrollo a gran escala compatible con el respeto de los DDHH en sus
derroteros actuales, asi como la implementacion de acciones
concordantes que combinan distintos niveles de autoridad interna.

Por lo anterior, este caso —ademads de contener una GNR dirigida a
la adopcion de normatividad— es un buen ejemplo de introduccion
tanto de GNR orientadas a establecer mecanismos para la proteccion
efectiva de DDHH, como de GNR relativas al disefio de politicas ptublicas
y adopcién de practicas por parte de agentes del Estado, las dos sub-
clasificaciones que se presentaran a continuacion.

3.2.2. Adopcion de mecanismos que facilitan el respeto y garantia de los
derechos humanos

Las personas que se encuentran bajo custodia del Estado en
centros de detencidn y carceles han merecido una atencion significativa
por parte del tribunal interamericano, quien se ha preocupado desde los
primeros casos peruanos por alertar sobre las condiciones minimas que
el Estado debe garantizar a ese grupo humano para que el tratamiento
que se les provea sea compatible con su dignidad intrinseca. Incluso en
aquellas situaciones en las que la seguridad nacional y el orden publico
han sido los principales argumentos para justificar medidas
excepcionales de derecho penal, la CorteIDH de manera consistente ha
establecido los estandares convencionales mas importantes derivados
de los articulos 5 y 7 CADH, que protegen la integridad y libertad
personales, bienes juridicos especialmente en juego bajo circunstancias
de detencidén. Para asegurar la efectividad de tales estandares el tribunal
se ha encargado de exigir a los Estados numerosas GNR tanto en el nivel
de adopcion como en el de modificacion de condiciones carcelarias,

como se mostrara en su momento.

En ese contexto, a partir del afio 2001, la CorteIDH adopt6é como
GNR medidas tendientes a establecer mecanismos para controlar la
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legalidad de las detenciones y prevenir el abuso de la fuerza en perjuicio
de los detenidos. Es asi como en los casos de la “Panel blanca” y Juan
Humberto Sdnchez se requiri6 a Guatemala y Honduras,
respectivamentesl, la creacién de un registro publico de detenidos; en el
2004 se le exigio al Ecuador, con la sentencia Tibié? la creaciéon de un
Comité interinstitucional encargado de definir y ejecutar programas de
capacitaciéon en DDHH y tratamiento de reclusos; en el fallo Gutiérrez
Solerss, del 2005, se le ordend a Colombia el fortalecimiento de un

81 Caso de la “Panel Blanca" (Paniagua Morales y otros) vs. Guatemala.
Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de mayo de 2001. Serie C No. 76, punto
resolutivo nim. 4; Caso Juan Humberto Sanchez vs. Honduras. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de junio de 2003.
Serie C No. 99, punto resolutivo num. 12.

82 Caso Tibi vs. Ecuador, cit., punto resolutivo num. 13.

83 Caso Gutiérrez Soler vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 12 de septiembre de 2005. Serie C No. 132, punto resolutivo nim.
6. Un dato interesante de este caso que merece precisarse es el sustento
juridico que la CortelDH le da a su resolucidn. Al incorporar directamente el
parrafo 112 de la sentencia a la parte resolutiva, el alcance de la medida
ordenada queda sujeto a las directrices alli sefialadas expresamente, esto es:
“Los referidos mecanismos de control deben incluir, inter alia: a) la realizacién
de examenes médicos que respeten las normas establecidas por la practica
médica a toda persona detenida o presa. Concretamente, se llevaran a cabo en
privado bajo control de los médicos y nunca en presencia de agentes de
seguridad u otros funcionarios del gobierno. Dichos examenes se efectuaran
con la menor dilacién posible después del ingreso del detenido en el lugar de
detencién o prisién y, posteriormente, aquél recibird atencién y tratamiento
médico cada vez que sea necesario; b) la evaluacién psicolégica regular de los
funcionarios encargados de la custodia de las personas privadas de la libertad,
con el propdsito de asegurar que dichas personas presentan un adecuado
estado de salud mental; y c¢) acceso frecuente a dichos centros para los
funcionarios de organismos apropiados de control o de proteccién de derechos
humanos”. Estos criterios no son una creacion del tribunal, como él mismo lo
expresa al indicar que la adopcién de esas medidas debera realizarse bajo la
guia de las siguientes referencias: “O.N.U.,, Conjunto de Principios para la
Proteccién de Todas las Personas Sometidas a Cualquier Forma de Detencidon o
Prisién, Adoptado por la Asamblea General en su resolucién 43/173, de 9 de
diciembre de 1988, principios 24 y 29; y O.N.U., Principios relativos a la
investigaciéon y documentacién eficaces de la tortura y otros tratos o penas
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mecanismo de control que cuente con examenes médicos regulares con
la finalidad de prevenir y atender los casos de torturas y malos tratos en
centros de detencion; en el 2006 con la sentencia Montero Aranguren se
le ordend a Venezuela la creacion de un “procedimiento o mecanismo
eficaz, ante un organismo competente, imparcial e independiente, para
la verificacidn e investigacidn de las quejas que sobre violaciones de los
derechos humanos presenten las personas privadas de libertad”s4; y
finalmente en el caso Dacosta Cadogan®s, de 2009, se introdujo una

crueles, inhumanos o degradantes, Adoptados por la Asamblea General en su
resoluciéon 55/89 Anexo, de 4 de diciembre de 2000, principio 6”.

84 Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) vs. Venezuela.
Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de julio de
2006. Serie C No. 150, punto resolutivo nim. 9, en el que se ordena al Estado
adecuar el ordenamiento interno conforme con lo prescrito en el parrafo 144
de la sentencia.

85 Caso Dacosta Cadogan vs. Barbados. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de Septiembre de 2009. Serie C No. 204,
punto resolutivo nim. 10, de acuerdo con el cual se establece que: “El Estado
debe asegurar que todas las personas acusadas de un delito, cuya sancién sea la
pena de muerte obligatoria, sean debidamente informadas, al inicio del
procedimiento penal en su contra, de su derecho a obtener una evaluacién
psiquiatrica por parte de un psiquiatra empleado por el Estado”. Y aunque esta
disposicion resulta consecuente con la revision que por primera vez hace la
Corte de las pruebas psiquiatricas como parte de la garantia judicial en un
proceso penal, particularmente, en el de este caso donde la consecuencia seria
la pena de muerte, resultan muy curiosos y cuestionables los términos
empleados en la resolucién. Lo anterior por cuanto la orden emitida establece
el derecho a evaluacién psiquiatrica del procesado sélo en aquellos casos en
donde el delito por el que se procesa tenga prevista la pena de muerte
obligatoria, lo cual es muy paradéjico porque justamente, la presente decision
confirma que la pena de muerte obligatoria es anti-convencional. Por tanto,
cesta la Corte reconociendo un derecho condicionado que se va a extinguir una
vez el Estado cumpla la primera medida que se le ordend, de la cual se deriva el
deber de modificar el ordenamiento interno para eliminar las leyes y practicas
que conlleven imposicidon de pena de muerte obligatoria? ;O hay un error en la
redaccion de la medida y lo que el tribunal en verdad ordena es el
reconocimiento del derecho del acusado de una valoraciéon psiquiatrica en
aquellos casos en los cuales la pena de muerte puede ser una consecuencia del
delito cometido?
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medida sin precedentes, al requerirse a Barbados implementar la
evaluacién psiquiatrica obligatoria a las personas acusadas de delitos
cuya sancidn podia consistir en la pena capital.

Al anterior grupo se unen los mecanismos que el tribunal ha
impulsado en favor de otro sector particularmente vulnerable: las
personas que han sufrido desaparicion forzada y sus familiares. Como es
indiscutible que la sola legislacién no resulta suficiente para resolver las
investigaciones por desaparicidon forzada, las sentencias de los casos
Molina Theissenss, Hermanas Serrano Cruz8’ y Anzualdo Castro®®
exigieron la adopciéon de un sistema de informaciéon genética que
facilitara la identificacion de los desaparecidos y permitiera establecer
sus lazos de filiacion. Esta instruccidn tiene una relevancia particular en
el segundo fallo por cuanto en él se expone una practica sistematica en
contra de nifios y nifias en contextos de conflicto armado interno, razén
que justific6 que en esa sentencia se requiriera la creacién de una
Comision Nacional para la busqueda de jévenes desaparecidos®®.

El fallo de las Hermanas Serrano Cruz ademdas es la primera
oportunidad en la que el tribunal ordena como estrategia de busqueda
de desaparecidos la creacidon de paginas web. Aunque el alcance de esta
instruccién sea exclusivo para las victimas —siguiendo el tenor de la
resoluciéon—, ciertamente resulta ser un antecedente de la orden que
con efectos generales se emite en los fallos Campo Algodonero 'y Masacre

86 Caso Molina Theissen vs. Guatemala. Reparaciones y Costas, cit.,, punto
resolutivo ntim. 8.

87 Caso de las Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador. cit.,, punto resolutivo
num. 17, en el que se remite a las medidas de los parrafos 192 y 193 relativas a
la creacidn del sistema de informacion genética.

88 Caso Anzualdo Castro vs. Pert. Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de Septiembre de 2009. Serie C No. 202,
punto resolutivo niim. 7.

89 Caso de las Hermanas Serrano Cruz, cit, punto resolutivo nim. 16, en
cuanto remite a los parrafos 183 a 188 de la sentencia que prevén el
funcionamiento de dicho organismo especializado.
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de las Dos Erres®. En todos estos casos la medida persigue facilitar la
busqueda de nifios y jovenes sustraidos y desaparecidos ilegalmente,
bien sea a manos de agentes publicos o de particulares.!

90 Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de
2009. Serie C No. 205, punto resolutivo nim. 20; Caso De la Masacre de las Dos
Erres vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 24 de noviembre de 2009. Serie C No. 211, punto resolutivo ntiim.
17, en el que a decir verdad se unen dos modalidades: la pagina web atada a
una base de datos, mecanismo al que se hara referencia enseguida.

91 Un aspecto comun a estos dos ultimos fallos y que resulta muy llamativo
es el nivel de detalle de la CortelDH acerca de las condiciones de cumplimiento
de una y otra resolucidn. Asi por ejemplo, la decision en Masacre de las Dos
Erres remite a los términos de los parrafos 271 a 274 en los que se puntualiza
que en la pagina web: “mediante la implementacién de una base de datos, se
difunda los nombres y apellidos, posibles caracteristicas fisicas y todos los
datos con los que se cuente de dichos menores, asi como, previo
consentimiento informado, la de sus familiares. El objetivo de dicha pagina web
serd brindar orientacién y acompafiamiento a instituciones o asociaciones
nacionales dedicados a la busqueda de menores sustraidos y retenidos
ilegalmente durante el conflicto interno, asi como a particulares que se dirigen
a ella buscando a dichos nifios o con la sospecha de ser un menor sustraido y
retenido ilegalmente durante el conflicto interno, y para facilitar el reencuentro
con sus familiares”. Seguidamente, la Corte precisa “en dicha pagina web se
deben establecer direcciones y teléfonos de contacto de instituciones estatales,
asi como de organizaciones de la sociedad civil como, por ejemplo, FAMDEGUA,
con el proposito de que los menores sustraidos y retenidos ilegalmente durante
el conflicto interno puedan ubicar a sus familiares, o a las instituciones
estatales o no estatales pertinentes. Asimismo, la Corte considera indispensable
que el Estado adopte las medidas necesarias para coordinar, desde la referida
pagina web, ademas de los enlaces nacionales mencionadas anteriormente,
enlaces internacionales con otras paginas web de otros Estados, de
instituciones o asociaciones nacionales y de organismos internacionales
dedicados a la buisqueda de menores sustraidos y retenidos ilegalmente en
conflictos internos, con el fin de propiciar, participar y colaborar con la
formacion y desarrollo de una red internacional de busqueda”. El tribunal
también ordena al Estado que “adopte las medidas y asigne los recursos
humanos, econdmicos, logisticos, y de otra indole necesarios para que esta
pagina web funcione de manera adecuada y cumpla con el propésito descrito” y
le da un afio de plazo para cumplir con esta medida.
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La importancia del caso de las Hermanas Serrano Cruz fue
reivindicada por la misma CortelDH en la sentencia Contreras y otros de
nuevo contra El Salvador, puesto que en esta ultima se negaron las
pretensiones de la Comision y los representantes de las victimas que
buscaban la reiteracion de las medidas adoptadas por el tribunal en la
linea del sistema de informacién genética y una regulacion especial para
la Comisién Nacional de bisqueda de desaparecidos. El argumento de
los jueces para negar dichas solicitudes se centra en recordar que las
mismas Ordenes estaban sujetas a supervision de cumplimiento en la
primera sentencia y que, por tanto, bastaba con aquellas prescripciones
en razon de sus efectos colectivos2.

A los sistemas de informacion genética, comisiones de busqueda y
paginas electronicas se suman las bases de datos como una estrategia
que facilita los trabajos de investigacion efectiva de las violaciones a
DDHH. Una vez mas, considerando el estatus de proteccién especial que
merecen los nifios y nifias, la CortelDH ordené a Honduras en el fallo
Servellon Garcia la creacion de una base de datos unificada —a modo de
registro de criminalidad— que debia ser compuesta entre todas las
instituciones involucradas en la investigacion, identificaciéon y sancion

92 Esta posicion del tribunal es muy llamativa puesto que contrasta con
sus propios antecedentes, de acuerdo con los cuales se llega a reiterar en mas
de una oportunidad la misma instruccién al Estado que no ha demostrado en
casos posteriores haber remediado la falla estructural advertida en con
anterioridad. En esta linea pueden verse, a modo de ejemplo, los casos
Comunidad Indigena Yakye Axa (2005), Comunidad Indigena Sawhoyamaxa
(2006) y Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek (2010) en los que se ordena al
Estado del Paraguay la adopcién de un sistema eficaz para la reclamacién de
tierras ancestrales o tradicionales de los pueblos indigenas con el cual se
resguarde su derecho a la propiedad comunal. Asi, Contreras y otros se perfila
una vez mas como una sentencia que plantea dudas sobre los motivos que
justifican el cambio de curso de la acciéon del tribunal, como se advirtiera
anteriormente al exponer los casos en que se ordena la tipificacién del delito de
desaparicion forzada.
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de responsables por las muertes violentas de nifios y jovenes en
situacion de riesgo2:.

En la misma linea, pero con mayor detalle en relacién con las
condiciones de cumplimiento (como se advirtié atras con la decisién de
la Masacre de las Dos Erres), el ya mencionado fallo de Campo
Algodonero —ampliamente conocido puesto que en él se denuncia la
practica sistematica de desapariciéon y muerte de mujeres en Ciudad de
Juarez— le ordend a México la creacion y actualizacién permanente de
una base de datos de victimas®. Como complemento de esta medida,
segln se anotd unos parrafos antes, la CortelDH agreg6 la exigencia de
una pagina electronica de caracter permanente en la que se reporte la
informacién personal necesaria de todas las mujeres, jovenes y nifias
que desaparecieron en Chihuahua desde 1993 y que contintan
desaparecidas. Al decir del tribunal la unién de los dos mecanismos
deberia contribuir a obtener mayor informacién sobre las victimas con
el fin de facilitar los trabajos de investigacién y procesamiento de
responsables.

En otro orden de ideas y como es sabido, las comunidades
indigenas también han recibido especial atencién por parte del tribunal

93 Caso Servellon Garcia y otros vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 21 de septiembre de 2006. Serie C No. 152, punto
resolutivo nim. 14.

94 Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México, cit.,, punto
resolutivo nim. 21. De modo similar a lo que se advirtiera sobre el fallo de la
Masacre de las Dos Erres, resulta llamativo el grado de detalle que ofrecen las
resoluciones del tribunal en esta otra sentencia, por ejemplo, en cuanto sobre la
base de datos especifica que debe contener: “ i) la informacién personal
disponible de mujeres y nifias desaparecidas a nivel nacional; ii) la informacién
personal que sea necesaria, principalmente genética y muestras celulares, de
los familiares de las personas desaparecidas que consientan -o que asi lo
ordene un juez- para que el Estado almacene dicha informacién personal
Unicamente con objeto de localizar a la persona desaparecida, y iii) la
informacién genética y muestras celulares provenientes de los cuerpos de
cualquier mujer o nifia no identificada que fuera privada de la vida en el estado
de Chihuahua”.
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regional. A su favor se ha ordenado en varias oportunidades la
implementacién de un mecanismo eficaz para la delimitacidn,
demarcacién y titulacién de tierras ancestrales, como exigencia del
derecho de propiedad contenido en el articulo 21 CADH. Las decisiones
de los casos Mayagna®, Moiwana®, Yakye Axa%?, Sawhoyamaxa®, y
Xdkmok Kdsek®®, demuestran tal interés mediante el dictado de
garantias de no repeticion.

Finalmente, los hechos desafortunados de la Masacre de la Rochela
en los que se pusieron de relieve las condiciones de violencia e
inseguridad del territorio colombiano, condujeron a que la CorteIDH
ordenara al Estado la adopcién de un sistema de seguridad y protecciéon
personal para operadores judiciales, extensivo a testigos, victimas y
familiares vinculados a procesos de investigacién y juzgamiento de
graves violaciones a DDHH.

Seguramente todos los mecanismos hasta aqui descritos son
producto de las mejores intenciones del tribunal por favorecer la
eficacia de los mandatos convencionales, particularmente respecto de
algunos grupos caracterizados como vulnerables. De todos modos,
buena parte de estas medidas para garantizar su efectividad deben
insertarse dentro de politicas publicas de mayor alcance y ser
apropiadas verdaderamente en la practica de las autoridades estatales.

95 Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, cit.,
punto resolutivo niim. 3.

9 Caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 15 de junio de 2005. Serie C No. 124,
punto resolutivo ntim. 3.

97 Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Fondo Reparaciones
y Costas. Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, punto resolutivo ndm.
10.

98 Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146,
punto resolutivo ntim. 12.

99 Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek. vs. Paraguay. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010 Serie C No. 214,
punto resolutivo nim. 25.
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Por eso, quiza, se justifica que el tribunal también se haya decidido a
ordenar medidas en tal direccién, como se describira inmediatamente.

3.2.3. Adopcién de politicas publicas y prdcticas estatales

Si bien la CorteIDH ha expresado que los Estados tienen amplia
libertad en la eleccion de sus sistemas penales, esto no ha sido ébice
para que les indicara criterios vinculantes a la hora de planear y
ejecutar su politica criminal. El andlisis de estos ultimos permite
advertir la dificultad de separar las érdenes dirigidas a derogar, adoptar
y modificar legislacién penal y practicas de autoridades publicas de
otras resoluciones mas enfocadas en la adopcién de lineamientos para el
diseno de politicas generales, puesto que existe una estrecha sinergia
entre unas y otras, de tal modo que la eficacia de todas ellas dependera
en buena parte de la accion coordinada de los distintos actores
involucrados.

Teniendo esto en cuenta, las referencias de este epigrafe se
circunscriben a aquellas medidas que el tribunal interamericano ha
orientado expresamente a la creacién y fortalecimiento de programas,
politicas generales y campaifias, sin perjuicio de que en el contexto
completo del caso y del pais en cuestion, éstas sean complementarias de
otras medidas referentes a transformaciones legislativas,
administrativas o judiciales — referenciadas en este estudio en los
apartados correspondientes—

En este orden de ideas, es posible sefialar cuatro frentes que han
merecido la atencion especial del tribunal al momento de evaluar las
deficiencias de los marcos institucionales en materia penal y
penitenciaria: falta de acondicionamiento de las carceles de
conformidad con los estdndares internacionales; ausencia de
mecanismos para la prevencion de violaciones a DDHH; débil capacidad
investigativa; y baja conciencia social en favor de los DDHH.
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Las condiciones carcelarias han sido objeto de numerosas
consideraciones en la jurisprudencia interamericana, al punto que hoy
se cuenta con un grupo compacto de estdndares en esta materia que
cubren diversos aspectos como los sistemas de vigilancia y control,
ubicacién diferenciada (procesados y condenados; adultos y menores;
mujeres y hombres; inmigrantes), condiciones basicas de salubridad,
alimentacidn, educacion y recreacidn, entre otros. Un buen nimero de
este tipo de medidas si bien estd directamente relacionado con la
adopciéon de la politica criminal del Estado, ha sido clasificado en el
acipite sobre modificaciones en politicas y practicas, atendiendo a la
literalidad de las resoluciones emitidas. En todo caso, las sentencias
Instituto de Reducacion del Menori%, Montero Arangureni’l, Yvon
Neptune??2, Velez Loor'% y Pacheco Teruel’%4, evidencian la importancia
que el tribunal regional concede a estas directrices institucionales

100 Caso "Instituto de Reeducacién del Menor" vs. Paraguay, cit., punto
resolutivo ndm. 11.

101 Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) vs. Venezuela, cit.,
puntos resolutivos nim. 9 y 10.

102 Caso Yvon Neptune vs. Haiti, cit., punto resolutivo niim. 9.

103 Caso Vélez Loor vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2010 Serie C No. 218,
punto resolutivo nim. 15.

104 Caso Pacheco Teruel y otros vs. Honduras, cit., puntos resolutivos nim.
3, 4 y 5. Si bien este es un caso de homologaciéon de acuerdo de solucién
amistosa logrado por las partes, la CorteIDH hace suyos los puntos del acuerdo
al incorporarlos en la parte resolutiva de la sentencia quedando, por tanto,
sujetos a la supervision internacional de cumplimiento. Llama la atencién que
el tribunal no se limita a avalar lo acordado por las partes, sino que ademas
pone un énfasis especial en los criterios y estdndares internacionales que deben
guiar la accién del Estado respecto de las principales medidas a que se ha
comprometido: la modificacién del articulo 332 del Cédigo Penal en relacién
con el delito de asociacién ilicita aplicable a los jovenes presuntamente
pertenecientes a las “maras”; asi como la revisidn y aprobacién de la
normatividad relativa al mejoramiento del sistema carcelario: Ley del Sistema
Penitenciario Nacional, Reglamento Especial para el Funcionamiento del
Sistema Penitenciario Nacional y Manual para la Administracién de Centros
Penitenciarios.
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referidas tanto a garantias carcelarias minimas como a mecanismos de
prevencion.

El caso del Instituto de Reeducacién del Menor es un hito en la
jurisprudencia interamericana por cuanto las dramaticas condiciones
que padecieron los doscientos treinta y nueve jovenes internos, muchos
de los cuales resultaron heridos o murieron con ocasion del incendio del
centro de reclusion, pusieron en evidencia la falta de una politica de
Estado en materia de nifios en conflicto con la ley. En consecuencia, el
tribunal le ordend al Paraguay la adopcién de una politica de corto,
mediano y largo plazo que subsanara la falencia advertida, bajo
condiciones especificas como la determinacién de “estrategias, acciones
apropiadas y la asignacion de los recursos [...] indispensables para que
los nifios privados de libertad se encuentren separados de los adultos;
para que los nifios procesados estén separados de los condenados; asi
como para la creacion de programas de educaciéon, médicos y
psicolégicos integrales para todos los nifios privados de libertad”105.

El fallo Montero Aranguren ofrece especial interés porque se
ordend a Venezuela la adopcién de un sistema de vigilancia
penitenciaria eminentemente civil y, ademas, se le exigié al Estado
asegurar condiciones minimas acordes con la dignidad humana de los
detenidos, entre las que se cuentan: “a) un espacio lo suficientemente
amplio para pasar la noche; b) celdas ventiladas y con acceso a luz
natural; ¢) acceso a sanitarios y duchas limpias y con suficiente
privacidad; d) alimentacién y atencion en salud adecuadas, oportunas y
suficientes, y e) acceso a medidas educativas, laborales y de cualquier
otra indole esenciales para la reforma y readaptaciéon social de los
internos”1%. Por su parte, la sentencia Yvon Neptune alerta sobre la
necesidad de una estrategia preventiva para evitar la escalada de

105 Caso "Instituto de Reeducaciéon del Menor" vs. Paraguay, cit, punto
resolutivo 11, b).

106 Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) vs. Venezuela, cit.,
parr. 146, incorporado en el punto resolutivo nim. 10.
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violencia en centros penitenciarios para lo cual se conmind al Estado a
presentar un programa de planificacién y accién con un cronograma de
actividades que diera cuenta de la estrategia asumida.

Por otro lado, el fallo Vélez Loor agreg6 una variante importante en
favor de los inmigrantes. En la sentencia, la CorteIDH puntualiz6 al
caracter excepcional de las medidas restrictivas de la libertad en
situaciones de inmigracién irregular y estableci6 como pardametro
obligatorio el acondicionamiento de centros de detencién especiales
para acoger aquellos casos excepcionales, los cuales deben contar con
“informacién visible en varios idiomas acerca de la condicién legal de
los detenidos, fichas con nombres y teléfonos de los consulados,
asesores legales y organizaciones a los que estas personas pudiesen
recurrir para pedir apoyo si asf lo estiman pertinente”107,

Respecto de las probadas debilidades de los Estados en materia de
investigacion de violaciones a DDHH el tribunal ha llamado
insistentemente la atencién sobre la necesidad de fortalecer los
sistemas de justicia nacional asi como implementar protocolos de
investigacion con técnicas cientificas pertinentes. Los fallos Carpio
Nicole, Anzualdo Castro, Masacre de las Dos Erres, Campo Algodonero,
Ferndndez Ortega, Rosendo Cantu, Gelman y Contreras y otros han
instado a los respectivos Estados a adoptar medidas para el
fortalecimiento de su capacidad investigativa.

Desde el 2004 la Corte ha ido dando pautas para guiar la accién de
los cuerpos investigativos del Estado. Con el fallo Carpio Nicolle se
introduce como parte de la medida dispuesta el Manual de las Naciones
Unidas sobre la prevencion e investigacion eficaces de las ejecuciones

extralegales, arbitrarias o sumarias!®8; mas tarde, los casos Campo

107 Caso Vélez Loor vs. Panama, cit., parr. 272, incorporado en el punto
resolutivo nim. 15.

108 Caso Carpio Nicolle y otros vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 22 de noviembre 2004. Serie C No. 117, punto resolutivo
nam. 3.
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Algodonero, Ferndndez Ortegall, y Rosendo Cantu!!! incluyen en sus
resoluciones las siguientes referencias: el Protocolo de Estambul, el
Manual para la prevencién e investigacién efectiva de ejecuciones
extrajudiciales, arbitrarias y sumarias de Naciones Unidas, directrices
de la Organizacion Mundial de la Salud para la investigacién de
violaciones sexuales, asi como estandares internacionales de busqueda
de personas desaparecidas, con base en una perspectiva de génerol12.

En la misma linea de mejorar los procesos investigativos y como
otra modalidad que contribuye al fortalecimiento de la justicia nacional,
el fallo Ticona Estrada alent6 a Bolivia con el proyecto del Consejo
Interinstitucional para el Esclarecimiento de Desapariciones Forzadas,
pero para favorecer su eficacia el tribunal internacional le ordend
presentar una propuesta concreta con un programa de acciéon y
planificacién de los recursos humanos y materiales necesarios para el

109 Este es un caso en el que de modo excepcional por su extensién y
detalle se plantea el contexto de las politicas publicas emprendidas por las
autoridades del Estado en sus distintos niveles jerarquicos en relacién con la
prevencion y atencidn de casos de violencia contra las mujeres. Sin embargo, la
CortelDH recrimina a las distintas partes intervinientes en el proceso (tanto
Comisién como Representantes y Estado) por la insuficiencia de sus
argumentos de andlisis para que el tribunal pudiera pronunciarse sobre la
efectividad de tales politicas.

110 Corte IDH. Caso Fernandez Ortega y otros vs. México. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de agosto de 2010
Serie C No. 215, punto resolutivo nim. 18.

111 Corte IDH. Caso Rosendo Cantd y otra vs. México. Excepcién
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2010.
Serie C No. 216, punto resolutivo nim. 16.

112 Esta tendencia a interpretar las obligaciones convencionales con
indicadores extra-regionales genera dudas: ;es legitimo que la CorteIDH ante
las notables falencias de los Estados en sus tareas elementales de investigacién,
acuda a referentes no vinculantes para fijar derroteros que les resultan
juridicamente exigibles a través de sentencia judicial?
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funcionamiento del nuevo organismo!13. En este mismo orden de ideas,
en los casos Gelman y Contreras y otros el tribunal exigié adoptar
medidas para garantizar el acceso técnico y sistematizado a informacién
en poder del Estado sobre las graves violaciones a DDHH del pasado, de
modo que este paso consolidara una estrategia para permitir el avance
serio de las investigaciones de los crimenes de lesa humanidad, en su
condicion de delitos imprescriptibles?i4,

Finalmente, la CorteIDH ha propuesto a los Estados la elaboracion
de campanas de sensibilizacion social en DDHH, a modo de programas
educativos con fines preventivos. Si bien ese tipo de GNR
especificamente orientadas a la capacitacién y educaciéon seran
mencionadas brevemente al final del capitulo, se anticipan los casos
Servellon Garcia y Kawas Ferndndez en virtud del lenguaje utilizado por
la CorteIDH en el que especificamente se ordena la realizaciéon de
“campafias sociales”. En el primero se preciso que:

El Estado debera realizar, en un plazo razonable, una campafia
con la finalidad de sensibilizar a la sociedad hondurefia respecto de la
importancia de la proteccion a los nifios y jévenes, informarla sobre los
deberes especificos para su proteccién que corresponden a la familia, a
la sociedad y al Estado y hacer ver a la poblacién que los nifios y
jovenes en situacidn de riesgo social no estidn identificados con la
delincuencia. Asimismo, el Estado debera emitir, en el plazo de un afio,
un sello postal alusivo a la protecciéon debida por el Estado y la
sociedad a los nifios y jovenes en situacion de riesgo, para evitar que
estos se tornen victimas de violencial1s,

113 Caso Ticona Estrada y otros vs. Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 27 de noviembre de 2008. Serie C No. 191, punto resolutivo niim.
15.

114 Caso Gelman vs. Uruguay, cit, punto resolutivo nim. 16; Caso
Contreras y otros vs. El Salvador, cit., punto resolutivo nam. 10.

115 Caso Servellén Garcia y otros vs. Honduras, cit., punto resolutivo nim.
13.
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Por su parte, el segundo caso estableci6 que:

El Estado debe ejecutar, en un plazo de dos afios, una campafia
nacional de concientizacién y sensibilizacién sobre la importancia de la
labor que realizan los defensores del medio ambiente en Honduras y de
sus aportes en la defensa de los derechos humanos?116.

A decir verdad, en ambas situaciones se puede entender que la
campana debia ser parte de una politica mas amplia que respondiera a
las expectativas del tribunal en funcion de los criterios determinados en
las consideraciones de la sentencia. Por lo tanto, las garantias de no
repeticion ordenadas se orientaron a la adopcion de politicas nacionales.

Practicamente todas las resoluciones analizadas en este acapite
sobre creacion y adopcién de normas, mecanismos, politicas y prdcticas al
interior del Estado — excepto por las inconsistencias senaladas en el
caso Trujillo Oroza— han sido adoptadas por los jueces interamericanos
justificando su posicidn sobre la base normativa que brinda el articulo 2
CADH en conexion con los derechos particulares del caso debatido. En
consecuencia, el fundamento convencional de las GNR ordenadas en
verdad se centra en el deber de adecuacién el derecho interno, mas que
en el deber de reparar a las victimas, aunque pueda ser que en ciertas
situaciones lo primero de alguna manera contribuya a la satisfacciéon de
éstas.

Del analisis también se puede deducir que todas esas resoluciones
han sido ordenadas sobre el hallazgo que hace el tribunal de las lagunas
o falencias de la normatividad interna en desmedro de la garantia que el
Estado ha debido prestar a los derechos del Pacto que resultaron
violados. Por lo tanto, y en consideracidn de los efectos generales que
potencialmente tales dictimenes producen, todas ellas son susceptibles
de encuadrarse como garantias de no repeticion dentro de la modalidad
de creacion, puesto que en estricto sentido, al tenor de las palabras del

116 Caso Kawas Fernandez vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 3 de abril de 2009 Serie C No. 196, punto resolutivo nim. 14.
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tribunal interamericano, los anteriores casos son los Unicos que dan
cuenta de un sefialamiento tan preciso en el sentido de introducir una
figura legal especifica, un mecanismo o una politica, por cuanto, como se
vera enseguida, el contexto de los demas casos ha merecido que el
tribunal se enfoque mas bien en sefialar los estandares internacionales
conforme con los cuales la normativa interna debe modificarse.

3.3. MODIFICACION DEL DERECHO INTERNO A PARTIR DE DIRECTRICES
INTERNACIONALES

La jurisprudencia interamericana da cuenta de al menos sesenta y
dos medidas decretadas por el alto tribunal cuya prescripcion literal
indica la necesidad de modificar normas, politicas o practicas
incompatibles con el Pacto regional. En definitiva, como se advirtid
desde un principio, todas las garantias de no repeticion tienden a la
transformacion del Derecho interno para ajustarle con los parametros
internacionales que obligan a los Estados de la regién en materia de
DDHH. En ese sentido, es verdad que todas las medidas hasta ahora
descritas apuntan al mismo objetivo. Sin embargo, el objeto del presente
acapite se circunscribe a las resoluciones que expresamente contienen
la indicacién de realizar modificaciones en el ambito interno.

En este orden de ideas, a continuacién se exponen aquellas areas
sobre las que el tribunal ha hecho hincapié para indicar ajustes que
debian emprenderse en el nivel nacional con el fin de dar cumplimiento
a los compromisos internacionales derivados de la Convencién
Americana. Para efectos dar un cierto orden a las numerosas
resoluciones en este campo, se propone una revisiéon general de tres
grandes tematicas: constitucional, penal y administrativa, como campos
amplios en los que podrian encuadrarse este tipo de GNR.

Por el impacto juridico que causan, aunque sean pocas, las
resoluciones del tribunal orientadas a generar cambios constitucionales
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gozan de particular importancia. Asi, en primer lugar, se analizaran los
tres precedentes en este campo con sus implicaciones.

En segundo lugar se revisaran las resoluciones que se enmarcan en
el ambito penal. Tal como se ha evidenciado a lo largo de todo el
capitulo, la materia penal ha sido objeto del mayor numero de
consideraciones por parte de la CorteIDH. En este campo, la
jurisprudencia ha tenido ocasién de definir derroteros para la acciéon de
los Estados en diversos frentes, entre los cuales resultan significativos:
la politica criminal de prevencién y control de la delincuencia y el
terrorismo en concordancia con las exigencias del debido proceso legal
y la protecciéon judicial de acusados, procesados y condenados; la
justicia penal militar; adecuaciones al sistema penal para asegurar una
correcta investigacién, procesamiento y sanciéon de las violaciones a
DDHH; y la politica carcelaria.

En tercer lugar y para cerrar el apartado, se examinaran las
medidas relacionadas con el funcionamiento del Estado y la
administraciéon segin su finalidad méas especifica: adecuacién de los
marcos para el uso legitimo de la fuerza —en otras palabras, derroteros
sobre la funcién de seguridad del Estado—; modificaciones generales al

sistema de administracién de justicia; y modificaciones de normas y
practicas relativas a la funcion electoral.

3.3.1. Modificaciones constitucionales

Como se habia anticipado paginas atras, el caso Caesar vs. Trinidad
y Tobago resulta ser la punta de lanza del tribunal interamericano para
ordenar medidas de alcance general que conllevan modificaciones en el
orden constitucional!'’”. Junto a este fallo, las dos sentencias contra
Barbados en los casos Boyce y otros y Dacosta Cadogan componen el

117 Véase atras punto §3.1.4. referido a la remocidon de leyes y condiciones
incompatibles con el derecho a la integridad personal. Cfr. Caso Caesar vs.
Trinidad y Tobago, cit., punto resolutivo nim. 4.
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acerbo jurisprudencial interamericano sobre el que podria sustentarse
la tesis del caracter supranacional del régimen interamericano de
proteccién de DDHH118,

El impacto juridico de las tres medidas resolutivas es el mismo: una
corte internacional que decreta la modificaciéon de la norma suprema del
Estado buscando su adecuacién a prescripciones convencionales. Los
fallos coinciden en sefialar como anticonvencionales las “clausulas de
exclusiéon” de rango constitucional, debido a que imposibilitaban la
revisién sobre la compatibilidad de fondo de las leyes con los derechos
humanos de nivel tanto constitucional como convencional. Asi,
considerando el impedimento juridico que representaban tales
clausulas para la adecuacion del sistema legal nacional a los estandares
internacionales de DDHH, el tribunal orden6é la modificacién
constitucional. Indudablemente se trata de jurisprudencia polémica, no
tanto por el detalle de los casos como por algunas implicaciones
juridicas que representan, entre las que resalta la pregunta: ;aparece un
nuevo constituyente secundario no reglado por la propia constitucion?

En el caso Caesar la Corte declara que la Ley de penas corporales de
Trinidad y Tobago, en la medida que contempla la flagelacién como
forma de sancidn, constituye una forma de tortura. En ese sentido, la
norma resulta contraria al articulo 5 CADH que consagra el derecho a la
integridad personal y, en consecuencia, se ordena su derogacién!®. Sin
embargo, la eficacia de la declaracion y posterior condena se enfrenta a
problemas mayores. La dificultad del caso gravita en dos cuestiones: de
una parte, Trinidad y Tobago habia denunciado la Convencidn
Americana en el afio de 1998 por lo que no habia querido siquiera
comparecer en el juicio internacional y, de otra, la propia constitucion

118 Caso Boyce y otros vs. Barbados. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2007. Serie C No. 169;
Caso Dacosta Cadogan vs. Barbados, cit.

119 Caso Caesar vs. Trinidad y Tobago, cit., punto resolutivo nim. 3.
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nacional impedia la impugnacién de tal ley. Frente al primer obstaculo,
el tribunal respondi6:

Es necesario reafirmar que, de conformidad con el articulo 2 de la
Convencidn, la obligacién de adaptar la legislacion interna es, por su
propia naturaleza, una de resultado y, consecuentemente, la denuncia
de la Convencion por parte del Estado no puede extinguir las
obligaciones internacionales por éste asumidas mientras el tratado se
encontraba en vigencia. Dichas obligaciones tienen un caracter
auténomo y automatico, y no dependen de ninguna declaracién de los
organos de supervision de la Convencién respecto de una legislacion
interna especifica.120

Frente al segundo impedimento, la CorteIDH establecié por
primera vez la formula de la GNR consistente en realizar una enmienda
constitucional que deja desprovista de efectos juridicos la “clausula de
exclusion” que imposibilita que la Ley de Penas sea impugnada, tal como
lo preveia la Seccién 6 de la constituciéon nacional. Esta provision
constitucional, a juicio de la Corte, es violatoria del articulo 25 CADH por
cuanto impide a las personas el acceso a un recurso efectivo ante un
tribunal competente para la proteccién de violaciones a DDHH, cuando
dichas trasgresiones se originan en regulaciones normativas anteriores
al afio 1976, fecha de entrada en vigencia de la constituciéon del
Estado?21.

Y aunque hasta el momento no obra prueba de cumplimiento de las
referidas 6rdenes por parte del Estado —presuntamente excusado en la
primera dificultad aludida—122, lo que resulta innegable es que este caso
sienta un precedente muy significativo para el SIDH, que no sin criticas,
en todo caso bien podria calificarse como una manifestacion

120 Jpid., parr. 93.

121 Jpjd., parr. 133, en concordancia con el punto resolutivo nam. 4.

122 Cfr. Caso Caesar vs. Trinidad y Tobago. Supervision de Cumplimiento
de Sentencia. Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de
21 noviembre de 2007; no constan resoluciones semejantes posteriores.
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contundente de la imperatividad del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos.

El precedente del fallo Caesar se consolida con los casos caribefios
Boyce y Dacosta Cadogan en los que coincide el mismo punto resolutivo
tendiente a la modificacién constitucional, en el sentido de eliminar el
efecto del articulo 26 de la Constituciéon de Barbados con respecto a la
inimpugnabilidad de las “leyes existentes”123, Como se desprende de tal
mandato, la incompatibilidad de la norma constitucional con el Pacto
regional estriba en el mismo problema del caso Caesar: una “clausula de
exclusién” que se revierte en un obstaculo juridico para la garantia del
derecho a la proteccion judicial del articulo 25 CADH, en desmedro de
otros derechos humanos. Para el primer caso el derecho a la integridad
personal debido a la imposicién legal de la pena corporal de flagelacién,
mientras que en el supuesto de los casos contra Barbados el derecho a la
vida resulta ser el bien juridico afectado, debido a la imposicién de la
pena de muerte obligatoria.

Las coincidencias entre los tres casos permitirian plantear como
una hipotesis de respuesta a las dudas y polémicas que este tipo de GNR
suscitan, que la inderogabilidad caracteristica de los derechos a la vida e
integridad personal podria justificar la imperatividad de las érdenes
judiciales interamericanas. En el fondo del asunto, se reviven las
preguntas por la legitimidad y los limites de la practica de las GNR en el
SIDH, objeto central de este estudio, cuyo abordaje se hard en los
siguientes capitulos.

3.3.2. Adecuaciones en las politicas, normas y prdcticas penales

La politica de control y persecucion del terrorismo en Perti mereci6

los primeros pronunciamientos del tribunal interamericano tendientes

123 Caso Boyce y otros vs. Barbados, cit., punto resolutivo nim. 8 y caso
Dacosta Cadogan vs. Barbados, cit., punto resolutivo niim. 9.
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a corregir las normas de base que generaban una incompatibilidad con
los derechos convencionales de debido proceso legal, recurso judicial
efectivo y libertad personal de aquellos acusados por los delitos de
terrorismo y traicion a la patria durante la oleada terrorista de los afios
noventa.

Las sentencias Loayza Tamayo, Castillo Petruzzi y, aflos mas tarde
—aunque ciertamente mas condicionado— el caso Lori Berenson,
establecen con claridad que por la naturaleza y condiciones de los
procesos militares a través de los cuales se juzgaban civiles, se violaban
los principios fundamentales del debido proceso legal —entre otros, el
principio de juez natural—, afectando el goce de otros derechos
humanos como la libertad personal. Ante tal hallazgo, la Corte inst6 al
Estado peruano a reformular su legislacién, concediéndole un cierto
poder discrecional, segiin puede leerse de la orden, generalmente en
términos de “el Estado debe adoptar las medidas apropiadas para
reformar las normas que han sido declaradas violatorias de la
Convencion Americana” o expresiones semejantes, comunes en aquellas
primeras sentencias de GNR. Todas ellas, sin duda, perseguian la
prevencion de nuevas situaciones analogas, mas sin embargo, reconocen
al Estado una especie de margen deliberativo para adoptar los
parametros jurisprudenciales sefialados en la sentencia.124

124 Caso Loayza Tamayo vs. Peru. Reparaciones y Costas, punto resolutivo
num. 5; caso Castillo Petruzzi y otros vs. Perti, punto resolutivo nim. 14; caso
Lori Berenson Mejia vs. Perti, punto resolutivo nim. 1. Sobre este ultimo caso
es preciso advertir que no resulta tan claro en qué sentido la CortelDH
recomend6 la modificacidn de la legislacion nacional puesto que su reflexion
establece que al momento de los hechos los decretos de terrorismo estaban
vigentes y fueron aplicados, mds sin embargo, tales normas fueron reformadas
posteriormente, al punto que el tribunal reconocié y valoré los esfuerzos que
hizo el Pert entre los afios 2001 y 2003 para reformar su legislacién. En este
sentido, el parr. 234 explica: “Asimismo, la Corte tiene conocimiento de que
algunas disposiciones del Decreto Ley No. 25.475 han sido reformadas, y de que
el Decreto Ley No. 25.659 fue declarado inconstitucional por la sentencia
emitida por el Tribunal Constitucional el 3 enero de 2003 [...]. Asimismo, el
Poder Ejecutivo expidié los Decretos Legislativos No. 921 de 17 de enero de
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El fallo “Nifios de la Calle” que llama la atencion sobre la politica
guatemalteca para prevenir y controlar la delincuencia juvenil es
particularmente significativo en el sentido que se anota. De hecho, el
tribunal justifica expresamente los términos de su resolucion
genérical?s, e indica que aunque urge la necesidad de adecuar el derecho
interno conforme con el articulo 19 CADH para prevenir nuevas
violaciones en el futuro:

[L]a Corte no esta en posicion de afirmar cudles deben ser dichas
medidas y si, en particular deben consistir, como lo solicitan los
representantes de los familiares de las victimas y la Comision, en
derogar el Codigo de la Nifiez de 1979 o en poner en vigencia el Codigo
de la Nifiez y la Juventud aprobado por el Congreso de la Republica de
Guatemala en 1996 y el Plan de Accidon a Favor de Nifios, Nifias y
Jévenes de la Calle de 1997.126

En términos semejantes y siguiendo en la linea de tratamiento de
menores, puede verse el caso Bulacio, en el que se advierte a la
Republica Argentina sobre las deficiencias de su sistema de garantias
para la detencion y aplicacion de medidas privativas de la libertad.127

2003, No. 922 de 11 de febrero de 2003 y Nos. 923 a 927 de 19 de febrero de
2003, los cuales recogieron, entre otras disposiciones, los criterios
jurisprudenciales sefialados por la sentencia mencionada [...]. Al respecto, la
Corte valora y destaca la labor que ha realizado el Estado a través de sus
recientes reformas legislativas, ya que éstas significan un importante avance en
la materia”.

125 Caso de los “Ninos de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs.
Guatemala. Reparaciones y Costas, cit.,, punto resolutivo niim. 5, en el que se
expresa: “que el Estado de Guatemala debe adoptar en su derecho interno, de
conformidad con el articulo 2 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, las medidas legislativas, administrativas y de cualquier otro caracter
que sean necesarias con el fin de adecuar la normativa guatemalteca al articulo
19 de la Convencion”.

126 Jpid., parr. 98.

127 Caso Bulacio vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
18 de Septiembre de 2003. Serie C No. 100, punto resolutivo nim. 5. En los
parrafos a que hace referencia expresa la resolucién se desarrollan una serie de
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Con un claro contraste en relacidon con la especificidad y alcances
de la resolucién emitida contra el Estado, el ya referenciado caso Hilaire,
Constantine y Benjamin y otros vs. Trinidad y Tobago se propone una vez
mas como un punto de quiebre en la jurisprudencia interamericana, al
ser el primer caso en el que la técnica utilizada por el tribunal indica con
exactitud el alcance de las modificaciones ordenadas. Asi, en el punto
resolutivo del fallo en el que se indica que “el Estado debe abstenerse de
aplicar la Ley de Delitos contra la Persona de 1925 y, dentro de un plazo
razonable, debe modificarla adecudndola a las normas internacionales de
proteccion de los derechos humanos”1?8, el tribunal hace una remisién
directa al parrafo 212 en el que se fijan los criterios de adecuacion de la
normativa interna de manera clara y condensada en el siguiente
sentido:

[E]l Estado de Trinidad y Tobago debe abstenerse de aplicar la ley
mencionada y, dentro de un plazo razonable, debe modificarla,
adecuandola a la Convencién Americana y otras normas
internacionales de derechos humanos, conforme a lo dispuesto por el
articulo 2 de ésta, de manera que se garantice el respeto y el goce de
los derechos a la vida, a la integridad personal, al debido proceso legal
y a las garantias judiciales, consagrados en ese mismo instrumento
internacional. Entre las respectivas modificaciones de la legislacién debe
quedar incluida la referente a la introduccién de diversas categorias
(tipos penales) de homicidio intencional, que correspondan a la diversa
gravedad de los hechos, tomando en cuenta las circunstancias del delito y
del justiciable, y se debe establecer una gradacién de los niveles de

garantias o requisitos materiales y formales que deben ser observados por el
Estado al aplicar una medida o sancién privativa de libertad; por ejemplo, en
relacién con la notificacion a familiares, atencién médica, registro de detenidos,
separacion entre menores y adultos en centros de detencioén, entre otros.

128 Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros vs. Trinidad y Tobago.
Fondo, Reparaciones y Costas, cit., punto resolutivo nim. 8 (cursivas fuera de
texto).
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severidad de la pena que guarde relacion con la gravedad de los hechos y
con la culpabilidad del imputado.12°

Unido al anterior fallo y en esta misma linea caracterizada por
mayor precision en el alcance de la medida ordenada y la correlativa
menor discrecionalidad para el Estado en la formulacién de sus normas
y politicas criminales, se ubican también los casos Fermin Ramirez,
Raxcacé Reyes, Boyce y Dacosta Cadogan. El comun denominador de los
cinco casos radica en la imposicién de la pena de muerte en perjuicio de
los peticionarios, lo que probablemente justifica los esfuerzos
argumentativos desplegados por el tribunal para conciliar la necesidad
de los Estados de luchar contra la delincuencia con las garantias del
proceso penal.

Asi, las declaradas victimas de los cinco casos coinciden en el hecho
de haber sido acusadas, procesadas y sancionadas por los delitos mas
graves a la luz del ordenamiento interno: en los tres casos caribefios las
condenas internas resultan por homicidio intencional, como también en
Fermin Ramirez quien ademas se enfrenta inicialmente a los cargos de
violaciéon de menor de edad y Raxcacé Reyes a quien se condena por el
delito de secuestro. No cabe duda que las conductas delictivas
cometidas en el nivel interno resultan ser de la mayor gravedad,
justamente, en virtud de los bienes juridicos atropellados en perjuicio
de terceros, lo que deriva en que el ejercicio del ius punendi del Estado
esta legitimado y la necesidad de una politica criminal rigurosa se da
por sentada.

En estricto sentido, el objeto de la controversia se centra en la
compatibilidad de la tipificacién penal pertinente y las garantias
judiciales ofrecidas a los inculpados en los procesos internos, de
conformidad con las exigencias de los derechos contenidos en los
articulos 4, 8, 9 y 25 CADH, segin cada caso. Los resultados de tal
ejercicio de compatibilidad llevaron a la CorteIDH a concluir que no sélo

129 Jpid., parr. 112 (cursivas fuera de texto).



190 LAS GARANTIAS DE NO REPETICION EN EL SISTEMA INTERAMERICANO

en las situaciones particulares estudiadas, sino en general, los sistemas
penales objeto de analisis padecian de problemas estructurales serios,
por lo que urgia su modificacién.

De las medidas resolutivas en los casos Hilaire y otros, Boyce y
Dacosta Cadogan, se desprende la necesidad de que la normativa penal
nacional introduzca diversas categorias de homicidio, asi como la
posibilidad judicial para gradar la pena, so pena de reiterar violaciones
al derecho a la vida por la imposicidn arbitraria de la pena de muerte
obligatoria’3®. La inteligencia del razonamiento se reitera en Raxcaco
pero en relacién con el delito de plagio o secuestro, frente al cual el
ordenamiento guatemalteco también preveia la pena de muertelsl.
Finalmente, en el fallo Fermin Ramirez la CorteIDH concluy6 —después
de un minucioso andlisis del tipo penal que consagra el delito de
asesinato por el que fue procesado y sancionado el accionante
internacional— que si bien la normativa consagra la posibilidad de
gradar la pena entre “25 a 50 afios de prisién o la pena de muerte”, el
criterio de valoraciéon esgrimido como “peligrosidad” de acuerdo con el
cual el juzgador interno establece la sancion, es un criterio subjetivo que
contraria el principio de legalidad consagrado en el articulo 9 CADH. En
consecuencia, se ordena al Estado modificar su legislacién, suprimiendo
cualquier referencia a “la peligrosidad del agente” como factor para
evaluar la imposicién de la pena capital?sz,

Este test de convencionalidad aplicado a los sistemas penales
latinoamericanos también ha incluido el rasero de otras garantias
judiciales como la doble instancia, el derecho de defensa y el principio
de juez competente. Las sentencias de los casos Herrera Ulloa y Barreto
Leyva permiten concluir que la doble instancia es una consecuencia

130 Cft. Ibid., punto resolutivo nim. 8; caso Boyce y otros vs. Barbados, cit.,
punto resolutivo ndm. 7; caso Dacosta Cadogan vs. Barbados, cit, punto
resolutivo ntim. 9.

