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Resumen

La inconvencionalidad por omision constituye un complejo fendémeno en la que se manifiesta la violacion
de los instrumentos que regulan el derecho internacional de los Derechos Humanos; dicha violaciéon es de
atribucion exclusiva de los Estados, pues habiendo suscrito su cumplimiento, al no desarrollar politicas
legislativas de los Tratados, o al no impulsar politicas publicas, la inercia de los Estados sea por
negligencia o por dolo, genera esta particular violacion al bloque de convencionalidad.
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Derecho procesal constitucional - derecho procesal convencional - control de convencionalidad, control
de constitucionalidad - inconstitucionalidad por omision, omisién inconvencional, cosa juzgada
convencional.

Abstract:

Unconventionality by omission is a complex phenomenon in which the violation of the instruments that
regulate international law of human rights is manifested. This violation is because exclusive attribution of
the States, since having signed its fulfillment, by not developing legislative policies of the Treaties, or by
not promoting public policies, the inertia of the States is due to negligence or intent, generates this
particular violation of the block of conventionality.

Keywords:

procedural constitutional law - procedural conventional law - conventionality control — constitutionality
control - unconstitutionality by omission - unconventionality by omission - res judicata of conventional
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1. INTRODUCCION

Desde hace muchas décadas, los escenarios de las actuales sociedades del conocimiento' vienen
apreciando el decaimiento de una serie de paradigmas que formaban parte de la modernidad® que se
tenian por incuestionables; y hace ya algunos lustros ha empezado a surgir otros nuevos que, desde los
predios de la reflexion filosofica, se ubican en la llamada posmodernidad e hipermodernidad. Uno de
estos paradigmas que se han venido progresivamente gestando y desarrollando dentro del mundo
globalizado, es la pluralidad; 'y esta concepcion, sin pretender asumir las antiguas posturas
paradigmaticas, presuntamente omnicomprensivas de la realidad, evidencian complejas particularidades
dentro de la unidad, la identidad y la diversidad; el pluralismo se manifiestan en diversas realidades
sociologicas, muchas de ellas que desembocan en otros paradigmas, como por ejemplo el
multiculturalismo; pero el que aqui nos interesa es el fenomeno del pluralismo juridico, no s6lo como
discurso, sino como la manifestacion de diversos ordenamientos juridicos que hay en el mundo, segin
los modelos de sistemas juridicos que detenta el planeta, en especial de lo que Lucio Pegoraro y Angelo
Rinella denominan “familias juridicas”, entendiéndose como tal a una “clase” homogénea en la cual se
agrupan ordenamientos juridicos que presentan relevantes rasgos comunes (Pegoraro, 2018, pp. 73-83.).
A raiz de todos estos hechos, hoy se habla con mayor énfasis de la presencia de un “pluralismo
Jjurisdiccional” donde al interior de un Estado existe la presencia de una jurisdiccion ordinaria en
coexistencia con una jurisdiccion constitucional; y a nivel supranacional, la jurisdiccion doméstica o
interna con jurisdicciones internacionales; y hoy por hoy, la primacia del Derecho comunitario sobre la
ley nacional ha acabado por imponerse (Gordillo Pérez, 2012, p. 35 y ss.) y asi en la region
latinoamericana se cuenta con la Comision y la Corte Interamericana de Derechos Humano (Corte IDH)
o a nivel europeo con la presencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) y del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH) (Carrillo, 2019, pp. 83 y ss.) Estas observaciones que aqui
brevemente se consignan en el mundo juridico, son hechos que han venido evolucionando y forman parte
de los escenarios contemporaneos. En este contexto, resulta cognitivamente importante, como sostiene
Bunge, ir a “la casa de la realidad” (Bunge, 2006, pp. 31 y ss.), pues nos encontramos en la realidad con
una serie de hechos que nunca antes se habian presentado, pero que en la actualidad requieren en los
marcos de la teoria del conocimiento ser abordados, estudiados y explicados.

En esta investigacion, lo que pretendemos estudiar es un particular fendémeno que, si bien ha estado
precedido por otro analogo (la inconstitucionalidad por omisidn), ostenta complejas particularidades y su
tratamiento no es uniforme: digamoslo ya directamente, este fenémeno (la inconvencionalidad por
omision) no habia sido tomado en cuenta y ha estado en invernadero, si bien desde hace poco tiempo

T Al respecto, puede verse nuestro trabajo: ETO CRUZ, Gerardo: ;Las universidades son sociedades del conocimiento? Lima,
Grijley, 2020.

2 Ubérrima es la bibliografia que viene replanteando la modernidad, en el debate con la post e hipermodernidad, solo
consignamos los siguientes trabajos: Anderson, Perry. Los origenes de la posmodernidad. Madrid (2000). Akal. Traduccion Luis
Andrés Bredlow; Bauman, Zygmunt. La posmodernidad y sus descontentos. Madrid (2017). Akal. Traduccion Martha Malo de
Molina y Cristina Pifia Aldao; Huyssen, Andreas (2010). Modernismo después de la posmondernidad. Buenos Aires, Gedisa,
traduccion de Maria Abdo Férez; Lipovetsky, Gilles y Charles, Sebastien. Los tiempos hipermodernos. 3.* ed. Barcelona (2016).
Anagrama Edit. Traduccion de Antonio-Prometeo Moya; Lyotard, Jean-Frangois. La condicion posmoderna. Informe sobre el
saber. 4ta Edicion, traduccion de Mariano Antolin Rato, Madrid (1987). Catedra; y Zygmun, Bautman. Modernidad liquida.
Madrid (2013). Edit. Fondo de Cultura Econdémica. Traduccion de Mirta Rosenberg.
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muestra ya un interés y preocupacion, a partir de inicios del siglo XXI, aunque los escenarios se
remontan mucho mas atras, en el Siglo XX cuando el mundo globalizado empieza a regular y a crear un
conjunto de instrumentos bien sea de tratados, pactos o convenios que norman diversas materias
vinculadas a los derechos humanos (Hunt, 2009, pp. 181 y ss.), si bien su historia no es reciente ni mucho
menos, pues los derechos humanos como tal tienen un trasiego de una evolucion que forma parte con la
propia historia del pensamiento politico (Peces-Barba Martinez, Gregorio y Fernandez Garcia, Eusebio,
2003, pp. 13 y ss.). Es obvio que para que exista una inconvencionalidad por omision, el presupuesto
ontologico en la realidad es que los Estados hayan creado diversos documentos hoy identificados como
tratados o convenios, en particular que regulen los derechos humanos. Y, ello recién se consolida con la
presencia de la ONU y en nuestra region con la OEA; de manera que el fendmeno de esta omision
inconvencional requiere pues la existencia de dichas convenciones que no son cumplidas en los Estados
partes.

Todo este corpus iuris hoy se le identifica como derecho internacional de los derechos humanos y, su
fuente de regulacion son precisamente estos tratados o pactos que suscriben los Estados contemporaneos
y que tienen como fin, evitar amargas experiencias que ha tenido la humanidad como son las gravisimas
violaciones a los derechos humanos y cuya maxima expresion del horror humano ha sido el siglo XX,
con las dos guerras mundiales que asolo Europa y que tuvo impacto a escala planetaria®. La
hipermodernidad evidencia como es que el fendmeno de proteccion de los derechos humanos alcanza una
“proteccion multinivel”, es decir el ciudadano en teoria se predica que puede acceder a pedir tutela y
proteccion tanto en su jurisdiccion interna, como eventualmente ante organismos jurisdiccionales
supranacionales. A la postre, insistamos en esto, quien en definitiva es el garante en afirmar la real
proteccion son los jueces nacionales. No obstante, los ordenamientos internos de los Estados nacionales
normalmente adecuan la proteccion de los derechos fundamentales a las normas internacionales; es decir
las clausulas internas de hecho se incorporan automaticamente al derecho internacional de los derechos
humanos. La proteccion multinivel significa el acceso de la tutela judicial a los jueces nacionales como a
los supranacionales (Pegoraro, Lucio y Rinella, Angelo, 2018, p. 468.).

Pese a que el derecho internacional de los derechos humanos predica férreamente que los Estado que han
suscrito dichos instrumentos internacionales deben obligarse, en el marco de la buena fe, a impulsar su
cumplimiento, su desarrollo y su eficacia en sus respectivos regimenes politicos, en los hechos ello no
ocurre asi. No olvidemos que un régimen se verifica su legitimidad por dos grandes factores: a) el grado
de su eficacia de lo que predican las normas de estos derechos basicos y con ello obviamente su respeto y
vigencia; y b) la presencia de un sistema de normas de naturaleza procesal, identificadas comunmente
como las garantias que van a tener las personas naturales o juridicas, para afirmar sus derechos
fundamentales cuando se ciernen contra ellos actos lesivos proveniente de autoridades o funcionarios o de
entidades particulares que pretenden desconocer la titularidad de esos derechos fundamentales. En tal
sentido, estos derechos basicos y sus correspondientes garantias procesales, constituyen normas que
expresan los valores esenciales del ordenamiento constitucional y de una democracia que se legitima en
su actuaciéon (Rodriguez-Zapata, 2003, p. 35; Nino, 2013, pp. 66 y ss.).

3 Un libro demoledor sobre la historia de la humanidad respecto a las guerras que se han abordado a lo largo de la historia puede
verse en la magnifica obra de: White, Matthew (2012). El libro negro de la humanidad. Cronica de las grandes atrocidades de la
historia. Edit. Critica, Barcelona; igualmente puede revisarse el trabajo de: Wolf, Alan (2013). La maldad politica. Qué es y
como combatirla. Barcelona, Galaxia Gutenberg, Traduccion de Ana Herrera.
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Aparte de estos instrumentos internacionales, las civilizaciones de los Estados contemporaneos
cuentan desde el siglo XVIII con sus correspondientes estatutos que regulan dos grandes temas
vitales: la racionalizacion del ejercicio legitimo del poder politico; y por otro los derechos y
libertades de los subditos de cada pais*! (Vid. Sagués, Néstor Pedro, 2003, 35).

Ambas regulaciones confluyen hoy en las constituciones nacionales que cuentan los respectivos Estados.

Sin embargo, pese a que las personas tienen como garantia sus textos constitucionales y un complejo y
heterodoxo corpus iuris internacional que regulan el derecho internacional de los derechos humanos,
desde una perspectiva del viejo paradigma del racionalismo, se cree o se estima y concibe que basta con
que estos enunciados normativos estén alli, formalmente vigentes, para que presuntamente las personas
encuentren garantizada la eficacia de sus derechos frente a las embestidas del Estado o de entidades
particulares. Esta concepcion, aunque parezca baladi, aun impera no solo en el pensamiento de los
gobernantes; sino de los que asumen el pensamiento racionalista del derecho. Es evidente que entre la
norma y la realidad hay una compleja distancia rodeada de muchos factores que van a permitir su
vigencia o su ficcion. En consecuencia, ello en estricto no es cierto; subyace en esta idea el iluminismo
como concepcion y metarrelato que entiende que basta con el enunciado normativo para que ella de por
si se cumpla. Y el tema en el campo del derecho internacional de los derechos humanos, es mucho mas
complicado de lo que se cree; esto es, se concibe que por la presencia de haberse suscrito un tratado
internacional en el marco de la teoria dualista de las fuentes de los tratados, dichas normas
internacionales per sé va a cumplirse. Asi Rousseau sostiene que, “por definicion y seglin ha reconocido
la préctica internacional, el tratado establece una regla de conducta obligatoria para los Estados
signatarios. Sostiene que el principio de la fuerza obligatoria de los tratados se sustenta en dos bases: en la
voluntad de las partes contratantes (teoria alemana de la autolimitacion y de la voluntad colectiva de los
Estados) y el otro sustento radica en reglas preestablecidas, (pacta sunt servanda) (Rousseau, 1961, p. 39
y ss.). En la misma linea, el profesor Manuel Diez de Velasco sostiene que los acuerdos internacionales
son una fuente del Derecho Internacional y por medio de ello se generan derechos y obligaciones
creandose el “derecho convencional” y que es la razon de los efectos generales de un tratado. Explica que
el fundamento y la razén de la obligatoriedad entre las partes radica en el principio ya citado pacta sunt
servanda, el mismo que esta consagrado sin oposicion como regla general vinculado a los efectos
generales del tratado entre las partes y que dicho principio se sustenta en la actitud de buena fe que debe
prevalecer entre los Estados, el mencionado principio, finalmente no sélo comprende la buena fe en su
interpretacion, “sino también en lo relativo a la ejecucion de los mismos” (Diez De Velasco, 2007, p. 196-
197).

Es claro que si se apela a la sociologia juridica® podemos apreciar que en el caso de los tratados
internacionales en materia de derechos humanos, el tema no solo reviste una complejidad; sino que el
grado de eficacia basicamente la ha venido asumiendo la jurisdiccion supranacional, hoy identificadas
por los tribunales internacionales que ejercen el control de convencionalidad. Sin embargo, bien se puede
proponer, como hipédtesis, de que muchos tratados internacionales, segun su naturalezas o materia, no

4 Vid. Sagués, Néstor Pedro (2003). Elementos de derecho constitucional, T. 1, 3era edic. Astrea, Buenos Aires; p. 35; Nino,
Carlos Santiago (2013). Fundamentos de derecho constitucional, 4ta reimpresion, Astrea, Buenos Aires, p. pp. 66 y ss.

5> Recomendamos el estudio de De Sousa Santos, Boaventura (2009). Sociologia juridica critica. Para un nuevo sentido comin en
el derecho, Trota, Nota introductoria y revision de la traduccion de Carlos Lema Afidn, trad. de Carlos Martin, Elvira del Pozo,
Carlos Morales; Bogota, p. 52 y ss.



basta con haberse suscrito para que tenga eficacia plena; sino que muchas de sus normas, a su vez
requieren el impulso de otras leyes ordinarias para que puedan tener vigencia plena; y cuando el Estado
no impulsa su desarrollo complementario, bien sea por una ley o por una politica publica que aborde,
desarrolle o ejecute una materia especifica de derechos humanos, nos encontramos ante un fenémeno que
hoy se ubican bajo los escenarios de la posmodernidad: la presencia de las omisiones inconvencionales.

En consecuencia, existe una inconvencionalidad por omision cuando habiendo una norma proveniente de
una fuente externa, heteronoma, bien sea la fuente un pacto, tratado o convenio, dicha norma no se
cumple, no tiene vigencia, vigor, facticidad por diversas razones que ya se explicara y en el caso de la
inconvencionalidad por omision, ella ocurre cuando debiendo impulsarse una norma complementaria
interna, no se desarrolla o cuando existe una sentencia convencional, esto es proveniente de un Tribunal
internacional tampoco se cumple o cuando la norma reclama determinadas politicas publicas y tampoco
se ha desarrollado, todos estos escenarios confluyen en identificar un universo fenoménico y que en el
actual mundo globalizado lo podemos calificar como la inconvencionalidad por omision.

Como se podra apreciar de esta breve introduccidn, si bien ya con anterioridad hemos intentado una
aproximacion conceptual en torno a este fenomeno (Eto Cruz, 2014) hoy avanzamos un espectro de
reflexion adicional y pretendemos establecer en forma mas precisa la inconvencionalidad por omision
cuyas diversas tipologias o manifestaciones, son en lineas generales las que aqui esbozamos:

a) Inconvencionalidad por omisidon proveniente de normas que requieren de leyes ordinarias;

b) Inconvencionalidad por omision proveniente de clausulas principistas que requieren del
desarrollo ya no meramente declarativo sino constitutivo en los ordenamientos internos;

c) Inconvencionalidad por omision proveniente de sentencias convencionales que no son
cumplidas en los términos expuestos por la jurisdiccion supranacional por parte de los Estados.

d) Inconvencionalidad por omisidon proveniente de opiniones consultivas de la Corte IDH.

e) Inconvencionalidad por omision proveniente por mutaciones convencionales; donde su
pretendido cumplimiento o ejecucion, se ve distorsionada o desnaturalizada por una interpretacion
perversa por parte de los Estados llamados a cumplir las normas internacionales de derechos humanos.

El presente trabajo pretende abordar un aspecto que todavia no ha sido tratado en su plenitud; se trata de
la incomplitud de una importante cantidad de normas convencionales, tanto de orden regional como
internacional que requieren de la interpositio legislatoris a fin de que alcancen una real complitud.

El tema no deja de ser particularmente atractivo y a la vez desalentador dado que existe en la doctrina
importantes personalidades que han cuestionado la existencia del fenomeno de la inconstitucionalidad por
omision. Asi por ejemplo Pérez Royo sefiala que este fendmeno no existe y precisa: “Cuando hablamos
de inconstitucionalidad por omisién estamos hablando de un sentido figurado y no haciendo referencia a
un fenémeno real del universo juridico en el que nos movemos” (Perez Rollo, 1995, pp. 3501) .En igual
perspectiva quien ha sido el académico mas demoledor que ha cuestionado la existencia de la
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inconstitucionalidad por omision es el catedratico compostelano Carlos Ruiz Miguel, quien sostiene que
en realidad estamos ante un “oximoron dogmadtico”. El planteamiento de este tema lleva a formularse la
siguiente pregunta crucial: ;Los tratados internacionales en materia de derechos humanos establecen
mandatos al legislador o a otras autoridades para que impulsen determinadas politicas publicas; o estamos
acaso ante una discrecionalidad del legislador o ciertamente ante un deber de legislar lo que ha sido
suscrito por el Estado soberano como es el de respetar dichos tratados?.

Mas alla de los planteamiento que sin tener el caracter negacionista y de la interrogante que aqui
formulamos, lo que interesa es primero constatar si existe tal fendmeno, es decir si en el plano del ser, de
la realidad en los Estados actuales, habiéndose suscrito un conjunto de tratados internacionales en materia
de derechos humanos, existe el deber de las autoridades estatales de cumplirlas sin necesidad de una
legislacion complementarias.

Si hacemos una reflexion y auscultamos lo que ocurre en cualquier realidad de los estados
Latinoamericanos tanto como de los paises Europeos; y de otros modelos distinto al mundo occidental,
podemos apreciar que no basta con que se haya suscrito un tratado y que de “buena fe” los Estado se
obliguen a cumplir y es que entre el tratado y la realidad hay una compleja dinamica de vigencias,
mutaciones 'y desconvencionalizaciones que llevan a afirmar que dichos instrumentos internacionales no
se cumplen o se cumplen a medias o en términos distorsionados.

A partir de esta idea estimamos que el discurso y la reflexion académica debe convenir en que si existen
problemas que son el incumplimiento de las clausulas convencionales y que requieren por tanto ser
afrontadas por el realismo y sin prejuicios ideologicos y politicos. En lo que sigue esbozamos una
aproximacion que complementa anteriores trabajos que a lo largo de los afios hemos venido
reflexionando.

Es necesario precisar que no toda inercia del legislador o del Ejecutivo de no impulsar algin mandato
proveniente bien sea de la norma constitucional o convencional sea necesario su control constitucional o
convencional, el silencio puede devenir en omision cuando el legislador tiene un deber, debe
necesariamente realizarlo y no lo legisla, desencadenando silencios absolutos o relativos, bien sea a la
Constitucion o de los convenios internacionales; de ahi que el control debe ser cuando la inercia de la
autoridad estatal desencadena un vaciamiento del contenido esencial que establece, en este caso el
precepto convencional.

En lineas generales, esto es en apretada sintesis lo que pasaremos a abordar.



2. ESENCIA Y NATURALEZA DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES

Aunque este tema de por si no reviste mayor complicaciéon ni complejidad, resulta con todo necesario
pasar revista su abordaje conceptual, dado que a partir de esta vision, nos permitira ubicar el contexto de
su incumplimiento. De plano y para ir entrando en materia, la inconvencionalidad por omision es
exactamente el no cumplimiento de los tratados internacionales; de alli que resulta imprescindible abordar
lo que en torno a ella predican los estudiosos del Derecho Internacional Publico.

En lineas generales, podemos seialar que los tratados internacionales, son también llamados pactos o
convenios; y de acuerdo a lo que ha establecido el art. 2.1a) de la Convencion de Viena, “se entiende por
tratado un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el Derecho
Internacional, ya conste en un instrumento inico o en dos 0 mds instrumentos y cualquiera que sea su
denominacion particular”.

Este enunciado nos permite disgregar algunas caracteristicas de la misma. Asi, un tratado supone
acuerdos internacionales entre Estados. Antes de la Convencion de Viene se consideraba a las
organizaciones internacionales; a la postre, estas entidades hoy estan excluidas®. Un problema que puede
presentarse en la dinamica del derecho internacional es si acaso los Estados que detentan estructuras
complejas, como pueden ser por ejemplo los regimenes federales, o como en el caso de Espaia, las
comunidades autondmicas; o de los Estados regionales como Italia, dichos entes territoriales pueden
suscribir tratados con otras unidades estatales. En torno a ello, la jurisprudencia y, sobre todo, las
constituciones internas de cada Estado son la que definen si tienen dichas potestades. Adicionalmente es
claro que todo tratado debe tener como caracteristica que su celebracidon sea por escrito, ello descarta la
posibilidad de que haya algin acuerdo verbal, lo escriturario indica la garantia de su expresa taxatividad
de lo que alli se acuerda y conviene. Por otro lado, el enunciado que predica la Convencidon de Viena es
que los acuerdos que contienen los tratados, son suscritos por Estados regidos por el derecho
internacional. Esto significa que no pueden existir tratados cuya fuente de obligacion dimane del
ordenamiento interno de un pais. En torno a este aspecto, el profesor José Pastor ha planteado el problema
si un tratado solo deberia considerarse como tal, si producia efectos juridicos o creaba derechos y
obligaciones. Precisa el profesor Pastor: “Se intentaba asi excluir del concepto de tratado a las
declaraciones de principios, comunicados o acuerdos entre caballeros (gentlemen ‘s agreements)” (Pastor
Ridruejo, 2011, p. 90-91). No obstante esta preocupacion, ella es desechable, y lo expresa el mismo
académico: “la produccién de efectos juridicos o creacion de derechos y obligaciones estd implicita en la
frase “regidos por el Derecho Internacional” (Pastor Ridruejo, 2011, p. 91). Los tratados son acuerdos
entre Estados, y dichos acuerdos bilaterales, o multilaterales como son respecto a los tratados
internacionales en materia de derechos humanos, son expresas voluntades donde se generan derechos y

% Art. 3.- Acuerdos internacionales no comprendidos en el ambito de la presente Convencion. El hecho de que la presente
Convencion no se aplique ni a los acuerdos internacionales celebrados entre Estados y otros sujetos de derecho internacional o
entre esos otros sujetos de derecho internacional, ni a los acuerdos internacionales no celebrados por escrito, no afectara: a). al
valor juridico de tales acuerdos; b). a la aplicacion a los mismos de cualquiera de las normas enunciadas en la presente
Convencion a que estuvieren sometidos en virtud del derecho internacional independientemente de esta Convencion; c). a la
aplicacion de la Convencion a las relaciones de los Estados entre si en virtud de acuerdos internacionales en los que fueren
asimismo partes otros sujetos de derecho internacional.



obligaciones entre las partes que suscriben y se obligan a ello. Los tratados, por ende, no son meras
voluntades declarativas, ni mucho menos liricas o de buenas intenciones sin efectos practicos.

Por otro lado, antes de que se emitiera la Convencion de Viena, en los usos y costumbres del derecho
internacional se mantenia la distincion entre tratados que correspondian a una de las partes y “acuerdos en
forma simplificada” de la otra parte. Hoy esta postura estd vadeada y la Convencion de Viena ha
prescindido de estas antiguas practicas y hoy sostiene la conceptualizacion arriba ya mencionada.

Lo que interesa aqui destacar es si acaso basta con que se haya suscrito un tratado entre estados para que
de por si en el imperio del ordenamiento interno se ejecute y cumpla en los términos celebrados por
dichos tratados; aunque de primera intencion diera la impresion que todo tratado ya no exige que los
Estados que lo han suscritos, requieran a posteriori de leyes internas que lleven a desarrollar algunas
clausulas proveniente de dichos tratados. En efecto, un tratado constituye una voluntad bajo el marco de
la soberania de cada Estado en donde se acuerda suscribir alguna materia que se encuentra regida por el
derecho internacional; tales acuerdos constituyen la voluntad soberana de los Estados y se rigen por los
principios y practicas de la costumbre y la jurisprudencia del Derecho Internacional.

Sin embargo, existen muchos tratados que en materia de derechos humanos no se cumplen, no se
ejecutan, es decir no son desarrollados en los respectivos ordenamientos internos, no porque haya leyes
que las implementen sino porque la dinamica y los factores que posibilitan la vigencia de dichos derechos
fundamentales, no son garantizados por diversos factores de orden politico, social, cultural, econémico
entre otros. Es en este contexto en donde aparece este fenomeno juridico que, como ya se ha sostenido,
aun no ha sido tratado en los marcos del derecho internacional publico, pero que constituye un escenario
no pacifico sino ciertamente conflictivo; nos referimos al cumplimiento de dichos tratados que regulan los
derechos humanos como fuente externa o heteronoma.

Otro de los temas que cabe aqui abordar es si la vigencia de los derechos humanos por los tratados
internacionales pueden ser desencadenados por la interpretacion que entorno a ella se impulse.

El tema de la interpretacion de los tratados, no puede ser homologada su metodologia interpretativa a
partir de la simple interpretacion juridica; ello porque quienes son los llamados a establecer la
interpretacion de los derechos humanos son los Tribunales Internacionales que va a tener una bis
expansiva en los ordenamientos internos de los Estados que lo han suscrito.

Con todo, bien cabe precisar que interpretar supone asignarle un sentido a la norma en este caso como
anota el profesor Cesar Moyano Bonilla siguiendo la linea que aqui hemos esbozado sostiene que “la
interpretacion de un tratado debe entenderse como la reflexion o el razonamiento que se hace para
determinar su sentido” (Moyano Bonilla, 1985, p. 25).

La interpretacion de los tratados internacionales trae una controversia que resulta relevante en el presente
trabajo y es el relacionado a los efectos de las sentencias que suponen la interpretacion de un tratado en
materia de derechos humanos. Sin lugar a dudas, la interpretacion que en torno a ella hagan las altas
cortes internacionales -latinoamericanas o europeas, por ejemplo- vinculan a los estados partes; de alli
que la esencia de un tratado internacional, cualquiera sea su naturaleza, es de cumplimiento en los estados
signatarios que lo han suscrito. Si esto es asi, por tanto, cabe formularse como es que, debiendo cumplirse
y ejecutarse lo que un tratado ordena, en los hechos ello no ocurre. Es probable que mas facil sea que se



cumplan tratados de libre comercio que los tratados de derechos humanos. Evidentemente es aqui donde
se presenta el incumplimiento de los tratados, o de sus interpretaciones que en torno a ella se han hecho, y
surge por tanto esta patologia que en via de omision se genera el fendmeno de la inconvencionalidad.

Una interpretacion en contra de la obligacion de ejecutar o aplicar los tratados por parte de los Estado no
existe, desde que se configurd la Sociedad de las Naciones; y luego las Naciones Unidas, el derecho
internacional no reconoce frente a los estados anteponer su ordenamiento interno; y aunque en algin
momento se reconocian determinados “derechos fundamentales de los Estados”, ello epistémicamente no
tienen los atribuibles a las personas, como libertades y derechos fundamentales; lo que mas bien el
derecho internacional si reconoce son los siguientes derechos: i) el respeto de la independencia politica;
ii) el respeto de la supremacia territorial; iii) el respeto al honor; y iv) el derecho fundamental de
comunicaciones (Verdross, 1964, pp. 208-222). Todo ello dentro de los marcos de la soberania y libre
autodeterminacion de los pueblos.

3. UN REINVENTO CONTEMPORANEO: EL SALTO DE LA
INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION A LA INCONVENCIONALIDAD POR OMISION

Bien podriamos sefialar que las omisiones inconvencionales constituyen un reinvento del derecho
constitucional y, sobre todo, del derecho procesal constitucional en los tiempos contemporaneos, dado
que es mucho mas complejo evidenciar la violacion expresa de las normas convencionales en via de
omision. Las autoridades estatales normalmente son emplazadas a través de los contenciosos en la Corte
Interamericana cuando se produce alguna conducta por accion, normalmente a través de leyes y de
sentencias que contravienen al derecho internacional de los derechos humanos. Sin embargo, la conducta
del grueso de los estados contemporaneos es por el silencio o el nulo desarrollo que exige en este caso la
Convencion Americana de impulsar mediante leyes o de actos de politicas ptblicas el desarrollo efectivo
de lo que establecen estas normas convencionales; en este estado de cosas es que el escenario y el
replanteamiento contemporaneo como reto es enfrentar, desde otro enfoque y perspectiva, estos
complejos fendomenos patologicos de afectacion a la eficacia del derecho internacional de los derechos
humanos. En suma, es probable que desde el escenario de la Constitucion convencionalizada’, en su
reinterpretacion se ha generado este reinvento por parte de la jurisdiccion constitucional latinoamericana
en calificar las omisiones inconvencionales como una forma grave de violacion ya no solo a los derechos
fundamentales sustentados en las normas constitucionales sino a los derechos humanos sustentados en los
tratados internacionales. Estos hechos y estas conductas provenientes de las autoridades gubernamentales
en el interior de los estados, ha permitido, por tanto que se produzca un salto cualitativo; y este salto se
ha constituido dentro de una evolucion diacrénica en torno a como debe configurarse la teoria de los
controles frente al poder. Desde los albores del constitucionalismo clasico hasta la experiencia de la
Segunda Guerra Mundial en el siglo XX, solo se ha venido desarrollando el control constitucional a través
de sus propios mecanismos internos que le dota la Constitucion a las jurisdicciones constitucionales
nacionales. Y asi se podia observar que esta forma de manifestar violaciones no solamente eran por via de
conductas positivas, generadas por ejemplo en la produccion de leyes contrarias a los textos
constitucionales; paralelo a ello, también empez6 desde la década de los setenta a gestarse en los origenes
en la antigua constitucion de la ex Yugoslavia, una inusual forma de controlar el pasivo del Estado

7 Vid. Sagiiés Pedro, Néstor (2014). “Constitucion Convencionalizada”, en: Ferrer Mac-Gregor, Eduardo; Martinez Ramirez,
Fabiola y Figueroa Mejia, Giovanni (Coordinadores).: Diccionario de derecho procesal constitucional y convencional, 2 tomos,
Unam, Instituto de Investigaciones Juridicas, México. Pp. 186-189.
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cuando no impulsaba o no desarrollaba a partir del testamento historico del poder constituyente, las leyes
que requerian y convenian para la vigencia efectiva de la norma constitucional. Después de este
extraordinario paso, en donde se concibe el fendmeno de la inconstitucionalidad por omision y que a la
fecha ya se encuentran en diversos sistemas constitucionales previstos; en otros casos, su reconocimiento
se ha hecho por via jurisprudencial®.

Al margen de que se encuentre positivado en diversas constituciones y en otras por via de decisiones
jurisdiccionales, se ha producido, efectivamente, después del reconocimiento de la inconstitucionalidad
por omision, otro salto cualitativo en controlar, ya no desde la perspectiva interna la omision, por lo
general de la falta de desarrollo de diversos derechos fundamentales, sino mas bien, el concepto interno
del derecho fundamental o del derecho constitucional o los derechos con relevancia constitucional que no
eran desarrollados por leyes ordinarias; o el no desarrollo del reconocimiento de determinados derechos a
ciertas instituciones o a personas juridicas que no podian exigir su cumplimiento por la falta de una ley
que complemente lo que prescribia la Constitucion, en este contexto es que se ubica dentro de una
evolucion diacronica y no sincronica; esto es, surge en el marco de lo que es el desarrollo del control de
convencionalidad un mecanismo que aunque ha estado subyacente en su implicitud de reconocimiento,
hoy ya podemos sefialar que puede irse ampliando el espectro de su expansion en todos los paises de la
region latinoamericana y de Europa su efectivo control porque de ordinario, y acaso podriamos decir
como regla, los estados precisamente evitan desarrollar lineas programaticas del derecho internacional de
los derechos humanos porque ello puede significar una exigencia de naturaleza presupuestal o econémica
dado que muchos de estos derechos son basicamente prestacionales. Probablemente se puede formular
presuntas criticas a la configuracion del control de las omisiones inconvencionales y una de ellas es la
libre discrecionalidad y la libre autodeterminacion de los pueblos en el marco de su soberania para decir
en qué momento consolida lo que el Estado precisamente ha suscrito. Sin embargo somos de la opiniéon
de que la propia jurisprudencia y las reglas que impone el derecho internacional publico radica en el
principio de buena fe por un lado y el principio pacta sunt servanda por otro; ambas bases confluyen
como vigas para la exigibilidad de los tratados internacionales que han suscrito los estados en el marco de
su soberania. Siendo esto asi, no cabe duda de que al estar sin cuestionamiento la ejecucion de las
clausulas de un tratado, corresponde que ella se cumpla, se exija. Al no ocurrir ello o dicho de otro modo,
la autoridad estatal, al no simplemente actuar, sino que al ocurrir una omision legislativa de relevancia
convencional, surge el fendmeno concreto de la inconvencionalidad por omision y su imperativo control.

4. DIFERENCIAS ENTRE INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION E
INCONVENCIONALIDAD POR OMISION

Interesa aqui, decantar estos conceptos como categorias de los fendmenos que se presentan en la dindmica
constitucional de los Estados constitucionales contemporaneos. Por principio, la normalidad del que

8 Vid. Ferndndez Rodriguez, José Julio (1998). La inconstitucionalidad por omision. Teoria general. Derecho comparado. El
caso espaiol, Civitas, Madrid, Fernandez Segado, Francisco (2009). La Justicia Constitucional: Una vision de derecho
comparado. Tomo I. Los Sistemas De Justicia Constitucional. Las “Dissenting Opinions”. El Control De Las Omisiones
Legislativas. El Control De “Comunitariedad”, Dykinson, Madrid y Bazan, Victor (2014). Control de las omisiones
inconstitucionales e inconvencionales. Recorrido por el derecho y la jurisprudencia americanos y europeos. Bogota, Konrad
Adenauer.



hablaba Herman Heller’ puede significar un estado de cosas que no siempre es fruto de una normatividad,;
esto es, entre lo que establece el mundo juridico, para nuestro caso expresado en los Estados internos a
través del bloque de constitucionalidad y a nivel de la comunidad internacional por lo tratados que se
rigen por el Derecho Internacional Publico, no siempre el paradigma del iluminismo o racionalismo se va
a cumplir como pretende la norma; pues, entre la norma y la realidad se presenta una tension que se va a
manifestar en el mundo de la sociologia, a través de las vigencias, mutaciones y hasta
desconstitucionalizaciones (Lucas Verdu, 2016, pp. 438), y todas ellas bajo complejos factores externos
que condicionan y posibilitan o no, la vigencia tanto de las normas constitucionales como de las normas
convencionales. Aclarado este aspecto, resulta preciso hacer en ruta paralela las cercanias y diferencias
de ambos conceptos o categorias. En efecto, bien podriamos como comunes denominadores, encontrar
orillas en la que coinciden las omisiones inconstitucionales e inconvencionales y asi pasaremos breve
revista entre las coincidencias y los desencuentros en ambos conceptos.

Las coincidencias o caracteristicas propias de la inconstitucionalidad por omision e inconvencionalidad
por omision:

a) En primer lugar, ambas caracteristicas conceptuales identifican una inercia
proveniente de conductas estatales que se identifican por la actitud renuente, contumaz,
omisiva; esto es, hay un ocio del legislador ordinario como poder constituido en no
desarrollar lo que proclaman y establecen las clausulas bien sea del ambito constitucional
o del ambito convencional; no interesa si esa omision es dolosa o culposa; por tanto, hay
aqui un presupuesto comun: el incumplimiento de un deber —constitucional y
convencional- de legislar. La doctrina igualmente advierte que no “cualquier” omision del
bloque de constitucionalidad o de convencionalidad, da lugar al fenomeno que nos ocupa;
de lo contrario, se banaliza esta figura o categoria juridica; ello s6lo ocurre cuando el
deber es claro y terminante: hay una imperiosa necesidad de legislar por expreso mandato
de la norma constitucional y convencional. En ambos casos, el control de la
inconstitucionalidad o inconvencionalidad por omision pasa por la constatacion de un
mandato de ambas fuentes normativas.

b) Igualmente, se trata de dos tipos de fuentes donde concurre el deber de legisiar de
ambos bloques normativos, una como bloque de constitucionalidad y otra como blogque
de convencionalidad, en las que se genera el deber de legislar que requieren en muchas
de ellas, el desarrollo a posteriori, bien sea de leyes o desarrollo de politicas publicas
con el fin de que las declaraciones normativas tengan una vigencia sociologica; esto es se
internalicen y se apliquen, o dicho en otras palabras, que tengan facticidad en el mundo
del ser y de la realidad. Se parte obviamente de la tesis de que las normas juridicas se
producen para que se ordene y cumpla algo; y con mayor relevancia, tratdndose de las
declaraciones constitucionales y convencionales que deben vivenciar al tener su propio
impulso, no solo de sus propias clausulas autoaplicativas, sino de muchas normas que

9 Destaca Heller que: “El Estado es una forma organizada de vida cuya constitucion se caracteriza no solo por la conducta
normada y juridicamente organizada de sus miembros, sino ademés por la conducta no normada, aunque si normalizada, de los
mismos. Heller, Herman (1981). Teoria del Estado, Fondo de Cultura Econémica, México, pp. 269.
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son clausulas programadaticas, estando ellas condicionadas a otras clausulas que
coadyuven su vigencia; esta caracteristica de las fuentes que expresan el deber de legislar,
tiene en comun que, en su estructura normativa, sus clausulas son por lo general de
naturaleza programdatica. En el campo de los que han abordado el tema de la
inconstitucionalidad por omision, han sefalado que “so6lo hay omision del legislador
cuando éste no dicta las normas necesarias para la concrecion de las normas
constitucionales no exigibles por si mismas” (Fernandez Segado, 2009, p. 612) esta
postura, desde luego es de suyo restrictiva, y de una apreciacion formal; nosotros
estimamos que es necesario asumir una concepcion radicalmente distinta; y ello significa
que tanto la inconstitucionalidad como la inconvencionalidad por omisiéon no es un
problema de mera produccion legislativa, como obligacion constitucional 0
convencional, sino un problema material. Por lo pronto, Gomes Canotilho citado aqui por
Francisco Fernandez Segado sostiene que “una fuente del deber de legislar puede
encontrarse en aquellas normas carentes de suficiente densidad normativa para poder
convertirse en inmediatamente aplicables por si solas, reenviando implicitamente al
legislador la tarea de otorgarles aplicabilidad practica, supuesto que adquiere plena
autonomia cuando las normas en cuestion no pueden reconducirse a las categorias
normativas” (Fernandez Segado, 2009, p. 613.). Hay, por tanto, en ambas categorias
conceptuales, un mandato constitucional y convencional de legislar; debiendo matizarse
que, en el caso de la inconvencionalidad por omision, el grueso de sus normas no tienen el
handicap de las normas constitucionales que pueden ser distinguidas en operativas,
programaticas y declarativas (Eto Cruz, 2013, p. 72 y ss.) y ello se evidencia dado que la
estructura de los tratados, y con mas razon si son reguladores de derechos humanos, su
estructura morfologica y sus enunciado lingiiistico por lo general son afirmaciones
principistas; y precisamente por ello, el fenomeno omisivo resulta mas complejo, porque
no se va a encontrar expresas clausulas de naturaleza programatica. Bien podria irse
decantando aqui, aunque mas resultaria una diferencia en ambos fendmenos omisivos, en
tanto el deber convencional de legislar radicaria en el deber de proteccion de los derechos
humanos, en tanto constituye el cimiento de valores y principios que caracterizan a la
civilizacion contemporanea de un Estado constitucional, en tanto en la omision
inconvencional fundamentalmente radica en un deber de legislar y cuya relevancia se
centra en identificar que, al no producirse la norma inexistente, se genera una
inconstitucionalidad.

c) Otra coincidencia en ambas clausulas normativas es la simetria de que muchas normas
que no son desarrolladas a nivel constitucional, van a tener impacto en la vigencia
efectiva de los derechos fundamentales; igual ocurre con las clausulas convencionales
cuya omision o falta de desarrollo, todas sin excepcion desencadenan violaciones a los
derechos humanos. Planteado asi las cosas, tanto los derechos fundamentales equivalen a
los derechos humanos y, por tanto hay aqui un punto de encuentro y de equivalencia'’.

19 Vid. Peces-Barba Martinez, Gregorio (1995). Curso de derechos fundamentales. Teoria General. Universidad Carlos IIL
Boletin Oficial Del Estado, Madrid, pp. 21 y ss; Perez Luilo, Antonio Enrique (2005). Derechos Humanos, Estado de derecho y

11



d)

Las omisiones inconstitucionales como inconvencionales desencadenan en el
ordenamiento interno, actos lesivos, y en el ordenamiento internacional, violaciones a los
derechos humanos. Los sujetos afectados por la omision constitucional resultan ser
sujetos pasivos o agraviados por la inercia del legislador; en cambio la omision
inconvencional genera victimas y como tal sujeto del derecho internacional publico.

La inconstitucionalidad y la inconvencionalidad por omision tienen en comun el
transcurso de un periodo razonable de tiempo. Esto significa, como ha sostenido Jorge
Miranda, que hay un juicio sobre el tiempo; tiempo razonable y prudente donde debiod
dictarse la norma requerida. Hay aqui, como llama Miguel Carbonell, una btsqueda de las
normas ausentes (Carbonell, 2007); pero no se encuentran porque no existen. Desde
luego, algunas diferencias muy sutiles pueden presentarse, pues mientras las clausulas
constitucionales, su juicio por omisidon supone la constatacion de un tiempo sin que se
produzca la norma legislativa que complemente su vigencia, en las clausulas
convencionales, su esencia radica en que la temporalidad esta en funcion no al régimen de
un poder constituido que cumpla lo que ha dispuesto el poder constituyente; sino que se
trata de la persona juridica que es el Estado el que se obligue a cumplir los tratados como
sujeto del Derecho Internacional de dicho convenio.

Estas omisiones como expresion patologica de la dinamica constitucional y
convencional, cuentan con determinados antidotos que son los controles o remedios
procesales. Asi, frente a la inconstitucionalidad por omisidn, existen los procesos de
amparo o los procesos de tutela o procesos de cumplimiento o mandato de injuction; en la
inconvencionalidad por omisidén si bien no existe el antidoto convencional, pueden
utilizarse los mismos procesos de amparo, de accion de tutela, de cumplimiento, de
mandato de injuction, entre otros. Es decir, ambas manifestaciones de omisiones cuentan
con remedios propios de la jurisdiccion constitucional.

Por otro lado, dentro del marco de estas coincidencias, podemos establecer igualmente ciertas diferencias,
que en forma breve y enunciativa aqui precisamos:

2

La inconstitucionalidad por omision puede girar en torno al no desarrollo legislativo
de alguna clausula programatica de exigencia o imperativo constitucional, no siempre

Constitucion, Novena edicion, Tecnos, Madrid, pp. 31-53; Eto Cruz, Gerardo (2018). El amparo. Los derechos fundamentales y

otros conceptos claves en el proceso de amparo. Gaceta Juridica, Lima, pp. 44 y ss.
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sobre el desarrollo de algun derecho fundamental; en la inconvencionalidad por omision,
gira como centro de gravitacion, en el respeto al cumplimiento de algiin derecho humano.

h) La inconvencionalidad por omision siempre sera sobre la sustraccion de no coadyuvar
en afirmar la vigencia de algin derecho convencional. Es obvio que los derechos
fundamentales mientras se ven igualmente regulado homologamente en el sistema de
fuentes por los tratados internacionales coinciden excepcionalmente en dos vertientes
sobre lo mismo: la presencia de una inconstitucionalidad por omision y a la vez de una
inconvencionalidad por omision. Sin embargo los antidotos son diferentes: en Ia
inconvencionalidad por omision su declaratoria puede provenir del control de
convencionalidad ejercida por la Corte IDH; y en su defecto, por el control difuso de
convencionalidad. Sin embargo, este mecanismo normalmente gira en desaplicar normas
o sentencias que no compatibilizan con el bloque de convencionalidad; por lo que le
corresponde a los jueces latinoamericanos una heroica creacion de mecanismos para que
via este control difuso, puede desaplicarse alguna situacion que esté afectando a alguna
parte, por la inercia del legislador en no haber desarrollado la norma faltante que reclama
la norma convencional.

5. NO TODA DECLARACION DE UNA INCONVENCIONALIDAD POR
OMISION PRESUPONE COMO EFECTO UNA INCONSTITUCIONALIDAD
POR OMISION. -

Aunque de nuestra parte ya hemos hecho algunos deslindes epistémicos en torno al concepto de
inconvencionalidad por omision, queda por redondear algunas ideas que permanecen grises en esta
problematica.

No siempre la declaratoria o la resolucion de una omisidon inconvencional, sea total o parcial; o sea en su
manifestacion abstracta o concreta, presupone, a su vez, que ella alcance a que sea igualmente

homologada con una inconstitucionalidad por omisiéon. En efecto, normalmente la inconstitucionalidad
por omision se manifiesta en estas vigas que identifican y caracterizan a los fendomenos de la

inconstitucionalidad por omisid

a)
b)

n (Fernandez Segado, 2009, pp. 608 — 635).

Que exista el incumplimiento de un deber constitucional de legislar;
Que exista concretamente las fuentes del deber de legislar;

c) Que haya transcurrido un periodo razonable de tiempo sin haberse impulsado su
desarrollo legislativo;

d) Que la conducta omisiva o el ocio del legislador sea intencional o no, pero que con ello
se genere omisiones o lagunas; y finalmente

e) Al existir un nulo desarrollo de las cldusulas constitucionales, se manifieste en
términos objetivos y concretos, la violacion al texto constitucional.

Efectivamente, el control convencional de sus omisiones solo gira y se centra en la constatacion expresa
de alguna clausula sustentada en algin tratado del derecho internacional humanitario en cuyo
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ordenamiento interno formalmente se encuentra valido, pero no vigente; y ello en virtud a que no se ha
dispuesto por el Estado la politica legislativa o politica publica o alguna actuacion estatal interna, siendo
que la violacidén es no solo por omitir el deber de legislar, sino que dicha omision desencadena
facticamente una expresa violacion a algun contenido de un derecho humano.

Asi las cosas, aunque estd subyacente y a veces concurrente, una constatacion de una inconstitucionalidad
por omision que puede homologarse a su simil la inconvencionalidad por omision, ya en lineas mas
arriba, se han establecido claramente las coincidencias o cercanias y sus diferencias.

6. LAS DISTINTAS MANIFESTACIONES (TIPOLOGIAS) DE LA
INCONVENCIONALIDAD POR OMISION. -

Si bien ya se ha delimitado conceptualmente que el objeto de la inconvencionalidad por omision es la
renuencia del legislador o de las diversas autoridades internas de un Estado en no cumplir, desde sus
distintas competencias y atribuciones el impulso y desarrollo de los tratados internacionales en materia
de derechos humanos para que puede existir una verdadera vigencia plena y ella ostente una legitimidad
en un Estado Constitucional; bien se puede, en consecuencia, sefialar que la omision inconvencional
constituye una patologia silenciosa que desencadena una violacion a la norma, dado que ella exige
imperativamente que sea, a su vez, desarrollada o complementada por el ordenamiento interno de cada
Estado.

De nuestra parte, consideramos que existen diversas manifestaciones de estas omisiones de naturaleza
inconvencional y que son distintas a las que provienen de su homologa figura, la inconstitucionalidad por
omision, de la cual ya hemos abordado en otros trabajos'!.

Pasaremos pues a establecer una suerte de tipologia o clases de inconvencionalidad por omision y que
apenas podriamos sefialar que constituye un esbozo para futuros y mas reflexivos trabajos sobre esta
materia, dado que el estado actual de su reflexion ain es parca por su ubicacion dentro de los escenarios
de la posmodernidad e hipermodernidad.

6.1. INCONVENCIONALIDAD POR OMISION PROVENIENTE DE NORMAS
QUE REQUIEREN DE LEYES ORDINARIAS. -

Una manifestacion concreta de como se presenta este fendmeno omisivo, en donde se puede apreciar el
nulo cumplimiento del llamado bloque de convencionalidad es en torno a aquellos tratados, pactos o
convenios que aunque en su enunciado normativo constituyen clausulas autoaplicativas; ello sin
embargo, no impide reconocer que existen muchos tratados que no basta con que se haya incorporado

11 Aparte del trabajo al aliméon que formuldramos hace ya varios afios (Vid. Carpio Marcos, Edgar y Eto Cruz, Gerardo (2004). E!
control de las omisiones inconstitucionales e ilegales en el Derecho Comparado. Fundap, Querétaro). pueden verse los siguientes
trabajos complementarios nuestros: El incumplimiento de las sentencias exhortativas vinculantes del Tribunal Constitucional
como una modalidad de inconstitucionalidad por omisién de configuracion jurisprudencial; “La Inconvencionalidad por omision
(2014). Una aproximacion conceptual”. En Libro de ponencias V Congreso Nacional de Derecho Procesal Constitucional. A diez
afios de vigencia del Codigo Procesal Constitucional, Lima; “Inconstitucionalidad por omisiéon e inconvencionalidad por
omision. Algunas reflexiones y antidotos para enfrentar estos males contemporaneos”, en Justicia Electoral. Revista del Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacién. Cuarta Epoca, vol 1, nim. 16 Segundo semestre 2015, esta ponencia fue
sustentada igualmente en el: XII Congreso Nacional de Derecho Constitucional. Desafios del Constitucionalismo peruano a los
25 anios de la Constitucion de 1993. Blume Fortini, Ernesto (coordinador) (2018), Universidad Privada Antenor Orrego, Trujillo.

14



dentro de la teoria dualista, para que entre a ser fuente de un ordenamiento interno, pese a que se trata de
una fuente heteronoma del Derecho Internacional Publico. Estas clausulas contenidas en dichos tratados
son, ciertamente, normas de naturaleza programatica, y aunque basta con ella para que su contenido y
enunciado sea acatada y cumplida; sin embargo, en el plano de la realidad socioldgica o de su vigencia,
requiere el impulso de las autoridades estatales para que emitan leyes que complementen la norma
internacional recepcionada.