131 Caso Raxcacé Reyes vs. Guatemala, cit., punto resolutivo ndm. 5.

132 Caso Fermin Ramirez vs. Guatemala, cit., punto resolutivo nim. 8.
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necesaria del derecho a recurrir un fallo y, por tanto, esta posibilidad
debe estar prevista en la legislacién nacional incluso en aquellos
procesos penales de personas con fuero especiali33. De hecho, la
CortelDH reafirmé6 en Yvone Neptune que los procedimientos para el
juzgamiento de altos funcionarios del Estado no escapan a las exigencias
del debido proceso legal, garantias todavia mas rigurosas en escenarios
de privaciéon de libertad3. Y justamente para garantizar la libertad
personal, en Chaparro Alvarez el tribunal confirmé que quien estd
llamado a decidir sobre los recursos que los detenidos presenten
siempre debe ser una autoridad judicial, por lo que se ordena al Ecuador
la adecuacion del derecho interno en este sentido, asi como la
modificacién de la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas con
el fin de eliminar los cobros por el dep6sito y manejo de los bienes que
son aprehendidos en consonancia con dicha Ley a las personas que no
han sido condenadas por sentencia firme13s.

Ademas de la conexidon evidente entre las garantias del debido
proceso legal y la proteccidn judicial efectiva con los derechos a la vida,
integridad y libertad personales, la Corte también tuvo oportunidad de
precisar la importancia de la tipologia penal para preservar el derecho a
la libertad de expresion. Los casos Kimel y Palamara Iribarne obligan a
Argentina y a Chile a realizar modificaciones legales tendientes a definir
tipos penales claros y precisos que no contengan ambigiiedades en su

133 Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie C No. 107, punto
resolutivo niim. 5; Caso Barreto Leiva vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 17 de noviembre de 2009. Serie C No. 206, punto
resolutivo nim. 13.

134 Caso Yvon Neptune vs. Haiti, cit., punto resolutivo nim. 7.

135 Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez. vs. Ecuador, cit, punto
resolutivo nim. 11, en el que se remite expresamente a estos criterios
expuestos en la parte motiva: “El Estado debe adecuar su legislacion, dentro de
un plazo razonable, a los parametros de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, en los términos de los parrafos 266 a 269 de esta
Sentencia”.
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texto para evitar arbitrariedades en su aplicaciéon que pudieran llegar a
restringir arbitrariamente la libertad en comento!36. En concreto, la
CortelDH declara la ilegalidad de los tipos penales abiertos y las
sanciones excesivas que finalmente operan como desalientos para el
ejercicio de la libertad de expresion en las sociedades democraticas.

Pero adicionalmente, el caso Palamara es un hito en la
jurisprudencia interamericana por cuanto con él inicia una cadena
sucesiva de GNR tendientes a lograr modificaciones en el nivel nacional
relativas a la justicia penal militar. Si bien es cierto que previo a esta
sentencia la CortelDH ya se habia enfrentado al ejercicio de establecer
estandares regionales que regularan y limitaran el alcance vy
competencia de la justicia penal militar, sélo hasta el 2005 con
Palamara Iribarne, el tribunal establece como parte de sus condenas
GNR especificas en esta material3’. A este primer paso se suman las
sentencias Montero Arangureni3s, Zambrano Vélez13%, Usén Ramirez14, y
un conjunto de sonados fallos mexicanos: Radilla Pacheco#, Ferndndez
Ortega y otros'#, Rosendo Canti y otral4, junto con Cabrera Garcia y

136 Caso Kimel vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2
de mayo de 2008. Serie C No. 177, punto resolutivo nim. 11; Caso Palamara
Iribarne vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 22 de noviembre
de 2005. Serie C No. 135, punto resolutivo nim. 13.

137 [bid., puntos resolutivos nim. 14 y 15.

138 Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) vs. Venezuela, cit,,
punto resolutivo ntim. 9.

139 Caso Zambrano Vélez y otros vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 4 de julio de 2007. Serie C No. 166, punto resolutivo num.
9.

140 Caso Us6n Ramirez vs. Venezuela, cit., puntos resolutivos nim. 8 y 9.

141 Caso Radilla Pacheco vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de Noviembre de 2009. Serie C No. 209,
punto resolutivo ntim. 10.

142 Caso Fernandez Ortega y otros vs. México, cit., puntos resolutivos nim.
13y 14.

143 Caso Rosendo Cantu y otra vs. México, cit., puntos resolutivos nim. 12
y 13.



LAS GARANTIAS DE NO REPETICION EN LA JURISPRUDENCIA 193

Montiel Flores'#, Las medidas tipo GNR ordenadas en todas estas
providencias convergen en el hecho de insistir en modificaciones
legislativas que consagren el caracter excepcional de esta jurisdiccion y
los limites a la competencia material y personal de los tribunales
militares. Consecuentes con tales ajustes, en ninguna circunstancia un
civil podria estar sometido a tal jurisdiccidn, la cual sélo resulta legitima
para el conocimiento de delitos de funcion cometidos por militares en
servicio activo y, tampoco sera este el fuero competente para investigar
y sancionar a los autores de violaciones de derechos humanos, quienes
aun siendo militares en servicio, deberan ser juzgados por la justicia
ordinaria.

En linea con lo expuesto, las GNR de los cuatro casos mexicanos
reiteran la urgencia de llevar a cabo la modificacién del delito de funcién
0 con ocasion del servicio consagrado por el articulo 57 del Cédigo de
Justicia Militar de ese pais, por cuanto establece un fuero personal
ligado a la condiciéon de militar del justiciable y no a la naturaleza del
delito.

Adicionalmente, las medidas adoptadas en Radilla Pacheco
impulsan modificaciones legales en relaciéon con el tipo penal de
desaparicién forzada de personas!4s, con la misma orientaciéon que ya
habia sido exigido a Pert con los casos Gémez Palomino# y Anzualdo
Castro'¥7; a Paraguay con el fallo Goiburtu y otros#; a Panama con

144 Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Excepcidn Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010. Serie C
No. 220, punto resolutivo ntim. 15.

145 Caso Radilla Pacheco vs. México, cit., punto resolutivo nam. 11.

146 Caso Goémez Palomino vs. Peri. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Serie C No. 136, punto resolutivo niim.
12.

147 Caso Anzualdo Castro vs. Perq, cit, punto resolutivo nim. 8. Esta
resolucion resulta curiosa puesto que no se corresponde con los hallazgos del
tribunal en el caso concreto, debido a que de acuerdo a lo probado en el juicio
no se demostré “relacién especifica alguna entre la falta de efectividad,
diligencia y exhaustividad en las investigaciones y la inadecuacién del tipo
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Heliodoro Portugal’*®, y a Venezuela en Blanco Romero y otros's’. Esta
nueva jurisprudencia ilustra sobre las directrices establecidas por el
alto tribunal con el fin de orientar las adecuaciones a los sistemas
penales de cara a asegurar una correcta investigacion, procesamiento y
sancion de las violaciones a DDHH. En este frente, los ajustes al tipo
penal de desaparicion forzada han sido los mas reiterados. En
particular, el juez interamericano ha llamado la atencién sobre los
estdndares internacionales minimos que esta tipologia penal debe
considerar y asi lo sefialé expresamente en las medidas resolutivas de
los casos referidos: partiendo de la caracterizacion de este delito como
autéonomo, continuado y pluriofensivo, con tal gravedad que ha
merecido el reconocimiento de prohibicién de ius cogens’s!, requiere
que su consagracion legal cubra de la manera mas amplia a los sujetos
activos, contemple de modo comprehensivo los elementos esenciales

penal de desaparicion forzada a los parametros convencionales]...] Asi, la Corte
no advierte, ni los representantes lo sustentan concretamente, que en el caso
sub judice esa indebida tipificacion haya sido un elemento especifico de
obstaculizaciéon en el desarrollo efectivo de las investigaciones o procesos
abiertos por la desaparicién forzada del sefior Anzualdo Castro” (parr. 166).
Curiosamente, a pesar de esa conclusion la Corte adiciona dos consideraciones,
hasta un cierto punto contradictorias con lo expuesto. Por un lado, asegura que
“[ilndependientemente de lo anterior, mientras esa norma penal no sea
correctamente adecuada, el Estado continta incumpliendo los articulos 2 de la
Convencién Americana y III de la CIDFP” (parr. 167) y, por otro, afirma que “[e]l
marco normativo existente en la época posterior a la desaparicién del sefior
Anzualdo Castro no ha favorecido la efectiva investigaciéon de los hechos” (parr.
168).

148 Caso Goiburu y otros vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 22 de septiembre de 2006. Serie C No. 153, punto resolutivo nim.
12,

149 Caso Heliodoro Portugal vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008. Serie C No. 186,
punto resolutivo ntim. 16.

150 Caso Blanco Romero y otros vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2005. Serie C No. 138, punto
resolutivo niim. 10.

151 Caso Radilla Pacheco vs. México, cit., parr. 139.
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del delito y que la carga de la prueba no suponga una obstruccién para
la investigacidon del ilicito y el acceso a la justicia de las victimas.

Dentro de este campo relativo a las modificaciones institucionales
con el fin de garantizar una adecuada investigacion, procesamiento y
sancion de las violaciones a DDHH, ademas de la desaparicién forzada,
también la CorteIDH ha definido érdenes tendientes a ajustar el delito
de tortura en el Paraguay!s?; ha instado a Peru en el fallo del Penal
Castro Castro para la adopciéon de medios que aseguren la conservaciéon
y acceso a informacién y documentacién relacionada con
investigaciones policiales relativa a graves violaciones a DDHH153; y de
manera reiterada ha urgido a México a adecuar sus protocolos de
investigacién criminal con ocasién de los casos Gonzdles y otras “Campo
algodonero”, Ferndndez Ortega y otros, asi como Rosendo Canttl y otrals+.

Finalmente, para culminar la panordmica del terreno penal, no
pueden obviarse las GNR referidas a las adecuaciones de los sistemas
penitenciarios y carcelarios, materia especialmente problematica en el
continente. Y si bien es cierto que numerosos fallos han hecho alusién a
tales debilidades, la adopciéon de medidas mas o menos precisas
orientadas a modificar las condiciones carcelarias del pais soélo
aparecerd en las resoluciones de los siguientes casos: Hilaire,
Constantine y Benjamin y otros vs. Trinidad y Tobago*5; Lori Berenson
Mejia vs. Peru?>s; Caesar vs. Trinidad y Tobagol5’; Fermin Ramirez vs.

152 Cfr. Caso Goiburu y otros vs. Paraguay, cit., punto resolutivo nim. 12,
en el que se ordenan las adecuaciones legislativas debido a que, en opinién del
tribunal, la tipificacién introducida después de la ocurrencia de los hechos
objeto de litigio result6 ser menos comprehensiva que la normativa
internacional aplicable tanto a los delitos de tortura como de desaparicién
forzada.

153 Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Pery, cit,, punto resolutivo nim.
9.

154 Tal como habia sido referido en este mismo capitulo, §3.2.3.

155 Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros vs. Trinidad y Tobago, cit,,
punto resolutivo nim. 14.

156 Caso Lori Berenson Mejia vs. Pert, cit., punto resolutivo nim. 6.
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Guatemala?>8; Raxcacé Reyes vs. Guatemala?®®; Ldpez Alvarez vs.
Honduras?s?; Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) vs. Venezuela'¢!;
Yvon Neptune vs. Haiti’¢2, En este punto, los principales estandares
internacionales relacionados con infraestructura y servicios, pueden
recogerse en las mismas palabras del tribunal: “a) un espacio lo
suficientemente amplio para pasar la noche; b) celdas ventiladas y con
acceso a luz natural; c) acceso a sanitarios y duchas limpias y con
suficiente privacidad; d) alimentacién y atencién en salud adecuadas,
oportunas y suficientes, y e) acceso a medidas educativas, laborales y de
cualquier otra indole esenciales para la reforma y readaptacion social de
los internos”163,

3.3.3. Modificaciones del orden administrativo y la seguridad del Estado

Bajo esta denominacién se pretenden agrupar las GNR
dictaminadas por el tribunal regional con el animo de impulsar
modificaciones relativas a las funciones del Estado en tres materias:
seguridad, administracién de justicia y sistema electoral.

Por su directa conexidn con los derechos fundamentales a la vida,
integridad y libertad personales, el ejercicio legitimo de la fuerza del
Estado ha sido tratado con altisima relevancia en diversos fallos, los
cuales leidos en conjunto pueden sentar las bases de un régimen basico
de limitaciones a la funcién publica dirigida a brindar paz y seguridad a

157 Caso Caesar vs. Trinidad y Tobago, cit., punto resolutivo num. 5.

158 Caso Fermin Ramirez vs. Guatemala, cit., punto resolutivo nam. 12.

159 Caso Raxcacé Reyes vs. Guatemala, cit., punto resolutivo nim. 9.

160 Caso Lépez Alvarez vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 1 de febrero de 2006. Serie C No. 141, punto resolutivo nim. 9.

161 Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) vs. Venezuela, cit.,
punto resolutivo ntim. 10.

162 Caso Yvon Neptune vs. Haiti, cit,, punto resolutivo ntim. 9.

163 Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) vs. Venezuela, cit,,
parr. 146, referido directamente por la medida resolutiva niim. 10.
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los ciudadanos. Sin embargo, de ese acerbo jurisprudencial, sélo tres
casos contienen GNR: Bdmaca Veldsquez vs. Guatemala’st, Del Caracazo
vs. Venezuelalss y Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) vs.
Venezuelaiss. Entre ellos, este ultimo es el que sefiala con mayor
precision en la medida resolutiva las adecuaciones exigidas,
sustentando la decision en medidas provisionales previas del propio
tribunal, jurisprudencia europea y en referentes del sistema universal
como son los “Principios Basicos sobre el Empleo de la Fuerza y de
Armas de Fuego por parte de Oficiales Encargados de Hacer Cumplir la
Ley, adoptado por el Octavo Congreso de las Naciones Unidas para la
Prevencion del Delito y el Tratamiento de los Delincuentes”167.

Una vez la CortelDH lleg6 al convencimiento de que ni la normativa
venezolana ni los cuerpos armados y los organismos de seguridad
estaban preparados para afrontar situaciones de perturbacion del orden
publico con medios y métodos respetuosos de los derechos humanos, le
ordend al Estado:

[A]ldecuar, en un plazo razonable, su legislacién interna a la
Convencién Americana, de tal suerte que a) incorpore adecuadamente
los estandares internacionales sobre uso de la fuerza por los
funcionarios encargados de aplicar la ley, dichos estandares deberan
contener las especificaciones sefialadas en el parrafo 75 de la presente
Sentencia; b) ponga en funcionamiento un cuerpo de vigilancia
penitenciaria eminentemente de cardcter civil; c¢) garantice un
procedimiento o mecanismo eficaz, ante un organismo competente,
imparcial e independiente, para la verificacién e investigaciéon de las
quejas que sobre violaciones de los derechos humanos presenten las

164 Caso Bamaca Veldsquez vs. Guatemala. Reparaciones y Costas.
Sentencia de 22 de febrero de 2002. Serie C No. 91, punto resolutivo nim. 4.

165 Caso Del Caracazo vs. Venezuela. Reparaciones y Costas. Sentencia de
29 de agosto de 2002. Serie C No. 95, punto resolutivo num. 4.

166 Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) vs. Venezuela, cit,
punto resolutivo niim. 9.

167 [pid., parr. 69.
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personas privadas de libertad, en particular sobre la legalidad del uso
de la fuerza letal ejercida por agentes estatales; d) garantice que las
investigaciones por hechos constitutivos de violaciones de derechos
humanos sean adelantadas por fiscales y jueces ordinarios y no por
fiscales y jueces militares.168

De este modo, en el espiritu de la decision se lee que el tribunal
define limites infranqueables al ejercicio de la fuerza por parte del
Estado para que éste goce de plena legitimidad, de acuerdo con las
exigencias que una primacia de los DDHH impone a las autoridades
publicas. Asi, atendiendo a las intenciones que refleja esta
jurisprudencia podria afirmarse que la excepcionalidad y los limites en
el uso de la fuerza letal resultan aplicables incluso cuando se enfrentan
graves amenazas a la seguridad y el orden, bien sea derivadas de
delincuencia comun, conflicto armado interno o terrorismo. Y aunque
los tres escenarios sean bien diversos, parecen todos regirse por

168 [pid., parr. 144, referido directamente por la medida resolutiva ntim. 9.
Por su parte, el parrafo 75 al que se hace alusién prescribe con detalle que: “la
legislacién interna debe establecer pautas lo suficientemente claras para la
utilizacién de fuerza letal y armas de fuego por parte de los agentes estatales.
Siguiendo los “Principios sobre el empleo de la fuerza y de las armas de fuego
por los funcionarios encargados de hacer cumplir la Ley”, las normas y
reglamentaciones sobre el empleo de armas de fuego por los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley deben contener directrices que: a)
especifiquen las circunstancias en que tales funcionarios estarian autorizados a
portar armas de fuego y prescriban los tipos de armas de fuego o municiones
autorizados; b) aseguren que las armas de fuego se utilicen solamente en
circunstancias apropiadas y de manera tal que disminuya el riesgo de dafos
innecesarios; c) prohiban el empleo de armas de fuego y municiones que
puedan provocar lesiones no deseadas o signifiquen un riesgo injustificado; d)
reglamenten el control, almacenamiento y distribucién de armas de fuego, asi
como los procedimientos para asegurar que los funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley respondan de las armas de fuego o municiones que se les
hayan entregado; e) sefialen los avisos de advertencia que deberan darse,
siempre que proceda, cuando se vaya a hacer uso de un arma de fuego, y f)
establezcan un sistema de presentacién de informes siempre que los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley recurran al empleo de armas
de fuego en el desempeiio de sus funciones”.
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estandares minimos similares, segin puede inferirse de las vastas
consideraciones del tribunal en los multiples casos que atafien a esta
materia, pese a las escasas GNR ordenadas.

En contraste con lo anterior, un buen nimero de ejemplos ilustra la
segunda tematica anunciada: la modificacion de los sistemas internos de
justicia. Reformar y fortalecer la administraciéon de justicia es una
conclusion practica que se deriva de la inteligencia del propio principio
de subsidiaridad y se explica también a partir del altisimo porcentaje de
casos fallados en contra de los Estados latinoamericanos por violacion
de los articulos 8 y 25 CADH relativos a los derechos al debido proceso
legal y al recurso judicial efectivo. Desde este punto de vista, buena
parte de las sentencias condenatorias regionales son una leccién para
los sistemas nacionales de justicia que han demostrado ineficacia para
procurar sus fines, ante lo cual la justicia internacional se ve en la
necesidad de coadyuvar. A decir verdad, la mayor parte de los casos ya
referenciados en materia penal obedecen a esta ldgica, por lo que a
continuacion solo se hara referencia al remanente de casos que fuera de
la 6rbita descrita apuntan también al fortalecimiento de los sistemas
nacionales de justicia.

Sobre esta materia de importancia indudable, la CorteIDH ha tenido
oportunidad de pronunciarse estableciendo GNR tanto respecto de la
adecuacion de algunos recursos internos, como de procesos
administrativos relacionados con el nombramiento de jueces como
condicion de transparencia en la prestacion de esta funcidon.

Sobre lo primero, dos casos ilustrativos. En la sentencia de la
Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala, sobre la base de serias
deficiencias en relacion con el uso del recurso de amparo, se ordena que
se lleven a cabo reformas legales a la Ley de Amparo, Exhibicion
Personal y de Constitucionalidad, y que se adopten todas las demas
medidas pertinentes para asegurar el uso efectivo del recurso de
amparo conforme los estdndares internacionales, particularmente en el

sentido de garantizar que sea un “recurso simple, rapido, adecuado y
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efectivo para tutelar los derechos humanos e impedir que se convierta
en un medio para dilatar y entorpecer el proceso judicial y en un factor
para la impunidad”t6%. Incluso, mas alld del recurso especifico, las
notorias debilidades del sistema de administracion de justicia
guatemalteco merecen un llamado de atencién adicional de los jueces:

[E]ste Tribunal considera necesario que el Estado organice e
inicie de manera independiente o en fortalecimiento de los ya
existentes, un programa especifico de capacitacién y fortalecimiento
para el mejoramiento integral del Sistema de Justicia en Guatemala,
destinado a las autoridades encargadas de la direccién de los procesos
judiciales de graves violaciones a los derechos humanos, el cual incluya
una estrategia de investigacion de patrones de violaciones masivas y
sistematicas de derechos humanos y tutela judicial efectiva, a fin de
dirigir y encausar este tipo de procesos en tiempos razonables y
considerando la investigacion de todos los hechos y responsables, en
garantia del acceso a la justicia de las victimas de este tipo de
violaciones, en un plazo de seis meses, contado a partir de la
notificacién de esta Sentencia.170

De otro lado, probadas las disfuncionalidades del recurso de habeas
corpus en Venezuela, el fallo Blanco Romero y otros ordena la adecuacién
de la legislacion interna con el fin de que el recurso en comento pueda
ser ejercido de manera eficaz en situaciones de desapariciéon forzada,
entendiendo este delito de un modo mdas comprehensivo que lo
regulado por el Estado, como fuera expuesto unos parrafos atras.171

169 Caso De la Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala, cit., parr. 124.
Véanse puntos resolutivos nim. 10 y 11.

170 Jpid., parr. 253 (cursivas fuera de texto).

171 Caso Blanco Romero y otros vs. Venezuela, cit., punto resolutivo nim.
9, el cual remite al parr. 104 de la sentencia en el que se resalta la importancia
del recurso judicial: “el Estado debera tener en cuenta los alcances del hdbeas
corpus a la luz de las normas internacionales en la materia y, en particular, la
jurisprudencia de este Tribunal, en el sentido de que dicho recurso representa
el medio idéneo para garantizar la libertad, controlar el respeto a la vida e
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Frente al sistema de administraciéon de justicia venezolano, el
tribunal regional también ha llamado la atencién sobre otros problemas
estructurales ligados a las normas y practicas relativas al nombramiento
y remocidn de jueces provisionales. De los fallos Reverdn Trujillo, asi
como Chocrén Chocrén, se colige que los procedimientos de libre
nombramiento y remocién establecidos para los jueces provisorios y
temporales, que no son la excepcion sino una figura generalizada en el
pais, amenazan el principio de independencia de la funcién judicial. Y
aunque la CortelDH reconoce que “no es competente para establecer
especificamente cudl es el mejor disefio institucional para garantizar la
independencia judicial”172, si precisa que la ineficacia probada por mas
de 12 afios del modelo de restructuracidon judicial propuesto en el
Estado, en concurrencia con la inexistencia de normas y practicas claras
sobre la vigencia plena de garantias judiciales en la remocion de este
tipo de jueces, develan una falla en el sistema de administracién de
justicia que, finalmente en los casos concretos, acarrea la violaciéon de
los articulos 2, 8 y 25 CADH. En virtud de estas consideraciones, el
tribunal ordena en ambos casos las reformas legislativas necesarias
para darle plena vigencia a los derechos cuestionados y refuerza este
mandato en Chocrén Chocrén exigiendo a los mismos jueces nacionales
el ejercicio del control de convencionalidad que facilitaria la
interpretacion juridica de la normativa interna conforme el principio de
independencia judicial.173

integridad de la persona, e impedir su desaparicién o la indeterminacién de su
lugar de detencién”.

172 Caso Chocrén Chocrén vs. Venezuela. Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de julio de 2011. Serie C No. 227, parr.
95.

173 Caso Reveron Trujillo vs. Venezuela, cit, punto resolutivo num. 10 y
caso Chocréon Chocrén vs. Venezuela, cit, punto resolutivo nim. 8. Sobre el
control de convencionalidad en esta dltima providencia, véanse los parrs. 164 -
172.
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Finalmente, la sentencia Lépez Mendoza contra el mismo Estado
venezolano pone de manifiesto una nueva debilidad relativa a los
procedimientos disciplinarios contra funcionarios publicos, en razén de
que la normativa interna, especificamente la Ley Organica de la
Contraloria General de la Reptblica y del Sistema Nacional de Control
Fiscal, desconocia el principio de seguridad juridica. De acuerdo con el
analisis proporcionado por la CorteIDH basado en jurisprudencia del
TEDH, la regulacién legal sobre la determinacion de las sanciones
administrativas a funcionarios publicos carecia de los criterios basicos
que el “test de previsibilidad” exige y, por otro lado, el funcionario
habilitado para imponer ese tipo de sanciones no cumplia con las
caracteristicas de una autoridad judicial. Ante estas dos falencias, la
CorteIDH determina que el Estado debe realizar las modificaciones
legislativas tendientes a que “la norma delimite de manera clara el
alcance de la discrecionalidad que puede ejercer la autoridad y se
definan las circunstancias en las que puede ser ejercida con el fin de
establecer las garantias adecuadas para evitar abusos”174,

Ademas de las prescripciones sobre los procesos disciplinarios y
sancionatorios dentro del marco de la administracién publica, la
importancia de este caso estriba en su conexion con los derechos
politicos, pues resulté ser la ocasién para reafirmar el principio de juez
natural para las situaciones de restricciéon del derecho a ser elegido
como representante politico. En efecto, la Corte recordé que el articulo
23.2 CADH establece con claridad que la ley puede reglamentar el
ejercicio de los derechos y oportunidades relacionados con los derechos
politicos, mas, sin embargo, cuando tales limitaciones surgen de

sanciones, éstas deben ser impuestas por un juez competente, en

174 Caso Lopez Mendoza vs. Venezuela. Fondo Reparaciones y Costas.
Sentencia de 1 de septiembre de 2011. Serie C No. 233, parr. 205, al que hace
remision mediata el punto resolutivo ndim. 5 de la sentencia.
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proceso penal. En este sentido se orientan también las reformas legales
indicadas al Estado como GNR17.

Este ultimo planteamiento del fallo Lépez Mendoza coincide con la
tercera tematica propuesta en este acapite para analizar GNR referidas a
modificaciones del orden institucional y administrativo: la materia
electoral. El caso Yatama vs. Nicaragua resulta ser la primera
oportunidad para que el tribunal interamericano fije parametros en este
ambito y ordene medidas de adecuacion del derecho interno. Este fallo,
que cuenta con el elemento adicional de proteccién a grupos especiales
como son las comunidades indigenas y étnicas, subraya que las normas
y practicas internas referidas a los procedimientos y autoridades
implicadas en la materia —en principio altamente discrecional para el
Estado!76— no pueden constituir un obstaculo para el ejercicio de los
derechos politicos —en particular, el derecho de representacion de los
diversos grupos sociales en la esfera publical’— Sobre esta base el

175 Ibid., parrs. 205 - 206.

176 Este principio queda reconfirmado de manera muy elocuente en el
caso Castafieda Gutman cuando afirma: “es posible la existencia de diversos
sistemas electorales que sean compatibles con la Convencién”. Caso Castafieda
Gutman vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 6 de agosto de 2008. Serie C No. 184, parr. 173.

177 En efecto, la calidad de estas comunidades ameritd algunos matices en
la interpretacion del articulo 23 CADH que puede leerse en los siguientes dos
parrafos: “No existe disposiciéon en la Convencién Americana que permita
sostener que los ciudadanos sélo pueden ejercer el derecho a postularse como
candidatos a un cargo electivo a través de un partido politico. No se desconoce
la importancia que revisten los partidos politicos como formas de asociacién
esenciales para el desarrollo y fortalecimiento de la democracial...], pero se
reconoce que hay otras formas a través de las cuales se impulsan candidaturas
para cargos de eleccién popular con miras a la realizacién de fines comunes,
cuando ello es pertinente e incluso necesario para favorecer o asegurar la
participacion politica de grupos especificos de la sociedad, tomando en cuenta sus
tradiciones y ordenamientos especiales, cuya legitimidad ha sido reconocida e
incluso se halla sujeta a la proteccion explicita del Estado[...]"” (cursivas fuera de
texto, parr. 215). “[L]a Corte estima que la limitacion analizada en los parrafos
precedentes constituye una restricciéon indebida al ejercicio de un derecho
politico, que implica un limite innecesario al derecho a ser elegido, tomando en
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tribunal ordena que se adopten las medidas pertinentes para asegurar
que “los miembros de las comunidades indigenas y étnicas puedan
participar en los procesos electorales en forma efectiva y tomando en
cuenta sus tradiciones, usos y costumbres”178,

Como consecuencia de haberse probado en el proceso
internacional que tanto la Ley Electoral nicaragiiense como su
aplicacion en el caso concreto —entre otras cosas en relacion con los
plazos— desconocian algunas de las garantias judiciales del articulo 8
CADH y el derecho a contar con un recurso judicial efectivo consagrado
en el articulo 25 CADH, el tribunal interamericano ordené al Estado
“reformar la Ley Electoral No. 331 de 2000 de manera que regule con
claridad las consecuencias del incumplimiento de los requisitos de
participacidn electoral, los procedimientos que debe observar el Consejo
Supremo Electoral al determinar tal incumplimiento y las decisiones
fundamentadas que al respecto debe adoptar dicho Consejo, asi como
los derechos de las personas cuya participacién se vea afectada por una
decision del Estado”179.

El precedente jurisprudencial del caso Yatama, si bien alegado por
los representantes de las victimas en Castarieda Gutman vs. México, no es
tenido en cuenta por la CorteIDH en este juicio, precisamente por la
variacion de contextos!8?, al punto que ni siquiera se considerd probada
la violacion del articulo 23 CADH. A pesar de esta conclusidn, la Corte
ordena GNR orientadas a modificaciones en la “legislacién secundaria y
las normas que reglamentan el juicio de proteccion de los derechos del
ciudadano de acuerdo con lo previsto en la reforma constitucional de 13

cuenta las circunstancias del presente caso, a las que no son necesariamente
asimilables todas las hipdtesis de agrupaciones para fines politicos que pudieran
presentarse en otras sociedades nacionales o sectores de una misma sociedad
nacional” (cursivas fuera de texto, parr. 219). Caso Yatama vs. Nicaragua, cit.

178 [pid., punto resolutivo num. 11.

179 Jbid., parr. 258, referido directamente por el punto resolutivo nim. 10
de la sentencia.

180 Caso Castafieda Gutman vs. México, cit., parrs. 170-173.
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de noviembre de 2007, de manera que mediante dicho recurso se
garantice a los ciudadanos de forma efectiva el cuestionamiento de la
constitucionalidad de la regulacion legal del derecho a ser elegido”181,
como una medida que asegure la existencia de un recurso judicial
efectivo a través del cual puedan resolverse quejas relativas al ejercicio
del derecho politico a ser elegido, a pesar de que, como se afirmo, este
derecho no resultdé transgredido en perjuicio del peticionario
internacional.

La leccion que queda de la posicion del CorteIDH en el caso anterior
resulta bien interesante. Una sentencia que en buena parte concede la
razén a México —situacidn ya bastante excepcional en el SIDH—, y que
ademas valora positivamente las reformas electorales acreditadas por el
Estado directamente encaminadas a proporcionar el recurso judicial
efectivo demandado por los representantes!s?, sin embargo, no pierde
oportunidad de decretar una medida con efectos generales bajo el velo
de una GNR. ;Se justifica que incluso en estos casos el tribunal
internacional incluya dentro de sus resoluciones garantias de no
repeticion? Los siguientes capitulos procuraran respuestas a éste y otros
interrogantes relacionados con la necesidad y legitimidad de las GNR en
el SIDH.

3.4. LOS PROGRAMAS EDUCATIVOS COMO ESTRATEGIA PARA LA PREVENCION DE
VIOLACIONES A DERECHOS HUMANOS

Alrededor de cincuenta sentencias de reparaciones han incluido
dentro de sus puntos resolutivos la adopciéon de programas de
educacion en derechos humanos. La educacién es la mejor manera de

corregir errores y prevenirlos a futuro. Por eso, las directrices del

181 Jpjd., punto resolutivo nim. 6.
182 Jpid., parr. 230.
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tribunal regional a los Estados comprometiéndolos con campaiias,
planes de formacién y programas de trabajo con sus propios
funcionarios y la poblaciéon en general, forman parte de cualquier
estrategia integral para la promocion de una cultura de los DDHH. No se
recogeran estas resoluciones en detalle, mas alla de la singularizacién
que se ha hecho en el cuadro de andlisis anexo y algunos breves
comentarios que se expondran, puesto que, en general, estos mandatos
de la CortelDH son genéricos y no ofrecen mayores dificultades de
implementacion a los Estados, en la medida en que —ordinariamente—
dejan sobre ellos su disefio especifico, si bien advirtiendo la necesidad
de difundir la jurisprudencia interamericana.

En su mayoria, estos mandatos estan ligados directamente a una
GNR de las ya referenciadas, entre las cuales sobresalen aquellas que
advierten sobre fallas estructurales en las practicas de miembros de la
fuerza publica, bien sea en centros de detencidn, carceles o estrategias
de seguridad para el manejo de delincuencia, conflictos internos o —en
general— situaciones que amenazan y alteran el orden publico. Como
garantia adicional, se ha ordenado ampliar el grupo anterior, para que
también reciba formacién especial todo el personal involucrado con
aquellas personas que se encuentran bajo custodia del Estado en
carceles o centros de detencidn, asi como centros de salud mental.

Asi mismo, como se advirti6 en los acapites anteriores, los
funcionarios encargados de las investigaciones y la administraciéon de
justicia en el Estado han sido objeto de constantes reclamos del tribunal.
En consecuencia, la CorteIDH ha emitido numerosas 6rdenes en busca
de incrementar su nivel de formacién en estandares internacionales
para llevar a cabo sus labores, incluso algunas veces forzando la
obligatoriedad de ciertos referentes, lo cual puede ser muy cuestionable,
segun se puso de presente antes18s.

183 Véase atras, §3.2.3. en relaciéon con la adopcion de politicas publicas y
practicas estatales, especificamente la referencia que se hace a los casos Carpio
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Dentro de este marco, sélo se quiere llamar la atencidn sobre la
resoluciéon en el caso “Campo Algodonero” vs. México, para dejar
constancia de una posible critica. En el texto de la orden la CorteIDH
indica que los programas de capacitacién deberan tener en cuenta una
“perspectiva de género”, lo cual a simple vista no deberia ofrecer
preocupacién alguna si se tiene en cuenta el contexto detallado en la
sentencia. Sin embargo, considerando el panorama ideolégico actual y
las tensiones que en este frente en particular no pueden desconocerse
(relativo a la diversidad de conceptos sobre los derechos de las
mujeres), la remision que hace el tribunal a los lineamientos de las
Naciones Unidas podria en algin momento resultar sospechosa o al

menos inconveniente.184

En razén de esta observacion, las medidas educativas en principio
calificadas como no problematicas, podrian llegar a implicar un cierto
riesgo de manipulacion en favor de movimientos comdnmente
denominados de “reingenieria social”, escenario en el cual este tipo de
resoluciones quedarian cuestionadas por su falta de legitimidad.

4. RECAPITULACION

Este capitulo tenfa por objeto presentar una panoramica
exhaustiva de la jurisprudencia interamericana que ha desarrollado la
figura de las garantias de no repeticién con el fin de demostrar dos
hipétesis centrales: por un lado, algunas de las debilidades e
inconsistencias en relacién con su concepto, alcances y sustento juridico
y, por otro, la existencia de una practica regular y cada vez mas

Nicole, Campo Algodonero, Ferndndez Ortega y Rosendo Cantu en conexidn con
los lineamientos de las Naciones Unidas.

184 Cfr. Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México, cit., parr.
542, referido directamente por el punto resolutivo nim. 22.
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desarrollada en la CortelDH tendiente a provocar cambios estructurales
en los paises de la region a partir de resoluciones tipo GNR.

De cara a los fines propuestos, se plante6 una estructura de tres
ejes: en primer lugar, se propuso una aproximacidn inicial al concepto
de GNR, que hiciera las veces de test para identificar la jurisprudencia
relevante en la materia. Y si bien este concepto serd revisado y
completado en el siguiente capitulo, se plantea como un primer paso
indispensable para sostener el estudio jurisprudencial propuesto. La
selecciéon jurisprudencial que se obtiene comprende cerca de ciento
setenta medidas resolutivas caracterizadas con los elementos propios
de una garantia de no repeticion. Este universo fue analizado en la
segunda y tercera partes, como se recoge a continuacion.

El segundo apartado expone una vision histdrico-critica fundada en
etapas cronolégicas que responden a la evolucién del pensamiento de la
CortelDH para justificar su practica. A partir de este analisis se concluye
que la jurisprudencia interamericana ofrece una precaria justificacion
sobre la naturaleza de las medidas adoptadas como “garantias de no
repeticién”, con el agravante de que tampoco se preocupa de sustentar la
competencia del tribunal para ordenarlas, aun sabiendo que no se
encuentran expresamente reconocidas en la Convenciéon Americana.
Igualmente se puede advertir una cierta contradiccién en el escaso
soporte doctrinal que se ofrece: por un lado, su obligatoriedad parece
residir en la necesidad de prevenir nuevas violaciones a los DDHH, pero
al mismo tiempo se entienden como formas de reparacion, tipicamente
restablecedoras de situaciones pasadas. En definitiva, la solidez y
rigurosidad que justifica la legitimidad de estas medidas en la practica
judicial internacional se encuentra en entredicho, debido a una
jurisprudencia oscilante y el exiguo interés del tribunal por ofrecer
razones solidas que las respalden. Estos hallazgos confirman, por tanto,
la primera hipdtesis propuesta.

Seguidamente, en el tercer apartado se expone una mirada
detenida sobre el desarrollo de la practica de las GNR en la
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jurisprudencia de la CorteIDH unida a una propuesta para su
clasificacién. El resultado que se presenta obedece a un andlisis
cualitativo sobre la base de un plano cartesiano definido por dos
coordenadas principales: por una parte, el contenido de la exigencia
requerida al Estado por la CorteIDH —derogar, crear o modificar— vy,
por otro, la modalidad operativa a la que apunta la misma —ejecutivo,
legislativo o judicial—. La combinacién de estos criterios, enriquecidos
con los elementos de margen de discrecionalidad admitido para el
cumplimiento de la orden y alcance de los efectos que se persiguen,
completan una perspectiva de andlisis suficiente para respaldar la
segunda hipotesis planteada.

Asi las cosas, en este capitulo han identificado y clasificado un
conjunto de resoluciones condenatorias de la practica del tribunal
interamericano orientadas a generar transformaciones estructurales en
los sistemas nacionales. Este fendmeno —a pesar de su notoriedad e
importancia— ha sido escasamente revisado por la academia y
pobremente justificado por la CorteIDH. De alli la motivacién de la
propuesta que ofrecen los siguientes dos capitulos.






CAPITULO 3
LA LEGITIMIDAD DE LAS GARANTIAS DE NO
REPETICION: UNA PROPUESTA PARA SU
FUNDAMENTACION EN EL SISTEMA INTERAMERICANO
DE DERECHOS HUMANOS

1. PLANTEAMIENTO GENERAL

La preocupaciéon por fortalecer una proteccidén efectiva de los
derechos humanos (DDHH) ha guiado en nuestra época un proceso que
podria denominarse de didlogo e interaccion entre el Derecho
internacional y el Derecho interno de los Estados. Sin embargo, ese
camino ha sido algunas veces obstaculizado por una visién formalista
del Derecho, que encasilla en compartimentos estancos, por un lado, al
Derecho constitucional y, por otro, al Derecho Internacional de los
Derechos Humanos (DIDH), sin hacerse cargo de su interrelacion y
complementariedad!. En Latinoamérica nos encontramos ante un

1Y aunque desde el final de la segunda posguerra, con el surgimiento del
DIDH, aparecen atisbos que demuestran una cierta apertura de los
ordenamientos internos a los desarrollos internacionales, no es sino hasta las
ultimas décadas —ya en el contexto de la globalizacién— que las relaciones
entre el DIDH y el Derecho constitucional comienzan a captar la atencion de
algunos internacionalistas y constitucionalistas. Recordando a Alejandro SAIzZ
ARNAIZ, Mauricio DEL TORO apunta sobre esta cuestion: “El «proceso de
vinculacién del Estado contemporaneo al derecho internacional es una realidad
incuestionable» que sitda a la dignidad humana como epicentro y fundamento
tanto del orden interno como del internacional y que encuentra su reflejo en el
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escenario de tensiones aun no plenamente resueltas, pese a que se han
dado avances nitidos en esa direccidnz2.

El aparente antagonismo entre el Derecho interno y el Derecho
internacional empieza a superarse justamente con la fuerza que han ido
adoptando los DDHH en la época actual, en la que se acentiia un objetivo

constitucionalismo mediante la apertura de los ordenamientos nacionales al
derecho internacional de los derechos humanos”. (M.L.D. TORO HUERTA, "La
apertura constitucional al derecho internacional de los derechos humanos en la
era de la mundializacién y sus consecuencias en la practica judicial”, Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, no. 112 (2005), p. 335). El tel6n de fondo de
esta discusion sobre las relaciones entre el Derecho internacional y el Derecho
constitucional es la globalizaciéon y su influencia en la transformacién del
concepto de Estado-nacion y del sistema de fuentes. Algunas reflexiones
interesantes sobre este contexto pueden verse en los siguientes autores: R.
DOMINGO, Qué es el Derecho global? , The Global law Collection, Thomson-
Aranzadi, Madrid, 2008; D. ORDONEZ SoLfs, El cosmopolitismo judicial en una
sociedad global: globalizacién, derecho y jueces, The Global Law Collection,
Thomson-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2008; CARBONELL, VAZQUEZ et al., La
globalizacion y el orden juridico. Reflexiones contextuales.

2 En el ambito Latinoamericano han aparecido algunas figuras tendientes
a alcanzar una cierta unidad del ordenamiento juridico facilitando la
compatibilidad de los dos 6rdenes: el nacional y el internacional. Las garantias
de no repeticion apuntan en esa direccién, pero no son la inica muestra. Otra
evidencia de esta tendencia armonizadora es la figura del bloque de
constitucionalidad, cuestion que ha merecido abundantes desarrollos
doctrinarios y jurisprudenciales. Algunos estudios que dan cuenta del proceso
de implementacion de esta figura —de origen francés— en el sistema juridico
colombiano, son: A. RAMELLI, "Sistema de fuentes del Derecho Internacional
Publico y bloque de constitucionalidad en Colombia", Cuestiones
Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, no. 11 (2004)
157-75. H.A. OLANO GARcia, "El bloque de constitucionalidad en Colombia”,
Revista de Estudios Constitucionales, no. 1 (2005) 231-42. ]. CORDOBA TRIBINO,
"Aplicaciéon de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos al Derecho Constitucional Colombiano", Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano, no. 2 (2007) 17. En Colombia, la doctrina del
bloque de constitucionalidad ha sido la alternativa empleada por la Corte
Constitucional desde el afio 1995 —con la sentencia 225/95, que ha sido
revisada, modificada y complementada por jurisprudencia subsiguiente— para
intentar resolver las posibles tensiones y contradicciones entre el principio de
supremacia constitucional y la prevalencia de los tratados internacionales
sobre derechos humanos.
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central compartido en estos dos ambitos: la concrecion de exigencias
minimas relativas a la defensa de la dignidad humanas3. Sobre este eje
han girado buena parte de los desarrollos contemporaneos del Derecho
constitucional y del DIDH, particularmente protagonizados por los
tribunales judiciales de ambas esferas, que incluso han mostrado interés
en entablar un didlogo*. El proceso de fortalecimiento de un estatuto de

3 Cfr. TorO HUERTA, "La apertura constitucional al derecho internacional de
los derechos humanos en la era de la mundializacién y sus consecuencias en la
practica judicial”, passim. M. IGLESIAS VILA, "Justicia global y derechos humanos:
hacia una ética de las prioridades”, en (ed.), La globalizacion y el orden juridico.
Reflexiones contextuales, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2007,
227-66. Aunque el concepto de dignidad humana sea hoy en dia objeto de tanta
controversia, al punto que incluso hay quienes lo entienden como un vocablo
vacio, una justificacion sélida de los derechos humanos que permita su
exigibilidad universal sin temor a la imposicién arbitraria de unos grupos,
culturas, etc. sobre otros, reclama aquel concepto. Es asf como el principio de la
igual e inviolable dignidad de todos los seres humanos termina siendo —en el
entorno de las sociedades democraticas— el criterio de control ético y juridico
de las decisiones del gobierno, los legisladores y los jueces, asi como también de
las relaciones de los individuos entre si. (Cfr. SANTIAGO, En las fronteras entre el
Derecho Constitucional y la Filosofia del Derecho, pp. 73-90). De lo anterior se
desprende, por ejemplo, que en virtud del reconocimiento de la primacia de la
dignidad humana el Derecho se debe oponer a cualquier forma de “cosificacion”
de la persona humana como la esclavitud, la explotacién laboral, sexual, la
discriminacion racial, etc. (Cfr. DOMINGO, Qué es el Derecho global?, p. 165).
Sobre las raices histéricas y las manipulaciones del término dignidad humana
puede verse: A. APARISI y ].J. MEGIAS QUIROS, "Fundamento y justificacién de los
derechos humanos", en ].J. MEGIAS QUIROS (ed.), Manual de Derechos Humanos,
The global law collection, Thomson Aranzadi, Cizur Menor, 2006, 163-205.
Otros estudios que intentan decantar la idea de dignidad humana desde una
perspectiva metafisica para fundamentar la nocién de derechos humanos: C.I.
MASSINI, Filosofia del Derecho. El Derecho, los Derechos Humanos y el Derecho
Natural. Vol. Tomo |, Lexis Nexis. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2005, pp. 138-
141. .M. Hovos, De la dignidad y de los derechos humanos: una introduccion al
pensar analdgico, Temis/ Universidad de La Sabana, Bogota, 2005, passim.

4 Las relaciones de didlogo entre cortes nacionales y la Corte
Interamericana son un fendémeno interesante, aunque por su extensiéon y
exigencias se encuentra fuera de los propositos de la presente investigacion. En
todo caso, no puede desconocerse la influencia reciproca entre tribunales que,
finalmente, estan llamados a reconocer la norma que mas favorezca los
derechos humanos, eje de ambos 6rdenes: el nacional y el internacional (Cfr.S.



214 LAS GARANTIAS DE NO REPETICION EN EL SISTEMA INTERAMERICANO

GARCIA RAMIREZ, "Panorama de la jurisdiccion interamericana de derechos
humanos”, en A. VON BOGDANDY, E. FERRER MAC GREGOR, and M. MORALES
ANTONIAZZI (ed.), La justicia constitucional y su internacionalizacion ;hacia un ius
constitutionale commune en América Latina?, Vol. 1], Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM, México, 2010, 335-401, pp. 399-400). Actualmente se cuenta
con recopilaciones bibliograficas que dan cuenta de esta cuestion; véase, por
ejemplo, la coleccion Didlogo Jurisprudencial editada por el Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM que desde el afio 2006 hasta el 2010
recoge material util en este sentido. No obstante la aclaracion hecha, debe
reconocerse la tendencia de varios tribunales nacionales que en el curso de la
ultima década han incluido las sentencias interamericanas como base de
justificaciéon para sus propias decisiones. Referencias ilustrativas de este
fenémeno en materia de amnistias, obligacién de investigar, recurso judicial
efectivo e indigenas, pueden verse en: D. GARCIA-SAYAN, "Inter-American Court
and Constitutionalism in Latin America", Tex. L. Rev. 89 (2010) 27.

Es imposible hacer una valoracion general y categdrica sobre esta practica
que en muchos casos ha promovido positivamente las relaciones de
cooperacion a las que se ha aludido en favor de un mayor respeto y proteccion a
la persona humana, pero, muy desafortunadamente, en otras situaciones ha
servido apenas para corroborar la capacidad de manipulacién de que es capaz
el operador judicial en funciéon de justificar sus fallos. Ejemplos de lo primero
son, entre otros: caso Ekmekdjian v. Sofovich y otros, sobre libertad de
expresion, fallo 315:1492 de Julio de 1992, Corte Suprema de Justicia de la
Nacién Argentina; caso Castillo Paez de la Sala Penal Nacional del Perd, exp:
111-04- 20 de marzo de 2006; caso sobre proteccion a desplazados, sentencia
T-025/04 de la Corte Constitucional de Colombia; caso Verbitsky Horacio
s/habeas corpus, sobre condiciones penitenciarias, sentencia del 3 de Mayo de
2005, Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina; caso sobre condiciones
de reclusiéon de menores, exhibiciéon personal No. 210-06, sentencia de 25 de
Abril de 2006, Corte Suprema de Justicia de Honduras; caso sobre
inconstitucionalidad de los tribunales militares para el juzgamiento de civiles,
caso 42-2007 TC, sentencia 10 de junio de 2008, Tribunal Constitucional de
Ecuador; entre otros. Sobre lo segundo, las sentencias de 28 de Agosto de 2008
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México en relaciéon con la
practica de aborto durante las primeras doce semanas de embarazo y, en el
mismo sentido, la sentencia de la Corte Constitucional Colombiana C-355/06 de
10 de mayo de 2006, evidencian la capacidad de manipulacién criticada, por
cuanto no existe ninguna provisién en la Convencién Americana —ni tampoco
lo ha entendido asi la CorteIDH— de la que pueda desprenderse la licitud del
aborto. Sobre esta ultima cuestién que se refiere a la arbitrariedad en las
decisiones judiciales que interpretan derechos humanos, puede verse el estudio
de G. MORA RESTREPO, Justicia constitucional y arbitrariedad de los jueces. Teoria
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los derechos humanos ha forzado un acercamiento entre los drganos
internacionales y los locales, y ha provocado, en no pocos casos,
relaciones de sinergia y cooperaciéon. Este didlogo judicial
“intersectorial” (entre el nivel nacional y el nivel internacional), es un
paso positivo en aras de la unidad y coherencia del ordenamiento
juridicos. Esta es justamente la linea por la que aboga el presente
estudio; se busca aqui, entre otras cosas, exaltar las bondades de un
proceso de convergencia del orden internacional y el interno en torno a
la proteccion de los DDHH, explorando posibilidades juridicas que
faciliten ese camino.

Una de las instituciones o figuras juridicas en las que esta
preocupacién se ha plasmado es la de las garantias de no repeticién
(GNR). En las paginas siguientes se pretende abordar los fundamentos
juridicos que justifican las GNR en la practica judicial interamericana,
para lo cual se requiere ahondar en su concepto (§2), sobre el que algo
se ha avanzado ya en el capitulo precedente, de modo tal que de alli se
pueda aclarar luego su naturaleza (§3) y, consecuentemente, dar cuenta
de las razones ultimas y proximas que las sustentan (§4).

de la legitimidad en la argumentacién de las sentencias constitucionales, Marcial
Pons, Buenos Aires, 2009.

5 A este objetivo al que se alude hacen también relacién las palabras del
profesor PETERSMANN: “Human rights require all governments and
intergovernmental organisations to review how the power-oriented structures of
the Westphalian ‘international law among states’ must be restructured so as to
respect citizens as legal subjects and protect and promote human rights more
effectively”. E.U. PETERSMANN, "Human Rights, international Economic Law and
‘Constitutional Justice™, Eur. J. Int'l L. 19, no. 4 (2008) 769-98, p. 771.
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2. EL CONCEPTO DE GARANTIAS DE NO REPETICION: UNA PROPUESTA
PARA EL SISTEMA INTERAMERICANO

En el capitulo anterior se formulé un test para la identificaciéon de
las garantias de no repeticién, a modo de primera aproximaciéon que
permitiera diferenciarlas de las medidas de reparacién. El test suponia
un concepto que llegados a este punto corresponde exponer con detalle
y someter a debate. Ese paso inicial ahora se completa con una
propuesta que ademas de tener en cuenta la descripcién de la practica
llevada a cabo por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CorteIDH), incluye una perspectiva critica o normativa que busca
optimizar el uso de las GNR dentro de los contornos legitimos derivados
de su naturaleza.

Como se advertia antes, la falta de precisiéon y, muchas veces, la
excesiva flexibilidad en el uso del vocablo garantias de no repeticion o
expresiones semejantes, desdibujan su verdadero caracter vy
singularidad, e incrementan el riesgo de su manipulacién. De alli el
interés por llevar a cabo un esfuerzo de clarificacion conceptual. A este
propoésito apunta el presente apartado.

Una buena parte de las sentencias de la CorteIDH de la dltima
década contienen una clara invitacién a los Estados para que se
establezcan medidas precisas tendientes a evitar la repeticion de ilicitos
en perjuicio de los DDHHS. Como se ha probado, estas decisiones son
generalmente respaldadas por resoluciones obligatorias que contienen
formulas y medidas concretas que, en opinioén del tribunal, favorecen
tales fines. Atendiendo el despliegue que ha tenido esta practica en la
region puede asegurarse que es intencién clara de los jueces

6 En el capitulo precedente se han expuesto ampliamente todas las
medidas ordenadas por el tribunal interamericano en este sentido.
Adicionalmente, en el cuadro anexo a este trabajo puede encontrarse un listado
completo que ofrece la visién panoramica de la jurisprudencia de la CortelDH
en la materia, desde sus primeros casos contenciosos hasta mayo de 2012.
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interamericanos maximizar la funcién preventiva del Derecho’. Lo
anterior significa que la practica judicial regional estd demostrando
interés por explorar las posibilidades que se tienen desde los estrados
para configurar condiciones sociales generales mas a tono con los
requerimientos de la justicia en materia de DDHH y, no sélo para
responder a las exigencias de la justicia en los casos individuales.

La idea de potenciar la capacidad del Derecho para promover los
DDHH y no sélo para reaccionar ante su amenaza o vulneracién es
indudablemente valiosa y atractiva. Sin embargo, detras de esta
preocupacién emerge nuevamente una cuestiéon ya planteada en los
capitulos anteriores. En efecto, al seguir la logica de la CortelDH de
calificar las garantias de no repeticion como reparaciones, la apuesta por
un derecho preventivo parece colisionar, en primer lugar, con un
principio elemental del sistema que rige la responsabilidad
internacional del Estado —de indole correctiva—: se es responsable por
los hechos ilicitos y so6lo se reparan los dafios causados. Mientras que la
reparacion se orienta hacia el pasado, las garantias de no repeticion, por
definicion, apuntan hacia el futuro. En consecuencia, queda en evidencia
que la naturaleza de las garantias de no repeticion difiere de aquella de
las reparaciones, lo que impone revisar su identidad, para luego —
eventualmente— sustentar su validez.

Asi, partiendo de los puntos de referencia que ofrecen la
jurisprudencia de la CorteIDH y los estudios de Derecho internacional
publico en materia de responsabilidad del Estado por hechos

7 Aunque generalmente los jueces de la CorteIDH no reconocen
expresamente esta tarea, la idea si ha sido recientemente recogida por el
expresidente de la corporacion, al aludir a cuatro vertientes jurisdiccionales del
tribunal interamericano: las clasicas funciones consultiva y contenciosa a las
cuales anade la preventiva y ejecutiva. Asi, en términos generales, el juez
incorpora aquella funcién preventiva al alcance de las reparaciones que,
ciertamente como han sido concebidas por el tribunal, no sélo tienen un
caracter correctivo sino también preventivo. Cfr. GARCIA RAMIREZ, "Panorama de
la jurisdiccién interamericana de derechos humanos", pp. 354, 383.
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internacionalmente ilicitos, en este estudio se propone una definicién de
garantias de no repeticion que dé cuenta de su entidad auténoma y evite
o resuelva algunas de sus posibles criticas. Los elementos de mayor
relieve para la construcciéon de ese concepto, de acuerdo con el analisis
efectuado en los capitulos anteriores, pueden sintetizarse en los
siguientes:

(1) la finalidad que justifica las GNR es el animo de prevenir nuevas
violaciones a los DDHH similares a las ocasionadas en el caso decidido
por la CortelDH;

(ii) la resolucion que ordena una GNR aparece motivada como un
modo de contrarrestar un problema de orden general y permanente en
el nivel nacional;

(iii) el objeto de las GNR consiste en la realizacién de reformas
especificas en el interior del Estado, las que pueden estar referidas a la
derogacidn, creacién o modificacién de leyes, practicas, instituciones o
politicas publicas.

Surgen a partir de lo anterior dos inquietudes: (i) cudl es la
legitimacion del tribunal para emitir GNR, y (ii) cual es el ambito de
cobertura o amplitud de contenido legitimos de la garantia propuesta. A
estos dos interrogantes se intentara dar respuesta a lo largo de los
capitulos tres y cuatro. Sin embargo, resulta forzoso anticipar
sucintamente algunos aspectos de esa respuesta para ofrecer un
concepto completo de GNR, como se ha prometido.

Lo dicho hasta aqui unido a algunas de las conclusiones que se
seguiran de la exposicion posterior permiten llegar a una definicién de
las GNR —cuya plena justificacidon, vale la pena recalcarlo, se tendra sélo
al final del trabajo—. Se trata de las medidas especificas ordenadas por
un tribunal internacional en un juicio de responsabilidad estatal y con
respeto al margen nacional de apreciacion, tendientes a eliminar una
deficiencia estructural que amenaza o vulnera derechos humanos en el
dmbito interno del Estado, cuyo contenido —con el fin de prevenir futuras
violaciones— apunta a la transformacién del sistema nacional a partir de
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la derogacién, creacién o modificacion de leyes, prdcticas, instituciones o
politicas ptiblicas.

Los distintos elementos que componen el concepto propuesto
coinciden se relacionan con los criterios del test referenciado en el
capitulo precedente, aunque no coinciden por completo. Brevemente y a
manera de recuento se pueden sefialar las siguientes notas: el origen
proximo de las GNR reside en la voluntad de un tribunal judicial y como
finalidad que las justifica aparece su potencialidad de advertir sobre
deficiencias estructurales dentro del Estado que amenazan o violan
DDHH con miras a procurar su superacién. De este modo su contenido se
define en términos de mandato que le exige al Estado derogar, crear o
modificar leyes, practicas, politicas o instituciones; acciones todas que
requerirdn la competencia de un determinado poder publico interno
sobre la base del cual se establece una especie de modalidad concreta
que les caracteriza, esto es, una medida del orden legislativo, ejecutivo o
judicial, de acuerdo con el tipo de conducta que se le reclame al Estado
condenado. Asi pues, los efectos que se esperan de las GNR tienen un
alcance general y colectivo, que las diferencia esencialmente de las
reparaciones. Ademas de todos estos criterios que circunscriben la
entidad de las GNR, el concepto incluye la referencia al margen nacional
de apreciacién como limite dltimo que delinea el ambito de competencia
del tribunal, seguin se explicara en el capitulo cuarto.

Alcanzado este concepto con sus notas esenciales, es posible ahora
formular dos hipétesis fundamentales que se resumen a continuaciéon
como anticipacion de los siguientes epigrafes; se apunta asi al objeto
central de este capitulo: desentrafiar las cuestiones relacionadas con la
naturaleza, los fundamentos y la legitimidad de las GNR.

(i) En primer lugar, el concepto garantias de no repeticion merece
atencion especial en el DIDH por cuanto puede llegar a jugar un papel
muy importante en la prevencion de dafios a los derechos humanos. Se
trata, pues, de una herramienta judicial de naturaleza preventiva, mas
que reparadora. Sabiendo que en este ambito las lesiones que se
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configuran son de modo ordinario irreparables, los mecanismos de
prevencion son especialmente relevantes.

(ii) En segundo lugar, el fundamento y legitimidad de las GNR en el
SIDH puede probarse a partir de la interpretacion arménica de los
principios esenciales del sistema regional, las obligaciones generales de
la Convencion Americana, asi como la tarea pedagégica y tutelar que le
corresponde a la CortelDH.

Dicho esto, los apartados que siguen buscan ofrecer razones
suficientes en defensa de esta figura, que en definitiva —con un buen
uso— esta llamada a cumplir un papel de relevancia para la promocién
de los DDHH en el continente.

3. LA FUNCION PREVENTIVA DEL DERECHO: EL AMBITO EN EL QUE SE
JUSTIFICAN LAS GARANTIAS DE NO REPETICION

3.1. FUNCION PREVENTIVA Y DERECHO

Vale la pena detenerse un momento sobre la asi llamada “funcién
preventiva” del Derecho para ubicar en ese marco a las garantias de no
repeticion.

Hace algunos afios Norberto BOBBIO llevo a cabo una interesante
aproximacion al fenémeno de la “funcién preventiva”. La propuesta
global de este autor —si bien tiene también muchas limitaciones&—
ofrece elementos que contribuyen —junto con otros, como se vera— a
una adecuada justificacion de las garantias de no repeticion en el
accionar de la CortelDH.

8 Cfr., al respecto, M. SILVA ABOTT, La evolucién de la ciencia juridica en
Norberto Bobbio, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2009, passim (entre otros
trabajos valiosos de este autor sobre el pensamiento de Bobbio).
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Como se sabe, el profesor italiano alerté sobre algunas de las
deficiencias del positivismo y, en particular, su ineficacia para construir
un orden social que trascienda un esquema exclusivamente
sancionatorio o correctivo®. Para este autor, en todo estudio de Teoria
juridica debe tenerse en cuenta por un lado, un andlisis critico de
aquella concepcién tradicional que reduce al Derecho al ambito de lo
represivol® y, por otro, la comprension de lo preventivo como
manifestacién de la funcién promocional del Derecho!l. Ambos aspectos

9 Bobbio expone la complejidad del término “positivismo juridico” y se
esfuerza por identificar las notas esenciales que le caracterizan y los diversos
modos de comprenderlo. No es objeto de la presente investigaciéon detenerse en
ellas, aunque vale la pena aludirlas de paso puesto que han resultado ttiles
para comprender las limitaciones del “formalismo positivista” en el intento de
explicar la tarea preventiva del derecho. Un estudio sencillo y sistematico en
este sentido puede verse en: N. BoBBIO, El problema del positivismo juridico,
(traducido por E. GARZON VALDES), 6a. ed., Distribuciones Fontamara, México,
1991. Sobre la insuficiencia de las concepciones tradicionales del Derecho
también puede verse: N. BOBBIO, Contribucion a la teoria del derecho, (traducido
por A. Ruiz MIGUEL), Derecho, Debate, Madrid, 1990.

10 Este aspecto se sintetiza en las siguientes palabras del autor: “... quien
mire las tareas del Estado contemporaneo y las compare con las de los Estados
de otros tiempos, sobre todo la tarea de controlar y dirigir el desarrollo
econdémico, no puede dejar de darse cuenta que el Estado desarrolla a través del
Derecho también una funcién de estimulo, de promocién, de provocacién de la
conducta de individuos y de grupos que es la antitesis clara de la funcién
solamente protectora o solamente represiva.” (BoBBIO, Contribucién a la teoria
del derecho, p. 268). Aunque en el texto se haga una referencia expresa al
desarrollo econémico, es preciso comentar que la teoria funcionalista no se
encuentra limitada a este ambito; por el contrario, una revision completa de
esta doctrina pone de manifiesto una nocién general de ordenamiento juridico,
no sesgada a la naturaleza de ciertos asuntos que tienen recibo en la dindmica
juridica.

11 Para BOBBIO, esta funcién represiva a la que se alude es propia de una
concepcidn tradicional (positivista), de acuerdo con la cual el derecho actia con
posterioridad a los comportamientos “de ahi que sus funciones caracteristicas
sean la represion de los comportamientos desviantes (derecho penal) y la
resolucion de los conflictos de intereses (derecho civil)” (R. ViGo, Perspectivas
iusfiloséficas contempordneas, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1991, p. 144). La
propuesta bobbiana que gira en torno a los fines del Derecho, busca que se
reconozca la funcién promocional, desde la cual “se hace cada vez mas
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—vistos como dos caras de una misma moneda— refuerzan una de las
ideas que inspiran esta investigacion: resaltar las posibilidades que el
Derecho ofrece para la organizaciéon y el desenvolvimiento de una
sociedad que anhela la justicia, a partir de la prevencién de dafos a los
bienes humanos fundamentales.12

En este orden de ideas, el Derecho, por un lado, “despliega la
funcién de proteccion respecto a los actos licitos mediante la represion
de los actos ilicitos”13, y por otro, ejerce mediante la funcién
promocional una especie de control anticipado de las conductas

frecuente el uso de las técnicas de alentamiento, junto a, o en sustitucion de, las
tradicionales de desalentamiento” (BOBBIO, Contribucién a la teoria del derecho,
p.372).

12 Para efectos de este estudio, vale la pena aclarar que la intima relacién
entre derecho y justicia no los hace términos equivalentes o convertibles: la
justicia no es el mismo derecho. Por el contrario, se apela a un concepto de
justicia comun, como lo prueba HERVADA, que no obedece a una corriente
filoséfica particular —en estricto sentido— sino mas bien a un hecho o realidad
social que explica la justicia como virtud en funcién del derecho: como habito
(virtud) de dar a cada cual lo suyo, su derecho. Asi las cosas, y en linea con el
mismo autor, la actividad del jurista, propiamente la del juez, consiste en decir
lo que le corresponde a cada quien (el derecho) de acuerdo con un titulo
(natural o positivo) que lo hace acreedor de ese bien, esa carga o esa funcién y
segin una medida de igualdad. Ese decir el derecho, propio de la actividad del
juez, es declarar Io justo en cada caso concreto. Asi, la justicia no es un objeto
(no es la cosa que se reconoce y se da), ni una teoria, sino una accién habituada
(virtud) de dar a cada quien lo que le corresponde. En consecuencia, el derecho
(lo justo) es el objeto de la justicia y, por tanto, de esta relacion estrecha puede
deducirse que una sociedad que se preocupa por el respeto del derecho (lo que
le corresponde a cada cual segin un titulo y una medida) estara mas cerca de
ser una sociedad justa. La justicia, asf vista, tiene una doble faceta: es virtud y es
exigencia en cuanto aspiracién social. En este marco se entiende, pues, que para
el logro de tan ambicioso objetivo —que es un deseo imperativo de toda
comunidad—, el papel del juez resulta trascendental. Sobre el concepto de
derecho y de justicia, sus exigencias y manifestaciones en el oficio del jurista
puede verse: J. HERVADA XIBERTA, Lecciones propedéuticas de filosofia del
derecho, EUNSA, Pamplona, 2000. Una versién expositiva, resumida y clara de
estos conceptos en la perspectiva del realismo juridico clasico: ]. HERVADA
XIBERTA, Escritos de derecho natural, 2a ed., EUNSA, Pamplona, 1993.

13 BoBBIO, Contribucidn a la teoria del derecho, p. 372.
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sociales, a fin de promover aquellas deseables de acuerdo con los
valores que aspira realizar esa comunidad. Bobbio, que reconoce esto,
no es capaz de extraer de alli todas las consecuencias que existen y su
propuesta se queda, en este como en otros puntos, a mitad de camino4.

Todo esto permite advertir, entre otras cosas, que una visidon
teleoldgica es necesaria para el funcionamiento del sistema juridico?s.
Asi, redescubrir las posibilidades del Derecho pensado en términos de
fines, abre un horizonte riquisimo desde donde se hace posible pensar
que la prevenciéon de hechos ilicitos es un asunto tan importante como
su castigo?¢. Haciendo eco al juez CANGADO TRINDADE:

El Derecho Internacional procura anticiparse a la regulacion de
los hechos sociales, de modo tal que se eviten el desorden y el caos, asi
como los dafios irreparables. En los recientes desarrollos,
particularmente en relacién con la protecciéon del medio ambiente y los

14 Sobre esta critica puede verse el analisis del profesor argentino Rodolfo
VIGO, quien apunta de manera muy certera algunas de las debilidades mas
prominentes de la teoria funcionalista de BOBBIO: ViGo, Perspectivas
iusfiloséficas contempordneas, pp. 133-154.

15 Por otra parte, esta misma premisa, aunque no sea completa, ya es
suficiente para alentar una mirada mas realista del Derecho en cuanto reconoce
su interseccién con lo ético, lo politico, lo sociolégico, lo econémico, entre otros
campos. Este es un asunto de la mayor relevancia para comprender que las
decisiones judiciales en muchas ocasiones conllevan un impacto en estos
distintos niveles y no por ello dejan de ser juridicas. Por elemental que parezca
esta conclusion, se alude a ella como respuesta anticipada a una de las criticas
que pueden hacerse a las garantias de no repeticién, en cuanto su
implementacién ordinariamente supone la puesta en marcha de procesos
relativos a varios de estos campos por su conexion con los fines del
ordenamiento juridico.

16 Cfr., sobre todo esto, P. ZAMBRANO, La inevitable creatividad en la
interpretacién juridica. Una aproximacion iusfiloséfica a la tesis de la
discrecionalidad, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2009,
passim.
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derechos humanos, la dimension preventiva del Derecho se hace
manifiesta.l”

Desde esta perspectiva se facilita enormemente la justificacion de
las garantias de no repeticion como herramientas o instrumentos
direccionados a uno de los fines del Derecho: la prevenciéon de
conductas “no deseables” socialmente, por ser contrarias a la justicia.

3.2. LA FUNCION PREVENTIVA DEL DERECHO EN LA CONVENCION AMERICANA
SOBRE DERECHOS HUMANOS

La CortelDH ha interpretado que la funcidn preventiva del Derecho
se encuentra presente en la CADH en dos lugares: por una parte, en el
contenido del deber de garantia de los DDHH prescrito en el articulo 1.1
CADH vy, por otra, en una interpretaciéon amplia del articulo 63.1, asi
como de las medidas provisionales del 63.2 CADH!8,

Con relacidn al deber de prevencidon que ataiie a todos los Estados
parte de la Convencion, desde su primera sentencia de fondo el tribunal
ha entendido que la obligacion positiva de garantizar los DDHH
establecida en el articulo 1.1 exige al Estado cuatro conductas: (i)
prevenir razonablemente violaciones a estos derechos, (ii) investigarlas

17 A.A. CANCADO TRINDADE, International law for humankind: towards a new
jus gentium, Martinus Nijhoff, Leiden - Boston, 2010, p. 40 (traduccién libre).

18 Del mismo texto del articulo 63.2 CADH se infiere el poder que se le ha
otorgado a CortelDH para prevenir dafos irremediables a partir del uso de las
medidas provisionales. La norma reza asi: “En casos de extrema gravedad y
urgencia, y cuando se haga necesario evitar dafios irreparables a las personas,
la Corte, en los asuntos que esté conociendo, podra tomar las medidas
provisionales que considere pertinentes”. Se quiere dejar constancia de esta
cuestidn, sin embargo, no sera objeto de revisién en este estudio por cuanto no
tiene relacion directa con las garantias de no repeticion.
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en caso de ocurrencia, (iii) sancionar a los responsables de tales actos, y
(iv) procurar una justa reparacién de las victimas.1?

Sobre este primer deber de prevencién a cargo del Estado, la
CortelDH ha expresado en su jurisprudencia constante:

El deber de prevencion abarca todas aquellas medidas de caracter
juridico, politico, administrativo y cultural que promuevan la
salvaguarda de los derechos humanos y que aseguren que las
eventuales violaciones a los mismos sean efectivamente consideradas y
tratadas como un hecho ilicito que, como tal, es susceptible de acarrear
sanciones para quien las cometa, asi como la obligacién de indemnizar
a las victimas por sus consecuencias perjudiciales. No es posible hacer
una enumeracion detallada de esas medidas, que varian segin el
derecho de que se trate y segun las condiciones propias de cada Estado
Parte. Es claro, a su vez, que la obligaciéon de prevenir es de medio o
comportamiento y no se demuestra su incumplimiento por el mero
hecho de que un derecho haya sido violado.20

Tratdndose justamente de una obligaciéon de medios, en caso de
querer eximirse de responsabilidad internacional el Estado debera
demostrar su debida diligencia haciendo constar las medidas concretas
asumidas dirigidas a prevenir los ilicitos de los que se le acusa. Desde
esta perspectiva, esta claro que el alto tribunal considera que el Derecho
prescrito en la Convencién Americana tiene una funcién preventiva,
particularmente importante en el escenario de proteccién a los DDHH,
en el sentido de imponer a los Estados la obligacion positiva de precaver
razonablemente las violaciones a estos bienes basicos, incluso
garantizando su eficacia frente a particulares, so pena quebrantar una
norma juridica internacional?.

19 Cfr. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de
julio de 1988. Serie C No. 4, parrs. 166, 174.

20 Jpid., parr. 175.

21 El tribunal no se ha detenido sobre el fundamento Ultimo (remoto) de
este deber de prevencién. En todo caso, es interesante traer a colacién la
reflexién de uno de sus jueces en las primeras sentencias en las que se debate
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Al mismo tiempo que la CorteIDH ha reiterado la importancia de
esta obligacion de prevencién, ha reconocido también que no es
ilimitada. Asi, el tribunal ha declarado que los Estados no se encuentran
sujetos a responsabilidad internacional en aquellas situaciones en las
que se ha presentado una violacién a los DDHH a manos de particulares,
a menos que se pruebe falta de diligencia ante un riesgo que ha debido
conocer y ante el cual razonablemente tendria que haber actuado. En
estas palabras lo expresé la Corte en los casos “Pueblo Bello” y “Campo
Algodonero”:

[P]ara la Corte es claro que un Estado no puede ser responsable
por cualquier violacion de derechos humanos cometida entre
particulares dentro de su jurisdiccion. En efecto, el caracter erga omnes
de las obligaciones convencionales de garantia a cargo de los Estados
no implica una responsabilidad ilimitada de los Estados frente a
cualquier acto o hecho de particulares, pues sus deberes de adoptar
medidas de prevencién y proteccién de los particulares en sus

si, sobre la base de la prevencién, podrian ordenarse al Estado modificaciones
legislativas como forma de reparacidn integral: “una corriente de pensamiento
histéricamente mas reciente, identifica la base o fuente de la propia
responsabilidad internacional del Estado en el elemento objetivo del riesgo
(absolute liability/responsabilité absolue). Es esta la tesis que me parece capaz
de fundamentar conceptualmente el deber de prevenciéon o de debida diligencia
por parte de los Estados, para evitar violaciones de los derechos humanos tanto
por actos como por omisiones a ellos imputables. [..] En mi entender, la
responsabilidad internacional del Estado se compromete a partir del momento
en que deja él de cumplir una obligacién internacional, independientemente de
la verificaciéon de falta o culpa de su parte, y de la ocurrencia de un dafio
adicional. Mas que una presunta actitud o falla psicolégica de los agentes del
poder publico, lo que realmente es determinante es la conducta objetiva del
Estado (la debida diligencia para evitar violaciones de los derechos humanos).
Se puede, asi, ciertamente llegar a la configuracién de la responsabilidad
objetiva o “absoluta” del Estado a partir de la violacién de sus obligaciones
internacionales convencionales en materia de protecciéon de los derechos
humanos. Sobre dicha responsabilidad objetiva reposa el deber de prevencion”.
Voto disidente del juez A. A. Cancado Trindade. Caso El Amparo vs. Venezuela.
Interpretacién de la Sentencia de Reparaciones y Costas. Resolucién de la Corte
de 16 de abril de 1997. Serie C No. 46, parrs. 16, 21.
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relaciones entre si se encuentran condicionados al conocimiento de
una situacion de riesgo real e inmediato para un individuo o grupo de
individuos determinado y a las posibilidades razonables de prevenir o
evitar ese riesgo. Es decir, aunque un acto, omisién o hecho de un
particular tenga como consecuencia juridica la violaciéon de
determinados derechos humanos de otro particular, aquél no es
automaticamente atribuible al Estado, pues debe atenderse a las
circunstancias particulares del caso y a la concrecién de dichas
obligaciones de garantia.22

Al delimitar el alcance de ese efecto horizontal de los derechos
humanos, el tribunal ha llegado a concretar algunas de las exigencias
que hace la Convencion Americana a los Estados en materia de
prevencidn de violaciones en este campo. Esto ha sucedido reforzando
la importancia del deber general de garantia y, ademas, el elemento
preventivo como factor determinante para el cumplimiento de las
obligaciones que emanan de las provisiones convencionales que
consagran derechos humanos especificos. Asi por ejemplo, el tribunal ha
acentuado el deber de prevencion en los casos de proteccion al derecho
a la vida y a la integridad personal, pero fijando sus contornos23. De

22 Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 31 de enero de 2006. Serie C No. 140, parr. 123. En el
mismo sentido, caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México.
Excepciéon Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de
noviembre de 2009. Serie C No. 205, parr. 280.

23 Sobre las condiciones y limites al deber de prevenir violaciones a
derechos humanos por actividad de particulares, los casos Ximenes Lopes y
“Campo Algodonero” aportan nuevos elementos a tener en cuenta. Asi, en el
primero, el tribunal aseverd: “Los Estados tienen el deber de supervisar y
garantizar que en toda institucién psiquidtrica, publica o privada, sea
preservado el derecho de los pacientes de recibir un tratamiento digno,
humano y profesional, y de ser protegidos contra la explotacion, el abuso y la
degradacién”. Es asi como “[l]a Corte ya sefialé que de la obligacion general de
garantfa de los derechos a la vida y a la integridad fisica, nacen deberes
especiales de protecciéon y prevencion, los cuales, en el presente caso, se
traducen en deberes de cuidar y de regular”. (Caso Ximenes Lopes vs. Brasil.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de julio de 2006. Serie C No. 149,
parrs. 108, 137). En el segundo caso, entre otras consideraciones en relacién
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hecho, al analizar la responsabilidad internacional del Estado a la luz de
las obligaciones generales, el tribunal ha afirmado que lo decisivo es
dilucidar “si una determinada violacion [...] ha tenido lugar con el apoyo
o la tolerancia del poder publico o si éste ha actuado de manera que la
trasgresion se haya cumplido en defecto de toda prevencién o
impunemente”24,

Pero esta no es la unica vertiente del deber de prevencidn en el
marco de la Convenciéon Americana. También ha insistido la Corte que
las reparaciones pueden tener un caracter preventivo y se ha decidido,
en consecuencia, a ordenarlas. Se trata de dos obligaciones distintas: la
de garantizar y la de reparar, aunque ambas puedan acarrear acciones
de tipo preventivo. La diferencia entre ellas la puntualizé la CorteIDH
del siguiente modo, por primera vez, en el caso Garrido y Baigorria:

Se trata aqui de obligaciones de igual importancia. La obligacion
de garantia y efectividad es auténoma y distinta de la de reparacién. La
razén de esta diferencia se manifiesta en lo siguiente: la reparaciéon
prevista en el articulo 63.1, tiende a borrar las consecuencias que el

con el deber de prevenir, la Corte argumenté que: “los Estados deben adoptar
medidas integrales para cumplir con la debida diligencia en casos de violencia
contra las mujeres. En particular, deben contar con un adecuado marco juridico
de proteccidn, con una aplicaciéon efectiva del mismo y con politicas de
prevencién y practicas que permitan actuar de una manera eficaz ante las
denuncias. La estrategia de prevencién debe ser integral, es decir, debe
prevenir los factores de riesgo y a la vez fortalecer las instituciones para que
puedan proporcionar una respuesta efectiva a los casos de violencia contra la
mujer. Asimismo, los Estados deben adoptar medidas preventivas en casos
especificos en los que es evidente que determinadas mujeres y nifias pueden
ser victimas de violencia. Todo esto debe tomar en cuenta que en casos de
violencia contra la mujer, los Estados tienen, ademas de las obligaciones
genéricas contenidas en la Convencién Americana, una obligacién reforzada a
partir de la Convenciéon Belém do Para”. (Caso Gonzalez y otras (“Campo
Algodonero”) vs. México, cit., parr. 258)

24 Esta es jurisprudencia constante del tribunal como puede apreciarse en
diversos casos, entre ellos: caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo, cit.,
parr. 173; caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México, cit., parr.
236 (cursiva fuera de texto).
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acto ilicito pudo provocar en la persona afectada o en sus familiares o
allegados. Dado que se trata de una medida dirigida a reparar una
situacién personal, el afectado puede renunciar a ella [...]. En cambio,
aun cuando el particular damnificado perdone al autor de la violacion
de sus derechos humanos, el Estado esta obligado a sancionarlo, salvo
la hipétesis de un delito perseguible a instancia de un particular. La
obligacion del Estado de investigar los hechos y sancionar a los
culpables no tiende a borrar las consecuencias del acto ilicito en la
persona afectada, sino que persigue que cada Estado Parte asegure en
su orden juridico los derechos y libertades consagrados en la
Convencién.2s

A pesar de la elocuencia del parrafo citado, conviene hacer dos
anotaciones. En primer lugar, llama la atenciéon que con el tiempo la
jurisprudencia haya desdibujado la claridad del lindero que diferencia la
finalidad de la reparaciéon con otro tipo de medidas de garantia. De
hecho, este es justamente uno de los ejes rectores de las criticas que se
han sefialado y sobre la que se insistira en relacién con la practica de las
garantias de no repeticion en la jurisprudencia interamericana: la
naturaleza auténoma de las GNR y, consecuentemente, el error que
supone asimilarlas a modalidades de reparacién. El texto transcrito
refuerza la critica manifestada. Si las reparaciones se justifican como
medios para “borrar las consecuencias que el acto ilicito pudo provocar
en la persona afectada o en sus familiares o allegados”, es evidente que
su mirada es retrospectiva, mientras que las GNR tienen una indiscutible
vocacion preventiva. Por tanto, confundir la naturaleza de ambas figuras
es un error conceptual con repercusiones practicas, algunas de las
cuales se sefialaran mas adelante.

En segundo lugar, cabe sefialar que para el momento de aquel fallo,
la CorteIDH atin no contaba con el historial de “sentencias complejas”

25 Caso Garrido y Baigorria vs. Argentina. Reparaciones y Costas. Sentencia
de 27 de agosto de 1998. Serie C No. 39, parr. 72.
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que hoy se conocen?s, por lo que sus consideraciones parecen todavia
precarias en relacién con el cardcter preventivo de las reparaciones.
Ahora bien, a pesar de que existen votos individuales desde los primeros
afios de la década de los noventa tendientes a impulsar tales
decisiones?’, no consta en las decisiones de la corporacién una
justificacién so6lida de su competencia para ordenar medidas de
reparacion especificas con fines preventivosze,

Resulta interesante analizar en perspectiva comparativa con los
tiempos actuales, las decisiones de los casos “Panel Blanca” y “Nifios de
la Calle” (2001). De alli se infiere que el tribunal omiti6 deliberadamente
cualquier consideracion respecto de su competencia en el campo de este
tipo de medidas, y prefiri6é poner el acento en el deber de adecuacién del
Derecho interno a cargo del Estado. Esto ultimo implica un
reconocimiento de la mejor posicién de aquel para determinar los
medios que lo lleven al cumplimiento de la obligacién contenida en el
articulo 2 CADH2°.

26 La expresion “sentencias complejas”, como ya se dijo, ha sido utilizada
en estudios anteriores para referirse a fallos de la CorteIDH especialmente
cargados de diversidad de modalidades de reparacién (con vistas a una
satisfaccion integral de las victimas), por oposiciéon a los del tribunal europeo
generalmente limitados al pago de una indemnizacién. Cfr. LONDONO LAZARO,
"Las cortes Interamericana y Europea de Derechos Humanos en perspectiva
comparada”, pp. 107, 111.

27 Los votos disidentes del juez CANGADO TRINDADE en los casos de El
Amparo vs. Venezuela y Caballero Delgado y Santana vs. Colombia dan cuenta de
ello. A partir de aquellas decisiones, este sera uno de los aspectos por los que
con mayor insistencia abogue este juez en sus votos individuales.

28 Excepcionalmente la CorteIDH se ha hecho cargo de justificar
someramente sus facultades en este punto, como lo expresa en la sentencia de
fondo y reparaciones en el caso Tristdn Donoso, parrafo que se transcribira
unas paginas adelante.

29 En ambos casos queda claro que la CortelDH dejé al arbitrio del Estado
la seleccion de aquellas medidas mas eficaces para que su ordenamiento
interno se adecue a las exigencias de la Convencion. En este sentido expresoé:
“esta Corte considera que Guatemala debe implementar en su derecho interno,
de acuerdo al articulo 2 de la Convencién, las medidas legislativas,
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Se puede advertir que paulatinamente la CortelDH fue vinculando
la obligacién positiva del Estado de garantizar los DDHH —en particular,
el deber de investigar para contrarrestar la impunidad—, con
modalidades de reparaciéon que poco a poco se perfilaban como
garantias de no repeticion. Tres momentos de la sentencia de
reparaciones del caso Bdmaca Veldsquez ilustran lo anterior:

En lo que se refiere a la violacién del derecho a la vida y otros
derechos (libertad e integridad personales, garantias judiciales y
proteccion judicial), por no ser posible la restitutio in integrum y dada
la naturaleza del bien afectado, la reparacién se realiza, inter alia,
segun la practica jurisprudencial internacional mediante una justa
indemnizacién o compensacién pecuniaria, a la cual debe sumarse las
medidas positivas del Estado para conseguir que hechos lesivos como
los del presente caso no se repitan (parr. 40).

administrativas y de cualquier otra indole que sean necesarias con el objeto de
adecuar la normativa guatemalteca a las previsiones convencionales en cuanto
a los derechos a la libertad personal, las garantias judiciales y la proteccién
judicial, para evitar que ocurran en el futuro casos como el presente” (cursiva
fuera de texto). Caso de la “Panel Blanca" (Paniagua Morales y otros) vs.
Guatemala. Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de mayo de 2001. Serie C
No. 76, parr. 203.

Asimismo, el tribunal dio respuesta a las pretensiones de la Comisién y los
representantes de las victimas en otro caso: “esta Corte considera que
Guatemala debe implementar en su derecho interno, de acuerdo al citado
articulo 2 de la Convencidn, las medidas legislativas, administrativas y de
cualquier otra indole que sean necesarias con el objeto de adecuar la normativa
guatemalteca al articulo 19 de la Convencién, para prevenir que se den en el
futuro hechos como los examinados. Pese a lo dicho, la Corte no estd en posicién
de afirmar cudles deben ser dichas medidas y si, en particular deben consistir,
como lo solicitan los representantes de los familiares de las victimas y la
Comision, en derogar el Codigo de la Nifiez de 1979 o en poner en vigencia el
Codigo de la Nifiez y la Juventud aprobado por el Congreso de la Republica de
Guatemala en 1996 y el Plan de Accidn a Favor de Nifios, Nifias y Jévenes de la
Calle de 1997” (cursiva fuera de texto). Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran
Morales y otros) vs. Guatemala. Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de
mayo de 2001. Serie C No. 77, parr. 102.
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[E]s obligacion del Estado, segtn el deber general establecido en

el articulo 1.1 de la Convencidn, asegurar que estas graves violaciones

no se vuelvan a repetir. En consecuencia, debe hacer todas las

gestiones necesarias para lograr este fin. Las medidas preventivas y de

no repeticion empiezan con la revelaciéon y reconocimiento de las

atrocidades del pasado, como lo ordenara esta Corte en la sentencia de

fondo. La sociedad tiene el derecho a conocer la verdad en cuanto a

tales crimenes con el propdsito de que tenga la capacidad de

prevenirlos en el futuro [...] Por consiguiente, la Corte reitera que el

Estado tiene la obligacion de investigar los hechos que generaron las

violaciones de la Convencion Americana en el presente caso, asi como

de divulgar publicamente los resultados de dicha investigacion y

sancionar a los responsables (parrs. 77-78).

[Clomo una medida de satisfaccion, la Corte considera que el
Estado debe implementar, en caso de no existir en la actualidad,
un programa nacional de exhumaciones [...] (parr. 83).30

Notese que la referencia a un programa nacional de exhumaciones

tiene mas caracter exhortativo que prescriptivo, por cuanto en la parte

resolutiva de esta sentencia no se hace referencia expresa a tal

“obligacion”; sin embargo, en cuestion de poco tiempo, el lenguaje

cambia y comienza a aparecer el caracter vinculante de tales

“invitaciones”. Las resoluciones de la CorteIDH en los casos Trujillo

Oroza, por una parte, y Hilarie, Constantine Benjamin y otros, por otra,

evidencian la mutacién:

Que el Estado debe tipificar el delito de desaparicién forzada de

personas en su ordenamiento juridico interno, en los términos del

parrafo 98 de la presente Sentencia.3!

30 Caso Bamaca Velasquez vs. Guatemala. Reparaciones y Costas. Sentencia

de 22 de febrero de 2002. Serie C No. 91.

31 Caso Trujillo Oroza vs. Bolivia. Reparaciones y Costas. Sentencia de 27
de febrero de 2002. Serie C No. 92, punto resolutivo 2. El parrafo 98 al que se
hace alusién establece: “este Tribunal estima procedente la solicitud de que se
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Que el Estado debe abstenerse de aplicar la Ley de Delitos contra
la Persona de 1925 y, dentro de un plazo razonable, debe modificarla
adecuandola a las normas internacionales de proteccion de los
derechos humanos, en los términos expuestos en el parrafo 212 de la
presente Sentencia.32

ordene al Estado tipificar el delito de desaparicién forzada de personas en su
ordenamiento juridico interno y considera que esta reparacién solo se debe tener
por cumplida cuando el proyecto se convierta en ley de la Reptiblica y ésta entre
en vigor, lo cual deberd efectuarse en un plazo razonable a partir de la
notificaciéon de la presente Sentencia” (cursiva fuera de texto). Notese las
implicaciones de la resoluciéon de la CorteIDH en este caso: (i) El tribunal
internacional ordena la creacién de una ley nacional. (ii) El tribunal
internacional entiende que la tipificacion del delito de desaparicion forzada es
una modalidad de reparacidn, sin embargo, al tratarse de la promulgacion de
una ley los efectos que se esperan son generales y a futuro. Dificilmente esta
medida podra llegar a producir también algin beneficio a los familiares de la
victima concreta del caso, a menos que bajo alguna remota excepcién al
principio de irretroactividad de la ley penal, pudiera tramitarse la causa en el
nivel interno bajo la nueva tipificacién. (iii) Como obligacién (de reparacion)
impuesta por una sentencia judicial, el Estado se encuentra obligado al
cumplimiento de la misma dentro de un plazo razonable, so pena de incumplir
nuevamente con otra obligacion internacional: el deber de ejecutar los fallos del
tribunal regional, consignado en el articulo 68.1 CADH.

32 Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros vs. Trinidad y Tobago.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de junio de 2002. Serie C No. 94,
punto resolutivo 8. El parrafo 212 aludido establece: “el Estado de Trinidad y
Tobago debe abstenerse de aplicar la ley mencionada y, dentro de un plazo
razonable, debe modificarla, adecudndola a la Convencién Americana y otras
normas internacionales de derechos humanos, conforme a lo dispuesto por el
articulo 2 de ésta, de manera que se garantice el respeto y el goce de los
derechos a la vida, a la integridad personal, al debido proceso legal y a las
garantias judiciales, consagrados en ese mismo instrumento internacional.
Entre las respectivas modificaciones de la legislacién debe quedar incluida la
referente a la introduccién de diversas categorias (tipos penales) de homicidio
intencional, que correspondan a la diversa gravedad de los hechos, tomando en
cuenta las circunstancias del delito y del justiciable, y se debe establecer una
gradacién de los niveles de severidad de la pena que guarde relacion con la
gravedad de los hechos y con la culpabilidad del imputado”. Algunas
implicaciones de esta resolucién merecen atencidén: (i) La decisién de la Corte
es de caracter dual: por un lado, abstenerse de aplicar una Ley respecto de toda
la sociedad y no sélo las determinadas victimas y, por otro lado, introducir
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(Por qué podria justificarse este cambio de acento en la
jurisprudencia interamericana? La Corte misma responde con
insistencia: con el fin de asegurar que estas graves violaciones no se
repitan, es decir, con el fin de prevenir nuevos ilicitos, aunque no se
ahonde mucho en el fundamento por el cual esta en poder del tribunal
emitir ese tipo de d6rdenes. Al parecer, la CorteIDH estima suficiente
sustento la interpretacion amplia del articulo 63.1 CADH en materia de
reparaciones y, eventualmente aunque no lo expresa siempre de manera
consistente, la base que ofrecen las obligaciones generales de garantizar
los DDHH y adecuar el Derecho interno (articulos 1.1.y 2 CADH).33

Asi, como fuera anticipado en el capitulo anterior, la Corte
Interamericana en numerosos fallos ha hecho expresa su intencién de
decretar medidas de reparaciéon que, ademas de compensar el dafio
sufrido por las victimas, tiendan a disuadir o precaver nuevas

modificaciones especificas a la ley penal. (ii) Ambas exigencias tienen alcance
colectivo y a futuro y, en efecto, resultan ser medidas preventivas de nuevas
arbitrariedades del Estado en el procesamiento de criminales. (iii) Al ser
ordenadas como medidas de reparaciéon, el Estado queda sujeto al
cumplimiento de las mismas, so pena de incumplir nuevamente con otra
obligacion internacional: el deber de ejecutar los fallos del tribunal regional,
consignado en el articulo 68.1 CADH. Como puede observarse, la decisiéon puede
ser particularmente problematica desde el punto de vista interno, si se tiene en
cuenta que las modificaciones a la Ley penal no quedan a discrecién del
legislador nacional, sino que la CorteIDH ya ha establecido los derroteros de la
nueva legislacion.

33 Aunque no es usual que la Corte haga explicitas este tipo de
consideraciones, en alguna oportunidad ha sefialado: “Conforme al articulo 63.1
de la Convencidn, esta Corte tiene amplias facultades para ordenar las medidas
de reparacién que estime necesarias. En su competencia contenciosa la Corte
puede ordenar a los Estados, entre otras medidas de satisfacciéon y no
repeticién, la adecuacién del derecho interno a la Convencién Americana de
manera de modificar o eliminar aquéllas disposiciones que restrinjan
injustificadamente dichos derechos. Ello de conformidad con la obligacién
internacional de los Estados de respetar los derechos y adoptar disposiciones
de derecho interno a que se refieren los articulos 1.1 y 2 de la Convencién”.
Caso Tristan Donoso vs. Panama. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 27 de enero de 2009 Serie C No. 193, parr. 176.



LA LEGITIMIDAD DE LAS GARANTIAS DE NO REPETICION 235

violaciones a la Convencion Americana. Esas expresiones son un criterio
inicial y valioso en el proceso de identificacién y analisis de las garantias
de no repeticién, puesto que delimitan un contexto general dentro del
cual se puede dar cuenta de ellas: el caracter preventivo que les
caracteriza. Sin embargo, como se establecié en ese capitulo, no todas
las medidas adoptadas por el alto tribunal sobre la base de su capacidad
preventiva son, en estricto sentido, una garantia de no repeticion,
fundamentalmente por cuanto no sefialan una deficiencia estructural ni
estan dirigidas especificamente a la transformacion del sistema
nacional.

Expuesto de otro modo, el discurso sobre la prevencién de
violaciones a DDHH elaborado por la CorteIDH como justificacién de
ciertas modalidades de reparacién “atipicas” en un tribunal
internacional, abarca muchas otras medidas distintas a las garantias de
no repeticion. Lo anterior significa que no todas las formas de reparacion
ordenadas por la CorteIDH haciendo alusién a su caracter preventivo
estan dirigidas a obtener transformaciones institucionales concretas a
partir de decisiones judiciales internacionales. Por tanto, no todas las
reparaciones con “4nimo preventivo” ordenadas por el tribunal ofrecen
las dificultades que acarrea una prescripcion juridica perentoria que
conmina al Estado a llevar a cabo reformas especificas en el orden
interno, como es el caso de las GNR.3*

34 Aquellas resoluciones de la CorteIDH que prescriben adelantar las
investigaciones de los crimenes ocurridos o encontrar los restos mortales de
una victima como formas de combatir la impunidad y con ello, evitar la
repeticién de tales ilicitos, ilustran el argumento que se expone. Aunque el
adelantamiento de investigaciones en verdad resulta una medida de reparacién
(por satisfaccion) para las victimas o sus familiares, se suele vincular este deber
de investigar con la prevencién de nuevas violaciones. Y no se equivoca la
CortelDH al pensar que la impunidad es un aliciente de sucesivas violaciones;
sin embargo, desde la perspectiva de este estudio, una prescripcion genérica del
tribunal que ordena la investigacién y sancién de responsables no se constituye
en una garantia de no repeticién, por mas que pueda llegar a prevenir dafios a
futuras victimas, puesto que tal prescripcién general no comporta una
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La variedad de medidas preventivas de que ha hecho uso la Corte
Interamericana es muy amplia, como puede colegirse a lo largo de todo
este trabajo. Empero, conviene advertir que el tribunal ha rechazado
tedricamente la idea de adoptar otro tipo de medidas “disuasivas” que
bien podria pensarse tienen un efecto preventivo como es el caso de los
“punitive damages” —entendidos como en el contexto anglosajon donde
tiene origen, a modo de sumas de dinero ejemplarizantes—, en
consideraciéon a la naturaleza sancionatoria que les caracteriza3s. Lo

transformacién institucional que ataque el problema estructural que favorece
aquellos crimenes. Asi lo ha expresado el tribunal para justificar la medida de
reparacion relativa a la investigacion de los hechos y la sancién de las personas
responsables: “Esta medida no solo beneficia a los familiares de las victimas
sino también a la sociedad como un todo, de manera que al conocer la verdad
en cuanto a tales crimenes tenga la capacidad de prevenirlos en el futuro”
(cursiva fuera de texto). Entre otros, caso 19 Comerciantes vs. Colombia. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de julio de 2004. Serie C No. 109, parr.
259.

Por contraste, el tribunal también ha reconocido en la falta de
capacitacion de agentes estatales sobre estandares internacionales en materia
de derechos humanos y derecho internacional humanitario, una debilidad
institucional que favorece las violaciones a la Convencién Americana. En estos
casos, acertadamente la CorteIDH se ha decidido a exigir a los Estados
programas de formacién a funcionarios publicos con el fin de precaver
reiteracion de violaciones. A los efectos de este trabajo, este tipo de
resoluciones del tribunal si han sido resefiadas en el cuadro de garantias de no
repeticién en la jurisprudencia interamericana (ver apéndice) como un modo de
reconocer que, efectivamente, en la educacién se apunta a una verdadera
transformacion institucional aunque sus efectos se puedan apreciar a mas largo
plazo. Véase, por ejemplo, la siguiente decision: “el Estado debe implementar,
en los cursos de formacién y capacitacion de los funcionarios de las Fuerzas
Armadas y de la DISIP, un programa sobre los principios y normas de
protecciéon de los derechos humanos, en particular la prohibicién de la
desapariciéon forzada, la tortura y el uso desproporcionado de la fuerza,
tomando en cuenta la jurisprudencia del Sistema Interamericano de Proteccién
de los Derechos Humanos, como una manera de prevenir que sucedan
nuevamente hechos como los de este caso” (cursiva fuera de texto). Caso Blanco
Romero y otros vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28
de noviembre de 2005. Serie C No. 138, parr. 106.

35 Los dafios punitivos solicitados a la CorteIDH en su primera sentencia
de reparaciones fueron rechazados tajantemente al afirmar: “La expresién
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"justa indemnizacidon" que utiliza el articulo 63.1 de la Convencidn, por referirse
a una parte de la reparacidn y dirigirse a la "parte lesionada", es compensatoria
y no sancionatoria. Aunque algunos tribunales internos, en particular los
angloamericanos, fijan indemnizaciones cuyos valores tienen propdsitos
ejemplarizantes o disuasivos, este principio no es aplicable en el estado actual
del Derecho internacional”. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras.
Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de julio de 1989. Serie C No. 7, parr. 38.

Esta jurisprudencia se ha mantenido constante, a pesar de que votos
individuales del juez CANCADO apoyen una idea contraria que, con sus matices,
supone entender la figura de los “dafios punitivos” como reparaciones
ejemplarizantes con caracter disuasivo, no necesariamente limitadas a enormes
montos econémicos. Esta idea del juez parece a su vez estar muy vinculada con
otro tema no menos controversial: la responsabilidad agravada del Estado. Asi
lo ilustran algunos extractos: “Los términos del articulo 63(1) de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos efectivamente abren a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos un horizonte bastante amplio en materia
de reparaciones. Reparaciones con propésitos ejemplarizantes o disuasivos,
correspondientes a una responsabilidad agravada, pueden coadyuvar en la
garantia de no-repeticion de los hechos lesivos, y en la lucha contra la
impunidad [...] Los "dafios punitivos” pueden también ser concebidos en este
sentido, asemejandose a "obligaciones de hacer" de caracter tanto resarcitorio
0 compensatorio como sancionatorio”. Voto Razonado del juez Cangado
Trindade en la sentencia del caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2003. Serie C No. 101,
parrs. 47, 51.

Alaluz de ese concepto modificado de “dafios punitivos” elaborado por el
juez ya mencionado, la Corte habria ordenado muchas veces ese tipo de
medidas, como lo asegura el mismo magistrado: “En el caso Myrna Mack Chang
versus Guatemala la Corte ordené reparaciones dotadas de caracter a un
tiempo resarcitorio y sancionatorio, con propoésitos ejemplarizantes o
disuasivos, en el sentido de preservar la memoria de las violaciones ocurridas,
de proporcionar satisfaccién (un sentido de realizaciéon de la justicia) a los
familiares de la victima, y de contribuir a garantizar la no-repeticién de dichas
violaciones. Estas reparaciones con un fin ejemplarizante se asemejan a los
"dafios punitivos", que, a contrario de lo que dicen algunos autores
apresurados, en mi entender sf, existen. Los "dafos punitivos" [...] pueden, a mi
modo de ver, perfectamente ser concebidos en este sentido ejemplarizante,
asemejandose a "obligaciones de hacer" de caracter tanto resarcitorio o
compensatorio como sancionatorio”. Voto Razonado del juez Cangado Trindade
en la sentencia del caso Blanco Romero y otros vs. Venezuela. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2005. Serie C No. 138,
parrs. 12, 13.
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anterior, probablemente, por mantener coherencia con la naturaleza y
finalidad del DIDH que, a diferencia del Derecho penal, pone mas el
acento en la proteccién —de los seres humanos— que en la sancion —
de los Estados—.

Lo anotado hasta este punto permite confirmar la naturaleza
particular de las GNR, esencialmente diferentes de las reparaciones,
tanto por su objeto como por su finalidad y efectos. Se trata de
mecanismos judiciales de naturaleza preventiva, mas que represiva o
restauradora. Por otra parte, pese a que la Corte no ha advertido ain —
al menos abiertamente— la confusién que se ha generado entre la
institucién de las reparaciones y la de las GNR, estamos ante un error
conceptual que genera consecuencias practicas. Entre ellas se encuentra,
por ejemplo, la siguiente: mientras se mantenga la idea de las GNR como
especies de reparacion, sus unicos beneficiarios deberian ser las
victimas concretas del caso, quienes deberian ser ademas,
consecuentemente, los Unicos titulares legitimados para exigirlas. En
cambio, si se sigue la légica de las GNR, los efectos colectivos que
favorecen a un grupo indeterminado de personas habilitarian a otros
actores a reclamar su cumplimiento cuando éstas han sido
legitimamente decretadas. De este modo se tutelarian con mayor
eficacia (y coherencia) los bienes humanos basicos cuya salvaguarda
pretende el sistema3s. Y aunque ésta es una cuestién que supone un

36 Como se advirti6 en el capitulo primero, aprovechando que el mismo
FINNIS reconoce que el lenguaje moderno de los derechos es mas flexible que
antes y, sabiendo que este estudio no pretende aportar una perspectiva
iusfiloséfica sobre el concepto de derechos humanos, derechos naturales o
bienes humanos basicos, se ha optado por utilizar estos tres términos como
convertibles, esto es, términos que indican un mismo objeto o realidad. En la
propuesta que se plantea, esto resulta posible puesto que no sélo no se altera
en absoluto el sentido que el término derechos humanos tiene en el derecho
internacional, sino que incluso lo enriquece, en cuanto apunta a lo esencial: los
derechos humanos son una expresion —en el mundo juridico— de los bienes
humanos basicos, “es simplemente una forma de esbozar los contornos del bien
comun, los distintos aspectos del bienestar individual en la comunidad”. (FINNIS,
Ley Natural y Derechos Naturales, p. 242). Ahora bien, conviene precisar que las
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analisis procesal que podra abordarse en estudios posteriores, conviene
advertirla anticipadamente como una via atractiva a explorar.

Ahora bien, mas alld de las inconsistencias de la jurisprudencia
regional, lo cierto es que la asuncion por parte de la Corte
Interamericana de las garantias de no repeticion —como parte de su
estrategia para fortalecer la vigencia de los DDHH en la regién— es una
novedad inspirada en el reconocimiento de la funcion preventiva del
Derecho. Desde esta perspectiva, la prevencion de danos a los bienes
humanos basicos debe ser una orientaciéon insoslayable en la
interpretacion de las GNR.

expresiones “bienes humanos basicos” o “valores basicos”, en el pensamiento
de Finnis no corresponden estrictamente a los derechos humanos, puesto que
el lenguaje finniseano es mucho mas amplio y propio para una teoria ética y no
meramente juridica. Pero lo anterior no impide el uso que ha querido atribuirse
a la expresion en el presente trabajo. La explicaciéon central sobre este concepto
se puede encontrar en los capitulos III, IV y V de “Ley Natural y Derechos
Naturales” (Natural law and natural rights). Por ahora, para los propositos
de estainicial aproximacién, basta citar el Estudio Preliminar que hace
Orrego sobre la obra de Finnis: “Las formas basicas del bien captadas por el
entendimiento practico son lo que es bueno para los seres humanos con la
naturaleza que tienen (...) Finnis sostiene que los primeros principios de la
razén practica—también el primerisimo en que todos los demas se
fundan: bonum est faciendum et prosequendum et malum vitandum—y los
correspondientes bienes humanos basicos son evidentes de suyo (per se nota) y
no requieren demostracién, aunque si experiencia pues no son innatos. Los
bienes o valores basicos, a fuer de evidentes son igualmente primarios e
inconmensurables entre si, es decir, ninguno es mas basico que los otros y no
existe una escala uniforme que permita medir los valores basicos en términos
de algin bien todavia mas basico con el fin de subordinar o sacrificar unos
valores en aras de los mayores.” (Ibid., Cristébal Orrego, Estudio Preliminar, 18-
20).