En otras palabras, encontramos aqui una manifestacion clave de muchas normas reguladoras de Derechos
Humanos que no van a tener vigencia practica, pese a su recepcion, porque pasa por el baremo de que el
legislador o las autoridades competentes respectivas de esos Estados deben crear leyes complementarias a
dichos tratados; la pregunta en todo caso que surge es /cuales son este tipo de tratados que desencadenan
una inconvencionalidad por omision? La respuesta es clara y tajante. Se trata de la mayoria de tratados
provenientes de los derechos humanos de la segunda generacion y que en terminologia de la UNESCO
son los Derechos Economicos, Sociales y Culturales que aluden fundamentalmente a la salud, vivienda,
cultura, deporte, educacion. Si encontramos una serie de tratados con sus protocolos adicionales, se podra
observar que el grueso de esos tratados no satisface su sola regulacion suscrita por el Estado signatario,
sino que dichas normas internacionales esperan y requieren que las autoridades estatales complementen a
través de leyes y acaso de politicas publicas que ofrezcan los diversos y heterodoxos derechos
prestacionales que claman y reclaman dichos tratados. Tampoco podemos sefialar que, respecto al valor
juridico de estas declaraciones, como es en este caso el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos y
Culturales (PIDESC) constituyan lo que la doctrina califica como derecho blando, tal como fuera
calificado en su momento la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos; mas alld de esta discusion,
resulta clave poder observar lo que establece el articulo 2 del PIDESC. Este tipo de normas, si bien tienen
ciertas condiciones de progresividad, aluden entre otros aspectos a “adopcion de medidas legislativas” y
como precisa la profesora Adelina Loianno “parece sugerir que la principal obligacion del Estado es crear
normas juridicas que garanticen estos derechos, en tanto su concreta efectividad quedaria sujeta a la
voluntad de quienes gobiernan, al ser los que disponen las inversiones y elaboran los presupuestos”
(Loianno, 2016, p. 385 — 389).

Enfocado asi este planteamiento, podemos sefialar que esta es una de las primeras y tipicas
manifestaciones de omision inconvencional en donde dicha norma internacional, por el fraseo y
redaccion, muchas veces condicionante, requicre del esfuerzo del Estado soberano para que, con una
voluntad politica, pueda cumplir dichas clausulas programaticas que ostentan los diversos tratados de los
derechos econdmicos, sociales y culturales. Es probablemente el mayor centro de gravitacion de la
inconvencionalidad por omision este tipo de cldusulas programaticas que, aunque regulen diversos
derechos prestacionales, con la sola suscripcion del Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales se van a cumplir. La estructura implicita de la naturaleza programatica de estas
normas se identifica cuando se observa en la redaccion, expresiones condicionantes como:

“Articulo 2

1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas, tanto
por separado como mediante la asistencia y la cooperacion internacionales, especialmente
econdmicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr
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progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopciéon de medidas
legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos.

2. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar el ejercicio de los
derechos que en ¢l se enuncian, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicion social.

3. Los paises en desarrollo, teniendo debidamente en cuenta los derechos humanos y su economia
nacional, podran determinar en qué medida garantizaran los derechos econdmicos reconocidos en
el presente Pacto a personas que no sean nacionales suyos.”

Rodea como otro factor complementario su naturaleza metajuridica y acaso condicionante de su vigencia.
En efecto, nos referimos a los niveles de ingreso del PBI, a la capacidad receptora de los tributos que
generan los agentes economicos de cada Estado y de la forma en como se redistribuye las politicas
economicas llamadas a satisfacer estos derechos de necesidades basicas, empezando por la salud, la
alimentacion, la vivienda, el trabajo la educacion que, al fin y al cabo, son fines consustanciales de un
Estado que aqui no calificamos de “bienestar” sino de fines esenciales que las autoridades responsables
deben llevar a cabo.

Delineado el espectro aqui descrito, bien podemos llegar a la conclusion de que nos encontramos con una
singular tipologia de inconvencionalidad por omisién cuando los tratados internacionales en materia de
derechos humanos sin que lo proclamen ni lo enuncien, siempre se necesitard de diversas leyes que la
complementen e impulsen, y por otro lado, de las politicas publicas que fundamentalmente el Ejecutivo
como ente que administra las res publica, pueda en términos transversales ejercer una gobernabilidad que
permita minimamente satisfacer las aludidas necesidades que proclaman estos tratados de la segunda
generacion (Ferrer Mac-Gregor y Pelayo Mdller, 2017, pp. 23 y ss.). No cabe duda que los derechos de
esta segunda generacion, constituyen la gran base para que se defina un Estado de democracia en donde
los derechos sociales no sean proclamados liricamente en estupendas cldusulas constitucionales y que, a
su vez, se encuentren deificadas con el bloque de convencionalidad. Aunque la Corte IDH, no ha emitido
una cuantiosa produccion de control de convencionalidad sobre su vigencia prestacional por parte de los
Estados, siempre se sigue insistiendo en que exista una aplicacion mas efectiva de los derechos sociales
(Grote, 2011, pp. 129 y ss.)

6.2. Inconvencionalidad por omision proveniente de clausulas principistas que
requieren del desarrollo ya no meramente declarativo sino constitutivo en los
ordenamientos internos.-

Esta tipologia de inconvencionalidad por omision proviene y la desencadena la naturaleza juridica de las
clausulas que contienen los tratados, pactos y convenios. Si se aprecia en la estructura morfologica interna
de los tratado, muchas normas se establecen con un fraseo de naturaleza principista, es decir, establecen
declaraciones de principios como una forma de afirmar su exigencia y su obligatoriedad por el Estado que
ha suscrito dicho tratado; obsérvese aqui que ya no se trata de las diversas clausulas relativas a temas de
trabajo, salario, salud, vivienda, educacion, sino que muchas de ellas pueden ser, precisamente del mismo
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contenido sustantivo pero que por su técnica de redaccion, tienen una estructura morfologica de norma-
principio. Y en tal sentido, la inconvencionalidad en este caso se genera porque los Estados virtualmente
lo toman como simples clausulas declarativas, sin efectos practicos, convirtiéndose, a la postre, en vitrinas
declarativas que forman y adornan los grandes monumentos internacionales pero que ninguno de los
Estados cumple a cabalidad. En este contexto, tanto los bloques regionales de convencionalidad (OEA)
como los bloques universales (ONU), estan conformados por una larga lista de tratados internacionales
que, por su naturaleza principista, efectivamente constituyen una proclama en la que mas bien se presenta
como un deber, no solamente juridico, sino de orden moral que tienen las comunidades internacionales de
los Estados, con miras a que se afirme una paz y convivencia dentro de una base de bienestar general
minimo en donde se afirme y consolide el sentido de la dignidad humana.

Reconocemos que esta tipologia que aqui esbozamos, resulta ciertamente compleja la forma en que puede
el control de constitucionalidad y de convencionalidad enfrentarla; y los antidotos y remedios de
naturaleza procesal que tienen las jurisdicciones constitucionales, como las jurisdicciones convencionales,
pueden ser débiles dado que subyace en estas obligaciones convencionales un gran margen de
discrecionalidad nacional su cumplimiento; y ello porque las politicas publicas, similar a la anterior
tipologia, dependen muchas veces de las politicas econdmicas cuya retroalimentacion pasa
necesariamente por el flujo econdmico de los contribuyentes cuyos tributos permiten la redistribucion del
Estado frente a la sociedad. Sin embargo, no cabe aqui replicar que en torno a su control, se argumente un
“margen de apreciacion nacional”, pues este mecanismo mas bien es una logica de discrecionalidad que
tienen los Estados para evadir sus responsabilidades; siendo mas bien necesario que este tipo de control
convencional frente a sus clausulas por omision, afirme una cultura de los derechos. (Garcia Roca, 2014,
p- 901)

Con todo, pese a cierta debilidad practica, estimamos que si hay una omision inconvencional y con mayor
razon cuando la estructura de las clausulas de las tratados, pactos o convenios afirman y proclaman
deberes juridicos que se trocan con obligaciones morales; o dicho en otras palabras, se trata de
declaraciones que la comunidad internacional ha realizado a nivel moral, sustentada en reglas juridicas; y
mas alla de esta dicotomia de exigibilidad, consideramos que prima mas el deber juridico de las
autoridades estatales aunque ella tenga un sustento y obligacion moral; si pasaramos revista a este tipo de
tratados, pactos o convenios, podemos identificar a los derechos humanos de la primera generacion, es
decir a los derechos civiles y politicos, en la que muchas veces no solo se trata del eufemismo en la que el
Estado debe abstenerse en entrometerse en las libertades y derechos que tienen las personas, sino que
muchos de estos derechos requieren necesariamente de diversas y complejas politica publicas con miras a
afirmar estos derechos de la primera ola o de la primera generacion.

Siguiendo la linea anterior, es evidente y providencial lo que prescribe igualmente el art. 2 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos:

Articulo 2

1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a respetar y a garantizar a
todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los
derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinidon politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicion social.
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2. Cada Estado Parte se compromete a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales
y a las disposiciones del presente Pacto, las medidas oportunas para dictar las disposiciones
legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos los derechos reconocidos
en el presente Pacto y que no estuviesen ya garantizados por disposiciones legislativas o de otro
caracter.

3. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a garantizar que:

a) Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente Pacto hayan sido violados
podré interponer un recurso efectivo, aun cuando tal violacion hubiera sido cometida por personas
que actuaban en ejercicio de sus funciones oficiales;

b) La autoridad competente, judicial, administrativa o legislativa, o cualquiera otra autoridad
competente prevista por el sistema legal del Estado, decidira sobre los derechos de toda persona
que interponga tal recurso, y desarrollara las posibilidades de recurso judicial;

¢) Las autoridades competentes cumpliran toda decision en que se haya estimado procedente el
recurso.

De la transcripcion se podra apreciar igualmente, que aun en los derechos no prestacionales, y en donde
se le exige al Estado una abstencion, a fin de que las personas puedan ejercer libremente sus libertades y
derechos, puede con su actitud omisiva, precisamente desencadenar violaciones relevantes por via de
omision a muchos derechos de la primera generacion. Por ejemplo, uno de los protocolos adicionales a la
Convencion Americana mantienen la formula de que los Estado partes deben “complementar la vigencia
de la Convencién Americana con leyes de orden interno”, asi tenemos, por ejemplo:Articulo 1.
Obligacion de Adoptar Medidas.

Los Estados partes en el presente Protocolo Adicional a la Convencidn Americana sobre
Derechos Humanos se comprometen a adoptar las medidas necesarias tanto de orden interno
como mediante la cooperacion entre los Estados, especialmente econémica y técnica, hasta el
maximo de los recursos disponibles y tomando en cuenta su grado de desarrollo, a fin de lograr
progresivamente, y de conformidad con la legislacion interna, la plena efectividad de los derechos
que se reconocen en el presente Protocolo.

6.3. Inconvencionalidad por omision proveniente de sentencias convencionales que no son
cumplidas en los términos expuestos por la jurisdiccion supranacional por parte de los
Estados.-

Nos encontramos aqui con otra tipologia de omision inconvencional, con la caracteristica de que el
parametro del incumplimiento ya no proviene exactamente de las clausulas de los tratados regionales o
mundiales que regulan a los derechos humanos, sino de la decisiones y sentencias que han emitido tanto
la Corte Interamericana de los Derechos Humanos como igual puede ser para la comunidad Europea, los
fallos y sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
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Esta inconvencionalidad requiere un breve marco explicativo. Actualmente el llamado bloque de
convencionalidad se encuentra conformado precisamente por un bloque, es decir, de un conjunto de
normas de distinta naturaleza.

En otra oportunidad hemos distinguido que existen dos clases de bloque de convencionalidad: el
Internacional y el Regional. En lo que respecta al bloque regional, ella esta conformada por lo siguiente:
La Convenciéon Americana de Derechos Humanos + sus “protocolos adicionales” + las diversas
Convenciones Interamericana + los fallos (cosa juzgada convencional) de la Corte IDH. Los jueces de
América Latina bajo este escenario hoy no solo deben ser conscientes, como ha sefialado la Corte IDH
que sus fallos deben estar sujetos al imperio de la ley:

Pero cuando un Estado es Parte de un tratado internacional como la Convenciéon Americana,
todos sus organos, incluidos sus jueces, también estan sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar
porque los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean mermados por la aplicacion
de normas contrarias a su objeto y fin. Los jueces y organos vinculados a la administracion de
justicia en todos los niveles estan en la obligacion de ejercer ex officio un “control de
convencionalidad” entre las normas internas y la Convencion Americana, evidentemente en el
marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. En esta
tarea, los jueces y organos vinculados a la administracion de justicia deben tener en cuenta no
solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete tltima de la Convencion Americana'?>. (CORTE IDH,2010, FOJA 225)

En el marco de estos escenarios, no cabe duda que la omisién o el no acatamiento de los fallos o
decisiones que emite la Corte IDH también constituye una inconvencionalidad por omision, dado que las
sentencias convencionales forman parte de la cosa juzgada convencional y como consecuencia de ello, de
la cosa convencional interpretada, categorias que son indesligables.

“Respecto a esta omision inconvencional debemos sefialar cuando estamos ante una cosa juzgada
convencional. Sobre el particular, ya en otros trabajos nos hemos pronunciado en torno a esta
problematica y que aqui nuevamente retornamos” (Eto Cruz, 2019, pp. 265 y ss.)

La cosa juzgada convencional, por principio no ha sido calificada como tal por la propia Corte IDH y
algunos autores a los fallos simplemente los califican como “cosa juzgada internacional”. No obstante,
bien somos de la opinién que la resolucion o fallo emitido por el Tribunal Interamericano aplicando el
corpus iuris convencional constituye ciertamente una cosa juzgada convencional y que bien puede
describirse como aquella resolucion emanada por un tribunal internacional o de jurisdiccion supranacional
que resuelve una controversia de un Estado a la cual se le imputa la violacion de algiin derecho sustentado
en el bloque de convencionalidad; esto es, en la Convencién Americana mas sus tratados adicionales y la
propia jurisprudencia convencional. Lo caracteristico de esta cosa juzgada es que constituye a la vez una
cosa juzgada interpretada no de las normas de un ordenamiento juridico sino de los tratados que regulan
el derecho internacional de los derechos humanos, en el sentido de verificar si dicho bloque convencional

12 Vid. los casos de la Corte IDH: Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010, F.J. 225. En el mismo sentido: Caso Liakat Ali Alibux Vs.
Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de enero de 2014, parr. 151; Caso de
personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Republica Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2014, parr. 311.
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se ha visto menoscabado por las normas internas del Estado emplazado. Adicional a ello, el fallo
expedido por la Corte IDH vincula prima facie al Estado emplazado o condenado a realizar las
reparaciones respectivas; pero a la vez los efectos de esta cosa juzgada se extienden a todos los paises
signatarios integrantes del sistema regional de derechos humanos. Es cierto, por otro lado, que la cosa
juzgada convencional no puede en modo alguno comportarse andlogamente con la cosa juzgada clésica o
la constitucional, pues en ambas el objeto radica en el pedido y la causa de pedir, “donde el primero es
representado tanto por el pronunciamiento requerido como por el derecho por el cual se busca la tutela,
mientras que el segundo elemento es representado por el hecho o el derecho presentado como fundamento
del pedido” (Machado Martins, 2017, pp. 216 y ss.). En suma, el objeto de la cosa juzgada sera siempre el
petitum y de la causa petendi, donde se reconoce el pedido de la afectacion de un derecho iusfundamental
y la causa de pedir mediante la existencia de un agravio constitucional o un acto lesivo. En la cosa
juzgada convencional estamos ante la verificacion si una norma o una sentencia se contraponen y viola a
otra externa, heteronoma que es el bloque de convencionalidad.

Recapitulando sobre esta tipologia es claro que si la Corte Interamericana ha emitido una decision; ella no
solo estd vinculada al Estado emplazado, sino que dicha Cosa Juzgada Convencional tiene efectos
expansivos en la region y, por ende, efectos erga omnes; esto es, vincula a todos los Estados de la region.
En tal contexto, si los Estados no cumplen con la interpretacion de la dindmica del Derecho Internacional
de los derechos humanos, también se genera una omision inconvencional; siendo en este caso,
especificamente el no acatamiento a una sentencia expedida por la Corte IDH o su homologo, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. Una forma de concretarse esta omision, es igualmente cuando el bloque
de convencionalidad establece una posicion, una interpretacion o una decision expresada en algin fallo; y
sin embargo, en la jurisdiccion interna se aplica dicha materia, de otra forma, precisamente contrario a lo
que ha establecido, en este caso la Corte IDH; con todo, esta tipologia guarda conexidad con la que se
propone lineas abajo, la inconvencionalidad por omision proveniente de mutaciones convencionales.

Al respecto, esta inconvencionalidad proveniente del desacatamiento de las sentencias convencionales,
presenta dos grandes problemas: a) por un lado, si acaso puede judicializarse la conducta contumaz,
omisiva y renuente del Estado que no dispone lo que ha sido como tal interpretada por el Tribunal
Supranacional que ha generado una interpretacion supraconstitucional y convencional. El tema reviste
mas complejidad cuando cualquier ciudadano podria apelar a algin proceso constitucional a fin que se
acate o cumpla lo que ha decantado el intérprete supremo del corpus iuris convencional. Debemos
destacar que, con anterioridad, hemos planteado la tesis de que también se puede generar una
inconstitucionalidad por omisiéon cuando la misma proviene, ya no del parametro normativo de la
constitucion o de algin bloque de constitucionalidad, sino de una sentencia constitucional emitida por un
Tribunal Constitucional que ha establecido y ha apelado al formato de las sentencias exhortativas
pidiendo al Estado que emita en este caso una ley que la propia constitucion por via de interpretacion
exige para que pueda afirmarse algun contenido o materia constitucional. Ante tal supuesto, se presenta el
escenario de una inconstitucionalidad por omision proveniente de sentencias constitucionales
exhortativas. Sin embargo, en el presente caso de la omisién inconvencional, se trata de sentencias
constitucionales no exhortativas, sino de simples sentencias que establecen conductas a cumplir, por parte
de los Estados a partir de una controversia que fue motivo de un control convencional; enfatizamos aqui
que la sentencia convencional es simplemente una decision que no es acatada, no solo por el Estado
emplazado, sino por los demas Estados vinculados por el sistema interamericano de los Derecho
Humanos.
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Con todo, somos de la opinion en este caso que el antidoto o remedio frente al desacato de las sentencias
convencionales debe ser via el control difuso de convencionalidad y que puede presentarse en dos
variantes: en el proceso paralelo u ordinario en donde la judicatura impone decisiones que precisamente
contravienen la cosa juzgada convencional; por lo general ello puede ocurrir en los actuales escenarios del
populismo penal medidtico en donde jueces y fiscales aplican el sistema de justicia penal con las normas
sustantivas y procesales, desconociendo el imperio de las decisiones de la Corte IDH. En tal contexto,
bien puede en los procesos penales, realizar las impugnaciones en donde se solicite expresamente la
inaplicabilidad de las fuentes del derecho interno, como son basicamente la legislacion sustantiva penal
como la legislacion procesal penal y, acaso, las decisiones de las Altas Cortes de dicha jurisdiccion
doméstica. En caso este antidoto o remedio no prospere o funciones, bien puede el garantismo
convencional activar determinados procesos constitucionales con miras a enervar las decisiones
jurisdiccionales internas, anteponiendo las decisiones de la jurisdiccion supranacional a partir del control
difuso de convencionalidad, mediante procesos como la accion de tutela, amparos, habeas corpus,
Mandado de seguranca o Mandato de injunction, ello segin los modelos o sistema de la jurisdiccion
constitucional latinoamericana.

Pero esta inconvencionalidad por omision proveniente de sentencias convencionales no solo se manifiesta
igualmente en los procesos penales; igual puede ocurrir que el Estado se obligue a impulsar determinadas
politicas publicas que han sido establecidas por la Corte IDH a partir de casos concretos; es decir, esta
omision inconvencional puede darse en distintas areas en las que el Estado, sea por negligencia, incuria o
por voluntad politica se sustrae al cumplimiento de lo que ha resuelto la Corte IDH.

Recapitulando y visto en la actual perspectiva que afronta una latinoamérica convulsionada, buscando
cada pais encontrar el sentido de su derrotero historico con los actuales escenarios de violencia y protesta
sin precedentes, observamos que los Estados vienen generando una inconvencionalidad por omision. Las
consecuencias de estas omisiones son reales y concretas y las tenemos alli, en el dia a dia en cualquier
parte de los pueblos de toda américa y el caribe, tanto al no afirmar un minimo bienestar material de
condiciones de vida, dado que esta situacion es precisamente producto y resultado de una ilegitima
gobernabilidad que no genera lo que los pueblos en sus ciudadanos claman: fuentes de trabajo,
remuneraciones para una vida digna, politicas pensionarias adecuadas a las personas de la tercera edad;
educacion y alimentacion; por otro lado, observamos en una suerte de latinobarometro que diversos
Estados, al impulsar por via de accion, politicas criminales hipercriminalizando determinados bienes
juridicos, en los escenarios, por ejemplo, de crimen organizado, lavado de activo, feminicidio y otros
delitos de la posmodernidad, la omision inconvencional consiste en no cumplir el baremo y el parametro
que impone la jurisdiccion supranacional de la Corte IDH, como son las detenciones preliminares y las
detenciones preventivas. Este es uno de los fenomenos en la cual los operadores juridicos,
fundamentalmente los abogados defensores, vienen progresivamente impulsando las defensas, apelando
precisamente a lo que dispone la jurisprudencia convencional'?.

6.4. Inconvencionalidad por omision proveniente de opiniones consultivas de la Corte
IDH: Problemas y desafios. -

13 Cabe en este sentido rescatar dos sentencias emblemédticas aunque con distinta perspectiva que ha emitido el Tribunal
Constitucional en el 2018 con la sentencia de Ollanta Humala y Nadine Heredia STC 04780-2017-PHC/TC, 00502-2018-
PHC/TC (Acumulado). y la del 2019 relacionada a la Sra. Keiko Fujimori STC 02534-2019-PHC/TC.
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Si bien las sentencias convencionales, conforme ha quedado claro, pueden generar una omision
inconvencional por su no acatamiento; en el tema relacionado a las opiniones consultivas resulta ser un
desafio que requiere ser abordado con mucha cautela. Por principio la competencia consultiva esta
regulada en el Pacto de San José (articulo 61, 62 y 63), en el Reglamento y en el Estatuto; y conforme lo
anota Juan Carlos Hitters, tiene en miras segun lo ha expresado la mencionada Corte IDH (Hitters, 1999,
parr. 317) coadyuvar al cumplimiento de las obligaciones internacionales de los Estados. Se trata, de un
método judicial alterno, por medio del cual se puede lograr la interpretacion de la Convencion sub
examine, y de otros tratados atinentes a los derechos humanos en el sistema interamericano. La Corte IDH
ha delineado este tipo de opiniones sosteniendo que esta tarea que cumple “es tnica en el derecho
internacional contemporaneo” (Opinioén Consultiva, OC-3/83, PARRAFO 25).'4

La Corte IDH por otro lado ha aclarado la esencia y naturaleza de las opiniones consultivas, estableciendo
en al OC 15/97, parrafo 25 y 26 lo siguiente:

25. La competencia consultiva de la Corte difiere de su competencia contenciosa en que no existen
“partes” involucradas en el procedimiento consultivo, y no existe tampoco un litigio a resolver. El
unico propdsito de la funcidon consultiva es “la interpretacion de esta Convencion o de otros
tratados concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los Estados americanos”. El
hecho de que la competencia consultiva de la Corte pueda ser promovida por todos los Estados
Miembros de la O.E.A. y organos principales de ésta establece otra distincion entre las
competencias consultiva y contenciosa de la Corte.

26. Consecuentemente la Corte advierte que el ejercicio de la funcion consultiva que le confiere la
Convencion Americana es de cardcter multilateral y no litigioso, lo cual esta fielmente reflejado en
el Reglamento de la Corte, cuyo articulo 62.1 establece que una solicitud de opinién consultiva sera
notificada a todos los “Estados Miembros”, los cuales pueden presentar sus observaciones sobre la
solicitud y participar en las audiencias publicas respecto de la misma. Ademas, aun cuando la
opinion consultiva de la Corte no tiene el caracter vinculante de una sentencia en un caso
contencioso, tiene, en cambio, efectos juridicos innegables. De esta manera, es evidente que el
Estado u 6rgano que solicita a la Corte una opinioén consultiva no es el unico titular de un interés
legitimo en el resultado del procedimiento.

La opinién consultiva, en estricto, no es una sentencia fruto de un proceso contencioso o de una
controversia en donde se ejerce el control jurisdiccional de la Corte; es claro que la polémica radica
en si acaso dichas opiniones tienen fuerza vinculante en los Estados de la region; se ha sostenido
que si bien no lo son, lo que impera alli, en dichas opiniones, es la fierza moral de la consulta a la
que le es sometida la Corte IDH; no obstante, el tema sigue siendo indefinido en materia de
inconvencionalidad por omision, dada la postura un tanto contradictoria de la propia Corte IDH;
pues, si bien es cierto que la propia Corte ha dicho que sus Opiniones Consultivas “no tienen el
mismo efecto vinculante que se reconoce para sus sentencias en materia contenciosa en el articulo

68 de la Convencion™'®, no lo es menos que posee “efectos juridicos innegables”.'¢

14 Opinion Consultiva, OC-3/83, del 8 de setiembre de 1983, Restricciones a la pena de muerte (articulos 4.2 y 4.4, Convencion
Americana sobre los Derechos Humanos, Serie A: Fallos y Opiniones, N° 3, parr. 25.
15 Opinion Consultiva, OC-1/82, (cit.)., parr. 51.
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De nuestra parte somos de la opinidén que una omision al cumplimiento de lo que ha dispuesto una
opinion consultiva no genera una inconvencionalidad por omision; ello en la medida en que si bien
la opiniéon ha sido emanada por un 6rgano jurisdiccional; la naturaleza y esencia de dicha opinion
sustentada bajo las bases de una fuerza moral no tiene ni cuenta con vinculacidn juridica para las
partes. Recientemente la Corte IDH, por ejemplo, ha emitido la Opinion Consultiva 24-2017,
donde aborda los temas como el derecho a la igualdad y a la no discriminacion de personas LGBT,
el derecho a la identidad de género y los procedimiento de cambios de nombre y la proteccion
internacional de los vinculos de parejas del mismo sexo; alli ha establecido una interpretacion de la
Convencion viviente, en el sentido de que los tratados de Derechos Humanos son instrumentos
vivos que deben estar acondicionados a los tiempos y a las contingencias de la vida actual, en este
contexto esta opinion consultiva que fue requerida por Costa Rica, ha abordado un complejo tema
vinculado a lo arriba ya sefialado respecto a la igualdad y no discriminacion, el derecho a la
identidad sexual y las posibilidades de que los Estados regulen matrimonios con personas de un
mismo sexo. Veamos in extensu lo que ha declarado este organismo supranacional:

28. Tomando en cuenta lo anteriormente expuesto, en respuesta a la quinta pregunta del Estado de
Costa Rica, en torno a si es necesaria la existencia de una figura juridica que regule los vinculos
entre personas del mismo sexo, para que el Estado reconozca todos los derechos patrimoniales que
se derivan de esta relacion, la respuesta de la Corte es que: Los Estados deben garantizar el acceso
a todas las figuras ya existentes en los ordenamientos juridicos internos, para asegurar la proteccion
de los todos los derechos de las familias conformadas por parejas del mismo sexo, sin
discriminacidon con respecto a las que estdn constituidas por parejas heterosexuales. Para ello,
podria ser necesario que los Estados modifiquen las figuras existentes, a través de medidas
legislativas, judiciales o administrativas, para ampliarlas a las parejas constituidas por personas
del mismo sexo. Los Estados que tuviesen dificultades institucionales para adecuar las figuras
existentes, transitoriamente, y en tanto de buena fe impulsen esas reformas, tienen de la misma
manera el deber de garantizar a las parejas constituidas por personas del mismo sexo, igualdad y
paridad de derechos respecto de las de distinto sexo, sin discriminacion alguna.

IX. OPINION

229. Por las razones expuestas, en interpretacion de los articulos 1.1, 2, 11, 17, 18 y 29 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos

LA CORTE,
DECIDE
Por unanimidad, que:

1. Es competente para emitir la presente opinion consultiva, en los términos establecidos en los
parrafos 13 a 29. Y ES DE OPINION por unanimidad, que:

16 Opinién Consultiva, OC-15/97, del 14 de noviembre de 1997, Informes de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(Art. 51 Convencion Americana sobre Derechos Humanos)., Serie A: Fallos y Opiniones, N° 15, parr. 26.
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2. El cambio de nombre y en general la adecuacion de los registros publicos y de los documentos
de identidad para que estos sean conformes a la identidad de género autopercibida constituye un
derecho protegido por los articulos 3, 7.1, 11.2 y 18 de la Convencién Americana, en relacion con
el 1.1 y 24 del mismo instrumento, por lo que los Estados estan en la obligacidon de reconocer,
regular, y establecer los procedimientos adecuados para tales fines, en los términos establecidos en
los parrafos 85 a 116.

Por unanimidad, que:

3. Los Estados deben garantizar que las personas interesadas en la rectificacion de la anotacion
del género o en su caso a las menciones del sexo, en cambiar su nombre, adecuar su imagen en los
registros y/o en los documentos de identidad de conformidad con su identidad de género auto-
percibida, puedan acudir a un procedimiento o un tramite: a) enfocado a la adecuacion integral de
la identidad de género auto-percibida; b) basado unicamente en el consentimiento libre e informado
del solicitante sin que se exijan requisitos como certificaciones médicas y/o psicologicas u otros
que puedan resultar irrazonables o patologizantes; ¢) debe ser confidencial. Ademas, los cambios,
correcciones o adecuaciones en los registros, y los documentos de identidad no deben reflejar los
cambios de conformidad con la identidad de género; d) debe ser expedito y en la medida de lo
posible debe tender a la gratuidad, y €) no debe requerir la acreditacion de operaciones quirrgicas
y/o hormonales. El procedimiento que mejor se adecua a esos elementos es el procedimiento o
tramite materialmente administrativo o notarial. Los Estados pueden proveer paralelamente una via
administrativa, que posibilite la eleccion de la persona, en los términos establecidos en los parrafos
117 a 161.

Por unanimidad, que:

4. El articulo 54 del Codigo Civil de Costa Rica, en su redaccion actual, seria conforme a las
disposiciones de la Convencion Americana, Unicamente si el mismo es interpretado, bien sea en
sede judicial o reglamentado administrativamente, en el sentido que el procedimiento que esa
norma establece pueda garantizar que las personas que deseen cambiar sus datos de identidad para
que sean conformes a su identidad de género auto-percibida, sea un tramite materialmente
administrativo, que cumpla con los siguientes aspectos: a) debe estar enfocado a la adecuacion
integral de la identidad de género auto-percibida; b) debe estar basado unicamente en el
consentimiento libre e informado del solicitante sin que se exijan requisitos como certificaciones
médicas y/o psicologicas u otros que puedan resultar irrazonables o patologizantes; c¢) debe ser
confidencial. Ademas los cambios, correcciones o adecuaciones en los registros, y los documentos
de identidad no deben reflejar los cambios de conformidad con la identidad de género; d) debe ser
expedito y en la medida de lo posible debe tender a la 88 gratuidad, y e) no debe exigir la
acreditacion de intervenciones quirtirgicas y/o tratamientos hormonales. En consecuencia, en virtud
del control de convencionalidad, el articulo 54 del Coddigo Civil debe ser interpretado de
conformidad con los estdndares previamente establecidos para que las personas que desean adecuar
integralmente los registros y/o los documentos de identidad a su identidad de género auto-percibida
puedan gozar efectivamente de ese derecho humano reconocido en los articulos 3, 7, 11.2, 13 y 18
de la Convencion Americana en los términos establecidos en los parrafos 162 a 171.

Por unanimidad, que:
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5. El Estado de Costa Rica, con el proposito de garantizar de manera mas efectiva la proteccion de
los derechos humanos, podra expedir un reglamento mediante el cual incorpore los estandares antes
mencionados al procedimiento de naturaleza administrativa el cual puede proveer de forma
paralela, de conformidad a lo sefialado en los parrafos anteriores de la presente opiniéon en los
términos establecidos en los parrafos 162 a 171.

Por unanimidad, que:

6. La Convencion Americana, en virtud del derecho a la proteccion de la vida privada y familiar
(articulo 11.2), asi como del derecho a la proteccion de la familia (articulo 17), protege el vinculo
familiar que puede derivar de una relacion de una pareja del mismo sexo en los términos
establecidos en los parrafos 173 a 199.

Por unanimidad, que:

7. El Estado debe reconocer y garantizar todos los derechos que se derivan de un vinculo familiar
entre personas del mismo sexo de conformidad con lo establecido en los articulos 11.2 y 17.1 de la
Convencion Americana, y en los términos establecidos en los parrafos 200 a 218.

Por seis votos a favor y uno en contra, que:

8. De acuerdo a los articulos 1.1, 2, 11.2, 17 y 24 de la Convencion es necesario que los Estados
garanticen el acceso a todas las figuras ya existentes en los ordenamientos juridicos internos,
incluyendo el derecho al matrimonio, para asegurar la proteccion de todos los derechos de las
familias conformadas por parejas del mismo sexo, sin discriminacién con respecto a las que estan
constituidas por parejas heterosexuales, en los términos establecidos en los parrafos 200 a 228. El
juez Humberto Antonio Sierra Porto hizo conocer a la Corte su voto individual concurrente, y el
juez Eduardo Vio Grossi su voto individual parcialmente disidente, los cuales acompafian esta
opinion consultiva. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-24/17 de
24 de Noviembre de 2017. Solicitada por la Republica de Costa Rica.” (Todas las italicas son
nuestras).

Como se podra apreciar, de las decisiones que adopta la Corte IDH, en la practica y en los hechos, esta
disponiendo que todos los Estados de la Region impulsen en el marco de sus politicas internas la
afirmacion del principio de igualdad y no discriminacion, replanteando una Convencion viviente 'y a la vez
una interpretacion para que se afirme los derechos a la identidad sexual y se establezcan y desarrollen la
regulacion de matrimonios con personas de un mismo sexo. Es claro que este tipo de decisiones que
adopta la Corte, via opiniones consultivas solo quedan en el margen de apreciacion nacional sin
vinculacion juridica. Con este caso aqui transcrito in extensu nos permite sefialar que una de las partes que
integra el bloque de convencionalidad, que son las opiniones consultivas, pueden resultar no
desencadenando una inconvencionalidad por omision dado que los efectos vinculantes no son
axiomaticamente firmes, pues estd supeditado a la liberalidad y discrecionalidad en el margen de la
soberania e independencia de los Estados signatarios. No obstante lo aqui afirmado, ello no significa que
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pueden darse otros casos de opiniones consultivas que si pueden resultar de mayor obligatoriedad segin
la concepcion e interpretacion que en torno a los Derechos Humanos desarrolle la Corte IDH.!”

En lineas generales, la Corte IDH asume una perspectiva de la posmodernidad sustentada en nuevos
paradigmas, como el enfoque de género. Por otro lado, hemos subrayado en italicas expresiones
relevantes que pueden ser objeto de posturas ciertamente opinables o discutibles. Igualmente la Corte
advierte que estas opiniones deben verse contextualizadas bajo el “margen de apreciacion nacional”, esto
significa que no asumen una postura que intime a los Estados a asumirla.

Mas alla de esta decision consultiva que refleja un oximoron entre el desideratum de que se debe cumplir
con lo que disponen y, por otro lado que su no cumplimiento, no genera una inconvencionalidad por
omision, pero que seguramente para otros casos si puede ocurrir, esto no hace mas que confirmar nuestra
propuesta de que, en el caso de las opiniones consultivas, su no acatamiento, no genera una
inconvencionalidad por omision, dado que la misma, no tiene fuerza juridica vinculante, pero si un prius
de fuerza moral.

6.5. Inconvencionalidad por omision proveniente de mutaciones convencionales;
donde su pretendido cumplimiento o ejecucién, se ve distorsionado o
desnaturalizado por una interpretacion perversa por parte de los Estados llamados a
cumplir las normas internacionales de derechos humanos. -

Finalmente planteamos aqui esta ultima tipologia de la omisidon inconvencional y aunque reconocemos
que puede ser este planteo discutible, dado que el grueso de la doctrina en torno a la inconstitucionalidad
por omision ha girado en torno a la falta de desarrollo de las clausulas programaticas que establece un
texto constitucional, los tiempos actuales obligan a que las categorias conceptuales pueden irse ampliando
dentro de la caza de la realidad que habla Mario Bunge en torno a estos nuevos hechos que requieren
enfrentarse cognitivamente ante este tipo de manifestaciones omisivas. Como se ha explicado en lineas
precedentes de este trabajo, normalmente los presupuestos de la omision inconstitucional pueden en parte
identificarse para la omision inconvencional y cuyas grandes vigas principales como presupuestos son,
entre las mas relevantes, las siguientes:

a) Incumplimiento de un deber convencional de legislar;

b) Las fuentes de un deber convencional de legislar;

c) Transcurso de un periodo razonable de tiempo;

d) Intrascendencia de la intencionalidad del legislador inactivo;
e) Efectos objetivo de violacion del bloque de convencionalidad.

Estas caracteristicas o presupuestos sin embargo no encajarian en esta tipologia que aqui proponemos;
con todo, estimamos que una inconvencionalidad por falta de desarrollo de sus normas proviene a partir

17 Al respecto puede verse a Sagiies, Néstor Pedro (2018). “La “Convencion viviente” en la Opinién consultiva 24-2017 de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, en XII Congreso Nacional de Derecho Constitucional. Desafios del
Constitucionalismo peruano a los 25 anios de la Constitucion de 1993. Blume Fortini, Emesto (Coordinador)., Vol I, Fondo
Editorial de la Universidad Privada Antenor Orrego, Trujillo, pp. 729-737.
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de una inconvencionalidad parcial, esto es frente a la clausula convencional que regula algin contenido
esencial de algiin derecho humano, las autoridades internas de un Estado, en apariencia “la desarrollan”
pero dicho desarrollo constituye una perversa desnaturalizacion bajo el ropaje de alguna ley o de alguna
politica publica que, a la postre, no desarrolla ni afirma la vigencia sociologica de determinada clausula
convencional.

Recordemos que la nocion de mutacion constitucional se concentra en “el cambio intenso o radical del
contenido material de una norma constitucional sin alterar su texto, a partir de una nueva significacion e
su formulacion lingiistica, con motivo de una transformacion en las condiciones que configuran el poder
politico, la estructura social, la  cultura juridica o el equilibrio de valores e intereses generales que
determinan un realidad o una expectativa historico-constitucional, ya sea a través de convenciones
politicas, practicas legislativas o administrativas o por via de interpretacion judicial de manera paulatina o
instantanea” (Nava Gomar y Del Toro Huerta, 2014). Hsii Dau-Lin, sefiala en términos mas sencillos que
la mutacion constitucional estriba en la relacion entre la constitucion escrita y la situacion constitucional
real; es decir, entre normas y realidad (Dau-Lin, Hsii, 1998, p. 31); y una de las manifestaciones que
propone es la “mutacion de la constitucion mediante su interpretacion”.

La propuesta de esta tipologia inconvencional gira en torno a una modalidad parcial de omision
inconvencional; es decir no se trata de una omision absoluta sino relativa, dado que las autoridades
internas en apariencia han pretendido desarrollar la norma convencional en cuestion pero en los hechos
dicho desarrollo se ha desnaturalizado, es decir, se ha generado de facto un cambio pero para no cumplir
o cumplir a medias esta norma convencional; si bien esta degradacién normativa de su presunto desarrollo
permite a las autoridades dar por cumplida en su ordenamiento interno, se trata de una forma pervertida
de lo que en la época medieval, era la institucion “se acata pero no se cumple”. La opinion Consultiva
13/93 de 16 de julio de 1993 ha expresado a este respecto lo siguiente:

28. Podrian mencionarse situaciones historicas en las cuales algunos Estados han promulgado
leyes de conformidad con su estructura juridica pero que no ofrecieron garantias adecuadas para
el ejercicio de los derechos humanos, impusieron restricciones inaceptables o, simplemente, los
desconocieron. Tal como lo ha manifestado la Corte, el cumplimiento de un procedimiento
constitucional “no impide en todos los casos que una ley aprobada por el Parlamento llegue a ser
violatoria de los derechos humanos (La expresion “leyes” en el articulo 30 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, supra 25, parr. 22).'8

Esta inconvencionalidad por omisién por lo general comprende a la judicatura que al emitir fallos sobre
todo en el campo penal distorsionan los parametros convencionales de lo que ha emitido la Corte IDH;
por ejemplo en los casos de las prisiones preventivas o de figuras en donde se viola diversas
manifestaciones del debido proceso convencional como es el caso de los plazos razonables, dado que los
Estados en sus reformas procesales penales, frente a delitos presuntamente graves (narcotrafico
terrorismo, crimen organizado, lavado de activos, trata de blancas, etc.), se restringe el garantismo y como
tal, se distorsiona por mutacion la aplicacion de las decisiones convencionales que han supuesto una cosa
juzgada convencional y, por ende, una cosa convencional interpretada. Debemos recordar que la misma

18 Opinion Consultiva oc-13/93 del 16 de julio de 1993 “Ciertas atribuciones de la comision interamericana de derechos humanos
(arts. 41, 42, 44, 46, 47, 50 y 51 de la convencion americana sobre derechos humanos).” solicitada por los gobiernos de la
Republica Argentina y de la Republica oriental del Uruguay.
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Corte IDH en su Opinién Consultiva, O.C.- 13/93 expreséd tajantemente, aludiendo a la Convencion
Americana que:

Son muchas las maneras como un Estado puede violar un tratado internacional vy,
especificamente, la Convencion. En este ultimo caso, puede hacerlo, por ejemplo, omitiendo
dictar las normas a que estd obligado por el articulo 2. También, por supuesto, dictando
disposiciones que no estén en conformidad con lo que de él exigen sus obligaciones dentro de la
Convencion. Si estas normas se han adoptado de acuerdo con el ordenamiento juridico interno o
contra él, es indiferente para estos efectos!’.

Esta tipologia resulta mas compleja de ser sometida a su control, dado que precisamente lo que puede

tener la victima afectada es apelar al control de convencionalidad vertical y ello supone un largo transito

en donde residencie su queja, ante la Comision Interamericana y después de largos afios si es con éxito
pase a la Corte IDH. Nosotros somos de la opinion que frente a estas complejas situaciones donde se

genera un doble agravio a las victimas por estas mutaciones inconvencionales, lo que se debe apelar es al

control difuso de convencionalidad,; y cuyos resortes procesales que aqui esbozamos serian, en lineas
generales las siguientes:

a)

b)

Proceso de cumplimiento.- Se trataria de los procesos constitucionales en donde el objetivo es
plantear la demanda para que la autoridad llamada a cumplir la clausula convencional, la
desarrolle dada que la presunta legislacion que existe la desnaturaliza por mutacion
inconvencional; este proceso puede ser el antidoto para las inconvencionalidades por omisiones
parciales e incluso absolutas o totales.

Procesos constitucionales de amparo.- En este caso se trata de activar el resorte de que existe la
presencia de un acto lesivo consistente en no afirmar la vigencia plena de un derecho
convencional que constituye un derecho humano y que tras ella lo mas probable es que se
encuentre constitucionalizado; en este sentido, apelar a este proceso supone exigir el
cumplimiento de un derecho humano (sustentado en una fuente convencional) y a la vez en un
derecho fundamental (sustentado en una norma constitucional). La simetria de lo que esta en
juego aqui es que el amparo se sustentaria en el contenido constitucional y convencional; es
decir, se trata de una relevancia constitucional, que a la vez tiene fuente en el Pacto de San José
de Costa Rica o de alguna decision o fallo convencional.

Este aspecto que aqui describimos puede ser de alta utilidad cuando a raiz de la politica criminal del

estado se vienen procesando a diversas personas y las resoluciones y dictdmenes fiscales no tienen
absolutamente sustento en lo que ha establecido la Corte IDH. En consecuencia, es claro que el

mecanismo prima facie que tiene el abogado defensor es utilizar los propios recursos impugnativos y

poniendo en evidencia la inconvencionalidad de las resoluciones y dictamenes emitidos por los
jueces de la jurisdiccion interna; y llegado el caso en que dichas autoridades jurisdiccionales

desestimen el ejercicio del control difuso en el mismo proceso penal ordinario, queda expedito si se

trata de resolucion judicial firme, de activar el proceso de amparo en donde se peticione

19 Opinién Consultiva O.C.- 13/93. De 16 de julio de 1933, “Ciertas Atribuciones de la Comision Interamericana de Derechos

Humanos (arts- 41, 42, 44, 46, 47, 50 y 51. Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos). solicitada por Argentina y
Uruguay, Serie A, No. 13.
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expresamente el control difuso de convencionalidad contra el universo de resoluciones judiciales
sean o no plenos casatorios o incluso sentencias constitucionales inconvencionales, a fin de que el
juez pueda desaplicarla. La propuesta que aqui se establece requiere de una fortaleza y valentia del
juez llamado a enfrentar este reto que la convencionalidad le otorga; y aunque es probable que en
términos sociologicos las judicaturas latinoamericanas tengan temor reverencial para asumir estos
retos, el planteo y el derrotero ya esta sefialado; y ello en la medida en que muchos de estos procesos
han significado una herramienta para criminalizar la actividad politica.

c) Proceso constitucional de habeas corpus. - Finalmente queda este tltimo mecanismo que,
para los efectos practicos en otros paises latinoamericanos tienen otro normen iuris pero que
persigue la tutela exclusiva de la libertad individual. Lamentablemente en estos tltimos tiempos
la noble figura procesal del habeas corpus se ha visto igualmente desacreditada por la prensa
que ha venido escandalizando la judicializacion de muchos procesos en Latinoamérica a partir
del fenémeno de la corrupcion desencadenada por conocidas empresas brasilefias que han
empezado a utilizar los mecanismos de colaboradores eficaces, testigos protegidos y otras
formas de vincular la imputacion criminal de los procesados (Eto Cruz, 2018, pp. 567 - 584).

Si bien el Ministerio Publico debe utilizar estas herramientas procesales a fin de sustentar la teoria del
caso; ello no impide observar aqui una perversa aplicacion de estos mecanismos que utiliza la fiscalia,
dado que si, por ejemplo, un colaborador eficaz imputa alguna conducta delictiva, no solo ella debe ser
corroborada con material probatorio que tenga las caracteristicas de pertinencia, conducencia o
idoneidad, utilidad, licitud y preclusion o eventualidad, sino también que la contraparte, tal como lo ha
sefialado la Corte Interamericana para las delaciones, el imputado tiene a su vez el derecho a formularle
un pliego contrainterrogatorio a quien ejerce la delacion a fin de ubicar el texto y el contexto de los
escenarios y evidenciar si los hechos resultan reales contrastados con la propia declaracion que emita el
presunto colaborador. En este contexto, es claro que el grueso de procesos penales si no han sido en el
marco de la investigaciébn preparatoria con delaciones de por medio sometidas a los pliegos
contrainterrogatorios que ha establecido la Corte IDH en el Caso Norin Catriman y otros (Dirigentes,
Miembros y Activista del Pueblo Indigena Mapuche) vs. Chile, se presenta una inconvencionalidad
omisiva por mutacion convencional.

A continuacion, transcribimos in extensu una cosa convencional emitida como fallo por la Corte IDH que
forma parte hoy del corpus iuris del bloque de convencionalidad, por ende, obligatorio en todos los
estados latinoamericanos y del Caribe. Se trata, en nuestro concepto, de una mutacion convencional en via
de omision por cuanto existen fallos de la jurisdicciones domesticas que, en el marco de los procesos
penales vienen imponiendo prisiones preventivas y sentencias condenatorias, teniendo como material
probatorio, entre otros aspectos, la delacién o incriminacion que realiza un testigo oculto que, para este
caso se homologa a los arrepentidos, colaboradores eficaces y otras personas analogas que, bajo la reserva
de su identidad, incriminan a una persona violandose los derechos a la defensa, a la igualdad de armas y
al derecho a formular pliegos contrainterrogatorios a fin de deslindar los hechos y la verdad real de lo que
se incrimina. Lo que a continuacién viene constituye una perversa mutacion convencional, dado que, en
este caso se trata no solo de la legislacion sino de las resoluciones que por via de interpretacion no
respetan en este caso el parametro convencional que ha dispuesto la Corte IDH en esta materia (Barrios
Gonzales, 2013). Veamos lo que largamente ha expuesto la jurisdiccion supranacional:
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B) DERECHO DE LA DEFENSA A INTERROGAR A LOS TESTIGOS (ARTICULO
8.2.F DE LA CONVENCION) RESPECTO DE LOS PROCESOS PENALES CONTRA
LOS SENORES NORIN CATRIMAN, PICHUN PAILLALAO Y ANCALAF LLAUPE

1. Hechos pertinentes

231. En los procesos penales contra los sefiores Norin Catriman, Pichin Paillalao y Ancalaf
Llaupe se reservo la identidad de determinados testigos.

a. Proceso contra los sefiores Norin Catriman y Pichun Paillalao

232. En el proceso contra los sefores Norin Catriman y Pichtin Paillalao el Juez de Garantia de
Traiguén, a peticion del Ministerio Publico, decretd mantener en secreto la identidad de dos
testigos y la prohibicion de fotografiarlos o captar su imagen por otro medio®, fundéandose en los
articulos 307 y 308 del Codigo Procesal Penal y los articulos 15y 16 de la Ley N° 18.314.

a) El Codigo Procesal Penal de 2000 establece el deber del testigo de individualizarse con todos
sus datos personales®!, con excepcion de cuando la “indicacion publica de su domicilio pudiere
implicar peligro para éste u otra persona”, en cuyo caso “el presidente de la sala o el juez, en su
caso, podra autorizar al testigo a no responder a dicha pregunta”, y si el testigo hiciere uso de este
derecho “quedara prohibida la divulgacion, en cualquier forma, de su identidad o de antecedentes
que condujeren a ella”, la cual sera decretada por el tribunal (articulo 307). Asimismo, dicho
codigo estipula que el tribunal podra disponer “medidas especiales destinadas a proteger la
seguridad del testigo que lo solicitare” en “casos graves y calificados”, las cuales “podran ser
renovadas cuantas veces fuere necesario”, y de igual manera establece que “el ministerio publico,
de oficio o a peticion del interesado, adoptara las medidas que fueren procedentes para conferir al
testigo, antes o después de prestadas sus declaraciones, la debida proteccion” (articulo 308).

b) El articulo 15 de la Ley N° 18.314 contiene normas complementarias “de las reglas generales
sobre proteccion de testigos del Codigo Procesal Penal™??, conforme a las cuales “si en la etapa de
investigacion el Ministerio Publico estimare por las circunstancias del caso, que existe un riesgo
cierto para la vida o la integridad fisica de un testigo o de un perito” o de ciertas personas con
quien éstos guarden relacion de parentesco, afinidad o afecto, “dispondra de oficio o a peticidon de
parte las medidas especiales de proteccion que resulten adecuadaspara proteger la identidad de los
que intervengan en el procedimiento, su domicilio, profesion y lugar de trabajo”. El articulo 16 de

20 Solicitud del Ministerio Publico, Fiscalia Local de Traiguén de 2 de septiembre de 2002 dirigida al Juez de Garantia de
Traiguén en la cual solicitd, entre otros, “q.ue no conste en los registros de investigacion el nombre, apellido, profesion u oficio,
lugar de trabajo ni cualquier otro dato que pudiera servir para la identificacion de los testigos signados en la investigacion como
‘TESTIGO N°1 RUC 83503-6 y ‘TESTIGO N°2 RUC 83503-6°, utilizandose respecto de ellos, tales claves como mecanismos
de verificacion de identidad y eliminandose aquellos antecedentes de los registros sefialados”, y Resolucion emitida el 3 de
septiembre de 2002 por el Juez de Garantia de Traiguén (expediente de anexos al Informe de Fondo 176/10, apéndice 1, folios
4422 a 4424).