La postura que se adopta en este estudio ademas se encuentra respaldada
en el andlisis que ofrece Massini sobre la vinculacién intrinseca entre bienes
humanos basicos y derechos humanos. Segun este autor, “resulta que estos
bienes humanos basicos, s6lo alcanzables o resguardables a través de la
convivencia politica, son el contenido [mismo] de los derechos y deberes
humanos béasicos”. MASSINI, Filosofia del Derecho. El Derecho, los Derechos
Humanosy el Derecho Natural, p. 171.
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Lo anterior implica que la practica especifica de la CorteIDH en
materia de garantias de no repeticion es una opcion legitima que
concreta aquel principio general, sin embargo, no es que, en estricto
sentido, sea una obligacién asi definida en la Convencién Americana.
Consecuentes con esto, puede afirmarse que la figura de las garantias de
no repeticion esta justificada porque es uno de los modos de ejercer la
funcion preventiva del Derecho y porque, como se ver4, es acorde con el
Derecho vigente del SIDH. Por uno y otro orden de consideraciones es
posible concluir que el uso de las GNR por parte de la CorteIDH no es
arbitrario. Dicho con otras palabras: la Corte no estaba obligada por la
CADH a aplicar GNR, pero la CADH no prohibe que lo haga. En el
siguiente apartado se profundizari el estudio de estos argumentos. Mas
adelante, en el capitulo cuarto, se analizaran las exigencias que deben
ser observadas cuidadosamente cada vez que se ejercen las GNR —toda
vez que esa observancia condiciona su legitimidad—.

4, EN EL CORAZON DEL SISTEMA: LOS FUNDAMENTOS DE LAS
GARANTIAS DE NO REPETICION

;Cuales son los fundamentos sobre los que se asientan las garantias
de no repeticién? Lo primero que corresponde afirmar es que —tal como
se anticipé en el epigrafe anterior— las GNR no se derivan
expresamente de la Convencion Americana. Dicho con otras palabras: la
CADH no obligaba a la Corte a aplicar GNR. Como la Corte lo hizo, cabe
interrogarse acerca de si podia hacerlo; es decir, acerca de la existencia
y, eventualmente, el peso de las razones que hipotéticamente justifican
la opcion que adopté el tribunal al ordenar en sus sentencias GNR. Si
esas razones no existieran o no fueran de peso —por existir otras
razones contrarias de mayor peso—, entonces las medidas carecerian
de justificacion.
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Aqui se respondera afirmativamente a estos dos ultimos
interrogantes: hay razones y son de peso. Por lo tanto, cuando la
CortelDH cre6 la practica de las garantias de no repeticion llevé a cabo
una opcion interpretativa razonable —esto es, una opcién no arbitraria
puesto que a su favor pueden ofrecerse razones—37. En la medida en
que se ofrecen argumentos acerca de la conformidad de esta figura con
el Derecho vigente del SIDH, se justifica su legitimidads3s.

Las razones que sirven de fundamento y, por tanto, justifican la
legitimidad de las GNR en las sentencias de la CorteIDH, pueden
condensarse en tres grupos que se analizaran adelante en detalle: (i) el
contenido de algunos de los principios fundamentales del sistema
interamericano; (ii) las obligaciones generales de la Convenciéon
Americana; y (iii) la naturaleza y funciéon encomendada al tribunal
interamericano para la proteccion de los derechos humanos.

4.1. LOS PRINCIPIOS PRO PERSONA, SUBSIDIARIDAD Y EFECTIVIDAD EN LA BASE DEL
SISTEMA INTERAMERICANO

Una interpretacién armoénica de tres principios esenciales que
justifican propia la existencia del sistema interamericano provee un
marco de justificacién a las garantias de no repeticién: se trata del
principio de primacia de la persona humana, el principio de
subsidiaridad y el principio de efectividad. Desde esta precisa
perspectiva, las GNR pueden ser vistas como una forma de intervenciéon
legitima de una autoridad internacional en el dmbito interno de un

37 Sobre la nocién de razonabilidad y su implicaciones, puede verse: J.
CIANCIARDO, El principio de razonabilidad. Del debido proceso sustantivo al
moderno juicio de proporcionalidad., Ed. Abaco de Rodolfo DepalmaUniversidad
Austral Buenos Aires, 2004, pp. 115-116, 120, y sus citas.

38 Sobre los diversos criterios de validez (formal, sociolégico, material),
cfr. MAsSIN|, Filosofia del Derecho. El Derecho, los Derechos Humanos y el Derecho
Natural.
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Estado con vistas a asegurar la introduccion de medidas mas
protectoras de los seres humanos derivadas de los compromisos
establecidos por los Estados parte de la Convenciéon Americana.

La revision articulada de estos tres principios explica la
importancia de los sistemas internacionales para la proteccién de los
DDHH, lo que incluye la prevenciéon de su amenaza o vulneracién. Toda
vez que el objeto del DIDH resulta ser la protecciéon de la dignidad
esencial de cada ser humano3’, su fundamento Ultimo recae sobre la
misma persona® y, en consecuencia, la razén que explica su existencia
es el mejoramiento de las condiciones que le permiten el despliegue de
su proyecto vital, cuando el Estado esté limitado o sea incapaz de
proporcionar tales exigencias. En este sentido, el principio de
subsidiaridad (en su vertiente positiva*!) se explica en funcién del

39 Aunque aqui no se adopta la posicién ingenua sobre la que advierte
MCcCRUDDEN en el sentido de desconocer el uso diferenciado e incluso hasta
contradictorio que se ha dado al concepto de dignidad humana en el derecho
comparado e internacional (cfr. C. MCCRUDDEN, "Human Dignity and Judicial
Interpretation of Human Rights", Eur. J. Int'l L. 19 (2008) 655-724), en todo
caso conviene reconocer en el concepto de dignidad humana un principio
fundamental de un nuevo “ius commune de los derechos humanos”. Cfr. P.
CARO0zZA, "Human Dignity and Judicial Interpretation of Human Rights: A Reply
EJIL: Debate", Eur. J. Int'T L. 19 (2008) 931-44.

40 Sobre la persona humana como fundamento del derecho, véanse, entre
otros: ]. HERVADA XIBERTA, Lecciones propedéuticas de filosofia del derecho,
EUNSA, Pamplona, 2000 (Particularmente, leccion IX). ]. HERVADA XIBERTA,
Introduccion critica al derecho natural, Temis, Santa Fe de Bogotd, 2000. .M.
Hovos, El concepto de persona y los derechos humanos, Coleccién juridica /
Universidad de la Sabana, Universidad de la Sabana, Bogot4, 1991. Hoyos, De la
dignidad y de los derechos humanos: una introduccién al pensar analdgico,
passim.

41 CAROZZA explica que esta vertiente positiva del principio de
subsidiaridad justifica: “intervention by the state in situations where ‘lower’
forms of organization cannot achieve their ends by themselves. In fact,
subsidiarity insists not only that the state may intervene in such situations, but
that it has ‘an inherent right’ to concern itself with the common good and indeed
a duty to exercise that right”. Andlogamente, puede aplicarse la misma nocién
para justificar la intervenciéon de un organismo internacional en el dmbito
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principio pro persona: la comunidad internacional a través de sus
organismos no sélo puede sino que debe intervenir para salvaguardar
los bienes humanos basicos de personas que han sido restringidos a
causa de las debilidades del Estado para asegurarlos#2. Sin embargo, ese
respaldo internacional no anula los derechos y deberes de los Estados,
quienes permanecen vinculados a la realizacion efectiva en el ambito
nacional de aquellas obligaciones adquiridas en virtud de los
instrumentos internacionales, como se desprende del principio effet
utile. En otras palabras, esto significa que autoridades de los niveles mas
altos —como el tribunal interamericano—, en virtud del principio de
subsidiaridad, estan llamadas a coadyuvar a la realizacion de las
condiciones que mas favorezcan la eficacia de los compromisos
adquiridos por los Estados en orden a la tutela de los DDHH.

Esta ultima sintesis de la conexién entre los tres principios,
requiere un desglose mas detallado del alcance de cada uno de ellos, que
se llevara a cabo a continuacion.

4.1.1. El principio pro homine: eje rector del Derecho de los derechos
humanos

El principio pro homine o principio en favor de la persona humana
ha sido entendido, en términos generales, del siguiente modo:

interno del Estado. Cfr. P. CAR0OZZA, "Subsidiarity as a structural principle of
International Human Rights Law", Am. J. Int'l L. 97, no. 1 (2003) 38-79, p. 44.

42 Esta es una consecuencia practica que se desprende de un premisa
fundamental del principio de subsidiaridad, sefialada por CAROZZA de manera
muy acertada con las siguientes palabras: “its first foundation is a conviction
that each human individual is endowed with an inherent and inalienable worth,
or dignity, and thus that the value of the individual human person is ontologically
and morally prior to the state or other social groupings. Because of this value, all
other forms of society, from the family to the state and the international order,
ought ultimately to be at the service of the human person. Their end must be the
flourishing of the individual”. Ibid., p. 42.
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Criterio hermenéutico que informa todo el derecho de los
derechos humanos, en virtud del cual se debe acudir a la norma mas
amplia, o a la interpretacién mas extensiva, cuando se trata de
reconocer derechos protegidos e, inversamente, a la norma o a la
interpretacion mas restringida cuando se trata de establecer
restricciones permanentes al ejercicio de los derechos o su suspension
extraordinaria. Este principio coincide con el rasgo fundamental del
derecho de los derechos humanos, esto es, estar siempre a favor del
hombre.*3

Esta perspectiva hermenéutica del principio aunada a su dimensién
“regulativa”#4, es coherente con una mirada mas amplia que invita a

43 M. PINTO, "El principio pro homine: criterios de hermenéutica y pautas
para la regulacion de los derechos humanos”, en M. ABREGU and C. COURTIS (ed.),
La aplicacién de los tratados de derechos humanos por los tribunales locales,
Centro de Estudios Legales y Sociales, CELS; Editores del Puerto, Buenos Aires,
1997, 163-72, p. 163. Esta perspectiva hermenéutica del principio pro homine
coincide con lo preceptuado en el articulo 29 CADH: “Ninguna disposicién de la
presente Convencion puede ser interpretada en el sentido de: a) permitir a
alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de
los derechos y libertades reconocidos en la Convencién o limitarlos en mayor
medida que la prevista en ella; b) limitar el goce y ejercicio de cualquier
derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de
cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencién en que sea
parte uno de dichos Estados; c) excluir otros derechos y garantias que son
inherentes al ser humano o que se derivan de la forma democratica
representativa de gobierno, y; d) excluir o limitar el efecto que puedan producir
la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos
internacionales de la misma naturaleza”.

Otros autores han ofrecido una mirada multidimensional del principio pro
homine, aunque se mantiene su rasgo como criterio de interpretacion: “El
principio pro homine se manifiesta de tres maneras diferentes o, lo que es lo
mismo, se traduce en tres reglas que podrian ser denominadas: la aplicacién de
la norma mas protectora, la conservacién de la norma mas favorable, la
interpretacién con sentido tutelar”. H. HENDERSON, "Los tratados internacionales
de derechos humanos en el orden interno: la importancia del principio pro
homine ", Revista IIDH, no. 39 (2004) 71-99, p. 93.

44 La perspectiva descripta ha sido adoptada por la jurisprudencia de la
CortelDH de manera constante advirtiendo que siempre es necesaria la
aplicacién del principio de interpretacion en favor de la persona humana, pues
éste constituye el mismo objeto y fin de la Convencién Americana. En este



LA LEGITIMIDAD DE LAS GARANTIAS DE NO REPETICION 245

reconocerlo como el punto de origen del actual DIDH%5. Desde esta
Optica puede afirmarse que el principio pro homine o en favor de la

sentido, pueden verse a modo de ejemplos: caso 19 Comerciantes vs. Colombia,
cit, parr. 173; caso Boyce y otros vs. Barbados. Excepciéon Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2007. Serie C No. 169,
parr. 52; caso Dacosta Cadogan vs. Barbados. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de Septiembre de 2009. Serie C No. 204,
parr. 49; Condicidn Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados.
Opinion Consultiva 0C-18/03 del 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18,
parrs. 105, 156.

La dimensién regulativa, por otro lado, ha sido referida por el juez GARCiA
RAMIREZ con ocasion del debate propiciado por un caso sobre pena de muerte,
en el cual afirma: “pro personae constituye, en fin de cuentas, un método de
indagacion del sentido ultimo de las disposiciones juridicas en el campo que
ahora interesa, para los fines de la aplicacién no jurisdiccional o jurisdiccional
de aquéllas, y en este sentido es un “principio de interpretaciéon” ampliamente
acreditado, pero al mismo tiempo significa un criterio riguroso para la
elaboracién de las disposiciones que nacional e internacionalmente se expidan
sobre esta materia, y en tal virtud es también un «principio de regulacién»”.
Voto razonado del juez Sergio Garcia Ramirez, caso Raxcacé Reyes vs.
Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de septiembre de
2005. Serie C No. 133, parr. 13.

45 La misma CortelDH ha sostenido implicitamente esto al referirse a la
primacia de la persona humana: “Los derechos humanos deben ser respetados
y garantizados por todos los Estados. Es incuestionable el hecho de que toda
persona tiene atributos inherentes a su dignidad humana e inviolables, que le
hacen titular de derechos fundamentales que no se le pueden desconocer y que,
en consecuencia, son superiores al poder del Estado, sea cual sea su
organizaciéon politica”. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes
Indocumentados. Opiniéon Consultiva 0C-18/03, cit.,, parr. 73. Algunos votos
individuales de jueces de la Corte han sido todavia mas elocuentes a este
respecto: “siendo los derechos fundamentales de la persona humana el
"fundamento necesario de todo orden juridico", que no conoce fronteras, el ser
humano es titular de derechos inalienables, que independen de su estatuto de
ciudadania o cualquier otra circunstancia [...] La salvaguardia y prevalencia del
principio del respeto de la dignidad de la persona humana se identifican con el
propio fin del Derecho, del orden juridico tanto nacional como internacional. En
virtud de este principio fundamental, toda persona debe ser respetada por el
simple hecho de pertenecer al género humano, independientemente de su
condicidn, su estatuto de ciudadania, o cualquier otra circunstancia. El principio
de la inalienabilidad de los derechos inherentes al ser humano, a su vez, se
identifica con una premisa basica de la construccién de todo el corpus juris del
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persona humana, justifica la misma existencia de las obligaciones
internacionales adquiridas por los Estados en virtud de los distintos
instrumentos internacionales para la protecciéon de los DDHH —entre
ellos la Convencion Americana*— vy, por tanto, la ejecucion de
cualquiera de esas obligaciones estd condicionada en el sentido de
favorecer, verdaderamente, al ser humano —al menos— en sus
condiciones existenciales basicas.

Asi, por ejemplo, cuando la CorteIDH ordena a un Estado
abstenerse de aplicar una ley penal¥’, hacer modificaciones locativas en
el sistema carcelario®, crear un sistema de registro de detenidos para
controlar la legalidad de las detenciones*, modificar una ley nacional

Derecho Internacional de los Derechos Humanos”. Voto concurrente del juez
Cancado Trindade, 0C-18/03, cit., parrs. 54, 56.

46 Hay quienes sostienen que el valor del principio pro homine es incluso
mas importante en el SIDH en el homdlogo europeo, puesto que ha sido el
criterio de interpretacion privilegiado por la CortelDH, prefiriéndose incluso
sobre otros criterios clasicos de interpretacién de los tratados —el literal, el
histérico, etc.—. Cfr. L. LIXINSKI, "Treaty Interpretation by the Inter-American
Court of Human Rights: Expansionism at the Service of the Unity of
International Law Symposium: The Interpretation of Treaties - A Re-
Examination", Eur. J. Int'l L. 21 (2010) 585-604, pp. 588-589, 603.

47 Cfr. Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros vs. Trinidad y Tobago,
cit; caso Fermin Ramirez vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 20 de junio de 2005. Serie C No. 126; Caso Raxcacd Reyes vs.
Guatemala, cit.

48 Cfr. Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros vs. Trinidad y Tobago,
cit,; caso Lori Berenson Mejia vs. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 25 de noviembre de 2004. Serie C No. 119; caso Caesar vs. Trinidad y
Tobago. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 11 de marzo 2005. Serie C No.
123; caso Fermin Ramirez vs. Guatemala, cit; caso Raxcacé Reyes vs.
Guatemala, cit.; caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) vs. Venezuela.
Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de julio de
2006. Serie C No. 150; caso Yvon Neptune vs. Haiti. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 6 de mayo de 2008. Serie C No. 180.

49 Cfr. Caso de la “Panel Blanca" (Paniagua Morales y otros) vs. Guatemala.
Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de mayo de 2001. Serie C No. 76; caso
Juan Humberto Sanchez vs. Honduras. Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de junio de 2003. Serie C No. 99.
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electoral®, o crear un mecanismo para la titulaciéon y reclamaciéon de
tierras ancestralesS?, se entiende que esta facultada para ello —a la luz
del principio pro homine en su sentido mas amplio—, porque esas
medidas concretan garantias implicitas en la Convencién Americana que
resultan indispensables para el disfrute de los derechos humanos.

En este orden de ideas, siguiendo esta linea de ejemplos, aquellas
GNR requeridas al Estado se encaminan a salvaguardar los derechos
convencionales cuando una situacion de iure o de facto los esta
restringiendo en el nivel nacional. Por ejemplo: el derecho a la vida
cuando se encuentra en riesgo por una presunta aplicacion arbitraria de
la pena capital; el derecho a la integridad personal cuando el individuo
se encuentra bajo la custodia del Estado; el derecho de participacion
politica ante la amenaza de restricciones arbitrarias por oscuridad de la
ley; el derecho a la propiedad como factor esencial para garantizar la
supervivencia de pueblos indigenas, etc.

4.1.2. El principio de subsidiaridad: la articulacién entre los poderes
nacionales e internacionales

Toda persona, cada sociedad y el Estado en su conjunto son
llamados a concretar, aunque de modos diversos, las exigencias del bien
comun y sus condiciones de realizaciéon, uno de cuyos aspectos es,
indudablemente, el reconocimiento, la tutela y la promocion de los

50 Cfr. Caso Yatama vs. Nicaragua. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C No. 127; caso
Castafieda Gutman vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 6 de agosto de 2008. Serie C No. 184.

51 Cfr. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No.
79; caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 15 de junio de 2005. Serie C No. 124;
caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Fondo Reparaciones y
Costas. Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C No. 125; caso Comunidad
Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146.
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derechos humanoss2. Dentro de ese contexto, la comunidad
internacional organizada puede intervenir legitimamente en el disefio y
revision de los marcos juridicos y politicos del orden nacional, cuando
sea necesario para garantizar las condiciones minimas de eficacia de los
derechos humanos. Lo anterior resulta razonable particularmente en
nuestros tiempos, cuando es evidente que la figura de la comunidad no
se agota en el Estado nacional, sino que por el contrario, éste es un
estadio de asociacidn intermedio entre el individuo y la comunidad mas
extensa que es la internacional54.

En este contexto se explica el principio de subsidiaridad al que se
apela para justificar las GNR: el tribunal internacional tiene la potestad

52 La protecciéon de los derechos humanos es un eje rector de la
planificacion y busqueda del bien comun, si se le comprende como “el conjunto
de condiciones materiales y espirituales, de muy variado contenido (politicas,
sociales, econémicas, culturales y educativas, urbanisticas y ambientales, etc.),
que favorecen el normal y pleno desarrollo de la persona humana y de los
grupos que integran la sociedad politica y que han de ser creadas por y para
todos y cada uno de sus integrantes, bajo el licido y limitado gobierno de la
autoridad publica”. SANTIAGO, En las fronteras entre el Derecho Constitucional y
la Filosofia del Derecho, p. 91.

53 Cabria preguntarse si el mismo concepto de bien comun aplica también
para la comunidad internacional o, lo que es igual, si tal idea de bien comun
puede llegar a justificarse en el marco del orden internacional. Robert P. GEORGE
arguye en sentido afirmativo sobre la base dos premisas fundamentales: el
Estado nacional es incapaz por si solo de realizar todas las condiciones
necesarias para garantizar el bienestar global de sus ciudadanos, cuestiéon que
se corrobora con una mirada a las problematicas actuales de las que se deduce
la necesidad de la cooperacién internacional, por un lado, y el desarrollo de
instituciones supranacionales para darles efectiva solucién, por otro. GEORGE,
Entre el Derecho y la Moral, pp. 83-85.

54 Acerca de la necesidad de la comunidad internacional en la consecucién
del bien comun FINNIS afirma: “Si ahora nos encontramos con que el bien de los
individuos sélo puede ser plenamente asegurado y hecho realidad en el
contexto de la comunidad internacional, tenemos que concluir que la
pretension del estado nacional de ser una comunidad completa es injustificada
y el postulado del orden juridico nacional, concebido como supremo y
comprehensivo y como fuente exclusiva de obligacion juridica, es
crecientemente lo que los juristas llamarian una «ficcién juridica»”. FINNIS, Ley
Natural y Derechos Naturales, p. 179.
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de ordenar las medidas generales que, en favor del respeto a la dignidad
humana, sean virtualmente capaces de superar las falencias que el
Estado por si mismo no ha podido o no ha querido solucionar de manera
auténoma. La subsidiaridad no tiene un caracter peyorativo en el
sentido de accesorio o secundario, sino que significa ayuda o
asistenciass. Y puesto que la misma Organizacion de Estados Americanos
(OEA) es una forma internacional de organizacion politica, la existencia
de su 6rgano judicial tanto como de la propia Organizacién se justifican
por la misma funcién de asociarse, que consiste en ayudar a los
participantes de la asociacién a ayudarse a si mismoss6. Desde esta
logica se entiende que la CortelDH ha sido constituida en “autoridad
internacional” justificada, como toda autoridad, “por su capacidad para
generar e implementar eficazmente soluciones justas y razonables para
los «problemas de coordinacion» de la comunidad”s’.

Consecuentes con lo anterior, puede afirmarse que de acuerdo con
el principio de subsidiaridad la Corte Interamericana, como autoridad
judicial internacional, tiene no sélo la facultad sino también la
responsabilidad de tomar decisiones orientadas a rectificar y facilitar el
trabajo de coordinacién al interior del Estado con miras a favorecer el
principio de efectividad de la CADHS38, de acuerdo con el cual —como se
explicard mejor adelante— se aspira a la realizacion tangible de los

55 Cfr. Ibid., p. 176.

56 Cfr. Ibid.

57 GEORGE, Entre el Derecho y la Moral, p. 84.

58 Esta es una condicion implicita del principio de subsidiaridad, puesto
que desde la visién que se ha defendido nunca sera legitima una especie de
dictadura de los o6rganos internacionales. Por el contrario, las autoridades
internacionales son esenciales para formar una comunidad completa, pero no
estan pensadas para desplazar a las autoridades nacionales o locales, sino para
actuar ayudando, supliendo o hasta corrigiendo las limitaciones de las
autoridades nacionales al tratar una cuestion concreta. En este sentido la visién
desarrollada por Robert P. GEORGE es muy acertada, vease: ibid., p. 92.
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compromisos asumidos por aquél en beneficio de los DDHH de las
personas sujetas a su jurisdiccion®.

Al hilo de estos argumentos se pone tangencialmente de presente la
tensién que enfrenta el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
al procurar, por un lado, reivindicar el reconocimiento de las exigencias
de la dignidad humana como sustrato comun universal de todos los
seres humanos y, por otro, respetar y proteger la diversidad de las
culturas humanas en su expresion de sociedades nacionales. Expuesto
de otro modo, pareceria que la conjugacién entre los principios de
primacia de la persona humana, subsidiaridad y efectividad se relaciona
con el debate entre universalidad y multiculturalismo de los derechos
humanoss?. Esta tensién se encuentra presente también en las GNR,

59 Este aspecto de interaccién entre el principio de subsidiaridad y la
efectividad de los derechos humanos también lo reconoce CAR0ZZA al decir que
aquel principio tiene la virtud de fortalecer la vigencia de los derechos
humanos en la medida en que robustece el trabajo tanto de los 6rganos
internacionales como de los locales, que es lo propio de este principio, como se
ha explicado. Cfr. CAR0zzZA, "Subsidiarity as a structural principle of
International Human Rights Law", p. 74.

60 Muchas paginas se han escrito sobre esta materia y no es el propésito
de este estudio detenerse en el asunto, sino simplemente dejar constancia de la
eventual relacion entre estos dos ambitos, y de la posibilidad, que aqui se
asume aunque no se fundamenta, de conciliar la universalidad de los derechos
con el derecho a la identidad cultural. Contando con esta advertencia, en todo
caso resulta de interés el andlisis que ofrecen algunos trabajos dedicados a
plantear una panoramica del debate “universalismo y diversidad cultural”. En
relacion con implicaciones y efectos politicos del debate, puede verse: C.M.
CERNA, "Universality of Human Rights and Cultural Diversity: Implementation of
Human Rights in Different Socio-Cultural Contexts", Hum. Rts. Q. 16 (1994) 740-
52. Por otro lado, es asimismo relevante el estudio de DE VARENNES tendiente a
desmitificar la idea de que los derechos humanos son una invencién occidental;
sobre esta base, el autor pretende sustentar la viabilidad de estandares
universales de proteccién con impacto diferenciado en funcién de factores
socio-culturales: F. DE VARENNES, "Fallacies in the Universalism Versus Cultural
Relativism Debate in Human Rights Law, The", Asia-Pac. J. on Hum. Rts. & L. 7
(2006) 67-84. Finalmente, la perspectiva que ofrece DONOHO resulta llamativa
por cuanto en su trabajo se discute la legitimidad democratica de los
organismos internacionales para imponer decisiones que en materia de



LA LEGITIMIDAD DE LAS GARANTIAS DE NO REPETICION 251

puesto que su aplicacién requiere que el tribunal internacional lleve
acabo un ejercicio de equilibrio: se trata de intervenir en el orden
nacional sin invadir las potestades estatales, con el fin de proteger
inequivocamente un bien humano fundamental.

Desde esta perspectiva, la légica de “intervenir, sin invadir, para
proteger” resume la dinamica de las GNR. Esta légica, sin embargo, no ha
llegado a desencadenar una reflexiéon profunda de la jurisprudencia de
la Corte acerca de las relaciones entre universalidad de los derechos y
contexto cultural. Entre otras razones, es probable que esta reflexién
haya estado mas rezagada en el escenario latinoamericano que en el
europeo, por ejemplo, porque aunque los “casos indigenas” la han
alimentado parcialmente, los patrones de violaciones a DDHH decididos
por el tribunal americano estadisticamente han estado méas enfocados
en desapariciones forzadas, ejecuciones arbitrarias, impunidad,
denegacion de justicia y deficientes condiciones carcelarias, cuestiones
todas manifiestamente contrarias a la dignidad humana¢l: puede
suponerse que la especial gravedad de la mayor parte de los casos
decididos hasta el momento en el sistema interamericano excluye la
posibilidad de que el Estado ofrezca argumentos de contexto cultural
como defensa de su conducta®2.

derechos humanos respeten los resultados de los procesos deliberativos
internos de los Estados: D.L. DONOHO, "Democratic Legitimacy in Human Rights:
The Future of International Decision-Making", Wis. Int'l L.J. 21 (2003) 1-64.

61 Sobre el contexto americano que ha tenido que enfrentar la CorteIDH
desde sus primeros casos y el contraste con el escenario europeo, puede verse
la siguiente referencia: J.L. CAVALLARO y S.E. BREWER, "Reevaluating Regional
Human Rights Litigation in the Twenty-First Century: The Case of thelnter-
American Court", American Journal of International Law 102, no. 4 (2008) 768-
827, pp. 773-774, 785.

62 Esta conclusién general tiene su excepcidén en el caso Atala. La notoria
carga de ideologia de género que inspiré la denuncia en el SIDH por un alegada
discriminacién en un proceso de custodia en razén de la orientacién sexual de
una madre fue contrarrestada por el Estado con argumentos relativos a los
contextos culturales y el contenido de la obligacién de no discriminacién. Cfr.
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No obstante, es posible afirmar que en el SIDH, aun cuando el
dilema aludido aparentemente no tenga tanto eco, la conjugacién de sus
coordenadas generales si puede servir para explicar, en parte, la
cuestion de la pertinencia y legitimidad de las GNR. Lo anterior —y
anticipando parte de un argumento que luego se profundizara—, porque
cuando un juez dicta una GNR lo hace por ver en ella la Ginica manera de
proteger eficazmente, en el contexto de ese caso, la dignidad humana.
Visto asi, las GNR presuponen un ejercicio de ponderacién entre lo
universal y lo contingente sobre el que se asienta, en parte, la
legitimidad del contenido previsto en una medida de este tipo.

4.1.3. El principio de efectividad y el impacto de la Convencién Americana
en el derecho interno

El principio effet utile es un llamado a la optimizacién de la
Convenciéon Americana, esto es, a su realizacién tangible en los distintos
contextos histoérico-sociales del continente, lo que supone un proceso de
armonizacién del derecho interno a las prescripciones del tratado. La
jurisprudencia interamericana se ha referido a este principio al
interpretar el articulo 2 de la CADH:

En el derecho de gentes, una norma consuetudinaria prescribe
que un Estado que ha ratificado un tratado de derechos humanos debe
introducir en su derecho interno las modificaciones necesarias para
asegurar el fiel cumplimiento de las obligaciones asumidas. Esta norma
es universalmente aceptada, con respaldo jurisprudencial. La
Convencién Americana establece la obligacion general de cada Estado
Parte de adecuar su derecho interno a las disposiciones de dicha
Convencién, para garantizar los derechos en ella consagrados. Este
deber general del Estado Parte implica que las medidas de derecho
interno han de ser efectivas (principio del effet utile). Esto significa que
el Estado ha de adoptar todas las medidas para que lo establecido en la

Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del
24 de febrero de 2012. Serie C No. 239.
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Convencion sea efectivamente cumplido en su ordenamiento juridico
interno, tal como lo requiere el articulo 2 de la Convencién. Dichas
medidas sélo son efectivas cuando el Estado adapta su actuacién a la
normativa de proteccién de la Convencién.3

En el mismo sentido, una aproximaciéon conceptual a este principio
la ofrece el juez CANCADO TRINDADE en uno de sus votos: “el principio ut
res magis valeat quam pereat, ampliamente respaldado por la
jurisprudencia internacional, y que corresponde al llamado effet utile (a
veces denominado principio de la efectividad), [es aquel principio] en
virtud del cual hay que asegurar a las disposiciones convencionales sus
efectos propios en el derecho interno de los Estados Partes”.64

Se trata, por tanto, de un mandato orientado a la realizacidn
efectiva de los compromisos internacionales adquiridos por los Estados.
Por esta razén se justifica que un tribunal internacional ordene a un
Estado derogar una ley que permite tratos crueles e inhumanos para
personas privadas de la libertads’; o que adopte un medida legislativa
que incorpore el delito de desaparicién forzada para facilitar el
procesamiento y sancidn de este crimen¢s; o que modifique una practica
nacional con el fin de asegurar el derecho a la nacionalidad con los
consecuentes beneficios en el acceso a servicios publicos de personas
tradicionalmente discriminadas por su origen extranjero®’. Si se observa

63 Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de febrero de 2001. Serie C No.
73, parr. 87.

64 Voto concurrente a la resolucién de medidas provisionales del 25 de
mayo de 1999 en el asunto James y otros respecto de Trinidad y Tobago, parr.
12.

65 Véase, por ejemplo, caso Caesar vs. Trinidad y Tobago, cit.

66 Véase, por ejemplo, caso Trujillo Oroza vs. Bolivia. Reparaciones y
Costas, cit,; caso Heliodoro Portugal vs. Panama. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008. Serie C No.
186.

67 Véase, por ejemplo, caso de las Nifias Yean y Bosico vs. Republica
Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 8 de septiembre de 2005. Serie C No. 130.
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con detenimiento, cualquiera de estos mandatos que sobrepasan el
ambito de reparaciéon a una victima —pero parten de la violacién
consumada en ese determinado caso—, es una consecuencia obligada de
la efectividad del DIDH que se aspira lograr en el nivel nacionalss.

Resulta claro, entonces, que un modo de favorecer la eficacia y
extension de la Convencién Americana es a través de iniciativas que
tienen la virtualidad de corregir defectos que permitan prevenir
atropellos futuros a los derechos humanos. Desde esta perspectiva, las
GNR son un instrumento idéneo para facilitar la efectividad de los
tratados de DDHH, en virtud del impacto generalizado que estan
llamadas a emitir. Asi, por ejemplo, aunque la decision del caso Trujillo
Oroza omite inexplicablemente la declaracion de infraccion al articulo 2
CADH —como se anotd en el capitulo 2—, en todo caso las
consideraciones del tribunal en relacién con la necesidad de luchar en
contra de las desapariciones forzadas y la impunidad, sirven de apoyo
para ilustrar el punto que se sefiala: “es obligacién del Estado [...]
realizar todas las gestiones necesarias para asegurar que estas graves
violaciones no se repitan, obligacion cuya observancia revierte en
beneficio de la sociedad como un todo”s%. Y es cierto que de este parrafo

68'Y es que, de acuerdo con este principio contemplado en el articulo 2 de
la Convencién Americana, como fuera expresado antes, se “impone a los
Estados Partes la obligacién general de adecuar su derecho interno a las
normas de la propia Convencién, para garantizar asi los derechos consagrados
en ésta. Las disposiciones de derecho interno que sirvan a este fin han de ser
efectivas (principio del effet utile), lo que significa que el Estado debe adoptar
todas las medidas necesarias para que lo establecido en la Convencién sea
realmente cumplido”. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Fondo
Reparaciones y Costas. Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parr.
101.

69 Caso Trujillo Oroza vs. Bolivia. Reparaciones y Costas, cit., parr. 110. Un
analisis mas extenso de las consideraciones de la CorteIDH con la perspectiva
de contribuir al beneficio de “toda la sociedad” o “la sociedad como un todo”,
pueden verse en: ]. SCHONSTEINER, "Dissuasive Measures and the Society as a
Whole: A Working Theory of Reparations in the Inter-American Court of
Human Rights ", Am. U. Int'l L. Rev. ,no. 127 (2007-2008) 127-64.
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no se deduce una GNR, pero si una razén que las justifica. En efecto, este
es el argumento ultimo que respalda las dos medidas tipo GNR
proferidas contra Bolivia: (i) tipificar el delito de desaparicion forzada
de personas, y (ii) formar a los funcionarios publicos encargados de la
aplicacion de la ley sobre el delito de desaparicion forzada.”°

4.1.4. La armonizacion de los tres principios

Nétese que en cualquiera de los casos expuestos en este apartado
puede verificarse la tesis que se ha propuesto: la orden emitida al
Estado se constituye en una GNR legitima puesto que se trata de la Gnica
medida pertinente para contrarrestar una falla del Estado que de no
superarse seguird provocando en el futuro violaciones a los DDHH. Ya
que la medida ordenada, sopesada con otras posibles alternativas, se
constituye indudablemente en la mejor manera de resguardar el
derecho humano en cuestiéon (principio pro homine), el tribunal
internacional tiene la competencia para —y la responsabilidad de—
indicarlo asf al Estado para ayudarle en la configuracion de condiciones
Optimas para el disfrute de los DDHH (principio de subsidiaridad), con
el fin de asegurar que las garantias convencionales surtan sus efectos de
proteccién a favor de todos los miembros de la sociedad nacional
(principio de efectividad).

Desde esta perspectiva, las GNR obran como motores que ponen
vida a los compromisos del Estado referentes a la protecciéon de los
seres humanos, facilitando su concreciéon en unas circunstancias
histéricas determinadas. Asi, la CorteIDH como 6rgano principal del
sistema interamericano se sostiene sobre sus mismos principios de
actuacién: prevalencia de la persona humana, subsidiaridad vy
efectividad.

70 Caso Trujillo Oroza vs. Bolivia. Reparaciones y Costas, cit, puntos
resolutivos ndm. 2 y 5.
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4.2. EL PRINCIPIO PACTA SUNT SERVANDA Y LAS OBLIGACIONES GENERALES DE LA
CONVENCION AMERICANA

Si una vision que conjuga armdnicamente los principios
fundamentales del sistema interamericano aporta una primera razén
para justificar la existencia de las GNR en la practica del alto tribunal
regional —como se deduce de las consideraciones anteriores—, también
obran a su favor el principio pacta sunt servanda y el propio contenido
de la Convencién Americana —en particular, las obligaciones generales
de los articulos 1.1 y 2 estudiadas en detalle en el primer capitulo—

Las GNR han sido reconocidas también en el régimen de
responsabilidad internacional del Estado por hechos ilicitos como una
de las obligaciones secundarias a cargo del Estado infractor de una
obligaci6on internacional’t. Por tanto, no son una modalidad exclusiva
del DIDH, sino que su legalidad ha sido reconocida en el mismo Derecho
internacional publico, a pesar de que los desarrollos en esta materia
sean aun incipientes en la practica judicial de otros tribunales
internacionales, como la Corte Internacional de Justicia’2.

71 Como fuera expuesto en el capitulo primero, el articulado definitivo del
régimen de responsabilidad internacional de los Estados por hechos
internacionalmente ilicitos incorpor6 como una de sus consecuencias la
necesidad de prestar garantias de no repeticién de nuevas violaciones si las
circunstancias del caso lo exigian. Ese articulo 30 (b) reconoce la autonomia de
esta obligacion respecto de otras, como lo es la reparacién, recogida en el
articulo posterior. Cfr. ]. CRAWFORD, The International Law Commission's articles
on state responsibility: introduction, text and commentaries, Cambridge
University Press, Cambridge/ New York, 2002.

72 Los casos LaGrand (2001), Frontera terrestre y maritima entre
Cameroon y Nigeria (2002), asi como Avena y otros nacionales mexicanos (2004)
ofrecieron oportunidades para que la Corte Internacional de Justicia (IC], por
sus siglas en inglés) se pronunciara en relaciéon con la entidad y fundamentos
de las garantias de no repeticion por solicitud de una de las partes del litigio.
Como se comenté en el capitulo primero, desafortunadamente, la IC]
deliberadamente omitié un pronunciamiento de fondo sobre la materia, y se
limit6 a refrendar las bases que le otorgan jurisdiccién para decidir sobre esta
cuestién y la textura flexible de este tipo de obligaciones. Cfr. LaGrand
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(Germany v. United States of America), judgment 27 of June, I.C.J. Reports 2001,
paras. 46-48, 117-127. Cfr. Land and Maritime Boundary between Cameroon
and Nigeria (Cameroon v. Nigeria), judgment of 10 October, I.C.]. Reports 2002,
para. 318. Cfr. Avena and Other Mexican Nationals (México v. United States of
America), judgment of 31 March, I.C.]. Reports 2004, paras. 144-150.

Estos fallos contrastan con el camino elegido por la CorteIDH en esta
materia, diferencia que puede explicarse por la naturaleza y antecedentes de
ambos tribunales. Si esto ultimo se pierde de vista, un defensor de los derechos
humanos cuestionara la posicién adoptada por la IC] en aquellos casos,
particularmente en LaGrand y Avena, pues aunque puedan ser consistentes con
la tradicional visidn del Derecho internacional Estado-céntrica, parece bastante
timida teniendo en cuenta que lo que estaba en juego era la vida de seres
humanos. En general, los andlisis de estos casos en relacién con las GNR son
breves y escasos; no obstante, los comentarios de la jueza HIGGINS, si bien
sumarios, resultan de interés porque ponen de presente las dificultades que
enfrenta la IC] al hacerse cargo de esta figura: R. HIGGINS, "The International
Court of Justice: selected issues of State Responsibility”, en M. RAGAZZI (ed.),
International responsibility today: essays in memory of Oscar Schachter, Martin
Nijhoff, Leiden, 2005, 271-86, pp. 277-281.

Por otro lado, hay quienes opinan que justamente en estas sentencias la
IC] ha dado muestras de su distanciamiento con las posturas clasicas que
encasillan al tribunal con decisiones meramente declarativas, apuntando a
fallos mas ricos en términos de reparaciones, contribuyendo de esta manera a
un desarrollo progresivo del derecho de la responsabilidad internacional de los
Estados. Para un andlisis desde esta perspectiva, Cfr. M. SHAwW, "The
International Court, responsibility and remedies"”, en M. FITZMAURICE and D.
SAROOSHI (ed.), Issues of State Responsibility before International Judicial
Institutions, Clifford Chance lectures, Hart, Portland, Oregon, 2004, 19-33, pp.
27-33. También puede verse el estudio de TAMS en el que se resalta el aporte
que hace la IC] al derecho de la responsabilidad estatal con el reconocimiento
de las GNR en el fallo LaGrand: TAMS, "Recognizing Guarantees and Assurances
of Non-Repetition: LaGrand and the Law of State Responsibility Symposium:
Reflections on the IC]'s LaGrand Decision". Una opinidn contraria sostiene que
el concepto de GNR del fallo LaGrand es infundado por no obedecer a las
fuentes consensuales del derecho internacional y, por tanto, un desarrollo en
tal linea es ilegitimo: S.M. SULLIVAN, "Changing the Premise of International
Legal Remedies: The Unfounded Adoption of Assurances and Guarantees of
Non-Repetition", UCLA J. Int'l L. & Foreign Aff. 7 (2002) 265-90.

Fuera del ambito de la IC], medidas semejantes a las GNR pueden tener
alguna cabida, como sefiala CRAWFORD, en las solicitudes y decisiones adoptadas
por el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas; sin embargo, por
no tratarse de un 6rgano judicial se escapa del propésito de este estudio
profundizar en tal analisis. Cfr. CRAWFORD, The International Law Commission's
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Ahora bien, la urgencia y prioridad que demandan las criticas
situaciones del hemisferio en materia de DDHH justifican regulaciones
especiales que impulsen el objetivo comtin de cobertura y garantia de
los derechos esenciales de todos sus habitantes?3. Por esta razén, el
DIDH, en particular su desarrollo en el sistema interamericano, aunque
parte de las directrices del régimen de responsabilidad internacional de
los Estados por hechos ilicitos —como régimen general—, interpreta de
modo auténomo algunos de sus principios y reglas, como ha ocurrido a
propdsito de la figura de las GNR en la practica de la CortelDH.

Desde esta perspectiva, la CADH juega un doble papel: contiene las
obligaciones internacionales primarias en materia de DDHH de los
paises de la region y, paralelamente, crea el régimen de responsabilidad
ante su violacién, es decir, un conjunto de obligaciones secundarias o
derivadas. Esto permite concluir que la Convencién es la fuente de las
obligaciones tanto primarias como secundarias a cargo de los Estados
del continente, por un lado, y que las mismas obligaciones generales de
los articulos 1.1 y 2 son la fuente que faculta a la Corte regional a
decretar medidas generales en los casos individuales como garantias de
no repeticion de nuevas violaciones respecto de potenciales victimas,
por otro.

A la conclusion expuesta puede llegarse si se atiende al desarrollo
jurisprudencial que han tenido las obligaciones generales a cargo de los

articles on state responsibility: introduction, text and commentaries, articulo 30,
comentario 13.

73 Al observar el ambito de las amenazas y afrentas reales a los derechos
humanos se entiende mejor ese cambio de l6gica que el DIDH ha ido generando
en el Derecho internacional tradicional en relacién con el contenido de las
obligaciones clasicas de los Estados, antes prioritariamente negativas, ahora
concediendo un mayor peso a su dimensiéon positiva, en el sentido de
aseguramiento, prevencion y garantia. Evidencias que demuestran esa
influencia del DIDH en el Derecho internacional general, en particular respecto
de las obligaciones positivas de los Estados, pueden verse en: M.T. KAMMINGA y
M. SCHEININ, The impact of human rights law on general international law, Oxford
University Press, Oxford; New York, 2009, pp. 19-20; 246-251.



LA LEGITIMIDAD DE LAS GARANTIAS DE NO REPETICION 259

Estados, de modo que del articulo 1.1 —en cuanto explicita el deber de
garantia—, se deriva la “obligaciéon de prevenir” violaciones a los
derechos humanos’ y, del articulo 2, la obligacién de adoptar cualquier
tipo de medida necesaria para ajustar la conducta del Estado a los
parametros de la Convenciéon, en el sentido de reconocer y hacer
efectivos todos los derechos en ella contenidos?. En este sentido, una
orden judicial que exige la implementaciéon de una GNR a un Estado que
ha sido declarado responsable de transgredir la Convencién Americana
es una consecuencia juridica de tal violacion, compatible tanto con el
régimen de responsabilidad internacional de los Estados por hechos
ilicitos como con las obligaciones adquiridas por ese Estado a la luz del
Pacto regional.

En este orden de ideas puede afirmarse que las GNR son un modo
de expresion de las obligaciones generales de la CADH y, por tanto, su
exigibilidad reposa sobre la base del principio pacta sunt servanda,
piedra angular del Derecho internacional’s. Pues, tal como ha sido
reconocido por la costumbre centenaria de los Estados”’, este principio

74 Supra, capitulo 3 (§3.2).

75 Supra, capitulo 1 (§2.2.2) y capitulo 3 (§4.1.3).

76 Sobre los origenes histéricos, asi como la fuerza normativa y
consuetudinaria de esta maxima pueden verse los siguientes estudios: H.
WEHBERG, "Pacta Sunt Servanda", Am. J. Int'l L. 53 (1959) 775-86. W.P. GORMLEY,
"The Codification of Pacta Sunt Servanda by the International Law Commission:
the Preservation of Classical Norms of Moral Force and Good Faith", St. Louis U.
LJ. 14 (1969) 367-428. R. HYLAND, "Pacta Sunt Servanda: A Meditation", Va. J.
Int'l L. 34 (1993) 405-34. El caracter universal de esta clausula ha sido también
reconocido expresamente en el preAmbulo de la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados de 1969 en los siguientes términos: “Advirtiendo que
los principios del libre consentimiento y de la buena fe y la norma «pacta sunt
servanda» estan universalmente reconocidos”.

77 Cfr. GORMLEY, "The Codification of Pacta Sunt Servanda by the
International Law Commission: the Preservation of Classical Norms of Moral
Force and Good Faith". Autor que llega a afirmar: “Pacta sunt servanda is found
in all legal systems, in all periods of history, in all cultures, in the judicial orders of
all sovereigns, and in all religions” (p. 373). A similares conclusiones llega el
estudio de WEHBERG, "Pacta Sunt Servanda"”, quien asegura que “the principle of
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incorpora la obligacién de cumplir de buena fe los pactos asumidos por
las partes?s.

Asfi, como derrotero fundamental de la conducta estatal, el principio
de buena fe exige una serie de condiciones en el actuar del Estado, que
no so6lo se refieren a abstenerse de violar deliberadamente sus
obligaciones internacionales, sino que incluye por lo menos las
siguientes mas: identificar las circunstancias e intereses que puedan
afectarse con la decisién que se propone asumir; asegurarse que sus
politicas y practicas sean implementadas de un modo compatible con la
letray el espiritu de las obligaciones adquiridas; definir el alcance de sus
politicas y practicas con miras a impedir que se cause dafio a los
derechos e intereses juridicos de terceros; evitar abusar de sus propios
derechos’. Consecuentes con estas exigencias, aparece como razonable
que un Estado decidido a cumplir de buena fe los deberes relativos a la
proteccién de los derechos fundamentales de sus ciudadanos, acepte y
haga lo posible por incorporar de manera efectiva en el &mbito interno
GNR —es decir, ajustes orientados por una instancia internacional
dirigidos a subsanar una falla estructural del ordenamiento nacional con
vistas a evitar nuevas infracciones a compromisos internacionales—

sanctity of contracts is an essential condition of the life of any social community”
(p- 786).

78 El contenido de este principio se encuentra incorporado en el articulo
26 de la Convencidén de Viena sobre el Derecho de los Tratados que explica el
precepto del siguiente modo: “Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe
ser cumplido por ellas de buena fe”. Ahora bien, como afirma VERDROSS, el hecho
de que esta clausula esté recogida en un tratado no implica que su naturaleza
sea meramente convencional y, por tanto, su contenido sujeto a cambio con un
tratado posterior, el internacionalista sostiene: “the binding force of
international agreements is logically prior to any particular agreement and
therefore cannot itself be the result of an international treaty. For this reason he
called the pacta maxim the Grundnorm, the basic norm of all international law”
(HYLAND, "Pacta Sunt Servanda: A Meditation", p. 426).

79 Cfr. G. GOODWIN-GILL, "State Responsibility and the 'Good Faith'
Obligation in International Law", en M. FITZMAURICE and D. SAR0OOSHI (ed.), Issues
of State Responsibility before International Judicial Institutions, Hart, Portland/
Oregon, 2004, 75-104, pp. 100-101.
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Propuesto de otro modo, puede afirmarse que el tribunal
internacional a quién se ha delegado el poder de dirimir las
controversias que surjan con ocasion de la interpretacion y aplicacion
de la Convenciéon Americana, tiene también la facultad de requerir al
Estado para que de buena fe cumpla con las exigencias convenidas,
dentro de las cuales —como se ha visto— esta incluida aquella que le
impone el deber de adecuar su ordenamiento interno en las distintas
funciones y niveles con el fin de preservar las garantias convencionales
y evitar la repeticion de ilicitos en perjuicio de los DDHH de toda la
colectividad.

Asi, mientras la CADH esté en vigor para el Estado??, el principio de
buena fe en el desarrollo de sus obligaciones internacionales le impone

80 En este sentido, puede afirmarse que mientras el tratado no sea
declarado nulo o se autorice validamente su terminacién o suspension las
partes que lo celebraron se encuentran sujetas a la maxima pacta sunt servanda.
Estas dos circunstancias que ya son excepcionales en el derecho de los tratados,
son todavia mas extrafias en el campo del DIDH en el que dificilmente se
aceptaria la posibilidad de alegar una causal de nulidad, terminacién o
suspensiéon para autorizar a un Estado a eximirse de las obligaciones por él
adquiridas, puesto que por su naturaleza estos tratados no sélo surten efectos
vis-a-vis, sino erga omnes. Lo anterior por cuanto, en palabras de GOODWIN-GILL:
“the notion of a ‘strict bilateral relationship’ between responsable State and
injured State, or of an ‘exact’ correlation between breach and injury, simply does
not fit the majority of legal relationships established in multilateral treaties for
the protection of human rights”. Ibid., p. 81.

En el sistema interamericano s6lo dos casos han alimentado el debate en
este ambito: la denuncia de la Convencién presentada por Trinidad y Tobago en
1998 y el intento del gobierno peruano de retirarse de la competencia
contenciosa de la CorteIDH en 1999. Este segundo caso resulté especialmente
controvertido, pero al fin se pudo reconfirmar la naturaleza especialisima de
los tratados de derechos humanos y el régimen particular que les regula. De
otra parte, tras la reciente denuncia de la Convencién Americana efectuada por
Venezuela el 6 de septiembre del afio 2012, es probable que una vez se cumpla
el plazo de un afio para su entrada en vigencia surjan nuevos debates y
consideraciones acerca de la naturaleza de los tratados internacionales sobre
derechos humanos y los mecanismos de proteccién regional.

Sobre el impacto que han generado los derechos humanos en el Derecho
internacional publico tradicional, en particular aquellas referidas al contenido,
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el deber de ajustar su conducta a lo preceptuado por la CorteIDH cuando
ésta defina legitimamente una GNR.

4.3. LA TAREA ENCOMENDADA A LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS

Finalmente, el tercer fundamento de las GNR proviene del rol que
se ha querido conceder a la Corte Interamericana como maximo tribunal
regional en materia de DDHH. Asi, las garantias de no repeticién se
justifican como expresién de la funcién pedagégica y tutelar que
caracteriza la labor de la Corte Interamericana, en concordancia con la
naturaleza especial y efectos de las sentencias internacionales sobre
DDHH. Para llegar a esta conclusién, en el presente apartado se
examinara el alcance del quehacer judicial internacional y la naturaleza
de las sentencias de la Corte regional como las dos cuestiones centrales
que integradas daran paso para introducir la nocién de sentencias con
efectos reflejos.

Este ultimo argumento referido a las sentencias con efectos reflejos
servird tanto de justificacion como de cortapisa para las GNR. En
consideracion a la doble funcién que se atribuye a este tipo de
sentencias, en este capitulo se elaboraran las bases sobre las cudles se
construye la nocibn —como expresion del papel pedagégico que
identifica al tribunal interamericano—, mientras que en el siguiente
capitulo se desarrollara plenamente el concepto de efectos reflejos —
como contexto que legitima el uso de GNR—, fuera del cual pueden
decaer en arbitrariedad.

estructura y categorizacion de las obligaciones internacionales, asi como en el
area de la responsabilidad internacional pueden verse interesantes reflexiones
en el siguiente estudio: KAMMINGA y SCHEININ, The impact of human rights law on
general international law.



LA LEGITIMIDAD DE LAS GARANTIAS DE NO REPETICION 263

4.3.1. El quehacer judicial y su relacién con el bien comtun

Buena parte de los debates y estudios actuales en torno al quehacer
de los jueces constitucionales son también aplicables a los jueces
internacionales de derechos humanos. El principio de primacia de la
constitucion en las actuales sociedades democraticas, se justifica en
parte por la garantia a los DDHH que ofrecen los textos constitucionales.
Por tanto, no es de extrafiar la importancia que la justicia internacional
en esta materia ha ido adquiriendo, al punto que la mayoria de los
modelos constitucionales latinoamericanos y europeos reconocen el
mismo nivel de jerarquia a los tratados internacionales de DDHH que a
sus constituciones, cuando no un caracter supranacionals!.

Como se sabe, ese protagonismo de los jueces en los Estados
constitucionales contemporaneos ha sido objeto de halagos y criticas,
apuntando todos a un factor comun: la legitimidad de su actuar. Buena
parte de los andlisis se han centrado justamente en determinar el
criterio que otorga legitimidad al creciente ejercicio de poder que
vienen asumiendo los jueces, puesto que en general, el modelo de
control democratico basado en la eleccidon popular de autoridades no ha
sido el acogido para su designacion8z. Ante la falencia del sistema de
control politico tipico de las democracias representativas, parece
razonable una proposicioén alternativa para los jueces: “la legitimacion
del juez se desplaza del procedimiento de eleccién a los limites en que se

81 Cfr. C. AYALA CORAO, "La jerarquia constitucional de los tratados relativos
a derechos humanos y sus consecuencias”, en R. MENDEZ SILVA (ed.), Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, Instituto de Investigaciones Juridicas,
UNAM, México, 2003, 37-90. MANILI, "La recepcion del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos por el Derecho Constitucional Iberoamericano". ORTIZ
AHLF, "Integracién de las normas internacionales en los ordenamientos
estatales de los paises de Iberoamérica". A. PEROTTI, Habilitacién constitucional
para la integracion comuntaria. Estudio sobre los Estados del Mercosur, 2 vols.,
Fundacién Konrad Adenauer, Montevideo, 2004.

82 Cfr. respecto de este tema: R. GARGARELLA, La justicia frente al gobierno:
sobre el cardcter contramayoritario del poder judicial, Ariel, Barcelona, 1996.
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debe desarrollar el ejercicio del poder judicial”8. De ahi que la pregunta
por la identidad y los limites del ejercicio judicial sea de gran relevancia.

Esta misma cuestion se plantea respecto de los jueces
internacionales, en particular de aquellos que notoriamente vienen
influyendo a la judicatura nacional en la interpretacién y aplicaciéon de
los mandatos constitucionales. Mas alla de las variadas disquisiciones
doctrinales sobre el asunto —cuyo tratamiento exhaustivo desborda el
objeto del presente estudio—, un retorno a las bases sobre las que se
asienta la actuacién de la CorteIDH puede ofrecer un marco conceptual
apropiado para aproximarnos al rol especial que se ha encomendado al
tribunal en la configuracion de un cierto orden publico regional en
materia de DDHH.

El mejor camino para elaborar ese marco —que finalmente
sustentara la legitimidad de la CorteIDH para trazar lineamientos de
alcance general en la region a través de GNR— consiste en identificar el
objeto propio de la judicatura y el mandato convencional recibido.

Respecto del primero, el criterio fundamental se concreta en lo
siguiente: el juez hace justicia, es a él a quien se ha encomendado la
funcidn social de decir el derecho para alcanzar la justicia. Y aunque el
modo propio de realizar este encargo varia segin los distintos modelos
de organizacién juridico-politica, no es menos cierto que existe una
especie de identificacion universal del juez con aquel que por
antonomasia hace justicia. En efecto, el juez es el jurista por excelencia,
por tanto, su oficio apunta “a saber o determinar qué es lo justo
(derecho) o debido (deuda) en los casos concretos [...] actividad que, al
parecer, consiste en determinar, decir, prescribir, establecer, discernir,
etc., cosas que se reclaman como justas o cosas que se exigen como
debidas”84.

83 D. ORDONEZ SOLIS, Jueces, Derecho y Politica. Los poderes del juez en una
sociedad democrdtica, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2004, p. 59.

84 G. MORA RESTREPO, Ciencia juridica y arte del Derecho: Estudio sobre el
oficio del jurista, Universidad de La Sabana, Bogot4, 2005, p. 170.
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De acuerdo con esto, la judicatura es claramente un ejercicio de la
razon practica —que vincula las virtudes tanto de la justicia como de la
prudencia— enderezado a la realizaciéon de un orden social justo®s. Su
oficio no consiste, por tanto, simplemente en declarar una abstraccion,
sino de concretar una exigencia y, en tal sentido, el entorno en el que se
circunscribe el caso concreto condiciona en parte la decisién, debido a
que “la realidad es la medida del conocer”ss. En este orden de ideas, el
proceso de interpretacion de las normas juridicas que hace el jurista
para efectos de llevar a cabo su tarea de discernimiento de lo justo en el
contexto de una realidad especifica, le exige atender prima facie tres
coordenadas basicas: el principio de realidad, el sentido de historicidad
y el criterio teleoldgico orientador del Derecho®’.

Consecuentes con lo anterior, el jurista no se aproxima a la realidad
juridica como quien se enfrenta a un compartimento estanco, sino que
su propio trabajo le exige descubrir las interconexiones que existen
entre esa realidad y la Etica y la Politica. Esto ha sido estudiado en el
campo de la interpretacion de derechos constitucionales y resulta valido
para los jueces interamericanos también. Siendo que el objeto de
interpretacion de estos tribunales son normas sobre derechos humanos,

85 Cfr. HERVADA XIBERTA, Lecciones propedéuticas de filosofia del derecho,
pp- 81, 84-85, 91.

86 ].J. SUAREZ RODRIGUEZ, "Hacia una nueva forma de comprension de lo
juridico", Dikaion 21, no. 16 (2007) 105-21, p. 110. Esta apreciacién se funda y
se hace mas profunda en los estudios de PIEPER sobre la base del pensamiento
de SANTO TOMAS, para estos efectos véase: ]. PIEPER, El descubrimiento de la
realidad, Ediciones Rialp, Madrid, 1974, pp. 25-29.

87 Cfr. HERVADA XIBERTA, Lecciones propedéuticas de filosofia del derecho,
pp. 634-635. De acuerdo con el autor “el primer principio basico de la
interpretacion es el de la relacién entre estructura juridica y realidad social [...]
la estructura juridica existe en funcion de la realidad social. Su razén de ser y de
existencia se funda en estas dos coordenadas: una realidad social, que ha de ser
regulada, y las exigencias de orden y de justicia a las que la norma pretende
servir”. Unido a lo anterior, el principio de historicidad implica que “las
estructuras juridicas sean interpretadas de acuerdo con el momento histérico”
y con miras a los fines dltimos que el Derecho pretende alcanzar.
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es inevitable que estas provisiones involucren distintos ambitos
regulativos de la conducta humana, entre ellos, cuestiones de indole
politica, religiosa, cultural, ambiental, etc. El juez se enfrenta a ello
inevitablemente y es en ese sentido que se sostiene que existe una
interconexion casi natural entre el mundo juridico y el politico, situacién
que de ninguna manera exonera al juzgador de guardar fidelidad a las
normas de interpretacion juridicass.

88 Cfr., respecto de la justicia constitucional; MORA RESTREPO, Justicia
constitucional y arbitrariedad de los jueces. Teoria de la legitimidad en la
argumentacion de las sentencias constitucionales, pp. 263-264; y SANTIAGO, En
las fronteras entre el Derecho Constitucional y la Filosofia del Derecho, pp. 106-
163.

De hecho, el criterio orientador de la tarea politica, cual es la ordenacién
social con miras a la consecucion del bien comun, es una consideraciéon mas en
el proceso de interpretacion juridica, puesto que, como explica MASSINI: “si la
naturaleza propia de las normas juridicas incluye constitutivamente Ia
ordenacién hacia el bien comun, y los bienes humanos béasicos constituyen el
contenido de ese bien comun, resulta claro que estos bienes basicos,
considerados en su dimensiéon comunitaria, son los criterios de correccién
racional-practica de las normas juridicas”. C.I. MASSINI, "lusnaturalismo e
interpretacion juridica", Dikaion 19, no. 2 (2010) 399-425, p. 412. El mismo
autor explica que: “la regulacion juridica de la vida social se lleva a cabo a
través de la normatividad de la razén practica, en principio —aunque sélo en
principio— establecida positivamente, la que se encuentra constitutivamente
ordenada a la promocidn y procura de los bienes humanos basicos en cuanto
alcanzables y participables en comun. Ahora bien, esta normatividad, en cuanto
establecida positivamente, se expresa necesariamente a través de un lenguaje,
el lenguaje practico-normativo, y se constituye en lo que mas arriba se ha
denominado textos juridico-normativos. Pero para ejercer de manera efectiva
su normatividad, i. e. para resultar operativos, estos textos requieren ser
aplicados, operacién compleja que supone de modo imprescindible una
dimension interpretativa, i. e. el esclarecimiento de la significaciéon o sentido
normativo apropiado para cada caso controvertido. Y este esclarecimiento o
indagacion tiene como referente, designatum y, al mismo tiempo, criterio de
correccidn, aquella relaciéon u orden al bien comun, y a los bienes basicos que
son su contenido, que la razén practica descubre como la mejor —o una de las
mejores— soluciones para la situaciéon que debe regularse”. Ibid.
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Lo anterior no significa que el saber juridico se asimile o se
confunda con el actuar politico, se trata de dos esferas distintas pero
interrelacionadas, como sostiene A. SANTIAGO:

[L]a tarea del juez se integra en una secuencia de instancias
creadora de normas juridicas en la que en grado diverso se combinan
elementos politicos y juridicos [...] El dictado de una sentencia es, de
modo analogo a la sancién de la Constitucién o de una ley, un acto de
naturaleza politico-juridica. Si bien alli el componente politico es
claramente menor, no por ello desaparece por completo.8?

Esto es particularmente cierto en el ambito de interpretacion de los
DDHH, por cuanto en estos casos la consideracion sobre los bienes
humanos basicos pone de presente con mayor vigor que en otro tipo de
litigios una reflexion sobre las consecuencias politicas —es decir,
relacionadas con el bien comtin— de la decisién judicial. Esta relacion
entre bien comin y derechos humanos ha sido reconocida por la
CortelDH:

Es posible entender el bien comun, dentro del contexto de la
Convencién, como un concepto referente a las condiciones de la vida
social que permiten a los integrantes de la sociedad alcanzar el mayor
grado de desarrollo personal y la mayor vigencia de los valores
democraticos. En tal sentido, puede considerarse como un imperativo
del bien comun la organizaciéon de la vida social en forma que se
fortalezca el funcionamiento de las instituciones democraticas y se
preserve y promueva la plena realizacién de los derechos de la persona
humana?.

89 SANTIAGO, En las fronteras entre el Derecho Constitucional y la Filosofia
del Derecho, p. 146.

9 Corte IDH. La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (Arts. 13 y 29
Convencidon Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85
del 13 de noviembre de 1985. Serie A No. 5, parr. 66. En el parrafo anterior la
Corte habia anotado: “es valido sostener, en general, que el ejercicio de los
derechos garantizados por la Convencién debe armonizarse con el bien comtn”.
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En la practica, dicha relaciéon se traduce en que muchas de estas
decisiones internacionales tienen la potencialidad de fijar pautas y
derroteros para la accién politica de los gobiernos nacionales?l. Este
fendmeno ocurre de dos modos: (i) por el efecto que surte la
jurisprudencia internacional expresada en términos de directrices,
valores, estandares, etc., sobre la interpretacion y aplicacion del derecho
local®?, y (ii) a través de la figura de las GNR.

Por cualquiera de las dos vias anotadas, en todo caso, se demuestra
que una sentencia internacional referida a DDHH tiene vocaciéon de
extender su 6rbita de irradiacion sobre aspectos cardinales del orden de
la comunidad, por lo que puede afirmarse que la tarea de estos jueces
internacionales esta intrinsecamente ligada con la configuracién de un

91 Este fendmeno es ampliamente analizado en el presente estudio bajo el
nombre de fallos con efectos reflejos, tal como se explicard en el siguiente
epigrafe y con mayor hondura en el cuarto capitulo. Analogamente A. SANTIAGO
atribuye estas caracteristicas a los “fallos institucionales”. Cfr. SANTIAGO, En las
fronteras entre el Derecho Constitucional y la Filosofia del Derecho, pp. 150-151.

92 La fuerza que ha ido adoptando esta via es una de las motivaciones para
la construccién de la actual doctrina sobre el control de convencionalidad que
obliga a la implementacién de los estdndares internacionales por via judicial en
el Derecho interno. Como ha sido dicho precedentemente, esta doctrina de
creacién enteramente jurisprudencial establece que “los jueces y tribunales
internos estan sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar
las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado
ha ratificado un tratado internacional como la Convencién Americana, sus
jueces, como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo
que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convenciéon
no se vean mermadas por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin, y
que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder
Judicial debe ejercer una especie de «control de convencionalidad» entre las
normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener
en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacién que del
mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima de la Convencién
Americana”. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de
2006. Serie C No. 154, parr. 124.
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orden publico?3. Todos los casos estudiados en el capitulo dos son
prueba de que la jurisprudencia interamericana se ha propuesto
delinear grandes pautas reguladoras para la actuacién de los miembros
de la comunidad, creando una suerte de orden publico regional. Desde
esta perspectiva, el orden publico americano es el conjunto de
principios, estandares, reglas y valores minimos sefialados por la
CortelDH en sus sentencias que apuntan a preservar al individuo y a
permitir su pleno desenvolvimiento material y espiritual en el seno de la
sociedad, limitando, de esta manera, el poder de los Estados y, ademas,
de los individuos, grupos y otros actores no estatales.

Sin duda, en esta linea se ha encaminado buena parte del esfuerzo
del tribunal. La legitimidad del intento depende, como ya se ha dicho, de
las consideraciones apuntadas que resaltan el natural impacto politico
—aunque limitado— de las decisiones judiciales y, por otro lado, de la
interpretacion de los preceptos convencionales que fijan el &mbito de su
jurisdiccién.

En relacion con este segundo aspecto, es preciso acudir
directamente a la normativa particular que reconoce el alcance de la
competencia del tribunal.

93 Orientadas hacia este argumento se pueden también entender las
palabras de PETERSMANN: “in modern, multilevel governance systems based on
hundreds of functionally limited, intergovernmental treaty regimes, courts offer
the most impartial and independent ‘forum of principle’ and ‘exemplar of public
reason’ [...JJudicial clarification of the ‘public reason’ of indeterminate legal rules
also contributes to ‘deliberative constitutional democracy’, of which the public
reasoning of courts is an important part”. E.-U. PETERSMANN, "Human Rights,
international Economic Law and ‘Constitutional Justice™, The European Journal
of International Law 19, no. 4 (2008) 29, p. 773.

94 G. AGUILAR CAVALLO, "La Corte Interamericana de Derechos Humanos y
los Derechos sociales", Revista Iberoamericana de Derecho Procesal
Constitucional 13, no. Enero - Junio (2010) 57, p. 9.
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La Convencidon Americana y el Estatuto de la Corte (EC) reconocen
la naturaleza estrictamente jurisdiccional de la CorteIDH%, a quien se ha
atribuido la tarea de interpretar y aplicar aquella Convencién, como
precisan los articulos 33 CADH%, 62(3) CADHY7, 1 EC%. Adicionalmente,
los articulos 66(1) CADH® y 65(1)(f)10 del Reglamento de la Corte
(RC)101 se refieren el caracter juridico que debe guiar su funcion, la cual

95 El Estatuto de la CorteIDH fue aprobado mediante Resolucién N° 448
adoptada por la Asamblea General de la OEA en su noveno periodo de sesiones,
celebrado en La Paz, Bolivia, octubre de 1979. Se encuentra disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/estatuto.cfm.

9 Articulo 33: “Son competentes para conocer de los asuntos relacionados
con el cumplimiento de los compromisos contraidos por los Estados Partes en
esta Convencion: [...] b) la Corte Interamericana de Derechos Humanos”.

97 Articulo 62(3): “La Corte tiene competencia para conocer de cualquier
caso relativo a la interpretaciéon y aplicaciéon de las disposiciones de esta
Convencidn que le sea sometido, siempre que los Estados Partes en el caso
hayan reconocido o reconozcan dicha competencia, ora por declaraciéon
especial, como se indica en los incisos anteriores, ora por convencion especial”.

98 Articulo 1: “La Corte Interamericana de Derechos Humanos es una
institucion judicial auténoma cuyo objetivo es la aplicacion e interpretacion de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos”. Su caracter
eminentemente judicial ha sido también reconocido por el tribunal desde su
primer pronunciamiento oficial: “la Corte estd concebida como una institucion
judicial del sistema interamericano”. “[La Corte] es, ante todo y principalmente,
una institucion judicial auténoma que tiene competencia para decidir cualquier
caso contencioso relativo a la interpretacion y aplicacién de la Convencion, y
para disponer que se garantice a la victima de la violacién de un derecho o
libertad protegidos por ésta, el goce del derecho o libertad conculcados. Corte
IDH. "Otros Tratados" Objeto de la Funciéon Consultiva de la Corte (art. 64
Convencidon Americana sobre Derechos Humanos). Opiniéon Consultiva OC-1/82
del 24 de septiembre de 1982. Serie A No. 1, parrs. 19, 22.

99 En este articulo se prescribe que “el fallo de la Corte serd motivado”.

100 Este articulo establece las caracteristicas de las sentencias del tribunal
y contempla expresamente que debera contener “los fundamentos de derecho”.

101 E] reglamento vigente de la CorteIDH data del 2009, y fue aprobado por
la Corte en su LXXXV Periodo Ordinario de Sesiones celebrado del 16 al 28 de
noviembre de ese afo. Para su consulta, ver:
http://www.corteidh.or.cr/reglamento/regla esp.pdf. El primer reglamento
oficial de 1980 ha sido modificado en cinco oportunidades (1991, 1996, 2000,
2003 y 2009), para una revision de las principales reformas y sus motivaciones
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en todo caso tiene un caracter subsidiario92, Al tenor de los mismos
instrumentos, las funciones del tribunal estan especificadas en dos
ambitos: contencioso y consultivo, como se colige de los articulos 2
EC103, 61 CADH1%4, 63(1) CADH05 y 64 CADH10s,

puede verse en la pagina oficial de la Corte:
http://www.corteidh.or.cr/reglamento.cfm

102 [,a naturaleza subsidiaria de la justicia internacional en materia de
derechos humanos ya ha sido expuesta previamente en este mismo capitulo.
Basta sdlo recordar que el mismo preambulo del Pacto de San José indica: “los
derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de
determinado Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la
persona humana, razén por la cual justifican una proteccién internacional, de
naturaleza convencional coadyuvante o complementaria de la que ofrece el
derecho interno de los Estados americanos”.

103 Esta disposicion reconoce expresamente: “La Corte ejerce funcidon
jurisdiccional y consultiva: 1. Su funcién jurisdiccional se rige por las
disposiciones de los articulos 61, 62 y 63 de la Convencion.

2. Su funcién consultiva se rige por las disposiciones del articulo 64 de la
Convencién”.

104 E] articulo 61 reconoce la competencia contenciosa del tribunal en los
siguientes términos: “1. Sélo los Estados Partes y la Comisién tienen derecho a
someter un caso a la decisién de la Corte.

2. Para que la Corte pueda conocer de cualquier caso, es necesario que
sean agotados los procedimientos previstos en los articulos 48 a 50”.

105 E] articulo 63(1) es el fundamento convencional de la facultad de la
Corte de ordenar reparaciones en los casos contenciosos, esta disposicién
prescribe: “Cuando decida que hubo violacién de un derecho o libertad
protegidos en esta Convencion, la Corte dispondra que se garantice al lesionado
en el goce de su derecho o libertad conculcados. Dispondra 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
indemnizacioén a la parte lesionada”.

106 E] articulo 64 prevé la funcién consultiva del tribunal en los siguientes
términos: “1. Los Estados miembros de la Organizacién podran consultar a la
Corte acerca de la interpretaciéon de esta Convencién o de otros tratados
concernientes a la protecciéon de los derechos humanos en los Estados
americanos. Asimismo, podran consultarla, en lo que les compete, los 6rganos
enumerados en el capitulo X de la Carta de la Organizacién de los Estados
Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires.
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Para fijar el alcance de su competencia en el contexto descrito, el
tribunal interamericano ha hecho uso del principio compétence de la
compétence adoptado de su homédlogo europeo, de acuerdo con el cual:
“La Corte Interamericana, como todo d&rgano con competencias
jurisdiccionales, tiene el poder inherente de determinar el alcance de su
propia competencia”197,

La aplicacién de este criterio le ha permitido al mismo tribunal
insistir en el caracter jurisdiccional de su funcién, aun cuando
perfildandolo con notas especiales derivadas de la naturaleza propia de
los tratados sobre derechos humanos, entre las cuales se resalta la
nocidén de “garantia colectiva”108. En el entender del tribunal, esta nocién
justifica, por una parte, restricciones a la capacidad dispositiva de los
Estados en relaciéon con los compromisos asumidos en los tratados de
derechos humanos y, por otra, unas mas amplias facultades al érgano de
supervision —la CortelDH— en relacién con su competencia para
garantizar el objeto y fin de estos tratados, entendidos como garantia de

2. La Corte, a solicitud de un Estado miembro de la Organizacion, podra
darle opiniones acerca de la compatibilidad entre cualquiera de sus leyes
internas y los mencionados instrumentos internacionales”.

107 Este principio lo esgrimié la CorteIDH por primera vez ante el
pretendido retiro de Pert de la Convencién Americana. Véanse los fallos: caso
Ivcher Bronstein vs. Peri. Competencia. Sentencia de 24 de septiembre de
1999. Serie C No. 54, parr. 32; caso del Tribunal Constitucional vs. Peru.
Competencia. Sentencia de 24 de septiembre de 1999. Serie C No. 55, parr. 31.

108 [,a expresion “garantia colectiva” forma parte de la jurisprudencia
constante del tribunal, quien, siguiendo los pasos del Tribunal Europeo, la
incorporé a partir de los mismos casos recientemente citados, en los cuales se
afirma: “La Convencién Americana, asi como los demas tratados de derechos
humanos, se inspiran en valores comunes superiores (centrados en la
protecciéon del ser humano), estan dotados de mecanismos especificos de
supervision, se aplican de conformidad con la nocién de garantia colectiva,
consagran obligaciones de caracter esencialmente objetivo, y tienen una
naturaleza especial, que los diferencian de los demas tratados, los cuales
reglamentan intereses reciprocos entre los Estados Partes”. Caso Ivcher
Bronstein vs. Pery, cit., parr. 42; caso del Tribunal Constitucional vs. Pert, cit.,
parr. 41.
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proteccién de toda la colectividad de personas, no simplemente de los
intereses particulares de otro Estado.

En definitiva, tanto los instrumentos internacionales constitutivos
de la CortelDH como su propia jurisprudencia reconocen el caracter
netamente jurisdiccional de su funcién en el marco del SIDH. Sin duda,
las caracteristicas particulares de este sistema juridico, referidas a la
naturaleza y objeto de las obligaciones internacionales adquiridas por
los Estados, imprimen un caracter especial a esta jurisdiccidn, por lo que
puede predicarse una cierta analogia con los tribunales constitucionales
del orden interno en relacién con la tarea de interpretaciéon de los
derechos fundamentales y los posibles efectos de sus sentencias®. De
todos modos, los limites de su actividad estan claros en razén de su
identidad: por tratarse de un tribunal judicial, su oficio se confina a
interpretar y aplicar a los casos concretos el derecho contenido en la
Convencion Americana y el sistema juridico del que este Pacto hace
parte. Esto no se contradice, en todo caso, con los argumentos perfilados
al inicio de este epigrafe, puesto que como se sustentd en su momento,
existe una estrecha conexion entre DDHH y bien comun. De esta premisa
se desprende la capacidad del tribunal de configurar y tutelar un marco
general fundamental de promocién y proteccion de los DDHH,
propuesto como orden publico americano. Pero, sin embargo, quedan
fuera de su competencia aquellos actos que estan librados a la
discrecion y decision del gobierno o el legislador nacional.

109 En efecto, como ha sido sefialado atras y lo sostiene también FERRER
MACGREGOR, la jurisprudencia de la CorteIDH goza de un estatus especial que
trasciende la esfera internacional y se incorpora con fuerza vinculante en el
derecho nacional, con la misma eficacia que el propio tratado, en tanto que “la
fuerza normativa de la CADH alcanza a la interpretaciéon que de ella realice la
Corte IDH como Unico 6rgano jurisdiccional del sistema de proteccion de los
derechos humanos e intérprete «iltimo» y «definitivo» de dicho Pacto”. FERRER
MACGREGOR, "Interpretacion conforme y control difuso de convencionalidad. El
nuevo paradigma para el juez mexicano", p. 394.
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Como corolario de lo expuesto, resulta innegable la dimension
politica de los fallos de la CortelDH, tanto por el objeto propio de
interpretacion: los derechos humanos, como por sus consecuencias: la
configuracién de un orden publico regional. Consecuentes con ello,
habra que reconocer que el tribunal interamericano ademas de su labor
de restablecedora en favor de las victimas de violaciones a DDHH,
cumple una tarea pedagdgica y tutelar de mas amplio impacto, y de ahi
la gran responsabilidad que se le exige110.

En todo caso no sobra reforzar la advertencia sugerida: los
argumentos propuestos no niegan la naturaleza juridica de la funcion de
estos jueces internacionales, tampoco los exceptian de atender las
exigencias de un adecuado proceso de interpretaciéon juridica, y de
ninguna manera proponen o justifican que el tipo de labor que les
corresponde se confunda con la de un agente politico. Incurrir en
cualquiera de los anteriores supuestos acarrearia manifiesta
arbitrariedad en la labor judicial, la cual terminaria asemejandose mas
bien a un juego de poder donde gana el derecho del mas fuerte y no la

110 [ as reflexiones del juez GARCIA RAMIREZ para circunscribir el ambito de
la misién del tribunal son sumamente valiosas: “Habra que evitar —me
parece— que el cometido pedagégico de la jurisdiccién, que no sélo es
saludable, sino también indispensable, pudiera deslizarse hacia una «justicia
como espectaculo». El propio juez no es un actor en la escena, sino un factor de
la justicia. Su ejercicio requiere ponderacién, rigor, austeridad, desvelo,
humildad intelectual, que son rasgos y virtudes judiciales, adversos al
autoritarismo, la vanidad, la complacencia, el protagonismo, la intolerancia [...].
Las sentencias del tribunal no entrafian calificaciones de la gestién politica,
pero tampoco se desentienden de los hechos violatorios de derechos humanos.
No se pronuncian sobre aquélla a través de proclamaciones politicas que no le
conciernen, sino sobre éstos por medio de sentencias fundadas en el orden
juridico internacional del que la Corte recibe su competencia”. Voto
concurrente del juez Sergio Garcia Ramirez en la Opinién Consultiva 0C-20/09
de 29 de septiembre de 2009, sobre el Articulo 55 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos. Serie A No. 20, parrs. 78, 81.
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fuerza del Derecho!!l Por el contrario, se insiste en la necesaria sujecion
de los jueces internacionales a las exigencias de su oficio en cuanto
jueces: ese decir el Derecho que en el ambito interamericano implica
atenerse a los principios y reglas de la Convencién Americana dentro del
marco normativo del DIDH.

4.3.2. Las notas caracteristicas de las sentencias de la Corte]DH

La Corte Interamericana de Derechos Humanos es un tribunal
judicial internacional especializado, por lo cual goza de una doble
calidad: por un parte, comparte muchas caracteristicas tipicas de un
tribunal internacional para operar como talll2, pero, por otra, su
especialidad en DDHH la dota de atributos que no son tradicionales en el
Derecho internacional publico. Esto tltimo obedece a un cierto cambio
de logica que sobre el rol del juez se ha ido gestando a partir de la
imperatividad creciente de los DDHH: mientras en el Derecho
internacional tradicional el juez tiene la funcién especial de restablecer
el equilibrio entre las partes (Estados) en sus relaciones reciprocas, en
el DIDH su tarea estd mas comprometida con la protecciéon de los
individuos en franca posicién de desigualdad y la configuraciéon de un

111 Esta ultima idea resulta de las consideraciones de A. SANTIAGO sobre
algunas exigencias de la sentencia judicial. Cfr. SANTIAGO, En las fronteras entre
el Derecho Constitucional y la Filosofia del Derecho, p. 154.

112 Una mirada comparativa entre las decisiones finales de la Corte
Interamericana y aquellas de la Corte Internacional de Justicia permite
establecer algunas caracteristicas comunes, entre las que se cuentan: (i) la
finalidad de resolver casos concretos y no cuestiones tedricas o abstractas, (ii)
la aplicacién exclusiva de las normas internacionales para la atribucién de un
hecho a un Estado, (iii) la determinacién del contenido de la responsabilidad y,
(vi) la aplicacion de la regla del agotamiento previo de los recursos internos.
Cfr. ]J. CARDONA LLORENS, "La funcién contenciosa de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos", en CORTEIDH (ed.), Memoria del Seminario: El Sistema
Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos en el umbral del siglo
XXI, San José de Costa Rica, 2003, 313-45.
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orden publico para la salvaguarda de la persona humana, como se
explicara antes113.

Ahora bien, toda sentencia que dicta la CorteIDH en ejercicio de su
funcion contenciosa tiene las siguientes caracteristicas: obligatoria,
condicién de cualquier sentencia judicialll4; definitiva, en la medida en

113 Con esta orientaciéon lo ha expresado también el juez CANCADO
TRINDADE: “La tensidn entre los preceptos del Derecho Internacional Publico y
los del Derecho Internacional de los Derechos Humanos no es de dificil
explicaciéon: mientras los conceptos y categorias juridicos del primero se han
formado y cristalizado sobretodo en el plano de las relaciones interestatales
(bajo el dogma de que sdlo los Estados, y mas tarde las organizaciones
internacionales, son sujetos de aquel ordenamiento juridico), los conceptos y
categorias juridicos del segundo se han formado y cristalizado en el plano de las
relaciones intraestatales, es decir, en las relaciones entre los Estados y los seres
humanos bajo sus respectivas jurisdicciones (erigidos estos ultimos en sujetos
de aquel ordenamiento juridico) [...] Distintamente del Derecho Internacional
Publico, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos no rige las
relaciones entre iguales; opera precisamente en defensa de los ostensiblemente
mas débiles y vulnerables (las victimas de violaciones de los derechos
humanos). En las relaciones entre desiguales, se posiciona en defensa de los
mas necesitados de protecciéon. No busca obtener un equilibrio abstracto entre
las partes, sino mas bien remediar los efectos del desequilibrio y de las
disparidades en la medida en que afectan los derechos humanos. No se nutre de
las concesiones de la reciprocidad, sino se inspira mas bien en las
consideraciones de ordre public en defensa de intereses comunes superiores. Es
un verdadero derecho de proteccién, marcado por una légica propia, y dirigido
a la salvaguardia de los derechos de los seres humanos y no de los Estados”.
Voto razonado del juez Cangado Trindade, caso Blake vs. Guatemala.
Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de enero de 1999. Serie C No. 48, parrs.
57.

114 La obligatoriedad de las sentencias que emite es una de las notas
compartidas de la CorteIDH con otros tribunales judiciales tanto nacionales
como internacionales, reconocida expresamente en la Convencién Americana,
articulo 68.1: “Los Estados Partes en la Convencién se comprometen a cumplir
la decisién de la Corte en todo caso en que sean partes”. Aquel compromiso
supone que las sentencias internacionales vinculan a todos los poderes y
organos del Estado en el cumplimiento de lo prescrito en ellas. Confirmando
este sentido, la CorteIDH ha expresado claramente: “Que la obligaciéon de
cumplir con lo dispuesto en la sentencia del Tribunal corresponde a un
principio basico del derecho de la responsabilidad internacional del Estado,
respaldado por la jurisprudencia internacional, segtin el cual los Estados deben
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que no existen instancias de apelacién o revision superior para reversar
su contenido!15, constitutiva puesto que crea derechos no limitandose a
la simple declaratoria de responsabilidad de un Estado!!5; derivado de

cumplir sus obligaciones convencionales internacionales de buena fe (pacta
sunt servanda) y, como ya ha sefialado esta Corte y lo dispone el articulo 27 de
la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, no pueden
por razones de orden interno dejar de asumir la responsabilidad internacional
ya establecida”. Caso Baena Ricardo y otros vs. Panama. Supervision de
Cumplimiento de Sentencia. Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos de 22 de noviembre de 2002, consideraciones, parr. 3.

115 Esta caracteristica estd recogida expresamente en la Convencién
Americana, articulo 67: “El fallo de la Corte serd definitivo e inapelable. En
caso de desacuerdo sobre el sentido o alcance del fallo, la Corte lo interpretara
a solicitud de cualquiera de las partes, siempre que dicha solicitud se presente
dentro de los noventa dias a partir de la fecha de la notificacién del fallo”. A
pesar de esta prevision convencional, ante la solicitud de la Comisién
Interamericana para la revision de la sentencia en el caso Genie Lacayo, la
CortelDH acepta la posibilidad juridica de este recurso y decide conocer la
solicitud aduciendo que “contribuye a la transparencia de los actos de este
Tribunal, esclarecer, cuando estime procedente, el contenido y el alcance de sus
sentencias y disipar cualquier duda sobre las mismas, sin que puedan ser
opuestas a tal propdsito consideraciones de mera forma” (Caso Genie Lacayo
vs. Nicaragua. Solicitud de Revisién de la Sentencia de Fondo, Reparaciones y
Costas. Resolucién de la Corte de 13 de septiembre de 1997. Serie C No. 45,
parr. 6). En todo caso, atendiendo a la excepcionalidad del recurso y las
estrictas condiciones para su procedencia, la Corte decidi6 declararlo
improcedente en ese caso. En ocasiones posteriores el tribunal ha tenido
oportunidad de refrendar el caracter definitivo de sus sentencias afirmando:
“en virtud del caracter definitivo e inapelable de las sentencias de la Corte,
segun lo establecido en al articulo 67 de la Convencidn Americana, éstas deben
ser prontamente cumplidas por el Estado en forma integra”. Caso Baena
Ricardo y otros vs. Panamd. Supervision de Cumplimiento de Sentencia.
Resoluciéon de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 22 de
noviembre de 2002, consideraciones, parr. 4.

116 Debido al contenido y alcance que ha otorgado la CorteIDH al articulo
63.1 “Cuando decida que hubo violacién de un derecho o libertad protegidos en
esta Convencion, la Corte dispondra que se garantice al lesionado en el goce de
su derecho o libertad conculcados. Dispondra 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”, en el sistema interamericano no se ha
dudado sobre el hecho de que las sentencias del alto tribunal no son
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esto ultimo, ejecutivall’, tal como se dispone expresamente en la
Convencion en el sentido de su exigibilidad en el orden interno de los
Estados condenados.

declarativas sin constitutivas. Esto, por cuanto ademads de declarar la eventual
responsabilidad del Estado, sus sentencias tienen también la funcién de
establecer las medidas de reparacion de los dafios sufridos por las victimas, con
el fin de restablecer sus derechos. Esta idea de que las sentencias no son
meramente declarativas, ha sido insistida también por el mismo tribunal
interamericano: “La jurisdiccién comprende la facultad de administrar justicia;
no se limita a declarar el derecho, sino que también comprende la supervision
del cumplimiento de lo juzgado”. Caso Baena Ricardo y otros vs. Panama.
Competencia. Sentencia de 28 de noviembre de 2003. Serie C No. 104, parr. 72.
Asi, en virtud del objeto y fin de estos fallos se constituye una nueva relacion
juridica (Estado - victima), el primero deudor y la segunda acreedora de las
medidas ordenadas por la Corte para obtener una justa reparacion. La anterior
conclusiéon que no resulta problematica, se complementa con otra tesis mas
novedosa, de acuerdo con la cual ademas de los derechos para las victimas del
caso concreto, las sentencias de la CorteIDH crean derechos también para
terceros.

El debate sobre el caracter declarativo y/o constitutivo de las sentencias
internacionales ha tenido recientemente nuevo eco en el Sistema Europeo, por
cuanto, si bien antes de 2004 la tendencia jurisprudencial y doctrinal en Europa
era a considerar los fallos de su Tribunal como meramente declarativos, con los
casos Assanidze, Broniowski y Sejdovic el Tribunal Europeo se aleja de su
tradicional interpretacién restrictiva del articulo 41 del CEDH y ordena
medidas individuales de caracter no monetario. Sobre los alcances de los casos
mencionados y el debate en Europa en relacién con la competencia del TEDH
para ordenar distintas medidas de reparaciéon y la supervision de su
cumplimiento, puede verse: COLANDREA, "On the Power of the European Court of
Human Rights to Order Specific Non-Monetary Measures: Some Remarks in
Light of the Assanidze, Broniowski and Sejdovic Cases United Nations and
Regional Human Rights System: Recent Developments". Una perspectiva
comparativa entre el Sistema Interamericano y el Europeo en este aspecto fue
previamente expuesta en: LONDONO LAZARO, "Las cortes Interamericana y
Europea de Derechos Humanos en perspectiva comparada".

117 E] caracter ejecutivo de las sentencias de la CortelDH lo recoge el
articulo 68.2 de la Convenciéon Americana que expresamente dispone: “La parte
del fallo que disponga indemnizacién compensatoria se podra ejecutar en el
respectivo pais por el procedimiento interno vigente para la ejecuciéon de
sentencias contra el Estado”. Este reconocimiento del caracter ejecutivo de las
sentencias del tribunal regional aparece como corolario de su principal
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Ademas de estas cuatro notas caracteristicas de las sentencias del
tribunal regional, una condicién particular que le caracteriza es su
capacidad para producir fallos con efectos reflejos frente a terceros, es
decir, decisiones capaces de generar un impacto juridico mas alla de las
fronteras del caso particular. Desde un punto de vista practico, esto
implica reconocer a la sentencia una suerte de efectos erga omnes en
consideracion a la funcién pedagégica que caracteriza a estos jueces!is.

contenido y finalidad, cual es buscar la reparacién de las victimas de
violaciones a los DDHH consagrados en la CADH; por ello “los Estados deben
asegurar la implementacion a nivel interno de lo dispuesto por el Tribunal en
sus decisiones”. Caso Baena Ricardo y otros vs. Panama. Supervisiéon de
Cumplimiento de Sentencia. Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos de 28 de noviembre de 2005, consideraciones, parr. 3.

Este caracter ejecutivo fue tajantemente confirmado por el tribunal en la
legendaria sentencia sobre su competencia para supervisar sus propias
sentencias, emitida cuando por primera vez un Estado (Panamd) cuestioné la
jurisdiccion de la CorteIlDH para tales fines. En su decision se afirma: “En lo que
atafie a la ejecuciéon, en el ambito del derecho interno, de las reparaciones
ordenadas por la Corte, los Estados responsables no pueden modificarlas o
incumplirlas invocando para ello disposiciones de su ordenamiento juridico
interno”. Caso Baena Ricardo y otros vs. Panama. Competencia. Sentencia de 28
de noviembre de 2003. Serie C No. 104, parr. 61.

En consecuencia, de la conjugacion de tres obligaciones estatales
internacionales de rango tanto convencional como consuetudinario, a saber:
pacta sunt servanda, reparacidén y efecto util, se refuerza el caracter ejecutivo de
las sentencias del tribunal interamericano, cuestién vital, pues en verdad la
efectividad del sistema de proteccion internacional depende en buena parte de
la ejecucion de las sentencias de su corte. Mas audn, el desconocimiento por
parte del Estado de tal obligacion de ejecucion de las sentencias internacionales
comporta un nuevo hecho ilicito internacional, consistente en el
entorpecimiento o la violacién del derecho de acceso a la justicia internacional.
Cfr. Ibid., parrs. 61-83. Véase también: ].I. AcOSTA LOPEZ y M.C. LONDONO LAZARO,
"El papel de la justicia nacional en la garantia de un recurso efectivo
internacional”, International Law: Revista Colombiana de Derecho Internacional,
no. 16 (2010) 81-113.

118 Aunque la expresion erga omnes ha querido omitirse deliberadamente
de este apartado para evitar confusiones, podria hacerse uso de ella si se tiene
en cuenta lo siguiente. En latin, erga omnes significa “frente a todos”, por
oposicion a inter partes. Y este es el caso de los efectos reflejos, puesto que se
trata de un tipo de efectos que se predica de la jurisprudencia interamericana
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Para llegar a esta conclusidon se hace necesario comprender el contenido
de los fallos condenatorios del alto tribunal y distinguir dentro de ellos
sus distintos efectos posibles.

Teniendo en cuenta la tarea y propésito de la Corte Interamericana,
el contenido principal de sus sentencias se concreta en dos aspectos
centrales. Por una parte, si asi corresponde establecerlo a partir de la
interpretacion y aplicacion de la CADH a los hechos objeto de litigio, la
declaracién de responsabilidad internacional del Estado. Por otra, de
haberse declarado la responsabilidad internacional del Estado, el
dictado de las reparaciones en favor de las victimas del caso!?. En esta
segunda parte destinada a determinar las medidas de reparacién, como
se ha visto, la CorteIDH suele incluir garantias de no repeticion. Ambas
cosas, las reparaciones y las GNR, son determinadas por el tribunal en
funcion de diversos criterios; entre ellos: los derechos violados, la
magnitud de los dafios probados en el proceso, la relevancia de los
hechos y los posibles efectos que el caso pueda surtir para prevenir
nuevas violaciones. De alguna manera, puede decirse que la CorteIDH ha

de acuerdo con el cual el valor del dictamen internacional va mas alla del
ambito individual de las personas implicadas en el caso, autorizdndose un uso
extensivo frente a terceros, con el fin de favorecer la eficacia del sistema de cara
ala prevencion de violaciones reiteradas a los derechos humanos.

119 La jurisprudencia de la CortelDH sobre reparaciones se considera
vanguardista a nivel mundial, por lo que los estudios que analizan y recuentan
los derroteros jurisprudenciales en esta materia son ya hoy en dia numerosos.
Un andlisis del modelo de reparacion integral seguido por la CorteIDH hasta
2007 y su comparacién con las lineas adoptadas por otros o6rganos
internacionales puede verse en: ANTKOWIAK, "Remedial Approaches to Human
Rights Violations: The Inter-American Court of Human Rights and Beyond".
Para una revision cronoldgica, panordmica y mas actualizada sobre las
modalidades de las reparaciones en la jurisprudencia interamericana puede
verse: GARCIA RAMIREZ, "El amplio horizonte de las reparaciones en la
jurisprudencia interamericana de derechos humanos".
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reconocido una dimension individual y también una colectiva a las
reparaciones?20, concepto dentro del cual ella ha abarcado a las GNR.

Y si bien es verdad que aquella dimensién social o colectiva es una
caracteristica diferenciadora de la jurisprudencia interamericana, lo
cierto es que no debe reducirsela al aspecto de las reparaciones, ni es
dentro de ese marco estrecho que pueden explicarse las GNR, puesto
que como se ha insistido, se trata de dos realidades diferentes. En
sentido estricto, la reparacion es solo una de las consecuencias juridicas
de la responsabilidad internacional de un Estado, como lo es también y
de manera independiente la obligaciéon del Estado de prestar garantias
de no repeticion cuando la situacién lo merezca. Asi, de acuerdo con el
objeto y finalidad de aquellas, se busca borrar los dafios que el ilicito ha
dejado en la(s) victima(s), es decir se trata de un modo de justicia
restaurativa'?!, mientras que las segundas son del orden preventivo.
Ahora bien, es posible, como lo ha declarado la CortelDH, que una
medida de reparacién tenga efectos colectivos —y no meramente
singulares respecto de las victimas—, puesto que beneficia a toda una

120 Sobre estas dos dimensiones de las reparaciones, puede verse: GARCIA
RAMIREZ, "El amplio horizonte de las reparaciones en la jurisprudencia
interamericana de derechos humanos", p. 107.

121 Esta vision se desprende tanto del alcance que ha dado la
jurisprudencia interamericana al articulo 63 CA, como de otros instrumentos
internacionales, en particular “Los principios y directrices bdsicos sobre el
derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales
de derechos humanos y de violaciones gravesdel derecho internacional
humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones” resolucién adoptada
por la Asamblea de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 2005. Ademas de
los estudios generales referidos en el primer capitulo, un andlisis de la
naturaleza de las reparaciones y los lineamientos en el Derecho internacional
sobre la materia puede verse en los siguientes estudios: D. SHELTON, "Righting
Wrongs: Reparations in the Articles on State Responsibility Symposium: The
ILC's State Responsibility Articles”, Am. J. Int'l L., no. 96 (2002) 833-56. L.M.
Cruz, "El derecho de reparacién a las victimas en el derecho internacional. Un
estudio comparativo entre el derecho de responsabilidad estatal y los
principios basicos de reparacién de victimas de derechos humanos", Revista de
Derecho Politico 77 (2010) 185-209.
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comunidad procurando el restablecimiento de los derechos que le han
sido conculcados a algunos de sus miembros. Es el caso, por ejemplo, de
la orden emitida al Estado de Surinam con ocasion de la sentencia de
reparaciones Aloeboetoe, en el que se ordena la reapertura y dotacién de
una escuela y un dispensario para garantizar los niveles basicos de
educacion y salud de los ninos de una aldea Saramaka donde vivian las

victimas122,

Esta dimension colectiva de las reparaciones no debe confundirse
con el impacto social o colectivo que puede desprenderse de la
sentencia internacional, en cuanto irradia sus efectos no sélo para la
victima sino para terceros indeterminados en el proceso internacional,
en virtud del cardcter orientador y generalizable de su contenido en un
aspecto fundamental para la proteccion de los DDHH de un grupo
humano. Es frente a este dltimo escenario que resulta posible un analisis
de los efectos reflejos de los fallos del tribunal de Costa Rical?3, aspecto
que ofrece una razén que puede llegar a justificar la obligatoriedad de
las GNR, siempre y cuando medien algunas condiciones sobre las que se
profundizara en el siguiente capitulo.

Al hilo de estos argumentos, resulta mas clara la postura por la que
se aboga: la conveniencia de aprovechar el papel aleccionador o
pedagogico que puede producir la jurisprudencia interamericana para
elevar los niveles de protecciéon de los DDHH en la regién permite

122 Caso Aloeboetoe y otros vs. Surinam. Reparaciones y Costas. Sentencia
de 10 de septiembre de 1993. Serie C No. 15, punto resolutivo 5.

123 Pueden verse estudios anteriores que dan cuenta de este concepto:
M.C. LoNDONO LAZARO, "Lo social como dimension inescindible de los derechos
humanos"”, en R. ABELLO GALVIS (ed.), Derecho Internacional Contempordneo,
liber amicorum en homenaje a Germdn Cavallier, Ed. Universidad del Rosario,
Bogotd, 2006, 489-518; M.C. LoNDONO LAZARO, "La efectividad de los fallos de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (resefia de investigacién)", Dikaion
19, no. 014 (2005) 5. Una figura similar dentro del marco del Derecho
constitucional la reconoce SANTIAGO con el nombre “fallos institucionales”.
SANTIAGO, En las fronteras entre el Derecho Constitucional y la Filosofia del
Derecho, pp. 148-154.
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admitir que ciertos fallos individuales amplien sus efectos en favor de
toda una colectividad. Un modo practico como se lleva a cabo este
ejercicio es justamente a través de la figura de las GNR. Lo anterior
significa que el tribunal internacional estaria habilitado para ordenar
garantias de no repeticion solamente en aquellos casos en los que su
sentencia definitiva retina la condiciones necesarias para surtir efectos
reflejos.

La propuesta anterior se explica del siguiente modo. Si bien es
cierto que los casos que se tramitan en la CortelDH son individuales —
aunque algunas veces las victimas sean agrupaciones o comunidades—
y, en principio, no existe la posibilidad de resolver casos en abstracto
como fuera planteado en el primer capitulo, también es verdad que
muchos de los casos que se ventilan en el SIDH tienen la virtualidad de
constituirse en lecciones generalizables para el Estado, por contener
pautas que alertan sobre alguna falla estructural del orden nacional que
podria seguir generando nuevas victimas.

Asi las cosas, buscando la operatividad del principio de
subsidiaridad, resulta razonable que ante la advertencia que el érgano
internacional hace de un problema de orden estructural al interior del
Estado, se tomen medidas generales que una vez implementadas
prevengan nuevas victimas y, por consiguiente, nuevas causas judiciales
en el nivel internacional.

Lo dicho hasta aqui pretende resaltar una caracteristica singular
del quehacer de la CortelDH, independiente de su capacidad para
decretar reparaciones con efectos colectivos: debido a la naturaleza
especial del alto tribunal y la tarea que se le ha encomendado para la
promocién y protecciéon de los DDHH en la regioén, goza de poder para
ordenar al Estado una accién que favorecera a terceros no intervinientes
en el proceso internacional. Ese impacto frente a terceros se genera por
cuanto la accién ordenada pretende la implementaciéon de un estandar
convencional, de manera que se evita una serie de demandas

internacionales cuando la causa comun a todas ellas es una falla
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estructural del orden nacional. En este orden de ideas, la conducta
prescrita es una GNR y el marco en el que ésta se ordena es una
sentencia con efectos reflejos.

5. RECAPITULACION

En los puntos anteriores se ha demostrado que existe un
fundamento juridico valido que sustenta la aplicaciéon de GNR por parte
de la CortelDH. Los principios centrales del SIDH (prevalencia de la
persona humana, subsidiaridad y efectividad), el contenido de la
Convencion Americana unido a la clausula pacta sunt servanda, asi como
la tarea pedagoégica y tutelar que se ha encomendado a la CortelDH, son
los tres argumentos centrales sobre los que se construyé la propuesta
que confirma la validez de estas medidas.

Como surge de la sola lectura de lo expuesto, el complejo criterio de
validez que se propone no es meramente formal. Por otro lado, una
profundizacién del andlisis permite advertir un factor de validez
adicional referido a la funcién social de las GNR. Se trata de medidas qur
aspiran a erigirse como soluciones de largo plazo, como herramientas
valiosas que, entre otras cosas, sirvan como elemento de presion a las
fuerzas politicas locales en la busqueda de soluciones juridicas mas
profundas y duraderas ante los problemas sociales de gran
trascendencial?4.

124 En este sentido, parece oportuno recordar que el cometido de la
CortelDH desde sus comienzos, estd estrechamente ligado a mejorar las
condiciones de vida de los paises Latinoamericanos. En estos términos lo
rememord el juez GARCIA RAMIREZ en el ultimo voto de su magistratura: “En la
hora de fundaciéon de la Corte se dijo que ésta deberia reducir la distancia —a
menudo muy grande— que media entre las exigencias de la libertad y la justicia
y las condiciones de la realidad, que resiste y a menudo combate los esfuerzos



LA LEGITIMIDAD DE LAS GARANTIAS DE NO REPETICION 285

En todo caso, no hay que llamarse a engafios: la potencialidad de
redescubrir en las GNR un derecho preventivo que contrarreste la
tendencia al inmediatismo requiere también de la prudencia y
responsabilidad de un tribunal que se esmere por presentar decisiones
s6lidamente fundamentadas, no meramente mecanicas ni caprichosas,
unido a la capacidad de reconocer la complejidad de las realidades
sociales. De lo contrario sus propias medidas seran resoluciones
coyunturales o parcializadas que no sélo no contribuiran a la prevencién
de nuevas victimas similares a las reconocidas en la instancia
internacional sino que ademas acrecentaran las tensiones internas de
los Estados.