21 El articulo 307 del Codigo Procesal Penal establece que: “l.a declaracion del testigo comenzard por el sefialamiento de los
antecedentes relativos a su persona, en especial sus nombres, apellidos, edad, lugar de nacimiento, estado, profesion, industria o
empleo y residencia o domicilio ....”.

22 E] articulo 15 de la Ley N° 18.314 establece que: “s.in perjuicio de las reglas generales sobre proteccion de testigos del Codigo

”

Procesal Penal ....”.
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la Ley Antiterrorista otorga la facultad al tribunal de “decretar la prohibicion de revelar, en
cualquier forma, la identidad de testigos o peritos protegidos, o los antecedentes que conduzcan a
su identificacion”, asi como “la prohibicion para que sean fotografiados, o se capte su imagen a
través de cualquier otro medio”.

233. El Ministerio Publico fundé su solicitud en que era “absolutamente necesaria la adopcion de
estas medidas para garantizar la debida proteccion de los testigos, asi como de sus familiares y
demas personas ligadas a ellos por relaciones de afecto, en atencidon a la naturaleza del ilicito
pesquisado y en especial considerando las caracteristicas de los mismos, circunstancias éstas que
revisten de particular gravedad al caso investigado”. También expres6 el Ministerio Publico que
“estas medidas no afectan el derecho de defensa, puesto que esta Fiscalia ya puso en
conocimiento de los abogados defensores los registros de la investigacion, para que puedan hacer
las alegaciones correspondientes en la audiencia de preparacion del juicio oral y preparar las
contrainterrogaciones respectivas para el juicio oral”. El Juez de Garantia de Traiguén hizo lugar
a todo lo solicitado® .

234. Dos testigos con identidad reservada declararon en las audiencias publicas celebradas en los

juicios seguidos contra los sefiores Norin Catriman y Pichun Paillalao. Lo hicieron detras de un
“biombo” que ocultaba sus rostros de todos los asistentes, exceptuando a los jueces, y con un
“distorsionador de voces”. La defensa tuvo la oportunidad de interrogar a los mismos en esas
condiciones. En el segundo juicio, que fue celebrado en razon de la declaratoria de nulidad del
primero, se permitié que los defensores de los imputados conocieran la identidad de los referidos
testigos, pero bajo la prohibicion expresa de transmitir esa informacion a sus representados. Los
defensores del sefior Norin Catriman se negaron a conocer tal informacion sobre la identidad de
los testigos porque no se la podian comunicar al imputado. Tanto en la sentencia absolutoria
inicial como en la posterior sentencia condenatoria, se valoraron y tuvieron en cuenta las
declaraciones de los testigos con reserva de identidad®. Este marco factico hace relevante, a su
vez, referirse a que el Gltimo parrafo del articulo 18 de la Ley Antiterrorista establecia en la época
de dichos procesamientos que “en ningun caso la declaracion de cualquier testigo o perito
protegida podra ser recibida e introducida al juicio sin que la defensa haya podido ejercer su
derecho a contrainterrogarlo personalmente”.

b. Proceso contra el sefior Ancalaf Llaupe

235. El proceso penal contra el sefior Victor Ancalaf Llaupe se rigié por el Cddigo de
Procedimiento Penal de 1906 y sus reformas y tenia dos etapas, el sumario y el plenario, ambas
de caracter escrito (supra parr. 104). De acuerdo con los articulos 76 y 78 de dicho codigo, en el
sumario, cuyas actuaciones eran secretas, se llevaba a cabo “la investigacion de los hechos que

23 Solicitud del Ministerio Publico, Fiscalia Local de Traiguén de 2 de septiembre de 2002 dirigida al Juez de Garantia de
Traiguén, y Resolucion emitida el 3 de septiembre de 2002 por el Juez de Garantia de Traiguén (expediente de anexos al Informe
de Fondo 176/10, apéndice 1, folios 4422 a 4424).

24 Resumen del registro de los audios de la audiencia de juicio oral celebrada entre el 31 de marzo y el 8 de abril de 2001 ante el
Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Angol (expediente de prueba para mejor resolver presentada por el Estado, folios 424 a
444)., Sentencia emitida el 14 de abril de 2003 por el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Angol, y Sentencia emitida el 27 de
septiembre de 2003 por el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Angol (expediente de anexos al Informe de Fondo 176/10,
anexo 15y 16, folios 509 a 574).
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constituyeran la infraccién” y las “diligencias dirigidas a preparar el juicio”. De acuerdo con el
articulo 449 del referido codigo, en el plenario, que tenia caracter contradictorio, no era necesario
practicar nuevamente la prueba recabada en el sumario si el procesado renunciaba a la practica de
diligencias probatorias en esa etapa y consentia que el juez pronunciara sentencia “sin mas
tramite que la acusacion y su contestacion”. Adicionalmente, el articulo 189 contemplaba el
“derecho” de “Todo testigo” de “requerir” a los “Carabineros de Chile, a la Policia de
Investigaciones, o al tribunal” “la reserva de su identidad respecto de terceros” y “en casos graves
y calificados” el juez podia “disponer medidas especiales destinadas a proteger la seguridad del
testigo que lo solicitara”, las cuales durarian “el tiempo razonable que el tribunal dispusiera y
podrian ser renovadas cuantas veces fueren necesarias”.

236. En el proceso contra el sefior Ancalaf Llaupe se mantuvo la reserva de identidad de ciertos

testigos durante las dos etapas, y atn en el plenario la defensa no tuvo acceso a todas las
actuaciones, pues se conformaron cuadernos secretos. Las medidas correspondientes se fundaron
en la simple invocacion de las normas aplicadas, sin ninguna motivacion especifica con respecto
al caso en cuestion®,

2. Argumentos de la Comision y de las partes

237. La Comision aleg6 la violacion del articulo 8.2.f de la Convencion, en relacion con los
articulos 1.1 y 2 de la misma, respecto de los sefiores Norin Catriman, Pichtin Paillalao y Ancalaf
Llaupe, citando jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos al respecto y
argumentando que la justificacion de medidas excepcionales como la reserva de identidad de
declarantes en procesos penales estd dada por la naturaleza de cierto tipo de casos y en la medida
en que pueda estar en riesgo la vida e integridad personal de los declarantes y sean “compensadas
con otras medidas [...] que reparen el desequilibrio en el ejercicio del derecho de defensa del
acusado”. En relacion al proceso contra el sefior Ancalaf Llaupe, sostuvo que las declaraciones de
testigos con identidad reservada se recibieron en el marco de un proceso inquisitivo, que “estuvo
bajo reserva del sumario durante gran parte de la investigacion”, de modo que no se pudo
interrogar a esos testigos al momento de su deposicion. Afiadié que aunque en ambos procesos las
declaraciones de esos testigos fueron apreciadas junto con otras pruebas, constituyeron “factores
determinantes” para establecer la existencia de los delitos y la responsabilidad de los imputados.
Consider6 que “las restricciones al derecho de defensa [...] no fueron compensadas con otras
medidas suficientes dentro de los respectivos procesos que pudieran equilibrar el desfase causado
por la reserva de identidad”.

238. La FIDH afirmé que Chile “violo el derecho de defensa de los Lonkos Aniceto Norin y
Pascual Pichan, especificamente su derecho a interrogar los testigos presentes en el tribunal bajo
el articulo 8.2.f de la Convencion Americana, en relacion con las obligaciones establecidas en los
articulos 1.1 y 2 del mismo instrumento”. Manifestd que el nuevo sistema procesal penal
consagra mecanismos para la proteccion de testigos “diferentes a los testigos sin rostro”
contemplados en la Ley Antiterrorista que fue aplicada en el caso de los sefores Norin Catriman

25 Expediente judicial del proceso penal interno seguido contra Victor Manuel Ancalaf LLaupe (expediente de anexos al escrito
de solicitudes y argumentos de CEJIL, anexo A, folios 1203, 1204, 1235, 1236, 1246, 1435, 1444, a 1446, 1455, 1461, 1477 a
1482).
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y Pichun Paillalao. Dijo que era muy grave que el régimen de identidad reservada asegurara “la
impunidad del testigo que faltara a la verdad e impidiera un contra interrogatorio”. Afirmé que la
negativa a levantar la reserva en el caso de uno de esos testigos era una “estrategia” para asegurar
que se pudiera “mentir impunemente”. Sostuvo que no se tomo6 “ninguna medida para compensar
la existencia de testigos andnimos”, aunque “durante el segundo juicio se pretendid salvar la
violacion al debido proceso cometida en el primer juicio anulado en el que se privo
absolutamente de conocer el nombre de los testigos reservados, revelando la identidad de los
testigos secretos, pero solo a los abogados, con la expresa prohibicion de comunicarla a los
lonkos™. Alegd que se privé de la facultad de realizar un “contrainterrogatorio serio” al “no poder
hacer preguntas que permitirian deducir la identidad del testigo”. También afirmo6 que la Ley N°
18.314 no atribuye a esta medida un caracter excepcional, puesto que solo se argumenta su
necesidad fundandose en la gravedad de los delitos presuntamente cometidos, lo que constituye
una “argumentacion circular”. Dijo, ademas, que esa medida no esta sometida a control judicial, y
que los testigos podrian concurrir con intereses ilegitimos a declarar por la autorizacién que la
Ley 18.314 hace en cuanto a que se les paguen sumas de dinero.

239. CEJIL sostuvo que Chile violo el articulo 8.2.f de la Convencion en perjuicio del sefior
Ancalaf Llaupe, dentro de un argumento mas amplio referido al “acceso a una defensa efectiva”,
expresando que el principio de contradictorio implica el derecho del inculpado a examinar a los
testigos que declaran en su contra y a su favor, en igualdad de condiciones. Indic6 que el proceso
inquisitivo seguido contra el sefior Ancalaf Llaupe le impidi6 interrogar a los testigos
inculpatorios al momento de que estos declararan, dejando a la defensa en una situacion de claro
desequilibrio procesal”, el cual “se vio agravado por el uso de testigos que declararon con reserva
de identidad”, y por haber sido “condenado sobre la base de declaraciones prestadas en cuadernos
reservados”. Expresd que “no hay prueba en el expediente” de que la defensa del sefior Victor
Ancalaf Llaupe haya podido interrogar y contrainterrogar a testigos que habian depuesto en la
etapa del sumario. Manifestd que “es necesario que el uso de testigos de identidad reservada sea
debidamente justificado y contrabalanceado adecuadamente para proteger el derecho a la
defensa”. Expres6 que “ni la excepcionalidad del uso de la figura de la reserva de identidad de
testigos ni la existencia de un peligro real fue probada en el curso del proceso”. Asimismo, CEJIL
sostuvo que el Estado violo el articulo 8.2.f de la Convencion en perjuicio del sefior Ancalaf
LLaupe ya que la posibilidad de su defensa “de diligenciar prueba durante el plenario fue
practicamente nula” y “no tuvo derecho real y efectivo de responder a los cargos y pruebas
presentados en su contra”.

240. El Estado sefal6 que “la posibilidad de determinar medidas de proteccion de ciertos testigos
en causas criminales es consecuente con la obligacion de resguardar el derecho a la vida e
integridad fisica de las personas”, pero que “en aras de ello no puede afectarse sustantivamente el
derecho a la defensa, debiendo observarse condiciones minimas que permitan resguardar,
también, este derecho”. Sostuvo que tanto la legislacion procesal general como la Ley
Antiterrorista permiten “la contrainterrogacion de los testigos y peritos, incluso aquellos cuya
identidad se reserva”, con las limitaciones que impone el articulo 18 de esta tltima en el sentido
de que no se realicen preguntas que “impliquen un riesgo de revelar la identidad del testigo” y
aseguran que los tribunales “conozcan la identidad del testigo y puedan evaluar la confiabilidad
de su testimonio puesto que, por el principio de inmediacion que rige en el sistema procesal

33



penal, todo testigo o perito es interrogado en presencia de los tribunales”. También asegurd que
esta medida esta sometida a un “control previo”, puesto que debe haber una solicitud al juez de
garantia junto con los antecedentes que la fundan “en base al riesgo para la seguridad del testigo o
su familia”. Manifestd que este tipo de testimonios son valorados por el Tribunal de Juicio Oral
en el marco de su obligacion de argumentar fundadamente sus conclusiones y que “cabe la
posibilidad cierta de que el tribunal respectivo pueda confiar en el testimonio de uno o mas
testigos de identidad protegida que le permitan, junto con otra prueba rendida, si es el caso,
adquirir plena conviccion de la participacion del acusado en los hechos que se le imputan, sin que
ello sea, en si, contrario al derecho al debido proceso ni a los estandares internacionales”.

3. Consideraciones de la Corte

241. La Corte se ha pronunciado en anteriores oportunidades acerca de violaciones del derecho
de la defensa de interrogar testigos en casos que trataban de medidas que en el marco de la
jurisdiccion penal militar imponian una absoluta restriccion para contrainterrogar testigos de
cargo?® , otros en los que habia no solo “testigos sin rostro” sino también “jueces sin rostro”™?’, y
en otro que se refiere a un juicio politico celebrado ante el Congreso en el cual a los magistrados
inculpados no se les permitido contrainterrogar a los testigos en cuyos testimonios se basd su
destitucion?®.

242. El literal f) del articulo 8.2 de la Convencion consagra la “garantia minima” del “derecho de
la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de obtener la comparecencia,
como testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos”, la cual
materializa los principios de contradictorio e igualdad procesal. La Corte ha sefialado que entre
las garantias reconocidas a quienes hayan sido acusados estd la de examinar los testigos en su
contra y a su favor, bajo las mismas condiciones, con el objeto de ejercer su defensa®. La reserva
de identidad del testigo limita el ejercicio de este derecho puesto que impide a la defensa realizar
preguntas relacionadas con la posible enemistad, prejuicio y confiabilidad de la persona misma
del declarante, asi como otras que permitan argumentar que la declaracion es falsa o
equivocada®.

243, El deber estatal de garantizar los derechos a la vida y la integridad, la libertad y la seguridad
personales de quienes declaran en el proceso penal puede justificar la adopcion de medidas de
proteccion. En esta materia el ordenamiento juridico chileno comprende tanto medidas procesales
(como la reserva de datos de identificacién o de caracteristicas fisicas que individualicen a la
persona) como extraprocesales (como la proteccion de su seguridad personal).

244. En el presente caso la Corte limitara su analisis a determinar si las medidas procesales de
reserva de identidad de testigos aplicadas en los procesos penales seguidos contra tres de las

26 Caso Palamara Iribarne Vs. Chile, parrs.178 y179.

27 Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Pert, Fondo, Reparaciones y Costas, parrs. 153/155; Caso Lori Berenson Mejia Vs. Perq,
parr.184; Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas Vs. Pera. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25
de noviembre de 2005. Serie C No. 137, parr.152, y Caso J. Vs. Peru, parrs. 208 a 210.

28 Caso del Tribunal Constitucional Vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de enero de 2001. Serie C No. 71,
parr. 83.

29 Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Perti, Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 154, y Caso J. Vs. Pert, parr. 208.
30 TEDH, Caso Kostovski Vs. Paises Bajos, No. 11454/85. Sentencia de 20 de noviembre de 1989, pérr. 42.
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presuntas victimas (supra parrs. 232 a 236) conllevaron una violacién del derecho de la defensa
de interrogar los testigos. Esta medida se encuentra regulada en Chile en los términos descritos en
el parrafo 232 y sobre la misma la Corte Suprema ha afirmado que

[...] tan grave decision solo puede adoptarse en cada caso particular y con completo
conocimiento de las circunstancias concretas del mismo. Son medidas excepcionales para
situaciones excepcionales y que se adoptan siempre con control absoluto de los intervinientes
para evitar que los costos a la practica de alguno de los derechos que importa la defensa en juicio
sea minima y que en ningin evento entrabe o limite el ejercicio del nicleo esencial de esa
garantia®!.

245. La Corte pasara a analizar si en los procesos concretos de las referidas tres presuntas
victimas de este caso las medidas de reserva de identidad de testigos se adoptaron sujetas a
132 | fundandose en los principios de necesidad y proporcionalidad, tomando en
cuenta que se trata de una medida excepcional y verificando la existencia de una situacion de
riesgo para el testigo®. Al efectuar tal evaluacion la Corte tendra en cuenta la incidencia que tuvo
la medida en el derecho a la defensa del acusado.

control judicia

246. Para pronunciarse en el presente caso, la Corte también tomara en cuenta si en los casos
concretos el Estado asegurd que la afectacion al derecho de defensa de los imputados que se
derivo de la utilizacion de la medida de reserva de identidad de testigos estuvo suficientemente
contrarrestada por medidas de contrapeso, tales como las siguientes®*: a) la autoridad judicial
debe conocer la identidad del testigo y tener la posibilidad de observar su comportamiento
durante el interrogatorio con el objeto de que pueda formar su propia impresién sobre la
confiabilidad del testigo y de su declaracion®, y b) debe concederse a la defensa una amplia
oportunidad de interrogar directamente al testigo en alguna de las etapas del proceso, sobre
cuestiones que no estén relacionadas con su identidad o paradero actual; lo anterior con el objeto
de que la defensa pueda apreciar el comportamiento del testigo bajo interrogatorio, de modo que
pueda desacreditarlo o, por lo menos, plantear dudas sobre la confiabilidad de su declaracion’®.

31 En su escrito de alegatos finales el Estado transcribi6 partes de un fallo de la Corte Suprema de Justicia de 22 de marzo de
2011 “recaida en recurso de nulidad de sentencia dictada por el Tribunal Oral en lo Penal de Cafete” (expediente de fondo, folio
2140 a 2142).

32 Mutatis mutandi, TEDH, Caso Doorson Vs. Paises Bajos, No. 20524/92. Sentencia de 26 de marzo de 1996, parrs. 70 y 71;
Caso Visser Vs. Paises Bajos, No. 26668/95. Sentencia de 14 de febrero de 2002, parrs. 47 y 48; Caso Birutis y otros Vs.
Lituania, Nos. 47698/99 y 48115/99. Sentencia de 28 de junio de 2002, parr. 30, y Caso Krasniki Vs. Reptiblica Checa, No.
51277/99. Sentencia de 28 de mayo de 2006, parrs. 79 a 83.

33269 TEDH, Caso Krasniki vs. Republica Checa, No. 51277/99. Sentencia de 28 de mayo de 2006, parr. 83, y Caso AlKhawaja
y Tahery vs. Reino Unido, Nos. 26766/05 y 22228/06. Sentencia de 15 de diciembre de 2011, parrs. 124 y 125.

34 TEDH, Caso Doorson Vs. Paises Bajos, parr. 72; Caso Van Mechelen y otros Vs. Paises Bajos, Nos. 21363/93, 21364/93,
21427/93 y 22056/93. Sentencia de 23 de abril de 1997, parrs. 53 y 54, y Caso Jasper Vs. Reino Unido, No. 27052/95. Sentencia
de 16 de febrero de 2000, parr. 52

35 TEDH, Caso Kostovski Vs. Paises Bajos, (no. 11454/85), Sentencia de 20 de noviembre de 1989, parr. 43; TEDH, Caso
Windisch Vs. Austria, (no. 12489/86), Sentencia de 27 de septiembre de 1990, parr. 29, y TEDH, Caso Doorson Vs. Paises
Bajos, parr. 73.

36 TPIY, Prosecutor vs. Dusko Tadic a/k/a “Dule”, Decision on the Prosecutor’s Motion Requesting Protective Measures for
Victims and Witnesses, 10 de agosto de 1995, parrs. 67 y 72; TEDH, Caso Kostovski Vs. Paises Bajos, No. 11454/85. Sentencia
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247. Incluso cuando se hayan adoptado medidas de contrapeso que parecen suficientes, la
condena no puede estar fundada unicamente o en grado decisivo en declaraciones realizadas por
testigos de identidad reservada®’. De lo contrario, se podria llegar a condenar al imputado
utilizando desproporcionadamente un medio probatorio que fue obtenido en detrimento de su
derecho de defensa. Por tratarse de prueba obtenida en condiciones en las que los derechos del
inculpado han sido limitados, las declaraciones de testigos con reserva de identidad deben tratarse
con extrema precaucion®®, ser valoradas en conjunto con el acervo probatorio, las observaciones u
objeciones de la defensa y las reglas de la sana critica®*. La determinacion de si este tipo de
pruebas ha tenido un peso decisivo en el fallo condenatorio dependera de la existencia de otro
tipo de pruebas que corrobore aquellas de tal forma que, a mayor prueba corroborativa, menor
sera el grado decisivo que el fallador otorga al testimonio de identidad reservada*®”.
La extensa cita de las partes pertinentes, ilustran, por ejemplo, de como en la vida interna de los Estados,
existe una gruesa produccion de resoluciones judiciales en procesos penales, sin haberse permitido que
los procesados hayan podido ejercer su derecho de defensa, formulando los contrainterrogatorios a los
delatores o colaboradores eficaces. La conclusion, en este caso, es que tanto la legislacion de la materia,
debe ser objeto de una reforma procesal, por un lado; y por otro, los jueces penales, deben aplicar lo que
ya ha establecido como exigencia, la Corte IDH. Recapitulando, bien se puede sefialar que las politicas
criminales que impulsa el Estado en el marco de enfrentar la ola de diversos crimenes y delitos que, si
bien resultan complejos, ello no debe significar la restriccion del garantismo que impone y exige el
derecho internacional de los derechos humanos. Asi, observamos que en el marco de estas luchas cuyo
legitimo emblema es luchar contra la corrupcion, se ha generado una espectacularizacion de la justicia y
gran parte de estas mutaciones inconvencionales obedecen a la violacion de diversos estandares como son
por ejemplo: a) la presuncion de inocencia; b) el derecho a la prueba; c¢) el derecho a la defensa en el
marco de la igualdad de armas; d) la condena sélo sobre la base de indicios, €) las graves restricciones a
la libertad, a través de las medidas de coercidon personal como son las detenciones preliminares y las
prisiones preventivas; a ello se suma el rol mediatico de la prensa, que viola el principio y estandar de la
presuncién de inocencia (Matinez Garnelo, 2013) y juega al rol de juzgador frente a temas mediaticos*!;
y muchas veces las personas afectadas por la real malicia pese a que ejercen el derecho de rectificacion®,

de 20 de noviembre de 1989, parr. 42; Caso Windisch Vs. Austria, No. 12489/86. Sentencia de 27 de septiembre de 1990, parr.
28; Caso Doorson Vs. Paises Bajos,, parr. 73; Caso Van Mechelen y otros Vs. Paises Bajos, Nos. 21363/93, 21364/93, 21427/93
y 22056/93. Sentencia de 23 de abril de 1997, parrs. 59 y 60.

37 TEDH, Caso Doorson Vs. Paises Bajos, parr. 76, y Caso Van Mechelen y otros Vs. Paises Bajos, Nos. 21363/93, 21364/93,
21427/93 y 22056/93. Sentencia de 23 de abril de 1997, parrs. 53 a 55.

38 TEDH, Caso Doorson Vs. Paises Bajos,, parr. 76, y Caso Visser Vs. Paises Bajos, No. 26668/95. Sentencia de 14 de febrero
de 2002, parr. 44.

3 Mutatis mutandis, Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo, parr. 146, y Caso Masacre de Santo Domingo Vs.
Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia de 30 de noviembre de 2012. Serie C No. 259, parr. 44.

40 TEDH, Caso of Al-Khawaja and Tahery Vs. Reino Unido, Nos. 26766/05 and 22228/06. Sentencia de 15 de diciembre de
2011, parr. 131.

41 Vid. Villarruel, Dario (2014). Injusticia medidtica. Cuando el periodismo quiere ser juez. Sudamericana edit. Buenos Aires.
Rodriguez, Esteban (2000). Justicia medidtica. La administracion de justicia en los medios masivos de comunicacion. Las formas
del espectaculo. Ad Hoc, Argentina.

4 Vid. Farré Lopez, Pedro (2008). El derecho de rectificacion. Un instrumento de defensa frente al poder de los medios.
Editorial La ley, Madrid. Lizarraga Vizcarra, Isabel (2005). El derecho de rectificacion. Editorial Aranzadi, Navarra. Daniel
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la prensa se ha convertido en un poder fictico*® que termina influyendo en diversos 6rganos del Estado;
todos estos factores hoy identificados como populismo penal mediatico, sumado a los juicios paralelos
configuran otro fendémeno como es el estado de cosas inconstitucionales que afectan el garantismo del
derecho penal por los modernos tiempos de la sociedad del espectaculo.

En buena cuenta, esta tipologia abre las compuertas de la clasica figura dogmatica de la
inconstitucionalidad por omision, que solo ha centrado su radio de accion cuando se incumplia el deber de
legislar y habia pasado un tiempo razonable; hoy los escenario de la hipermodernidad, llevan a replantear
el efecto de este fendmeno y que forma parte de las complejas dindmicas politicas y cuya omisiones
alcanza, como podemos apreciar, hasta los procesos judiciales y no exclusivamente a las politicas
legislativas y a las politicas publicas.

Las propuestas que aqui se han establecido constituyen un palido dibujo o boceto de lo que a futuro se
puede ir replanteando, modelando y reconfigurando estas clases de manifestaciones cuyo centro de
gravitacion es el no desarrollo de las normas que regulan el derecho internacional de los derechos
humanos y que, para este efecto, comprende el espectro tanto para los modelos de la region
latinoamericana como para el modelo continental europeo. Estos desafios tienen ya en parte sustento en
diversos escenarios latinoamericanos que se estan convirtiendo en efecto expansivos y potencialmente
explosivos.

Victor Bazan observa que existe un aggiornamento en diversos modelos latinoamericanos y en términos
cronologicos aprecia los modelos positivizados del control de la inconstitucionalidad por omision en las
Constituciones Nacionales de Brasil (art. 103,2), Venezuela (art. 336, numeral 7) y Ecuador (art. 436, inc.
10), de modo expreso; ¢ implicitamente en la Constitucién de Republica Dominicana, proclamada el 26
de enero de 2010 y vigente desde entonces; la senda legal directa en Costa Rica, por medio de la Ley
7.135, de 11 de octubre de 1989; Las Constituciones locales en paises con estructura federal como el
Brasil ( v.gr, en Rio Grande do Sul, Rio de Janeiro, Sao Paulo y Santa Catalina), México (Estados de
Veracruz, Tlaxcala, Chiapas y Quintana Roo) y la Argentina Provincia de Rio Negro); y el despliegue
jurisprudencial de los Tribunales o Corte Constitucionales de Colombia (por ejemplo, Sentencias N° C-
073/96, C-543/96, C-540/97, C-080/99, C-596/99, C-457/00, C-1433/00, C-007/01, C-1064/01, C-041/02,
C-185/02, C-871/02, C-402/03,C-858/06); Pert (v.gr., Exptes. Nos. 2.945-2003-AA/TC, 0083-1992-
AA/TC, 0050-2004-AC/TC, 01875-2004-AA/TC Y 0006-2008-PI/TC; el hoy extinto Tribunal
Constitucional de Bolivia (en la Declaracion Constitucional Num. 06/2000 y las Sentencias
Constitucionales 0009/2004 y 0018/2004); las supremas Cortes de Justicia de Republica Dominicana
(sentencia recaida in re «Productos Avon S.A. », de 24 de febrero de 1999), México (las controversias
constitucionales 46/2002 de 10 de marzo de 2005 y que dieron lugar a tres tesis jurisprudenciales
sumamente relevantes: 9, 10y 11 de 2006) y la Argentina (v.gr., en los casos «Badaro, Adolfo Valentin ¢/
ANSeS s/ reajustes varios» I, de 8 de agosto de 2006, y II, de 26 de noviembre de 2007, y «Halabi,
Ernesto ¢/ P.E.N. —Ley 25.873- Dto. 1563/04 s/ amparo Ley 16.986», de 24 de febrero de 2009 (Bazan,
2011). Quedara a un margen de maniobra de la magistratura constitucional en el marco de las
jurisdicciones constitucionales latinoamericanas ir ampliando el derrotero de estas complejas y nuevas

Pizarro, Ramoén (1999). Responsabilidad civil de los medios de comunicacion. Daiios por noticias inexactas o agraviantes.
Editorial Hammurabi, Buenos Aires. Bacigalupo, Enrique (2002). Delitos contra el honor. Editorial Hammurabi, Buenos Aires.
43 Vid. Schuliaquer, Ivan (2014). El poder de los medios. Seis intelectuales en busca de definiciones. Edit. Capital intelectual,
Buenos Aires. Castells, Manuel (2012). Comunicacién y poder. Siglo Veintiuno Editores, México.
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figuras que enfrenta el juez contemporaneo y que para ello no solo requiere de un mundo cognitivo de
estos principios, conceptos y categorias que orientan el derecho procesal convencional, sino también la
labor de coraje y sin pretender pedir que asuma el rol de juez hércules , ejerza el compromiso de ser un
juez garante de los principios y valores de la Constitucion bajo los marcos de una interpretacion
convencionalizada.

7. El control de la omisién inconvencional: Su paulatino desarrollo jurisprudencial.

Tal como ya se ha sefialado a lo largo de este trabajo, la propia Convencién Americana en el art. 2
prescribe Articulo 2.

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
Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos
tales derechos y libertades

A partir de esta formulacion, la propia Convenciéon Americana reconoce que sus eventuales violaciones
por parte del Estado, puede ocurrir no solo por via de accion a través de conductas objetivas como
emision de leyes, sentencias o actos de gobierno; sino también por las omisiones de la corporacién estatal
al dejar de facto sin desarrollo lo que precisamente alerta el art. 2 de la CADH.

Aunque la Corte IDH no ha asumido expresamente el desarrollo explicito del control convencional de las
omisiones; sin lugar a dudas ha delineado implicitamente esta situacion a través de una serie de fallos que
obligan a que los estados respeten los compromisos internacionales sobre derechos humanos, tanto de la
region como a nivel internacional. Asi, si se pasa revista a la atn relativa postura encontramos los
siguientes casos:

a) Caso La tltima tentacion de cristo vs Chile**.- Aqui la Corte IDH, expresamente sefiald que los
Estados deben establecer un fiel cumplimiento de sus obligaciones internacionales y por lo tanto
los tratados adquieren mayor eficacia cuando el Estado adecua su normatividad en el marco de la
proteccidon que dispensa la Convencion Americana:

I. Introduccion de la causa

1. El 15 de enero de 1999 la Comision Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “la
Comision” o “la Comision Interamericana”) sometié ante la Corte una demanda contra la
Reptiblica de Chile (en adelante “el Estado” o “Chile”) que se origind en una denuncia (No.
11.803) recibida en la Secretaria de la Comision el 3 de septiembre de 1997. En su demanda, la
Comision invoco los articulos 50 y 51 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (en
adelante “la Convencion” o “la Convencion Americana”) y los articulos 32 y siguientes del
Reglamento. La Comision sometid este caso con el fin de que la Corte decidiera si hubo violacion,
por parte de Chile, de los articulos 13 (Libertad de Pensamiento y de Expresion) y 12 (Libertad de

4 Corte IDH, , Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas, cit., parrafos 1 -3, 85-87 y 103
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Conciencia y de Religion) de la Convencion. Asimismo, la Comisién solicit6 a la Corte que, como
consecuencia de las supuestas violaciones a los articulos antes mencionados, declare que
Chile incumplié los articulos 1.1 (Obligacién de Respetar los Derechos) y 2 (Deber de Adoptar
Disposiciones de Derecho Interno) de la misma.

2. Segun la demanda, dichas violaciones se habrian producido en perjuicio de la sociedad
chilena y, en particular, de los sefiores Juan Pablo Olmedo Bustos, Ciro Colombara Lopez, Claudio
Marquez Vidal, Alex Mufioz Wilson, Matias Insunza Tagle y Hernan Aguirre Fuentes, como
resultado de “la censura judicial impuesta a la exhibicion cinematografica de la pelicula ‘La
Ultima Tentaciéon de Cristo’ confirmada por la Excelentisima Corte Suprema de Chile [...] con
fecha 17 de junio de 1997.”

3. Ademas, la Comision solicité a la Corte que ordene al Estado que:

1. Autor[ice] la normal exhibicion cinematografica y publicidad de la pelicula “La Ultima
Tentacion de Cristo”.

2. Adec[te] sus normas constitucionales y legales a los estdndares sobre libertad de expresion
consagrados en la Convencion Americana, [con el] fin de eliminar la censura previa a las
producciones cinematograficas y su publicidad.

3. Asegur[e] que los organos del poder publico[,] sus autoridades y funcionarios en el
gjercicio de sus diferentes potestades, ejerzan [efectivamente] los derechos y libertades de
expresion, conciencia y religion reconocidos en la Convencion Americana, y [...] se abstengan
de imponer censura previa a las producciones cinematograficas.

4, Repar[e] a las victimas en este caso por el dafo sufrido.

5. Efect[te] el pago de costas y reembols[e] los gastos incurridos por las victimas para litigar
este caso tanto en [el] ambito interno como ante la Comision y la Honorable Corte, ademas de
los honorarios razonables de sus representantes.

(..)

85. La Corte ha sefalado que el deber general del Estado, establecido en el articulo 2 de la
Convencion, incluye la adopcion de medidas para suprimir las normas y practicas de cualquier
naturaleza que impliquen una violacidén a las garantias previstas en la Convencion, asi como la
expedicion de normas y el desarrollo de practicas conducentes a la observancia efectiva de dichas
garantias.20

86. La Corte advierte que, de acuerdo con lo establecido en la presente sentencia, el Estado violo
el articulo 13 de la Convencion Americana en perjuicio de los sefiores Juan Pablo Olmedo
Bustos, Ciro Colombara Lépez, Claudio Marquez Vidal, Alex Mufioz Wilson, Matias Insunza
Tagle y Hernan Aguirre Fuentes, por lo que el mismo ha incumplido el deber general de respetar
los derechos y libertades reconocidos en aquélla y de garantizar su libre y pleno ejercicio, como lo
establece el articulo 1.1 de la Convencion.

87. 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.21  La Convencion Americana establece la
obligacion general de cada Estado Parte de adecuar su derecho interno a las disposiciones de dicha
Convencion, 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
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b)

significa que el Estado ha de adoptar todas las medidas para que lo establecido en la Convencion
sea efectivamente cumplido en su ordenamiento juridico interno, tal como lo requiere el articulo
2 de la Convencion. Dichas medidas sélo son efectivas cuando el Estado adapta su actuacion a la
normativa de proteccion de la Convencion.

(...)

PUNTOS RESOLUTIVOS

103. Por tanto,

LA CORTE,

por unanimidad,

1. declara que el Estado viold el derecho a la libertad de pensamiento y de expresion
consagrado en el articulo 13 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en perjuicio
de los sefores Juan Pablo Olmedo Bustos, Ciro Colombara Lopez, Claudio Marquez Vidal, Alex
Muioz Wilson, Matias Insunza Tagle y Hernan Aguirre Fuentes.

2. declara que el Estado no viol6 el derecho a la libertad de conciencia y de religion consagrado
en el articulo 12 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en perjuicio de los
sefiores Juan Pablo Olmedo Bustos, Ciro Colombara Lopez, Claudio Marquez Vidal, Alex Mufioz
Wilson, Matias Insunza Tagle y Hernan Aguirre Fuentes.

3. declara que el Estado incumplié los deberes generales de los articulos 1.1 y 2 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en conexion con la violacion del derecho a la
libertad de pensamiento y de expresion sefialada en el punto resolutivo 1 de la presente
Sentencia.

4, decide que el Estado debe modificar su ordenamiento juridico interno, en un plazo razonable,
con el fin de suprimir la censura previa para permitir la exhibicion de la pelicula “La Ultima
Tentacion de Cristo”, y debe rendir a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, dentro
de un plazo de seis meses a partir de la notificacion de la presente Sentencia, un informe sobre las
medidas tomadas a ese respecto.

5. decide, por equidad, que el Estado debe pagar la suma de US$ 4.290 (cuatro mil doscientos
noventa dolares de los Estados Unidos de América), como reintegro de gastos generados por las
gestiones realizadas por las victimas y sus representantes en los procesos internos y en el proceso
internacional ante el sistema interamericano de proteccion. Esta suma se pagara por conducto de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos.

6. decide que supervisara el cumplimiento de esta Sentencia y s6lo después dara por concluido
el caso.

El Juez Cangado Trindade hizo conocer a la Corte su Voto Concurrente y el Juez De Roux Rengifo
su Voto Razonado, los cuales acompafian esta Sentencia.

Redactada en espafiol e inglés, haciendo fe el texto en espaiiol, en San José, Costa Rica, el 5 de
febrero de 2001.

Caso Garrido y Baigorria vs Argentina® .- En este caso se trata de una desaparicion forzosa e
involuntaria; y en la cual el Estado debi6é cumplir con realizar las investigaciones a fin de identificar
a los responsables, por tanto aqui también se desarrolld una omision tanto inconstitucional como
inconvencional y en tal sentido se pronuncié la Corte IDH. Veamos primero lo que formulo la
Comision IDH:

4 Corte IDH, Sentencia de Reparaciones y Costas, 27 de agosto de 1998, parrafos 15, 68-74 y 91.
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“15.La Comision solicitd en su demanda lo siguiente:

1.De conformidad con los razonamientos expuestos en la presente demanda, la Comision
solicita a la Honorable Corte que, teniendo por presentado este escrito en diez ejemplares con
sus respectivos anexos, con fundamento en lo dispuesto en los articulos 61 de la Convencion y
26 y 28 del Reglamento de la Corte admita la presente demanda, dé traslado de la misma al
Ilustrado Gobierno de Argentina y oportunamente dicte sentencia declarando:

1.Que el Estado argentino es responsable de las desapariciones de Raul Baigorria y Adolfo
Garrido y que, como consecuencia, le son imputables violaciones a los articulos 4 (derecho a la
vida); 5 (derecho a que se respete la integridad fisica, psiquica y moral); y 7 (derecho a la
libertad personal), todos ellos en relacion al articulo 1.1 de la Convencion.

ii.Que el Estado argentino ha violado el derecho de las victimas y de sus familiares a un juicio
justo, en particular, ha infligido el derecho a una resolucion judicial dentro de un plazo
razonable consagrado en el articulo 8.1 de la Convencidn, asi como el articulo 25 de la misma
que prevé el derecho a un recurso judicial sencillo y rapido que ampare contra actos que violen
sus derechos fundamentales, ambos en relacion con el articulo 1.1 de la Convencion.

iii.Que el Estado argentino como consecuencia de la violacion de los derechos consagrados en
los articulos 4, 5, 7, 8 y 25 de la Convencién, ha violado asimismo el articulo 1.1 de la
Convencion, en relacion al deber de respetar los derechos y libertades consagrados en la misma,
asi como el deber de asegurar y garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona sujeta a la
jurisdiccion del Estado argentino.

2.Que de acuerdo con lo expresado en el punto 1 de este Petitorio, ordene al Estado argentino
que repare plenamente a los familiares de las victimas por el grave dano material y moral
causado y, en consecuencia, disponga que el Estado argentino:

i.Realice una investigacion exhaustiva, rapida e imparcial sobre los hechos denunciados a fin de
conocer el paradero de los sefiores Baigorria y Garrido y de establecer la responsabilidad de las
personas que estén directa o indirectamente involucradas, para que reciban las sanciones legales
correspondientes.

ii.Informe sobre las circunstancias de la detencion de los senores Baigorria y Garrido, la suerte
corrida por las victimas, y localice y entregue sus restos a los familiares.

iii.Otorgue una indemnizacion a fin de compensar el dano material y moral sufrido por los
familiares de las victimas.

iv.Ordene asimismo cualquiera otra medida que considere pertinente a fin de reparar el dano
causado debido a la desaparicion de los sefores Baigorria y Garrido.

3.0rdene al Estado argentino el pago de las costas de este proceso, incluyendo los honorarios de
los profesionales que han actuado como representantes de las victimas tanto en su desempeno
ante la Comision como en la tramitacion ante la Corte.

(..
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68.En el derecho de gentes, una norma consuetudinaria prescribe que un Estado que ha
celebrado un convenio internacional, debe introducir en su derecho interno las modificaciones
necesarias para asegurar la ejecucién de las obligaciones asumidas. Esta norma aparece como
valida universalmente y ha sido calificada por la jurisprudencia como un principio evidente
(“principe allant de soi”; Echange des populations grecques et turques, avis consultatif, 1925,
C.P.J.L, série B, no. 10, p. 20). En este orden de ideas, la Convencion Americana establece la
obligacion de cada Estado Parte de adecuar su derecho interno a las disposiciones de dicha

Convencion, para garantizar los derechos en ella consagrados.

69.Esta obligacion del Estado Parte implica que las medidas de derecho interno han de ser
efectivas. Esto significa que el Estado ha de adoptar todas las medidas para que lo establecido
en la Convencidn 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 Convencion
y, en el caso de que asi no sea, cuando se aplican efectivamente las sanciones previstas en ella.

70.La efectividad de las normas es de fundamental importancia en un orden juridico y puede
ocurrir que la falta de efectividad de una disposicion afecte su existencia como norma juridica.
Asi lo puso de relieve esta Corte en el caso Aloeboetoe y otros, Reparaciones, cuando, ante la
pretension de Suriname de aplicar el derecho civil surinamés en la region donde habitaba la
tribu Saramaca, se negd a hacerlo porque carecia de eficacia y aplicd en su lugar el derecho
consuetudinario local (Caso Aloeboetoe y otros, Reparaciones, supra 40, parrs. 58 y 62).

71.En el presente caso, las normas de derecho argentino que garantizan el derecho a la vida no
han sido obedecidas y, por lo tanto, para asegurar su efectividad, la Argentina debe aplicar las
disposiciones previstas para los casos de incumplimiento, o sea, imponer las correspondientes
sanciones. Estas son, precisamente, las medidas previstas por la Convencion Americana y que el
Estado debe tomar para asegurar la efectividad de lo garantizado por aquélla. La Convencion
Americana es un tratado multilateral mediante el cual los Estados Partes se obligan a garantizar
y hacer efectivos los derechos y libertades previstos en ella y a cumplir con las reparaciones que
se dispongan. Por ello, las obligaciones fundamentales que consagra la Convencion Americana
para proteger los derechos y libertades indicados en sus articulos 3 a 25 son la de adaptar el
derecho interno a lo prescrito en aquella y la de reparar, para garantizar asi todos los derechos
consagrados.

72.Se trata aqui de obligaciones de igual importancia. La obligacion de garantia y efectividad
es autonoma y distinta de la de reparacion. La razon 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 situacion 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 indemnizacion que le es debida. En
cambio, atn cuando el particular damnificado perdone al autor de la violacidon 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
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persigue que cada Estado Parte asegure en su orden juridico los derechos y libertades
consagrados en la Convencion.

73.En su jurisprudencia constante la Corte ha considerado 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 violacion 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 desprende que se ha violado el
deber de garantizar su libre y pleno ejercicio a las personas sujetas a su jurisdiccion (Caso
Velasquez Rodriguez, supra 41, parr. 174; Caso Godinez Cruz, supra 41, parr. 184; Caso El
Amparo, Reparaciones, supra 40, parr. 61 y punto resolutivo 4; Caso Neira Alegria y otros,
Reparaciones, supra 40, parr. 69 y punto resolutivo 4; Caso Caballero Delgado y Santana,
Sentencia de 8 de diciembre de 1995. Serie C No. 22, parrs. 58, 69 y punto resolutivo 5; Caso
Castillo Paez, Sentencia de 3 de noviembre de 1997. Serie C No. 34, parr. 90; Caso Sudarez
Rosero, Sentencia de 12 de noviembre de 1997. Serie C No. 35, parr. 107 y punto resolutivo 6;
Caso Blake, Sentencia de 24 de enero de 1998. Serie C No. 36, parr. 121 y punto resolutivo 3;
Caso Paniagua Morales y otros, Sentencia de 8 de marzo de 1998. Serie C No. 37, parr. 178 y
punto resolutivo 6).

74.De conformidad con lo expuesto, resulta que la Argentina tiene la obligacion juridica de
investigar los hechos que condujeron a la desaparicion de Adolfo Garrido y Raul Baigorria y de
someter a proceso y sancionar a sus autores, complices, encubridores y a todos aquellos que
hubieren tenido participacion en los hechos.

LA CORTE
DECIDE:
por unanimidad,

1.Fijar en 111.000 doélares de los Estados Unidos de América o su equivalente en moneda
nacional, el monto que el Estado de la Argentina debe pagar en caracter de reparacién a los
familiares del senor Adolfo Garrido y en 64.000 délares de los Estados Unidos de América, o su
equivalente en moneda nacional, el monto a pagar por el mismo concepto a los familiares del
senor Raul Baigorria. Estos pagos deberan ser hechos por el Estado de la Argentina en la
proporcion y condiciones expresadas en la parte motiva de esta sentencia.

2.Fijar en 45.500 dolares de los Estados Unidos de América o su equivalente en moneda
nacional, la suma que debera pagar el Estado a los familiares de las victimas en concepto de
reintegro de costas efectuadas con motivo de este proceso, de los cuales 20.000 dolares de los
Estados Unidos de América o su equivalente en moneda nacional, corresponden, en concepto de
honorarios, a los abogados Carlos Varela Alvarez y Diego J. Lavado.

3.Que el Estado argentino debe proceder a la busqueda e identificacion de los dos hijos
extramatrimoniales del senor Ratll Baigorria, con todos los medios a su alcance.
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4.Que el Estado argentino debe investigar los hechos que condujeron a la desaparicién de los
senores Adolfo Garrido y Raul Baigorria y someter a proceso y sancionar a sus autores,
complices, encubridores y a todos aquéllos que hubiesen tenido participacion en los hechos.

5.Que los pagos indicados en los puntos resolutivos 1 y 2 deberan ser efectuados dentro de los
seis meses a partir de la notificacion de la presente sentencia.

6.Que las indemnizaciones y los reintegros de gastos dispuestos en esta sentencia quedaran
exentos del pago de cualquier impuesto o tasa nacional, provincial o municipal.

7.Que supervisara el cumplimiento de esta sentencia y s6lo después dara por concluido el caso.

Redactada en castellano e inglés, haciendo fe el texto en castellano, en San José, Costa Rica, el
dia 27 de agosto de 1998.”

¢) Caso Caesar Vs. Trinidad Y Tobago*.- Este caso igualmente la Corte dispuso que el Estado no
cumplio con la obligacion que tenia de reformar la legislacion penal sustantiva, respecto a la Ley de
Penas Corporales que imponian azotes y flagelaciones a los condenados, siendo incompatible este
tipo de penas con los principios del bloque de convencionalidad y con el sentido de la dignidad
humana. Veamos brevemente lo que establecio la Corte IDH:

“90. La Corte determinara si el Estado ha cumplido con sus obligaciones generales contenidas
en el articulo 2 de la Convencion.

91. Al interpretar el articulo 2 de la Convencidn, la Corte ha considerado que:

[s]i los Estados tienen, de acuerdo con el articulo 2 de la Convencidon Americana, la
obligacion positiva de adoptar las medidas legislativas que fueren necesarias para garantizar
el ejercicio de los derechos reconocidos por la Convencidn, con mayor razon 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 ltimos alcances. De lo contrario, incurren en
violacion del articulo 2 de la Convencidon®’.

92. Las violaciones del articulo 5.1 y 5.2 de la Convencion, en perjuicio del sefior Caesar,
resultaron no sélo de las acciones y omisiones de los agentes estatales sino, primordialmente, de
la existencia misma y de los términos de la Ley de Penas Corporales (supra parr. 73).

93. La Corte ha declarado que dicha ley es incompatible con el articulo 5 de la Convencion
Americana. Una vez que la Convencion entré en vigor para Trinidad y Tobago, el Estado debio
haber adaptado su legislacion de conformidad con las obligaciones contenidas en dicho tratado,
con el fin de asegurar la mas efectiva proteccion de los derechos humanos consagrados en la
misma. Es necesario reafirmar que, de conformidad con el articulo 2 de la Convencion, la
obligacion de adaptar la legislacion interna es, por su propia naturaleza, una de resultado vy,
consecuentemente, la denuncia de la Convencion por parte del Estado no puede extinguir las

46 Corte IDH, Caso Caesar Vs. Trinidad y Tobago, Sentencia de 11 de Marzo De 2005 (Fondo, Reparaciones Y Costas), parrafos
90-94.
47 Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros, supra nota 7, parr. 113.
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obligaciones internacionales por éste asumidas mientras el tratado se encontraba en vigencia.
Dichas obligaciones tienen un caracter autonomo y automatico, y no dependen de ninguna
declaracion de los 6rganos de supervision de la Convencion respecto de una legislacidon interna
especifica.

94. Al haber declarado la incompatibilidad de la Ley de Penas Corporales con la Convencion
Americana, y por el hecho de que el Estado no derogd o de cualquier manera anul6 dicha ley
después de la ratificacion de la Convencion, la Corte debe declarar que Trinidad y Tobago
incumplio con las obligaciones establecidas en el articulo 2 de la Convencion, en relacion con el
articulo 5.1 y 5.2 de la misma”.

d) Caso Radilla Pacheco Vs. Estados Unidos Mexicanos®.- Este es un caso célebre en la que se
sanciona al Estado mexicano, por incumplir las reforma penales respecto a las desapariciones que
ocurren en el Estado mexicano, fruto de los oscuros crimenes realizados por las organizaciones de
narcotrafico y en donde existen tanto paramilitares que forman parte de los escuadrones armados de
los carteles de narcotrafico y en la cual son miles de personas desaparecidas y cuya impunidad fruto
del terror, quedan sin investigar, estos hechos han llegado a connaturalizarse lamentablemente en el
régimen politico mexicano.

“139. En el derecho internacional la jurisprudencia de este Tribunal ha sido precursora de la
consolidacion de una perspectiva comprensiva de la gravedad y el caracter continuado o
permanente y auténomo de la figura de la desaparicion forzada de personas. La Corte ha
reiterado que ésta constituye una violacion multiple de varios derechos protegidos por la
Convencion Americana que coloca a la victima en un estado de completa indefension,
acarreando otras vulneraciones conexas, siendo particularmente grave cuando forma parte de un
patrén sistematico o practica aplicada o tolerada por el Estado. La desaparicion forzada implica
un craso abandono de los principios esenciales en que se fundamenta el Sistema Interamericano,
y su prohibicion ha alcanzado caracter de jus cogens.

140. La caracterizacion pluriofensiva y continuada o permanente de la desaparicion forzada se
desprende no sélo de la propia definicion del articulo III de la Convencién Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas (...) sino también de otras definiciones contenidas en
diferentes instrumentos internacionales que, asimismo, sefialan como elementos concurrentes y
constitutivos de la desaparicion forzada: a) la privacion de la libertad; b) la intervencion directa
de agentes estatales o por la aquiescencia de éstos, y ¢) la negativa de reconocer la detencion y
de revelar la suerte o paradero de la persona interesada. Ademas, la jurisprudencia del Sistema
Europeo de Derechos Humanos, al igual que varias Cortes Constitucionales de los Estados
americanos y altos tribunales nacionales, coinciden con la caracterizacion indicada.