En este sentido se hace eco al llamado de conciencia que propone el
juez Garcia Ramirez a sus colegas de todos los tiempos:

Forjador de una jurisprudencia de valores, el juez internacional
de derechos humanos debe comprender y apreciar la enorme
trascendencia de sus resoluciones, llamadas a orientar los 6rdenes
juridicos internos a través de la creciente recepcién nacional del
Derecho internacional de los derechos humanos; ejercer la razén y
evitar la “aventura judicial” que pondria en riesgo la seguridad y la
justicia; advertir que la resolucién que emite en cada caso contribuye a
la fortaleza y dignidad del sistema en su conjunto, o lo menoscaba si es
desafortunada; en suma, subordinar su actuaciéon al austero
cumplimiento de su encomienda. Todo ello permite al juzgador
internacional justificar su misién y, por lo tanto, consolidar su
presencia.125

Todos estos planteamientos, a modo de “prevenciones” sobre el uso
que podrian sufrir las GNR, corroboran la necesidad de revisar las
condiciones esenciales que debe seguir la practica de esta figura en el

del progreso”. Voto concurrente del juez Sergio Garcia Ramirez en la Opinién
Consultiva 0C-20/09, cit., parr. 68.

125 [pid., parr. 84.
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SIDH para preservar su legitimidad, cuestion de la que se hara cargo el
siguiente capitulo.

En pocas palabras, como conclusiéon de este capitulo, el estado
actual de desarrollo del DIDH y los pilares sobre los que se asienta el
SIDH permiten justificar positivamente las garantias de no repeticion
como una figura de caracter judicial por medio de la cual el Derecho
internacional asegura la eficacia de su papel coadyuvante en la
promocion y proteccion de los DDHH. En nuestros dias, la primacia del
respeto de la dignidad humana por encima de cualquier cortapisa como
serfan las antiguas banderas de la inviolable soberania estatal, favorece
la comprension y desarrollo de las GNR dentro de sus justos limites, a
manera de contrapesos a las acciones desbordadas del Estado. Se trata,
en este sentido, de un modelo legitimo de intervencién judicial
internacional con el fin de corregir y re-direccionar la actuacién general
del Estado con tal de prevenir violaciones continuadas y futuras a los
DDHH. La figura, como se ha demostrado, se justifica sobre la base de los
principios centrales del DIDH: pro persona, subsidiaridad y efectividad y
se asienta legitimamente dentro del marco convencional que ofrece el
Pacto de San José, en particular los articulos 1.1 y 2, asi como las normas
que reconocen las funciones y alcance de la competencia del tribunal
regional, de las cuales se infiere —dentro del contexto de promocién de
los DDHH— un papel orientador y pedagégico que concede autoridad a
la CorteIDH para orientar a los Estados en el cumplimiento de
estandares internacionales derivados de los compromisos regionales en
la materia.



CAPITULO 4
LOS LIMITES DE LAS GARANTIAS DE NO REPETICION
COMO CONDICIONES DE LEGITIMIDAD

1. PLANTEAMIENTO GENERAL

De acuerdo con lo expuesto en el capitulo precedente, si bien la
figura de las garantias de no repeticion no ha sido prevista
expresamente en la Convenciéon Americana, ni puede inferirse que esta
deba ser una practica obligatoria para la Corte regional, pueden
ofrecerse razones de peso para justificar su existencia en la practica
judicial interamericana. En esta direccion apuntan tres principios
fundamentales del sistema interamericano, las obligaciones
convencionales generales y la tarea para la que han sido dispuestos los
tribunales internacionales de DDHH. En consecuencia, como se
justificara previamente, las condenas producidas en el seno del sistema
interamericano en contra de Estados responsables de violaciones a
derechos humanos son susceptibles de contener medidas con efectos
generales tendientes a prevenir la reiteracion de hechos ilicitos
similares a los declarados en la instancia internacional y esto seria
juridicamente valido o legitimo.

Sin embargo, no cualquier tipo de mandato justificado sobre la base
de prevenir violaciones futuras goza de tal legitimidad puesto que, so
pena de constituirse en expresion del ejercicio abusivo del poder

judicial, una medida de alcance general ordenada en una sentencia
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individual debe cumplir con unas exigencias minimas. Tales
requerimientos operan a modo de limites a la discrecién judicial y
pueden condensarse en la siguiente férmula (cuyo desarrollo e
implicancias se haran luego): cada vez que existan diversas opciones
para garantizar la no repeticién de violaciones de derechos humanos, la
Corte Interamericana debe limitarse a exigir la adopcién por parte del
Estado de alguna de ellas, sin elegir concretamente ninguna, dejando en
manos de la instancia nacional la decisién precisa y circunstanciada
acerca de cudl de esas opciones es la mas adecuadal. Dicho de otro
modo, el tribunal podra ordenar a un Estado como GNR una accién
concreta s6lo en aquellos casos en los que esa conducta precisa sea el
unico modo de evitar la repeticion de violaciones de los DDHH o, al
menos, una medida indispensable para conseguir tal fin.

Las bases para sustentar este argumento se desarrollaran del
siguiente modo. En un primer momento se analizaran los tres limites
fundamentales que circunscriben el contenido y alcance de una GNR por
parte de la CortelDH, que giran en torno a lo siguiente: el contexto que
ofrecen las sentencias internacionales con efectos reflejos, la finalidad
de las medidas tipo GNR y la nocién de margen nacional de apreciacion.
Al final del capitulo se propondra un andlisis de los efectos adversos que
acarrearia una practica desmedida por parte de la CorteIDH en esta
materia.

1 Esta visidn entronca perfectamente con la perspectiva del principio de
subsidiaridad que se sustent6 en el capitulo anterior, de acuerdo con la cual “es
importante no sélo que estos bienes [humanos] sean realizados efectivamente,
sino que las personas y los pueblos puedan hacerlo por si mismos, es decir,
como fruto de su propia deliberacidn, juicio, decisién y accién”. Cfr. GEORGE,
Entre el Derecho y la Moral, p. 90.
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2. TEORIA SOBRE LOS LIMITES DE LAS GARANTIAS DE NO REPETICION

El planteamiento que a continuacién se presenta obedece a la
necesidad de circunscribir el ambito legitimo en el cual las GNR
representan un instrumento juridico provechoso de cara al
reconocimiento, tutela y promociéon de los DDHH. Los tres acapites
siguientes que desarrollardn la propuesta pueden ser leidos a manera
de test para verificar la legitimidad de una GNR.

Idealmente este seria el ejercicio de razonamiento previo que
deberia guiar al tribunal internacional que pretenda establecer en una
condena una medida de este tipo. Sus coordenadas, por tanto, ofrecen
respuestas a las preguntas fundamentales que en la practica judicial
tendrian que formularse: ;es necesario ordenar la garantia de no
repeticion?; ;resulta adecuada la medida?: ;es imperativo que el tribunal
ordene la medida y se encuentra legitimado para ello sobre la base de
una distribucién de competencias que respeta el margen nacional de
apreciacion?

2.1. LA TEORIA DE “LOS EFECTOS REFLEJOS”: EL CRITERIO DE NECESIDAD COMO
LIMITE

Como se expuso en el anterior capitulo, el papel pedagdgico y
tutelar que puede llegar a desempefiar la jurisprudencia interamericana
con el fin de elevar y homogenizar los niveles de protecciéon de los
DDHH en la region, supone reconocer su capacidad de ampliar los
efectos de algunos de sus fallos individuales para favorecer a toda una
colectividad que no habiendo hecho parte del proceso internacional, sin
embargo, podria estar virtualmente afectada por la misma falla
estructural del nivel nacional. Un modo practico como se lleva a cabo ese
ejercicio es justamente a través de la figura de las GNR. Lo anterior
implica —segun la propuesta que aqui se formula— que el tribunal
internacional cuenta con la legitimidad necesaria para ordenar
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garantias de no repeticion solamente en aquellos casos en los que su
sentencia definitiva cumple con los requerimientos necesarios para
surtir efectos reflejos. Dicho de otro modo, las sentencias con efectos
reflejos son el contexto necesario que justifica a las GNR.

Ya se ha sefialado previamente la importancia de reconocer ese
especial impacto potencial colectivo que tienen algunas sentencias
interamericanas (y que conducen particularmente a la consolidacién de
un orden publico regional en materia de derechos humanos). Cabe
ahora preguntarse cudles son los criterios que permiten la identificacién
de este tipo de decisiones judiciales. Para responder a este interrogante
se explicard que una sentencia puede producir efectos reflejos —o
impacto directo para la resolucién de nuevos casos en el ambito interno
o regional (efectos frente a terceros)— si cumple con tres condiciones:
(i) el fallo se sustenta sobre una interpretacion razonable y coherente de
la Convencion Americana para privilegiar la defensa de la dignidad
humana; (ii) en el fallo se identifica un estdndar internacional
consolidado para la proteccion de los DDHH, que se desprende
directamente de la Convencién o del corpus iuris de los derechos
humanos al cual ésta pertenece; (iii) el tribunal se enfrenta a una falla
estructural del Estado que de persistir continuard provocando
violaciones a los derechos convencionales.

A este primer criterio se denominaremos “criterio de necesidad”;
de acuerdo con €], no cualquier sentencia de la CorteIDH puede justificar
la necesidad de ordenar una GNR, sélo seran legitimas las GNR
dispuestas en un fallo calificado (del tipo efectos reflejos).

2.1.1. La interpretacion auténtica de la Convencién Americana

Sobre el presupuesto de que el SIDH debe conservar su naturaleza
subsidiaria, aparece claro que no es necesario ni razonable que todas las
situaciones de violacion a los DDHH accedan a la instancia internacional
para su resolucién definitiva. Una de las consecuencias de esto ultimo es
que, unido al principio de economia procesal, sea legitimo y deseable
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que aquellos parametros juridicos establecidos en una condena que
respondan a estandares internacionales de proteccion de los derechos
humanos sean asumidos voluntariamente por el Estado, siempre y
cuando cumplan con determinadas exigenciasz.

2 La cuestion de los estandares internacionales es de enorme relevancia
actual, aunque genera fuertes controversias. Cabe hacer en este punto dos
consideraciones (que luego seran profundizadas): en primer lugar, no todo el
DIDH se encuentra actualmente expresado en términos de estandares, a modo
de parametros perfectamente ciertos y definidos, exigibles por igual a todos los
Estados. Tampoco es claro que esto sea lo ideal, aunque indudablemente en el
seno de las Naciones Unidas se ha alentado un proceso en este sentido. En
segundo lugar, la misma CortelDH debe exigirse mayor rigurosidad en este
trabajo, pues si bien su sistema no es estrictamente de precedentes, si se
requiere mas esfuerzo de su parte en la precisién y uso unificado del lenguaje
juridico, citacién de antecedentes, asi como visién de largo plazo en la
determinacion de sus decisiones. En todo caso, ciertamente se ha avanzado en
la concrecién de ciertos estdndares en temas latinoamericanos que dejan
entrever un primer bosquejo de la situacion de la region en materia de
derechos humanos: investigacion de graves violaciones, detenciones
arbitrarias, desapariciones forzadas, indigenas, amnistias, entre otros.
Actualmente ya es abundante la bibliografia que da cuenta de este proceso de
“estandarizacion” en la jurisprudencia interamericana, sus bondades y criticas.
Como referencias de interés por la visiéon panoramica que ofrecen sobre los
principales desarrollos jurisprudenciales, pueden citarse: L. BURGORGUE-LARSEN
y A. UBEDA DE TORRES, The Inter-American Court of Human Rights: case-law and
commentary, (traducido por R. GREENSTEIN), Oxford University Press, Oxford,
2010. S. GArciA RAMIREZ y M.C. LONDONO LAZARO, La Jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 7 vols., Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM- Corte Interamericana de Derechos Humanos- Universidad de
La Sabana, México, 2008-2010. Otros trabajos de revision de estandares
interamericanos de acuerdo con la evoluciéon de la jurisprudencia de la
CortelDH en temas mas especificos: D. GARCIA SAYAN, "Una viva interaccion:
Corte Interamericana y tribunales internos", en (ed.), La Corte Interamericana
de Derechos Humanos, Un cuarto de siglo: 1979 - 2004, Organizacién de Estados
Americanos y Corte Interamericana de Derechos Humanos, San José de Costa
Rica, 2005, 323-84. V. ABRAMOVICH, "Los Estandares Interamericanos de
Derechos Humanos como Marco para la Formulacion y el Control de las
Politicas Sociales", Anuario de Derechos Humanos, Universidad de Chile, no. 2
(2006) 13-51. M.F. QUINCHE RAMIREZ, Los estdndares de la Corte Interamericana y
la Ley de Justicia y Paz, Universidad del Rosario, Bogot4, 2009.
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Una de estas condiciones sera que se trate de estandares claros y
consistentes que respondan a una interpretacién fundamentada de los
principios pro persona, coherencia y razonabilidad en el marco de la
Convenciéon Americana3. Dicho de otro modo, la tesis de los efectos
reflejos se explica desde una visidn sistematica y desde el estandar de la
buena fe, como un modelo para economizar procesos y efectivizar la
protecciéon de los DDHH, siguiendo la ruta de la estandarizacion de
criterios que razonable y coherentemente se deriven de la Convencién
Americana#, con el objeto de privilegiar una verdadera defensa de los
bienes humanos basicos.

3 El debate contemporaneo sobre los limites a la discrecién judicial no es
ajeno a los tribunales internacionales. No es proposito de este estudio
profundizar sobre las caracteristicas del proceso de interpretaciéon que debe
llevar a cabo el tribunal regional para garantizar la legitimidad de sus
decisiones. Cfr., al respecto, las ideas de Pilar ZAMBRANO, quien apuesta por un
método sistematico teleoldgico de acuerdo con el cual “bastan” dos condiciones
para lograr el objetivo deseado cudl es una interpretacion razonable del
Derecho, esto es, opuesta a la imposicién, la arbitrariedad o la violencia: “En
primer lugar, el intérprete debe sujetarse a las reglas de uso del lenguaje de las
normas para determinar el fin lingiiistico del legislador, o lo que Raz denomina
“intencién minima”. En segundo lugar, y dentro de este campo acotado por la
lingiiistica, habra de determinar el fin pragmatico dentro de otro sub-campo: el
de los modos posibles de realizar la justicia en el caso. Es cierto que «lo justo»
es un concepto excesivamente abstracto, y dado que la reproduccién exacta del
sentido de lo justo implicito en la norma exigiria una indagacién psicoldgica
infructuosa, podria volver a insistirse sobre lo mismo: el intérprete que
pretende reproducir ese sentido en rigor esta creando, y excluye o desplaza a la
autoridad”. Por lo anterior, podria afiadirse, la coherencia con los fines que
persigue la norma y el sistema al que pertenece, resulta ser condicién obligada
de toda interpretacion. En esta linea de argumentacion, la autora concluye que
los limites de autoridad que posee el intérprete, es decir, su capacidad de
creatividad interpretativa, se sitia entre dos margenes: “un margen inferior
dado por el sentido de los enunciados desde el punto de vista lingiiistico, y un
margen superior dado por los fines globales del derecho a la luz de una
concepcion objetiva de la justicia”. ZAMBRANO, La inevitable creatividad en la
interpretacion juridica. Una aproximacion iusfiloséfica a la tesis de la
discrecionalidad, pp. 62-63, 79.

4 Sobre este aspecto, el propio tribunal ha reconocido la validez y
aplicabilidad de las reglas de interpretacién de la Convencién de Viena sobre el
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Al calificar de “verdadera” la defensa de los DDHH que se propone
el tribunal, se quiere argumentar sobre la base que ofrecen teorias del
Derecho y de la justicia del corte realista®, que asumen la posibilidad
humana de aproximarse a conocer la realidad, por lo que los juicios
resultan verdaderos o falsos. Lo anterior, en contraposiciéon de las
perspectivas meramente subjetivistas o relativistas, de acuerdo con las
cuales al negarse la capacidad de la razén de conocer la realidad, no
queda mas alterativa que la dictadura o las opiniones consensuadass.

derecho de los tratados, para llevar a cabo su labor. En consecuencia, la
jurisprudencia ha sefialado expresamente la prevalencia de los criterios
objetivos y semdanticos sobre posibles visos subjetivos: “Segiin aquellas reglas
[Convencién de Viena], los tratados deben interpretarse “de buena fe conforme
al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el
contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin” (articulo 31.1 de la
Convencién de Viena). Los medios complementarios de interpretacion, en
especial los trabajos preparatorios del tratado, son utilizables para confirmar el
sentido resultante de aquella interpretacion o cuando ésta deje ambiguo u oscuro
el sentido o conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable
(Ibid., articulo 32). Este método de interpretacién se acoge al principio de la
primacia del texto, es decir, a aplicar criterios objetivos de interpretacion.
Ademas, en materia de tratados relativos a la proteccion de los derechos
humanos, resulta todavia mas marcada la idoneidad de los criterios objetivos
de interpretacion, vinculados a los textos mismos [...]” (cursiva fuera de texto).
Corte IDH. Restricciones a la Pena de Muerte (Arts. 4.2 y 4.4 Convencién
Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-3/83 del 8 de
septiembre de 1983. Serie A No. 3, parrs. 49-50.

5 En esta linea de raices aristotélico-tomistas se inscriben autores como
John FINNIS, Robert P. GEORGE, Javier HERVADA, Carlos Ignacio MASSINI, entre
otros. Algunos de sus estudios mas importantes han sido referenciados a lo
largo de este trabajo.

6 La reacci6on ante estos riesgos no se hace esperar, incluso por parte de
autores no oficialmente pertenecientes a la corriente realista a la que se ha
hecho alusién. Véase, por ejemplo, este texto de FERRAJOLI: “Ninguna mayoria,
por mas aplastante que sea, puede legitimar la condena de un inocente, o la
absolucién de un culpable, o la privacién o afectacion de un derecho de libertad,
o la falta de satisfaccion de un derecho social. Si se quiere que estén en
posibilidad de garantizar los derechos de los individuos, las funciones de
garantia, comenzando por la judicial, no pueden ser expresién, ni mucho menos
depender del poder de la mayoria, sino que deben estar sujetas Unicamente a la
ley”. Para entender mejor el trasfondo del presente estudio, conviene sustituir
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Por lo tanto, en el mundo del Derecho ese “apelar a la realidad” por el
ejercicio de la razén practica resulta ser la pieza clave para fundamentar
—vy no meramente justificar o imponer— una decision justa’.

Y aunque estas disquisiciones pertenezcan al plano de la filosofia
del derecho, esta breve referencia resulta oportuna en el orden de los
argumentos que se exponen, para comprender la hondura de la
exigencia puesta bajo analisis: la necesidad de una interpretacidn
auténtica, verdadera, de la Convencion Americana conforme los
requerimientos de la dignidad humana a partir de la cual se determinen
estandares regionales exigibles a todos los Estados para la proteccion de
los DDHH.

La misma CorteIDH ha admitido que ciertos procedimientos
formalmente adecuados a Derecho pueden llegar a resultar invalidos
por contrariar la esencia misma y el sentido de proteccién que ofrecen
los textos internacionales relativos a DDHH. En este sentido, interesa
subrayar que tanto como un procedimiento democratico aparentemente
valido puede resultar ilegitimo debido a que lesiona el nicleo duro de
un derecho convencional, también podria llegar a adolecer de la misma
ilegitimidad una decision —incluso unanime— de la CortelDH si llegara
a quebrantar el principio de primacia de la dignidad humana bajo
cualquier excusa. Este criterio es especialmente relevante en los casos
mas polémicos de DDHH, por ejemplo aquellos en los que se pone en
juego el principio de indisponibilidad de la vida humana, consustancial

el término “ley” por Derecho. L. FERRAJOLI, "Las fuentes de legitimidad de la
jurisdiccion”, Reforma judicial. Revista mexicana de justicia 15-16, no. Enero -
Diciembre (2010) 3-18, pp. 9-10.

7 MORA RESTREPO ha dedicado un estudio completo a desarrollar esta
cuestion en el marco del derecho -constitucional, sin embargo, sus
consideraciones y aportes resultan completamente acertadas también para el
ambito del DIDH, puesto que al fin y al cabo en las dos areas los derechos
humanos son el objeto central coincidente. MORA RESTREPO, Jjusticia
constitucional y arbitrariedad de los jueces. Teoria de la legitimidad en la
argumentacién de las sentencias constitucionales, en particular, el capitulo VI.
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al principio de dignidad. Las palabras de la CorteIDH son
suficientemente elocuentes:

La sola existencia de un régimen democratico no garantiza, per se,
el permanente respeto del Derecho Internacional, incluyendo al
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, lo cual ha sido asi
considerado incluso por la propia Carta Democratica Interamericana.
La legitimacion democratica de determinados hechos o actos en una
sociedad esta limitada por las normas y obligaciones internacionales de
proteccién de los derechos humanos reconocidos en tratados como la
Convencién Americana, de modo que la existencia de un verdadero
régimen democratico estd determinada por sus caracteristicas tanto
formales como sustanciales, por lo que, particularmente en casos de
graves violaciones a las normas del Derecho Internacional de los
Derechos, la proteccion de los derechos humanos constituye un limite
infranqueable a la regla de mayorias, es decir, a la esfera de lo
«susceptible de ser decidido» por parte de las mayorias en instancias
democraticas [...].8

Parafraseando al Tribunal, mutatis mutandi, podria proponerse que
la sola existencia de una decisiéon adoptada por el pleno de la CorteIDH
no garantiza per se el mas alto respeto a los derechos humanos. Asi, si en
aquellos temas especialmente problematicos en los que se pone en
riesgo la proteccion de los bienes humanos basicos y el derecho de los
mas débiles, la Corte llegara a favorecer una cierta ideologia en perjuicio
de aquellos, las mismas razones argiiidas por la Corte en el parrafo
transcrito servirian para deslegitimar su decision.

En definitiva, una decision capaz de surtir efectos reflejos, no
requiere consensos generales, pero si capacidad de ser generalizable al
menos en la region, en funcién de la razonabilidad intrinseca que le
caracteriza gracias a su solida fundamentaciéon juridica, abierta
coherencia con la prescripcién convencional y franca salvaguarda de los

8 Caso Gelman vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de
febrero de 2011. Serie C No. 221, parr. 239.
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bienes humanos basicos, a partir de lo cual resulta posible definir un
estandar internacional de proteccién de DDHH y una falencia estatal con
respecto a éste.

2.1.2. Una aproximacion a la nocién de estdndares internacionales

No se ignoran las complejidades y desafios que un proceso de
definicion de estandares supone en Latinoamérica. A pesar de la cierta
homogeneidad de los paises de la regién, en particular respecto de
problematicas sociales?, es todavia incipiente un modelo de estdndares
en derechos humanos que responda a la doble funcién que se esperaria
de ellos: por un lado, suficientemente generales, a modo de principios de
instruccion para el accionar de los Estados y, al mismo tiempo,
expuestos tan clara y especificamente que se identifiquen como un
listado de reglas minimas a las que facilmente se les puede hacer
seguimiento: se cumplen o no se cumplen.

Podria ambicionarse un modelo asi, pero a decir verdad,
actualmente, el mismo concepto de estdndares latinoamericanos de
derechos humanos —aunque resulte de uso comun— apenas se

9 En este sentido, resultan muy interesantes las reflexiones de ABRAMOVICH
sobre los problemas de desigualdad y exclusién en Americana Latina como
amenazas a la reciente institucionalidad democratica mas o menos lograda en
la region. En este contexto, el autor pone de presente el valor de los estandares
internacionales sefialando que éstos “pueden servir para fijar un marco para la
definicién de las politicas y estrategias de intervencién tanto de los Estados
como de los actores sociales y las agencias de cooperacidén para el desarrollo, y
establecer una vara o criterio comun para la fiscalizacién y evaluacién posterior
de esas politicas y estrategias, otorgando un contenido mas preciso a algunos
principios que inspiran la formulacién de estrategias de desarrollo y reduccion
de la pobreza en la region, tales como el principio de inclusién, de participacidn,
de rendicién de cuentas y de responsabilidad”. ABRAMOVICH, "Los Estandares
Interamericanos de Derechos Humanos como Marco para la Formulacién y el
Control de las Politicas Sociales", p. 14.
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encuentra en construcciéon, si bien pueden ofrecerse muestras
esperanzadoras, como se verd adelante. En parte no se ha alcanzado tal
consenso, quiza, como sefiala NEUMAN, por la tragica historia regional de
violaciones sistematicas al nicleo de los DDHH que, de algin modo,
predisponen a la adopcién de derroteros muy elementales en la materia
y, adicionalmente, por la falta de iniciativa e impulso que la comunidad
regional organizada —en cabeza de la Organizacién de Estados
Americanos— le ha dado a la propuesta, en contraste con el
protagonismo desplegado por el Consejo de Europa y la Unién Europea
en su entorno!®.

A pesar de que en la practica ese modelo de estandares para
Latinoamérica se encuentra todavia en estado embrionario, esta es una
nocién que juega un papel importante en la configuracion de la teoria de
los fallos con efectos reflejos, como contexto requerido para acreditar la
necesidad de una GNR. Asi, la tesis que se ha propuesto es que por la
naturaleza de las sentencias de la CorteIDH y en consideracién a su

10 Sin embargo hay autores mas optimistas que consideran que ya se ha
consolidado un sistema de estdndares interamericanos para la proteccién de
DDHH, véase, por ejemplo: D. GARCIA SAYAN, "Inter-American Court and
Constitutionalism in Latin America", Tex. L. Rev. 89 (2010) 1835-62. Si bien es
cierto que adelante se expondran algunos ejemplos que ilustran paradmetros ya
muy afianzados en la jurisprudencia regional, no resulta tan evidente que exista
un verdadero modelo de estdndares desarrollado por la jurisprudencia en
todas las materias reguladas por la Convenciéon Americana. Esto, entre otras
razones, por la falta de rigurosidad juridica que caracteriza a muchas de las
decisiones del tribunal, asi como la ausencia de una sélida fundamentacién en
el ejercicio de interpretacion del Pacto regional, lo que termina restando valor a
estos fallos a causa de su arbitrariedad. Un ejemplo reciente que ilustra esta
critica es la sentencia Atala. cfr. Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 24 de febrero de 2012. Serie C No. 239.
Véanse, entre otros, los parrs. 92, 94-96, 109-110, 139-140. Otros ejemplos se
encuentran descritos en: MALARINO, "Activismo judicial, punitivizaciéon y
nacionalizacién. Tendencias antidemocraticas y antiliberales de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos".

11 Cfr. G.L. NEUMAN, "Import, Export, and Regional Consent in the Inter-
American Court of Human Rights", Eur. J. Int'l L. 19, no. 1 (2008) 101-23, pp.
107ss.
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funcién pedagdégica como maximo tribunal regional en la materia,
muchas de sus decisiones gozan no s6lo de una eficacia inter partes
tradicional de cualquier sentencia definitiva, sino ademas de unos
efectos reflejos, a manera de lecciones potencialmente irradiadoras del
orden internacional de los derechos humanos en el orden juridico
nacional!2, Y es frente a este ultimo punto que la idea de estandares
cobra importancia, pues éstos se perfilan como la via a través de la cual
se concretan las directrices internacionales llamadas a ser incorporadas
en el orden interno.

Este planteamiento deja entrever dos cuestiones centrales en la
figura de los estandares internacionales que merecen mayor
detenimiento: su origen y su funcionamiento. En relacion con lo
primero, se explicara que los estdndares son inferencias hechas a partir
de una interpretacién razonable de la Convencién Americana y el corpus
iuris de derechos humanos en el que ésta se inserta. Respecto de lo
segundo, se sustentara como los estdndares, en cuanto derroteros de
accion, estan llamados a una implementacién practica que evidencia la

12 Hoy en dia ya existen varios estudios que dan cuenta del alcance que se
ha dado a las sentencias emitidas por la CorteIDH en el nivel interno de los
paises latinoamericanos. El recuento elaborado por AYALA CORAO resulta de
interés para verificar el grado de aceptaciéon y efectiva ejecuciéon de las
sentencias del tribunal regional; véase: C. AYALA CORAO, "La ejecucién de
sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos", Estudios
constitucionales, Universidad de Talca Afo 5, no. 1 (2007) 127-201. La coleccién
de estudios dirigida por el juez GARCIA RAMIREZ también resulta valiosa para
hacer un seguimiento a la practica latinoamericana en relacién con la
implementacién de los lineamientos interamericanos en el derecho nacional,
véase: GARCIA RAMIREZ y CASTANEDA HERNANDEZ, Recepcién nacional del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y admision de la competencia
contenciosa de la Corte Interamericana . Este fendmeno no es exclusivo del
ambito americano, por lo que algunos aluden a la idea de “cosmopolitanismo
judicial” presentando evidencias que demuestran la estrecha relacion entre las
instancias internacionales y nacionales, asi como la notoria influencia de
aquellas sobre éstas. Al respecto puede verse: ORDONEZ SOLIS, EI cosmopolitismo
judicial en una sociedad global: globalizacién, derecho y jueces, passim.
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influencia que ejerce el Derecho internacional en el ambito interno de
los Estados americanos.

a) La fuente de los estdndares interamericanos: la Convencion
Americana y el corpus iuris internacional. La expresion corpus iuris
internacional ha sido utilizada reiteradamente por la CorteIDH en su
ejercicio de interpretacion de la Convencién Americana, dando a
entender que este instrumento forma parte de todo un sistema juridico
de protecciéon de los derechos humanos y que, por tanto, para dar
alcance al contenido de los derechos alli reconocidos y teniendo en
cuenta la evolucion de los tiempos, la Convencion debe interpretarse a la
luz de aquel conjunto normativo internacional. Asi lo expreso la Corte
por primera vez en la 0C-16:

El corpus juris del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos estd formado por un conjunto de instrumentos
internacionales de contenido y efectos juridicos variados (tratados,
convenios, resoluciones y declaraciones). Su evoluciéon dinamica ha
ejercido un impacto positivo en el Derecho Internacional, en el sentido
de afirmar y desarrollar la aptitud de este ultimo para regular las
relaciones entre los Estados y los seres humanos bajo sus respectivas
jurisdicciones. Por lo tanto, esta Corte debe adoptar un criterio
adecuado para considerar la cuestion sujeta a examen en el marco de la
evolucién de los derechos fundamentales de la persona humana en el
derecho internacional contemporaneo.!3

Argumentando en funcién de la nocion de corpus iuris
internacional, 1a CorteIDH al interpretar la Convencidon ha pretendido
establecer estindares de proteccion a los DDHH en temas
particularmente sensibles para la region. Asi lo ha hecho, por ejemplo,

13 CortelDH. EI Derecho a la Informacidn sobre la Asistencia Consular en el
Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal. Opinién Consultiva OC-16/99
del 1 de octubre de 1999. Serie A No. 16, parr. 115.
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con los derechos de las mujeres!4; los derechos de los nifios?5; los
derechos de las comunidades indigenasis; los crimenes de lesa
humanidad?’; entre otros casos que ilustran el abundante uso —
explicito y muchas veces implicito— que la Corte hace de referentes
recogidos del sistema internacional, no expresamente convencionales,
para dar alcance a las prescripciones del Pacto regional.

El concepto de corpus iuris de los derechos humanos parece ser en
si mismo un aporte interesante de la CorteIDH a la doctrina
internacional. Ahora bien, serd benéfico siempre y cuando se mantenga
dentro de sus linderos y no se preste para confundir la naturaleza
obligatoria de las convenciones asumidas por los Estados y el efecto
indicativo o persuasivo que tienen muchos otros instrumentos que se
suman a la enorme lista del corpus iuris internacional. Sin duda, una
vision de conjunto del DIDH amplia el horizonte y puede ser una
herramienta util para lograr una interpretaciéon evolutiva de los
derechos humanos!s; no obstante, con un uso indiscriminado se corre el

14 Véanse, por ejemplo, caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Peru.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2006. Serie C
No. 160; caso Gonzalez y Otras (“Campo Algodonero”) vs. México. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de
20009. Serie C No. 205.

15 Véanse, por ejemplo, caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y
otros) vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C No.
63; caso "Instituto de Reeducacién del Menor" vs. Paraguay. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de septiembre de
2004. Serie C No. 112.

16 Véanse, por ejemplo, caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay.
Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C No. 125;
caso del Pueblo Saramaka. vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172.

17 Véanse, por ejemplo, caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de
septiembre de 2006. Serie C No. 154; caso La Cantuta vs. Peru. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de noviembre de 2006. Serie C No. 162.

18 E] concepto de interpretacion evolutiva es muy relevante en el mundo
de los DDHH. Como la misma expresion de corpus iuris, debe ser usada con



LOS LIMITES DE LAS GARANTIAS DE NO REPETICION 301

riesgo de perder de vista la diferencia entre lo accesorio y lo
fundamental; lo variable y lo permanente. De ahi que sea necesario
advertir sobre el rol ambivalente que puede cumplir la figura del corpus
iuris: por una parte, como criterio de interpretaciéon autorizado para
actualizar las obligaciones convencionales en los contextos histdricos
cambiantes?%; por otra, como estrategia retérica para encubrir posturas
no fundamentadas, esto es, a modo de “ropaje justificativo” de
decisiones arbitrarias?°.

precaucion para evitar que se convierta en herramienta puramente retérica o
se tergiverse su funcién. De hecho, es importante tener presente que la idea de
interpretacion evolutiva no exonera al intérprete del uso de los criterios
logicos, semanticos, teleoldgicos y sistematicos para desentrafiar el sentido de
las normas. Cfr., en este sentido, R. CANOSA USERA, "La interpretacion evolutiva
de los derechos fundamentales”, en E. FERRER MAC-GREGOR and A. ZALD{VAR LELO
DE LARREA (ed.), La Ciencia del Derecho Procesal Constitucional. Estudios en
homenaje A Héctor Fix-Zamudio en sus cincuenta afios como investigador del
Derecho, Vol. VI, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM- Instituto
Mexicano de Derecho Procesal Constitucional- Marcial Pons, México, 2008, 57-
98, p. 60.

19 En este sentido, la CorteIDH ha planteado que de acuerdo con el articulo
31 de la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados, el intérprete
esta autorizado a llevar a cabo una interpretaciéon acorde con la evolucién de
los tiempos, particularmente importante en el DIDH: “Tanto esta Corte, en la
Opinién Consultiva sobre la Interpretacién de la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre (1989), como la Corte Europea de Derechos
Humanos, en los casos Tyrer versus Reino Unido (1978), Marckx versus Bélgica
(1979), Loizidou versus Turquia (1995), entre otros, han sefialado que los
tratados de derechos humanos son instrumentos vivos, cuya interpretaciéon
tiene que acompaifiar la evoluciéon de los tiempos y las condiciones de vida
actuales”. El Derecho a la Informacién sobre la Asistencia Consular en el Marco de
las Garantias del Debido Proceso Legal. Opinién Consultiva 0C-16/99 del 1 de
octubre de 1999. Serie A No. 16, parr. 114. A partir de este momento el tribunal
adopta el criterio sefialado y lo aplica regularmente en la jurisprudencia
contenciosa a partir del caso “Nifos de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs.
Guatemala. Fondo, cit., parr. 193.

20 Como se ha advertido en algunas partes de este trabajo, ciertas
caracteristicas del neoconstitucionalismo pueden ser también aplicadas para la
justicia internacional de los DDHH y, dentro de ellas, caben también las criticas.
Por esta razén parece afortunada la expresion de MORA sobre los “ropajes
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Y es que tanto el concepto de corpus iuris como el de interpretacion
evolutiva corren el riesgo de servir como instrumentos para imponer
una vision de la realidad o transformar una sociedad al acomodo de una
ideologia. Esto, es obvio, no es lo que corresponde al juez, quien
aludiendo al corpus iuris y buscando una interpretacién evolutiva esta
llamado a “actualizar” la norma conforme la realidad, pero no a forzar
“el sentido del orden juridico con vistas a la transformacién de la
sociedad”21, tipo reingenieria social a través del Derecho.

Consecuentes con lo anotado, se debe prestar atencién al concepto
de estdndares internacionales derivados del corpus iuris para evitar
confusiones. Algunas veces la misma CorteIDH puede aludir a esta idea
y, a decir verdad, la sola menciéon a “estindar internacional” no
necesariamente corresponde al sentido auténtico del Pacto Americano,
por lo cual dificil y criticamente puede afirmarse que tales lineamientos
entran a hacer parte de la guia de proteccion de DDHH para la regién.

Con la nocién de corpus iuris internacional entran en escena la idea
de pluralidad y de universalidad de fuentes de los DDHH. Sin embargo,
es preciso advertir que la razonabilidad de una decisiéon sobre los
derechos no depende de modo exclusivo de la multiplicidad de fuentes
de soporte que se invoquen. La CorteIDH muestra una tendencia a
sustentar las decisiones en jurisprudencia europea, opiniones del

justificativos” o “razonamientos aparentes”, como una critica a los argumentos
judiciales pretendidamente juridicos por sus autores, “intentado ‘demostrar’
que sus respectivas opiniones estan de algiin modo ancladas al ‘mundo juridico’
al que pertenecen. Y por mucho que puedan ‘jugar’ o ‘influir’ las ideologias que
posean sobre las materias que deban fallar, intentan racionalizarlas a través de
un discurso que, en conjunto, busca encontrar un soporte o cimiento en el
propio ordenamiento constitucional”. MORA RESTREPO, Justicia constitucional y
arbitrariedad de los jueces. Teoria de la legitimidad en la argumentacion de las
sentencias constitucionales, p. 157.

21 CaNosA USERA, "La interpretacion evolutiva de los derechos
fundamentales”, pp. 61-62. En este texto se denuncia el uso alternativo del
Derecho como perversién de la labor judicial.
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Comité de Derechos Humanos —tanto de casos individuales como de
observaciones generales—, una variedad de instrumentos
internacionales de soft law e incluso jurisprudencia nacional comparada
de otras regiones, lineamientos que naturalmente no son obligatorios
para los Estados signatarios de la Convenciéon Americana?2. El andlisis de
la conveniencia de esta practica excede los propoésitos de este estudio
—esta claro que puede recibir alabanzas y reclamosz—. Conviene, no

22 Entre muchas decisiones, véase por ejemplo, en el caso Gutierrez Soler
cémo el tribunal ordena a Colombia como una “reparacién” la implementacién
del protocolo de Estambul: caso Gutiérrez Soler vs. Colombia. Sentencia de 12
de septiembre de 2005. Serie C No. 132, parrs. 109-110, punto resolutivo ndm.
5. El caso “Campo Algodonero” también ilustra el valor que le ha dado la
CortelDH a material extra-regional, como por ejemplo, el protocolo de
Estambul, el manual sobre la prevencion e investigacion efectiva de ejecuciones
extrajudiciales, arbitrarias y sumarias de Naciones Unidas, y “estandares
internacionales” de busqueda de personas desaparecidas, con base en una
perspectiva de género: caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México,
cit,, entre otros, parrs. 301, 305, punto resolutivo nim. 12. En el mismo caso, los
parrs. 394 a 399, 408, entre otros, permiten observar el aprecio de la CorteIDH
por el comité de la CEDAW (Convention on the Elimination of all forms of
Discrimination Against Women), lo que no necesariamente es inconveniente en
el caso especifico, pero no deja de ser preocupante el hecho de que un tribunal
internacional asuma acriticamente una ideologia muy especifica y polémica
como la que abiertamente inspira a dicho comité.

Abundantes ejemplos y criticas sobre la pluralidad de fuentes sobre las
que la CorteIDH fundamenta sus decisiones pueden verse en: MALARINO,
"Activismo  judicial, punitivizacién =y nacionalizacién. = Tendencias
antidemocraticas y antiliberales de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos", passim. Véase también: NEUMAN, "Import, Export, and Regional
Consent in the Inter-American Court of Human Rights", pp. 109ss.

23 E] caso del pueblo de los Saramakas en contra de Suriname puede
ilustrar, en parte, el caracter controversial de la jurisprudencia sostenida
principalmente sobre la base de instrumentos extra regionales y de soft law. En
este caso, para interpretar el alcance del articulo 21 en relacién con los
articulos 1.1 y 2 de la Convencion Americana, la CorteIDH argumenté
expresamente que de acuerdo con el articulo 29.b CADH debia tener en
consideracion el desarrollo progresivo del corpus iuris del derecho
internacional de los derechos humanos (véase parr. 93). Bajo este presupuesto,
la Corte decidi6 que un Estado dispuesto a otorgar concesiones para la
exploraciéon y extracciéon de recursos naturales en territorios indigenas (o
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obstante, subrayar como positivas al menos dos cuestiones: la tendencia
a utilizar la nocién de corpus iuris internacional para la elaboracion de
estandares interamericanos fortalece la visiéon de universalidad de los
DDHH, por un lado, y facilita la interpretaciéon evolutiva de los
instrumentos fundadores de los sistemas de proteccién, por otro2. Por

tribales) estd sujeto a realizar una consulta previa con la comunidad
potencialmente afectada y a obtener su consentimiento, llevar a cabo un
estudio de impacto social y ambiental, y garantizar que la comunidad se
beneficie del plan de inversion. En palabras de la CorteIDH, un Estado que
pretenda limitar el uso y goce del derecho a la propiedad mediante el
otorgamiento de concesiones para la explotacion de recursos naturales en
territorios indigenas esta obligado a ofrecer tres garantias, so pena de violar los
articulos 21, 1.1 y 2 CA: “primero, el Estado debe asegurar la participacion
efectiva de los miembros del pueblo Saramaka, de conformidad con sus
costumbres y tradiciones, en relaciéon con todo plan de desarrollo, inversidn,
exploraciéon o extracciéon [..]. Segundo, el Estado debe garantizar que los
miembros del pueblo Saramaka se beneficien razonablemente del plan que se
lleve a cabo dentro de su territorio. Tercero, el Estado debe garantizar que no
se emitird ninguna concesion dentro del territorio Saramaka a menos y hasta
que entidades independientes y técnicamente capaces, bajo la supervision del
Estado, realicen un estudio previo de impacto social y ambiental” (parr. 129). Y
aunque estd claro que ni los trabajos preparatorios de la Convencién
Americana, ni el texto de la misma contienen en medida alguna los derechos de
las comunidades a la consulta previa y a beneficiarse de proyectos de inversion,
la Corte respald6 su argumentacion sobre la base de documentos y opiniones
internacionales, sefialando entre otros: el Convenio No. 169 de la OIT, la Politica
Operacional Revisada y Procedimientos del Banco en relacién con Pueblos
Indigenas del Banco Mundial, peticiones individuales y el Comentario General
No. 23 del Comité de Derechos Humanos, la Recomendacion General No. 23 del
Comité de Naciones Unidas para la Eliminacién de la Discriminacién Racial y la
Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.
Cfr., Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172.
24 Esta idea de interpretaciéon evolutiva también ha referida por la
doctrina europea como exigencia para promover la eficacia de los instrumentos
de proteccion de DDHH. Véase, por ejemplo, lo que comenta el profesor
PETERSMANN al respecto: “Similarly to the constitutional and teleological
interpretation methods used by the EC Court, the ECtHR - in its judicial
interpretation of the ECHR - applies principles of ‘effective interpretation’ aimed
at protecting human rights in a practical and effective manner. These principles
of effective treaty interpretation include a principle of ‘dynamic interpretation’ of
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oposicién a esas bondades, también aparecen dos criticas: en primer
lugar, la apariciéon de sentencias infundadas por sustentarse sobre la
base de decisiones descontextualizadas, no enteramente aplicables al
entorno latinoamericano o que pretenden imponer una cultura ajena; en
segundo lugar, el riesgo de debilitamiento que corre el SIDH a causa de
perder aceptacion entre los Estados debido a la falta de consenso real
sobre el contenido y exigibilidad de los DDHH en la regiénzs.

b) La influencia del Derecho internacional en el derecho interno.
Todo lo anterior es prueba del proceso de convergencia entre el
Derecho internacional y el interno al que se tiende a partir de los
estandares internacionales en DDHH. Sin embargo, las evidencias de
este fenomeno de influencia del Derecho internacional en el derecho
interno de los paises latinoamericanos, no son por si mismas
fundamento de la teoria de los efectos reflejos, sino meramente eso,
manifestaciones que sirven para explicar la aplicabilidad de la teoria.
Esta aclaracion se hace puesto que algunos autores afirman con excesiva
confianza y sin condicionamientos la validez de los efectos generales

the ECHR as a ‘constitutional instrument of European public order’ which must be
interpreted with due regard to contemporary realities so as to protect ‘an
effective political democracy’”. PETERSMANN, "Human Rights, international
Economic Law and ‘Constitutional Justice’, p. 779. En relacién con el desarrollo
de este método de interpretacion en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, puede verse: ]J. CHRISTOFFERSEN, "Impact on General
Principles of Treaty Interpretation”, en M.T. KAMMINGA and M. SCHEININ (ed.),
The impact of human rights law on general international law, Oxford University
Press, Oxford; New York, 2009, 37-62, pp. 47-50.

25 Este ultimo riesgo lo califica NEWMAN como “importacion del consenso”,
haciendo alusién a las implicaciones que conlleva para la regién la practica del
tribunal americano en el sentido de soportar excesivamente sus decisiones en
parametros extra-regionales, desarrollados por el sistema europeo, el comité
de derechos humanos u otros instrumentos de soft law. Cfr. NEUMAN, "Import,
Export, and Regional Consent in the Inter-American Court of Human Rights”,
passim.
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que pueden predicarse de todos los fallos supranacionales2s. Frente a
una posicién tan tajante hay que ser cautelosos, como se advertia atras,
y prueba de ello son las fuertes criticas que ha recibido la CortelDH en
relacién con la solidez de su interpretacion?’.

Buscando un punto de equilibrio que, por un lado, contrarreste esa
excesiva confianza y, por otro, sirva para rescatar el valor positivo de
muchos fallos internacionales que tienen la virtud de alertar sobre
defectos manifiestos del orden nacional que amenazan los DDHH, se
plantea el escenario de los efectos reflejos, figura bajo la cual se exalta el
impacto de la jurisprudencia internacional en los niveles locales, pero se
previene sobre sus posibles desbordamientos.

El estudio y la critica de este fendmeno en la jurisprudencia
interamericana permite dar cuenta de ejemplos ilustrativos y
esperanzadores de esa justicia internacional a la que se aspira, por la
cual se logra avanzar en los niveles de contencién frente a los abusos y
arbitrariedades de los gobiernos locales. En este tltimo ambito, las GNR
se soportan legitimamente sobre estandares alcanzados en la region
gracias a la labor del tribunal interamericano. Rescatar ese trabajo
también es un acto de justicia. Asi, con el animo de alentar el proceso de

26 Esta postura es defendida por AYALA CORAO, entre otros doctrinantes y
jueces, con las siguientes palabras: “Pero ademas de los primeros efectos
directos e inmediatos, las sentencias de la Corte Interamericana también surten
efectos indirectos para todos los Estados partes en la Convencién Americana y
evidentemente para las otras victimas que no hayan sido partes del proceso. En
efecto, las sentencias de la Corte Interamericana establecen interpretaciones
auténticas de la Convenciéon Americana (y de otros tratados de derechos
humanos), las cuales pasan a formar parte integrante de la Convencién misma,
ya que en lo sucesivo ésta debe ser leida conforme a la interpretacion
establecida en dichas decisiones”. AyALA CORAO, "La ejecucién de sentencias de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos", p. 134.

27 Ademas de los ejemplos propuestos previamente, MALARINO y NEWMAN
ofrecen mas reflexiones: MALARINO, "Activismo judicial, punitivizaciéon y
nacionalizacién. Tendencias antidemocraticas y antiliberales de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos", passim; NEUMAN, "Import, Export, and
Regional Consent in the Inter-American Court of Human Rights", passim.
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estandarizaciéon en materias que inequivocamente promueven una
cultura de los DDHH acorde con las exigencias de la dignidad humana, y
sabiendo de la estrecha relacidon que existe entre los DDHH y la paz que
tanto necesita la regidn, pueden resaltarse los siguientes casos logrados
como estandares: (i) La excepcionalidad de la jurisdicciéon penal militar,
sus limitaciones para el juzgamiento de civiles, asi como para el
juzgamiento de sus miembros en casos de delitos por violacién de
derechos humanos?8; (ii) proscripcion de las leyes de auto-amnistia por
el efecto de impunidad que cobran en perjuicio de las victimas de
violaciones a derechos humanos y sus familiares?9; (iii)
imprescriptibilidad de la accidn penal del delito de desaparicién forzada
de personas, en consideracion de su naturaleza continuada y extrema
gravedad3?; (iv) alcance de la obligacién estatal de garantizar los

28 Algunas de las decisiones de la CorteIDH que han contribuido mas
claramente a consolidar estos estdndares son: caso Loayza Tamayo vs. Peru.
Fondo. Sentencia de 17 de septiembre de 1997. Serie C No. 33; caso Castillo
Petruzzi y otros vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de
mayo de 1999. Serie C No. 52; caso Durand y Ugarte vs. Pert. Fondo. Sentencia
de 16 de agosto de 2000. Serie C No. 68; caso Palamara Iribarne vs. Chile.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Serie C
No. 135; caso Radilla Pacheco vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de Noviembre de 2009. Serie C No. 209.

29 Las decisiones mas significativas sobre la materia son: caso Barrios
Altos vs. Perd. Fondo. Sentencia de 14 de marzo de 2001. Serie C No. 75; caso
Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154;
caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de
2010; caso Gelman vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de
febrero de 2011 Serie C No. 221. En todo caso en esta materia aln parece
vigente el debate que distingue entre leyes de amnistia en general y leyes de
auto-amnistia, por lo que no puede afirmarse de manera contundente que el
estandar internacional esté sélido e inequivocamente definido.

30 Algunos de los fallos mas importantes sobre esta cuestién son: caso
Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988.
Serie C No. 4; caso La Cantuta vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 29 de noviembre de 2006. Serie C No. 162; caso Goiburd y otros vs.
Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de septiembre de
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derechos humanos compuesta por cuatro deberes esenciales: prevenir,
investigar, sancionar y reparar3!; entre otros3z.

2006. Serie C No. 153; caso Heliodoro Portugal vs. Panama. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008.
Serie C No. 186.

31 Esta ha sido jurisprudencia constante del tribunal desde su primera
sentencia de fondo en el caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo, cit.
Evidentemente cada uno de estos cuatro aspectos sefialados ha tenido mayores
desarrollos en la jurisprudencia posterior. De alguna manera puede decirse que
el mas alto porcentaje de los casos contenciosos de la CorteIDH ha sido un
retornar a la primera sentencia y fortalecer el alcance de esta obligacion de
garantia contenida en el articulo 1.1, vista en conjunto también con la
obligacion de adecuacién del derecho interno del articulo 2 CADH. Por lo
anterior, resulta innecesario nombrar todos los casos que han abundado sobre
estas prescripciones. Por su interés respecto del reconocimiento e
implementacién de estandares interamericanos en materia de reparaciéon
integral a las victimas de violaciones a derechos humanos pueden verse los
siguientes estudios: ].I. ACOSTA LOPEZ y D. BRAVO RUBIO, "El cumplimiento de los
fines de reparacion integral de las medidas ordenadas por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Enfasis en la experiencia colombiana.”,
International Law: Revista Colombiana de Derecho Internacional, no. 13 (2008)
323-62; también: QUINCHE RAMIREZ, Los estdndares de la Corte Interamericana y
la Ley de Justicia y Paz.

32 La panoramica que ofrece ABRAMOVICH es otra referencia interesante
sobre el punto que se ilustra: “la jurisprudencia fijada por la Comisién y en
especial por la Corte, ha incidido en diversos cambios jurisprudenciales en los
paises del area, en temas relacionados con la débil y deficitaria
institucionalidad de las democracias latinoamericanas. Podemos mencionar por
ejemplo la jurisprudencia sobre la despenalizacién del desacato y de las criticas
emitidas por la prensa, el acceso a la informacién publica, los limites en la
persecucion penal de manifestaciones publicas pacificas. La fijacion de limites y
condiciones objetivas para el uso de la prisiéon preventiva; de las facultades de
detencion de las policias y para el uso de la fuerza publica. La determinacién de
pautas para un sistema penal diferenciado para los menores de edad; sobre el
derecho a apelar ante un tribunal superior las condenas penales, la
participacién de las victimas de crimenes de estado en los procesos judiciales.
También el reconocimiento de minimos de debido proceso en la esfera
administrativa y la revisién judicial de actos administrativos, asi como de
garantfas basicas en los procesos de remocién de magistrados, entre otros
asuntos de gran relevancia para el funcionamiento de las instituciones y orden
constitucional en los Estados”. V. ABRAMOVICH, "De las violaciones masivas a los
patrones estructurales: Nuevos enfoques y clasicas tensiones en el Sistema
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2.1.3. Las fallas estructurales del Estado

La jurisprudencia internacional ejerce un ascendiente creciente y
relevante no sélo en los tribunales nacionales sino también en otros
organos del poder publico estatal, lo que provoca en no pocos dmbitos la
transformacion del derecho interno. No es propdsito de este estudio
hacer un recuento sobre los distintos modos cdmo potencialmente
puede incorporarse la jurisprudencia interamericana en el aparato
institucional del Estado y sus repercusiones en la vida ordinaria de los
ciudadanos. Tal investigacién, sin duda interesante, desborda
completamente el objeto que se persigue con la exposicion de la tesis
sobre los efectos reflejos de los fallos de la CorteIDH. Teniendo esto
ultimo en cuenta, el objeto de este epigrafe consiste sélo en resaltar una
de las particularidades que caracteriza a un fallo con efectos reflejos, esto
es: su capacidad de advertir una falla estructural del Estado, es decir, un
problema relativamente general y permanente que amenaza o vulnera
un derecho fundamental de, al menos, un grupo social.