146. En tal sentido, el analisis de la desaparicion forzada debe abarcar la totalidad del conjunto
de los hechos que se presentan a consideracion del Tribunal en el presente caso. S6lo de este
modo el andlisis legal de la desaparicion forzada es consecuente con la compleja violacion a
derechos humanos que ésta conlleva, con su cardcter continuado o permanente y con la

48 Corte IDH, sentencia de 23 de noviembre de 2009 (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas), Parrafos139,
140,146, 253-162,172, 321 y 324.
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necesidad de considerar el contexto en que ocurrieron los hechos, a fin de analizar sus efectos
prolongados en el tiempo y enfocar integralmente sus consecuencias, teniendo en cuenta el
corpus juris de proteccion tanto interamericano como internacional.

153. [P]ara la Corte es evidente que las autoridades militares que detuvieron al sefior Radilla
Pacheco eran responsables por la salvaguarda de sus derechos. El Tribunal ha establecido que el
sometimiento de detenidos a cuerpos represivos oficiales, agentes estatales o particulares que
actien con su aquiescencia o tolerancia, que impunemente practiquen la tortura y el asesinato
representa, por si mismo, una infraccion al deber de prevencion de violaciones a los derechos a
la integridad personal y a la vida, aun en el supuesto de que no puedan demostrarse los hechos
de torturas o de privacion de la vida de la persona en el caso concreto. Ademads, esta Corte ha
sostenido que la desaparicion forzada es violatoria del derecho a la integridad personal porque
“[e]l solo hecho del aislamiento prolongado y de la incomunicacién coactiva, representa un
tratamiento cruel e inhumano [...] en contradiccion con los parrafos 1 y 2 del articulo 5 de la
Convencion”.

154. Tomando en cuenta lo anterior, la Corte concluye que el Estado es responsable por la
violacion del derecho a la libertad e integridad personal, y a la vida del sefior Rosendo Radilla
Pacheco, en relacion con lo dispuesto en los articulos 1 y XI de la CIDFP.

155. En cuanto a la alegada violacién del articulo 3 de la Convencion Americana (...), la Corte
ha considerado que el contenido propio del derecho al reconocimiento de la personalidad
juridica es que se reconozca a la persona [e]n cualquier parte como sujeto de derechos y
obligaciones (...).

157. (...) Mas alla de que la persona desaparecida no pueda continuar gozando y ejerciendo
otros, y eventualmente todos, los derechos de los cuales también es titular, su desaparicion
busca no so6lo una de las mas graves formas de sustraccion de una persona de todo ambito del
ordenamiento juridico, sino también negar su existencia misma y dejarla en una suerte de limbo
o situacion de indeterminacion juridica ante la sociedad y el Estado. En el caso que nos ocupa,
esto se tradujo en una violacion del derecho al reconocimiento de la personalidad juridica del
sefior Rosendo Radilla Pacheco.

158. En consideracion de lo anterior, la Corte concluye que el Estado es responsable de la
violacion de los derechos a la libertad personal, la integridad personal, el reconocimiento a la
personalidad juridica y la vida del sefior Rosendo Radilla Pacheco, en virtud de la desaparicion
forzada de la cual es victima, realizada por agentes militares. En tal sentido, el Estado tiene el
deber de garantizar los derechos a través de la prevencion e investigacion diligente de la
desaparicion forzada. Esto obliga al Estado a adelantar investigaciones serias y efectivas para
determinar su suerte o paradero, identificar a los responsables y, en su caso, imponerles las
sanciones correspondientes. El desconocimiento del destino del sefior Radilla Pacheco, su
paradero o el de sus restos, se mantiene hasta el dia de hoy, sin que haya habido una
investigacion efectiva para averiguar lo sucedido, lo que hace evidente el incumplimiento de
este deber. La Corte analizara en el Capitulo IX de esta Sentencia lo relativo al deber de
investigacion a cargo del Estado. Para la determinacién de las violaciones alegadas, basta
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sefialar que en este caso el Estado no ha garantizado efectivamente los derechos contenidos en
las disposiciones analizadas.

159. En conclusion, el Estado es responsable de la violacion de los articulos 7.1 (Libertad
Personal); 5.1 y 5.2 (Integridad Personal); 3 (Derecho al Reconocimiento de la Personalidad
Juridica) y 4.1 (Derecho a la Vida), en perjuicio del sefior Rosendo Radilla Pacheco, en razén
del incumplimiento del deber de garantia y de respeto de dichos derechos, establecido en el
articulo 1.1 de la Convenciéon Americana, todos ellos en relacion con los articulos [ y XI de la
CIDFP.

161. La Corte ha considerado en numerosos casos que los familiares de las victimas de
violaciones de los derechos humanos pueden ser, a su vez, victimas. En particular, en casos que
involucran la desaparicion forzada de personas, es posible entender que la violacion del derecho
a la integridad psiquica y moral de los familiares de la victima es una consecuencia directa,
precisamente, de ese fendmeno, que les causa un severo sufrimiento por el hecho mismo, que se
acrecienta, entre otros factores, por la constante negativa de las autoridades estatales de
proporcionar informacion acerca del paradero de la victima o de iniciar una investigacion eficaz
para lograr el esclarecimiento de lo sucedido.

162. Al respecto, este Tribunal ha estimado que se puede declarar la violacion del derecho a la
integridad psiquica y moral de familiares directos de victimas de ciertas violaciones de derechos
humanos aplicando una presuncién iuris tantum respecto de madres y padres, hijas e hijos,
€sposos y esposas, y compaiieros y compafieras permanentes (en adelante “familiares directos”),
siempre que ello responda a las circunstancias particulares en el caso. Respecto de tales
familiares directos, corresponde al Estado desvirtuar dicha presuncion.

172. Tomando en cuenta lo anterior, este Tribunal concluye que la violacion de la integridad
personal de los familiares del sefior Rosendo Radilla Pacheco se ha configurado por las
situaciones y circunstancias vividas por ellos durante la desaparicion de aquél. Estas
afectaciones, comprendidas integralmente en la complejidad de la desaparicion forzada (supra
parrs. 138 a 146), subsisten mientras persistan los factores de impunidad verificados. En
consecuencia, el Estado es responsable por la violacion del derecho a la integridad personal de
Tita, Andrea y Rosendo, todos de apellidos Radilla Martinez, reconocido en el articulo 5.1 y 5.2
de la Convencion, en relacion con el articulo 1.1 de la misma.

III.

Deber de adoptar disposiciones de derecho interno en relacion con el articulo 7.6 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y de los articulos I D) y III de la
Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas.

321. La Corte ha reiterado que es un principio basico del derecho de la responsabilidad
internacional del Estado, recogido por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, que
todo Estado es internacionalmente responsable por cualquier acto u omision de cualquiera de
sus poderes u 6rganos en violacion de los derechos internacionalmente consagrados. Visto de
esta manera, el tipo penal de desaparicion forzada de personas del Codigo Penal Federal
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mexicano presenta un obstidculo para asegurar la sanciéon de “todos los autores, complices y
encubridores” provenientes de “cualesquiera de los poderes u organos del Estado”. Para
satisfacer los elementos minimos de la correcta tipificacion del delito, el caracter de “agente del
Estado” debe ser establecido de la forma mas amplia posible.

324. La Corte valora positivamente los esfuerzos realizados por México para adecuar su
legislacion interna a sus obligaciones internacionales. Si bien el tipo penal actualmente en vigor
permite la penalizacion de ciertas conductas que constituyen desaparicion forzada de personas,
sin embargo, del mismo no se desprende una adecuacion que haga plenamente efectiva la
normativa internacional vigente sobre la materia. En tal sentido, la Corte Interamericana
considera que el Estado no ha cumplido plenamente las obligaciones que le impone el articulo 2
de la Convencion Americana, en relacion con los articulos I y III de la CIDFP, para garantizar
debidamente la investigacion y eventual sancion de los hechos constitutivos de desaparicion
forzada en el presente caso”.

e) Caso Gonzilez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México®.- Este es otro caso similar al anterior
siempre vinculado a los crimenes que generan tanto las desapariciones de personas y en donde el
Estado lamentablemente no coadyuva ni impulsa el deber constitucional y convencional de realizar
lo que le es debido: investigar y sancionar a los responsables de estos crimenes que a la postre
quedan impunes. Veamos brevemente lo que establecio la Corte IDH:

109. La Comision solicitdé a la Corte que declare que el Estado incumplié su obligacion de
garantizar el derecho a la vida de las victimas “mediante la adopcidén de medidas para prevenir
sus asesinatos[,] incurriendo de este modo en una violacion del articulo 4 de la Convencion
Americana, en conexion con los articulos 1.1 y 2 del mismo tratado”. Asimismo, solicitdé que
“declare que el Estado fallo en su deber de actuar con la debida diligencia para prevenir,
investigar y sancionar los actos de violencia sufridos por [las victimas] en contravencion del
articulo 7 de la Convencién de Belém do Pard”. Por ultimo, sostuvo que el Estado incumplié su
obligacion de investigar efectiva y adecuadamente las desapariciones y posterior muerte de las
jovenes Gonzalez, Herrera y Ramos, en violacion de los articulos 8, 25 y 1.1 de la Convencion
Americana. Segiin la Comision, “[n]o obstante el transcurso de seis afios, el Estado no ha
avanzado en el esclarecimiento de los sucesos o de la responsabilidad correspondiente”.

110. Los representantes coincidieron con la Comision y ademds alegaron que “la omision del
[E]stado para preservar los derechos humanos de las v[i]ctimas aplica en cuanto al derecho a la
vida, pero también al derecho a la integridad personal y a la libertad personal, en relacion
directa con el derecho al debido proceso”. Sefalaron que “la omisidon de accion y reaccion de las
autoridades ante las denuncias de desaparicion, no solo favorecid que las mataran sino también
que las mantuvieran privadas de libertad y que las torturaran; lo anterior a pesar de la conocida
situacion de riesgo en la que se encontraban las mujeres”.

111. El Estado, aunque reconocié “lo grave que son estos homicidios”, nego6 “violacion alguna”
de su parte a los derechos a la vida, integridad y libertad personales. Segiin el Estado, ni la
Comision ni los representantes “han probado responsabilidad de agentes del Estado en los
homicidios”. Ademas, alegd que en la segunda etapa de las investigaciones de estos tres casos, a
partir del afio 2004, “se subsanaron plenamente las irregularidades, se reintegraron los

4 Corte IDH, Sentencia de 16 de Noviembre De 2009 (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones Y Costas), parrafos 109-112
y 602.
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expedientes y se reiniciaron las investigaciones con un sustento cientifico, incluso con
componentes de apoyo internacional”. Segin el Estado, “no existe impunidad. Las
investigaciones de los casos contintian abiertas y se siguen desahogando diligencias para dar
con los responsables”.

112. La controversia planteada exige que la Corte analice el contexto que rodeo a los hechos del
caso y las condiciones en las cuales dichos hechos pueden ser atribuidos al Estado y
comprometer, en consecuencia, su responsabilidad internacional derivada de la presunta
violacion de los articulos 4, 5 y 7 de la Convencion Americana, en relacion con los articulos 1.1
y 2 de la misma y con el articulo 7 de la Convencidon Belém do Para. Asimismo, a pesar del
allanamiento efectuado por el Estado, subsiste la necesidad de precisar la entidad y gravedad de
las violaciones ocurridas respecto a los articulos 8.1 y 25.1 de la Convencion, en conexion con
los articulos 1.1 y 2 de dicho tratado y el articulo 7 de la Convencién Belém do Para. Para ello,
el Tribunal pasara a realizar las consideraciones de hecho y de derecho pertinentes, analizando
las obligaciones de respeto, garantia y no discriminacion del Estado. (...)

Decision de la Corte por unanimidad:

1. Aceptar parcialmente la excepcion preliminar interpuesta por el Estado, de conformidad con
los parrafos 31 y 80 de la presente Sentencia y, por ende, declarar que: i) tiene competencia
contenciosa en razéon de la materia para conocer de alegadas violaciones al articulo 7 de la
Convencion Belém do Pard, y ii) no tiene competencia contenciosa en razén de la materia para
conocer de supuestas violaciones a los articulos 8 y 9 de dicho instrumento internacional.

2. Aceptar el reconocimiento parcial de responsabilidad internacional efectuado por el Estado,
en los términos de los parrafos 20 a 30 de la presente Sentencia. DECLARA, por unanimidad,
que,

3. No puede atribuir al Estado responsabilidad internacional por violaciones a los derechos
sustantivos consagrados en los articulos 4 (Derecho a la Vida), 5 (Derecho a la Integridad
Personal) y 7 (Derecho a la Libertad Personal) de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, derivadas del incumplimiento de la obligacion de respeto contenida en el articulo 1.1
de la misma, de conformidad con los parrafos 238 a 242 de esta Sentencia.

4. El Estado viol6 los derechos a la vida, integridad personal y libertad personal reconocidos en
los articulos 4.1, 5.1, 5.2 y 7.1 de la Convencion Americana, en relacion con la obligacion
general de garantia contemplada en el articulo 1.1 y la obligacion de adoptar disposiciones de
derecho interno contemplada en el articulo 2 de la misma, asi como con las obligaciones
contempladas en el articulo 7.b y 7.c de la Convencion Belém do Para, en perjuicio de Claudia
Ivette Gonzélez, Laura Berenice Ramos Monarrez y Esmeralda Herrera Monreal, en los
términos de los parrafos 243 a 286 de la presente Sentencia.

5. El Estado incumplié con su deber de investigar -y con ello su deber de garantizar- los
derechos a la vida, integridad personal y libertad personal, consagrados en los articulos 4.1, 5.1,
5.2 y 7.1 de la Convencion Americana, en relacion con los articulos 1.1 y 2 de la misma y con el
articulo 7.b y 7.c de la Convencion Belém do Para, en perjuicio de Claudia Ivette Gonzalez,
Laura Berenice Ramos Monarrez y Esmeralda Herrera Monreal. Por los mismos motivos, el
Estado viold los derechos de acceso a la justicia y proteccion judicial, consagrados en los
articulos 8.1 y 25.1 de la Convencion Americana, en relacion con los articulos 1.1 y 2 de la
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misma y 7.b y 7.c de la Convenciéon Belém do Pard, en perjuicio de: Irma Monreal Jaime,
Benigno Herrera Monreal, Adrian Herrera Monreal, Juan Antonio Herrera Monreal, Cecilia
Herrera Monreal, Zulema Montijo Monreal, Erick Montijo Monreal, Juana Ballin Castro, Irma
Josefina Gonzélez Rodriguez, Mayela Banda Gonzélez, Gema Iris Gonzalez, Karla Arizbeth
Hernandez Banda, Jacqueline Hernandez, Carlos Hernandez Llamas, Benita Monarrez Salgado,
Claudia Ivonne Ramos Monarrez, Daniel Ramos Monarrez, Ramon Antonio Aragdén Monarrez,
Claudia Dayana Bermudez Ramos, Itzel Arely Bermiidez Ramos, Paola Alexandra Bermudez
Ramos y Atziri Geraldine Bermudez Ramos, de conformidad con los parrafos 287 a 389 de la
presente Sentencia.

6. El Estado viold el deber de no discriminacion contenido en el articulo 1.1 de la Convencién
Americana, en relacion con el deber de garantia de los derechos a la vida, integridad personal y
libertad personal, consagrados en los articulos 4.1, 5.1, 5.2 y 7.1 de dicho tratado, en perjuicio
de Laura Berenice Ramos Monarrez, Esmeralda Herrera Monreal y Claudia Ivette Gonzalez; asi
como en relacion con el acceso a la justicia consagrado en los articulos 8.1 y 25.1 de Ia
mencionada Convencion, en perjuicio de Irma Monreal Jaime, Benigno Herrera Monreal,
Adrian Herrera Monreal, Juan Antonio Herrera Monreal, Cecilia Herrera Monreal, Zulema
Montijo Monreal, Erick Montijo Monreal, Juana Ballin Castro, Irma Josefina Gonzalez
Rodriguez, Mayela Banda Gonzalez, Gema Iris Gonzalez, Karla Arizbeth Hernandez Banda,
Jacqueline Hernandez, Carlos Herndndez Llamas, Benita Monarrez Salgado, Claudia Ivonne
Ramos Monarrez, Daniel Ramos Monarrez, Ramon Antonio Aragon Monarrez, Claudia Dayana
Bermudez Ramos, Itzel Arely Bermidez Ramos, Paola Alexandra Bermudez Ramos y Atziri
Geraldine Bermudez Ramos, en los términos de los parrafos 390 a 402 de la presente Sentencia.
7. El Estado viol6 los derechos del nifio, consagrados en el articulo 19 de la Convencién
Americana, en relacién con los articulos 1.1 y 2 de la misma, en perjuicio de las nifias
Esmeralda Herrera Monreal y Laura Berenice Ramos Monarrez, de conformidad con los
parrafos 403 a 411 de la presente Sentencia.

8. El Estado viol6 el derecho a la integridad personal ,consagrado en el articulo 5.1 y 5.2 de la
Convencion Americana, en relacion con el articulo 1.1 de la misma, por los sufrimientos
causados a Irma Monreal Jaime, Benigno Herrera Monreal, Adrian Herrera Monreal, Juan
Antonio Herrera Monreal, Cecilia Herrera Monreal, Zulema Montijo Monreal, Erick Montijo
Monreal, Juana Ballin Castro, Irma Josefina Gonzalez Rodriguez, Mayela Banda Gonzalez,
Gema Iris Gonzalez, Karla Arizbeth Hernandez Banda, Jacqueline Hernandez, Carlos
Hernandez Llamas, Benita Monarrez Salgado, Claudia Ivonne Ramos Monarrez, Daniel Ramos
Monarrez, Ramoén Antonio Aragén Monarrez, Claudia Dayana Bermudez Ramos, Itzel Arely
Bermudez Ramos, Paola Alexandra Bermudez Ramos y Atziri Geraldine Bermudez Ramos, en
los términos de los parrafos 413 a 424 de la presente Sentencia.

9. El Estado violo el derecho a la integridad personal, consagrado en el articulo 5.1 y 5.2 de la
Convencion Americana, en relacion con el articulo 1.1 de la misma, por los actos de
hostigamiento que sufrieron Adrian Herrera Monreal, Benita Monarrez Salgado, Claudia Ivonne
Ramos Monarrez, Daniel Ramos Mondarrez, Raméon Antonio Aragdn Monarrez, Claudia Dayana
Bermudez Ramos, Itzel Arely Bermiudez Ramos, Paola Alexandra Bermiidez Ramos y Atziri
Geraldine Bermtdez Ramos, en los términos de los parrafos 425 a 440 de la presente Sentencia.
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10. El Estado no violo el derecho a la proteccién de la honra y de la dignidad, consagrado en el
articulo 11 de la Convencion Americana, en los términos de los parrafos 441 a 445 de la
presente Sentencia.

por unanimidad, que,

11. Esta Sentencia constituye per se una forma de reparacion.

12. El Estado debera, conforme a los parrafos 452 a 455 de esta Sentencia, conducir eficazmente
el proceso penal en curso y, de ser el caso, los que se llegasen a abrir, para identificar, procesar
y, en su caso, sancionar a los responsables materiales e intelectuales de la desaparicion,
maltratos y privacion de la vida de las jévenes Gonzalez, Herrera y Ramos, conforme a las
siguientes directrices:

1) se debera remover todos los obstaculos de jure o de facto que impidan la debida investigacion
de los hechos y el desarrollo de los respectivos procesos judiciales, y usar todos los medios
disponibles para hacer que las investigaciones y procesos judiciales sean expeditos a fin de
evitar la repeticion de hechos iguales o andlogos a los del presente caso;

ii) la investigacion debera incluir una perspectiva de género; emprender lineas de investigacion
especificas respecto a violencia sexual, para lo cual se deben involucrar las lineas de
investigacion sobre los patrones respectivos en la zona; realizarse conforme a protocolos y
manuales que cumplan con los lineamientos de esta Sentencia; proveer regularmente de
informacioén a los familiares de las victimas sobre los avances en la investigacion y darles pleno
acceso a los expedientes, y realizarse por funcionarios altamente capacitados en casos similares
y en atencion a victimas de discriminacidn y violencia por razon de género;

iii) debera asegurarse que los distintos Organos que participen en el procedimiento de
investigacion y los procesos judiciales cuenten con los recursos humanos y materiales
necesarios para desempeifiar las tareas de manera adecuada, independiente e imparcial, y que las
personas que participen en la investigacion cuenten con las debidas garantias de seguridad, y

iv) los resultados de los procesos deberan ser publicamente divulgados para que la sociedad
mexicana conozca los hechos objeto del presente caso.

13. El Estado debera, dentro de un plazo razonable, investigar, por intermedio de las
instituciones publicas competentes, a los funcionarios acusados de irregularidades y, luego de
un debido proceso, aplicara las sanciones administrativas, disciplinarias o penales
correspondientes a quienes fueran encontrados responsables, conforme a lo expuesto en los
parrafos 456 a 460 de esta Sentencia.

14. El Estado debera realizar, dentro de un plazo razonable, las investigaciones correspondientes
y, en su caso, sancionar a los responsables de los hostigamientos de los que han sido objeto
Adrian Herrera Monreal, Benita Monarrez Salgado, Claudia Ivonne Ramos Monarrez, Daniel
Ramos Monarrez, Ramén Antonio Aragon Monarrez, Claudia Dayana Bermidez Ramos, Itzel
Arely Bermudez Ramos, Paola Alexandra Bermidez Ramos y Atziri Geraldine Bermuidez
Ramos, de conformidad con lo expuesto en los parrafos 461 y 462 de esta Sentencia.

15. El Estado debera, en el plazo de seis meses a partir de la notificacion de la presente
Sentencia, publicar en el Diario Oficial de la Federacion, en un diario de amplia circulacion
nacional y en un diario de amplia circulacion en el estado de Chihuahua, por una sola vez, los
parrafos 113 a 136, 146 a 168, 171 a 181, 185 a 195, 198 a 209 y 212 a 221 de esta Sentencia y
los puntos resolutivos de la misma, sin las notas al pie de pagina correspondientes.
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Adicionalmente, el Estado debera, dentro del mismo plazo, publicar la presente Sentencia
integramente en una pagina electronica oficial del Estado. Todo ello de conformidad con el
parrafo 468 de esta Sentencia.

16. El Estado deberd, en el plazo de un afio a partir de la notificacidén de esta Sentencia, realizar
un acto publico de reconocimiento de responsabilidad internacional, en relacion con los hechos
del presente caso, en honor a la memoria de Laura Berenice Ramos Monarrez, Esmeralda
Herrera Monreal y Claudia Ivette Gonzalez, en los términos de los parrafos 469 y 470 de la
presente Sentencia.

17. El Estado debera, en el plazo de un afio a partir de la notificacion de esta Sentencia, levantar
un monumento en memoria de las mujeres victimas de homicidio por razones de género en
Ciudad Juarez, en los términos de los parrafos 471 y 472 de la presente Sentencia. El
monumento se develara en la misma ceremonia en la que el Estado reconozca publicamente su
responsabilidad internacional, en cumplimiento de lo ordenado en el punto resolutivo anterior.
18. El Estado debera, en un plazo razonable, continuar con la estandarizacion de todos sus
protocolos, manuales, criterios ministeriales de investigacion, servicios periciales y de
imparticion de justicia, utilizados para investigar todos los delitos que se relacionen con
desapariciones, violencia sexual y homicidios de mujeres, conforme al Protocolo de Estambul,
el Manual sobre la Prevencion e Investigacion Efectiva de Ejecuciones Extrajudiciales,
Arbitrarias y Sumarias de Naciones Unidas y los estandares internacionales de busqueda de
personas desaparecidas, con base en una perspectiva de género, conforme a lo dispuesto en los
parrafos 497 a 502 de esta Sentencia. Al respecto, se debera rendir un informe anual durante tres
afos.

19. El Estado debera, en un plazo razonable y de conformidad con los parrafos 503 a 506 de esta
Sentencia, adecuar el Protocolo Alba, o en su defecto implementar un nuevo dispositivo
analogo, conforme a las siguientes directrices, debiendo rendir un informe anual durante tres
afos:

1) implementar busquedas de oficio y sin dilaciéon alguna, cuando se presenten casos de
desaparicion, como una medida tendiente a proteger la vida, libertad personal y la integridad
personal de la persona desaparecida;

ii) establecer un trabajo coordinado entre diferentes cuerpos de seguridad para dar con el
paradero de la persona;

iii) eliminar cualquier obstaculo de hecho o de derecho que le reste efectividad a la busqueda o
que haga imposible su inicio como exigir investigaciones o procedimientos preliminares;

iv) asignar los recursos humanos, econdémicos, logisticos, cientificos o de cualquier indole que
sean necesarios para el éxito de la busqueda;

v) confrontar el reporte de desaparicion con la base de datos de personas desaparecidas referida
en los parrafos 509 a 512 supra, y vi) priorizar las biisquedas en areas donde razonablemente sea
mas probable encontrar a la persona desaparecida sin descartar arbitrariamente otras
posibilidades o areas de busqueda. Todo lo anterior debera ser alin mas urgente y riguroso
cuando la desaparecida sea una nifia.

20. El Estado debera crear, en un plazo de seis meses a partir de la notificacion de esta
Sentencia, una pagina eclectronica que debera actualizarse permanentemente y contendra la
informacion personal necesaria de todas las mujeres, joOvenes y nifias que desaparecieron en
Chihuahua desde 1993 y que contintian desaparecidas. Dicha pagina electronica debera permitir
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que cualquier individuo se comunique por cualquier medio con las autoridades, inclusive de
manera anoénima, a efectos de proporcionar informacion relevante sobre el paradero de la mujer
o nifa desaparecida o, en su caso, de sus restos, de conformidad con los parrafos 507 y 508 de
esta Sentencia.

21. El Estado debera, dentro del plazo de un afio a partir de la notificacion de esta Sentencia y
de conformidad con los parrafos 509 a 512 de la misma, crear o actualizar una base de datos que
contenga:

i) la informacion personal disponible de mujeres y nifias desaparecidas a nivel nacional;

i) 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 informacion personal inicamente con objeto de localizar a la
persona desaparecida, y

iii) la informacion 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.

22. El Estado debe continuar implementando programas y cursos permanentes de educacion y
capacitacion en derechos humanos y género; perspectiva de género para la debida diligencia en
la conduccion de averiguaciones previas y procesos judiciales relacionados con discriminacion,
violencia y homicidios de mujeres por razones de género, y superacion de estereotipos sobre el
rol social de las mujeres dirigidos a funcionarios publicos en los términos de los parrafos 531 a
542 de la presente Sentencia. El Estado debera informar anualmente, durante tres afios, sobre la
implementacion de los cursos y capacitaciones.

23. El Estado debera, dentro de un plazo razonable, realizar un programa de educacion
destinado a la poblacion en general del estado de Chihuahua, con el fin de superar dicha
situacion. A tal efecto, el Estado debera presentar un informe anual por tres afios, en el que
indique las acciones que se han realizado con tal fin, en los términos del parrafo 543 de la
presente Sentencia.

24. El Estado debe brindar atencion médica, psicoldgica o psiquiatrica gratuita, de forma
inmediata, adecuada y efectiva, a través de instituciones estatales de salud especializadas, a Irma
Monreal Jaime, Benigno Herrera Monreal, Adrian Herrera Monreal, Juan Antonio Herrera
Monreal, Cecilia Herrera Monreal, Zulema Montijo Monreal, Erick Montijo Monreal, Juana
Ballin Castro, Irma Josefina Gonzalez Rodriguez, Mayela Banda Gonzilez, Gema Iris
Gonzalez, Karla Arizbeth Hernandez Banda, Jacqueline Hernandez, Carlos Hernandez Llamas,
Benita Monarrez Salgado, Claudia Ivonne Ramos Monarrez, Daniel Ramos Monarrez, Ramén
Antonio Aragéon Monarrez, Claudia Dayana Bermidez Ramos, Itzel Arely Bermudez Ramos,
Paola Alexandra Bermidez Ramos y Atziri Geraldine Bermidez Ramos, si éstos asi lo desean,
en los términos de los parrafos 544 a 549 de esta Sentencia.

25. El Estado debera, dentro del plazo de un afio a partir de la notificacion de esta Sentencia,
pagar las cantidades fijadas en los parrafos 565, 566, 577, 586 y 596 de la presente Sentencia
por concepto de indemnizaciones y compensaciones por dafios materiales ¢ inmateriales y el
reintegro de costas y gastos, segin corresponda, bajo las condiciones y en los términos de los
parrafos 597 a 601 de la presente Sentencia.

26. La Corte supervisarda el cumplimiento integro de esta Sentencia, en ejercicio de sus
atribuciones y en cumplimiento de sus deberes conforme a la Convencion Americana, y dara
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por concluido el presente caso una vez que el Estado haya dado cabal cumplimiento a lo
dispuesto en la misma. Dentro del plazo de un afio contado a partir de la notificacion de esta
Sentencia el Estado debera rendir al Tribunal un informe sobre las medidas adoptadas para darle
cumplimiento”.

f) Caso Ivcher Bronstein vs Peru®.- Se trata un control de convencionalidad que ejercid el
empresario de origen israeli nacionalizado peruano; y que luego dichas autoridades le anularon su
nacionalidad, habiendo el justiciable renunciado previamente a su nacionalidad originaria; por lo que
la Corte IDH dispuso como obligacion el restablecimiento de la nacionalidad por adopcion, asi como
el restablecimiento de diversos derechos de orden convencional; el Estado peruano pretendio
sustraerse al cumplimiento solicitando el “retiro” de la competencia de la Corte, hecho que, a la
postre no prosperd. La Comision dispuso que el Estado igualmente cumpliera con emitir politicas
legislativas, a fin de evitar que se produzcan hechos similares a los ocurridos. Veamos las partes
pertinentes:

2. En los siguientes parrafos, la Corte resume los hechos relevantes para el caso alegados
por la Comision en el escrito de demanda:

a) Por resolucidon suprema emitida por el Presidente de la Republica del Peru el 27 de
noviembre de 1984, se concedid la nacionalidad peruana al sefior Baruch Ivcher Bronstein (en
adelante “sefior Ivcher”), nacido en Israel, bajo condicion de que renunciara a su nacionalidad
israeli;

b) El 6 de diciembre de 1984 el sefor Ivcher renuncidé a su nacionalidad israeli y, al dia
siguiente, el Ministro de Relaciones Exteriores le expidio su titulo de nacionalidad peruana;

¢) La nacionalidad peruana es un requisito indispensable para ser propietario de acciones
de empresas concesionarias de canales televisivos en el Peri. A mediados del ano 1992, el
sefior Ivcher era propietario del 53.95

% de las acciones de la Compaiiia Latinoamericana de Radiodifusion S.A. (en adelante “la
Compaiiia”), empresa operadora del Canal 2 de la television peruana, y los hermanos Samuel
y Mendel Winter Zuzunaga (en adelante “los hermanos Winter”) eran propietarios del 46% de
las acciones de aquélla;

d) En abril de 1997 el Canal 2 difundio, a través de su programa “Contrapunto”, denuncias
sobre torturas cometidas por miembros del Servicio de Inteligencia del Ejército del Peru, asi
como reportajes relacionados con ingresos millonarios percibidos por el sefior Vladimiro
Montesinos Torres, asesor de dicho Servicio de Inteligencia. Como consecuencia de estas
denuncias, miembros de la Direccion Nacional de la Policia Fiscal sugirieron al sefior Ivcher
que modificara su linea informativa;

4

e¢) El 23 de mayo de 1997 se abrid “un proceso de la Direccion Nacional de Policia Fiscal contra
el sefor Ivcher”, quien no concurrié por encontrarse fuera del pais, razon por la cual se ordend
su detencion. El mismo dia el Ejecutivo expidié un decreto supremo que reglament6 la Ley de

30Corte IDH, Sentencia de Competencia, 24 de setiembre de 1999, serie C, N° 54, parrafo 2, 15-24, 37 y 38.
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Nacionalidad y establecid la posibilidad de cancelar la nacionalidad a los peruanos
naturalizados;

f) El 3 de junio de 1997 el sefior Ivcher interpuso una accion de amparo, ante la amenaza que
dicho decreto podria significar para su nacionalidad. La accion fue declarada improcedente el
20 de febrero de 1998. También se resolvid la improcedencia de otras demandas tendientes a la
declaracion de inconstitucionalidad del decreto mencionado;

g) En junio de 1997, por resolucion administrativa, el Gobierno peruano alter6 la composicion
de la Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema de Justicia de la Republica.
Posteriormente, la mencionada Sala removio de sus cargos y reemplazd a los jueces que se
desempefiaban como vocales especializados en derecho publico;

h) El 10 de julio de 1997, mientras el Canal 2 anunciaba la emision de un reportaje sobre
interceptaciones telefonicas realizadas a candidatos opositores al Gobierno, el Director
General de la Policia Nacional expuso, en conferencia de prensa, conclusiones de un
informe de la Direccion de Migraciones y Naturalizacion, segun el cual no se habia
localizado el expediente que dio origen al titulo de nacionalidad peruana del sefior Ivcher, ni se
habia demostrado que éste renuncié a su nacionalidad israeli. EI 11 de los mismos mes y afio, el
Director General de Migraciones y Naturalizacion emitié una resolucion que dejé sin efecto
legal el titulo de nacionalidad del sefior Ivcher;

i) Como resultado de una demanda de amparo presentada por los hermanos Winter, el
sefior Percy Escobar, Juez Penal provisional designado en el Juzgado Especializado en Derecho
Publico, ordend que se suspendiera el ejercicio de los derechos que el sefior Ivcher poseia
como accionista mayoritario de la Compaifiia y su nombramiento como Director y Presidente,
se convocara a una Junta Extraordinaria de accionistas para elegir un nuevo directorio, se
prohibiera la transferencia de las acciones del sefior Ivcher y se otorgara a los demandantes la
administracion provisional de la Compaiiia;

j) Resultaron infructuosas las acciones interpuestas por el sefior Ivcher, a partir de julio de 1997,
para obtener la revocacion de la resolucion que dejo sin efecto su titulo de nacionalidad y para
suspender las consecuencias de la misma;

k) El 19 de septiembre de 1997, el Juez Percy Escobar, asistido por la fuerza publica del Peru,
hizo entrega de la administracion de la Compafiia a los hermanos Winter e impidio el
ingreso a ésta de los periodistas que laboraban en el programa “Contrapunto”; y

1) En el padrén correspondiente al proceso electoral realizado en el Peru el 12 de octubre de
1998, aparecid anulada la inscripcion del sefior Ivcher.

(..)

15. El 31 de marzo de 1999 la Comision presentd una demanda para que la Corte decidiera si
hubo violacion de los articulos 8 (Garantias Judiciales); 13 (Libertad de Pensamiento y de
Expresion); 20 (Derecho a la Nacionalidad); 21 (Derecho a la Propiedad Privada) y 25
(Proteccion Judicial) de la Convencion Americana, en relacion con el articulo 1.1
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(Obligacién de Respetar los Derechos) de la misma. Igualmente, solicitdé que la Corte ordenara
al Peru restablecer y garantizar al sefior Ivcher el goce integral de sus derechos violados, y en
particular:

a. Que disp[usiera] el restablecimiento del Titulo de Nacionalidad peruana del sefior Ivcher
Bronstein y el reconocimiento en forma plena e incondicional de su nacionalidad peruana,
con todos los derechos y atributos correspondientes.

b. Que disp[usiera] el restablecimiento de la situacion juridica en el goce y ejercicio del
derecho de propiedad del sefior Ivcher Bronstein sobre sus acciones de la Compania
Latinoamericana de Radiodifusion S.A., y que disp[usiera] que el sefior Ivcher Bronstein
recupere todos sus atributos como accionista y como administrador de dicha empresa.

¢. Que orden[ara] al Estado peruano garantizar al sefior Ivcher Bronstein el goce y ejercicio
[de] su derecho a la libertad de expresion, y en particular, que ces[ara] los actos de
hostigamiento y persecucion en su contra, incluidos los actos en contra de su familia y su
empresa.

d. Que orden[ara] al Estado peruano reparar ¢ indemnizar plenamente al sefior Ivcher
Bronstein por todos los dafios materiales y morales que la actuacion de los organos
administrativos y judiciales del Pert le hayan ocasionado.

La Comision también solicitdé a la Corte que ordenara al Estado la adopcion de las medidas
legislativas y administrativas necesarias para evitar que se repitan hechos de la misma
naturaleza, y la investigacion y sancion de los responsables de las violaciones de los derechos
fundamentales cometidas en perjuicio del sefior Ivcher. Finalmente, la Comision solicitd que se
condenara al Estado al pago de las costas y al reembolso de los gastos en que incurrid la victima
para litigar en este caso, tanto en el ambito interno como en el sistema interamericano,
incluyendo los honorarios razonables de sus representantes.

16. La Comision designd como delegados a los sefiores Hélio Bicudo y Claudio Grossman,;
como asesores a los seflores Jorge E. Taiana, Hernando Valencia Villa,

Christina M. Cerna, Ignacio Alvarez y Santiago Canton, y como asistentes a los sefiores
Alberto A. Borea Odria, Elliot Abrams, Viviana Krsticevic y Maria Claudia Pulido.

17.  De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 34 del Reglamento, el 20 de abril de 1999 el
Presidente solicitd a la Comision que subsanara ciertos defectos en la presentacion de la
demanda, y para ello se le otorgd un plazo de veinte dias.

18. El 5 de mayo de 1999 la Comision subsand los defectos en la documentacion que
acompaii6 en la demanda.

19.  El 10 de mayo de 1999 la Secretaria de la Corte (en adelante “la Secretaria”) notifico al
Estado la demanda y le informé sobre los plazos para contestarla, oponer excepciones
preliminares y nombrar representantes.  Asimismo, se comunicd al Estado que tenia
derecho a designar Juez ad hoc.
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20. El 17 de mayo de 1999 el Embajador del Perti en Costa Rica comunic6 a la Corte que la
demanda correspondiente a este caso habia sido recibida el 12 de mayo del mismo afio en el
Gabinete del sefior Ministro de Relaciones Exteriores del Pert.

21.  El 8 de junio de 1999 el Estado design¢ al sefior Mario Federico Cavagnaro Basile como
agente y al sefior Sergio Tapia Tapia como agente alterno, y sefialé el domicilio donde se
recibirian oficialmente las comunicaciones relativas al caso.

22.  El 11 de junio de 1999 el Estado presentd un escrito en el que expreso las discrepancias
que a su juicio existian en cuanto al plazo para designar Juez ad hoc y solicitdo, ademas, la
ampliacion de ese plazo por un tiempo razonable. Dicha extension fue concedida hasta el
11 de julio de 1999.

23.  El 4 de agosto de 1999 el Ministro y el Consejero de la Embajada del Pert en Costa Rica
comparecieron ante la Corte Interamericana en San José, Costa Rica, para devolver la
demanda del caso Ivcher Bronstein y sus anexos. Dichos funcionarios entregaron a la
Secretaria una nota de fecha 2 de agosto de 1999, suscrita por el Ministro de Relaciones
Exteriores del Peru, en la cual se manifiesta que:

a. Mediante Resolucion Legislativa N° 27152, de fecha 8 de julio de

1999... el Congreso de la Republica aprobo el retiro del reconocimiento de la competencia
contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

b. El 9 de julio de 1999, el Gobierno de la Republica del Peru procedié a depositar en la
Secretaria General de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA), el instrumento
mediante el cual declara que, de acuerdo con la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, la Republica del Pert retira la declaracion de reconocimiento de la clausula
facultativa  de sometimiento a la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos...

C. [E]l retiro del reconocimiento de la competencia contenciosa de la Corte produce
efectos inmediatos a partir de la fecha del depodsito del mencionado instrumento ante la
Secretaria General de la OEA, esto es, a partir del 9 de julio de 1999, y se aplica a todos los
casos en los que el Perti no hubiese contestado la demanda incoada ante la Corte.

Por ultimo, en ese mismo escrito el Estado manifestd que “/a notificacion contenida en la nota
CDH-11.762/002, de fecha 10 de mayo de 1999, se refiere a un caso en el que esa Honorable
Corte ya no es competente para conocer de demandas interpuestas contra la Republica del
Peru, al amparo de la competencia contenciosa prevista en la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos”.

24.  El 10 de septiembre de 1999 la Comision presentod sus observaciones sobre la devolucion
de la demanda y sus anexos por parte del Perd. En su escrito, la Comision manifesto
que:
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a. la Corte asumi6 competencia para considerar el presente caso a partir del 31 de marzo de
1999, fecha en que la Comision interpuso la demanda. El supuesto “retiro” de la competencia
contenciosa de la Corte el 9 de julio de 1999 y la devolucion de la demanda y sus anexos el 4
de agosto del mismo afio por el Perd no producen efecto alguno sobre el ejercicio de la
competencia del Tribunal en este caso;

b. el acto unilateral de un Estado no puede privar a un tribunal internacional de la
competencia que éste ha asumido previamente; la posibilidad de retirar el sometimiento a la
competencia contenciosa de la Corte no estd prevista en la Convencion Americana, es
incompatible con ésta y carece de fundamento juridico; y en caso de que no fuera asi, el retiro
requeriria, para producir efectos, de una notificacion formulada un afio antes de la conclusion de
sus efectos, en aras de la seguridad y la estabilidad juridicas.

Por ultimo, la Comision solicité a la Corte determinar que la devolucion de la demanda
del caso Ivcher Bronstein y sus anexos por el Peru, no tiene validez legal, continuar ejerciendo
su competencia sobre el presente caso y convocar a una audiencia publica sobre el fondo
del mismo en la mas pronta oportunidad procesal. (¥*)

37. Los Estados Partes en la Convencion deben garantizar el cumplimiento de las
disposiciones convencionales y sus efectos propios (effet utile) en el plano de sus respectivos
derechos internos. Este principio se aplica no so6lo en relacion con las normas sustantivas de
los tratados de derechos humanos (es decir, las que contienen disposiciones sobre los
derechos protegidos), sino también en relacion con las normas procesales, tal como la referente
a la clausula de aceptacidon de la competencia contenciosa del Tribunall. Tal clausula, esencial
a la eficacia del mecanismo de proteccion internacional, debe ser interpretada y aplicada de
modo

que la garantia que establece sea verdaderamente practica y eficaz, teniendo presentes el
caracter especial de los tratados de derechos humanos (cfr. infra 42 a 45) y su implementacion
colectiva.

38.  Segun el articulo 31.1 de Ia Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de
1969 (en adelante “la Convencién de Viena”),”un tratado debera 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”.

g) Caso Durand y Ugarte vs Pert®.- Este caso, similar a otros anteriores, forma parte de las graves
violaciones de personas que eran objeto de desapariciones presuntamente por personal paramilitar;
aqui lo relevante es que la inconvencionalidad se manifiesta en que se pide al Estado reformar las
competencias de la justicia militar por un lado; por otro lado encontrar a las personas victimas de las
desapariciones y resarcir a los familiares los dafios que estas violaciones desencadenan. Se observa
igualmente que la Comision IDH, pide al Estado un “abstenerse” a fin de que se puedan ejercitar los
derechos y libertades fundamentales. Resulta interesante apreciar lo que sostiene la Comision: “El
Derecho Internacional de los Derechos Humanos impone una obligacion de no hacer, que consiste

31 Corte IDH, Sentencia de Fondo, 16 de agosto del 2000, Serie C, N° 68, parrafos 7, 132,140-146.
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en que los agentes del Estado deben abstenerse de realizar acciones que puedan invadir la esfera de
libertad garantizada en cada uno de los derechos enumerados en el tratado, y una obligacion de
hacer, para asegurar a cada persona el pleno goce y ejercicio de los mismos derechos”. Veamos el
excurso de lo que resuelve la Corte IDH:

7.El 5 de marzo de 1996 la Comision aprobd el Informe No. 15/96, que transmitio al
Estado el 8 de mayo del mismo afio. En la parte dispositiva de dicho Informe, la Comision
resolvio:

1. DECLARAR que el Estado del Perti es responsable de Ia violacion en perjuicio de
Gabriel Pablo Ugarte Rivera y de [Nolberto] Durand Ugarte, del derecho a la libertad personal,
a la vida y a una efectiva proteccion judicial, asi como de las garantias judiciales del debido
proceso legal que reconocen, respectivamente, los articulos 7, 4, 25 y 8 de la Convencion
Americana y que, asimismo, en el presente caso el Estado peruano no ha cumplido con la
obligacion de respetar los derechos y garantias que establece el articulo 1.1 de la Convencién
Americana.

2. RECOMENDAR al Estado del Peru que pague una adecuada, pronta y efectiva
indemnizacién compensatoria a los familiares de las victimas por el dafio moral y material
causado como consecuencia de los hechos denunciados y comprobados por la Comision y por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos.

3. SOLICITAR al Gobierno del Pert que en el plazo de 60 dias a partir de la notificacion del
presente informe, comunique a la Comision Interamericana de Derechos Humanos, las medidas
que hubiera adoptado en el presente caso, de conformidad con las recomendaciones contenidas
en el parrafo anterior.

4. TRANSMITIR el presente Informe de acuerdo con el articulo 50 de la Convencion
Americana y comunicar al Gobierno del Perti que no esta autorizado a publicarlo.

5. SOMETER el presente caso a consideracion de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos si, en un plazo de sesenta dias, el Estado peruano no diese cumplimiento a la
recomendacioén a que se refiere el parrafo 2.

(...)
132. En cuanto al incumplimiento de los articulos 1.1 y 2 de la Convencion, la
Comision aleg6 que:

a) el Estado habia violado la obligacion de respetar y garantizar los derechos protegidos
en la Convencion. El Derecho Internacional de los Derechos Humanos impone una
obligacion de no hacer, que consiste en que los agentes del Estado deben abstenerse de realizar
acciones que puedan invadir la esfera de libertad garantizada en cada uno de los derechos
enumerados en el tratado, y una obligacion de hacer, para asegurar a cada persona el pleno goce
y ejercicio de los mismos derechos;
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b) las violaciones a la Convencidn respecto de los articulos 4, 7.6, 8, 25.1 y 27.2 implican la
violacion del articulo 1.1 de la Convencion; y

c) la Convencion en su articulo 2 explicitamente compromete a los Estados a adoptar
disposiciones legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos los
derechos y libertades consagrados en la Convencién. Dicha disposicion obliga al Estado,
por un lado, a adoptar nuevas medidas y, por otro, a derogar aquella legislacion incompatible
con la Convencién. En consecuencia, si el Peri mantiene en su legislacion el Decreto-
Ley No. 23.201 (Ley Organica de Justicia Militar), que contradice los derechos garantizados
en los articulos 8 y 25 de la Convencion, viola asimismo sus obligaciones de acuerdo con
lo establecido en el articulo 2 de la misma.

136. Al respecto, la Corte ha dicho que [e]n el derecho de gentes, una norma consuetudinaria
prescribe que un Estado que ha celebrado un convenio internacional, debe introducir en su
derecho interno las modificaciones necesarias para asegurar la ejecucion de las obligaciones
asumidas. Esta norma aparece como valida universalmente y ha sido calificada por la
jurisprudencia como un principio evidente (“principe allant de soi”; Echange des populations
grecques et turques, avis consultatif, 1925, C.P.J.1., série B, no. 10, p. 20). En este orden de
ideas, la Convencién Americana establece la obligacion de cada Estado Parte de adecuar su
derecho interno a las disposiciones de dicha Convencion, para garantizar los derechos en ella
consagrados™.

140. En cuanto a la aplicacion del articulo 63.1 de la Convencion, la Comision solicitd a la
Corte disponer que

a) el Per lleve a cabo una investigacion para identificar, juzgar y sancionar a los
responsables de las violaciones en el presente caso;

b) el Pert informe sobre el paradero de los restos de Nolberto Durand
Ugarte y Gabriel Pablo Ugarte Rivera y los entregue a sus familiares;

c¢) ordene al Pert reparar en forma adecuada, tanto material como moralmente, a los familiares
de Nolberto Durand Ugarte y Gabriel Pablo Ugarte Rivera, por el dafio sufrido como
consecuencia de las violaciones a los derechos consagrados en la Convencion; y

d) ordene al Per el pago de los gastos en que han incurrido los familiares y
representantes de las victimas por su actuacion tanto ante la Comision como ante la Corte.
Ademas, en sus alegatos finales pidid que se ordenara el pago de los gastos en que incurrieron
los familiares y los peticionarios en la sede interna.

141. Por su parte, el Estado no se refirio a las peticiones anteriores de la Comision.

142. El articulo 63.1 de la Convencion Americana establece que

2 Caso Garrido y Baigorria. Reparaciones. Sentencia de 27 de agosto de 1998. Serie C No. 39, parr. 68.
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[cJuando decida que hubo violacidon de un derecho o libertad protegidos en esta Convencidn, la
Corte dispondréd que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados.
Dispondré asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias de la medida o
situacion que ha configurado la wvulneracién de esos derechos y el pago de una justa
indemnizacion a la parte lesionada.

143. La Corte considera que el Estado esta obligado a investigar los hechos que produjeron las
violaciones. Inclusive, en el supuesto de que las dificultades del orden interno impidiesen
identificar a los individuos responsables por los delitos de esta naturaleza, subsiste el derecho de
los familiares de las victimas a conocer el destino de éstas y, en su caso, el paradero de sus
restos. Corresponde al Estado, por tanto, satisfacer esas justas expectativas por los medios a su
alcance. A este deber de investigar se suma el de prevenir la posible comision de
desapariciones forzadas y de sancionar a los responsables de las mismas. Tales obligaciones a
cargo del Estado se mantendran hasta su total cumplimiento.

144. Es evidente que, en el presente caso, la Corte no puede disponer que se garantice a los
lesionados en el goce de sus derechos o libertades conculcados. En cambio, es procedente la
reparacion de las consecuencias de la situacion que ha configurado la violacion de los derechos
especificos, que debe comprender una justa indemnizacion y el resarcimiento de los gastos
en que hubieran incurrido los familiares con motivo de las gestiones relacionadas con este
proceso.

145. Para la determinacion de las reparaciones, la Corte necesitard informacion y elementos
probatorios suficientes, por lo que procede abrir la etapa procesal correspondiente. A este
efecto, comisiona a su Presidente para que adopte las medidas que sean necesarias.

XVII. PUNTOS RESOLUTIVOS
146. Por tanto,

LA CORTE,

Por unanimidad,

1. declara que el Estado violo, en perjuicio de Nolberto Durand Ugarte y Gabriel Pablo Ugarte
Rivera, el articulo 4.1 de la Convencidén Americana sobre Derechos Humanos.

Por seis votos contra uno,

2. declara que no se ha comprobado que el Estado viold, en perjuicio de Nolberto
Durand Ugarte y Gabriel Pablo Ugarte Rivera, el articulo 5.2 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos.

Disiente el Juez Carlos Vicente de Roux Rengifo. por unanimidad,

3. declara que el Estado viold, en perjuicio de Nolberto Durand Ugarte y Gabriel Pablo Ugarte
Rivera, el articulo 7.1 y 7.5 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

61



Por unanimidad,

4. declara que el Estado violo, en perjuicio de Nolberto Durand Ugarte y Gabriel Pablo Ugarte
Rivera, los articulos 7.6 y 25.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Por unanimidad,

5. declara que el Estado violo, en perjuicio de Nolberto Durand Ugarte y Gabriel Pablo Ugarte
Rivera, asi como de sus familiares, los articulos 8.1 y 25.1 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos.

Por unanimidad,

6. declara que el Estado ha incumplido las obligaciones generales de los articulos 1.1 y 2 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en conexion con las violaciones de los
derechos sustantivos sefialados en los puntos resolutivos anteriores en la presente sentencia.

Por unanimidad,

7. decide que el Estado esta obligado a hacer todo el esfuerzo posible para localizar e
identificar los restos de las victimas y entregarlos a sus familiares, asi como para investigar los
hechos y procesar y sancionar a los responsables.

por unanimidad,
8. decide que el Estado debe reparar los dafios causados por las violaciones. por unanimidad,

9. decide abrir la etapa de reparaciones, a cuyo efecto comisiona a su Presidente para que
oportunamente adopte las medidas que fuesen necesarias.”

h) Caso Zambrano Vélez y otros vs Ecuador®.- El presente caso gira en torno a incursiones de
fuerzas policiales que terminan bajo unos operativos en estado de emergencia violando la vida de
tres personas que fueron ejecutadas extrajudicialmente. La Corte IDH aparte de establecer la tesis del
Contralor judicial total; esto es que aun en estado de excepcion y emergencia, que si bien se
suspende son determinadas libertades, ello no impide que se suspendan las garantias
constitucionales; esto es procesos constitucionales como el habeas corpus o el proceso de amparo. En
este caso, hay una manifiesta inconvencionalidad por omision donde sefiala la Corte que el Estado
“tiene la obligacion de asegurar que las garantias judiciales indispensables para la proteccion de los
derechos y libertades consagrados en la Convencion se mantengan vigentes en toda circunstancia,
inclusive durante los estados de excepcion”. La Corte igualmente sefiala que los Estados no deben
“tolerar acciones dirigidas a realizar ejecuciones extrajudiciales, no investigarlas de manera adecuada
y no sancionar efectivamente, en su caso, a los responsables, el Estado viola sus obligaciones de
respetar y garantizar los derechos reconocidos por la Convencién a la presunta victima y sus
familiares”. Veamos las piezas pertinentes de este fallo convencional:

33 Corte IDH, Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas, de 4 julio de 2007, Serie C, N° 166, parrafo 2, 3, 31, 54, 56,79-81,
101, 124, 125,152-154,169.
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2. La demanda se refiere a la alegada ejecucion extrajudicial de los sefiores Wilmer Zambrano
Vélez, Segundo Olmedo Caicedo Cobena y José¢ Miguel Caicedo Cobefia, supuestamente
cometida el 6 de marzo de 1993 en Guayaquil, Ecuador, y la subsiguiente presunta falta de
investigacion de los hechos. La Comision sefiala que “los sefiores Wilmer Zambrano Vélez,
Segundo Olmedo Caicedo y José Miguel Caicedo [supuestamente] fueron ejecutados durante
[un operativo de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional de Ecuador], realizado en el marco
de una suspension de garantias

no ajustada a los parametros pertinentes”. Asimismo, la Comision alega que “mas de trece afios
[después de ocurridos] los hechos, el Estado no ha efectuado una investigacion seria ni ha
identificado a los responsables materiales ¢ intelectuales de las ejecuciones de las [presuntas]
victimas, razén por la cual [... éstos] se encuentran impunes”.

3. La Comisidn solicité a la Corte que concluya y declare que el Estado es responsable por la
violacion de “sus obligaciones contempladas en los articulos 27 (suspension de garantias), 4
(derecho a la vida), 8 (derecho a las garantias judiciales) y 25 (derecho a la proteccion judicial)
de la Convencion Americana, en concordancia con los articulos 1.1 [(Obligacion de respetar los
derechos)] y 2 [(deber de adoptar disposiciones de derecho interno) de la misma]”. Como
consecuencia de lo anterior, la Comision solicité a la Corte que ordene al Estado determinadas
medidas de reparacion.

31. Teniendo en cuenta las atribuciones que le incumben de velar por la mejor proteccion de los
derechos humanos y el contexto en que ocurrieron los hechos del presente caso, el Tribunal
estima necesario dictar una sentencia en la cual se determinen los hechos y los elementos
pertinentes del fondo del asunto, asi como las correspondientes consecuencias, lo cual
constituye una forma de reparacion para los familiares de los sefiores Wilmer Zambrano Vélez,
Segundo Olmedo Caicedo Cobeiia y José Miguel Caicedo Cobefia, una contribucion a la
preservacion de la memoria historica y a evitar que se repitan hechos similares, y a satisfacer, en
suma, los fines de la jurisdiccion interamericana sobre derechos humanos®. De tal manera, sin
perjuicio de los alcances del reconocimiento parcial de responsabilidad efectuado por el Estado,
la Corte considera pertinente valorar los hechos del presente caso, tanto los reconocidos por
Ecuador (supra parrs. 17 a 21) como los demas incluidos en la demanda. Ademas, la Corte
estima necesario hacer algunas precisiones respecto de la manera en que las violaciones
ocurridas se han manifestado en el contexto y circunstancias del caso, asi como de ciertos
alcances relacionados con las obligaciones establecidas en la Convencion Americana, para lo
cual abrira los capitulos respectivos. En dichos capitulos la Corte también analizara los hechos,
lo alegado en cuanto al fondo y las eventuales reparaciones respecto de los cuales se encuentre
abierta la controversia sobre la responsabilidad internacional del Estado.

54. La Corte considera que el Estado tiene la obligacion de asegurar que las garantias judiciales
indispensables para la proteccion de los derechos y libertades consagrados en la Convencion se

34 Caso Bueno Alves, supra nota 8, parr. 35; Caso de la Masacre de la Rochela, supra nota 7, parr. 54; Caso La Cantuta, supra
nota 7, parr. 57.
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mantengan vigentes en toda circunstancia, inclusive durante los estados de excepcion. Este
Tribunal ha entendido anteriormente que se consideran como garantias indispensables aquellos
procedimientos judiciales que ordinariamente son idoneos para garantizar la plenitud del
ejercicio de los derechos y libertades®, las cuales seran distintas segtin los derechos afectados®®.
Tales garantias son aquéllas a las que la Convencion se refiere expresamente en los articulos 7.6
y 25.1, consideradas dentro del marco y segun los principios del articulo 8, y también las
inherentes a la preservacion del Estado de Derecho, aun bajo la legalidad excepcional que
resulta de la suspension de garantias®’. Esas garantias judiciales indispensables deben subsistir
para verificar la necesidad, razonabilidad y proporcionalidad de las medidas especificas
adoptadas en ejercicio de estas facultades excepcionales™.

56. En la Convencion, este principio es recogido en su articulo 2, que establece la obligacion
general de cada Estado Parte de adecuar su derecho interno a las disposiciones de la misma,
para garantizar los derechos en ella consagrados, la cual implica que las medidas de derecho
interno han de ser efectivas (principio de effet utile)

79. En virtud de este papel fundamental que se le asigna en la Convencion, los Estados tienen la
obligacion de garantizar la creacion de las condiciones necesarias para que no se produzcan
violaciones de ese derecho inalienable, asi como el deber de impedir que sus agentes, o
particulares, atenten contra el mismo®. El objeto y proposito de la Convencidon, como
instrumento para la proteccion del ser humano, requiere que el derecho a la vida sea interpretado
y aplicado de manera que sus salvaguardas sean précticas y efectivas (effet utile)®.

80. La Corte ha sefalado en su jurisprudencia que el cumplimiento de las obligaciones
impuestas por el articulo 4 de la Convencién Americana, relacionado con el articulo 1.1 de la
misma, no so6lo presupone que ninguna persona sea privada de su vida arbitrariamente
(obligacion negativa), sino que ademas requiere, a la luz de su obligacion de garantizar el pleno
y libre ejercicio de los derechos humanos, que los Estados adopten todas las medidas apropiadas
para proteger y preservar el derecho a la vida (obligacion positiva) de quienes se encuentren
bajo su jurisdiccion®!.

81. En razon de lo anterior, los Estados deben adoptar las medidas necesarias para crear un
marco normativo adecuado que disuada cualquier amenaza al derecho a la vida; establecer un
sistema de justicia efectivo capaz de investigar, castigar y dar reparacion por la privacion de la

3 en similar sentido, El Habeas Corpus bajo suspension de garantias (arts. 27.2, 25.1 y 7.6 Convencion Americana sobre

Derechos Humanos), supra nota 25, parr. 29.

% en similar sentido, E1 Habeas Corpus bajo suspension de garantias (arts. 27.2, 25.1 y 7.6 Convencion Americana sobre
Derechos Humanos), supra nota 25, parr. 28.

57 en similar sentido, Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencién Americana sobre Derechos
Humanos). Opinién Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987. Serie A No. 9, parr. 38. Ver también Caso Durand y Ugarte.
Sentencia de 16 de agosto de 2000. Serie A No. 68, parr. 107.

38 Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos), supra
nota 35, parr. 21. Ver también Durand y Ugarte, supra nota 35, parr. 99.

% Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros), supra nota 59, parr. 144. Ver también Caso del Penal Miguel
Castro Castro, supra nota 14, parr. 237, y Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia), supra nota 31, parr. 64.

%0 Caso Baldedn Garcia, supra nota 61, parr. 83. Ver también Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia), supra nota 31,
parr. 64, y Caso de las Masacres de Ituango. Sentencia de 1 de julio de 2006. Serie C No. 148, parr. 129.

1 Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros), supra nota 59, parr. 144. Ver también Caso del Penal Miguel
Castro Castro, supra nota 14, parr. 237, y Caso Vargas Areco. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 155, parr. 14.
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vida por parte de agentes estatales o particulares; y salvaguardar el derecho a que no se impida
el acceso a las condiciones que garanticen una existencia digna. De manera especial los Estados
deben vigilar que sus cuerpos de seguridad, a quienes les estd atribuido el uso legitimo de la
fuerza, respeten el derecho a la vida de quienes se encuentren bajo su jurisdiccion®?.

101. Segtin fue sefialado, en este caso los sefiores Zambrano Vélez, Caicedo Cobefia y Caicedo
Cobeiia fueron privados de su vida por agentes estatales que hicieron uso letal de la fuerza, en el
marco de un operativo de seguridad y en ejercicio de sus funciones. En efecto, el Codigo de
Conducta de Naciones Unidas para Oficiales de Seguridad Publica y los Principios Basicos
sobre el Empleo de la Fuerza y de Armas de Fuego por parte de Oficiales Encargados de Hacer
Cumplir la Ley, prohiben el empleo de armas de fuego “excepto cuando un presunto delincuente
ofrezca resistencia armada o ponga en peligro, de algin otro modo, la vida de otras personas y
no pueda reducirse o detenerse al presunto delincuente aplicando medidas menos extremas” y
“salvo en defensa propia o de otras personas [...] o con el objeto de detener a una persona que
represente [peligro inminente de muerte o lesiones graves] y oponga resistencia a su autoridad,
o para impedir su fuga, y solo en caso de que resulten insuficientes medidas menos extremas
para lograr dichos objetivos”®. En este caso no se ha demostrado que esas personas fueran
privadas de su vida en alguno de esos supuestos excepcionales.

124. El Tribunal ha sostenido que al llevar a cabo o tolerar acciones dirigidas a realizar
ejecuciones extrajudiciales, no investigarlas de manera adecuada y no sancionar efectivamente,
en su caso, a los responsables, el Estado viola sus obligaciones de respetar y garantizar los
derechos reconocidos por la Convencion a la presunta victima y sus familiares, impide que la
sociedad conozca lo ocurrido y reproduce las condiciones de impunidad para que este tipo de
hechos vuelvan a repetirse®.

125. Ademas de lo anterior, en los dos capitulos precedentes fue determinada la existencia de
normas que impedian realizar un adecuado control del estado de emergencia y de la legitimidad
del uso de la fuerza y del operativo en cuestion por la via de una investigacion independiente e
imparcial (supra parrs. 53 a 68 y 94). Es razonable suponer que la legislacion que dio base para
la suspension de garantias y para la realizacion del operativo en cuestion, fuera una de las
razones — aunque no justificacion- por las cuales no fue abierta una investigacién en la
jurisdiccion penal ordinaria. De tal manera, esas garantias judiciales resultaron, en efecto,
suspendidas.

152. La Comision solicité a la Corte que ordene al Estado que adopte las medidas necesarias en
el ordenamiento interno para adecuar la legislacion sobre estados de excepcion, a fin de
adecuarla na la Convencion Americana, a las interpretaciones jurisprudenciales de la Comision
Interamericana y de la Corte Interamericana, y otros parametros internacionales aplicables; que

2 Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia), supra nota 31, parr. 66. Ver también Caso del Penal Miguel Castro Castro,
supra nota 14, parr. 238, y Caso Servellon Garcia y otros, supra nota 14, parr. 102.

Codigo de Conducta para Oficiales de Seguridad Publica adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas,
resolucion 34/169 de 17 de diciembre de 1979, articulo 3; 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 Tratamiento de los Delincuentes, La Habana, Cuba, 27 de agosto a 7 de septiembre de 1990, Principio 9.
% Caso Myrna Mack Chang, supra nota 7, parr. 156. Ver también Caso de la Masacre de la Rochela, supra nota 7, parr. 148,y
Caso Masacre de Pueblo Bello, supra nota 61, parr. 146.
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es necesaria “la modificacién del Cédigo Penal de la Policia Nacional a fin de esclarecer los
lineamientos sobre la aplicacion del fuero especial y del fuero ordinario; y reglamentar de
manera adecuada el uso de armas de fuego por parte de la fuerza publica”. Por su parte, los
representantes consideran adecuado que la Corte ordene al Estado que lleve a cabo las reformas
legales necesarias para dar paso a la unidad jurisdiccional, y de esta forma, toda violacion a los
derechos humanos sea juzgada en el fuero ordinario y los tribunales militares s6lo tengan
competencia para conocer de delitos estrictamente militares y que afecten a la institucion;
especificamente solicitan que se proceda a reformar la Ley de Seguridad Nacional para que no
se otorgue jurisdiccidon inmediata a los tribunales militares sobre hechos que ocurran durante los
estados de emergencia y para que bajo ninguna circunstancia dichos tribunales tengan
competencia para juzgar a persona civil.

153. La Corte recuerda que el Estado debe prevenir la recurrencia de violaciones a los derechos
humanos como las ocurridas y, por eso, adoptar todas las medidas legales, administrativas y de
otra indole que sean necesarias para evitar que hechos similares vuelvan a ocurrir en el futuro,
en cumplimiento de sus deberes de prevencion y garantia de los derechos fundamentales
reconocidos por la Convencion Americana.

154. En especial el Estado debe adecuar su legislacion interna en materia de estados de
emergencia y suspension de garantias a la Convencion Americana, en particular las
disposiciones de la Ley de Seguridad Nacional. Especificamente, tiene que adecuar su
legislacion en el sentido de que la jurisdiccion militar no pueda asumir competencias de la
jurisdiccion ordinaria, en los términos sefialados en esta Sentencia (supra parrafos. 53 a 68).

X. PUNTOS RESOLUTIVOS
169. Por tanto,

LA CORTE,

DECLARA,

Por unanimidad, que:

1. Acepta el reconocimiento parcial de responsabilidad internacional efectuado por el Estado
por la violacion de los derechos a las garantias judiciales y a la proteccion judicial, consagrados
en los articulos 8.1 y 25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y por el
incumplimiento de las obligaciones relacionadas con la suspension de garantias establecidas en
el articulo 27 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en los términos de los
parrafos 8 a 31 de la presente Sentencia.

2. El Estado incumpliéo las obligaciones relacionadas con la suspension de garantias,
establecidas en el articulo 27.1, 27.2 y 27.3 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, en relacion con la obligacion de respetar los derechos y el deber de adoptar
disposiciones de derecho interno con respecto a los derechos a la vida, a las garantias judiciales
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y a la proteccion judicial, establecidos en los articulos 1.1, 2, 4, 8.1 y 25 de dicho tratado,
respectivamente, en los términos de los parrafos 42 a 71 de la presente Sentencia.

3. El Estado viol6 el derecho a la vida consagrado en el articulo 4.1 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, en relacion con las obligaciones de respetar y garantizar
los derechos establecida en el articulo 1.1 de dicho tratado, por la privacién arbitraria de la vida
de los sefiores Wilmer Zambrano Vélez, Segundo Olmedo Caicedo Cobefia y José Miguel
Caicedo Cobeiia, quienes fueron ejecutados extrajudicialmente, en los términos de los parrafos
72 a 110 de la presente Sentencia.

4. El Estado viol6 los derechos a las garantias judiciales y a la proteccion judicial consagrados
en los articulos 8.1 y 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en relacion con
las obligaciones de respetar y garantizar los derechos establecida en el articulo 1.1 de dicho
tratado, en perjuicio de Alicia Marlene Rodriguez Villegas, Karen Lisette Zambrano Rodriguez,
Johanna Elizabeth Zambrano Abad, Jennifer Karina Zambrano Abad, Angel Homero Zambrano
Abad, Jessica Marlene Baque Rodriguez y Christian Eduardo Zambrano Ruales, familiares del
sefior Wilmer Zambrano Vélez; Silvia Liza Macias Acosta, Vanner Omar Caicedo Macias,
Olmedo Germéan Caicedo

Macias, Marjuri Narcisa Caicedo Rodriguez, Gardenia Marianela Caicedo Rodriguez, Elkis
Mariela Caicedo Rodriguez, Richard Olmedo Caicedo Rodriguez, Iris Estrella Caicedo
Chamorro y Mayerlin Chamorro, familiares del sefior Segundo Olmedo Caicedo Cobeiia; y
Teresa Maria Susana Cedefio Paz, Maria Magdalena Caicedo Cedefo, Jessica Soraya Vera
Cedefio, Manuel Abelardo Vera Cedefio, Brimer Ramén Vera Cedefio, Kleber Miguel Caicedo
Ponce, Mariuxi Mariela Caicedo Ponce, José Kelvin Caicedo Ponce, Cira Seneida Caicedo
Ponce, Gina Loyobrigida Caicedo Ponce, familiares del sefior Jos¢é Miguel Caicedo Cobefia, en
los términos de los parrafos 110 a 130 de la presente Sentencia.

5. Esta Sentencia constituye per se una forma de reparacion.
Y DISPONE:
Por unanimidad, que:

6. El Estado debe realizar inmediatamente las debidas diligencias y utilizar todos los medios
disponibles para hacer expedita la investigacion y los procedimientos respectivos en la
jurisdiccion penal ordinaria para identificar, enjuiciar y, en su caso, sancionar, a los
responsables de la ejecucion extrajudicial de Wilmer Zambrano Vélez, José Miguel Caicedo
Cobefia y Segundo Olmedo Caicedo Cobefia; y asi evitar la repeticion de hechos como los
presentes, en los términos del parrafo 148 de la presente Sentencia. Asimismo, el Estado debe
satisfacer el derecho a la verdad de los familiares de las victimas y asegurar que ellos tengan
pleno acceso y capacidad de actuar en todas las etapas e instancias de dichas investigaciones y
procesos, de acuerdo con el derecho interno y las normas de la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos, en los términos del parrafo 149 de la presente Sentencia.

7. El Estado debe realizar, en el plazo de seis meses contado a partir de la notificacion de la
presente Sentencia, un acto publico de reconocimiento de su responsabilidad por la ejecucion
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extrajudicial de las victimas y las otras violaciones cometidas en el presente caso, en los
términos del parrafo 150 de la presente Sentencia.

8. El Estado debe publicar, en el plazo de seis meses contado a partir de la notificacion de la
presente Sentencia, en el Diario Oficial y en otro diario de amplia circulacion nacional, por una
sola vez, los parrafos 8 a 130 de la presente Sentencia y la parte resolutiva de la misma, en los
términos del parrafo 151 de la misma.

9. El Estado debe adoptar todas las medidas legales, administrativas y de otra indole que sean
necesarias para evitar que hechos similares vuelvan a ocurrir en el futuro; en especial, el Estado
debe adecuar su legislacion interna en materia de estados de emergencia y suspension de
garantias, en particular las disposiciones de la Ley de Seguridad Nacional, a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, en los términos de los parrafos 152 a 154 de la presente
Sentencia.

10. El Estado debe implementar, en un plazo razonable, programas permanentes de educacion
en derechos humanos dirigidos a los miembros de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional, en
todos sus niveles jerarquicos, haciendo especial énfasis en el uso legitimo de la fuerza y los
estados de emergencia, y dirigidos a fiscales y jueces en cuanto a estandares internacionales en
materia de proteccion judicial de derechos humanos, en los términos de los parrafos 155 a 158
de la presente Sentencia.

11. El Estado debe pagar directamente a los familiares de los sefiores Wilmer Zambrano Vélez,
Segundo Olmedo Caicedo Cobefia y José Miguel Caicedo Cobeifia, las cantidades fijadas en los
parrafos 139, 140, 143, 144 y 145 de la presente Sentencia, por concepto de indemnizacion por
dafio material e inmaterial, dentro del plazo de un afio contado a partir de la notificacion de la
presente Sentencia, en los términos de los parrafos 163, 164, 166 y 167 de la misma.

12. El Estado debe pagar directamente a la Comisiéon Ecuménica de Derechos Humanos

(CEDHU), las cantidades fijadas en el parrafo 161 de la presente Sentencia, por concepto de
costas y gastos, dentro del plazo de un afio contado a partir de la notificacion de la presente
Sentencia, en los términos de los parrafos 165 a 167 de la misma.

13. La Corte se reserva la facultad, inherente a sus atribuciones y derivada, asimismo, del
articulo 65 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, de supervisar la ejecucion
integra de la presente Sentencia. El caso se darad por concluido una vez que el Estado haya dado
cabal cumplimiento a lo dispuesto en el presente fallo. Dentro del plazo de un afio, contado a
partir de la notificacion de esta Sentencia, el Estado debera rendir a la Corte un informe sobre
las medidas adoptadas para darle cumplimiento, en los términos del parrafo 168 de la misma”.

Caso Heliodoro Portugal vs Panama®%.- Panama tampoco se libro de incursiones de fuerzas
paramilitares en que terminan ejecutando a civiles quedando estos hechos impunes, en efecto hubo
una desaparicion forzosa y una ejecucion extrajudicial; y el Estado debid realizar las investigaciones
bajo el debido proceso penal e identificar a los responsables. Si se aprecia la linea de todas estas

% Corte IDH, Sentencia de excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 12 de agosto de 2008, Serie C, N° 186,
parrafos 2, 112, 123, 144, 176 y 275.
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jurisprudencias que aqui se vienen glosando, todas ellas giran fundamentalmente en no garantizar los
marcos minimos de los debidos procesos penales, a fin de identificar y sancionar a los responsables
de dichos crimenes. Sostiene la Corte IDH que “la investigacién debe ser realizada por todos los
medios legales disponibles y orientada a la determinacién de la verdad y a la persecucidn, captura,
enjuiciamiento y eventual castigo de todos los responsables intelectuales y materiales de los hechos,
especialmente cuando estan o puedan estar involucrados agentes estatales”. Veamos el presente fallo
convencional:

2. La demanda somete a la jurisdiccion de la Corte las presuntas violaciones cometidas por
el Estado por la supuesta desaparicion forzada y ejecucion extrajudicial del sefior Heliodoro
Portugal, la supuesta falta de investigacion y sancidon de los responsables de tal hecho y la
supuesta falta de reparacion adecuada en favor de sus familiares. Segin la demanda de Ia
Comision, el 14 de mayo de 1970 Heliodoro Portugal se encontraba en un café conocido como
“Coca-Cola”, ubicado en la ciudad de Panama, donde fue abordado por un grupo de individuos
vestidos de civil, quienes lo obligaron a subir a un vehiculo que luego partid6 con rumbo
desconocido. La Comision alegd que agentes del Estado participaron en dichos hechos, los cuales
ocurrieron en una época en la que Panama se encontraba gobernada por un régimen militar. La
Comision sefiald que “[dJurante la dictadura militar no era posible acudir a las autoridades
internas con el proposito de presentar denuncias por violaciones a los derechos humanos o
averiguar el paradero de una persona”, por lo que la hija de la presunta victima no denuncio la
desaparicion sino hasta mayo de 1990, luego de que se restaurara la democracia en el pais. En
septiembre de 1999, en el cuartel conocido como “Los Pumas” en Tocumen, el Ministerio
Publico encontré unos restos que se presumia pertenecian a un sacerdote catolico, pero luego de
ser sometidos a examenes de identificacion genética gracias a aportaciones privadas, fueron
identificados como pertenecientes a la presunta victima. Los resultados de los examenes
genéticos fueron comunicados a la familia y se conocieron publicamente en agosto de 2000. El
proceso penal correspondiente contintia abierto sin que se haya condenado a los responsables.

112.  En este sentido, la desaparicion forzada consiste en una afectacion de diferentes bienes
juridicos que continuia por la propia voluntad de los presuntos perpetradores, quienes al negarse a
ofrecer informacion sobre el paradero de la victima mantienen la violacion a cada momento. Por
tanto, al analizar un supuesto de desaparicion forzada se debe tener en cuenta que la privacion de
la libertad del individuo solo debe ser entendida como el inicio de la configuracion de una
violacion compleja que se prolonga en el tiempo hasta que se conoce la suerte y el paradero de la
presunta victima. De conformidad con todo lo anterior, es necesario entonces considerar
integralmente la desaparicion forzada en forma auténoma y con caracter continuo o permanente, con
sus multiples elementos complejamente interconectados. En consecuencia, el analisis de una posible
desaparicion forzada no debe enfocarse de manera aislada, dividida y fragmentalizada s6lo en la
detencion, o la posible tortura, o el riesgo de perder la vida, sino mas bien el enfoque debe ser en
el conjunto de los hechos que se presentan en el caso en consideracion ante la Corte, tomando en
cuenta la jurisprudencia del Tribunal al interpretar la Convencidon Americana, asi como la
Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas para los Estados que la
hayan ratificado.
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123.  La Comision alegd que la actuacion de las autoridades estatales, vista en su conjunto, ha
propiciado la falta de investigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento y condena de los
responsables de la desaparicién forzada de Heliodoro Portugal, lo que caracteriza una violacién
de los articulos 8 y 25 de la Convenciéon Americana, en relacioén con el articulo 1.1 del mismo
instrumento. Especificamente, la Comision sefialdo que el Estado omitio llevar a cabo
investigaciones y procedimientos internos lo suficientemente rigurosos, debido a que ignoro
lineas de investigacion y posibles participes referidos por multiples testigos que declararon ante la
Tercera Fiscalia y la Comision de la Verdad de Panama. La Comision, por otra parte, argumento
que el proceso se demoréd de manera excesiva en iniciar y que posteriormente la actuacion
procesal fue suspendida y clausurada en varias oportunidades. Consecuentemente, la Comision
indico que la falta de efectividad de los procesos se desprende del hecho de que éstos han
excedido el plazo razonable para llevarlos a cabo, ya que hasta el momento ninguna persona ha
sido sancionada y la investigacion no ha concluido, lo cual ha generado, ademas, impunidad. Por
ultimo, la Comision indicé que las autoridades competentes no iniciaron de oficio una
investigacion por tortura, después de que se encontrd que los restos del sefior Portugal
presentaban lesiones compatibles con actos de tortura. De tal forma, la Comision considera que el
Estado no ha investigado, juzgado ni sancionado a los responsables de las presuntas torturas a las
que fue sometido el sefior Portugal, lo cual constituye, a su vez, una violacion de los articulos 1, 6
y 8 de la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura.

144. A la luz de ese deber, una vez que las autoridades estatales tengan conocimiento del
hecho, deben iniciar ex oficio y sin dilacion, una investigacion seria, imparcial y efectiva®. La
investigacion debe ser realizada por todos los medios legales disponibles y orientada a la
determinacion de la verdad y a la persecucion, captura, enjuiciamiento y eventual castigo de todos
los responsables intelectuales y materiales de los hechos, especialmente cuando estan o puedan
estar involucrados agentes estatales®’. Es pertinente destacar que el deber de investigar es una
obligacion de medios, y no de resultados. Sin embargo, debe ser asumida por el Estado como un
deber juridico propio y no como una simple formalidad condenada de antemano a ser
infructuosa®®.

176.  La Comision solicitd a la Corte que declare el incumplimiento por parte del Estado de “su
obligacion de adoptar las medidas necesarias para tipificar como delito la desaparicion forzada de
personas, imponerle una pena apropiada que tenga en cuenta su extrema gravedad y considerarlo
como delito continuado o permanente mientras no se establezca el destino o paradero de la
victima”. Esta obligacion estatal surgi6, segin la Comision, a partir de la ratificacion de la
Convencion sobre Desaparicion Forzada el 28 de febrero de 1996. Asimismo, la Comision alego
que la falta de tipificacion de dicho delito desde esa fecha hasta su inclusion en el nuevo Codigo
Penal en el afio 2007 “ha obstaculizado el desarrollo efectivo del proceso judicial” en el presente

% Caso Juan Humberto Sanchez Vs. Honduras. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de
junio de 2003. Serie C No. 99, parr. 112; Caso Garcia Prieto y otros, supra nota 10, parr. 101, y Caso Cantoral Huamani y Garcia
Santa Cruz, supra nota 18, parr. 130.

Caso de las Hermanas Serrano Cruz Vs. El Salvador. Interpretacion de la Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 9 de septiembre de 2005. Serie C No. 131, parr. 170; Caso Garcia Prieto y otros, supra nota 10, parr. 101, y Caso
Zambrano Vélez y otros, supra nota 17, parr. 123.

% Caso Velasquez Rodriguez, supra nota 15, parr. 177; Caso Garcia Prieto y otros, supra nota 10, parr. 100, y Caso Cantoral

Huamani y Garcia Santa Cruz, supra nota 18, parr. 131.
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caso, “permitiendo que se perpetue la impunidad”. Ademas, sefald que la tipificacion realizada
“no se adecua a los estandares internacionales [...] particularmente porque se limita la
antijuricidad de la conducta a citaciones generalizadas o sistematicas”.

180. 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 entrafien
violacion a las garantias previstas en la Convencion o que desconozcan los derechos alli
reconocidos u obstaculicen su ejercicio, y ii) la expedicion de normas y el desarrollo de practicas
conducentes a la efectiva observancia de dichas garantias®®. Precisamente, respecto a la adopcion
de dichas medidas, es importante destacar que la defensa u observancia de los derechos humanos
a la luz de los compromisos internacionales en cuanto a la labor de los operadores de justicia,
debe realizarse a través de lo que se denomina “control de convencionalidad”, segun el cual cada
juzgador debe velar por el efecto 1til de los instrumentos internacionales, de manera que no quede
mermado o anulado por la aplicacion de normas o practicas internas contrarias al objeto y fin del
instrumento internacional o del estandar internacional de proteccion de los derechos humanos’™.

275.  Por tanto,
LA CORTE
Por unanimidad,
DECIDE:

1. Desestimar la excepcion preliminar de falta de agotamiento de los recursos internos
interpuesta por el Estado, de conformidad con los parrafos 15 a 19 de la presente Sentencia.

2. Declarar parcialmente admisible y desestimar parcialmente la excepcion preliminar de
competencia ratione temporis interpuesta por el Estado, de conformidad con los parrafos 31 y 53
de la presente Sentencia.

3. Desestimar la excepcion preliminar de competencia ratione materiae interpuesta por el
Estado, de conformidad con los parrafos 57 a 62 de la presente Sentencia.

DECLARA:

4. El Estado viol6 el derecho a la libertad personal reconocido en el articulo 7 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en relacion con el articulo 1.1 de la misma, asi
como incumplié con sus obligaciones conforme al articulo I de la Convencion Interamericana
sobre Desaparicion Forzada de Personas, en relacion con el articulo II de dicho instrumento, en
perjuicio del sefior Heliodoro Portugal, de conformidad con el parrafo 117 de la presente
Sentencia.

69

Caso Castillo Petruzzi y otros, supra nota 17, parr. 207; Caso Almonacid Arellano y otros, supra nota 10, parr. 118, y Caso

Salvador Chiriboga, supra nota 6, parr. 122.

0 Caso Almonacid Arellano y otros, supra nota 10, parr. 124, y Caso Boyce y otros, supra nota 20, parr. 113.
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5. El Estado viold los derechos reconocidos en los articulos 8.1 y 25.1 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, en relacion con el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio de
Graciela De Leodn, Patria Portugal y Franklin Portugal, de conformidad con el parrafo 158 de la
presente Sentencia.

6. El Estado violo6 el derecho a la integridad personal reconocida en el articulo 5.1 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en relacion con el articulo 1.1. de la misma, en
perjuicio de Graciela De Ledn, Patria Portugal y Franklin Portugal, de conformidad con el parrafo
175 de la presente Sentencia.

7. El Estado ha incumplido su obligacién de tipificar el delito de desaparicion forzada,
segin lo estipulado en los articulos II y III de la Convencion Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas, de conformidad con los parrafos 187, 195, 197, 200, 207 y 209 de la
presente Sentencia.

8. El Estado ha incumplido su obligacion de tipificar el delito de tortura, segun lo estipulado
en los articulos 1, 6 y 8 de la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, de
conformidad con el parrafo 216 de la presente Sentencia.

Y DISPONE:
9. Esta Sentencia constituye, per se, una forma de reparacion.

10. El Estado debe pagar a Graciela De Ledn, Patria Portugal y Franklin Portugal, la cantidad
fijada en el parrafo 233 de la presente Sentencia, por concepto de indemnizacion por dafio
material, dentro del plazo de un afio, contado a partir de la notificacion del presente Fallo, en los
términos de los parrafos 233 y 268 a 272 del mismo.

11. El Estado debe pagar a Graciela De Leon, Patria Portugal y Franklin Portugal, las
cantidades fijadas en el parrafo 239 de la presente Sentencia, por concepto de indemnizacion por
dafio inmaterial, dentro del plazo de un aflo, contado a partir de la notificacion del presente Fallo,
en los términos de los parrafos 239 y 268 a 272 del mismo.

12. El Estado debe investigar los hechos que generaron las violaciones del presente caso, e
identificar, juzgar y, en su caso, sancionar a los responsables, en los términos de los parrafos 243
a 247 de la presente Sentencia.

13. El Estado debe publicar en el Diario Oficial y en otro diario de amplia circulacion
nacional, por una sola vez, los capitulos I, III, VI, VII, VIII, IX y X de la presente Sentencia, sin
las notas al pie de pagina correspondientes, y la parte resolutiva de la misma, en el plazo de seis
meses, contado a partir de la notificacion del presente Fallo, en los términos del parrafo 248 del
mismo.

14. El Estado debe realizar un acto publico de reconocimiento de su responsabilidad
internacional en relacion con las violaciones declaradas en esta Sentencia, en el plazo de seis
meses, contado a partir de la notificacion del presente Fallo, en los términos del parrafo 249 del
mismo.
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15. El Estado debe brindar gratuitamente y de forma inmediata, a través de sus instituciones
de salud especializadas, el tratamiento médico y psicologico requerido por Graciela De Ledn de
Rodriguez, Patria Portugal y Franklin Portugal, en los términos del parrafo 256 de la Sentencia.

16. El Estado debe tipificar los delitos de desaparicion forzada de personas y tortura, en un
plazo razonable, en los términos de los parrafos 181, 189, 192 a 207, 213 a 215, y 259 de la
presente Sentencia.

17. El Estado debe efectuar el pago por concepto de reintegro de costas y gastos, en el plazo
de un afio, contado a partir de la notificacion de la presente Sentencia, en los términos de los
parrafos 267 a 272 de la misma”.

j) Caso Almonacid y otros Vs Chile’.- El presente es otro emblematico caso donde la Corte IDH
sienta las bases del control convencional vinculados al tema de las amnistias. El Tribunal dividio el
analisis de la cuestion en los siguientes rubros : a) Analizar si el homicidio del sefior Almonacid
Arellano constituye o no un crimen de lesa humanidad, b) en segundo lugar y en caso que se
establezca que tal homicidio constituye un crimen de lesa humanidad, la Corte plantea la tesis, si
dicho crimen puede o no ser amnistiado, c) en tercer lugar y en caso que se establezca que tal crimen
no puede ser amnistiado, el Tribunal analiza si el Decreto Ley 2.191 amnistia o no este crimen y si el
Estado violé o no la Convencion al mantener vigente esa normativa, y d) finalmente, la Corte
interpreta si la aplicacion de dicha normativa por parte de las autoridades judiciales en el presente
caso conlleva una violacion de los derechos consagrados en los articulos 8.1 y 25 de la Convencion.
Veamos las piezas pertinentes de esta interpretacion convencional en la que subyace, desde luego
omisiones de naturaleza inconvencional:

1. El 11 de julio de 2005, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 50 y 61 de la
Convencion Americana, la Comision Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “la
Comision” o “la Comision Interamericana”) sometioé ante la Corte una demanda contra el Estado
de Chile (en adelante “el Estado” o “Chile”), la cual se origin6 en la denuncia nimero 12.057,
recibida en la Secretaria de la Comision el 15 de septiembre de 1998.

2. La Comision present6 la demanda en este caso con el objeto de que la Corte decidiera si
el Estado viold los derechos consagrados en los articulos 8 (Garantias Judiciales) y 25 (Proteccion
Judicial) de la Convencion Americana, en relacion con la obligacion establecida en el articulo 1.1
(Obligacion de Respetar los Derechos) de la misma, en perjuicio de los familiares del sefior Luis
Alfredo Almonacid Arellano. Asimismo, la Comision solicité a la Corte que declare que el
Estado incumpli6 con la obligacion emanada del articulo 2 (Deber de adoptar disposiciones de
derecho interno) de la Convencion.

3. Los hechos expuestos por la Comision en la demanda se refieren a la presunta falta de
investigacion y sancion de los responsables de la ejecucion extrajudicial del sefior Almonacid
Arellano, a partir de la aplicacion del Decreto Ley No. 2.191, ley de amnistia, adoptada en 1978
en Chile, asi como a la supuesta falta de reparacion adecuada a favor de sus familiares.

71 Corte IDH, Sentencia de excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, parrafos 1-4, 83, 86-90, 105, 106, 117-122,
124y 171.
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4. Ademas, la Comision solicité a la Corte Interamericana que, de conformidad con el
articulo 63.1 de la Convencion, ordene al Estado que adopte determinadas medidas de reparacion
indicadas en la demanda (infra parr. 139). Por ultimo, solicitd a la Corte que ordene al Estado el
pago de las costas y gastos generados en la tramitacion del caso en la jurisdiccion interna y ante
los organos del Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos.

(Obligacion de respetar los derechos y Deber de adoptar disposiciones de derecho interno) y
violacion de los Articulos 8 y 25 de la misma (Garantias Judiciales Y Protecciéon Judicial).

83. Alegatos de la Comision

a) la denegacion de justicia en perjuicio de la familia del sefior Almonacid Arellano deriva
de la aplicacion del Decreto Ley de auto amnistia, expedido por la dictadura militar como auto
perdon, en beneficio de sus miembros. El Estado ha mantenido en vigor esa ley tras la ratificacion
de la Convencion Americana; a su vez, los tribunales chilenos la han declarado constitucional y la
contintian aplicando;

b) en el presente caso, es claro que la vigencia del Decreto Ley de auto amnistia afecta el
derecho de las victimas a que se investigue, se identifique y se juzgue a los individuos
responsables de matar y herir a sus familiares. Esta ley en definitiva, afecta el derecho de las
victimas a la justicia;

c) la aplicacion del Decreto Ley de auto amnistia tuvo el efecto de cercenar de forma
definitiva el procedimiento judicial que tenia como objeto la investigacion, persecucion, captura,
enjuiciamiento y condena de los responsables de la detencion arbitraria y ejecucion extrajudicial
del sefior Almonacid Arellano. En ese sentido, el Estado chileno ha violado los articulos &, 25 y
1.1 de la Convencion, en perjuicio de sus familiares;

d) otra consecuencia de la aplicacion del Decreto Ley No. 2.191 y el subsiguiente archivo
del proceso de investigacion fue desconocer el derecho de los familiares del sefior Almonacid
Arellano a ser oidos por un tribunal competente, y

e) por otra parte, el hecho de que una investigacion que involucra a miembros de
carabineros haya sido confiada a la justicia militar plantea serias dudas acerca de su
independencia e imparcialidad.

Consideraciones de la Corte
86. El articulo 1.1 de la Convencion establece que:

Los Estados partes en esta Convencion 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 discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posiciéon econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicion social.

87. Por su parte, el articulo 2 de la Convencion determina que:
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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
Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos
tales derechos y libertades.

88. El articulo 8.1 de la Convencion establece que:

Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable,
por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la
ley, en la sustentacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion
de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

89. A su vez, el articulo 25.1 de la Convencion dispone que:

Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante
los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencion, aun cuando tal
violacion sea cometida por personas que actuen en ejercicio de sus funciones oficiales.

90. En el presente caso, la Corte ha sido llamada a pronunciarse respecto a si el Estado
cumplié con los deberes generales establecidos en los citados articulos 1.1 y 2 de la Convencion
al mantener en vigencia el Decreto Ley No. 2.191 con posterioridad a la ratificacion de la
Convencion por parte de Chile. Por otro lado, la Corte debe determinar si la aplicacion del
referido decreto ley constituye una violacion de los derechos consagrados en los articulos 8.1 y 25
de la Convencion, en relacidon con el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio de las presuntas
victimas del presente caso. Para ello, el Tribunal estima oportuno dividir el analisis de la cuestion
de la siguiente manera: a) primero, habria que calificar si el homicidio del sefior Almonacid
Arellano constituye o no un crimen de lesa humanidad, b) en segundo lugar y en caso que se
establezca que tal homicidio constituye un crimen de lesa humanidad, la Corte considerara si
dicho crimen puede o no ser amnistiado, ¢) en tercer lugar y en caso que se establezca que tal
crimen no puede ser amnistiado, el Tribunal analizara si el Decreto Ley 2.191 amnistia o no este
crimen y si el Estado viold o no la Convencion al mantener vigente esa normativa, y d)
finalmente, la Corte analizara si la aplicacion de dicha normativa por parte de las autoridades
judiciales en el presente caso conlleva una violacion de los derechos consagrados en los articulos
8.1 y 25 de la Convencion. Todo lo anterior sera analizado en el apartado 4) del presente capitulo.

105.  Segun el corpus iuris del Derecho Internacional, un crimen de lesa humanidad es en si
mismo una grave violacién a los derechos humanos y afecta a la humanidad toda. En el caso
Prosecutor v. Erdemovic el Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia indicé que

[[Jos crimenes de lesa humanidad son serios actos de violencia que dafian a los seres humanos al
golpear lo mas esencial para ellos: su vida, su libertad, su bienestar fisico, su salud y/o su
dignidad. Son actos inhumanos que por su extension y gravedad van mas alla de los limites de lo
tolerable para la comunidad internacional, la que debe necesariamente exigir su castigo. Pero los
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crimenes de lesa humanidad también trascienden al individuo, porque cuando el individuo es
agredido, se ataca y se niega a la humanidad toda. Por eso lo que caracteriza esencialmente al
crimen de lesa humanidad es el concepto de la humanidad como victima’?.

106. Al ser el individuo y la humanidad las victimas de todo crimen de lesa humanidad, la
Asamblea General de las Naciones desde 19467 ha sostenido que los responsables de tales actos
deben ser sancionados. Resaltan al respecto las Resoluciones 2583 (XXIV) de 1969 y 3074
(XXVIII) de 1973. En la primera, la Asamblea General sostuvo que la “investigacion rigurosa” de
los crimenes de guerra y los crimenes de lesa humanidad, asi como la sanciéon de sus
responsables, “son un elemento importante para prevenir esos crimenes y proteger los derechos
humanos y las libertades fundamentales, y para fomentar la confianza, estimular la cooperacion
entre pueblos y contribuir a la paz y la seguridad internacionales”’*. En la segunda Resolucion, la
Asamblea general afirmo:

Los crimenes de guerra y los crimenes de lesa humanidad, dondequiera y cualquiera que sea la
fecha en que se hayan cometido, seran objeto de una investigacion, y las personas contra las que
existan pruebas de culpabilidad en la comisién de tales crimenes seran buscadas, detenidas,
enjuiciadas y, en caso de ser declaradas culpables, castigadas.

[...]

Los Estados no adoptaran medidas legislativas ni tomardn medidas de otra indole que puedan
menoscabar las obligaciones internacionales que hayan contraido con respecto a la identificacion,

72 Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, Prosecutor v. Erdemovic, Case No. IT-96-22-T, Sentencing Judgment,

November 29, 1996, at para. 28.

Crimes against humanity are serious acts of violence which harm human beings by striking what is most

essential to them: their life, liberty, physical welfare, health, and or dignity. They are inhumane acts that by

their extent and gravity go beyond the limits tolerable to the international community, which must perforce

demand their punishment. But crimes against humanity also transcend the individual because when the

individual is assaulted, humanity comes under attack and is negated. It is therefore the concept of humanity as

victim which essentially characterises crimes against humanity.
O.N.U., Extradicion y castigo de criminales de guerra, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su
resolucion 3 (I) de 13 de febrero de 1946; Confirmacion de los principios de derecho internacional reconocidos por el Estatuto
del Tribunal de Nuremberg, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucion 95 (I) de 11 de diciembre
de 1946; Extradicion de delincuentes de guerra y traidores, adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su
resolucion 170 (II) de 31 de octubre de 1947; Cuestion del Castigo de los criminales de guerra y de las personas que hayan
cometido crimenes de lesa humanidad, adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucion 2338 (XXII)
de 18 de diciembre de 1967; Convencion sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de la
humanidad, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucion 2391 (XXIII) de 25 de noviembre de
1968; Cuestion del castigo de los criminales de guerra y de las personas que hayan cometido crimenes de lesa Humanidad,
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucion 2712 (XXV) de 14 de diciembre de 1970; Cuestion
del castigo de los criminales de guerra y de las personas que hayan cometido crimenes de lesa humanidad, adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucion 2840 (XXVI) de 18 de diciembre de 1971, y Prevencion del delito y
la lucha contra la delincuencia, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucion 3020 (XXVII) de 18
de diciembre de 1972.
74 O.N.U., Cuestion del castigo de los criminales de guerra y de las personas que hayan cometido crimenes de lesa Humanidad,
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucion 2583 (XXIV) de 15 de diciembre de 1969.
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la detencion, la extradicidn y el castigo de los culpables de crimenes de guerra o de crimenes de
lesa humanidad”.

117.  Esta Corte ha afirmado en varias oportunidades que

[e]n el derecho de gentes, una norma consuetudinaria prescribe que un Estado que ha celebrado
un convenio internacional, debe introducir en su derecho interno las modificaciones necesarias
para asegurar la ejecucion de las obligaciones asumidas. Esta norma aparece como valida
universalmente y ha sido calificada por la jurisprudencia como un principio evidente (“principe
allant de soi”; Echange des populations grecques et turques, avis consultatif, 1925, C.P.J.1., série
B, no. 10, p. 20). En este orden de ideas, la Convencion Americana establece la obligacion de
cada Estado Parte de adecuar su derecho interno a las disposiciones de dicha Convencion, para
garantizar los derechos en ella consagrados’.

118. A la luz del articulo 2 de la Convencion, tal adecuacion implica la adopcion de medidas
en dos vertientes, a saber: i) la supresion de las normas y practicas de cualquier naturaleza que
entrafien violacion a las garantias previstas en la Convencion, y ii) la expedicion de normas y el
desarrollo de practicas conducentes a la efectiva observancia de dichas garantias’’. Es necesario
reafirmar que la obligacidon de la primera vertiente so6lo se satisface cuando efectivamente se
realiza la reforma’®.

119. Leyes de amnistia con las caracteristicas descritas (supra parr. 116) conducen a la
indefension de las victimas y a la perpetuacion de la impunidad de los crimenes de lesa
humanidad, por lo que son manifiestamente incompatibles con la letra y el espiritu de la
Convencion Americana e indudablemente afectan derechos consagrados en ella. Ello constituye
per se una violacion de la Convencion y genera responsabilidad internacional del Estado”. En
consecuencia, dada su naturaleza, el Decreto Ley No. 2.191 carece de efectos juridicos y no
puede 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 puede tener igual o similar
impacto respecto de otros casos de violacion de los derechos consagrados en la Convencidon
Americana acontecidos en Chile®.

120.  Por otro lado, si bien la Corte nota que el Decreto Ley No. 2.191 otorga basicamente una
autoamnistia, puesto que fue emitido por el propio régimen militar, para sustraer de la accion de
la justicia principalmente sus propios crimenes, recalca que un Estado viola la Convencion

75 O.N.U., Principios de cooperacion internacional en la identificacion, detencion, extradicion y castigo de los culpables de

crimenes de guerra, o de crimenes de lesa humanidad adoptados por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su
resolucion 3074 (XXVIII) 3 de diciembre de 1973.

76 Caso Garrido y Baigorria. Reparaciones (art. 63.1 Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 27 de
agosto de 1998. Serie C No. 39, parr. 68; Caso Baena Ricardo y otros. Sentencia del 2 de febrero de 2001. Serie C N° 72, parr.

179

77 Caso Ximenes Lopes, supra nota 14, parr. 83; Caso Gémez Palomino. Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Serie C No.

136, parr. 91; y Caso de la Masacre de Mapiripan, supra nota 137, parr. 109.

78 Caso Raxcacé Reyes. Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C No. 133. pérr. 87; Caso Comunidad indigena Yakye
Axa, supra nota 5, parr. 100; y Caso Caesar. Sentencia de 11 de marzo de 2005. Serie C No. 123, parrs. 91 y 93.

7 Caso Barrios Altos. Interpretacién de la Sentencia de Fondo. (art. 67 Convencion Americana sobre Derechos Humanos).
Sentencia de 3 de septiembre de 2001. Serie C No. 83, parr. 18.

80 Caso Barrios Altos, supra nota 140, parr. 44.
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Americana cuando dicta disposiciones que no estan en conformidad con las obligaciones dentro
de la misma; el hecho de que esas normas se hayan adoptado de acuerdo con el ordenamiento
juridico interno o contra él, “es indiferente para estos efectos™!. En suma, esta Corte, mds que al
proceso de adopcién y a la autoridad que emitio el Decreto Ley No. 2.191, atiende a su ratio
legis: amnistiar los graves hechos delictivos contra el derecho internacional cometidos por el
régimen militar.