Ciertamente, los problemas de adecuaciéon del orden interno no
quedan reducidos a las deficiencias legislativas, las cuales si bien
pueden concretar una falla institucional, no son la Unica manera de
generarlas. De hecho, hay quienes argumentan que los problemas
estructurales son una especie de estancamiento institucional que deriva
de profundas falencias o inexistencia de politicas publicas que atiendan
los problemas sociales mas urgentes, por lo que se percibe la
responsabilidad de diversos agentes3s.

Interamericano de Derechos Humanos", Derecho PUCD, no. 63 (2009) 95-138,
p. 100.

33 Cfr. C. RODRIGUEZ GARAVITO y D. RODRIGUEZ FRANCO, Cortes y cambio social.
Cémo la Corte Constitucional transformé el desplazamiento forzado en Colombia,
Coleccién Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad, Dejusticia,
De]Justicia, Bogotd, 2010, p. 17.
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Aunque esa tesis pueda ser cierta, en estricto sentido, los jueces
interamericanos tienen competencia para advertir una falla estructural
sin necesidad de detectar todo el entramado de causas locales que la
generan. En la priactica, la jurisprudencia interamericana ha alertado
sobre debilidades de iure o de facto, originadas por diversos 6rganos
publicos. Esto, como se sabe, por cuanto la responsabilidad
internacional de un Estado por hechos ilicitos puede surgir por la
conducta de accion u omisién de cualquiera de sus o6rganos,
independientemente de su nivel jerarquico3+. Lo importante es detectar
una falencia institucional no esporadica que explica el surgimiento de
casos reiterativos.

Visto desde una perspectiva de eficacia, esta es una de las ventajas
de los fallos con efectos reflejos, pues su dindmica implica atacar un
problema de raiz a partir de un solo caso que se revertira en “lecciones”
para remediar otros tantos mas3s. El razonamiento de los jueces en
“Campo algodonero” es un buen ejemplo para ilustrar el esfuerzo del
tribunal para abundar en elementos de juicio que le permitieran

34 Este principio concuerda con lo preceptuado en el articulo 4 del
Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad del Estado por Hechos
Internacionalmente llicitos, que establece en el primer numeral que: “Se
considerardA hecho del Estado segin el derecho internacional el
comportamiento de todo érgano del Estado, ya sea que ejerza funciones
legislativas, ejecutivas, judiciales o de otra indole, cualquiera que sea su
posicién en la organizacién del Estado y tanto si pertenece al gobierno central
como a una division territorial del Estado”. ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS.
COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL. Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad
del Estado por Hechos Internacionalmente llicitos, adoptado por la CDI en su 532
periodo de sesiones (A/56/10) y anexado por la AG en su Resolucién 56/83, de
12 de diciembre de 2001.

35 Justamente con este argumento hay quienes plantean que el papel de
los o6rganos judiciales internacionales deberia apuntar siempre a eliminar
causas estructurales. No obstante, habrd que advertir sobre las diversas
condiciones para que tal ejercicio sea siempre legitimo. Cfr. ].L. CAVALLARO y S.E.
BREWER, "Reevaluating Regional Human Rights Litigation in the Twenty-First
Century: The Case of the Inter-American Court", American Journal of
International Law 102, no. 4 (2008) 768-827.
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determinar una practica contraria a la Convencién de orden sistematico
y estructural3s. Muchos otros patrones endémicos denunciados y
condenados en la instancia judicial interamericana son muestra de
serias problematicas sociales que aquejan a América Latina, como por
ejemplo, situaciones de violencia por parte de funcionarios publicos, en
particular agentes de policia3’; hacinamiento, violencia y deficientes
condiciones carcelarias38; detenciones ilegales y arbitrarias3;
desproteccién legal y administrativa de las comunidades indigenas por
la inexistencia de un sistema de reclamacion de tierras que les permita
acceder a un nivel de vida digno#?; entre otros.

Es interesante anotar que aun sabiendo que el Pacto regional no
consagra un catadlogo de derechos sociales que permitan a la CorteIDH
un despliegue de jurisprudencia en este nivel, se puede resaltar el animo

36 Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México, cit, entre
otros, parrs. 128-136.

37 Véase, por ejemplo, caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y
otros) vs. Guatemala. Reparaciones y Costas, cit,; caso Bulacio vs. Argentina.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 18 de Septiembre de 2003. Serie C
No. 100; caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri vs. Pert. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 8 de julio de 2004. Serie C No. 110.

38 Véase, por ejemplo, caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros vs.
Trinidad y Tobago, cit.; caso Lori Berenson Mejia vs. Pert. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2004. Serie C No. 119; caso Montero
Aranguren y otros (Retén de Catia) vs. Venezuela. Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de julio de 2006. Serie C No. 150; caso
Yvon Neptune vs. Haiti. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de mayo
de 2008. Serie C No. 180.

39 Véase, por ejemplo, caso Juan Humberto Sanchez vs. Honduras.
Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de junio de
2003. Serie C No. 99; caso de la “Panel Blanca" (Paniagua Morales y otros) vs.
Guatemala. Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de mayo de 2001. Serie C
No. 76.

40 Véase, por ejemplo, caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay.
Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C No. 125;
caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146; caso Comunidad
Indigena Xakmok Kasek. vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 24 de agosto de 2010 Serie C No. 214.
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de la corporacion por impulsar el desarrollo de la dimensién social y
colectiva de los mismos derechos civiles y politicos, confirmando asi el
caracter integral, universal e inescindible de los derechos humanos4.

Pero no todos los casos que llegan a conocimiento de la CortelDH,
por mas que se condene al Estado, son producto de fallas estructurales.
Ahora, sf parece cierto que una estrategia cada vez mas comun de las
organizaciones no gubernamentales litigantes en el sistema regional es
la seleccion de causas con las que puedan ejercer presion sobre los
gobiernos locales, planteando algunas veces problemas estructurales#z.
En estos casos, lo que se persigue no es tanto la reparaciéon a las

41 Cfr., al respecto, LONDONO LAZARO, "Lo social como dimension
inescindible de los derechos humanos". En esa oportunidad se planteaba una
reflexion que resulta pertinente en este punto también: “parece ldgico
considerar «natural» la dimensién social caracteristica de los derechos del
Pacto de San José, en particular, del articulo 6, en cuanto prohibe la esclavitud,
la servidumbre y los trabajos forzados; de los articulos 15 y 16, que protegen la
libertad de reunidn y de asociacion; del articulo 17, que protege a la familia; el
articulo 19, sobre los derechos de los nifios, y el articulo 21, que protege la
propiedad privada. Incluso, mas alla de estos casos, la Corte ha incursionado en
una interpretacién evolutiva de los derechos a la vida y a la integridad,
considerando dentro de su contenido esencial, obligaciones positivas de clara
naturaleza social para los Estados. Por lo anterior, una lectura sesgada que
pretenda catalogar el desarrollo de los derechos sociales como no a la par de los
derechos civiles y politicos, pasa por alto el espiritu del sistema interamericano
expresado en el Preambulo de la misma Convencién, en cuanto afirma que ‘sé6lo
puede realizarse el ideal del ser humano libre, exento de temor y de la miseria,
si se crean condiciones que permitan a cada persona gozar de sus derechos
econdémicos, sociales y culturales, tanto como sus derechos civiles y
politicos’(p. 491).

42 Cfr. ABRAMOVICH, "Los Estandares Interamericanosde Derechos
Humanos como Marco para la Formulaciéon y el Controlde las Politicas
Sociales"”, pp. 15-17. Algunos autores abogan por un modelo para potenciar el
impacto de las cortes regionales en la configuracién de escenarios propicios
para un mayor despliegue de los DDHH, a partir del trabajo coordinado
diversos grupos de la sociedad civil y estrategias especificas para maximizar la
influencia del tribunal. Esta propuesta que podria ser interesante, en todo caso
merece muchos reparos. Al respecto, véase: CAVALLARO y BREWER, "Reevaluating
Regional Human Rights Litigation in the Twenty-First Century: The Case of the
Inter-American Court", passim.
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victimas, como la configuracidn de un escenario en donde los estdndares
internacionales faciliten el didlogo de los actores sociales con el Estado y
la puesta en marcha de acciones para el disefio e implementacion de
nuevas politicas publicas.

Esta “realidad” la describe ABRAMOVICH con los siguientes términos:

[L]a incidencia del SIDH no se limita al impacto de su
jurisprudencia sobre la jurisprudencia de los tribunales locales. Otra
via importante para el fortalecimiento de la institucionalidad
democratica en los Estados surge de la capacidad del SIDH de influir en
la orientacion general de algunas politicas publicas y en sus respectivos
procesos de formulacién, implementacion, evaluacion y fiscalizacion.
Asi, es comun observar que las decisiones individuales adoptadas en un
caso suelan imponer a los Estados obligaciones de formular politicas
para reparar la situacion que da origen a la peticion e incluso
establezcan el deber de abordar los problemas estructurales que estan
en la raiz del conflicto analizado.*3

Como puede observarse, la determinacién de una falla estructural
es fruto también de un ejercicio de interpretacion que lleva a cabo el
juzgador, puesto que al calificar una situacion como deficiente o
problematica se estd afirmando que es contraria a lo que se espera
conforme una obligacién internacional. Por esta razoén, los principios
que informan la actuacién de los jueces internacionales resultan
relevantes a la hora de establecer, en la practica, un problema
estructural, toda vez que tal ejercicio supone un examen previo del
estandar internacional presuntamente desconocido por el Estado.

43 ABRAMOVICH, "De las violaciones masivas a los patrones estructurales:
Nuevos enfoques y clasicas tensiones en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos", p. 100.
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2.1.4. Balance critico

Aunque es cierto que actualmente asistimos a una flexibilizacion
notoria de la antes rigurosa separacion de poderes#4, tampoco es menos
cierto que una divisién ponderada es un medio de control eficaz contra
la arbitrariedad. De ahi que no sea propio del DIDH alentar un
crecimiento desmesurado del poder judicial para resolver todos los
problemas de organizacién interna del Estado; de hecho, una excesiva
judicializacion internacional de las problematicas nacionales es una
seria amenaza al concepto mismo de Estado social y democrdtico de
Derecho:

Por ello el derecho internacional de los derechos humanos no
contiene en si un determinado disefio de politicas, sino estandares que
sirven de marco a las politicas que cada Estado define. Los mecanismos
de supervisidn y eventualmente los jueces tampoco tienen la tarea de
disefar politicas publicas, sino la de confrontar el disefio de politicas
asumidas con los estdndares juridicos aplicables y -en caso de hallar
divergencias- reenviar la cuestion a los poderes pertinentes para que
ellos reaccionen ajustando su actividad en consecuencia.*>

Por lo tanto, si bien los linderos entre las funciones de las distintas
autoridades se han ido desdibujando con ocasion de un llamado general
que compromete a todos los agentes que ostentan poder publico en

4 Un escenario marcadamente judicializado como el actual representa
avances pero también supone riegos, por lo que ha merecido serias criticas. En
particular, para el punto que se sefiala en el estudio, interesa resaltar aquellas
referidas a la monopolizacién judicial de decisiones sociales trascendentales,
que se escapan del debate democratico legislativo de otros tiempos. Para una
ampliacién de algunas de estas criticas referidas a la judicializaciéon de la
politica, que podrian ser extensibles a los tribunales internacionales de DDHH
de acuerdo con su practica reciente, Cfr. P. DE VEGA GARCIA, "Mundializacién y
derecho constitucional: la crisis del principio democratico en el
constitucionalismo actual”, Revista de Estudios Politicos (Nueva época) 100
(1998), pp. 36-38.

45 ABRAMOVICH, "Los Estindares Interamericanos de Derechos Humanos
como Marco para la Formulacién y el Control de las Politicas Sociales”, p. 29.



LOS LIMITES DE LAS GARANTIAS DE NO REPETICION 315

favor de la puesta en marcha de la dimensién positiva de los derechos
humanos —esto es, su garantia—, esta misma tarea también reclama
talanqueras que eviten la superposicion de poderes que conduzcan a la
arbitrariedad o a la ineficacia.

Como corolario de lo expuesto, y adaptando parte de la propuesta
de A. SANTIAGO para los tribunales constitucionaless, puede afirmarse
que los jueces interamericanos estan obligados al respeto de las
siguientes pautas:

(i) Independencia e imparcialidad de sus decisiones.

(ii) El juez debe tener claridad de todas las posibles alternativas de
solucion del caso, de modo que pueda explorar la mejor solucidn a la luz
de los principios y fines del SIDH y el DIDH, en consonancia con la
mayor aportacion que pueda hacerse al bien comun.

(iii) La decisién judicial debe circunscribirse a los limites de la
competencia del tribunal conforme las provisiones convencionales y el
recto ejercicio de su razon. En este sentido, se requiere su capacidad de
autocontencion con el fin de que sus sentencias no irrumpan en el
espacio funcional reservado al gobierno o los legisladores nacionales.

(iv) Las decisiones deben guardar respeto a los precedentes
judiciales, aunque esta figura no obligue estrictamente.

(v) La razonabilidad de la sentencia se sustenta sobre la base de un
uso adecuado de las fuentes juridicas que la justifican. Esta cuestion le
exige al juez distinguir los niveles de obligatoriedad y la jerarquia de las
normas que aplica —por ejemplo, diferenciar los pesos entre normas de
ius cogens, provisiones convencionales, recomendaciones, informes,
observaciones, etc. —, asi como el contexto de casos analogos sobre los
que apoya su decision.

46 Cfr. SANTIAGO, En las fronteras entre el Derecho Constitucional y la
Filosofia del Derecho, pp. 159-161.
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(vi) El juez debe evaluar cuidadosamente las consecuencias
institucionales y sociales de su decisién, asi como su viabilidad y
conveniencia. Este es un criterio de singular importancia en el proceso
judicial internacional, puesto que, como se ha probado a lo largo de todo
este trabajo, las sentencias internacionales que ordenan GNR tienen un
impacto directo sobre la sociedad y la organizacion politico-juridica del
Estado condenado.

De estos criterios y los argumentos expuestos puede concluirse que
la indudable utilidad de las garantias de no repeticion como medios para
favorecer la adecuacion de los sistemas nacionales a los estandares
internacionales de proteccién de derechos humanos no supone una
absorcién por parte del tribunal internacional de la potestad
caracteristica de las autoridades del propio Estado. Por el contrario, la
legitimidad de las mismas dependerd, en primer lugar, de su sustento
directo sobre las bases de competencia especifica otorgada a los jueces
interamericanos.

Queda también claro que estadn excluidos de efectos reflejos los
casos en los que no puede inferirse un problema permanente en el
Estado que afecta los DDHH o aquellas decisiones en las que la Corte
lleva a cabo interpretaciones de la Convencién que sean obscuras o
infundadas, aquellas que privilegian una determinada ideologia sin
apego al verdadero espiritu que inspira la Convencién, o cualquier
decision que arbitrariamente elige la primacia de un derecho humano
sobre otro de la misma categoria4’. Esto ultimo por cuanto una decision

47 Decisiones de este tipo se explican sbélo desde una perspectiva
“conflictivista” de los derechos humanos, desde la cual se niega su posibilidad
de coexistencia y armonizacion. Uno de los peligros evidentes de este punto de
partida en el DIDH es la extremada vulnerabilidad a la que se someten los
derechos puesto que su contenido no se define en virtud de lo que realmente
son, sino de lo que pueden llegar a pesar cuando se enfrentan unos a otros.
Dificilmente puede sostenerse que los principales instrumentos de DDHH vy,
entre ellos, la Convenciéon Americana sea fruto de una visiéon que promueva una
suerte de jerarquia y exclusién entre derechos. El mismo punto de partida y los
efectos de tal perspectiva resultan contradictorios con el texto de las
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asi planteada desconoce el objetivo fundamental que inspira los
instrumentos internacionales de DDHH, cual es garantizar el respeto de
los derechos esenciales del hombre, cuyo fundamento reside en los
atributos de la persona humana* —atributos que naturalmente no
colisionan sino que se complementan como lo exige una realizaci6n
humana integral—.

2.2. SOLO UN FIN JUSTIFICA ESTOS MEDIOS: EL CRITERIO DE ADECUACION COMO
LIMITE

Como se ha explicado ampliamente, unagarantia de no
repeticion es una medida de naturaleza preventiva, dispuesta
especificamente con el fin de contrarrestar un problema de caracter
estructural que dentro de un Estado estd causando o puede llegar a
causar violaciones reiteradas a los derechos consagrados en el Pacto de
San José, en perjuicio de un nimero indeterminado de potenciales
victimas. Asi, una medida constitutiva de GNR ordenada por el tribunal
se justifica s6lo en el marco estricto que proporciona este fin y no puede
enderezarse al logro de otros fines a los que se accede tipicamente a
través de las instancias deliberativas del Estado.

Lo anterior significa que el juez internacional debe advertir cudl es
la situacién defectuosa del Estado que podria seguir generando
violaciones a derechos humanos y sefialar de manera especifica el
estdndar internacional ausente que al incorporarse prevendria nuevos

Convenciones internacionales expresamente promotoras de una visién
armonica de los derechos humanos, a la cual el juez le debe atencién. Para un
andlisis critico de los planteamientos conflictivistas que resultan trasladables
también al ambito internacional de los DDHH, véase: ]. CIANCIARDO, EI
conflictivismo en los derechos fundamentales, EUNSA, Navarra, 2000.

48 Véase, en este sentido, el preAmbulo de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, el cual lejos de jerarquizar los derechos, propone una
mirada de conjunto y armdnica entre ellos.
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ilicitos?. Esta es la funcién preventiva a la que esta llamada la
jurisprudencia, en tanto dice el derecho, lo cual excluye la funcién
politica de determinar los medios precisoss?, cuando éstos sean
variados, para lograr la realizacidn de los derechos humanos como parte
de las condiciones esenciales del bien comun51.

49 Como ya se ha advertido en paginas precedentes, no puede negarse que
la cuestién de elaboracién y definicion de estindares internacionales en
materia de derechos humanos es verdaderamente compleja —como lo es la
interpretaciéon judicial—, pues en este campo, de alguna manera el juez se
debate entre un criterio evolutivo o dindmico —que se corresponde con la
realidad del Derecho en cuanto se va concretando en el tiempo— y un criterio
exegético que apunte al sentido real con el cual se obligaron los Estados parte
de la CADH. La tarea, que no es sencilla, enfrenta el gran reto de “actualizar” la
Convencidn sin pretender reformarla por procedimientos no autorizados en el
propio instrumento. En todo caso, la complejidad del proceso interpretativo no
excusa la rigurosidad que se le exige al tribunal. La teoria de la “justificacién
racional-prudencial” de las decisiones judiciales propone términos alternativos
a la arbitrariedad judicial, los cuales en definitiva aluden a la necesidad de una
justificaciéon interna y una justificacién externa de las decisiones judiciales: “la
teoria de la justificacidon alude a que los jueces, al tomar sus decisiones, razonen
de tal forma que su propio razonamiento pueda mostrarse como producto de
un ejercicio coherente o l6gico; pero ademas, apunta a que las premisas que
emplean sean materialmente correctas, es decir, que den cuenta debidamente
de las fuentes juridicas y de sus respectivos puntos de apoyo por medio de los
cuales conceden derechos y atribuyen obligaciones”. MORA RESTREPO, Justicia
constitucional y arbitrariedad de los jueces. Teoria de la legitimidad en la
argumentacion de las sentencias constitucionales, p. 365. En este sentido, véase
también: ].J. SUAREZ RODRIGUEZ, "La determinatio en el proceso de adjudicacion:
un visiéon prudencial del razonamiento juridico", Dikaion 19, no. 2 (2010) 373-
98, pp. 387-394.

50 Cfr. SANTIAGO, En las fronteras entre el Derecho Constitucional y la
Filosofia del Derecho, pp. 148-154.

51'Y es que como se ha insistido este concepto de bien comin no es la
figura utilitarista que lo concibe como el “mayor bien del mayor nimero”, sino
como el conjunto de condiciones materiales y de otro tipo, dentro de las cudles
se cuentan los derechos humanos, que tiendan a favorecer y fomentar el
desarrollo personal de cada individuo. Desarrollo personal que tiene unos
principios rectores en la teoria finniseana del “personal flourishment”. Cfr.
FINNIS, Ley Natural y Derechos Naturales, pp. 177-185.
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La experiencia europea es relevante en este punto. Sin pretender
un andlisis profundo, interesa resaltar dos estrategias que comparten el
mismo fin de las GNR: las “medidas generales” (general measures) y las
sentencias piloto (pilot judgment procedure) adoptadas en el marco del
Sistema Europeo de Derechos Humanos (SEDH). Las primeras han sido
entendidas como un mecanismo para corregir fallas estructurales del
orden nacional, con el fin de prevenir casos repetitivossz. Como es logico
no todos los casos conducen a la necesidad de determinar medidas
generales; sin embargo, en aquellas situaciones en las que se justifican,
éstas se adoptan en el seno del comité de ministros del Consejo de
Europa, 6rgano encargado de la supervision de cumplimiento de los
fallos del TEDHS3. En la practica, este tipo de medidas estan dispuestas
para generar cambios jurisprudenciales o legales, con el objeto de
ajustar el orden interno conforme las prescripciones convencionales54.
Es por esta via que se han introducido importantes reformas en los
sistemas de administracién de justicia en diversos paises europeos
(entre ellas, normativa relativa a la celeridad en los procesos judiciales,
juicios publicos, juicios en ausencia, derecho de defensa, segunda

52 La posibilidad de esta practica de las “medidas generales” fue adoptada
en el SEDH desde el caso Marckx v. Belgium (application No. 6833/74, 13 june
1979, series A No. 31). Cfr. E. LAMBERT ABDELGAWAD, "El Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y la técnica de las sentencias piloto: una pequeiia
revolucién en marcha en Estrasburgo”, Revista de Derecho Politico 69 (2007)
355-83, p. 367.

53 Esta es una de las particularidades del SEDH en contraste con el SIDH: la
existencia de un organo especial para la supervision de cumplimiento de
sentencias. Sobre el mecanismo de operacién de este 6rgano, sus poderes y
resoluciones, puede verse: E. LAMBERT ABDELGAWAD, The execution of
judgments of the European Courtof Human Rights, Human Rights files, 2 ed,,
Council of Europe publishing, Strasbourg, 2008, pp. 33-45. Para una mirada
comparativa entre el SIDH y el SEDH en relacién con la implementacion de las
sentencias internacionales, véase: LONDONO LAZARO, "Las cortes Interamericana
y Europea de Derechos Humanos en perspectiva comparada”.

54 Para un analisis mdas detallado sobre estos dos escenarios “changes in
case-law” and “changes to the rules”, véase: LAMBERT ABDELGAWAD, The execution
of judgments of the European Court of Human Rights, pp. 27-31.
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instancia y casacion, detencion preventiva, entre otros); modificaciones
en leyes y practicas sobre migraciones; condiciones -carcelarias;
practicas policiales; legislacion sobre quiebra, propiedad privada,
objetores de conciencia, libertad religiosa, entre otras tantas materiasss.

Por otro lado, la reciente implementacion del pilot judgment
procedure —en principio creado como alternativa de procedimiento
para contrarrestar la sobrecarga de trabajo del TEDH—, en la practica,
consigue también prevenir casos repetitivos y nuevas victimas. El
disefio del mecanismo permite que el Tribunal —advirtiendo un
problema sistematico en un Estado— elija solamente un caso de los
muchos que pueden llegar a la instancia internacional por la misma
causa, y convierta esta decision en modelo de resolucién para las demas
situaciones, en la medida en que se exige al Estado una solucién que
ataque la raiz del problema. Como puede observarse, el efecto practico
de este método apunta a disminuir el nimero de causas internacionales
andlogas (como soluciéon a la crisis que sufre actualmente el SEDH
debido, principalmente, al acceso directo de las presuntas victimas al
TEDHS¢) y, a la vez, identificar fallas estructurales que —una vez
resueltas— facilitan la reparacién de un grupo comprehensivo de
victimas y la prevencion de otras nuevas.

55 Una revision completa de las medidas generales implementadas en los
paises europeos a partir de las decisiones del tribunal de Estrasburgo puede
encontrarse en la  pagina web del Consejo de  Europa:
http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/execution/Documents/MGindex_en.as
p.

56 En atencion a esta crisis, hay un llamado regional para la adopcién de
estrategias tendientes a que “el tribunal no muera victima de su propio éxito”
—como lo califican algunos—. El protocolo 14 al CEDH es una de las respuestas
a la critica situacion que enfrenta el Tribunal, pero ya se analizan nuevas
alternativas. Véase: F. IRURZUN MONTORO, ;Una nueva reforma del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos? , Working Papers on European Law and
Regional Integration. Vol. 10, Instituto de Derecho Europeo e Integracién
Regional (IDEIR), Universidad Complutense de Madrid, 2012.
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La dinamica entre el TEDH y el Estado sujeto a condena es un
aspecto de gran interés que, por sus diferencias con el SIDH, merece
subrayarse. De acuerdo con el TEDH, los articulos 41 y 46 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales (CEDH)
son la base legal que autoriza los pilot judgments y también las medidas
generales. Sin embargo, esta normativa no desplaza la capacidad de
decisién politica que sigue reposando en cabeza del Estado, incluso
surtido el fallo. Esto ocurre porque el TEDH no es el encargado de
especificar las medidas que deben implementarse en el orden nacional,
sino que su labor se confina a declarar la violaciéon del CEDH y advertir
sobre los posibles problemas estructurales para que sean las propias
autoridades del Estado quienes acuerden las estrategias de solucién y se
comprometan —en el seno del Comité de Ministros— a su eficaz
implementacién en el ambito interno. Los términos del caso Broniowski
ilustran este aspecto:

La Corte estima necesario examinar qué consecuencias se pueden
extraer para el Estado demandado de acuerdo con el articulo 46 de la
Convencién. Se reitera que en virtud del articulo 46, las Altas Partes
Contratantes se comprometen a acatar las sentencias definitivas del
Tribunal en los litigios en que sean partes, correspondiendo la
supervisiéon de la ejecucién al Comité de Ministros. De ello se
desprende, entre otras cosas, que una sentencia en la que el Tribunal
declara una violacién al Convenio, impone al Estado demandado una
obligacion juridica no sélo de pagar a los interesados las cantidades
concedidas por concepto de satisfaccion equitativa en virtud del
articulo 41, sino también a seleccionar, con sujecién a la supervisién por
el Comité de Ministros, las medidas generales y/o, si procede, individuales
para ser adoptadas en su ordenamiento juridico interno destinadas a
poner fin a la violacién constatada por el Tribunal y corregir en lo
posible sus efectos adversos. Sin perjuicio de la supervisiéon por el
Comité de Ministros, el Estado demandado es libre de elegir el medio por
el cual se cumpla la obligacién juridica del articulo 46 de la Convencién,
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siempre que tales medios sean compatibles con las conclusiones
expuestas en la sentencia del Tribunal. 57

Justamente, Broniowski vs. Poland®® fue el primer caso que puso a
prueba el mecanismo de los pilot judgments. En esa ocasién, el TEDH
reconocié un problema sistemdatico en Polonia originado por las
dificultades que ofrecia el sistema nacional para la compensacion
econdmica de propiedades expropiadas en la Segunda Guerra Mundial.
El efecto inmediato de la decisién sirvi6 para “congelar” las muchas
causas que se hallaban pendientes de juicio en Estrasburgo y ordenar a
las autoridades polacas la implementacién de un sistema efectivo que
revirtiera el efecto de la legislacion que violentaba el derecho a la
propiedad privada de mas de 80,000 personas que no habian recibido
compensacion econdmica por la pérdida de sus tierras en la rivera del
“Bug River”. Lo interesante es que el mismo Tribunal, aun verificando la
falla estructural y el estdndar convencional desatendido, no se irroga la
potestad de definir las acciones precisas que debian adoptarse; por el
contrario, se limita a indicar algunas de las posibilidades que tendria
que valorar el Estado con vistas a la superacion del problemas.

57 ECHR, Broniowski v. Poland, 19 December 2002 (admissibility),
Applno. 31443/96, decision on the merits 22 June 2004, para. 192 (cursiva
fuera de texto, traduccioén libre).

58 Un andlisis detallado del contexto factico y los efectos del fallo puede
verse en: A. BUYSE, "The Pilot Judgment Procedure at the European Court of
Human Rights: Possibilities and Challenges", Nomiko Vima (Greek Law Journal)
57, no. 8 (2009) 1890-905. Véase también: COLANDREA, "On the Power of the
European Court of Human Rights to Order Specific Non-Monetary Measures:
Some Remarks in Light of the Assanidze, Broniowski and Sejdovic Cases United
Nations and Regional Human Rights System: Recent Developments".

59 Por su importancia para este estudio, se reproducen algunas lineas de
este fallo que corroboran el andlisis expuesto: “Although it is in principle not for
the Court to determine what remedial measures may be appropriate to satisfy the
respondent State's obligations under Article 46 of the Convention, in view of the
systemic situation which it has identified, the Court would observe that general
measures at national level are undoubtedly called for in execution of the present
judgment, measures which must take into account the many people affected.
Above all, the measures adopted must be such as to remedy the systemic defect
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Indudablemente, los dos modelos —tanto las medidas generales
como las sentencias piloto—, plantean paralelos con las GNR que vale la
pena resaltar: por una parte, el énfasis que se hace en los problemas
estructurales como condicién para su procedencia y, por otra, la
busqueda de soluciones definitivas que contrarresten las causas de raiz
de los mismos. Sin embargo, en la practica se perciben dos diferencias
notorias: en primer lugar, los mecanismos europeos —en virtud del
articulo 41 CEDH que establece la satisfaccion equitativa— estan
disenados tanto para reparar a las victimas del caso y de otros casos
analogos como para prevenir casos repetitivos; es decir, tienen efectos
reparadores y preventivos a la vezé. Asi también es claro el alcance

underlying the Court's finding of a violation so as not to overburden the
Convention system with large numbers of applications deriving from the same
cause. Such measures should therefore include a scheme which offers to those
affected redress for the Convention violation identified in the instant judgment in
relation to the present applicant. In this context the Court's concern is to facilitate
the most speedy and effective resolution of a dysfunction established in national
human rights protection [...]” (para. 193).

“With a view to assisting the respondent State in fulfilling its obligations
under Article 46, the Court has sought to indicate the type of measure that might
be taken by the Polish State in order to put an end to the systemic situation
identified in the present case [...] as regards general measures to be taken, the
Court considers that the respondent State must, primarily, either remove any
hindrance to the implementation of the right of the numerous persons affected by
the situation found, in respect of the applicant, to have been in breach of the
Convention, or provide equivalent redress in lieu [...] the respondent State should,
therefore, through appropriate legal and administrative measures, secure the
effective and expeditious realisation of the entitlement in question in respect of
the remaining Bug River claimants, in accordance with the principles for the
protection of property rights laid down in Article 1 of Protocol No. 1, having
particular regard to the principles relating to compensation” (para. 194).

60 En el mismo sentido, sobre la doble funcién de los pilot judgments,
véase: BUYSE, "The Pilot Judgment Procedure at the European Court of Human
Rights: Possibilities and Challenges", pp. 1898-1899. Sin embargo, hay quienes
opinan que la funcién de este tipo de sentencias es exclusivamente la de una
garantia de no repeticion. Cfr. COLANDREA, "On the Power of the European Court
of Human Rights to Order Specific Non-Monetary Measures: Some Remarks in
Light of the Assanidze, Broniowski and Sejdovic Cases United Nations and
Regional Human Rights System: Recent Developments”, p. 409.
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distinto de los poderes de cada tribunal y la influencia implicita que
juega la nocion de margen nacional de apreciaciéon en el contexto
europeo en relacion con la distribuciéon de competencias para la tutela
internacional de los DDHH. En este sentido, en el SEDH puede
verificarse un mas amplio grado de involucramiento de los Estados en la
resoluciéon de sus propias problematicas, por oposicion al rol
protagénico que ha jugado la CortelDH en el SIDH. Y aunque este ha sido
un aspecto diferenciador en los dos sistemas hasta el momento®!, hay
quienes advierten una mutacién —cuestionada por muchos— en las
funciones del tribunal de Estrasburgo. De ahi que la cuestion sobre las
facultades de la corte regional ya no sea un tema tan pacifico en el SEDH
como lo era tiempo atrassz.

Precisamente la puesta en marcha de las sentencias piloto ha
generado polémicas en relacion con el alcance de la competencia del
TEDH, puesto que las bases convencionales tradicionalmente
interpretadas sélo le dan la posibilidad al Tribunal de declarar, a lo m4s,
reparaciones subsidiarias a los remedios que el orden interno, en

61 Las diferencias surgen de los mismos preceptos convencionales. Asi,
mientras la CortelDH tiene la facultad de conceder una reparacion integral a la
victima, de acuerdo con el articulo 63.1 CADH, el Tribunal Europeo Gnicamente
tiene la potestad de reconocer una satisfaccién equitativa al tenor del articulo
41 CEDH. Asf las cosas, puede afirmarse que el SIDH tiene mayores alcances en
relaciéon con el resarcimiento de dafios causados por violacién a los DDHH,
puesto que “la instancia internacional opera autbnomamente con respecto a las
reparaciones, es decir que éstas no se establecen en funcién de los defectos o
insuficiencias del sistema nacional, por lo cual la Corte no estd obligada a
realizar una primera verificacién sobre la eficacia reparadora en el dmbito
interno, como si sucede en el caso europeo”. LONDONO LAZARO, "Las cortes
Interamericana y Europea de Derechos Humanos en perspectiva comparada”, p.
107.

62 Algunos de estos debates y los consecuentes retos a los que se enfrenta
el SEDH, especialmente con la practica de los pilot judgments, pueden verse en:
LAMBERT ABDELGAWAD, "El Tribunal Europeo de Derechos Humanos y la técnica
de las sentencias piloto: una pequefia revolucién en marcha en Estrasburgo”,
passim. Cfr. también: BUYSE, "The Pilot Judgment Procedure at the European
Court of Human Rights: Possibilities and Challenges", pp. 1990-1992.
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primer lugar, debe conceder a las victimas (articulo 41 CEDH)$3. Por
esto, algunos sectores han mostrado reticencia a las modalidades de las
medidas generales y las sentencias piloto, las cuales han reevaluado, al
menos en parte, el papel confiado al tribunal de Estrasburgo
originalmentes+.

El trasfondo del debate en Europa esta en buena parte ligado a la
vigencia del principio de subsidiaridad y la nociéon de margen nacional
de apreciacién como criterios para armonizar la labor judicial con el
trabajo politico de los gobiernos nacionales. Y es por esta misma razén
que en este estudio se apela al pardmetro que ofrece el margen nacional
de apreciaciéon como limite ultimo de accién para la CorteIDH, segun se
expondra en el siguiente epigrafe.

2.3. EL MARGEN NACIONAL DE APRECIACION COMO LIMITE PARA EL ACCIONAR DE
LA CORTE INTERAMERICANA

Los planteamientos sobre el principio de subsidiaridad esbozados
en el capitulo anterior resultan ser el fundamento central de la doctrina
del margen nacional de apreciacion (MNA), pues en verdad puede
afirmarse que esta figura es un efecto o una concrecién de este principio
general inspirador de todo el DIDH y el propio SIDH, segun el cual la
justicia internacional es coadyuvante o complementaria de la justicia

63 Este precepto expresa: “Si el Tribunal declara que ha habido violacion
del Convenio o de sus protocolos y si el derecho interno de la Alta Parte
Contratante sé6lo permite de manera imperfecta reparar las consecuencias de
dicha violacion, el Tribunal concedera a la parte perjudicada, si asi procede, una
satisfaccion equitativa”.

64 La doctrina ha canalizado algunas de las mas claras prevenciones
expresadas por gobiernos europeos, entre ellos los de Reino Unido e Italia, en
relacion con lo que han calificado como excesos del Tribunal. Cfr. IRURZUN
MONTORO, ;Una nueva reforma del Tribunal Europeo de Derechos Humanos?, pp.
5-6. Véase también: LAMBERT ABDELGAWAD, "El Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y la técnica de las sentencias piloto: una pequefia revolucién en
marcha en Estrasburgo”, pp. 368-369.
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interna del Estado®s. Siendo esto asi, en el presente epigrafe se
propondra que el margen de apreciacién es una guia indispensable para
favorecer el proceso de coordinacion que se requiere entre aquellas dos
instancias y, por tanto, la referencia a este criterio se constituye en un
limite legitimo para el accionar del tribunal interamericano a la hora de
determinar una GNR.

Lo anterior se sustenta sobre dos premisas que se explicardan
debidamente: (i) en primer lugar, el concepto de MNA se postula como
mecanismo idéneo para responder al problema de tensidn natural que
aparece entre las esferas internacional y local frente al cometido de
asegurar los derechos fundamentales de todos los seres humanos; y (ii)
dentro de la diversidad de aplicaciones que ofrece el MNA, es posible

65 Este principio que ya ha sido expuesto con mas detalle antes, también
ha sido reconocido por el mismo tribunal internacional, el cual ha afirmado: “La
regla del previo agotamiento de los recursos internos permite al Estado
resolver el problema segtin su derecho interno antes de verse enfrentado a un
proceso internacional, lo cual es especialmente valido en la jurisdicciéon
internacional de los derechos humanos, por ser ésta «coadyuvante o
complementaria» de la interna [...]". Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras.
Fondo, cit., parr. 61.

En el mismo sentido, mas recientemente expresd: “Este Tribunal ha
establecido que la jurisdiccién internacional tiene caracter subsidiario,
coadyuvante y complementario, razén por la cual no desempefia funciones de
tribunal de «cuarta instancia». Ello implica que la Corte no es un tribunal de
alzada o de apelacién para dirimir los desacuerdos que tengan las partes sobre
algunos alcances de la valoraciéon de prueba o de la aplicaciéon del derecho
interno en aspectos que no estén directamente relacionados con el
cumplimiento de obligaciones internacionales en derechos humanos. Es por
ello que esta Corte ha sostenido que, en principio, «corresponde a los tribunales
del Estado el examen de los hechos y las pruebas presentadas en las causas
particulares». Lo anterior implica que al valorarse el cumplimiento de ciertas
obligaciones internacionales, como la de garantizar que una detencion fue legal,
existe una intrinseca interrelacion entre el analisis de derecho internacional y
de derecho interno”. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Excepcién
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de
2010. Serie C No. 220, parr. 16.
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utilizarlo no sélo como criterio de interpretacién, sino también como
criterio de adjudicacion judicial.

2.3.1. El margen nacional de apreciacion como factor de articulacion
entre lo internacional y lo local

Puestos ante las exigencias que circundan la delicada tarea judicial
de los tribunales de DDHH, la doctrina del margen nacional de
apreciacion se postula como un criterio orientador de maxima
importancia en el proceso de interpretacion y adjudicacion judicial. Lo
anterior debido a que esta figura aparece en un punto de interseccién
entre dos principios irrenunciables que deben guiar la actuacién de los
jueces internacionales de DDHH: el principio de subsidiaridad y el
principio de prevalencia de la dignidad humana. Visto de otro modo,
puede decirse que el MNA aparece como una posible respuesta frente al
denominado debate entre universalismo y diversidad sobre el que ya se
ha comentado antes¢. Cualquiera que sea la perspectiva, en este punto
lo que interesa es resaltar la posibilidad que ofrece la doctrina del MNA
para resolver las evidentes tensiones que muchas veces se presentan
entre los gobiernos locales y los organismos internacionales puestos a
discutir sobre los alcances de las normas internacionales de proteccion
de DDHH.

Este planteamiento se traduce en que un tribunal internacional
como la CorteIDH esta llamado a ponderar el MNA como un criterio
necesario para resolver el dilema permanente al que se enfrenta:
garantizar el imperio universal de los DDHH y respetar la libertad de
auto-regulacion de las comunidades localess’. En este ejercicio de

66 Supra, capitulo 3 (§4.1).

67 La tension a la que se alude ha sido reconocida por GARCiA RocA como la
problematica regla de divisidn de jurisdicciones —una exigencia del principio
de complementariedad entre los niveles nacional e internacional para la
protecciéon de los DDHH—, de acuerdo con la cual es preciso “una linea
divisoria entre las cuestiones que debe decidir cada comunidad nacional,
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equilibrio, el margen de apreciaciéon se convierte en un criterio que
permite armonizar, por un lado, los ideales comunes de caracter
universal o regional y, por otro, las legitimas particularidades de los
sistemas nacionales. En definitiva, asi planteado, el MNA se convierte en
un principio que conjuga y resguarda dos pilares fundamentales del
DIDH: el principio de subsidiaridad y el principio de prevalencia de la
dignidad humana —sobre los que ya se ha comentado suficientemente
en el capitulo anterior—. Por esa razén fundamental que resalta la
funcidn para la que ha sido creada esta doctrina, se propone que el MNA
es un principio indispensable para orientar el proceso de interpretacion
judicial de los tribunales como la CortelDH.

Los origenes de esta férmula en el DIDH se remontan a la década de
los afios 60 con la practica inicial del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, quien desde ese entonces y hasta ahora ha hecho uso de la
doctrina del MNA como una herramienta fundamental en su tarea de
evaluar las posibles violaciones al Convenio Europeo por alguno de los
Estados parte®8. Es asi como amparado en el principio de subsidiaridad,

conforme al principio democratico, y aquellas otras que tienen suficiente
relevancia o fundamentalidad como para necesitar una solucién homogénea”. J.
GARCIA Roca, El margen de apreciacién nacional en la interpretacién del Convenio
Europeo de Derechos Humanos: soberania e integracién, Civitas, Madrid, 2010,
pp. 115-116.

68 La doctrina del margen de apreciacién en el Sistema Europeo de
Derechos Humanos (SEDH) ha sido abundantemente revisada y comentada. En
relacién con sus origenes y aplicacién por parte del TEDH pueden verse las
siguientes referencias: ]. CHRISTOFFERSEN, Fair balance: proportionality,
subsidiarity and primarity in the European Convention on Human Rights,
Martinus Nijhoff Publishers, Leiden, Boston, 2009, pp. 231ss; S. GREER, The
margin of appreciation: interpretation and discretion under the European
Convention on Human Rights, Human rights files, Council of Europe Press,
Strasbourg, 2000; H.C. YOUROW, The margin of appreciation doctrine in the
dynamics of European human rights jurisprudence, Kluwer Law International,
The Hague, Boston, 1996; T.A. O'DONNELL, "The Margin of Appreciation
Doctrine: Standards in the Jurisprudence of the European Court of Human
Rights", Hum. Rts. Q. 4, no. 4 (1982) 474-96.
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el TEDH implementé —desde sus primeros casos>— el uso del margen
de apreciacién como una salida para responder a las naturales tensiones
que se presentan entre los niveles nacional e internacional de cara a la
realizacion de las garantias establecidas en el Convenio regional al
interior de la jurisdiccién de cada uno de los Estados partes.

Por definicion, la doctrina del MNA se inscribe dentro de la historia
de la jurisprudencia europea como una especie de autocontenciéon
judicial (self-restrain). E1 TEDH cede ante las interpretaciones legitimas
que haga el Estado de la norma internacional, permitiéndole fijar el
contenido y alcance de ciertos derechos de acuerdo a las circunstancias
juridicas, sociales y culturales especificas que le circundan. En este
sentido, se verifica un amplio grado de respeto por las decisiones que
adoptan las autoridades nacionales, las cuales, si bien pueden suponer
una restriccion a los derechos contenidos en el Convenio, no constituyen
en si mismas violaciones a ese tratado?°. Para llegar a esa conclusién

69 YOUROW presenta una revision detallada de esos primeros casos desde
los tempranos afios 60 y los casos hito subsiguientes en los cuales tanto la
Comisién como la Corte Europeas adoptaron esta doctrina y fueron perfilando
los estandares para su aplicacion. Cfr. YOUROw, The margin of appreciation
doctrine in the dynamics of European human rights jurisprudence, passim.
Debido a su notoria trascendencia, es util recordar la formula que condensa la
doctrina del margen de apreciaciéon segin qued6 establecida en el Belgian
linguistic case, en el que por primera vez el TEDH expresé: “It cannot assume the
role of the competent national authorities, for it would thereby lose sight of the
subsidiary nature of the international machinery of collective enforcement
established by the Convention. The national authorities remain free to choose the
measures which they consider appropriate in those matters which are governed
by the Convention. Review by the Court concerns only the conformity of these
measures with the requirements of the Convention”. ECHR, case ‘relating to
certain aspects of the laws on the use of languages in education in Belgium’
(Belgian Linguistic Case), App. No. 1474/62; 1677/62; 1691/62; 1769/63;
1994/63; 2126/64, decision on the merits 23 July 1968, Series A No. 6, 35, para.
10.

70 Un andlisis sintético de las razones que justifican ese self-restrain y
cémo han sido operadas por el TEDH en casos concretos, puede verse en: D.
SPIELMANN, Allowing the Right Margin the European Court of Human Rights and
the National Margin of Appreciation Doctrine: Waiver or Subsidiarity of
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ordinariamente el TEDH ha acudido a dos argumentos: por un lado, que
las limitaciones establecidas en el ambito interno resultan razonables
sopesados los bienes protegidos en el Convenio y los intereses
nacionales’!; y por otro, que debido a la ausencia de un consenso
regional, se tiene la obligacion de respetar aquellas medidas adoptadas
en el orden nacional que no violen el contenido esencial del derecho
convencional en juego?2. Asi las cosas, se puede afirmar que la figura del
MNA es una especie de deferencia de los tribunales internacionales con
los gobiernos locales, en procura de armonizar las funciones que a

European Review? , Working paper series Center for European Legal Studies
(CELS), University of Cambridge, 2012.

71 La razonabilidad de la medida adoptada por el gobierno local, en
ultimas dependera, como indica GARCIA Roca, de un juicio de proporcionalidad
que lleva a cabo el tribunal internacional. Cfr. GARCiA RocA, EI margen de
apreciacion nacional en la interpretacion del Convenio Europeo de Derechos
Humanos: soberania e integracion, pp. 89-93.

72 Sobre la teoria del consenso europeo en el TEDH, su construccién
jurisprudencial y percibidas contradicciones, véase: M.A. BENAVIDES CASALS, "El
consenso y el margen de apreciacion en la proteccion de los derechos
humanos", Ius et Praxis (on line) 15, no. 1 (2009) 295-310, pp. 301-308. El
estudio de la autora muestra que el TEDH ha acudido al uso del MNA en
aquellos casos en los que no existe un minimo comudn europeo para entender de
una determinada manera el contenido de un derecho., En ese escenario, como
se anot6 atras, el TEDH cede ante las interpretaciones legitimas que haga el
Estado de la norma internacional, permitiéndole fijar el contenido y alcance de
ciertos derechos de acuerdo a las circunstancias juridicas, sociales y culturales
especificas que le circundan. En consecuencia, la figura del consenso resulta
esencial en el ambito europeo para que el TEDH pueda establecer parametros
definitivos aplicables a todos los estados miembros del Consejo de Europa por
igual. Sin embargo, la puesta en obra de la teoria del consenso no es tan llana
como su explicacién. De hecho, el estudio de BENAVIDES CASALS pone en
evidencia algunas inconsistencias en la jurisprudencia europea. Entre ellas, una
que gener6 gran debate en ese continente fue la decisién del caso Goodwin vs.
Gran Bretaiia (2001), por cuanto, como acertadamente sefala la autora: “El
Tribunal pretende, desde nuestro punto de vista, que se otorgue al parecer, el
caracter de consenso europeo a la discusion médica existente sobre la
determinacioén del sexo. La verdad es que esto no ha dejado de ser sin embargo
una discusién y dista mucho de ser un consenso. Aqui parece que el Tribunal
intenta una construccién del consenso y no un reconocimiento de éste” (p.
306).
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ambos competen partiendo de la base de que los referentes
internacionales no imponen necesariamente soluciones uniformes.

Lo anterior implica —en favor de las autoridades internas—, que
los 6rganos internacionales les deben un amplio respeto a su capacidad
de discrecion, a su libertad para actuar en lo que les es propio: la
creacion y ejecucion de sus leyes’3. Como contrapeso, por supuesto, ante
un ejercicio abusivo o ineficiente del poder local, el 6rgano internacional
se encuentra autorizado para intervenir, con el fin de remediar el
derecho convencional ilegitimamente restringido por el Estado.

Asi expuesto, puede verse que el MNA es un principio amplio —no
vago ni etéreo—, por lo que admite diversas aplicaciones. En primer
lugar, esta claro que se trata de un principio hermenéutico usado por las
cortes internacionales para determinar el alcance de las obligaciones
convencionales y verificar su cumplimiento al interior de los Estados
parte. Desde esta perspectiva, el efecto practico que se produce es el
reconocimiento de un margen de libertad reservado a los Estados a la
hora de determinar los medios para cumplir con las obligaciones
internacionales. Esta ha sido hasta ahora la utilizacién mas recurrente
de la doctrina, pero no la Unica. Algunos, de hecho, han planteado un
abanico de posibilidades utiles para aplicar la doctrina del MNA: “(i)
para apreciar las circunstancias materiales que ameritan la aplicacion
de medidas excepcionales en situaciones de emergencia, (ii) para limitar
el ejercicio de algunos de los derechos reconocidos en los instrumentos
internacionales con el objeto de resguardar otros derechos o los
intereses de la comunidad y (iii) para definir el contenido de los
derechos y determinar el modo en que éstos se desarrollan en el
ordenamiento interno. A las tres dimensiones anotadas podrian
agregarse otras dos, todavia inexploradas por la doctrina y que pueden
abrir dos estupendas lineas de investigacién: (iv) el margen de

73 Cfr. YOUROW, The margin of appreciation doctrine in the dynamics of
European human rights jurisprudence, p. 13.
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apreciacion para definir el sentido del Derecho nacional y (v) el margen
de apreciacién para definir el modo en que se cumplira una resolucion
de un 6rgano internacional de supervisidn de un tratado”7+.

Dentro de las citadas opciones, quiza la dltima apunta de manera
mas cercana a la propuesta de este trabajo: reconocer el margen
nacional de apreciacién no sélo como criterio hermenéutico a la hora de
definir el alcance de los derechos convencionales, sino también como
“regla 0 medida” del poder de adjudicacion judicial. Esto significa que el
MNA resulta util tanto para determinar las posibles infracciones a las
obligaciones internacionales, como para delimitar el alcance de las
eventuales consecuencias que podria ordenar el tribunal supranacional.
En este sentido se sugiere que la doctrina del MNA es una herramienta
necesaria para la CorteIDH al momento de evaluar el tipo de garantias
de no repeticion que podria exigirse a un Estado, como se expondra
enseguida.

2.3.2. El margen nacional de apreciacién como criterio de adjudicacién

En un sentido amplio, la adjudicacién judicial comprende dos
operaciones fundamentales: por un lado, el proceso de interpretacion
normativa (qué es el derecho) y, por otro, la definicion de los efectos o
consecuencias que ese derecho genera en un caso concreto. A esta ultima
decision que toman los jueces, puede llamarsele con propiedad como el
momento de la adjudicacion judicial, pues alli se declaran o definen —

74 M. NUNEZ POBLETE, "Sobre la doctrina del margen de apreciaciéon
nacional. La experiencia latinoamericana confrontada y el thelos constitucional
de una técnica de adjudicaciéon del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos", en P.A. ACOSTA ALVARADO and M. NUNEZ POBLETE (ed.), El margen de
apreciacion en el sistema interamericano de derechos humanos: proyecciones
regionales y nacionales, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México,
2012, 3-49, pp. 4-5.
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adjudican— los efectos del derecho que ha sido interpretado para un
caso especifico. Esta distincion tiene lugar por cuanto permite advertir
sobre un nuevo uso que puede atribuirse a la doctrina del MNA. En
efecto, la pregunta sobre las consecuencias que se derivan de un ilicito
internacional en el campo de los DDHH no se solventa con las categorias
tradicionales del Derecho internacional publico, ni tampoco con los
esquemas de reparaciéon que ofrecen el derecho civil o el derecho penal
clasico. El DIDH —en este aspecto— es un régimen especial, con su
légica propia, que tiene que velar porque las consecuencias de la
declaraciéon de responsabilidad atiendan al menos tres condiciones: (i)
restablecer el derecho de las victimas; (ii) asegurar el cumplimiento de
las obligaciones a cargo del Estado; y (iii) prevenir situaciones
semejantes, como corolario de su funcién de promocién de los DDHH.

Adjudicar los efectos que conlleva la responsabilidad por violacion
a los DDHH supone entonces, para el juez, preguntarse por los medios
mas efectivos que tiene a su alcance con el fin de acertar en los tres
propositos, sin extralimitar el ambito de la funcidn subsidiaria que se le
ha delegado. Frente al primer aspecto, el juez interamericano tiene un
amplio margen de discrecion puesto que la Convencion le reconoce la
capacidad auténoma para definir el alcance de las reparaciones, las
cuales obran con independencia de las provisiones del orden nacional
(articulo 63 CADH), a diferencia de la figura de la satisfaccion equitativa
del SEDH. El segundo propdsito esta mas fuertemente relacionado con la
fase interpretativa que se aludia atras, puesto que la funcién que se
espera del tribunal en este punto consiste en identificar los estandares
precisos que se derivan de esas obligaciones, para facilitar con ello la
labor de implementacién que le corresponde al Estado. Asi, el asegurar
el cumplimiento de las obligaciones internacionales, le impone al
tribunal determinar el tipo de conducta estatal que prevé la norma
convencional (positiva o negativa), lo cual tendra repercusion directa en
la formula que exige al Estado el cumplimiento de unos determinados
compromisos y el grado de libertad que se le reconoce para ello. Esta
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cuestion impacta inmediatamente en el tercer propdsito, orientado
hacia el nudcleo que justifica a las garantias de no repeticion. Aqui el juez
se enfrenta al mismo dilema que, por un lado, le anima a la toma de
decisiones efectivas y, por otro, le exige gran respeto por la libertad que
la norma internacional deja al Estado en la configuracion de las
condiciones para garantizar su eficacia.

De lo expuesto sobre los ultimos dos propdsitos de la etapa de
adjudicacion y habida conciencia de la doctrina del MNA, queda claro
que en el DIDH esta doctrina se postula como una herramienta que el
juez precisa para determinar las consecuencias juridicas especificas que
se siguen a una declaracién de responsabilidad internacional estatal. Lo
anterior, gracias a que la férmula del MNA conjuga varios de los
elementos centrales en juego: el alcance de las obligaciones
internacionales, los estindares que de ellas se derivan, las diversas
posibilidades para su implementacién en el plano nacional cuando ellas
existan y la potestad que tiene la Corte para hacerlas efectivas.

Esta es la utilidad del MNA que busca rescatarse para el sistema
interamericano. Asi, la CorteIDH puede optar por el reconocimiento del
margen nacional de apreciacion, no ya como criterio para revisar la
convencionalidad de una practica estatal’s, sino como condicién para
evaluar el tipo de medidas que se han de exigir al Estado con el fin

75 Es verdad que este ha sido el uso prioritario que se le ha dado a la
doctrina del MNA en el SEDH. Sin embargo, la practica seguida por el TEDH en
esta direccion ha recibido serias criticas por la falta de consistencia y
fundamentacion. Algunos de esos argumentos en contra del MNA pueden verse
en: ]J.A. BraucH, "The Margin of Appreciation and the Jurisprudence of the
European Court of Human Rights: Threat to the Rule of Law", Colum. J. Eur. L.,
no. 11 (2004) 113-54. Debido a la falta de sistematicidad en el uso ofrecido por
el TEDH, otros autores afirman que en realidad el margen de apreciaciéon
nacional no es en estricto sentido una doctrina, sino puramente un juicio de
proporcionalidad. Cfr. GARCiA RocA, El margen de apreciacién nacional en la
interpretacién del Convenio Europeo de Derechos Humanos: soberania e
integracidn, pp. 186-187. GREER, The margin of appreciation: interpretation and
discretion under the European Convention on Human Rights, p. 32.
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preciso de prevenir futuras afectaciones a los derechos humanos. La
puesta en practica de este criterio revertirg, finalmente, en decisiones
que contienen GNR legitimas —esto es, no arbitrarias— que, por lo
tanto, resultan mas facilmente aceptables por los Estados y, en la misma
medida, seran efectivas. Lo anterior se explica por cuanto el criterio del
MNA exige a la Corte una reflexion circunstanciada sobre las opciones
razonables que pueden asegurar el cumplimiento de la obligacién
internacional y, en proporcién a la variedad de alternativas, tendra que
aceptar mayor discrecién por parte del Estado para acatar los
estandares convencionales aplicables a su contexto determinado.

En definitiva, se trata de reconocer la linea que separa las
cuestiones juridicas de las eminentemente politicas, esto es, el
denominado debate sobre las political questions que cobra vigencia
también en el Ambito internacional de los DDHH76. En consecuencia,
omitir esta referencia conlleva a cercenar los elementos de juicio a la
hora de determinar una medida tipo garantia de no repeticion.

76 Las reflexiones sobre las political questions han ocupado muchas
paginas en el Derecho constitucional y comunitario europeo y no es objeto de
este estudio detenerse en ellas. La referencia que se hace en este punto tiene
por finalidad poner de presente que dentro de los elementos de juicio que debe
adoptar el juez interamericano a la hora de definir los trazos del margen
nacional de apreciaciéon en los casos concretos, no se escapan a él las mismas
tensiones que enfrentan los jueces constitucionales y los 6rganos comunitarios
en el ejercicio de ponderar el &mbito estricto de su funcién. La solucién por la
que se ha optado ampliamente es a mantener al juez al margen de aquellas
decisiones eminentemente politicas, criterio que resulta valido también en el
escenario internacional. La recomendacién es precisa: se trata de evitar en lo
posible que el poder jurisdiccional usurpe decisiones democraticas del pueblo,
political questions, las cuales son, en palabras de GARCIA RocA: “decisiones
politicas muy conflictivas y embarazosas, donde las divisiones que se crean en
una comunidad pueden ser aun mayores que los encuentros, elecciones [...]
dificiles de adoptar desde estandares juridicos por una sentencia, o que
simplemente buscan el aval judicial de una previa decisiéon politica ya tomada, o
que a juicio del Tribunal corresponde adoptar a otro poder”. GARCIA Roca, El
margen de apreciacién nacional en la interpretacién del Convenio Europeo de
Derechos Humanos: soberania e integracion, p. 201.
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En la practica, los argumentos hasta este punto expuestos teniendo
como referente la doctrina del margen nacional de apreciacién permiten
establecer algunos criterios precisos que el juez interamericano debe
advertir al momento de evaluar la “imperatividad” de una GNR, es decir,
la necesidad imperiosa de que sea el tribunal internacional quien tome
la decisidn sobre la medida precisa que se requiere adoptar en el Estado
como GNR. Esto, por cuanto el MNA —como ha sido propuesto— se
convierte en un criterio para definir los linderos de la competencia del
tribunal frente a la competencia de las autoridades locales. Por
consiguiente, se propone que el juez regional —consciente de la
potencialidad de las GNR para re-direccionar el accionar general del
Estado— pondere los siguientes aspectos a la hora de tomar su decision:

() Por su funciéon natural —digase por un acto de atribucion
directo de la comunidad—, el gobierno nacional, el legislador y, en
general, los 6rganos deliberativos del Estado son los primeros llamados
a disefiar las leyes y politicas publicas nacionales. Asi pues, las
decisiones juridicas y politicas trascendentales para el Estado debe
procurarse que sean tomadas por los oOrganos legitimamente
autorizados para ello y de conformidad con los procedimientos asi
establecidos, de modo que no se corra el riesgo de que la Corte regional
sustituya la visién del gobierno o el legislador local.

(ii) Como la funcién del tribunal incluye la garantia colectiva de los
DDHH, es importante que su decisién particular exponga con claridad el
estandar minimo incorporado en la normativa internacional y reconozca
el ambito de discrecion que las mismas normas otorgan a los Estados
para su cumplimiento. En efecto, la vigencia de los derechos humanos
no esta siempre y necesariamente condicionada por la adopciéon de
formulas idénticas. Alli donde las circunstancias difieran, pueden
admitirse soluciones diversas, siempre y cuando el nucleo de los
derechos en cuestion se preserve. Sobre esta base, sera mas factible
determinar esa linea divisoria entre jurisdicciones de acuerdo con la
cual el tribunal supranacional sé6lo tiene capacidad de intervenir
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directamente en el re-direccionamiento del Estado, cuando éste ha
ignorado o trasgredido fehacientemente el estdndar internacional.

(iii) Consecuentes con el punto anterior, atender a la naturaleza de
la obligacién internacional resulta ser un pardmetro importante que da
luces sobre la discrecionalidad que se le concede a los Estados en el
cumplimiento del deber convencional. Cualquiera que sea la
clasificacién que se adopte?’’, siempre podran distinguirse entre las
obligaciones de abstencién y las positivas o de accién. Asi, las
obligaciones de caracter negativo, es decir de abstencién, reducen el
margen de discrecionalidad del Estado, mientras que las positivas, al
exigir conductas activas en favor de la garantia de los DDHH,
ordinariamente pueden satisfacerse de distintos modos. Es alli
justamente, en el ambito de las obligaciones positivas, donde la
CortelDH debe ser cautelosa a la hora de exigir GNR especificas con

77 Para ilustrar este punto, ABRAMOVICH recoge la propuesta de VAN HOOF y
las variantes introducidas por las convenciones de las Naciones Unidas. Asi, el
autor afirma: “De acuerdo a la propuesta de van Hoof, por ejemplo, podrian
discernirse cuatro «niveles» de obligaciones: obligaciones de respetar,
obligaciones de proteger, obligaciones de garantizar y obligaciones de
promover el derecho en cuestién. Las obligaciones de respetar se definen por el
deber del Estado de no injerir, obstaculizar o impedir el acceso el goce de los
bienes que constituyen el objeto del derecho. Las obligaciones de proteger
consisten en impedir que terceros injieran, obstaculicen o impidan el acceso a
esos bienes. Las obligaciones de garantizar suponen asegurar que el titular del
derecho acceda al bien cuando no puede hacerlo por si mismo. Las obligaciones
de promover se caracterizan por el deber de desarrollar condiciones para que
los titulares del derecho accedan al bien”. Segin el mismo autor, esta
enumeracién fue abreviada en el DIDH a sélo tres categorias: obligaciones de
respeto, obligaciones de proteccién y obligaciones de garantia, satisfaccion o
cumplimiento, a juzgar por los principales documentos interpretativos del
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. ABRAMOVICH,
"Los Estandares Interamericanos de Derechos Humanos como Marco para la
Formulacién y el Control de las Politicas Sociales"”, p. 27. Al final, como se
propone en esta tesis, estas categorias pueden reconducirse a una divisién
fundamental entre obligaciones negativas y positivas.
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miras a que no cercenen las distintas posibilidades legitimas que
hubiera tenido el Estado para cumplir con el deber internacional.

(iv) Se espera, por tanto, que el juez internacional reconozca y
diferencie lo exigido y lo deseable segtin la Convencidén. Por un lado, las
aspiraciones son metas a lograr, mientras que los derechos son
exigencias de justicia, son la misma cosa justa que requiere ser
declarada. Unas y otras si bien intrincadas son diferenciables y la
responsabilidad por una y otra tarea no recae Unica y primeramente en
la judicatura supranacional. Lo anterior no obra en favor de un
estancamiento del proceso colectivo que se ha impulsado en las tltimas
décadas en pro de la vigencia y expansion de la cultura de los DDHH,
antes bien se busca que estas precauciones faciliten el trabajo de
coordinacién que se demanda entre las distintas instancias con el fin de
asegurar la eficacia del Derecho.

De todo lo anterior se deduce —volviendo a lo afirmado lineas mas
arriba— que habra casos en los que sefalar el estandar internacional de
protecciéon al derecho humano en cuestion suponga determinar la
conducta concreta que deberd llevar a cabo el Estado para la
incorporacion de ese estandar: se trata de casos en los que esa conducta
se presenta como indispensable o resulta ser el tinico medio capaz de
alcanzar ese fin. Por otro lado, la mayoria de las veces el tribunal se
topara con situaciones en las que el estandar puede ser incorporado de
diversos modos y no estd dentro de sus posibilidades adoptar uno
concreto’8. Esta ultima eleccion se encuentra dentro del margen
nacional de apreciacién de la mejor alternativa aplicable a su contexto.

Asi, por ejemplo, cuando el tribunal regional declara la violacién al
derecho a la integridad personal, debido a la imposicién de una pena
corporal de flagelaciéon sobre la base de una ley que la permite, esta

78 Esta es una consecuencia natural del principio de subsidiaridad al que
esta sujeto la corte regional. Cfr. CAROZZA, "Subsidiarity as a structural principle
of International Human Rights Law", passim.
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claro que dentro de las competencias de la Corte se encuentra la de
condenar al Estado en cuestiéon y, ademas de las reparaciones a la
victima, decretar una garantia de no repeticién a través de la cual se
ordena al Estado la derogacién de tal norma, por ser contraria al
estdndar internacional que prohibe la tortura y las penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes de manera absoluta e inderogable,
aun en las circunstancias mas dificiles. En este caso, la orden dispuesta
por el tribunal es legitima puesto que al sefialar el estandar
internacional se deduce que la Unica via de adopcion del mismo es a
partir de la derogacién de la norma que le contraria.

Por el contrario, si el alto tribunal determina que el estandar de
trato digno a personas privadas de la libertad ha sido vulnerado en un
caso concreto, no se justifica que ordene al Estado la creacién de un
comité interinstitucional con el fin de definir y ejecutar los programas
de capacitacion en derechos humanos y tratamiento de reclusos. Lo
anterior, por cuanto la adecuacion del estandar de trato digno a reclusos
no supone de manera necesaria la creacion de un comité
interinstitucional, que es, en todo caso, uno de los modos posibles de
llevarlo a cabo. Por tanto, una exigencia como esta sobrepasa las
competencias del tribunal y restringe arbitrariamente el margen de
apreciacion que le corresponde al Estado.

Asi las cosas, puede concluirse que en aquellas situaciones en las
que un Estado ha sido declarado responsable de transgredir la
Convencion Americana, la corte regional no puede ordenarle la
adopcion de una medida especifica y exclusiva como garantia de no
repeticion si existen varias alternativas capaces de lograr la adecuacién
del derecho interno al estdndar internacional que se imponia.”®

79 En este punto se verifica una vez mas el caracter del principio de
subsidiaridad aludido atrds que, tal como el DIDH, combina los principios de
intervencién y no-interferencia. Cfr. Ibid., p. 49.
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2.4. A MODO DE COROLARIO: LA ARTICULACION PRACTICA DE LOS TRES LIMITES

En definitiva, a la luz de las directrices sefialadas en este apartado,
se ha puesto de presente que la CortelDH estaria habilitada para
concretar una GNR como parte de la funcién judicial especial que le ha
sido confiada, siempre y cuando no sobrepase los limites de su
naturaleza y competencia como tribunal jurisdiccional; es decir, bajo la
condicién de no utilizar su facultad de promover la garantia colectiva de
los DDHH y capacidad de prevenir sus violaciones para usurpar el poder
politico que corresponde a las instancias deliberativas del Estado, como
lo exige la prudencia y auto restriccion judiciales condensadas bajo la
férmula del margen nacional de apreciacion.

En efecto, el criterio del margen nacional de apreciacién se postula
como el limite dltimo para el accionar del tribunal. Un escenario posible
en el que esta premisa puede comprobarse es en aquellos casos en los
que el litigio internacional deja ver una falla estructural directamente
relacionada con la falencia o inexistencia de politicas publicas
adecuadas para promover la vigencia de un derecho humano —
circunstancia que justificaria un fallo con efectos reflejos—. Alli, la
funcidn judicial esta llamada a advertir tales deficiencias sistematicas y
puede llegar a ofrecer una perspectiva sobre alternativas conducentes a
la eliminacion de la falla con vistas a prevenir casos andlogos. Sin
embargo, el tribunal internacional no estara nunca autorizado para
ordenar —bajo el pretexto de que se brinden GNR— las medidas
especificas que tendrian que implementarse en el orden interno cuando
estas sean variadas, so pena de invadir ilegitimamente el ambito de
competencia de las autoridades locales y desconocer arbitrariamente el
mismo principio que justificé su origen: la subsidiaridad.

Esta propuesta, en todo caso, no colisiona necesariamente con la
eficacia practica de las sentencias de la CorteIDH. De hecho, no quita
nada a la obligatoriedad de las reparaciones (propiamente dichas) que
ha ordenado. No es cierto que sus fallos se conviertan en meras
exhortaciones y pierdan el efecto vinculante y ejecutivo que les
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caracteriza. Por el contrario, un adecuado uso del MNA le permitira a la
Corte convertirse legitimamente en escenario facilitador de reformas
idoneas que las autoridades nacionales acuerden, puesto que, en todo
caso, la implementacién del fallo y las obligaciones convencionales
quebrantadas quedan sujetas a la supervision de la propia Corte. En esa
etapa de supervision, la Corte mantiene su facultad de asegurar el
cumplimiento de la obligacién internacional quebrantada y es en este
punto donde la libertad que se ha respetado al Estado tiene la
contracara de su responsabilidad nacional e internacional, mejor
expresada como accountability.

Al final, el tribunal regional cumple el papel subsidiario y esencial
que le ha sido asignado: restablecer los derechos conculcados de las
victimas y coadyuvar en la busqueda de soluciones que contribuyan a
una mayor eficacia de los derechos humanos, cuando los Estados no lo
han podido alcanzar por si mismos. En esta direccién apunta una
reflexion de ABRAMOVICH que resulta muy pertinente:

Ahora bien, el enfoque de derechos, si bien fija un marco
conceptual para la formulacién y la evaluacién de las politicas, no
deberia conducir a acotar o limitar excesivamente el margen de accién
de los gobiernos para la formulacién de esas politicas. No se trata de
imponer a los Estados ni a los sujetos obligados una determinada
manera de hacer las cosas ni de cercenar la creatividad de los
decidores sujetdndolos a esquemas rigidos o inflexibles. La idea que
prevalece es que cada Estado debe ser duefio de su estrategia y aqui
hay un punto de relacién entre la idea afianzada en el campo del
desarrollo sobre la “propiedad del Estado” y el derecho de
autodeterminacién. La realizacién de los derechos humanos en el
marco de las politicas y estrategias de desarrollo puede alcanzarse por
caminos diversos. Asi, sistemas de libre mercado o con mayor
participacién del Estado en la economia, pueden realizar o cumplir con
los mandatos del derecho internacional de los derechos humanos. Los
derechos no imponen siempre acciones concretas, sino tipos de
obligaciones que, si bien fijan una orientacién, un camino que debe
transitarse, un marco para las definiciones, dejan al Estado o a los
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sujetos obligados un espacio muy grande de discrecion para elegir las
medidas especificas a partir de las cuales se realizaran esos derechos.
Ello es asi, tanto para los derechos civiles y politicos cuanto para los
derechos econdémicos, sociales y culturales, pues todos ellos demandan
un complejo de obligaciones negativas y positivas.80

Por todo lo expuesto, puede afirmarse entonces que es condiciéon
de legitimidad de las GNR ordenadas en la instancia interamericana que
el juez lleve a cabo un proceso de deliberacion tendiente a identificar la
naturaleza de la obligacidn que se persigue asegurar, de modo tal que al
interpretar objetivamente la norma internacional que le contiene, se
puedan definir los estdndares razonables que concretan su contenido y
facilitan su exigibilidad. Asi, si el andlisis de esos estandares permite
establecer diversidad de modos para su implementacion, el tribunal
internacional podra, a lo sumo, ilustrar y recomendar al Estado las
medidas que considera mas apropiadas para prevenir futuras
infracciones de la norma internacional, pero tendra que abstenerse de
ordenar una modalidad concreta, a menos que esta sea la Unica via o un
medio indispensable para alcanzar el fin propuesto.

Lo anterior no resta efectividad al sistema ni amenaza la primacia
de los DDHH. Por el contrario, es una condicién para garantizar su
viabilidad futura porque promueve una relacion dialégica con los
Estados, que son los primeros responsables de promover los DDHH y de
asegurar la existencia del sistema. Los excesos del tribunal, en cambio,
pueden incrementar la reticencia para el cumplimiento de sus
sentencias e, incluso, socavar el acuerdo inter-estatal original.

80 ABRAMOVICH, "Los Estandares Interamericanos de Derechos Humanos
como Marco para la Formulacién y el Control de las Politicas Sociales", pp. 24-
25.
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3. LOS EFECTOS ADVERSOS DE UN USO INDISCRIMINADO DE LAS
GARANTIAS DE NO REPETICION

Lo anotado hasta este punto permite reforzar una conclusiéon que
fuera anticipada en el capitulo anterior: el enorme potencial que tienen
las GNR como herramientas idéneas para la prevencién de violaciones a
DDHH estad fuertemente ligado a su capacidad como elemento de
presion a las fuerzas politicas locales en la bisqueda de soluciones
juridicas profundas y duraderas ante los problemas sociales de mayor
trascendencia. Sin embargo, esa potencialidad se anula si la CorteIDH no
se esmera en definir de manera clara y expresa en la sentencia los
estandares que resultan razonables de una interpretacion legitima de la
CADH; sin estas razones de peso cualquier GNR que se ordene estara
desprovista de su fundamento préximo.

En esta misma linea de argumentos, si cuando la CorteIDH ordena
GNR lo hace sin una visiéon comprehensiva de los problemas sociales y
omitiendo la consideracién de las consecuencias de esa decisién, puede
caer en una posiciébn poco responsable que, finalmente, afecte de
manera grave decisiones importantes asumidas por el Estado para la
resolucion de sus problemas sociales. Cualquiera de estos dos aspectos
senalados se constituye en un verdadero riesgo que amenaza no soélo la
legitimidad de la practica de las GNR, sino la legitimidad misma del
organo judicial que las emite.

Las afirmaciones anteriores se sustentan, ademads, en las
consecuencias negativas que tendria una posicién distinta, que
sostuviese la competencia de la CorteIDH para ordenar como GNR
medidas especificas y circunstanciadas en cualquier tipo de casos. Al
hilo de estos argumentos se proponen tres efectos adversos ante un
posible uso extralimitado de las GNR:

(i) Desnaturalizacion de las garantias de no repeticiéon. Como se ha
explicado en extenso, esta figura ha sido disefiada para ejercer —desde

el plano internacional— un control preventivo de violaciones
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recurrentes a los derechos humanos, pero no para sustituir la accién
propia del Estado que es el primer comprometido con la realizacién de
las obligaciones convencionales8l. Pensar lo contrario, por un lado,
trasuntaria un idealismo de corto alcance: nunca serd un organismo
internacional quien esté en mejores condiciones para decidir de qué
modo concreto se garantiza mejor la no repeticién de violaciones de los
derechos humanos en un contexto local, en circunstancias concretas que
le son en buena medida desconocidas®?; y por otro, seria arbitrario, en la
medida en que injustificadamente supondria utilizar una figura legitima
para usurpar el poder politico que le corresponde a los érganos del
Estadoss.

(i) Desnaturalizaciéon de la funciéon que le ha sido confiada a la
Corte Interamericana. Si bien se ha resaltado la tarea pedagogica del
tribunal y la posibilidad de los efectos reflejos de sus sentencias —a
modo de lecciones generalizables que se desprenden de un solo fallo
pero que al identificar un estandar de la Convencién Americana generan
una especie de irradiacion expandible a casos similares, tanto del mismo

81 Esta tesis ha sido compartida por la misma CortelDH al afirmar que: “el
Estado es el principal garante de los derechos humanos de la personas, de
manera que, si se produce un acto violatorio de dichos derechos, es el propio
Estado quien tiene el deber de resolver el asunto a nivel interno y reparar antes
de tener que responder ante instancias internacionales como el Sistema
Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos, lo cual deriva del
cardcter subsidiario que reviste el proceso internacional frente a los sistemas
nacionales de garantias de los derechos humanos” (cursiva fuera de texto). Caso
Acevedo Jaramillo y otros vs. Perd. Interpretacion de la Sentencia de
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de
noviembre de 2006. Serie C No. 157, parr. 66.

82 Cfr. ORDONEZ SOLIS, El cosmopolitismo judicial en una sociedad global:
globalizacion, derecho y jueces, p. 232. DONOHO, "Democratic Legitimacy in
Human Rights: The Future of International Decision-Making", p. 57.

83 Este argumento también se conoce como el argumento de “mejor
posicidon” para efectos de respaldar la teoria de “deferencia” de los tribunales
internacionales en favor de los locales. Cft. ]. GERARDS, "Pluralism, deference ad
the margin of appreciation doctrine", European Law Journal 17 (2011) 80-120,

pp. 85.
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Estado condenado como de otros Estados parte del mismo sistema8‘—,
el ejercicio de su competencia tampoco puede desdibujarse al punto de
pasar de ser un tribunal judicial a un legislador regional. No es ésta la
mision que le ha sido encomendada y, por tanto, no serda la mejor
manera de realizar los fines previstos en el mecanismo interamericano,
el cual lejos de eliminar el protagonismo de los Estados, justamente,
cuenta con su compromiso para asegurar la vigencia de los derechos
humanos en el continente.

Adicionalmente, asumir un rol que no le corresponde pone en
franco riesgo la misma legitimidad de la Corte Interamericana. Una
decisién suya que elige un modo concreto para la proteccién de un
derecho humano, sin que éste sea el Gnico camino posible o un medio
imprescindible para que se adopte en el derecho interno un estandar
convencional, desconoce los principios del derecho interamericano, las
bases de competencia del tribunal y la funcién de las GNR. Todo ello
configura una practica ilegitima a la luz del derecho regional vigente. Al
final, el costo de un accionar desbordado puede amenazar incluso la
propia existencia del tribunal.

Al hilo de estos argumentos aparece claro, entonces, que el mejor
modo para que la CorteIDH reafirme la legitimidad de las GNR sera
decretandolas sélo en aquellos casos en los que se hace necesario
corregir la direccion de un medida adoptada por las autoridades
nacionales cuando esta resulta manifiestamente irrazonable o
inapropiada a la hora de perseguir la garantia colectiva de los DDHH en
el marco de la CADH.

(iii) Obstaculizacion de procesos politicos internos. A pesar de las
bienintencionadas razones que pueda esgrimir el juez interamericano
para justificar GNR desmesuradas, lo cierto es que ademas de resultar

84 Cuestion reconocida por otros autores como efecto de cosa interpretada.
Cfr. FERRER MACGREGOR, "Interpretacién conforme y control difuso de
convencionalidad. El nuevo paradigma para el juez mexicano", p. 400.
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contrarias al derecho regional vigente —como se anotaba en el punto
anterior—, pueden afectar gravemente decisiones politicas
trascendentales en el curso de la historia que haya querido adoptar un
pais. En efecto, desconocer el margen nacional de apreciacion, criterio
ultimo que condiciona la legitimidad de una GNR, es desconocer
también un principio que tiene asidero en la realidad: los érganos del
Estado son los primeros llamados a concretar las mejoras de su sistema,
dado que conocen de primera mano las particularidades del mismo.

Omitir este criterio no s6lo rechaza el principio del self-restrain
judicial, sino que ademds acarrea la violacion del principio de
subsidiaridad y con él, también, el principio de no intervencién. Como
consecuencia de todo esto, el tribunal creado para resguardar los DDHH
y los principios democraticos termina contradiciendo al propio
instrumento que le ha dado existencia®, en la medida en que trasgrede
el mas elemental de los principios de la democracia de acuerdo con el
cual las directrices fundamentales que orientan el accionar de los
Estados deben ser debatidas y adoptadas por el constituyente primario.

Se trata de un riesgo con costos muy altos para un pais. Las mejores
intenciones del tribunal pueden llegar a minar el terreno propicio para
soluciones politicas de gran trascendencia nacional. La adopcién de un
modelo de justicia transicional en algunos paises latinoamericanos que
lo requieren, sirve para ilustrar la problematica que se anota. Esto es asi
porque la sentencia del legendario caso Barrios Altos vs. Pert y la
jurisprudencia subsiguiente sobre la inadmisibilidad absoluta de las

85 Véase, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en
particular, el preambulo en cuanto contextualiza la funcion del tratado dentro
del “cuadro de las instituciones democraticas” y el articulo 29. c) que recoge un
principio de interpretacidon basico de acuerdo con el cual ninguna disposicién
de la Convencién puede ser interpretada en el sentido de “excluir otros
derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de la
forma democratica representativa de gobierno”.
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leyes de amnistia podrian llegar a dificultar salidas negociadas a
conflictos internos.s¢

No es del caso dilucidar en este punto la validez de la
interpretacion llevada a cabo por el tribunal de acuerdo con la cual
concluye que el derecho interamericano proscribe de forma absoluta
todo tipo de leyes de amnistia. Lo cierto es que ordenar como garantia
de no repeticién la persecucion penal de uno y otro bando de
amnistiados favorecidos con una ley que data de varias décadas atras,
habiendo sido refrendada tal disposicién tanto popularmente como por
la maxima corporacién judicial brasilera, no es una decisiéon inocua.
Tampoco puede calificarse como la Unica posibilidad de realizar los
derechos convencionales cuestionados. No es tan claro, por tanto, que la
resolucion del caso Gomez Lund sea la mas afortunada®’, entre otras
cosas, porque el fallo erosiona un acuerdo politico fundamental que
habia sido logrado en un contexto histérico y particular que
probablemente lo justifico y deja en vilo derechos fundamentales
expresamente custodiados por la misma convencion. No es el propoésito
de este estudio ahondar en las repercusiones de este fallo de la
judicatura regional. Se trata, mas bien, de ilustrar y llamar la atencién
sobre un riesgo latente que puede acarrearse con el uso indiscriminado
de la figura de las GNR.

Como puede observarse, el trio de razones expuestas ademas de
sefialar efectos adversos de una mala practica judicial en relacién con

86 Un andlisis mas especifico de este fenémeno en la direccién que aqui se
plantea puede verse en: E. MALARINO, "Breves reflexiones sobre la justicia de
transicion a partir de las experiencias latinoamericanas”, en K. AMBOS, E.
MALARINO, and G. ELSNER (ed.), Justicia de transicién: informes de América Latina,
Alemania, Italia y Espafia, Montevideo, 2009, 415-31.

87 Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de
noviembre de 2010, punto resolutivo nim. 15.
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las GNR, hacen las veces de un llamado reforzado a la prudencia que se
espera del juez interamericano con tal avanzar en el camino de
fortalecimiento de los DDHH y de las instituciones tanto del nivel local
como regional.

4. RECAPITULACION

En este capitulo final se propuso una teoria acerca de los limites de
las garantias de no repeticion. El ejercicio consistié en establecer una
especie de test que, partiendo de preguntas acerca de la necesidad,
adecuacion e imperatividad de las decisiones de la CortelDH, sirviera
para dilucidar la legitimidad de una GNR en la practica interamericana.
La propuesta consistié concretamente en lo siguiente.

En primer lugar, ante la pregunta sobre la necesidad de ordenar
GNR en una sentencia internacional —con las implicaciones que ello
conlleva—, se propuso que solamente en el contexto de un tipo especial
de sentencia, al que se denominé “fallo con efectos reflejos”, resulta
posible justificar una GNR. Asi pues, se entiende que pueden producir
efectos reflejos solo aquellas sentencias que atendiendo a los principios
de primacia de la persona humana, coherencia y razonabilidad a la hora
de interpretar la letra y espiritu de la Convencién Americana,
identifiquen claramente en su contenido dos cuestiones: una falla
estructural del Estado que favorece las violaciones a un derecho
convencional y un estandar internacional consistente a partir del cual se
puede superar parcial o totalmente la deficiencia sobre la que se ha
advertido. Quedan excluidas de efectos reflejos, por tanto, los casos en
los que no puede inferirse un problema permanente en el Estado o
aquellas decisiones en las que la Corte lleva a cabo interpretaciones de
la Convencién que sean obscuras o infundadas, aquellas que privilegian
una determinada ideologia sin apego al verdadero espiritu que inspira la
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Convencioén, o cualquier decisién que arbitrariamente elige la primacia
de un derecho humano sobre otro.

En segundo lugar, frente a la pregunta por la adecuacién o
idoneidad de la medida que pretende ordenarse como GNR, se propuso
condicionar la legitimidad de las GNR a que sean un medio
indispensable —el inico modo— de realizar un estandar internacional
obligatorio para el Estado.

En tercer lugar, ante la pregunta por el &mbito de competencia que
habilita al tribunal a decretar GNR, se elabor6 una propuesta que rescata
el valor que tiene la doctrina europea del margen nacional de
apreciacion modificando su uso no ya para la interpretacién de los
derechos, sino para la adjudicacion de los efectos de la responsabilidad
internacional estatal, entre los que se cuenta la obligaciéon de proveer
medidas idoneas para garantizar la correccion de las deficiencias
institucionales que provocan casos repetitivos. El elemento que aporta
el margen nacional de apreciacion, en definitiva se convierte en el limite
ultimo que condiciona la legitimidad de una GNR, puesto que delimita el
ambito de competencia que corresponde al tribunal para llevar a cabo
esta funcion.

Asi, sobre la base que ofrece la formula del margen de apreciacidn,
el juez estd llamado a distinguir la naturaleza de las obligaciones
impuestas al Estado por causa del Pacto y en consideracién a ese
caracter tendra que definir los estandares juridicos correspondientes.
De acuerdo con ello, se concluyé que las obligaciones de caracter
negativo reducen el margen de discrecionalidad del Estado, mientras
que las positivas, ordinariamente pueden satisfacerse de distintos
modos. La consecuencia practica de este andlisis resulta en que prevista
la diversidad de formas para la implementacién de los estandares en el
ambito interno, el tribunal internacional podra, a lo sumo, ilustrar y
recomendar al Estado sobre las alternativas que considera mas
apropiadas para precaver futuras violaciones semejantes, pero tendra
que abstenerse de ordenar una medida concreta, a menos que esta sea la



350 LAS GARANTIAS DE NO REPETICION EN EL SISTEMA INTERAMERICANO

Unica via o un medio indispensable para alcanzar el fin propuesto. Obrar
en contrario configuraria una usurpaciéon del poder que tipicamente
corresponde a las autoridades nacionales.

La verificacién de estos tres criterios establecidos como limites
para el uso de las GNR, condiciona la legitimidad de estas medidas que
estan disefiadas para dotar de eficacia los mandatos convencionales y
coadyuvar con las autoridades locales para resolver problemas sociales
trascendentales. Esta virtud caracteristica de las GNR que las hace ttiles
para solventar problemas endémicos del nivel local, sin embargo, puede
revertirse en contra del mismo sistema regional ante un uso
indiscriminado. Este gran riesgo quedd expresado en una reflexidon
sobre tres posibles efectos adversos: (i) desnaturalizacion de las
garantias de no repeticion; (ii) desnaturalizacién de la funcién que le ha
sido confiada a la Corte Interamericana; y (iii) obstaculizaciéon de
procesos politicos internos.



CONCLUSIONES

Llegados a este punto, corresponde exponer de modo sucinto las
principales conclusiones a las que se ha arribado en este estudio.

1. La figura de las garantias de no repeticion se inscribe como una
de las consecuencias juridicas auténomas de la responsabilidad de los
Estados por hechos internacionalmente ilicitos. De esta premisa se
derivan algunas consecuencias definitivas para este estudio.

1.1. En primer lugar, las GNR son fundamentalmente obligaciones
juridicas secundarias, esto es, derivadas de la responsabilidad que debe
asumir un Estado que ha infringido una obligacién internacional.

1.2. En segundo lugar, por tratarse de obligaciones juridicas
secundarias, su contenido es definido en la instancia judicial
internacional probada la responsabilidad estatal, en conexién directa
con el alcance de la obligacién primaria. Esto significa que el contenido
de una medida de no repeticién pasa necesariamente por el rasero del
proceso de adjudicacidn judicial.

1.3. En tercer lugar y de conformidad con el punto anterior, los
limites de la decisiéon judicial que prescribe una GNR no reposan
enteramente en la voluntad del juzgador sino en la obligacion
internacional asumida por el Estado. En este sentido, cobra radical
importancia la definicién del estdndar internacional como exigencia de

la norma convencional.
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1.4. En cuarto lugar, queda probado que el objetivo de una GNR se
centra en precaver futuras infracciones analogas o casos repetitivos, por
lo cual su funcién no es la de resarcir un dafio causado, sino prevenir

uno nuevo.

1.5. Finalmente, y de conformidad con lo expuesto, las GNR no son
una modalidad de la reparacion integral, puesto que su naturaleza no es
correctiva sino esencialmente preventiva, por lo cual puede sostenerse
que se trata de una herramienta judicial auténoma utilizada para
prevenir nuevos hechos internacionalmente ilicitos por parte de un
Estado.

2. La practica de la Corte Interamericana en relacion con las GNR
pone de manifiesto, principalmente, tres cuestiones que pueden
glosarse del siguiente modo.

2.1. En primer término, queda probado el desarrollo creciente de
resoluciones tipo GNR en la jurisprudencia interamericana a partir del
nuevo milenio. Mas alla de la denominacion especifica que algunas veces
se les dé, lo cierto es que todas esas resoluciones coinciden en su
objetivo: provocar trasformaciones estructurales en el &mbito nacional a
fuer de reformas legislativas —incluso constitucionales—, adopcién de
mecanismos y practicas institucionales, ajustes en los sistemas de
administracion de justicia y formulacion de politicas publicas. Luego del
estudio de toda la jurisprudencia de la CorteIlDH y de su clasificacién de
acuerdo a los parametros propuestos en esta tesis (todo ello, sintetizado
en el cuadro que se acompafia como Anexo), puede afirmarse que mas
del cincuenta por ciento del total de las sentencias de este tiempo
consagran garantias de no repeticion.

2.2. A pesar de que es claro el propdsito que persiguen las GNR, su
trascendental impacto y las caracteristicas evidentes que las diferencian
de las reparaciones, la precaria justificacion esbozada por el alto
tribunal todavia las mantiene como una modalidad de reparacion
integral pretendidamente fundada en el articulo 63 de la Convencién
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Americana. Llama la atencidn el exiguo interés por parte del tribunal
para dar cuenta de los fundamentos y alcance de las GNR, asi como de su
competencia para decretarlas. En consecuencia, a pesar de Ila
regularidad con la que se decretan en la instancia interamericana y la
clara influencia que pretenden surtir sobre los ordenamientos
nacionales, las razones que justifican las GNR y los criterios que definen
su funcién y limites no han merecido mayor atencién por parte de la
Corte Interamericana ni tampoco de la academia. Esta notoria
deficiencia pone en riesgo la eficacia misma del sistema interamericano
por cuanto convierte al tribunal en blanco de criticas que cuestionan la
legitimidad de su labor.

2.3. En todo caso, aun ante la falta de argumentos judiciales
rigurosos que les fundamenten, el uso que se ha dado a las garantias de
no repeticion tiene vocacion de influir decisivamente en el curso de
accién que adoptan los Estados de la regién. Esto pudo probarse con el
analisis pormenorizado y la clasificacion de todas las medidas tipo
garantias de no repeticion ordenadas por el tribunal, al que ya se ha
hecho referencia.

3. En consideracion a su naturaleza, objeto y fines, las garantias de
no repeticién fueron definidas como aquellas medidas ordenadas por un
tribunal internacional en un juicio de responsabilidad estatal y con
respeto al margen nacional de apreciacion, tendientes a eliminar una
deficiencia estructural que amenaza o vulnera derechos humanos en el
ambito interno del Estado, cuyo contenido —con el fin de prevenir
futuras violaciones— apunta a la transformacion del sistema nacional a
partir de la derogacidn, creacion o modificacion de leyes, practicas,
instituciones o politicas publicas.

El ejercicio de esta practica supone, sin duda, un reto para el
juzgador internacional quien, en definitiva, se enfrenta a la disyuntiva de
intervenir en el orden nacional sin invadir las potestades estatales, con
el fin de proteger inequivocamente un bien humano fundamental. A este
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razonamiento se lo ha denominado como “la légica de intervenir, sin
invadir, para proteger”, formula que en breve resume la dinamica de las
GNR, las cuales en ultima instancia consisten en un tipo de intervencion
justificada de un organismo internacional en la esfera estatal con
ocasion de salvaguardar una garantia convencional inexcusable en favor
de derechos fundamentales de los particulares.

4. Si bien es cierto que la figura de las garantias de no repeticién no
ha sido prevista expresamente en la Convenciéon Americana, ni puede
inferirse que esta deba ser una practica obligatoria para el tribunal
regional, lo cierto es que pueden ofrecerse razones de peso para
justificar su existencia en la practica judicial interamericana.

4.1. En primer lugar, tres principios fundamentales que explican la
existencia del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y la
creacion del sistema interamericano abogan a su favor: el principio de
subsidiaridad, el principio de prevalencia de la persona humana y el
principio de efectividad. En este sentido, puede sostenerse que de
acuerdo con el principio de subsidiaridad, 1a CorteIDH como autoridad
judicial internacional, tiene no sélo la facultad sino también la
responsabilidad de tomar decisiones orientadas a rectificar y facilitar el
trabajo de coordinacién al interior del Estado con miras a favorecer el
principio de efectividad del Pacto regional, de acuerdo con el cual se
aspira a la realizacién tangible de los compromisos asumidos por aquél
para privilegiar la proteccion de los derechos humanos de todas las
personas sujetas a su jurisdiccion.

4.2. En segundo lugar, las obligaciones generales de los articulos 1.1
y 2 de la Convencidén Americana son una fuente directa que faculta a la
Corte regional a decretar GNR. Esto se explica por cuanto la conjugacién
de los dos articulos establece a cargo de los Estados un claro deber de
prevencion de violaciones a los derechos humanos y la necesidad de
adecuar su derecho interno conforme estandares internacionales para
lograr tal fin. En este orden de ideas, puede afirmarse que las GNR son
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un modo de expresion de las obligaciones generales de la Convencion
Americana y, por tanto, su exigibilidad reposa sobre la base del principio
pacta sunt servanda, piedra angular del Derecho internacional. Dicho de
otro modo, el tribunal internacional a quien se ha delegado el poder de
dirimir las controversias que surjan con ocasién de la interpretacion y
aplicacion de la Convencién Americana, tiene también la facultad de
requerir al Estado para que de buena fe cumpla con las exigencias
convencionales, dentro de las cuales esta incluida aquella que le impone
el deber de adecuar su ordenamiento interno en las distintas funciones y
niveles con el fin de garantizar los derechos humanos y evitar la
repeticién de ilicitos en su perjuicio.

4.3. En tercer lugar, la tarea pedagogica y tutelar que ha sido
encomendada a la Corte Interamericana al hacerla guardiana del
cumplimiento de los compromisos adquiridos por los Estados parte del
Pacto de San José, la sitda en posicién de alentar y proteger una suerte
de orden publico internacional. Sobre esta base, la tarea que despliega el
tribunal en sus sentencias, puede irradiar directrices para orientar un
accionar general del Estado no limitado al restablecimiento del derecho
de una victima. Esta, que es un caracteristica distintiva de las garantias
de no repeticion, se explica entonces dentro del marco que proporciona
una reflexiéon ponderada del quehacer judicial internacional, su relacién
con el bien comun y las notas especiales que distinguen a sus sentencias.

5. Si bien justificadas, la potestad de la Corte para emitir garantias
de no repeticion no es ilimitada. El proceso de deliberacion judicial, por
tanto, debe estar orientado por unos parametros insoslayables que
finalmente legitiman su actuar. Dicho con otras palabras, luego de que
en la tesis se dio cuenta de la presencia de las GNR en la jurisprudencia
interamericana como un factum y de que, en un segundo momento, se
encontraron razones que permiten fundamentarlas, en un tercer

momento se hizo necesario examinar sus limites. Nada hay dicho en la
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jurisprudencia ni en la doctrina respecto de este punto verdaderamente
crucial. Como consecuencia de esto ultimo, en el capitulo cuarto se
propuso un test con tres pasos que puede servir de guia al juez para
verificar la necesidad, adecuacion e imperatividad de la medida que se
pretende ordenar como garantias de no repeticién. En definitiva, si se
aceptase lo que aqui se ha propuesto, la validez de esta figura quedaria
circunscrita al marco preciso que ofrecen los tres criterios elaborados a
manera de condiciones: en primer lugar, el contexto que brindan las
sentencias con efectos reflejos; en segundo lugar, la verificaciéon de una
falla estructural y la definicién de las modalidades para corregirla; por
ultimo, la doctrina del margen nacional de apreciacién como criterio
indispensable en el proceso de adjudicacion judicial.

Una visién integrada de estas condiciones permite concluir que
cada vez que existan diversas opciones para garantizar la no repeticién
de violaciones de derechos humanos, la Corte Interamericana debe
limitarse a exigir la adopcién por parte del Estado de alguna de ellas, sin
elegir concretamente ninguna, dejando en manos de la instancia
nacional la decisién precisa y circunstanciada acerca de cudl de esas
opciones es la mas adecuada. Dicho de otro modo, el tribunal podra
ordenar a un Estado como GNR una accién concreta sélo en aquellos
casos en los que esa conducta precisa sea el inico modo de evitar la
repeticiéon de violaciones de los DDHH o, al menos, una medida
indispensable para conseguir tal fin. Desde esta perspectiva cobra
importancia el caracter negativo o positivo de la obligacién
internacional adeudada por el Estado. En este estudio se concluyé que
las obligaciones de caracter negativo reducen el margen de
discrecionalidad del Estado, mientras que las positivas, ordinariamente
pueden satisfacerse de distintos modos. La consecuencia practica de
este andlisis resulta en que prevista la diversidad de formas para la
implementacién de los estdndares en el dmbito interno, el tribunal
internacional podr4, a lo sumo, ilustrar y recomendar al Estado sobre las
alternativas que considera mas apropiadas para precaver futuras
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violaciones semejantes, pero tendra que abstenerse de ordenar una
medida concreta, a menos que esta sea la Unica via o un medio
indispensable para alcanzar el fin propuesto. Obrar en contrario
configuraria una usurpacién del poder que tipicamente corresponde a
las autoridades nacionales.

Como puede observarse, todos los hallazgos y propuestas de esta
tesis pueden agruparse como un estudio sobre la legitimidad de las
garantias de no repeticién en la practica judicial interamericana. Por la
metodologia utilizada y, tal como se advirtié desde la introduccidn, la
pregunta ultima sobre la legitimidad y su respuesta se reduce a recabar
razones sdlidas —ultimas y préximas— que puedan explicar la validez
de esta figura de conformidad con el Derecho vigente interamericano
cuyo cuerpo normativo se inserta en el campo mas amplio del Derecho
internacional y se interconecta estrechamente con el derecho local, a
fuer de su mision en la proteccion de los derechos humanos.
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El acervo jurisprudencial sobre el cual se soporta esta investigacion
tiene en cuenta las doscientas cuarenta y dos sentencias que a lo largo
de veinte tres aflos profirié la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Sin embargo, unas pocas providencias que sélo resuelven
excepciones preliminares, son de fondo sin reparaciones o meramente
interpretativas, quedaron excluidas del analisis puesto que por su
propia naturaleza no eran susceptibles de ordenar medidas tipo
garantias de no repeticion. En el banco de datos que a continuacion se
presenta toda la jurisprudencia ha sido analizada, clasificada y
referenciada con base en los siguientes criterios expuestos en el capitulo
2, los cuales se resumen del siguiente modo:

1) Los casos se exponen en orden cronoldgico, mantienen la
identificacion que les ha dado la CorteIDH oficialmente y las medidas
estan identificadas con los nimeros originales asignados en la parte
resolutiva de la respectiva sentencia.

2) Las medidas seleccionadas responden a todas las caracteristicas
expuestas en el concepto base (test de identificacién), esto es, a los
cuatro criterios determinantes relacionados con su origen, contenido y
modalidad especifica, 1a finalidad que persiguen y los efectos que logran.
Por tanto, independientemente de si han sido clasificadas por la misma
Corte en el apartado de reparaciones o los subtitulos medidas de
satisfaccion o propiamente garantias de no repeticién, se trata de
modalidades de conducta ordenadas a un Estado en un juicio de
responsabilidad, que tienden a remediar un problema aparentemente
estructural con el fin de evitar repeticion de violaciones en
circunstancias similares, no sélo o no necesariamente frente a las
victimas del caso concreto, sino frente a wuna colectividad.
Excepcionalmente el cuadro incluye unas pocas resoluciones que no
encajan plenamente con todas estas caracteristicas, sin embargo, la nota
critica o aclaratoria que se introduce explica la razén de su inclusidn.

3) Las medidas objeto de estudio sélo son aquellas ordenadas en la
parte resolutiva de la sentencia. Se dejan a un lado consideraciones o
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recomendaciones que pudiere hacer la Corte implicita o explicitamente
en la parte motiva del fallo pero que no se encuentran soportadas en la
decisién final. No obstante, se llamard la atencién en algunos pocos
casos en los que el tribunal en sus consideraciones hace énfasis sobre la
conducta especifica que debe adoptar el Estado, mas sin embargo no lo
traslada a la parte resolutiva de la sentencia.

4) Cada una de las medidas ha sido analizada desde tres
perspectivas basicas derivadas del mismo test de identificacion: el
contenido propio, la modalidad de ejecucién a la que apunta y los efectos
que persigue. En primer lugar se propone que el contenido de todas las
medidas se especifica en alguna de estas cuatro conductas a cargo del
Estado: a) derogar o eliminar normas o practicas; b) crear o adoptar
normas, practicas, politicas o instituciones; c) modificar normas,
practicas o politicas; d) educar o capacitar a funcionarios publicos o a la
poblacién. En algunas decisiones, mas bien excepcionales, la redaccién
de la resoluciéon indica mas de un contenido, por ejemplo, que se
derogue una norma y se modifique el ordenamiento interno en un
determinado sentido. El hecho de que sé6lo en aquellos casos en los que
la literalidad de lo resuelto exige senalar dos contenidos y asi se
advierta, no implica que no haya otros casos en donde el Estado
justamente por la orden recibida deba realizar dos conductas; por
ejemplo, derogar una norma juridica para poder crear una nueva. Asi
pues, la clasificacion en relacion con el contenido de la medida destaca
la conducta que directamente le exige la CortelDH al Estado, y si en
alguna situacién éste requiere acometer otras acciones para cumplir lo
ordenado, estas conductas no se hacen expresas en el analisis porque
sobrepasan el dictamen estricto del tribunal.

5) Por otra parte, se plantea que aunque el Estado es una unidad
como sujeto responsable ante la comunidad internacional, el contenido
de las medidas decretadas a su cargo suponen al interior de su
jurisdiccion la conducta de autoridades publicas especificas, es decir,
una modalidad de conducta concreta para su implementacion efectiva, la
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cual dependiendo de los términos de la sentencia admite mayor o menor
discrecionalidad en su ejecucién. Este enfoque es altamente relevante en
la investigacidn, puesto que precisa los limites usados por el propio
tribunal en sus resoluciones. También es verdad que este andlisis puede
llegar a ser significativo de cara a un préximo estudio dirigido a revisar
las dificultades y el grado de cumplimiento de las sentencias.

Siguiendo la légica de este criterio de modalidad, se propone una
clasificacién general de las GNR, en relacion con la funcién del poder
publico a la que se orienta su contenido, desde la mirada de las ramas
tradicionales: ejecutiva, legislativa y judicial. Debe advertirse que esta
ordenacidon es meramente aproximativa y no necesariamente responde
a como en la realidad del pais condenado se prevé el cumplimiento de la
orden emitida. En consecuencia, algunas de estas disposiciones han sido
senaladas con un asterisco (*) en el caso o en la medida directamente,
indicando que por su contenido o complejidad es probable que apunte a
una interaccién de las tres funciones publicas clasicas, a menos que haya
regulaciones particulares en el derecho interno del Estado condenado.

6) Finalmente, se ha hecho un analisis en relacién con el alcance de
los efectos que persigue cada medida; esto es, si el contenido de la
decision esta dirigido solamente a causar un efecto en el ambito de las
victimas, en el de una colectividad o en ambos.
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