121.  El Estado, desde que ratifico la Convencion Americana el 21 de agosto de 1990, ha
mantenido vigente el Decreto Ley No. 2.191 por 16 afios, en inobservancia de las obligaciones
consagradas en aquella. Que tal Decreto Ley no esté siendo aplicado por el Poder Judicial chileno
en varios casos a partir de 1998, si bien es un adelanto significativo y la Corte lo valora, no es
suficiente para satisfacer las exigencias del articulo 2 de la Convencion en el presente caso. En
primer lugar porque, conforme a lo sefialado en los parrafos anteriores, el articulo 2 impone una
obligacion legislativa de suprimir toda norma violatoria a la Convencion y, en segundo lugar,
porque el criterio de las cortes internas puede cambiar, decidiéndose aplicar nuevamente una
disposicion que para el ordenamiento interno permanece vigente.

122.  Por tales razones, la Corte encuentra que el Estado ha incumplido con los deberes
impuestos por el articulo 2 de la Convencién Americana, por mantener formalmente dentro de su
ordenamiento un Decreto Ley contrario a la letra y espiritu de la misma.

d) La aplicacion del Decreto Ley No. 2.191

124.  La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de la
ley vy, 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 aplicacion
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 Convencion Americana sobre
Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado,
sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima
de la Convencion Americana.

XI. Puntos Resolutivos
171. Por tanto,

La Corte,

Decide:

Por unanimidad:

81 Ciertas Atribuciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (arts. 41, 42, 44, 46, 47, 50 y 51 Convencion
Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-13/93 del 16 de julio de 1993. Serie A No. 13, parr. 26.
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1. Desestimar las excepciones preliminares interpuestas por el Estado.
Declara:
Por unanimidad, que:

2. El Estado incumplié sus obligaciones derivadas de los articulos 1.1 y 2 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, y viold los derechos consagrados en los articulos 8.1 y 25
de dicho tratado, en perjuicio de la sefiora Elvira del Rosario Gomez Olivares y de los sefiores
Alfredo, Alexis y José Luis Almonacid Gomez, en los términos de los parrafos 86 a 133 de la
presente Sentencia.

3. Al pretender amnistiar a los responsables de delitos de lesa humanidad, el Decreto Ley
No. 2.191 es incompatible con la Convencién Americana y, por tanto, carece de efectos juridicos,
a la luz de dicho tratado.

4, Esta Sentencia constituye per se una forma de reparacion.
Y Dispone:
Por unanimidad, que:

5. El Estado debe asegurarse que el Decreto Ley No. 2.191 no siga representando un
obstaculo para la continuacion de las investigaciones de la ejecucion extrajudicial del sefior
Almonacid Arellano y para la identificacion y, en su caso, el castigo de los responsables,
conforme a lo senalado en los parrafos 145 a 157 de esta Sentencia.

6. El Estado debe asegurarse que el Decreto Ley No. 2.191 no siga representando un
obstaculo para la investigacion, juzgamiento y, en su caso, sancion de los responsables de otras
violaciones similares acontecidas en Chile, conforme a lo sefalado en el parrafo 145 de esta
Sentencia.

7. El Estado debera efectuar el reintegro de las costas y gastos dentro del plazo de un afio,
contado a partir de la notificacion del presente fallo, en los términos de los parrafos 164 de esta
Sentencia.

8. El Estado debera realizar las publicaciones sefialadas en el parrafo 162 de la presente
Sentencia, dentro del plazo de seis meses contados a partir de la notificacion de la misma.

9. Supervisara el cumplimiento integro de esta Sentencia, y dara por concluido el presente
caso una vez que el Estado haya dado cabal cumplimiento a lo dispuesto en la misma. Dentro del
plazo de un afio, contado a partir de la notificacion de esta Sentencia, el Estado debera rendir a la
Corte un informe sobre las medidas adoptadas para darle cumplimiento™.

k) Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs Peri®’.- El presente caso
gira en torno a una demanda colectiva de trabajadores del Congreso de la Republica del Pera que

82 Corte IDH, Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, reparaciones y costas, cit., parrafos 2, 89(21), 89(22), 90, 93, 107,
129, 146 y 163.

79



fueron despedidos con expresas violaciones de lo que es un despido justo; si bien se interpuso un
amparo colectivo, lamentablemente el Tribunal Constitucional no logré estimar esta demanda por lo
que se apeld a la jurisdiccion supranacional. Resulta relevante que en este caso ya la Corte IDH
generaba las bases de lo que corresponde al control de convencionalidad advirtiendo aqui lo
siguiente: “Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convenciéon Americana,
sus jueces también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque el efecto util de la
Convencion no se vea mermado o anulado por la aplicacion de leyes contrarias a sus disposiciones,
objeto y fin. En otras palabras, los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no sélo un control de
constitucionalidad, sino también “de convencionalidad” ex officio entre las normas internas y la
Convencion Americana”. Subyace en este contencioso convencional la actitud omisiva del Estado en
no haber establecido diversos procesos como estandar que garantiza la Convencién Americana,
generando con ello una inconvencionalidad por omision. Apreciemos las partes pertinentes
relevantes sobre esta cosa juzgada convencional:

2. La Comision presentd la demanda con el fin de que la Corte decidiera si el Pera es
responsable por la violacion de los articulos 8.1 (Garantias Judiciales) y 25.1 (Proteccion
Judicial) de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, asi como por el incumplimiento
de lo dispuesto en los articulos 1.1 (Obligacion de Respetar los Derechos) y 2 (Deber de Adoptar
Disposiciones de Derecho Interno) de la misma. Los hechos expuestos en la demanda se refieren
al supuesto “despido de un grupo de 257 trabajadores cesados del Congreso Nacional de la
Reptiblica del Pera [,...] quienes forman parte de un grupo de 1117 trabajadores que fueron
despedidos [de dicha institucion] a través de Resoluciones del Congreso de 31 de diciembre de
1992.”

El 2 de marzo de 1995 veinte® trabajadores cesados presentaron una accién de amparo ante el
Vigésimo Octavo Juzgado Especializado en lo Civil de Lima, a la cual se adhirieron otros 28% el
10 de marzo de 1995 y 103* mas el 28 de marzo de 1995, 71% maés el 12 de abril de 1995 y 15%
mas el 20 de abril de 1995%.

83 Rosa Ysabel Murillo Orihuela de Diaz, Nélida Gélvez Saldafia, Inés Belleza Cabanillas, Luz Angélica Talledo Afazco,
Rommy Cecilia Rodriguez Campos, Jaime Jhonny Montoya Luna, Olimpio Huaraca Vargas, Juana Alcantara Ramos, Cecilia
Victoria Gimeno Aleman, Rolando Alfonso Torres Prieto, Zoila Luz Begazo Salazar, Graciela Pedreshi Santin de Berropi, Marco
Antonio Ordénez Quispe, Rebeca Paucar Dévila, Dana Campos Alarcon, Lilia Carolina Flores Guillén, Luis Rodolfo Albornoz
Alva, José Raul Coronado Pefia, Ricardo Callirgos Tarazona y Rosalia Pérez Polo.

8 Ruth Cecilia Echevarria Sudrez de Pefia, Reyna Sanchez Alarcon, Nancy Violeta Angeles Ponte, Nohemi Molina Ugarte,
Guillermo Arias Infantes, Irene Ccapali Atoccsa, Félix Cobefias Pariamache, Zenon Ccapali Atoccsa, Sergio Antonio Chala,
Javier Sipan Guerra, Julio Lozano Mufioz, Rubén Javier Sotomayor Vargas, Hilda Valdez Tellez, Maximo Gonzales Figueroa,
José Ratll Araca Sosa, Gumercinda Echevarria Flores, Wilburt Villegas Guerra, Visitacion Elizabeth Vera Vitorino, Rémulo
Antonio Retuerto Aranda, Angela Valdez Rivera, Miguel Hurtado Gutiérrez, Carmen Zavaleta Saavedra, Lira Quifiones Atalaya,
Berilda Muiloz Jests, Maria Huaranga Soto, Johel Briones Rodriguez, Nina Diaz Céspedes y Jaime Barbaran Quispe.

85 Elsi Judith Kitano la Torre, Félix Espinoza Fernandez, Elisa Rodriguez Garcia, Luis Rojas Figueroa, Isaias Roman Toro, Luis
Elera Molero, Edgar Dextre Cano, Inés Meléndez Saavedra, Vilma Burga Cardozo, Eva Vidal Vidal, Luis Gonzales Panuera,
Segundo Garcia Vergara, Luz Sanchez Campos, César Montalvan Alvarado, Liz Mujica Esquivel, Ratl Sanchez Candia, José
Saavedra Ambrosio, Rosa Cherrez Cérdova, Victor Ampuero Ampuero, Juan Cajusol Banses, José Purizaca Arambulo, Elsa
Silvia Zapata Espinoza, Manuel Carranza Rodriguez, Lucas Herrera Rojas, Flavio Diaz Campos, Raquel Delgado Suarez, Rubén
Reyes Caballero, Victor del Castillo Meza, Edison Dextre Ordoiiez, Ronald Santisteban Urmeneta, Edgar Velasquez Machuca,
Leoncio Uchuya Chacaltana, José Clerque Gonzales, Carmen Sosa Alvarez, Max Bautista Apolaya, Julio Rodas Romero,
Gustavo Gonzales Guillén, Elizabeth Luna Aragdn, Luis Aliaga Lama, Carlos Ortega Martell, Juana Ugarte Pierrend, Cecilia
Arcos Diaz, Rosario Zapata Zapata, Carlos Rivas Capeletti, Margarita Ramirez Granados, Neida Vizcarra Zorrilla, José
Changanaqui Chéavez, Moénica Lourdes Alvarado Suarez, Herlinda Ayala Palomino, Henry Camargo Matencio, Hipolito Cornelio
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Dicho Juzgado, mediante sentencia de 26 de junio de 1995, declar6 fundada la demanda e
inaplicables las Resoluciones 1303-A-92-CACL y 1303-B-92-CACL de 6 noviembre de 1992
(supra parr. 89.13). En consecuencia, el Juzgado ordend que se repusiera a los demandantes en
los cargos que ocupaban al momento de la afectacion del derecho. Dicha sentencia considerod
que:

[L]a resolucion [...] quinientos treinta y dos-noventidos-PCM si bien fue expedida el cinco de
Noviembre de mil novecientos noventa y dos, recién fue publicada el seis de noviembre, y por
ende, [...] no podia surtir sus efectos dicho acto sino hasta el dia siguiente de su publicacion, esto
es el siete de Noviembre de mil novecientos noventidos, y que recién a partir de alli podia Don
Carlos Novoa Tello actuar como Presidente de la Comision expidiendo las resoluciones que
corresponda, mas atn tratdndose de un proceso de racionalizacién que afectaria a una parte de los
trabajadores del Congreso; que asimismo, aqui surge la implicancia con el hecho de que el plazo
para la racionalizacion habia vencido el seis de Noviembre de mil novecientos noventidos y que
por tanto tampoco hubiese podido expedir Novoa Tello resolucion en dicho sentido a partir del
dia siete cuando recién podia ejercer dicha funcion y que, en tal orden de ideas las resoluciones
mil trescientos tres-A-noventidos-CACL y mil trescientos tres-B-noventidos-CACL [...] resultan
ineficaces con respeto a los demandantes por haber sido emitidas el seis de Noviembre de mil

Davila, Edith Soria Caias, Frida Salas Sobrino, Lucy Loayza Arcos, Ivan Zumaeta Flores, Rosa Arévalo Torres, Elizabeth
Carrillo Quifiones, Flavio Orillo Vasquez Torres, Juan Alvarado Achicahuala, Oscar Santivanez Velasquez, Wilder Solis
Retuerto, Guadalupe Cabanillas Toro, Daysi Cornelio Figueroa, Fidel Vasquez Sanches, Susana Ibarra Nato, Oscar Owada
Amado, Luz Gallegos Ramirez, Hermelinda Villarreal Rodriguez, Victor Rojas Cortez, Lupo Cubas Vasquez, Andrés Hijar
Cerpa, Marleni Alvarez Gutiérrez, Jorge Navarro Sanchez, Maria Romero Chang, Manuel Mendoza Michuy, Manuel Quifiones
Diaz, José Aguado Alfaro, Guisella Aguilar Rojas, Rosa Canepa Campos, Alfredo Ballarta Rueda, Clemencia Solis Martell, Ivan
Silva Delgado, Tiburcio Chipana Quispe, Luis Chipana Rodriguez, Sara Ibafiez Ortiz, Manuel Margarito Silva, Irma Rojas Vega,
José Villar Contreras, Juan Huaman Cardenas, Wilfredo Chino Villegas, Eleuterio Solis Roca, Elmi Ramos de la Cruz, Juan
Guzman Rebatta, Mario Peredo Cavassa, Jorge Pacheco Munayco, Leti Torres Hoyos, Meri Huamantumba Vasquez, Delano
Marcelo Navarro, Gloria Dergan Alcéntara, Armando Saavedra Vega, Marco Antonio Jaimes Cano, Roberto Ribotte Rodriguez y
Jhon Ravello Velasquez.

86 Adolfo Fernandez Saré, Héctor Malpartida Gutiérez, José Clerque Gonzales, Ivan Alex Vega Diaz, Valeriano Sebastian

Bonifacio Ramon, Jorge Ganoza Rivera, Daniel Arnez Macedo, Teresa Pichilingue Romero, Nelly Rivera Martinez, Antonia
Elizabeth Cérdova Melgarejo, Edgar Veldsquez Machuca, Dully del Aguila Chamay, Catalina Paitan Mauricio, Bertha Rivera
Delgado, Juan Francisco Delgado Gomez, Ricardo Hernandez Fernandez, Wilfredo Emilio Huaman Trinidad, Juan Torres
Martinez, Victor Manuel Urrunaga Linares, Jorge Martin Rivas Chara, César Augusto Bravo Sarco, Luisa Chara Pacheco, Freddy
Varias Trabanco, Orlando Diaz Lopez, Manuel Cuadros Livelli, Eugenio Rodriguez Espada, Reynaldo Herrera Valdez, Antonio
Condezo Espinoza, Caro Herrera Maduefio, Ricardo Gonzales Castillo, Margarita Moreno Gonzales, Cita Vereau Palma, Ana
Maria Garcia Hualpa, Felicita Meri Huamantumba Vasquez, Virginia Eugenio Centeno, Violeta Saavedra Mego, Alicia Peredo
Cavassa, Juana Bracamonte Chiringano, Maria Salazar Venegas, Luis Marrugarra Neyra, Luisa Pilco Guerra, Leoncio Beltran
Aguilar, Victor Nizama Zelaya, Jacinta Ramirez de Pefa, Victor Nufiez Centeno, Consuelo Pizarro Sanchez, Carmen Nufiez
Morales, Maria Inga Coronado, Maximo Atauje Montes, Jackeline Magallan Galoc, Carlos La Cruz Crespo, César Grandez
Alvarado, Jorge Ore Ledn, José Marchena Alva, Gustavo Gonzéles Guillén, José Clerque Gonzales, Nelly Rivera Martinez, Juan
Vasquez Quezada, César Pérez Guevara, Bladimir Chavez Garcia, Santiago Erquifiigo Ramon, César Sernaqué Vargas, Javier
Flores Salinas, Eduardo Salazar Caycho, Oscar Véasquez Legua, Victor Silva Baca, Elieberto Silva Baca, Tito Hinostroza Toro,
Soledad Vasquez Quifiones, Walter de la Cruz Paredes y Carmen Sosa Alvarez.

87 Juan Carlos Sanchez Lozano, Julio Antonio Rigaid Arévalo, Esther Cisneros Urbina, César Pérez Guevara, Moisés Pajares
Godoy, Segundo Zegarra Zevallos, Walter Soto Santana, Carlos Unzueta Medina, Walter Soto Santana, Maria Infantes Vasquez,
Jestis Hinojosa Silva, Félix Aguilar Rojas, Lidia Bereche Riojas, Carmen Rivera Loayza y Teodoro Castro Salvatierra.

8 sentencia de 26 de junio 1995 emitida por el Juzgado 28 Especializado en lo Civil de Lima (expediente de anexos a la

demanda, tomo I, anexo 15, folios 524, 530 a 532 y 536); recurso de amparo interpuesto por algunos trabajadores el 2 de marzo
de 1995 ante el Juzgado 28 Especializado en lo Civil de Lima (expediente de anexos a la demanda, tomo I, anexo 22 A, folios
673 a 680), y escritos de 10 y 28 de marzo de 1995 de adhesion al recurso de amparo interpuesto el 2 de marzo de 1995
(expediente de anexos a la demanda, tomo I, anexo 22 B y C, folios 682 a 687).
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novecientos noventa y dos por quien en aquella fecha atin no se encontraba habilitado para ejercer
el cargo, resultando sintomatico que la publicacion se haya dado recién el treinta y uno de
Diciembre de mil novecientos noventa y dos, alegando que la resoluciéon Suprema numero
quinientos treinta y dos-noventidos-PCM no puede operar retroactivamente [...]%.

VIII. Articulos 8 y 25 de la Convencion (Proteccion Judicial y Garantias judiciales) en
relacion con los Articulos 1.1 y 2 de la misma (Obligacion de Respetar los Derechos y Deber
de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno).

Alegatos de la Comision
90. Respecto del articulo 25 de la Convencién Americana la Comision alegd que:

a) el Estado nego a las presuntas victimas su derecho a la proteccion judicial y con ello violo lo
dispuesto en el articulo 25.1 de la Convencidn;

b) de conformidad con la jurisprudencia de la Corte, dicho articulo recoge instituciones como el
amparo o la tutela, que deben ser procedimientos sencillos y breves para la proteccion de los
derechos fundamentales;

c) en el Pera la accion de amparo es concebida como un procedimiento que tiene por objeto la
tutela de los derechos fundamentales de las personas; ademads, es concebido como una accidon de
garantias constitucionales destinada a “reponer las cosas al estado anterior a la violacion o
amenaza de violacion de un derecho constitucional”;

d) la supresion de la posibilidad de revision y control del acto administrativo que generod la
violacion sufrida por las presuntas victimas vulner6 el derecho a un recurso sencillo y rapido;

e) la existencia de actos del Estado que no sean objeto de control por via administrativa o por
via judicial es incompatible con la Convencion Americana;

f) la Corte Superior de Lima no analiz6 el fondo del reclamo del recurso de amparo interpuesto;

g) al condicionar la procedencia de la accion a los alcances de una resolucion administrativa y al
omitir pronunciamiento de fondo de acuerdo con lo alegado y probado por las partes, la decision
del Tribunal Constitucional sustrajo a los trabajadores del Congreso de la posibilidad de la
garantia judicial. Tal violacion permanece en el tiempo para un nimero importante de personas
que no han tenido respuesta al fondo a sus reclamos;

h) el planteamiento de la decision del Tribunal Constitucional negd a los trabajadores del
Congreso cualquier posibilidad de control o revision judicial a sus reclamos;

1) la via ordinaria a la cual remitié el Tribunal Constitucional estaria vedada, pues las presuntas
victimas estaban fuera de término para acudir al proceso contencioso administrativo; por tanto,
quedaron sin proteccion alguna por una decision arbitraria;

8 sentencia de 26 de junio 1995 emitida por el Juzgado 28 Especializado en lo Civil de Lima (expediente de anexos a la
demanda, tomo I, anexo 15, folios 524, 530 a 532 y 536).
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j) aun si se interpretara que los trabajadores del Congreso tuvieron libre acceso a la jurisdiccion
a través del desarrollo del recurso judicial ante los tribunales ordinarios y el Tribunal
Constitucional, esto no seria suficiente para dar por cumplida la garantia judicial que impone al
Estado el articulo 25 de la Convencion. Las meras formalidades de un proceso no representan la
efectividad del recurso, pues éste se encuentra concebido como un medio para lograr la
proteccion judicial efectiva de los derechos humanos que requiere un resultado;

k) los trabajadores del Congreso tenian el derecho a que las autoridades judiciales, incluida la
maxima instancia en el pais, el Tribunal Constitucional, revisara los méritos de su demanda y
fuera al fondo del asunto para obtener una decision que aceptara sus argumentos y los repusiera
en sus derechos o que, por el contrario, desestimara sus reclamos, y

1) la situacion a la que se han visto expuestos las presuntas victimas no es un hecho aislado o
que obedezca a una intencion del Estado de reorganizar una de sus instituciones. El gobierno del
presidente Fujimori generé un cuadro de inestabilidad juridica e institucional para facilitar la
instauracion del nuevo régimen a través de ausencia de controles.

93. Respecto del articulo 2 de la Convencion, la Comision alego que:

a) la supresion de la posibilidad de revision y control del acto administrativo por medio del
articulo 9 del Decreto Ley No. 25640 y del articulo 27 de la Resolucion 1239 A-9-CACL, vulnerd
el derecho a un recurso sencillo y rapido de las presuntas victimas al sustraer un acto
administrativo al control gubernativo y luego al escrutinio jurisdiccional, en los términos de los
articulos 25.1 y 8.1 de la Convencion Americana, y

b) el Estado no ha adecuado su legislacion a la Convencion, por lo que ha incumplido la
obligacion impuesta a los Estados partes por el articulo 2 de la misma. En ese sentido, la Ley No.
27487 “que deroga el Decreto Ley No. 26093 y autoriza la conformacion de comisiones
encargadas de revisar los ceses colectivos en el sector publico” no hace referencia a la derogatoria
del Decreto Ley No. 25640.

107.  El Tribunal recuerda que el Derecho Internacional de los Derechos Humanos tiene por fin
proporcionar al individuo medios de proteccion de los derechos humanos reconocidos
internacionalmente frente al Estado. En la jurisdiccion internacional las partes y la materia de la
controversia son, por definicion, distintas de las de la jurisdiccion interna®. Al establecer si el
Estado es responsable internacionalmente por la alegada violacion a los derechos consagrados en
los articulos 8.1 y 25 de la Convencion Americana, el aspecto sustancial de la controversia ante la
Corte no es si en el ambito interno se emitieron sentencias o resoluciones administrativas, o si se
aplicaron o no determinadas disposiciones de derecho interno, en relacion con las violaciones que
se alega fueron cometidas en perjuicio de las presuntas victimas de los hechos, sino si los
procesos internos permitieron que se les garantizara un verdadero acceso a la justicia, conforme a

% Caso de las Masacres de Ituango. Sentencia de 1 de julio de 2006. Serie C No. 148, pérr. 365; Caso de la “Masacre de

Mapiripan”. Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C No. 134, parr. 211, y Caso de las Hermanas Serrano Cruz. Sentencia
de 1 de marzo de 2005. Serie C No. 120, parr. 56.
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los estandares previstos en la Convencion Americana, para determinar los derechos que estaban
en controversia’l.

128. Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién Americana, sus
jueces también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque el efecto util de la
Convencion no se vea mermado o anulado por la aplicacion de leyes contrarias a sus
disposiciones, objeto y fin. En otras palabras, los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no sélo
un control de constitucionalidad, sino también “de convencionalidad” ex officio entre las normas
internas y la Convenciéon Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias
y de las regulaciones procesales correspondientes. Esta funcion no debe quedar limitada
exclusivamente por las manifestaciones o actos de los accionantes en cada caso concreto, aunque
tampoco implica que ese control deba ejercerse siempre, sin considerar otros presupuestos
formales y materiales de admisibilidad y procedencia de ese tipo de acciones.”

129.  En conclusion, la Corte observa que este caso ocurrié en un contexto de impedimentos
normativos y practicos para asegurar un acceso real a la justicia y de una situacion generalizada
de ausencia de garantias e ineficacia de las instituciones judiciales para afrontar hechos como los
del presente caso. En ese contexto, y en particular el clima de inseguridad juridica propiciado por
la normativa que limitaba la impugnacion respecto del procedimiento de evaluacion y eventual
cesacion de las presuntas victimas, es claro que éstas no tenian certeza acerca de la via a la que
debian o podian acudir para reclamar los derechos que se consideraran vulnerados, fuera
administrativa, contencioso administrativo o de amparo.

146.  Este Tribunal ha considerado que el presente caso ocurrié en un clima de inseguridad
juridica propiciado por la normativa que limitaba el acceso a la justicia respecto del
procedimiento de evaluacion y eventual cesacion de las presuntas victimas, por lo cual éstas no
tenian certeza acerca de la via a la que debian o podian acudir para reclamar los derechos que
consideraran vulnerados. De tal manera, sin necesidad de haber determinado el caracter mismo de
las cesaciones verificadas, la Corte determind que los recursos internos existentes no fueron
efectivos, ni individual ni en conjunto, para los efectos de una adecuada y efectiva garantia del
derecho de acceso a la justicia, por lo que declar6 al Estado responsable por la violacion de los
articulos 8.1 y 25 de la Convencién Americana, en relacion con los articulos 1.1 y 2 de la misma
(supra parrs. 129 y 132).

163.  Por tanto,
La Corte
Decide,

por unanimidad:

1. Desestimar las excepciones preliminares interpuestas por el Estado, en los términos de
los parrafos 58 a 60, 65 a 71 y 75 a 78 de la presente Sentencia.

1 Caso de las Masacres de Ituango, supra nota 65, parr. 339; Caso de la Masacre de Pueblo Bello, supra nota 6, parr. 206, y Caso
de la “Masacre de Mapiripan”, supra nota 65, parr. 211.
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Declara,
por unanimidad, que:

2. El Estado violo, en perjuicio de las 257 victimas enunciadas en el Anexo de la presente
Sentencia, los derechos a las garantias judiciales y a la protecciéon judicial consagrados en los
articulos 8.1 y 25 de la Convencidn, en relacion con la obligacion general de respetar y garantizar
los derechos y el deber de adoptar disposiciones de derecho interno establecidas en los articulos
1.1 y 2 de la misma, en los términos de los parrafos 106 a 132 de esta Sentencia.

3. Esta Sentencia constituye per se una forma de reparacion.
Y Dispone,
Por unanimidad, que:

4, El Estado debe garantizar a las 257 victimas enunciadas en el Anexo de la presente
Sentencia el acceso a un recurso sencillo, rapido y eficaz, para lo cual debera constituir a la mayor
brevedad un d6rgano independiente ¢ imparcial que cuente con facultades para decidir en forma
vinculante y definitiva si esas personas fueron cesadas regular y justificadamente del Congreso de
la Republica o, en caso contrario, que asi lo determine y fije las consecuencias juridicas
correspondientes, inclusive, en su caso, las compensaciones debidas en funcion de las
circunstancias especificas de cada una de esas personas, en los términos de los parrafos 148, 149
y 155 de esta Sentencia. Las decisiones finales del 6rgano que se cree para dichos efectos deberan
adoptarse dentro del plazo de un afio, contado a partir de la notificacion del presente Sentencia.

5. El Estado debe pagar, dentro del plazo de un afo, contado a partir de la notificacion de la
presente Sentencia, la cantidad fijada en el parrafo 151 de la presente Sentencia, a favor de las
257 victimas cuyos nombres se encuentran en el Anexo de la presente Sentencia, por concepto de
dafio inmaterial, en los términos de los parrafos 156 y 158 a 161 del presente fallo.

6. El Estado debe pagar, dentro del plazo de un afio, contado a partir de la notificacion de la
presente Sentencia, las cantidades fijadas en el parrafo 154, por concepto de costas, en los
términos de los parrafos 157 a 161 de la presente Sentencia.

7. La Corte supervisara el cumplimiento integro de esta Sentencia y dara por concluido el
presente caso una vez que el Estado haya ejecutado lo dispuesto en la misma. Dentro del plazo de
un afio, contado a partir de la notificacion de esta Sentencia, el Estado debera rendir a la Corte un
informe sobre las medidas adoptadas para darle cumplimiento, en los términos del parrafo 162 de
la misma”.

1) Caso Boyce y Otros vs Barbados®.- El presente caso es uno de los fallos donde la Corte realiza el
control convencional a clausulas constitucionales, generando con ello la posibilidad de que una norma

constitucional sea inconvencional, siendo en este caso que los Estados establezcan la pena de muerte

como opcion de la tesis proteccionista, siendo que la filosofia de la Convencion Americana es optar

92 Corte IDH, Sentencia de Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, parrafos 2, 3, 30, 47-64, 71, 82 y 138.
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por la tesis abolicionista. Veamos un in extensu la interpretacion que hace la Corte IDH en esta
materia:

“2. En la demanda, la Comision alegd que el Estado es responsable de las violaciones
cometidas en contra de Lennox Ricardo Boyce, Jeffrey Joseph, Frederick Benjamin Atkins y
Michael McDonald Huggins (en adelante, “las presuntas victimas”), por la naturaleza obligatoria
de la pena de muerte impuesta sobre las presuntas victimas - quienes habian sido condenadas por
el delito de homicidio - las condiciones de su detencion, la lectura (“reading”) de las 6rdenes de
ejecucion mientras sus peticiones estaban supuestamente pendientes ante los tribunales internos y
el sistema interamericano de derechos humanos y por la supuesta falta de adecuar el derecho
interno de Barbadas a lo establecido en la Convencion Americana. Las cuatro presuntas victimas
fueron sentenciadas a muerte de conformidad con lo establecido en el articulo 2 de la Ley de
Delitos contra las Personas de

1994 de Barbados, la cual establece una pena obligatoria de muerte para las personas condenadas
por el delito de homicidio.

3. La Comision solicito a la Corte que declare la responsabilidad internacional del Estado por
la violacion de los articulos 4.1 y 4.2 (Derecho a la Vida), 5.1 y 5.2 (Derecho a la Integridad
Fisica) y 8.1 (Garantias Judiciales) de la Convencion, en relacion con los articulos 1.1
(Obligacion de Respetar los Derechos) y 2 (Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno)
del mismo instrumento. Asimismo, la Comision solicité a la Corte que ordenara al Estado la
adopcion de ciertas medidas de reparacion no monetarias.

30. La Corte Interamericana es competente, en los términos del articulo 62.3 de la Convencion,
para conocer del presente caso. El Estado de Barbados ratifico la Convenciéon Americana de
Derechos Humanos el 27 de noviembre de 1982 y reconocié la competencia contenciosa de la
Corte el 4 de junio de 2000.

A. Pena de Muerte Obligatoria

47. La Comision y los representantes alegaron que el Estado ha violado los articulos 4.1, 4.2,
5.1, 5.2 y 8.1 de la Convencion, en relacion con el articulo 1.1 de ésta, respecto de la imposicion
de la pena de muerte de manera obligatoria a las cuatro presuntas victimas por haber sido
condenadas del delito de homicidio. Particularmente, la Comision alegd que una ley que
automaticamente asigna una pena de muerte sin revision juridica ni consideracion de la naturaleza
del delito y las circunstancias individuales del acusado viola el derecho a no ser privado de
manera arbitraria de la vida, el derecho a la integridad personal y las garantias judiciales. Los
representantes alegaron que: “contrario al articulo 4.1 de la Convencion, que prohibe la privacion
arbitraria de la vida, la pena de muerte obligatoria condeno a los peticionarios sin considerar su
humanidad individual; contrario al articulo 4.2 de la Convencion que requiere que la pena de
muerte se aplique unicamente a los delitos mas serios, la pena de muerte obligatoria condeno a los
peticionarios sin una determinacidon judicial de las circunstancias mitigantes o agravantes del
delito; contrario al articulo 8.1 de la Convencion, que requiere que la pena sea determinada por un
tribunal competente, independiente e imparcial, la ley impuso una pena de muerte obligatoria a
los peticionarios; y contrario a los articulos 5.1 y 5.2 de la Convencion, que prohiben el trato
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cruel, inhumano y degradante, la pena de muerte obligatoria impuesta a los peticionarios
degrado su dignidad inherente como seres humanos”.

48.  Barbados refuté los argumentos expuestos por la Comision y los representantes y sostuvo
que no ha violado los articulos 1, 4, 5 y 8 de la Convencion Americana porque “muchas de estas
presuntas violaciones se basan en una interpretacion incorrecta del articulo 4 de la Convencion,
como que prohibe la pena de muerte obligatoria”. Asimismo, uno de los argumentos centrales del
Estado se basa en que, segun las reglas internacionalmente reconocidas para la interpretacion de
tratados, la pena de muerte obligatoria sigue estando legalmente permitida tanto conforme a la
Carta, interpretada a la luz de la Declaracion Americana, como a la Convencion Americana. Por
ello, el Estado afirmé que la pena de muerte, la cual estd constitucionalmente protegida en
Barbados, no entra en conflicto con sus obligaciones de derechos humanos ante el
sistema interamericano. El Estado alegd que se debe leer el articulo 4 de manera estricta y que su
correcta interpretacion no puede apoyar a un régimen abolicionista ni a una restriccion del
derecho de los Estados de imponer la pena de muerte obligatoria. El Estado alegd que las
decisiones de esta Corte y los informes de la Comision en este punto estan incorrectas en cuanto a
derecho y por lo tanto, dichas interpretaciones estarian fuera de la competencia de cada érgano
como ultra vires. En consecuencia, el Estado alegé que la jurisprudencia en este sentido no puede
ser vinculante o aun sentar un precedente persuasivo.

49. La Corte considera que no existe controversia alguna respecto de que las cuatro presuntas
victimas, los sefiores Boyce, Joseph,”® Atkins®* y Huggins®® fueron sentenciados a la pena
capital®® de conformidad con el articulo 2 de la Ley de Delitos contra las Personas de

9 Jeffrey Joseph y Lennox Ricardo Boyce fueron acusados junto con Rodney Murray y Romaine Bend de golpear a
Marquelle Hippolyte el 10 de abril de 1999, lo cual eventualmente causé su muerte el 15 de abril de 1999. El 10 de enero
de 2001 fueron procesados por el delito de homicidio. El Fiscal ofrecié una declaracion de culpabilidad de “manslaughter” a
los cuatro acusados. Rodney Murray y Romaine Bend se declararon culpables de la ofensa menor de homicidio culposo
(“manslaughter”). Boyce y Joseph, sin embargo, se declararon no culpables al cargo de homicidio. El 2 de febrero de 2001
Lennox Boyce y Jeffrey Joseph fueron encontrados culpables de homicidio y condenados a sufrir la muerte por medio de la
horca conforme a la Ley de Delitos contra la Persona. Lennox Ricardo Boyce and Jeffrey Joseph v. The Queen, acta de
procedimiento (expediente de anexos a la demanda, tomo II, anexo B.1, folios 502 and 814-815); Sentencia emitida por la Corte
de Apelaciones de Barbados en Jeffrey Joseph and Lennox Ricardo Boyce v. The Attorney-General et al., supra nota 13, (folios
910-912); affidavit de Jeffrey Joseph, 17 de agosto de 2004 (expediente de anexos a la demanda, tomo IV, anexo D.1, folios
1556), y affidavit de Lennox Boyce, 17 de agosto de 2004 (expediente de anexos a la demanda, tomo IV, anexo D.1, folio 1559)
%4 Frederick Benjamin Atkins fue acusado del homicidio de Sharmaine Hurley, quien fallecié en algiin momento entre
el 10 y 13 de octubre de1998, como resultado de dos puiialadas en el pecho. El sefior Atkins se declard no culpable al cargo de
homicidio y el 21 de julio de 2000 fue condenando y sentenciado a suftir la muerte por medio de la horca conforme a la Ley de
Delitos contra la Persona. Her Majesty The Queen v. Frederick Benjamin Atkins, transcripcion del juicio (expediente de
anexos a la demanda, tomo III, anexo B.6, folios 1010, 1014, 1085 y 1325), y Sentencia emitida por la Corte de Apelaciones
de Barbados, Frederick Benjamin Atkins v. The Queen, Criminal Appeal No. 21 of 2000 (expediente de anexos a la demanda,
tomo III, anexo B.7, folio 1328).

95 Michael McDonald Huggins fue acusado del homicidio de Stephen Wharton, quien fallecié a causa de un herida de bala el
30 de noviembre de 1999. El sefior Huggins se declaré no culpable al cargo de homicidio y el 19 de julio de 2001 fue
condenando y sentenciado a sufrir la muerte por medio de la horca conforme a la Ley de Delitos contra la Persona.
Michael McDonald Huggins v. The Queen, supra nota 16, (folios 1384 y 1476), y Affidavit de Michael Huggins, 17 de agosto
de 2004 (expediente de anexos a la demanda, tomo IV, anexo D.1, folio 1562).

% El Tribunal recuerda que no es un tribunal penal ante el cual se puede juzgar la responsabilidad penal de un individuo. Esta
cuestion le corresponde a los tribunales internos. Asimismo, la Corte reconoce el deber del Estado de proteger a todas las
personas bajo su jurisdiccion, prevenir la comision de delitos, castigar a aquéllos responsables y, generalmente, mantener el
orden publico. Sin embargo, la prevencion de los delitos y el régimen de castigos del Estado debera llevarse a cabo con el mas
alto respeto hacia los derechos humanos de los individuos que se encuentren bajo su jurisdiccion y de conformidad con los
tratados de derechos humanos aplicables. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988.

87



1994 de Barbados, segun la cual: “[c]ualquier persona condenada por homicidio serd sentenciada
a, y sufrira, la muerte™’. Tampoco existe controversia respecto a que dicha legislacion impone
una pena de muerte obligatoriamente para todas aquellas personas encontradas culpables del
delito de homicidio®®. Sin embargo, existe controversia respecto del hecho de si la imposicion
obligatoria de la pena de muerte es contraria a las disposiciones de la Convencion
Americana®.

50. Al interpretar la cuestion de la pena de muerte en general, la Corte ha observado que
el articulo 4.2 de la Convencion permite la privacion del derecho a la vida mediante la imposicion
de la pena de muerte en aquellos paises en los cuales no esta abolida. Es decir, la pena capital no
es per se incompatible con la Convencién Americana ni esta prohibida por ella. Sin embargo, la
Convencién fija un namero de limitaciones estrictas para la aplicacion de la pena capital'®.
Primero, la aplicacion de la pena de muerte debe estar limitada a los delitos comunes mas graves
y no relacionados con agravios politicos!®!. Segundo, se debe individualizar la pena de
conformidad con las caracteristicas del delito y la participacion y culpabilidad del acusado'®.
Por ultimo, la aplicacion de la pena capital estda sujeta a ciertas garantias procesales cuyo

cumplimiento debera ser estrictamente observado y revisado'®.

Serie C No. 4, parr. 154; Caso Sudrez Rosero Vs. Ecuador. Fondo. Sentencia de 12 de noviembre de 1997. Serie C No. 35, parr.

37; Caso Raxcaco Reyes Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C No.

133, parr. 55, y Caso Fermin Ramirez Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de junio de 2005. Serie C

No. 126, parr. 63.

7 Ley de Delitos contra la Persona, Cap. 141 (expediente de anexos a la contestacion de la demanda, tomo I, anexo 23, folio

2980).

%8 Las Ginicas excepciones a esta regla incluyen casos donde la persona condenada es menor de 18 afios de edad o se encuentra

embarazada. articulo 14 de la Ley de Delincuentes Menores de Edad (expediente de anexos a la contestacion de la

demanda, tomo I, anexo 22, folio 2973) y articulo 2 de la Ley de Pena de Muerte (Mujeres Embarazadas) (expediente de

anexos a la contestacion de la demanda, tomo I, anexo 27, folio 3087).

9 El Estado ha afirmado en varias oportunidades en el presente caso que “el pueblo de Barbados cree firmemente en la

efectividad y la validez de la pena de muerte como un factor disuasivo criminal. El Gobierno actual fue elegido, en parte,

por la plataforma explicita de la imposicion de la pena de muerte. Fue elegido para apoyar no s6lo cualquier forma de pena de

muerte, sino la forma actual y obligatoria de pena capital”. Enfatiz6 que aun si en Barbados no se imponia la pena de muerte

desde el afo 1984, todavia existia un fuerte apoyo por parte del pueblo para la pena capital obligatoria como un factor

disuasivo criminal. En este sentido, la Corte reconoce la informacion presentada por el Estado respecto del apoyo de la

opinion publica a la pena de muerte en Barbados. Sin embargo, conforme a los articulos 62 de la Convencion y 1 del Estatuto

de la Corte, el objetivo principal de este Tribunal, como instituciéon judicial, es "la aplicacion e interpretacion de la

Convencion Americana de Derechos Humanos". El Estado de Barbados ratifico la Convencion Americana de Derechos

Humanos el 27 de noviembre de 1982 y reconocié la competencia contenciosa de la Corte el 4 de junio de 2000 (supra, parr.

30). Consecuentemente, de conformidad con su deber de resolver aquellos casos debidamente sometidos a su conocimiento, la

Corte debe analizar si el sistema de pena capital de Barbados concuerda con las obligaciones legales que el Estado ha

asumido conforme a la Convencion Americana, teniendo en cuenta la jurisprudencia del Tribunal. En este sentido, la Corte,

como ultimo intérprete de la Convencion, se asegura que el efecto util de la Convencion no se vea mermado o anulado por la

aplicacion de leyes que, aunque sean populares, son contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. Caso Trabajadores Cesados

del Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Peru. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de

noviembre de 2006. Serie C No. 158, parr. 128.

100 Restricciones a la Pena de Muerte (arts. 4.2 y 4.4 Convencion Americana sobre Derechos Humanos), supra nota 7.

WU 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. 106; Caso Raxcaco Reyes, supra nota 37, parr. 68. también Restricciones a la Pena de
Muerte (arts. 4.2 y 4.4 Convencion Americana sobre Derechos Humanos), supra nota 7, parr. 55.

192 Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros, supra nota 42, parrs. 103, 106 y 108, y Caso Raxcacé Reyes, supra nota 37,
parr. 81. también Restricciones a la Pena de Muerte (arts. 4.2 y 4.4 Convencion Americana sobre Derechos Humanos), supra
nota 7, parr. 55.

103 Caso Fermin Ramirez, supra nota 37, parr. 79. también Restricciones a la Pena de Muerte (arts. 4.2 y 4.4 Convencion

Americana sobre Derechos Humanos), supra nota 7, parr. 55, y El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en
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51. En especial, al abordar el tema de la aplicacidon de la pena capital en otros casos, la
Corte ha sostenido que las referencias a los términos “arbitrariamente” en el articulo 4.1 de la
Convencion y a “los delitos mas graves” en el articulo 4.2 tornan incompatible la imposicidén
obligatoria de la pena capital con aquellas disposiciones en tanto la misma pena se aplica a
conductas que pueden variar considerablemente y cuando no se restringe su aplicacion a los
delitos mas graves'™,

52. Las disposiciones de la Convencion respecto de la aplicacion de la pena de muerte
deben interpretarse (supra parrs. 16 y 17) conforme al principio pro persona, es decir, a favor del
individuo'®, en el sentido de “limitar definitivamente su aplicacion y su ambito, de modo que
ést[a] se vaya reduciendo hasta su supresion final1%,

A.1) La limitacion de la aplicacion de la pena de muerte a unicamente “los delitos mas
graves”

53. La Corte ha sostenido en otras ocasiones que la privacion intencional e ilicita de la vida de
una persona (homicidio intencional o doloso, en sentido amplio) puede y debe ser
reconocida y contemplada en la legislacion penal bajo diversas categorias (tipos penales)
que correspondan a la diversa gravedad de los hechos, tomando en cuenta los distintos
elementos que pueden concurrir en ellos: especiales relaciones entre el delincuente y la victima
[e.g. infanticidio], movil de la conducta [e.g. por recompensa o promesa de remuneracion],
circunstancias en la que ésta se realiza [e.g. con brutalidad], medios empleados por el sujeto
activo [e.g. con veneno], etc. De esta forma se establecera una graduacion en la gravedad de los
hechos, a la que correspondera una graduacion de los niveles de severidad de la pena aplicable!?’.

54. Por lo tanto, la Convencidon reserva la forma mas severa de castigo para aquellos
hechos ilicitos mas graves. Sin embargo, tal y como se afirmo6 anteriormente, el Articulo 2 de
la Ley de Delitos Contra la Persona simplemente establece que cuando se declara
culpable de homicidio a una persona, esa persona sera sentenciada a muerte. Independientemente
del modo en que se cometid el delito o el medio empleado, se aplica la misma pena para todos
los casos de homicidio en Barbados. Es decir, la Ley de Delitos en Contra de la Persona no
diferencia entre homicidios cuya pena es la muerte y homicidios (no meramente
“manslaughter” u otra forma menos grave de homicidio)'® cuya pena no es la muerte. Mas

el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal. Opinion Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de 1999. Serie A No. 16,
parr. 135.

104 Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros, supra nota 42, parrs. 103, 106 y 108, y Caso Raxcacé Reyes, supra nota 37,
parrs. 81 y 82.

105 Caso 19 Comerciantes Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de julio de 2004. Serie C No. 109, parr.
173; Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros), supra nota 40, parr. 77 y Caso de la Masacre de Pueblo
Bello. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de enero de 2006. Serie C No. 140, parr. 59.

196 Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros, supra nota 42, parr. 99, y Caso Raxcacé Reyes, supra nota 37 parr. 56.
también Restricciones a la Pena de Muerte (arts. 4.2 y 4.4 Convencion Americana sobre Derechos Humanos), supra nota 7,
parr. 57.

107 Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros, supra nota 42, parr. 102.

108 Los asesinatos que de otra forma constituirian homicidio en Barbados, estdn sujetos a penas menos graves en los siguientes
casos: atentado de homicidio, amenaza de homicidio a través de cartas, conspiracion para cometer homicidio, asistencia en un
suicidio, actuar a fin de cumplir con un pacto suicida, o infanticidio. Ley de Delitos contra la Persona, supra nota 38, ss. 2y 9-14
(folios 2980 y 2983-2984).
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bien, la Ley de Delitos contra la Persona “se limita a imponer, de modo indiscriminado, la
29109

misma sancion para conductas que pueden ser muy diferentes entre si
55.  Consecuentemente, la Corte considera que el Articulo 2 de la Ley de Delitos Contra la
Persona de Barbados no limita la aplicacion de la pena de muerte para los delitos mas graves, en
contravencion con el articulo 4.2 de la Convencion.

A.2) Caracter arbitrario de la pena de muerte obligatoria

56. El Estado alegd que la aplicacion de la pena de muerte obligatoria por el delito de
homicidio en Barbados no es arbitraria precisamente porque esta legalmente aprobada, en
oposicioén a “las ejecuciones ad hoc aplicadas fuera del contexto de la ley”. Para apoyar su
argumento, el Estado afirm6 que “el sistema judicial penal de Barbados brinda a toda persona
acusada del delito de homicidio o traicion pleno derecho al debido proceso judicial, incluyendo
una amplia gama de defensas legales establecidas por ley o por jurisprudencia, asi como
justificaciones que previenen la imposicion de la pena de muerte, y juzga la inocencia o
culpabilidad de cada persona a nivel individual. Asimismo, el Consejo Privado de Barbados
evalua todas las consideraciones que se podrian aplicar al individuo - teniendo en cuentas
circunstancias particulares de la persona - a fin de decidir si se debe conmutar la pena de
muerte”.

57. Aunque la Corte concuerde con que las ejecuciones extrajudiciales son, por
definicion, arbitrarias y contrarias al articulo 4.1 de la Convencion'!?, el Estado incorrectamente
asume que una pena de muerte legalmente impuesta no podria ser también arbitraria.
Una pena de muerte obligatoria legalmente impuesta puede ser arbitraria cuando la ley no
distingue entre los distintos grados de culpabilidad del acusado ni toma en consideracion las
circunstancias particulares de cada delito. La Ley de Delitos contra la Persona de Barbados
prevé la pena de muerte como la tunica forma posible de castigo para el delito de
homicidio''! y no permite la aplicacion de una pena menor teniendo en cuenta las caracteristicas

especificas del delito (supra parrs. 49-61) y la participacion y culpabilidad del acusado.

58. Al respecto, la Corte ha sostenido en otras oportunidades que considerar a todas las
personas que hayan sido encontradas culpables por homicidio como merecedoras de la pena de
muerte “significa tratar a las personas condenadas de un delito en particular no como seres
humanos unicos, sino como miembros de una masa anénima, sin diferencias, sujeta a la

199" Caso Hilaire, Constantiney Benjamin y otros, supra nota 42, parr. 103

110 Caso Cantoral Huamani y Garcia Santa Cruz, supra nota 25; Caso Escué Zapata Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y

Costas. Sentencia de 4 de julio de 2007. Serie C No. 165, y Caso de la Masacre de La Rochela Vs. Colombia. Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 11 de mayo de 2007. Serie C No. 163.

11 La definicion de homicidio no esta establecida en ninguna ley escrita, dado que contintia siendo un delito del derecho comun
y se entiende que “se comete homicidio cuando una persona sana y mayor de edad ilegalmente mata a otra persona, actuando
con malicia premeditada expresada por esa persona o implicita por ley, de modo que la persona herida muere como
consecuencia de esa herida dentro de un afio y un dia” Cf. Definicion de homicidio. Alegatos Finales Escritos del Estado
(fondo, tomo III, folio 848). Adicionalmente, la Ley de Delitos Contra la Persona establece que una persona que “asiste,
aconseja, incita o provoca a otra persona para que cometa homicidio es culpable de dicho delito y se le puede procesar y
castigar en caracter de autor principal” Ley de Delitos contra la Persona, supra nota 38, s. 45 (folio 2992).

90



imposicion ciega de la pena de muerte™!!2,

59.  Evidentemente, el Estado esta en lo correcto al afirmar que el estricto cumplimiento de
ciertas garantias procesales es esencial para evaluar si la pena de muerte se ha aplicado de
manera arbitraria'’®>.  Sin embargo, se deberia hacer una distincion entre, por un lado, la
disponibilidad y el cumplimiento de dichos procedimientos durante el proceso de un caso de
pena capital, incluido el procedimiento de apelacion, y, por otro lado, la etapa en la cual se
impone la pena. Conforme a la ley de Barbados, la disponibilidad de las defensas legales y
jurisprudenciales para los acusados en casos capitales tienen incidencia Unicamente en la
determinacion de la culpa o inocencia de la persona y no en la determinacion del castigo
adecuado que deberia aplicarse una vez que la persona ha sido condenada. Es decir, el
acusado en un caso capital podria intentar evitar el veredicto de culpabilidad interponiendo ciertas
defensas con respecto a la imputacion del homicidio''®. Estas defensas buscan, por un lado,
evitar condenas por homicidio y reemplazarlas con condenas por “manslaughter”, por ejemplo,
que acarrea una pena de cadena perpetua o, por otro lado, excluir totalmente la responsabilidad
penal del acusado por el homicidio''>. Sin embargo, siempre y cuando se encuentre que el
acusado ha sido culpable del delito de homicidio, la ley no permite que el juez considere el
grado de culpabilidad del acusado u otras formas de castigo que serian mas aptas para ese
individuo dadas las circunstancias particulares del caso. Es decir, los tribunales no tienen
facultad para individualizar la pena de conformidad con la informacion concerniente al delito
(supra parr. 54) y al acusado.

60. El Estado alegd que el poder ejecutivo toma en cuenta aquellas circunstancias tnicas del
individuo y el delito, las cuales, a través de la recomendacion del Consejo Privado de
Barbados''®, pueden ayudar a decidir sobre la conmutacion de la pena de muerte (supra

112 Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros, supra nota 42, parr. 105, citando a Woodson vs. Carolina del Norte,
428 U.S. 280, 304 (1976). La Corte Suprema de Estados Unidos de Norteamérica sostuvo que la pena de muerte obligatoria
constituia una violacion de las garantias del debido proceso consagradas en la 14° Enmienda y del derecho de no estar sujeto al
trato cruel e inusual viola la 8 Enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos de Norteamérica. La Corte, asimismo,
indicé que, a fin de aplicar la pena de muerte es generalmente necesario considerar las facetas relevantes del caracter y
los registros del acusado y las circunstancias del delito en particular.

3 En la Opinién Consultiva OC-16 la Corte dejé claro que cuando se afectan las garantias del debido proceso, la
“aplicacion de la pena de muerte es una violacion del derecho a no ser privado ‘arbitrariamente’ de la vida, en los términos de
las disposiciones relevantes de los tratados de derechos humanos (por ejemplo, la Convencion Americana de Derechos
Humanos, en su articulo 4[...]) que conlleva las consecuencias juridicas inherentes a una violacion de ésta naturaleza; por
ejemplo, aquellas pertenecientes a la responsabilidad internacional del Estado y el deber de reparar". El Derecho a la
Informacion sobre la Asistencia Consultar en el Marco de las Garantias del Debido Proceso, supra nota 44, parr. 137.

114 Ley de Delitos contra la Persona (definiendo, inter alia, responsabilidad disminuida y provocacion, supra nota 38, ss. 4
and 5, (folios 2980-82).

15 Ley de Delitos contra la Persona, supra nota 38, s. 6 (folio 2982).

116 E] articulo 78 de la Constitucion de Barbados dispone que el Consejo Privado de Barbados puede asesorar al Gobernador
General en su deber de ejercer la prerrogativa de clemencia, a través de la cual el Gobernador General puede otorgar un
perdon, aplazamiento, sustituir la pena por una menos grave que la impuesta o condonar la pena en forma parcial o total.
El Gobernador General designa a los miembros del Consejo Privado de Barbados, también conocido como Comité de
Clemencia, luego de consultar con el Primer Ministro. Actualmente, el Comité de Clemencia estd compuesto por miembros
de la rama ejecutiva y el sector académico, religioso y privado. Los miembros ocupan el cargo un tiempo maximo de 15
afios o hasta cumplir 75 afos de edad. Sin embargo, el Gobernador General puede revocar su designacion luego de consultar
al Primer Ministro. Constitucion de Barbados, Capitulo VI, Poderes Ejecutivos, ss. 76, 77 y 78 (expediente de anexos a la
contestacion de la demanda, tomo I, anexo 17, folios 2840-2841), y alegatos finales escritos del Estado (fondo, tomo III, folio
874).
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parr. 20). Al respecto, la Corte considera que se deberia realizar una distincidon entre el
derecho que tiene toda persona condenada, conforme al articulo 4.6 de la Convencion, a
“solicitar amnistia, el indulto o la conmutacién de la pena” y el derecho reconocido en el articulo
4.2 de solicitar a un “tribunal competente” que determine si la pena de muerte es el castigo
apropiado en cada caso, de conformidad con la legislacion interna y la Convencion Americana.
Es decir, la imposicidon de una pena es una funcion judicial. El poder ejecutivo puede otorgar
indulto o conmutar una pena ya impuesta por un tribunal competente, pero no se puede privar
al poder judicial de la responsabilidad de aplicar la pena mas adecuada para un delito en
particular. En el presente caso, el poder judicial no tuvo otra opcion mas que imponer la pena de
muerte a las cuatro presuntas victimas cuando las encontraron culpables de homicidio y no se
permitio una revision judicial de la imposicion de dicho castigo, ya que éste debe ser impuesto de
manera obligatoria por ley'!".

61. En resumen, independientemente de las defensas disponibles para la determinacion de
una condena por homicidio y sin perjuicio de la posibilidad de solicitar al poder ejecutivo la
conmutacion de la pena de muerte, la Corte considera que “en lo que toca a la determinacion de
la sancion, [la Ley de Delitos contra la Persona] impone de manera mecanica y genérica la
aplicacion de la pena de muerte para todo culpable de homicidio™'®. Esto constituye una
contravencion de la prohibicion de privar del derecho a la vida en forma arbitraria, reconocido en
el articulo 4.1 de la Convencién, ya que no permite la individualizacion de la pena de
conformidad con las caracteristicas del delito, asi como la participacion y culpabilidad del
acusado'".

62. De todo lo expuesto, la Corte concluye que, en tanto el efecto de la llamada Ley de
Delitos contra la Persona consiste en someter a quien sea acusado de homicidio a un
proceso judicial en el que no se consideran las circunstancias particulares del acusado ni las
especificas del delito, la mencionada Ley viola la prohibicidon de privacion arbitraria de la
vida y no limita la aplicacion de la pena de muerte a los delitos mas graves, en
contravencion del articulo 4.1 y 4.2 de la Convencion.

63. Por lo tanto, la Corte considera que Barbados ha violado el articulo 4.1 y 4.2 de la
Convencion, en relacidon con el articulo 1.1 de ésta, en perjuicio de los sefiores Boyce, Joseph,
Huggins y Atkins.

64.  En cuanto a los alegatos de la Comisidn y los representantes que versan en torno a que

7 Luego de una condena por homicidio, €l condenado puede apelar contra la condena ante la Corte de Apelaciones de

Barbados, y posteriormente ante el Comité Judicial del Consejo Privado. A partir del aflo 2005 la Corte Caribefia de Justicia

reemplazé a este ultimo. Las causales de apelacion a la Corte de Apelaciones se basan en cuestiones de: derecho, mixtas de

derecho y hecho, hecho, o cualquier otra causal suficiente para apelar, y en casos en los cuales se aplica la pena de muerte

obligatoria, se puede apelar la condena, no la imposicién de la pena de muerte, la cual estd especificamente fijada por ley.

Las causales de apelacion al Comité Judicial del Consejo Privado estan basadas en cuestiones de: derecho, interpretacion de

la Constitucion, importancia general o publica, y mixtas de derecho y hecho. Ley Penal de Apelacio es, Cap. 113A

(expediente de anexos a los alegatos finales escritos presentados por todas las partes, folios 6867 y 6887).

18 Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros, supra nota 42, parr. 104. Caso Raxcacé Reyes, supra nota 37 parr. 81.

9 De igual manera, el Comité de Derechos Humanos ha resaltado en sus observaciones respecto de Barbados que
“continua preocupado por el hecho que las leyes de [Barbados] tornan obligatoria la imposicion de la pena de muerte respecto de
ciertos delitos, lo cual priva al juez de cualquier discrecion para imponer una pena conforme a todas las circunstancias del
caso”. UNHRC, Considerations of Reports Submitted by States Parties under Article 40 of the Covenant, Concluding
Observations on Barbados (Eighty-ninth session, 2007) CCPR/C/BRB/CO/3,May 11, 2007, parr. 9.
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la pena de muerte obligatoria en Barbados conlleva también a una violacidn de los articulos 5 y 8
de la Convencion, esta Corte considera, tal y como lo ha hecho en casos anteriores'?’, que los
hechos relacionados con dichos argumentos han sido analizados en los parrafos anteriores en
relacion con la violacidn del articulo 4 de la Convencion (supra, parrs. 49 a 63). Por ello, no es
necesario que la Corte aborde dichos argumentos adicionales.

A. Articulo 2 de la Ley de Delitos Contra la Persona

71. Conforme al articulo 2 de la Ley de Delitos Contra la Persona de 1994 (en adelante,
“LDCP”): “[c]cualquier persona condenada por homicidio sera sentenciada a, y sufrird, la
muerte”?!.  La Corte ya ha manifestado que dicha imposicion arbitraria de la maxima e
irreversible pena de muerte, sin consideracion de las circunstancias individuales del delito y la
participacion y culpabilidad del delincuente, viola los derechos consagrados en el articulo 4.1 y
4.2 de la Convencion, en relacion con el articulo 1.1 de dicho instrumento (supra parrs. 62y

63).

A. Meétodo de Ejecucion de la Pena de Muerte mediante la Horca

82. Los representantes alegaron que la ejecucion en la horca, conforme a la legislacion de
Barbados, constituye un trato o pena cruel e inhumano en violacion del articulo 5.1 y 5.2 de la
Convencion Americana “ya que expone a la persona condenada a un sufrimiento prolongado e
innecesario, donde existe riesgo de una muerte extremadamente dolorosa, duradera y horrible
debido a la posibilidad de muerte por estrangulacion o de decapitacion total o parcial”. Los
representantes sostuvieron que aunque ninguna de las presuntas victimas fue ahorcada, se viold
el derecho a no ser sometido a una pena cruel e inhumana al momento de las notificaciones y
lectura de las ordenes de ejecucion. Respecto del sefior Huggins, los representantes
manifestaron que ain continua enfrentando la muerte por horca, dado que no se ha
conmutado su pena de muerte.

113. Independientemente del hecho que un peticionario tenga un “derecho constitucional” o una
“expectativa legitima”, este Tribunal considera que es fundamental que los litigantes puedan
completar sus procedimientos de apelacion a nivel interno asi como las peticiones y demandas
interpuestas ante la Comision y la Corte, respectivamente, antes de que se pueda llevar a cabo
alguna ejecucion. Esto es una consecuencia natural de la ratificacion por parte de Barbados de la
Convencion Americana y del reconocimiento de la competencia de esta Corte. Una interpretacion
diferente de la Convencion seria contradictoria con su objeto y fin, y dejaria sin sentido al acceso
del individuo al sistema interamericano, asi como a los articulos 62.3 y 63.1 de dicho instrumento

138.  Por tanto, LA CORTE DECLARA,

120 Caso Raxcacd Reyes, supra nota 37 parr. 106.
121 Ley de Delitos Contra las Personas, supra nota 38, (folio 2980).
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Por unanimidad, que:

1. El Estado violo, en perjuicio de los sefiores Lennox Ricardo Boyce, Jeffrey Joseph,
Frederick Benjamin Atkins y Michael McDonald Huggins, los derechos reconocidos en el
articulo 4.1 y 4.2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en relacion con el
articulo 1.1 de la misma, en los términos de los parrafos 49 a 63 de esta Sentencia.

2. El Estado no ha dado cumplimiento al articulo 2 de la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos, en relacion con los articulos 1.1, 4.1, 4.2 y 25.1 de la misma, en los términos
de los parrafos 65 a 80 de esta Sentencia.

3. El Estado viold, en perjuicio de los sefiores Lennox Ricardo Boyce, Jeffrey Joseph,
Frederick Benjamin Atkins y Michael McDonald Huggins, los derechos reconocidos en el
articulo 5.1 y 5.2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en relacion con el
articulo 1.1 de la misma, en los términos de los parrafos 86 a 102 de esta Sentencia.

4, El Estado viold, en perjuicio de los sefiores Lennox Ricardo Boyce, Jeffrey Joseph,
Frederick Benjamin Atkins y Michael McDonald Huggins, los derechos reconocidos en el
articulo 5.1 y 5.2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en relacion con el
articulo 1.1 de la misma, en los términos de los parrafos 103 a 116 de esta Sentencia.

Y DISPONE:
Por unanimidad, que:

5. Esta Sentencia constituye, per se, una forma de reparacion, en los términos del parrafo 126
de la misma.

6. El Estado debe conmutar, formalmente, la pena de muerte del sefior Michael McDonald
Huggins, dentro de un plazo de seis meses, contado a partir de la fecha de notificacion de la
presente Sentencia, en los términos de los parrafos 127(a) a 128 del presente Fallo.

7. El Estado debe adoptar, dentro de un plazo razonable, contado a partir de la fecha de
notificacion de la presente Sentencia, aquellas medidas legislativas o de otra indole que sean
necesarias para asegurar que no se imponga la pena de muerte de manera tal que contravenga los
derechos y libertades garantizados en la Convencion y, en especial, que no se imponga a través de
una sentencia obligatoria, en los términos de los parrafos 127(b) a

128 de este Fallo.

8. El Estado debe adoptar, dentro de un plazo razonable, contado a partir de la fecha de
notificacion de la presente Sentencia, aquellas medidas legislativas o de otra indole que sean
necesarias para asegurar que la Constitucion y la legislacion de Barbados cumplan con la
Convencion Americana y, en especial, eliminar el efecto del articulo 26 de la Constitucion de
Barbados con respecto a la inimpugnabilidad de las “leyes existentes”, en los términos de los
parrafos 127(c) a 128 de este Fallo.
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9. El Estado debe implementar, dentro de un plazo razonable, contado a partir de la fecha de
notificacion de la presente Sentencia, aquellas medidas que sean necesarias para asegurar que las
condiciones de detencidn en las cuales se encuentran las victimas del presente caso cumplan con
los requisitos impuestos por la Convencion Americana, en los términos de los parrafos 127(d) a
128 del presente Fallo.

10.  Las obligaciones del Estado en el marco de las medidas provisionales ordenadas por este
Tribunal en el presente caso quedan reemplazadas por las que se ordenan en esta Sentencia, a
partir de la fecha de notificacion de la misma, en los términos del parrafo 129 de esta Sentencia.

11.  El Estado debe efectuar el pago por concepto de reintegro de gastos dentro del plazo de seis
meses, contado a partir de la notificacion del presente fallo, en los términos del parrafo ** de esta
Sentencia.

12.  Supervisara el cumplimiento integro de esta Sentencia, en ejercicio de sus atribuciones y en
cumplimiento de sus deberes conforme a la Convencion Americana, y dard por concluido el
presente caso una vez que el Estado haya dado cabal cumplimiento a lo dispuesto en la misma.
Dentro del plazo de un afio, contado a partir de la notificacion de esta Sentencia, Barbados debera
rendir a la Corte un informe sobre las medidas adoptadas para la ejecucion de la misma”.

m) Caso Caballero Delgado y Santana vs Colombia'??.- En el presente caso la Corte IDH no ejerci6 el

control de convencionalidad, porque no estimé que el Estado haya sido responsable del
incumplimiento de deberes de naturaleza convencional que deberian regularse en su ordenamiento
interno. Lo consignamos aqui, a fin de apreciar desde la otra orilla la defensa que formulan los
Estados emplazados:

2. La Comision invocd los articulos 50 y 51 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (en adelante “la Convencion” o “la Convencion Americana”) y el articulo 26 y
siguientes del Reglamento. La Comision sometié este caso con el fin de que la Corte decida si
hubo violacidén, por parte de Colombia, de los articulos 4 (Derecho a la Vida), 5 (Derecho a la
Integridad Personal), 7 (Derecho a la Libertad Personal), 8 (Garantias Judiciales) y 25 (Proteccion
Judicial), todos ellos en relacion con el articulo 1.1 de la Convencidn que establece la obligacion
de respetar y garantizar esos derechos, en perjuicio de los sefiores Isidro Caballero Delgado y
Maria del Carmen Santana. Ademas, consider6d que se violo el articulo 2 de la Convencion, “en
base al principio pacta sunt servanda” por no haberse adoptado disposiciones de derecho interno
tendientes a hacer efectivos tales derechos y el articulo 51.2 en relacion con el 29.b) de la misma,
al incumplir las recomendaciones formuladas por la Comision. Solicitd a la Corte que requiera al
Gobierno “inic[iar] las investigaciones necesarias hasta identificar y sancionar a los culpables...
inform[ar]| a los familiares de las victimas sobre su paradero... [que declare que] debe reparar e
indemnizar a los familiares de las victimas por los hechos cometidos por sus agentes... [y que lo
condene] a pagar las costas de este proceso”.

8. El 15 de mayo de 1996 la Comision presentd a la Corte los siguientes documentos: una
declaracion extraprocesal de los sefiores Isaias Carrillo Ayala y Fanny Gonzélez sobre la

122 Corte IDH, Sentencias de reparaciones y costas, 29 de enero de 1997, Serie C, N° 31, Parrafos 2, 8, 62 y 72.

95



convivencia de los sefiores Cristobal Anaya Gonzéalez y Maria del Carmen Santana Ortiz durante
dos afios en forma permanente y bajo el mismo techo, copia del certificado de maestro de Isidro
Caballero Delgado, copia del acta de posesion de Isidro Caballero Delgado del cargo de maestro,
partida de matrimonio de Natividad Delgado y Jos¢ Manuel Caballero, certificado de nacimiento
de Isidro Caballero Delgado, copia del registro de defuncion del sefior José Manuel Caballero,
copia de certificacion de nacimiento de Ivan Andrés Caballero Parra, declaracion extraprocesal de
los sefiores Dexy Pinto Rangel, José Froylan Suarez Badillo y Cleotilde Caballero Delgado sobre
la convivencia permanente de los sefiores Caballero Delgado y Maria Nodelia Parra durante los
ultimos once afios, copia de una tabla colombiana de mortalidad, proyecto educativo institucional
del Colegio Departamental Isidro Caballero Delgado y documentacion referente a gastos.

62.La Comision pretende que Colombia ha violado el articulo 2 de la Convencidn, pero esta Corte
no encuentra que ese pais carezca de las medidas legislativas o de otro caracter que fueren
necesarias para hacer efectivos los derechos y libertades garantizados por la Convencién y, en
consecuencia, no existe la violacion sefialada.

72. POR TANTO,
LA CORTE,
Por cuatro votos contra uno

1. Decide que la Republica de Colombia ha violado en perjuicio de Isidro Caballero Delgado y
Maria del Carmen Santana los derechos a la libertad personal y a la vida contenidos en los
articulos 7 y 4 en relacion con el articulo 1.1 de la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos.

Disiente el Juez Nieto Navia.
Por cuatro votos contra uno

2. Decide que la Republica de Colombia no ha violado el derecho a la integridad personal
contenido en el articulo 5 de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos.

Disiente el Juez Pacheco Gomez.
Por unanimidad

3. Decide que la Republica de Colombia no ha violado los articulos 2, 8 y 25 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, relativos a la obligacion de adoptar medidas para hacer
efectivos los derechos y libertades garantizados en la misma, las garantias judiciales en los
procesos y la proteccion judicial de los derechos.

Por unanimidad

4. Decide que la Republica de Colombia no ha violado los articulos 51.2 y 44 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos.
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Por unanimidad

5. Decide que la Republica de Colombia estd obligada a continuar los procedimientos judiciales
por la desaparicion y presunta muerte de las personas mencionadas y su sanciéon conforme a su
derecho interno.

Por cuatro votos contra uno

6. Decide que la Republica de Colombia esta obligada a pagar una justa indemnizacién a los
familiares de las victimas y a resarcirles los gastos en que hayan incurrido en sus gestiones ante
las autoridades colombianas con ocasion de este proceso.

Disiente el Juez Nieto Navia.
Por cuatro votos contra uno

7. Decide que la forma y cuantia de la indemnizacion y el resarcimiento de los gastos seran
fijados por esta Corte y para ese efecto queda abierto el procedimiento correspondiente”.

n) Caso Apitz Barbera y otros (Corte Primera de lo Contenciosos Administrativo) vs
Venezuela'?.- El presente caso gira en torno a la destitucion de un conjunto de magistrados en
donde se aprecia la violacion de los estandares que deben gobernar el estatuto de los jueces en
América Latina como es por ejemplo la independencia y la autonomia; dicha destituciéon tuvo como
movil justificatorio presuntos errores judiciales y que mas bien, a criterio de la Comision IDH fueron
posiciones interpretativas distintas. Con todo veamos la posicion hermenéutica que rodea este caso
donde igualmente subyace manifiestas omisiones inconvencionales:

2. La demanda se relaciona con la destitucion de los ex-jueces de la Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo (en adelante “la Corte Primera”) Ana Maria Ruggeri Cova, Perkins
Rocha Contreras y Juan Carlos Apitz Barbera el 30 de octubre de 2003, por haber incurrido en un
error judicial inexcusable al conceder un amparo cautelar que suspendid los efectos de un acto
administrativo que habia negado el registro de una compraventa. La Comision alegd que la
destitucion por dicho error “resulta contraria al principio de independencia judicial pues atenta
contra la garantia de fallar libremente en derecho” y que se los destituyo “por haber incurrido en
un supuesto error judicial inexcusable cuando lo que existia era una diferencia razonable y
razonada de interpretaciones juridicas posibles sobre una figura procesal determinada, en grave
violacion de su derecho a un debido proceso por la falta de motivacion de la decision que los
destituyd y sin que tuvieran a su disposicion un recurso sencillo, rapido y efectivo que se
pronunciara sobre la destitucion de que fueron objeto”. De otra parte, la Comision indico que la
Corte Primera habia adoptado decisiones “que generaron reacciones adversas por parte de altos
funcionarios del Poder Ejecutivo” y que un “conjunto de indicios” permitiria inferir que el 6rgano
que ordend la destitucion carecia de independencia e imparcialidad y que dicha destitucion
obedecia a una “desviacion de poder” que se explicaria en la “relacion de causalidad [que
existiria] entre las declaraciones del Presidente de la Republica y altos funcionarios del Estado

123 Corte IDH, Sentencia de Excepcion Preliminar, Fondo de Reparaciones y Costas, 5 de Agosto de 2008, Serie C, N° 182,
parrafos 2, 3,26, 42,43, 44, 45, 46, 146-148, 189 y 267.
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por los fallos contrarios a intereses del gobierno y la investigacion disciplinaria que fue impulsada
y que devino en la destitucion de las victimas”.

3. En la demanda la Comision solicito a la Corte que declare que el Estado es responsable por la
violacion de los derechos consagrados en los articulos 8 (Garantias Judiciales) y 25 (Proteccion
Judicial) de la Convencién Americana, en relacion con las obligaciones establecidas en los
articulos 1.1 (Obligacion de Respetar los Derechos) y 2 (Deber de Adoptar Disposiciones de
Derecho Interno) de la misma, en perjuicio de las presuntas victimas. Asimismo, solicitd que se
ordenaran determinadas medidas de reparacion.

VI. Articulos 8 (Garantias Judiciales)'** y 25 (Proteccion Judicial)!'> en relacién con los
articulos 1.1 (Obligacién de Respetar los Derechos)!?® y 2 (Deber de Adoptar Disposiciones
de Derecho Interno)'?’ de la Convencién Americana.

26. Conforme a las pruebas aportadas, la Corte encuentra probado que el 6rgano disciplinario
judicial que destituyd a los ex-magistrados Apitz, Rocha y Ruggeri tuvo su origen en un proceso
de transicidon constitucional que se inicid en 1999 con el establecimiento de una Asamblea
Nacional Constituyente (en adelante la “Asamblea Constituyente”), que tras declarar la existencia
de una “crisis institucional” y la necesidad de una “reorganizacion de todos los érganos del poder
publico™?, aprob6 el 15 de diciembre de 1999 la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela (en adelante “la Constitucion™). En lo relativo al Poder Judicial la Constitucion
estableciod la creacion de tribunales disciplinarios, cuyo marco normativo se encontraria en el
Codigo de Etica del Juez Venezolano o Jueza Venezolana'? (en adelante “el Codigo de Etica”).
Ademas, en sus disposiciones transitorias la Constituciéon ordenaba que en el plazo de un afio
desde la instalacion de la Asamblea Nacional debia dictarse la legislacion referida al Sistema
Judicial, y que “[h]asta tanto se sancione [la ley organica sobre la defensa publica], la [CFRSJ]

124 El articulo 8.1 de la Convencion establece: Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciacion de cualquier acusacién penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de
orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

125 El articulo 25.1 de la Convencidn estipula: Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro
recurso efectivo ante jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que actuen
en ejercicio de sus funciones oficiales.

126 E] articulo 1.1 de la Convencidn establece: Los Estados Partes en esta Convencion 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
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posiciéon econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

127 E] articulo 2 de la Convencion dispone: 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 Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren
necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.

128 decreto mediante el cual se declara la reorganizacion de todos los 6rganos del Poder Publico emitido por la Asamblea

Constituyente el 12 de agosto de 1999, publicado en la Gaceta Oficial No. 36.764 de 13 de agosto de 1999 (expediente de prueba,

Tomo I, Anexo A.2, folio 71).
129 articulo 267 de la Constitucion. Ademas, la Constitucion establecié el reemplazo de la Corte Suprema de Justicia por el TSJ

(articulos 253 y 262), y el ingreso a la carrera judicial por concursos de oposicion publicos (articulo 255).
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estard a cargo del desarrollo y operatividad efectiva del Sistema Autonomo de la Defensa
Publica™!3.

1 Libre remocion de jueces provisorios

42. La primera cuestion a determinar es si los Estados deben ofrecer a los jueces provisorios
un procedimiento de remocién igual o similar al ofrecido a los jueces titulares. La Comision
considerd que “mas alld de que los jueces en un pais sean titulares o provisorios, deben ser y
aparecer como independientes”, razon por la cual “[s]u destitucion debe realizarse en estricto
apego a los procedimientos establecidos en la ley, respetando su derecho a un debido proceso”.
Por su parte, el representante denuncié que “[e]l cardcter provisorio (o temporal) de los jueces
implica que carecen de estabilidad en sus cargos y que para separarlos de los mismos no es
imprescindible la apertura de un procedimiento previo que garantice el derecho a la defensa,
como tampoco lo es comprobar que hayan incurrido en una falta disciplinaria”. El Estado sefial6
que “habiendo sido los ex—jueces provisorios de la Corte Primera funcionarios temporales y por
lo tanto desprovistos de la titularidad en el cargo, su destitucion se produjo mediante un
procedimiento disciplinario donde se [o]torgaron todas las garantias y proteccion judiciales que se
le confieren a los jueces titulares”.

43. La Corte observa que los Estados estan obligados a asegurar que los jueces provisorios
sean independientes y, por ello, debe otorgarles cierto tipo de estabilidad y permanencia en el
cargo, puesto que la provisionalidad no equivale a libre remocion. En efecto, el Comité de
Derechos Humanos de Naciones Unidas expresé que la destitucion de jueces por el Poder
Ejecutivo antes de la expiracion del mandato para el que fueron nombrados, sin que se les dé
razon concreta alguna y sin que dispongan de una proteccion judicial efectiva para impugnar la
destitucion, es incompatible con la independencia judicial®'. En similar sentido, la Corte
considera que la provisionalidad no debe significar alteracion alguna del régimen de garantias
para el buen desempefio del juzgador y la salvaguarda de los propios justiciables. Ademas, no
debe extenderse indefinidamente en el tiempo y debe estar sujeta a una condicion resolutoria, tal
como el cumplimiento de un plazo predeterminado o la celebracion y conclusion de un concurso
publico de oposicion y antecedentes que nombre al reemplazante del juez provisorio con caracter
permanente'*2, Los nombramientos provisionales deben constituir una situaciéon de excepcién y

130 disposicion cuarta transitoria del numeral quinto de la Constitucion.

131 Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 32, Articulo 14: El Derecho a un Juicio Imparcial
y a la Igualdad ante los Tribunales y Cortes de Justicia, CCPR/C/GC/32, 23 de agosto de 2007, parr. 20.

132 Los Principios Bésicos de las Naciones Unidas Relativos a la Independencia de la Judicatura vinculan la permanencia del juez
en su cargo con la garantia derivada de inamovilidad al reconocer la vigencia de esta ultima hasta que expire el periodo para el
que los jueces hayan sido nombrados o elegidos, siempre que existan normas al respecto. Principio 12 de los Principios Basicos
de las Naciones Unidas Relativos a la Independencia de la Judicatura adoptados por el Séptimo Congreso de las Naciones Unidas
sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en Milan, Italia, del 26 de agosto al 6 de septiembre de
1985, y confirmados por la Asamblea General en sus resoluciones 40/32 del 29 de noviembre de 1985 y 40/146 del 13 de
diciembre de 1985; ver también Principio 1.3 de la Recomendacion No. R (94) 12 del Comité de Ministros de los Estados
Miembros sobre la Independencia, Eficiencia y Funcion de los Jueces adoptada por el Comité de Ministros del Consejo de
Europa el 13 de octubre de 1994 en la 58" sesion de Viceministros. En un sentido paralelo se expreso el sefior Param
Cumaraswamy en su declaracion rendida ante fedatario publico (affidavit) el 15 de enero de 2008 (expediente de fondo, Tomo
111, folios 822 a 836).
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no la regla. De esta manera, la extension en el tiempo de la provisionalidad de los jueces o el
hecho de que la mayoria de los jueces se encuentren en dicha situacion, generan importantes
obstaculos para la independencia judicial. Esta situacién de vulnerabilidad del Poder Judicial se
acentia si tampoco existen procesos de destitucion respetuosos de las obligaciones
internacionales de los Estados.

44, Esta Corte ha destacado con anterioridad que los diferentes sistemas politicos han ideado
procedimientos estrictos tanto para el nombramiento de jueces como para su destitucion. Sobre
este ultimo punto, el Tribunal ha afirmado que la autoridad a cargo del proceso de destitucion de
un juez debe conducirse imparcialmente en el procedimiento establecido para el efecto y permitir
el ejercicio del derecho de defensa!®®. Ello es asi toda vez que la libre remocion de jueces fomenta
la duda objetiva del observador sobre la posibilidad efectiva de aquellos de decidir controversias
concretas sin temor a represalias'*,

45. De otro lado, puesto que el nombramiento de jueces provisionales debe estar sujeto a
aquellas condiciones de servicio que aseguren el ejercicio independiente de su cargo'®, el
régimen de ascenso, traslado, asignacion de causas, suspension y cesacion de funciones del que
gozan los jueces titulares debe mantenerse intacto en el caso de los jueces que carecen de dicha

titularidad.

46. En el presente caso, la Corte constata que el Estado ofrecid a las victimas un proceso ante
la CFRSJ previo a su destitucion. Queda entonces por determinar si dicho procedimiento se ajusto
a las obligaciones contraidas por el Estado frente a la Convencion Americana. Al respecto, este
Tribunal ha sefialado que

[tlodos los 6rganos que ejerzan funciones de naturaleza materialmente jurisdiccional tienen el
deber de adoptar decisiones justas basadas en el respeto pleno a las garantias del debido proceso
establecidas en el articulo 8 de la Convencion Americana. El articulo 8.1 de la Convencion, que
alude al derecho de toda persona a ser oida por un “juez o tribunal competente” para la
“determinacion de sus derechos”, es igualmente aplicable al supuesto en que alguna autoridad
publica, no judicial, dicte resoluciones que afecten la determinacion de tales derechos!*.

146.  La Corte constata que el régimen de transicion ha operado desde 1999 hasta la fecha,
cuando la Constitucion preveia que éste no debia prolongarse mas de un afio desde el
establecimiento de la Asamblea Nacional'*’. El Estado aludié a una sentencia emitida en 2006 por
la Sala Constitucional del TSJ que declard la existencia de una “inconstitucionalidad por omision
legislativa de la Asamblea Nacional [...] con motivo del procedimiento legislativo iniciado para

133 Caso del Tribunal Constitucional. Sentencia de 31 de enero de 2001. Serie C No. 74, parrs. 73 y 74.

134 Principios 2, 3 y 4 de los Principios Bésicos de las Naciones Unidas, supra nota 59.

135 Principio 11 de los Principios Bésicos de las Naciones Unidas, supra nota 59, y Directriz 1l de las Directrices de Latimer
House para el Commonwealth sobre Supremacia Parlamentaria e Independencia Judicial adoptadas en una reunion de
representantes de la Asociacion Parlamentaria del Commonwealth, de la Asociacion de Magistrados y Jueces del Commonwealth
y de la Asociacion de Educacion Juridica del Commonwealth, celebrada el 19 de junio de 1998.

Caso Yatama Vs. Nicaragua. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de junio de 2005.
Serie C No. 127, parr. 149.

disposicion transitoria cuarta, nimero 5, de la Constitucion.
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sancionar el denominado Proyecto de Codigo de Etica [...], elaborado por dicha instancia
99138

legislativa en el afio 2003, que no fuera finalmente promulgado
147.  De lo expuesto, el Tribunal constata que el propio Poder Judicial venezolano ha
condenado la omision legislativa en la adopcion del Codigo de Etica. Dicha omisién ha influido
en el presente caso, puesto que las victimas fueron juzgadas por un 6rgano excepcional que no
tiene una estabilidad definida y cuyos miembros pueden ser nombrados o removidos sin
procedimientos previamente establecidos y a la sola discrecion del TSJ. En definitiva, si bien en
este caso no ha quedado demostrado que la CFRSJ haya actuado en desviacion de poder,
directamente presionada por el Ejecutivo para destituir a las victimas, el Tribunal concluye que,
debido a la libre remocion de los miembros de la CFRSJ, no existieron las debidas garantias para
asegurar que las presiones que se realizaban sobre la Corte Primera no influenciaran las
decisiones del 6rgano disciplinario.

148.  Por todo lo anterior, el Tribunal declara que el Estado viold el derecho de los sefiores
Apitz, Rocha y Ruggeri a ser juzgados por un tribunal con suficientes garantias de independencia,
lo que constituye una vulneracion del articulo 8.1 de la Convencidn, en relacion con los articulos
1.1y 2 de la misma.

189. La Corte ha establecido que la presunta victima, sus familiares o sus representantes pueden
invocar derechos distintos de los comprendidos en la demanda de la Comision, sobre la base de
los hechos presentados por ésta'*®. Ademas, la Corte considera que si bien la denuncia fue
declarada inadmisible por la Comision Interamericana respecto de la alegada violacion del
articulo 24'%0 es posible para este Tribunal analizar la eventual violacion de este derecho, puesto
que las decisiones de inadmisibilidad que realiza la Comision basadas en el articulo 47 letras b) y
¢) de la Convencion son calificaciones juridicas prima facie, que no limitan la competencia de la
Corte para pronunciarse sobre un punto de derecho que ha sido analizado por la Comision sélo de
forma preliminar. El Tribunal pasa entonces a dividir el analisis de los alegatos de las partes de la
siguiente manera: 1) discriminacion en la aplicacion de la sancion de destitucion; 2)
discriminacién en el acceso al Poder Judicial, y 3) discriminacion en la aplicacion de la ley

procesal.
267.  Por tanto,

La Corte

138 sentencia No. 1048 de la Sala Constitucional del TSJ 18 de mayo de 2006, supra nota 13. El TSJ “Exhort[6] a la [CFRSJ]
prestar toda su asesoria y cooperacion a la Asamblea Nacional con el fin de desarrollar en armonia el trabajo legislativo que
permita la sancion y puesta en vigencia del futuro codigo disciplinario judicial, dentro del espiritu que prevé el articulo 136
constitucional de colaboracion entre los 6rganos del Poder Publico”.

139" Caso de los Hermanos Gomez Paquiyauri Vs. Perii. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de julio de 2004. Serie C
No. 110, parr. 179; Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” Vs. Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas, Sentencia de 2 de septiembre de 2004, Serie C No. 112, parr. 125; Caso De la Cruz Flores Vs. Peru. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 18 de noviembre de 2004. Serie C No. 115, parr. 122, y Caso Yatama supra nota 63, parr.
183.

140 Informe de Admisibilidad N° 24/05 emitido por la Comision Interamericana de Derechos Humanos el 8 de marzo de 2005,
parr. 46 (expediente de anexos a la demanda, Tomo I, Apéndice B, folio 66).
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Decide,
Por unanimidad:

1. Desestimar la excepcion preliminar interpuesta por el Estado, en los términos del parrafo 24
de la presente Sentencia.

Declara,
Por unanimidad, que:

2. El Estado no viol6 el derecho de los sefiores Juan Carlos Apitz Barbera y Perkins Rocha
Contreras y de la sefiora Ana Maria Ruggeri Cova a ser juzgados por un tribunal competente,
conforme a los parrafos 47 a 53 de esta Sentencia

3. El Estado no garantizo el derecho de los sefiores Juan Carlos Apitz Barbera y Perkins
Rocha Contreras y de la sefiora Ana Maria Ruggeri Cova a ser juzgados por un tribunal imparcial,
lo que constituye una violacion del articulo 8.1 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, en relacion con las obligaciones generales consagradas en los articulos 1.1 y 2 de la
misma, conforme a los parrafos 54 a 67 de esta Sentencia.

4. El Estado no viol¢ el articulo 8.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
al no oir a los sefiores Juan Carlos Apitz Barbera y Perkins Rocha Contreras y a la sefiora Ana
Maria Ruggeri Cova en el proceso de avocamiento ante la Sala Politico Administrativa del
Tribunal Supremo de Justicia, y al no oir en audiencia publica a los sefiores Juan Carlos Apitz
Barbera y Perkins Rocha Contreras en los recursos interpuestos, conforme a los parrafos 68 a 76
de este fallo.

5. El Estado incumplié con el deber de motivacion derivado de las debidas garantias del
articulo 8.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en relacion con el articulo
1.1 de la misma, en perjuicio de los sefiores Juan Carlos Apitz Barbera y Perkins Rocha Contreras
y de la sefiora Ana Maria Ruggeri Cova, conforme a los parrafos 77 a 94 de esta Sentencia.

6. No ha quedado establecido que el Poder Judicial en su conjunto carezca de
independencia, conforme a lo expuesto en los parrafos 96 a 108 de esta Sentencia.

7. El Estado viol6 el derecho de los sefiores Juan Carlos Apitz Barbera y Perkins Rocha
Contreras y de la sefiora Ana Maria Ruggeri Cova a ser juzgados por un tribunal independiente,
conforme al articulo 8.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en relacién con
las obligaciones generales consagradas en los articulos 1.1 y 2 de la misma, por las razones
expuestas en los parrafos 109 a 148 de esta Sentencia.

8. El Estado viol6 el derecho a ser oido dentro de un plazo razonable, consagrado en el
articulo 8.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en relacion con el articulo
1.1 de la misma, en perjuicio de los sefiores Juan Carlos Apitz Barbera y Perkins Rocha
Contreras, conforme a los parrafos 157 a 161 y 172 a 181 de esta Sentencia.
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9. El Estado viol6 el derecho a un recurso sencillo, rapido y efectivo, consagrado en el
articulo 25.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en relacion con el articulo
1.1 de la misma, en perjuicio de los sefiores Juan Carlos Apitz Barbera y Perkins Rocha
Contreras, conforme a los parrafos 150 a 156 y 171 de esta Sentencia.

10. El Estado no viol6 el derecho de la sefiora Ana Maria Ruggeri Cova a la proteccion
judicial, consagrado en el articulo 25.1 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos,
por lo expuesto en los parrafos 182 a 185 de esta Sentencia.

11. El Estado no viol¢ el derecho de los sefiores Juan Carlos Apitz Barbera y Perkins Rocha
Contreras y de la sefiora Ana Maria Ruggeri Cova a la igualdad ante la ley, consagrado en el
articulo 24 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, conforme a los parrafos 190 a
200 de esta Sentencia.

12. El Estado no viol6 el derecho de los sefiores Juan Carlos Apitz Barbera y Perkins Rocha
Contreras y de la sefiora Ana Maria Ruggeri Cova a tener acceso, en condiciones generales de
igualdad, a las funciones publicas, consagrado en el articulo 23.1.c) de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, conforme a los parrafos 201 a 207 de esta Sentencia.

13. El Estado no viol6 la clausula general de no discriminacién contenida en el articulo 1.1
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en relacion con el derecho sustantivo a ser
oido dentro de un plazo razonable consagrado en el articulo 8.1 de dicho tratado, conforme a los
parrafos 208 a 215 de esta Sentencia.

14. No es procedente la alegada violacion del articulo 29.c) y 29.d) de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, en relaciéon con el articulo 3 de la Carta Democratica
Interamericana, conforme a los parrafos 216 a 223 de esta Sentencia.

15. Esta Sentencia constituye per se una forma de reparacion.
Y Dispone:
por unanimidad que:

16. El Estado debe realizar los pagos de las cantidades establecidas en la presente Sentencia
por concepto de dafio material, inmaterial y reintegro de costas y gastos dentro del plazo de un
afio a partir de la notificacion de la presente Sentencia, en los términos de los parrafos 236, 242 y
260 de la misma.

17. El Estado debe reintegrar al Poder Judicial a los sefiores Juan Carlos Apitz Barbera y
Perkins Rocha Contreras y a la sefiora Ana Maria Ruggeri Cova, si éstos asi lo desean, en un
cargo que tenga las remuneraciones, beneficios sociales y rango equiparables a los que les
corresponderia el dia hoy si no hubieran sido destituidos. Si por motivos fundados, ajenos a la
voluntad de las victimas, el Estado no pudiese reincorporarlas al Poder Judicial en el plazo de seis
meses a partir de la notificacion de la presente Sentencia, debera pagar a cada una de las victimas
la cantidad establecida en el parrafo 246 de esta Sentencia.
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18. El Estado debe realizar las publicaciones sefaladas en el parrafo 249 de esta Sentencia,
en el plazo de seis meses a partir de la notificacion de la misma.

19. El Estado debe adoptar dentro del plazo de un afio a partir de la notificacion de la
presente Sentencia las medidas necesarias para la aprobaciéon del Codigo de Etica del Juez y la
Jueza Venezolanos, de conformidad con lo expuesto en el parrafo 253 de esta Sentencia.

20. Supervisara la ejecucion integra de esta Sentencia y dard por concluido el presente caso
una vez que el Estado haya dado cabal cumplimiento a lo dispuesto en la misma. Dentro del plazo
de seis meses a partir de la notificacion de esta Sentencia, el Estado debera rendir a la Corte un
informe sobre las medidas adoptadas para darle cumplimiento”

0) Caso Prado Bugallo c. Espaiia.- Desde la Resolucion emitida por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (STDH del 13 de febrero del 2003) la jurisdiccion supranacional europea dispuso condena
al Estado Espatfiol, dado que constato que habia una inercia u omision en el campo de su legislacion
procesal penal, relacionada a las intervenciones judiciales de las comunicaciones privadas. Asi, el
STDH sefial6 lo siguiente:

“En el asunto Prado Bugallo contra Espaiia,

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion Cuarta), constituido en una Sala compuesta
por los Jueces Sir Nicolas Bratza, Presidente, sefiores M. Pellonpdd, A. Pastor Ridruejo, sefiora E.
Palm, sefiores M. Fischbach, J. Casadevall y S. Pavloski, asi como por el sefior M.
O’Boyle, secretario de seccion,

Tras haber deliberado en privado los dias 16 de abril de 2002 y 28 de enero de 2003

Dicta la presente

SENTENCIA

Procedimiento

1 El asunto tiene su origen en una demanda (nim. 58496/2000) contra el Reino de Espafia
presentada ante el Tribunal en virtud del articulo 34 del Convenio para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales («el Convenio») (RCL 1999\ 1190 y
1572) por un ciudadano espaifiol, el sefior Jos¢é Ramon Prado Bugallo, el 9 de mayo de 2000.

2 El demandante esta representado por el sefior Emilio Ginés Santidrian, abogado del Colegio de
Madrid. El Gobierno espafiol («el Gobierno») esta representado por su agente, el sefior Javier
Borrego Borrego, Jefe del Servicio Juridico de Derechos Humanos del Ministerio de Justicia.

3 El demandante alega haber sido objeto de escuchas telefonicas que atentaron contra su derecho
al respeto de su vida privada, en violacion del articulo 8 del Convenio.

4 La demanda fue asignada a la Seccion Cuarta del Tribunal (articulo 52.1 del Reglamento del
Tribunal). En el seno de dicha seccion, la Sala que iba a conocer del caso (articulo 27.1 del
Convenio), fue constituida como dispone el articulo 26.1 del Reglamento del Tribunal.

5 Mediante una Resolucion de 6 de septiembre de 2001, la Sala decididé comunicar para
presentacion de alegaciones, la queja basada en el articulo 8 del Convenio [articulo 54.2 b) del
Reglamento] y declarar el resto de la demanda inadmisible.

6 El1 1 de noviembre de 2001, el Tribunal varid la composicion de sus secciones (articulo 25.1 del
Reglamento). La presente demanda fue asignada a la nueva Seccion Cuarta (articulo 52.1 del
Reglamento).
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7 Mediante una Resolucion de 16 de abril de 2002, la Sala declar6 admisible el resto de la
demanda.

8 Las partes no presentaron alegaciones escritas sobre el fondo del asunto.

9 El 17 de septiembre de 2002, el Gobierno inform6 al Tribunal que no se contemplaba la
posibilidad de un acuerdo amistoso de este asunto.

10 EI 22 de octubre de 2002, la Sala decidio, tras consultar a las partes, que no era necesario
celebrar una audiencia sobre el fondo (articulo 59.3 del Reglamento).

11 El 20 de noviembre de 2002, el demandante presentd sus pretensiones en concepto de
satisfaccion equitativa. El 27 de noviembre de 2002, el Gobierno presentd sus alegaciones a este
respecto.

Hechos

I Las circunstancias del caso

12 El demandante, José Ramo6n Prado Bugallo, ciudadano espafiol, nacié en 1956 y es Presidente
en Cambados.

1 El origen del asunto y el desarrollo de la investigacion

13 A la cabeza de un vasto complejo econdmico compuesto por numerosas sociedades de
importacion-exportacion de tabaco con sede en Panama, en Galicia y en Amberes, el demandante
disponia en Espafia de una amplia red de colaboradores.

14 A finales de 1990, el Juez Central de Instruccién num. 5 de la Audiencia Nacional, inicié una
investigacion judicial por trafico de estupefacientes. En el marco de esta investigacion y a
peticidon del Ministerio del Interior, el Juez de Instruccion ordend, el 28 de septiembre de 1990,
conforme al articulo 579.3 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LEG 1882\ 16), que se
intervinieran por un periodo de treinta dias las lineas telefonicas de varias personas sospechosas
de estar implicadas en actividades delictivas vinculadas con el trafico de estupefacientes. El Juez
ordend igualmente que cada quince dias, y cada vez que se solicitara una prorroga, las cintas de
grabacion y su trascripcion fueran enviadas al Secretario Judicial para su verificacion conforme a
las directrices contenidas en la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de febrero de 1988 (RJ 1988\
857). Al no haber recibido las cintas ni la trascripcion en el plazo de quince dias, el Juez de
Instruccién ordend, el 24 de octubre de 1990, que cesaran las escuchas.

15 El 23 de noviembre de 1990, el Juez de Instruccion ordend que se intervinieran las lineas
telefonicas inscritas a nombre de varias personas fisicas y morales sospechosas de pertenecer a
una red de trafico de cocaina dirigida por el demandante. Una vez mas, el Juez ordeno que las
grabaciones efectuadas fueran remitidas cada quince dias al Secretario Judicial para su
verificacion.

16 En diciembre de 1990 y enero de 1991, el Juez ordend que se intervinieran nuevas lineas,
siempre basandose en el articulo 579.3 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, con las mismas
condiciones en cuanto a su control por el Secretario Judicial.

17 Al final de una intensa investigacion policial, los dias 19 y 20 de enero de 1991, el
demandante y varios de sus colaboradores fueron arrestados por la Policia. Como consecuencia
de estas investigaciones, la policia incauté una cantidad importante de cocaina escondida en un
coche utilizado por los colaboradores del demandante, asi como en varios pisos. Ademas, se
descubrié igualmente un camidén provisto de escondites para el transporte de mercancias,
alquilado por uno de los colaboradores del demandante (...)

4 El recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional
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23 Invocando los articulos 24.1 y 24.2 (derecho a un proceso justo y respeto del principio de la
presuncion de inocencia) y 18.3 (respeto del secreto de las comunicaciones) de la Constitucion
(RCL 1978\2836), el demandante interpuso un recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.
Se quejaba de la negativa a escuchar las cintas de las cassettes que contenian la grabacion de las
conversaciones interceptadas durante la instruccion, y luego en el momento de la audiencia
publica ante la Audiencia Nacional. Se quejaba igualmente del rechazo por el Juez de Instruccion
de su solicitud de designar a dos expertos en telecomunicaciones para que procedieran a un
examen pericial de las intervenciones telefonicas. Mediante Sentencia de 20 de diciembre de
1999 (RTC 1999\236), el Tribunal Constitucional desestimé el recurso de amparo. En cuanto al
motivo derivado del articulo 18.3 de la Constitucion, el Tribunal Constitucional, tras haber
recordado las exigencias constitucionales que debian rodear las intervenciones telefonicas, dijo lo
siguiente:

«(...) En el presente caso, el examen de las actuaciones (...) pone de manifiesto, como sefiala el
Ministerio Fiscal, que las intervenciones telefonicas respetaron las exigencias. En efecto (...) cabe
destacar que la primera de las intervenciones telefonicas, acordada por el Juez Central de
Instruccién nam. 5 en el Auto de 23 de noviembre de 1990, no carece de motivacion sino que se
adopto a la vista de las actuaciones practicadas por el mismo Juez en otro sumario ya en marcha
(el nim. 13/1990, seguido también contra el hoy demandante por un eventual delito de trafico de
drogas) donde (...) se autorizé la intervencion de distintos teléfonos, con indicacion tanto de los
numeros como de sus titulares, por considerar que tal medida podia proporcionar datos valiosos
para la investigacion de la trama de una organizacion dedicada al narcotrafico y la posible llegada
de un importante alijo de cocaina. Las posteriores intervenciones telefonicas, a su vez, fueron
ordenadas por el Instructor siempre para personas individualizadas y lineas telefonicas concretas,
por plazo cierto (un mes generalmente) en una investigacion judicial de narcotrafico.

En todos los Autos de autorizacion se indica la obligacion de la policia de aportar, cada quince
dias y siempre que se solicite cualquier prorroga, la trascripcion y las cintas originales para su
comprobacion por el Secretario Judicial (...). En este sentido, en las actuaciones constan,
igualmente, no solo las correspondientes diligencias de recepcion de las cintas conteniendo las
grabaciones sino las de cotejo por el fedatario procesal de las cintas grabadas y sus
transcripciones (...). A su vez, en los Autos de prorroga de las intervenciones telefonicas se
justifica la necesidad de la prorroga, en concreto, por la complejidad de los hechos investigados
(...

Por lo expuesto, y de conformidad con la doctrina constitucional antes citada, cabe concluir que
en el presente caso no se aprecia lesion alguna del articulo 18.3 CE desde la perspectiva, en el
caso analizado, de la investigacion de un delito que nuestra legislacion considera grave. Asi, las
intervenciones telefonicas respetaron las exigencias de autorizacion judicial, legalidad y
proporcionalidad (...).

Por otra parte, la préctica totalidad de las irregularidades denunciadas se refieren a la forma en
que el resultado de las intervenciones telefonicas ordenadas por el juez Instructor se incorporaron,
primero al sumario y después al juicio oral, y son ajenas al contenido esencial del derecho al
secreto de las comunicaciones (...)».

II Legislacion Interna Aplicable

El régimen de las intervenciones telefonicas

a) La Constitucion
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Las disposiciones aplicables de la Constitucion (RCL 1978\ 2836) disponen:

Articulo 10.2

«Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion
reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
(LEG 1948\ 1) y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por
Espafia».

Articulo 18.3

«Se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las postales, telegraficas y
telefonicas, salvo resolucidn judicial».

Articulo 96

«Los tratados internacionales validamente celebrados, una vez publicados oficialmente en
Espaiia, formaran parte del ordenamiento interno...».

b) Ley de Enjuiciamiento Criminal

i Antes de la entrada en vigor de la Ley Organica 4/1988, de 25 de mayo de 1998

Entre las disposiciones aplicables del titulo VIII del libro II de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
(LEG 1882\ 16) relativas a la entrada y registro en lugar cerrado, al examen de libros y papeles y
a la detencién y apertura de la correspondencia escrita y telegrafica, las relativas a la
correspondencia eran las siguientes:

Articulo 579

«Podra el Juez acordar la detencion de la correspondencia privada, postal y telegrafica que el
procesado remitiere o recibiere y su apertura y examen, si hubiere indicios de obtener por esos
medios el descubrimiento o la comprobaciéon de algiin hecho o circunstancia importante de la
causay.

Articulo 581

«El empleado que haga la detencion remitird inmediatamente la correspondencia detenida al Juez
instructor de la causa».

Articulo 583

«El auto motivado acordando la detencion y registro de la correspondencia (...) determinara la
correspondencia que haya de ser detenida o registrada (...)».

Articulo 586

«La operacion se practicara abriendo el Juez por si mismo la correspondencia (...)».

Articulo 588

«La apertura de la correspondencia se hara constar por diligencia (...).

Esta diligencia sera firmada por el Juez instructor, el Secretario y demads asistentesy.

ii Desde la entrada en vigor de la Ley Organica 4/1988, de 25 de mayo de 1988

La Ley Orgénica 4/1988 modifico los articulos 553 y 579 del titulo VIII del libro II (apartado 30
supra). El articulo 579, el tnico aplicable en este caso, dispone:

Articulo 579

«1. Podra el Juez acordar la detencion de la correspondencia privada, postal y telegrafica que el
procesado remitiere o recibiere y su apertura y examen, si hubiere indicios de obtener por esos
medios el descubrimiento o la comprobacion de algun hecho o circunstancia importante de la
causa.
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2. Asimismo, el Juez podra acordar, en resolucion motivada, la intervencion de las
comunicaciones telefonicas del procesado, si hubiere indicios de obtener por estos medios el
descubrimiento o la comprobacién de algin hecho o circunstancia importante de la causa.

3. De igual forma, el Juez podrd acordar, en resolucion motivada, por un plazo de hasta tres
meses, prorrogable por iguales periodos, la observacion de las comunicaciones postales,
telegraficas o telefonicas de las personas sobre las que existan indicios de responsabilidad
criminal, asi como de las comunicaciones de las que se sirvan para la realizacion de sus fines
delictivos.

...

¢) Jurisprudencia

a) En su Sentencia 114/1984, de 29 de noviembre de 1984 (RTC 1984\ 114), el Tribunal
Constitucional precis6é que el concepto de «secreto» no cubre solamente el contenido de las
comunicaciones, sino también otros aspectos de éstas como la identidad de los interlocutores.

b) En su Sentencia de 21 de febrero de 1991 (RJ 1991\ 1335), el Tribunal Supremo sefialo la
imperfeccion de la modificacion legislativa operada por la Ley Organica 4/1988, de 25 de mayo
de 1988 (RCL 1988\ 1136), que modifico el articulo 579 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
(LEG 1882\ 16). La sentencia precisaba que las cintas grabadas a partir de una intervencion
telefonica debian ser puestas a disposicion del Juez, con la trascripcion exacta de su contenido,
que debia ser verificado por el Secretario Judicial, para su audicion, dado el caso, en los debates
orales. Afiadia que «si se cumplian las condiciones previstas en el articulo 579, si el Juez
controlaba el resultado de la administracion de la prueba, y si permitia su audicion en los debates
oralesy, la intervencion de la comunicacion telefonica seria considerada como una prueba valida.
c) En su Auto de 18 de junio de 1992, el Tribunal Supremo interpreto la legislacion existente en
Espafia en la materia después de la entrada en vigor de la Ley Organica 4/1988, de 25 de mayo de
1988 (apartados 29 y 31 infra). Precis6 que «el legislador no establece limitaciones por la
naturaleza de los posibles delitos o las penas a ellos asociadas» y subrayd que las lagunas, la
insuficiencia y la imprecision de esta Legislacion, debian ser corregidas por el Juez nacional y por
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

24 A este respecto, el Tribunal Supremo establecio los principios siguientes:

«En resumen, las vulneraciones que determinan la nulidad de la prueba de intervencion telefonica
y sus consecuencias, son éstas:

1. No exteriorizacion de indicios. Falta de motivacion efectiva

La no exteriorizacion (...) de los indicios existentes, a juicio del Juez, que pudieran justificar una
medida tan especialmente restrictiva de Derechos Fundamentales, como lo es la interceptacion
telefonica, sin que la simple sospecha policial, que se ofrece, en principio, como cobertura de la
resolucion judicial, pueda ser suficiente.

2. Ausencia de control

La carencia, practicamente total, de cualquier tipo de control judicial respecto a la realizacion
efectiva de la intervencion del teléfono afectado, a través, por ejemplo, de un examen de las
conversaciones grabadas en periodos razonables para comprobar la progresion de la
investigacion, en este caso policial, y siempre bajo la vigencia inexcusable del principio de
proporcionalidad cuya existencia s6lo se puede constatar a través, precisamente, de la motivacion,
decidiendo la necesidad o no, en los términos expuestos, de continuar sucesivamente, a través de
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prorrogas, la intervencion/observacion que ha de tener también un limite razonable en el tiempo,
siguiendo los principios de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

3. Periodicidad del control. Efectos

Una vez grabadas en las correspondientes cintas las conversaciones, el Juez debe proceder
periddicamente, en los términos que prudencialmente fije, en funcion de las circunstancias
concurrentes, a su examen en presencia del Secretario Judicial y decidir, oidas que hayan sido las
voces transcritas, lo procedente, ordenando la continuacion o no de la intervencion y fijando, en
su caso, las oportunas pautas de comportamiento para quienes hayan de ejecutar la medida.

Si ordena el cese de la medida, deberda ponerse en conocimiento de la persona o personas
afectadas la operacion llevada a cabo (...) para que desde ese momento ejercite las acciones, si lo
desea, que puedan corresponderle (...).

Solo en casos excepcionales podra mantenerse el secreto hasta ultimar la investigacion y no
frustrar el interés legitimo que con ella se persigue (ver Sentencia del TEDH de 6-9-1978 [TEDH
1978\ 1], Caso Klass), aunque con el inexcusable limite temporal del fin de la misma
investigacion (...).

4. Disociacion entre autorizacidn e investigacion

(...) hubo vulneracion del derecho a la intimidad y, mas sencillamente aun, al secreto de las
comunicaciones, en general, y de las telefonicas, en particular (...) cuando en el desarrollo de la
interceptacion, inicialmente acordada, aparece como posible un delito o unos posibles nuevos
delitos, en cuyo momento (...), la Policia debi6, de manera inmediata, sin solucién de continuidad,
ponerlo en conocimiento del Juez de Instruccion autorizante/ordenador de la interceptacion a los
efectos consiguientes, entre ellos el de examinar su propia competencia y la exigencia de
proporcionalidad (...). No son correctas las autorizaciones genéricas, ni tampoco, sin la nueva y
expresa autorizacion del Juez, es correcto mantener la intervencidon/observacion cuando se
descubre que el nuevo y presunto delito que se dibuja por la telefonia es independiente del que
fue objeto de la inicial autorizacion. Tales situaciones, si no son controlables y controladas de
manera directa por el Juez, provocan o pueden provocar el completo desconocimiento del
principio de proporcionalidad, que no se sabra nunca si existe o no(...).

5. Entregas de copias, no de originales

También hay vulneracién por no ajustarse la medida a una interpretacion, de acuerdo con la
Constitucion y el resto del Ordenamiento Juridico, respecto al art. 579 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal (LEG 1882\ 16). El hecho de que las cintas entregadas al Juzgado no
sean las originales, sino copias, y, a su vez, €stas representen una seleccion verificada por la
Policia sin control judicial alguno, es una grave violacion del sistema. (...) se trata de que el Juez,
asesorado, si lo estima oportuno, de los expertos y en presencia del Secretario Judicial (...),
seleccione, en la forma que estime oportuna, lo que interesa a la investigacion por ¢l ordenada y
mantenga el resto bajo la custodia de dicho Secretario, impidiendo cualquier conocimiento no
deseado ni deseable de aquellas conversaciones ajenas al proposito de la interceptacion y haga
cesar de manera inmediata dicha intervencion cuando no interese a los fines legitimos de la
averiguacion de un delito grave, cuya gravedad ha de ser siempre proporcional a la invasion de la
intimidad, en principio intolerable, de las vidas privadas(...).

6. Constatacion de la proporcionalidad

(...) Sobre estas coordenadas hay que observar la proporcion y la desproporcion existente entre las
medidas cautelares adoptadas y la finalidad perseguida (...). El Juez, garante esencial de los
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Derechos Fundamentales y de las Libertades Publicas, debe examinar cada infraccion con las
circunstancias que la acompafian y decidir, valorando si los objetivos legitimos de la
investigacidén, enjuiciamiento y, en su caso, condena, merecen en ese concreto supuesto el
sacrificio de otro bien juridico, especialmente valioso como es la dignidad, la intimidad y la
libertad de la persona (...).

7. Determinacion de la medida y sus limites

(...) debe la autoridad judicial precisar en qué habra de consistir la medida, procurando que su
realizacion se lleve a cabo con el minimo de gravamen para la persona afectada (...)».
Fundamentos de Derecho

1 Sobre la violacion del articulo 8 del Convenio

25 El demandante afirma que la intervencion de sus comunicaciones telefonicas supuso violacion
del articulo 8 del Convenio que dispone:

«1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su
correspondencia.

2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho, sino en tanto
en cuanto esta injerencia esté prevista por la Ley y constituya una medida que, en una sociedad
democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar
economico del pais, la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de
la moral, o la proteccion de los derechos y las libertades de los demasy.

26 El demandante considera que la legislacion espaiiola aplicable a las intervenciones telefonicas
no responde a la condicion de previsibilidad enunciada en el apartado 2 del articulo 8, y se refiere
a la jurisprudencia del Tribunal en el asunto Valenzuela Contreras contra Espaiia (Sentencia de
30 julio 1998 [TEDH 1998\ 31], Repertorio de sentencias y resoluciones 1998-V). A este
respecto, considera que la modificacion legislativa incorporada al articulo 579 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal por la Ley Organica 4/1988, de 25 de mayo de 1998 (RCL 1988\1136)
es insuficiente, ya que no define con precision la naturaleza de las infracciones que pueden dar
lugar a una intervencion telefonica, ni las condiciones para establecer las actas que consignen las
conversaciones interceptadas, ni la utilizacion y el borrado de las grabaciones. En su opinion, la
motivacion y el control judicial de las resoluciones que ordenan la intervencion son insuficientes.
En cuanto a la Resolucion del Tribunal Supremo de 18 de junio de 1992 (RJ 1992\ 6102),
considera que no podria llenar todas las lagunas de la Ley. En efecto, como ya ha indicado el
Tribunal Constitucional, Unicamente la Ley puede regular los Derechos y Libertades
Fundamentales reconocidos por la Constitucion. Resumiendo, el demandante hace valer que las
garantias enunciadas en la Resolucion de 18 de junio de 1992 no le han sido aplicadas. Asi, el
Juez no recibio las cintas originales sino copias. Ademas, la misma Audiencia Nacional constato
las insuficiencias del sistema de control de las escuchas telefonicas. Otra violacion se desprende
del hecho de que todo el control posterior a la grabacion es dejado a cargo del Secretario Judicial
y no del Juez. Las cintas no son entregadas al Juez, y no es ¢l quien selecciona las cintas que le
parecen necesarias para la investigacion.

27 Por su parte, el Gobierno considera que en el momento de los hechos, la legislacion espaiiola
aplicable en materia de intervenciones telefonicas respondia a las exigencias del articulo 8 del
Convenio (RCL 1999\ 1190 y 1572). Subraya que la reforma de 1988, en combinacion con la
interpretacion hecha por los tribunales espafioles, satisfacia las condiciones inherentes a esta
disposicion del Convenio. Considera que la queja del demandante es puramente formal, y subraya
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el examen minucioso llevado a cabo por los tribunales internos de las alegaciones del demandante
relativas a la supuesta violacion de su derecho al respeto de sus comunicaciones. Hace notar que
las autoridades judiciales internas motivaron cada vez, de manera minuciosa, las resoluciones
sobre las intervenciones telefonicas.

28 El Tribunal recuerda que en el asunto Valenzuela Contreras (TEDH 1998\ 31)
(anteriormente citado, apartado 61), concluyo la violacion del articulo 8 porque el Derecho
Espafiol, escrito y no escrito, no indicaba con la suficiente claridad, en el momento de los hechos,
la extension y las modalidades del ejercicio del poder de apreciacion de las autoridades en el
campo considerado.

29 El presente caso se diferencia del asunto Valenzuela Contreras en que la Ley Organica
4/1988, de 25 de mayo de 1988 (RCL 1988\ 1136) modificod el articulo 579 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal (LEG 1882\ 16) y precisd, en sus apartados 2 y 3, las modalidades de
control de la intervencion de las conversaciones telefonicas. Segin este articulo, inicamente
podré realizarse la vigilancia de las comunicaciones telefonicas por resolucion motivada del Juez,
cuando existan indicios que hagan pensar que se puede obtener por este medio el descubrimiento
o la comprobacion de algiin hecho o circunstancia importante de la causa. Estas mismas garantias
deben rodear las resoluciones de prorroga de esta medida de vigilancia. En cuanto a las
transcripciones de las conversaciones grabadas, tienen lugar bajo el control del Secretario
Judicial.

30 Sin embargo, el Tribunal considera que las garantias introducidas por la Ley de 1988 no
responden a todas las condiciones exigidas por la jurisprudencia del Tribunal, especialmente en
las sentencias Kruslin contra Francia y Huvig contra Francia, para evitar abusos. Lo mismo
ocurre con la naturaleza de las infracciones que pueden dar lugar a las escuchas, con la fijacion de
un limite a la duracion de la ejecucion de la medida, y con las condiciones de establecimiento de
las actas de sintesis que consignan las conversaciones intervenidas, tarea que se deja a la
competencia exclusiva del Secretario Judicial. Estas insuficiencias se refieren igualmente a las
precauciones que hay que tomar para comunicar intactas y completas las grabaciones realizadas,
para su control eventual por el Juez y por la defensa. La Ley no contiene ninguna disposicion a
este respecto.

31 Por otro lado, estas lagunas han sido sefialadas por las jurisdicciones superiores espafiolas que
han entendido que las modificaciones realizadas por esta Ley eran insuficientes para responder a
las garantias que deben rodear las intervenciones telefonicas. Por esto, ademas de las
disposiciones legislativas, el Tribunal Supremo, principalmente en su Resolucion de 18 de junio
de 1992 (RJ 1992\ 6102) (Legislacion Interna Aplicable, supra), asi como el Tribunal
Constitucional, consideraron necesario definir toda una serie de garantias complementarias que
precisaran el alcance y las modalidades del poder de apreciacion de los jueces, asi como las
condiciones de establecimiento de las actas que consignan las conversaciones interceptadas y su
uso por el Juez Instructor.

32 El Tribunal constata que, si la Ley de 1988 supuso un progreso innegable, todavia persistian
importantes lagunas en el momento en que fueron realizadas las intervenciones telefonicas. Es
cierto que estas insuficiencias han sido paliadas en gran parte por la jurisprudencia,
principalmente la del Tribunal Supremo. Dado esto, esta evolucion jurisprudencial, incluso
suponiendo que pueda llenar las lagunas de la Ley en el sentido formal, se ha dado después de los
autos del Juez Instructor ordenando la intervencion de los teléfonos de las personas que
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participaban en la actividad delictiva dirigida por el demandante. Asi, no puede ser tenida en
consideracion en este caso.

33 Por lo tanto, ha habido violacion del articulo 8 del Convenio.

11 Sobre la aplicacion del articulo 41 del Convenio

34 El articulo 41 del Convenio dispone:

«Si el Tribunal declara que ha habido violacion del Convenio o de sus protocolos y si el derecho
interno de la Alta Parte Contratante s6lo permite de manera imperfecta reparar las consecuencias
de dicha violacion, el Tribunal concedera a la parte perjudicada, si asi procede, una satisfaccion
equitativay.

A Darios

35 El demandante no plantea ninguna solicitud de indemnizacién por dafio moral o perjuicio
material. Se limita a precisar que se reserva el Derecho de obtener reparacion, una vez constatada
la violacion por el Tribunal, mediante los diferentes recursos y actuaciones existentes en el
Derecho interno. En ausencia de solicitud por parte del demandante, el Tribunal considera que no
procede conceder ninguna suma por este concepto.

B Costas y gastos

36 El demandante reclama 15.080 en concepto de costas y gastos, que detalla de la siguiente
manera:

a) 11.200 por la preparacion de la demanda ante el Tribunal; y

b) 1.800 por gastos de desplazamiento al centro penitenciario en el que esta internado, lo que
supone en total una cantidad de 13,00. A esta suma, afiade el 16% de IVA, que supone 20,80.

37 El Gobierno considera que la cantidad reclamada es excesiva y desproporcionada. Considera
que la eventual constatacion de la violacion supondria en si misma una satisfaccion equitativa
suficiente.

38 El Tribunal considera que el demandante no puede pretender el reembolso de la totalidad de
los gastos satisfechos ante los 6rganos del Convenio. Recuerda a este respecto, haber declarado
inadmisible una parte de la demanda del demandante en su Resolucion de 6 septiembre 2001. En
consecuencia, considera razonable conceder por este concepto 7.000 , mas el Impuesto sobre el
Valor Afiadido aplicable.

C Intereses de demora

39 El Tribunal considera apropiado que los intereses de demora estén basados en el tipo de interés
minimo de préstamos del Banco Central Europeo, mas tres puntos de porcentaje (véase Christine
Goodwin contra el Reino Unido [TEDH 1996\ 21] [GS], nim. 28957/1995, ap. 124, TEDH
2002).

POR ESTOS MOTIVOS, EL TRIBUNAL, POR UNANIMIDAD,

1 Declara que ha habido violacion del articulo 8 del Convenio (RCL 1999\ 1190 y 1572);

2 Declara

(a) que el Estado demandado debera abonar al demandante en el plazo de tres meses a partir de
que esta sentencia sea firme de acuerdo con el articulo 44.2 del Convenio, 7.000 (siete mil euros)
en concepto de costas y gastos, mas el Impuesto sobre el Valor Afiadido aplicable;

(b) que se abonara un interés simple anual igual al tipo de interés minimo de préstamos del Banco
Central Europeo, mas tres puntos de porcentaje, a partir de la expiracion de dicho plazo y hasta su
abono;

3 Rechaza el resto de la demanda de indemnizacion.
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Hecha en francés y notificada por escrito el 18 de febrero de 2003 en virtud del articulo 77.2 y
77.3 del Reglamento del Tribunal. Firmado: Nicolas Bratza, Presidente, Michael O’Boyle,
secretario.

A raiz de esta decision el TC espafiol emite, como ha recordado el profesor Ignacio Villaverde
Menéndez, la STC 184-2003 en la que dicho colegiado constitucional expresa su oposicion firme de
emplear la cuestion o la autocuestion de inconstitucionalidad para suplir la iniciativa del legislador en la
reparacion de las omisiones constitucionales. Asi, se puede apreciar en dicho fallo lo siguiente:

Pues bien, nuestro pronunciamiento, acogiendo la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y de nuestros organos judiciales, debe poner de manifiesto que el art. 579 LECrim
adolece de vaguedad e indeterminacion en aspectos esenciales, por lo que no satisface los
requisitos necesarios exigidos por el art. 18.3 CE para la proteccion del derecho al secreto de las
comunicaciones, interpretado, como establece el art. 10.2 CE, de acuerdo con el art. 8.1 y 2
CEDH. En la STC 49/1999, de 5 de abril, FJ 5, en la que proyectamos a partir de nuestra
Constitucion dichas exigencias, dijimos que se concretan en:

La definicion de las categorias de personas susceptibles de ser sometidas a escucha judicial; la
naturaleza de las infracciones susceptibles de poder dar lugar a ella; la fijacion de un limite a la
duracion de la ejecucion de la medida; el procedimiento de transcripcion de las conversaciones
interceptadas; las precauciones a observar, para comunicar, intactas y completas, las grabaciones
realizadas a los fines de control eventual por el Juez y por la defensa; las circunstancias en las
cuales puede o debe procederse a borrar o destruir las cintas, especialmente en caso de
sobreseimiento o puesta en libertad.

El art. 579 LECrim, en la redaccion dada por la Ley Organica 4/1988, de 25 de mayo, establece:

1. Podra el Juez acordar la detencion de la correspondencia privada, postal y telegrafica que el
procesado remitiere o recibiere y su apertura y examen, si hubiere indicios de obtener por estos
medios el descubrimiento o la comprobaciéon de algiin hecho o circunstancia importante de la
causa.

2. Asimismo, el Juez podrd acordar, en resolucion motivada, la intervencion de las
comunicaciones telefonicas del procesado, si hubiere indicios de obtener por estos medios el
descubrimiento o la comprobacion de algiin hecho o circunstancia importante de la causa.

3. De igual forma, el Juez podra acordar, en resoluciéon motivada, por un plazo de hasta tres
meses, prorrogable por iguales periodos, la observacion de las comunicaciones postales,
telegraficas o telefonicas de las personas sobre las que existan indicios de responsabilidad
criminal, asi como de las comunicaciones de las que se sirvan para la realizacién de sus fines
delictivos".

De la lectura del transcrito precepto legal resulta la insuficiencia de su regulacion sobre el plazo
maximo de duracion de las intervenciones, puesto que no existe un limite de las prorrogas que se
pueden acordar; la delimitacion de la naturaleza y gravedad de los hechos en virtud de cuya
investigacion pueden acordarse; el control del resultado de las intervenciones telefonicas y de los
soportes en los que conste dicho resultado, es decir, las condiciones de grabacion, y custodia,
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utilizacién y borrado de las grabaciones, y las condiciones de incorporacién a los atestados y al
proceso de las conversaciones intervenidas. Por ello, hemos de convenir en que el art. 579
LECrim no es por si mismo norma de cobertura adecuada, atendiendo a las garantias de certeza y
seguridad juridica, para la restriccion del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones
telefonicas (art. 18.3 CE).

Pero, ademas, tampoco regula expresamente y, por tanto, con la precision requerida por las
exigencias de previsibilidad de la injerencia en un derecho fundamental las condiciones de
grabacion, custodia y utilizacion frente a ellos en el proceso penal como prueba de las
conversaciones grabadas de los destinatarios de la comunicacion intervenida, pues el art. 579
LECrim sélo habilita especificamente para afectar el derecho al secreto de las comunicaciones de
las personas sobre las que existan indicios de responsabilidad criminal en el momento de acordar
la intervencion de las comunicaciones telefonicas de las que sean titulares o de las que se sirvan
para realizar sus fines delictivos, pero no habilita expresamente la afectacion del derecho al
secreto de las comunicaciones de los terceros con quienes aquéllos se comunican. A estos efectos
resulta conveniente sefialar que al legislador corresponde ponderar la proporcionalidad de la
exclusion, o inclusion, y en su caso bajo qué requisitos, de circulos determinados de personas en
atencion a la eventual afeccion de otros derechos fundamentales o bienes constitucionales
concurrentes al intervenirse sus comunicaciones, o las de otros con quienes se comunican, como
en el caso de Abogados o profesionales de la informacion el derecho al secreto profesional (arts.
24.2, parrafo 2,y 20.1.d CE), o en el caso de Diputados o Senadores el derecho al ejercicio de su
cargo de representacion politica (art. 23.2 CE), su inmunidad parlamentaria y la prohibicion de
ser inculpados o procesados sin previa autorizacion de la Camara respectiva (art. 71.2 CE).

Pues bien, en el caso que nos ocupa no existia norma de cobertura especifica no s6lo por las
insuficiencias de regulacion ya expuestas, sino porque los recurrentes de amparo no son ni los
titulares ni los usuarios habituales de ninguna de las lineas de teléfono intervenidas sino personas
con quienes se pusieron en contacto teleféonico aquéllos cuyas lineas telefonicas estaban
intervenidas, siendo dichas conversaciones utilizadas como prueba en el proceso al ser
introducidas en el mismo mediante la escucha directa de las cintas en las que se grabaron. Es
decir, se afecté su derecho al secreto de sus comunicaciones telefonicas sin que el art. 579
LECrim habilite expresamente dicha injerencia en el derecho de terceros, inicialmente ajenos al
proceso penal.”!4!

Sobre el particular, siguiendo aqui la observacion que hace el profesor Ignacio Villaverde, catedratico de
Derecho Constitucional de la Universidad de Oviedo, formula la siguiente critica:

Este reconocimiento de la omision relativa inconvencional que deriva en la lesion de un derecho
fundamental de la Constitucién Espafiola de 1978 (articulo 18.3, secreto de las comunicaciones)
se topa con el limite de la reserva de ley. En efecto, el TC reconoce que, por sus omisiones, la
legislacion procesal es contraria al articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos y, por
derivacion, al articulo 18, numeral 3, de la ce, pero de ello no deduce la necesidad de declarar

141 Sentencia del Tribunal Constitucional de Espafia N° 184/2003, de 23 de octubre (BOE nim. 272, de 13 de November de
2003).
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inconstitucional por omision inconvencional el articulo 579 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
(LECrim), porque no es el enunciado legal el contrario al Convenio (y a la Constitucion), sino su
omision (vaguedad e indeterminacion), la cual no es posible colmar mediante las técnicas
interpretativas de uso ya que, al tratarse de la regulacion de los limites de un derecho
fundamental, solo el legislador organico (articulo 81 de la ce) puede llenar ese silencio mediante
un enunciado legal expreso.” (Villaverde Menéndez, p. 253)

Este mismo profesor también consigna otro caso de las obligaciones derivadas del derecho de la Union
Europea. Asi, la sentencia 282-2014 del 24 de enero del 2014 emitido por el Tribunal Supremo espatfiol,
Sala de lo Contencioso-Administrativo, dispone rechazar una demanda de responsabilidad patrimonial del
Estado, por no haber implementado la directiva 204/80/EC, de 29 de abril de 2004 en la que no se regula
la reparacion y dejando sin asistencia a unos padres de una menor asesinada por otro menor; en esta
sentencia la doctrina en su FD 3 expresa:

Pues bien, la responsabilidad patrimonial del Estado legislador por los dafios y perjuicios
derivados del incumplimiento del Derecho de la Unioén Europea precisa, con caracter general, de
la concurrencia de los siguientes presupuestos. En primer lugar, que se haya producido un
incumplimiento, violacion o inobservancia del Derecho de la Union. En segundo lugar, que esa
violacion del derecho comunitario merezca la calificacion de “suficientemente caracterizada”, es
decir, que esa violacion sea de tal grado o entidad que merezca la indicada calificacion. Y
finalmente, resultarian de aplicacion, en su caso, las exigencias propias de la responsabilidad
patrimonial ex articulo 139 y siguientes de la Ley 30/1992.

8. Los antidotos y remedios procesales contra las omisiones inconvencionales.-

Asi como se ha abordado una serie de remedios como mecanismos para el control de las omisiones
inconstitucionales, también se ha empezado a disefiar una suerte de teoria de remedios contra las
omisiones inconvencionales, aun cuando esta base teorica frente a su similar la inconstitucionalidad por
omision, resulta todavia demasiado prematura.

Una cosa es la jurisdiccion constitucional que se presenta como los mecanismos para ejercer el control de
la eficacia de las normas, asi como de la vigencia de los derechos fundamentales y del control del
gjercicio del poder; y otra cosa es la justicia o jurisdiccion convencional cuyos mecanismos de control
pueden ser de dos variantes.

Destacamos aqui un control convencional vertical que es el proveniente del propio 6rgano que es la Corte
Interamericana de Derechos Humanos; cuyos mecanismos tienen efecto expansivo o erga ommnes para
todo el sistema regional de derechos humanos; y por otro lado, habrian los mecanismos del control difuso
de convencionalidad.

En esta perspectiva, por tanto, el control convencional de las omisiones inconvencionales se deben
abordar desde estas dos variantes, modelos clases, o tipologias.

Asi pues, en el caso del control convencional vertical que dimana de la corte IDH, atin su desarrollo
jurisprudencial es paulatino y discreto; y ello obedece a que no se han disefiado mecanismos en donde los
estados emplazados que han sido denunciados por violacidon de derechos humanos y cuyas victimas han
tenido como acto lesivo la omision de leyes que no desarrollaron eventuales clausulas programaticas del
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corpus iuris latinoamericano, les ha desencadenado efectivamente una violacion a los derechos humanos
que, en este caso, son ya no de las clausulas constitucionales de su ordenamiento interno, sino de
clausulas convencionales expresadas en los tratados de la region.

Debemos advertir que cuando hablamos de remedios estamos hablando de los antidotos o de los
mecanismos que existen para enervar estos fendomenos patologicos que provienen del silencio, de la
inercia o de la omision del Estado a través de sus autoridades que no impulsan como deber convencional
el desarrollo de leyes, de politicas publicas o de conductas de accion en la que se despliegue y
desencadene la vigencia de los derechos humanos en el ordenamiento interno de un pais.

Si observamos los diversos mecanismos de jurisdiccion constitucional que existen en Latinoamérica; bien
podriamos apelar a la categoria conceptual que legara Mauro Cappelletti; esto es, los procesos
constitucionales agrupados en la jurisdiccion constitucional de la libertad.

Habria, por tanto, dos tipos de mecanismo para el control convencional de las omisiones de las normas
convencionales:

a) El control convencional abstracto:

Se trataria de apelar, en este caso, a la jurisdiccion constitucional organica, con miras a que se homologue
un proceso de inconvencionalidad por omision frente a normas abstractas que no han sido desarrolladas
por las autoridades estatales. Lo que aqui podria ser replanteado, en base al control de la
inconstitucionalidad por omision, es homologar la experiencia de los sistemas en las que si tienen
disefiado expresamente los mecanismos de inconstitucionalidad por omision. En este sentido, bien cabe
replantear la figura y asi como no se han desarrollado normas constitucionales que requieren desarrollo
legislativo; lo propio se plantearia frente a las normas convencionales que requieren de un desarrollo
acaso complementario con miras a afirmar mayor eficacia plena lo declarado en los tratados
internacionales. Sin embargo, esta propuesta quedaria sdlo reducida para los paises que tienen dicho
mecanismo reglado en su jurisdiccion constitucional orgénica, como son los ya aludidos.

b) La otra opcion es que se apele a la heuristica de la imaginacion y recreacion de las
jurisdicciones constitucionales en el marco de la globalizacion, apelen a la otra experiencia: la creacion
pretoriana o jurisprudencial donde los 6rganos de justicia constitucional establezcan y reconozcan por via
de accion de un proceso constitucional, que determinados tratados internacionales de derechos humanos,
no han sido desarrollados plenamente por el legislador, o por el ejecutivo via determinadas politicas
publicas, puesto que sin ella, la declaracion internacional queda en el mero lirismo normativo; siendo esto
asi, el fallo tendria la posibilidad de declarar que existe una inconvencionalidad por omision; esto es, una
nula vigencia de un expreso derecho humano que no es materialmente llevado a la practica por un nulo
desarrollo; alli incluso el fallo puede y debe apelar no solo a declarar la inexistencia material de dicha
norma convencional; sino que utilice el mecanismo de una sentencia exhortativa con vacatio setentiae, y
asi la sentencia del o6rgano de jurisdiccion constitucional formula una parte donde exhorta al emplazado
que, para los efectos practicos, puede ser tanto el legislativo si es la inexistencia de una ley de desarrollo
complementario de la norma convencional; o del ejecutivo si se trata de la inexistencia de una
determinada politica publica, y no sélo recomienda su expreso desarrollo; sino que en la parte de la
estructura de la sentencia, los tribunales constitucionales desarrollan ya, como mandatos al legislador, de
lo que debe ser, por decirlo asi, rellenado ese horror vacui inconvencional; disponiendo que se le da un
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plazo especifico, razonable, para que cubra dicho vacio; y asi se impone la vacatio setentiae; pasado
dicho plazo y si la autoridad emplazada, llamada a desarrollar dicha declaracion de inconvencionalidad
por omisidon no lo cumple, entra en vigor la sentencia. Este tipo de mecanismo, si bien forman parte de las
familias de resoluciones constitucionales atipicas, son necesarias, aun cuando para ello se critique la
presunta desnaturalizacion de la magistratura constitucional, que se convierte en “legislador positivo”.
Este tipo de sentencias, también se le conoce como recomendaciones al legislador, y por lo general
engloban un conjunto de formulaciones o directrices que buscan la actuaciéon de los o6rganos estatales,
significando asi una obligacion (Eto Cruz, 2010, pp. 33-35).

) El control de convencionalidad concreto.-

Se trata en este caso de que, sin cuestionar una clausula convencional que no se ha visto complementada
via la adopcion de medidas de derecho interno, bien sea del deber de legislar, o de disponer especificas
politicas publicas, el hecho en concreto es la cldusula convencional, pese a que esta listada alli, no resulta
ser efectiva, por ende, no puede ser acatada ni cumplida en el ordenamiento interno; en tal circunstancia,
le corresponde a la persona que se ve especificamente afectada con esa omision, pueda utilizar algiin
resorte procesal, como puede ser, para el caso peruano, especificamente un proceso de cumplimiento; lo
que corresponderia para otros un proceso de amparo o para Brasil un madato de injuction, entro otros. La
creacion judicial permitiria, en este caso, por resolucion, suplir esa falta de adopcion que establece, por
ejemplo, el art. 2 de la CADH puesto que no hay una concreta manifestacion del “deber estatal de adoptar
disposiciones de derecho interno”. Subyace en la utilizacion de estos mecanismos de control de
convencionalidad concreto, la utilizacion del control difuso de convencionalidad, pudiendo ser esta
variante que se entabla ante la judicatura doméstica de los Estados, bien para enervar normas o sentencias
inconvencionales; o para provocar via resolucion judicial, se supla la inercia del Estado, con la emision de
la resolucion que dispone para el caso concreto y especifico, que pueda tornarse efectivo lo que no ha sido
desarrollado por el Estado.

9. Una aproximacion panoramica sobre el control de la inconvencionalidad por
omision en la doctrina y en la jurisprudencia: Balance y perspectiva.-

Desde hace algunos lustros se ha venido esgrimiendo la presencia de un “ius constitutionale commune
latinoamericano” (Von Bogdandy, 2010), destaca como uno de los precursores tedricos Armin Von
Bogdandy; se trataria de un planteamiento donde concurren la confluencia de la doctrina constitucional
latinoamericana, fundamentalmente a partir de la historica creacion del Instituto Iberoamericano de
Derecho Constitucional'*?; y por otro lado, de la aplastante jurisprudencia heterodoxa que ha venido
desarrollando las Altas Cortes Constitucionales que se han consolidado ya en América Latina y el Caribe.
En el caso de la doctrina constitucional, se reclama el reconocimiento de los aportes y propuestas
originales de una serie de académicos y cientificos que han cultivado y consolidado una comunidad de

académicos en las disciplinas del Derecho Publico como son: la Teoria Constitucional, la Teoria Procesal

142 El XIV Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional realizado en Buenos Aires en el 2019 por el Instituto
Iberoamericano de Derecho Constitucional, celebrado los dias 21, 22 y 23 de Mayo de 2019 y que llevd como presentacion “La
democracia Constitucional en América Latina: A 45 afios del Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional y a 40 afios de
la Asociacion Argentina de Derecho Constitucional.
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Constitucional y la Teoria General de los Derechos Humanos'®3; y en el caso de la jurisdiccion
constitucional indoiberoamericana, se cuenta con diversas generaciones de Tribunales, Salas o Cortes
Constitucionales que desde hace ya aproximadamente tres décadas han hecho extraordinarios aportes a la
interpretacion de los derechos fundamentales y de como debe racionalizarse el ejercicio del poder'#4.
Merece aqui igualmente destacar que la jurisdiccion constitucional participa de diversos modelos cuya
génesis provienen del modelo norteamericano o difuso' por un lado y de otro del modelo europeo,
austriaco o kelseniano'#,

Lo que interesa aqui es realizar una aproximacion de lo que se ha abordado en torno a este fenomeno que,
obviamente se ubica por partida doble en las jurisdicciones constitucionales de cada pais y a la vez del
sistema regional de proteccion de los derechos humanos hoy identificado como jurisdiccion supranacional
0 mas especificamente del control de convencionalidad.

9.1. Revision panoramica de la doctrina convencional.-

Debemos en primer lugar aclarar que existe una importante publicacion proveniente de diversos paises
latinoamericanos e incluso de académicos europeos que igualmente han dado muestras de preocupacion
en torno a como funciona y en torno a qué se controla en sede convencional.

143 Al respecto, resulta de suyo muy ilustrativo la investigacion de LAISE, Luciano Damién (2017). El poder de los conceptos.
Convenciones semanticas y objetividad referencial en la interpretacion constitucional originalista. Biblioteca Porrua de Derecho
Procesal Constitucional, México.

144 Vid. Nogueira Alcala, Humberto (2004). La jurisdiccion constitucional y los tribunales constitucionales de Sudamérica en la
alborada del siglo XXI. Biblioteca Porrtia de Derecho Procesal Constitucional, México, 303 pp.; Fix-Zamudio, Hector y Ferrer
Mac-Gregor, Eduardo (2009). Las sentencias de los tribunales constitucionales, Biblioteca Porria de Derecho Procesal
Constitucional, México, 161 pp.; Bustillos, Julio (2011). El juez constitucional en el mundo. Perfil, carrera judicial,
nombramiento, remuneracion, desemperio y costos, Biblioteca Porria de Derecho Procesal Constitucional, México, 594 pp.;
Brito Melgarejo, Rodrigo (2010). Didlogo entre tribunales constitucionales, Biblioteca Porria de Derecho Procesal
Constitucional, México, 383 pp.; Tusseau, Guillaume (2010). Contra los “modelos” de jurisdiccion constitucional, Biblioteca
Porrua de Derecho Procesal Constitucional, México, 171pp.; Bustos Gisbert, Rafael (2012). Pluralismo constitucional y didlogo
Jjurisprudencial, Biblioteca Porria de Derecho Procesal Constitucional, México, 227pp.; Ayala Corao, Carlos (2013). Del dialogo
Jjurisprudencial al control de convencionalidad, Biblioteca Porrua de Derecho Procesal Constitucional, México, 302pp.; Gomez
Pérez, Mara (2014). Jueces y derechos humanos. Hacia un sistema judicial transnacional, Biblioteca Porriia de Derecho Procesal
Constitucional, México, 489pp.; Sagiiés, Néstor Pedro (2013). La interpretacion judicial de la Constitucion. De la Constitucion
nacional a la Constitucion convencionalizada, Biblioteca Porria de Derecho Procesal Constitucional, México, 371pp.; Caballero
Ochoa, José Luis (2013). La interpretacion conforme. El modelo constitucional ante los tratados internacionales sobre derechos
humanos y el control de convencionalidad, Biblioteca Porria de Derecho Procesal Constitucional, México, 273pp.; Bagni, Silvia
(coordinadora). (2014). Justicia constitucional comparada, Biblioteca Porria de Derecho Procesal Constitucional, México,
408pp.; Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (2016). Derecho procesal constitucional transnacional. Interaccion entre el derecho
nacional y el derecho internacional, Biblioteca Porrtia de Derecho Procesal Constitucional, México, 743pp.; Pérez Fernandez
Ceja, Ydalia (2017). La incorporacion de la jurisprudencia internacional de derechos humanos por los tribunales de derecho
interno, Biblioteca Porrtia de Derecho Procesal Constitucional, México, 230pp.

145 Una aproximacién puede verse en términos generales en Morison, Samuel Eliot, Commager, Henry Steele y Leuchtenburg,
William E. (2003). Breve historia de los Estados Unidos, Fondo de Cultura Econémica, Trad. de Odén Duran D’oion, Faustino
Ballvé y Juan José Utrilla, México; pp. 146 y ss; mas especificamente a Cueva Ferandez, Ricardo (2011). De los niveladores a
Marbry vs. Madison: la génesis de la democracia constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid; pp.
390-403 y Dorado Porras, Javier (1997). El debate sobre el control de Constitucionalidad en los Estados Unidos. Una polémica
sobre la interpretacion constitucional, Dykinson.

146 Sigue siendo clésico el colectivo: AA.VV (1984). Tribunales constitucionales europeos y derechos fundamentales, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, vid, especialmente el informe general introductorio de Louis Favoreu, pp. 15-52.
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En este marco y contexto debemos en primer lugar hacer referencia a los trabajos del insigne Héctor Fix
Zamudio, quien tiene diversas reflexiones facturadas en ensayos y libros'¥’, entre los que destaca sus
aportes en el juicio de amparo; su reflexion a través de este instrumento procesal ha permitido que este
proceso pueda convertirse, a la postre, en el control constitucional de las diversas formas donde se
manifiesta tanto la inconstitucionalidad como la inconvencionalidad'#.

En la construccion de las bases cldsicas como contemporaneas en torno a la doctrina del control
convencional, se han publicado diversas obras colectivas; asi destacan por ejemplo las siguientes obras
que pasamos a nivel colectivo a referir como es el de Ricardo Velasquez Ramirez!'* y Humberto
Bobadilla que se publicara en Lima; lo propio el colectivo dirigido por Eduardo Ferrer'®® y Arturo
Zaldivar Lelo de Larrea; luego el colectivo de la profesora argentina Susana Albanese'!; igualmente el
colectivo de Mariano Anne'?? e Ignacio Gutierrez aparecido en Espafia; Eduardo Ferrer'>® editd otro
colectivo pionero sobre el control difuso de convencionalidad; el profesor Brasilefio Luiz Guilherme
Marinoni'’** y Valerio De Oliveira editaron en Brasil un amplio panorama sobre el control de
convencionalidad en latinoamérica; en la misma linea Alejandro Saiz y Eduardo Ferrer'>® estamparon otro
colectivo sobre la interpretacion conforme del control convencional en paralelo entre américa Latina y
Europa; en Colombia se publicaron el colectivo dirigido por Luis Andrés Cucarella'®® sobre los nuevos
desafios de la justicia convencional; igualmente Alfonso Jaime Martinez'®” registra otra obra sobre los
mismos temas de proteccion regional de derechos humanos; Alfredo Islas y Jestis Manuel Argaez'™,

147 Vid. Fix-Zamudio, Héctor (1982). La proteccion procesal de los derechos humanos ante las jurisdicciones constitucionales,
Madrid, Civitas-UNAM, p. 365; (1991). Proteccion juridica de los derechos humanos. Estudios comparativos, México,
Comision Nacional de Derechos Humanos; (1997) Justicia constitucional, ombudsman y derechos humanos, México, Comision
Nacional de Derechos Humanos, 1993, 2da. ed. 1997.

148 Vid. Fix-Zamudio, Héctor (2011). En la Memoria de El Colegio Nacional (1974-1998).. E1 Colegio Nacional, México, vid
especialmente: “El juicio de amparo en Latinoamérica”, pp. 107 y ss.

149 Vid. AA.VV. (2007). Justicia Constitucional, Derecho Supranacional e Integracion en el Derecho Latinoamericano. Ricardo
Velasquez Ramirez y Humberto Bobadilla Reyes (Coordinadores).. Prélogo de Teodoro Ribera Neumann, Universidad
Autonoma de Chile, Ceddal, Grijley, Lima.

150 Vid. AA.VV. (2008). La ciencia del Derecho Procesal Constitucional. Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus
cincuenta afios como investigador del derecho, Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Arturo Zaldivar Lelo de Larrea (Coordinadores).,
Tomo IX — Derechos Humanos y Tribunales Internacionales, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, Instituto
Mexicano de Derecho Procesal Constitucional y Marcial Pons Editores, México.

151Vid. AA.VV. (2008). El control de convencionalidad, Susana Albanese (Coordinadora)., Ediar, Buenos Aires.

152 Vid. AA.VV. (2010). La constitucionalizacion de la comunidad internacional, Anne Peters, Mariano J. Aznar Gémez e
Ignacio Gutiérrez (Editores)., Tirant lo Blanch, Valencia.

153 Vid. AA.VV. (2012). El control difuso de convencionalidad, Eduardo Ferrer Mac-Gregor (Coordinador)., FUNDAP,
Querétaro.

154 Vid. AA.VV. (2013). Controle de Convencionalidade. Um panorama Latino-Americano: Brasil, Argentina, Chile, México,
Peru, Uruguai, Luiz Guilherme Marinoni y Valerio De Oliveira Mazzuoli (Coordenadores)., Gazeta Juridica, Brasilia.

155 Vid. AA.VV. (2014). Control de Convencionalidad. Interpretacion conforme y didlogo jurisprudéncia. Una vision desde
América Latina y Europa. Saiz Arnaiz, Alejandro y Ferrer Mac-Gregor (Coordinadores)., Editorial Porria, Ciudad de México.

136 Vid. AA.VV. (2016). Derecho Procesal Convencional. El nuevo desafio de la Justicia Convencional, Cucarella Galiana, Luis
Andrés (Director).. Ediciones Nueva Juridica, Bogota.

157 Vid. AA.VV. (2016). Sistemas regionales de proteccion de derechos humanos, Martinez Lazcano, Alfonso Jaime (Director
cientifico).. Ediciones Nueva Juridica, Bogota.

158 Vid. AA.VV. (2016). Derechos humanos. Un escenario comparativo entre los sistemas universal, regional y nacional, Islas
Colin, Alfredo y Argaez de los Santos, Jestis Manuel (Coordinadores)., Editorial Flores, Ciudad de México.
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publicaron en México otro trabajo sobre la misma materia; La Asociacion de Letrados publico el dialogo

1159

interjurisdiccional >’ vinculado a esta materia.

En el caso del profesor Ricardo Alonso (Alonso Garcia, 2015), ha reflexionado desde una perspectiva
europea el rol de la jurisdiccion constitucional y los retos que ella enfrenta; con todo no se aprecia in
globo el abordaje de la inconvencionalidad de la omision. En el caso de Jorge Alejandro Amaya, profesor
argentino tiene importantes aportes en torno al control de convencionalidad (Amaya, 2014); pero mas
recientemente acaba de publicar un extraordinario tratado, donde alli aborda a través de una mixtura el
control de constitucionalidad y de convencionalidad y en cuyo primer volumen el autor desarrolla toda la
avanzada conceptual que hoy existe en torno al control de convencionalidad y en donde convergen con
otros autores (tomo I, III y IV) el sincretismo y fusién del control de constitucionalidad que presupone el
de convencionalidad y viceversa; en el fondo se asume la postura que planteé hace algunos afios Néstor
Pedro Sagiiés sobre la interpretacion constitucional convencionalizada (Amaya, 2018, pp. 313 y ss.). En
el caso del profesor Arp Bjorn, nos presenta este jurista una muy documentada vision sobre el proceso
individual que interponen las victimas dentro de las competencias ratione personae como legitimacion
activa; asi como la competencia de la legitimacion pasiva, igualmente la dinamica del procedimiento que
se desarrolla ante la Comision; pero no obstante, no se aborda el fenomeno de la inconvencionalidad que
supone el no cumplimiento cuya responsabilidad son de los Estados como emplazados pasivos; pero es
claro que cada vez que hay una inconvencionalidad por omision de hecho surge el tema del peticionario y
la victima, conforme lo establece el art. 44 de la Convencion Americana que establece que:

“Cualquier persona o grupo de personas, o entidad no gubernamental legalmente reconocida en uno o mas
Estados miembros de la Organizacion, puede presentar a la Comision peticiones que contengan denuncias
o quejas de violacion de esta Convencion por un Estado parte”.

Con todo, este es un estupendo trabajo del profesor de la Universidad de Washington (Arp, 2014) que
nos permite apreciar que toda inconvencionalidad por omision, de facto desencadena violacion a los
derechos humanos en los Estados en que se presenta este fenomeno de su no cumplimiento via politicas
legislativas, o de su no desarrollo ni impulso de politicas publicas, entre otros aspectos.

Carlos Ayala Corao, ex-Presidente de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, igualmente es
un referente en la doctrina latinoamericana; y como no podia ser de otra manera, ha aportados entre otros
aspectos, la reflexion del dialogo interjurisdiccional en materia de control de convencionalidad (Ayala
Corao, 1998). Sobre todo, en el caso de su trabajo sobre la jerarquia constitucional de los tratados
relativos a derechos humanos, ello nos permite poner en evidencia la superioridad del corpus iuris
latinoamericano, frente al ordenamiento juridico interno de cada pais, y que no es mas que eventuales
conflictos entre el bloque de convencionalidad frente al bloque de constitucionalidad (Ayala Corao,
2013). Mencidn especial le corresponde al destacado iuspublicista Allan Brewer-Carias, académico
venezolano que ha consolidado un importante servicio a la reflexion del derecho publico, en especial del
derecho administrativo, de la ubérrima produccion en torno al amparo venezolano, asi como también en
torno al Control de Convencionalidad que ha permitido replantear su defensa asi como sus virtudes y

159 Vid. AA.VV. (2013). Asociacion de letrados del Tribunal Constitucional: Tribunal Constitucional y didlogo entre tribunales,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid.
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defectos; de esta copiosa producciéon podemos poner en relevancia importantes aportes'®®. El caso de
desaparecido maestro German Bidart Campos merece una reflexion mas puntual, dado que de su arsenal
bibliografico, ha dejado estampada una heterodoxa bibliografia de singular calado profundo; y en el tema
que nos interesa, aparte de su obra (Bidart Campos, 1994), de Derecho Constitucional (Bidart Campos,
1963) tiene publicado al aliméon con Daniel Herrendorf su obra Principios de Derechos Humanos y
Garantias (Ediar, Buenos Aires) y Casos de Derechos Humanos donde desarrolla interesantes casos
hipotéticos, llevando a su interpretacion a diversas orillas; en torno al fendémeno que nos interesa, ya
German Bidart ha desarrollado el tema desde la perspectiva del control de la inconstitucionalidad por
omision; y, por tanto, su reflexion ha constituido un importante aporte a la vision paralela de la
inconvencionalidad por omision'®!,

Los trabajos provenientes desde la reflexion continental europea, basicamente del mundo espafiol, se
encuentran extraordinarios aportes que aqui pasamos brevemente a repasar. Asi Valentin Bou y Mirella
Castillo, han reflexionado sobre el derecho internacional de los derechos humanos; pero su aporte
constituye acaso una vision teorica y dogmatica pero sin haber desarrollado la problematica de la
inconvencionalidad por omision pero implicitamente como los demas trabajos que pasamos revista se
encuentran subyacentes (Bou Franc, 2008). El profesor Francisco Javier Diaz Revorio, ha publicado una
compilacion de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en donde pasa revista de

160 Vid. Brewer-Carias, Allan R. (2018) “Sobre el control de convencionalidad ejercido por los tribunales nacionales y el derecho
administrativo,” en Hacia un derecho administrativo para retornar a la democracia. Liber Amicorum al profesor José Araujo
Juarez, Victor Hernandez Mendible y José¢ Luis Villegas Moreno (Coordinadores), Caracas, pp. 295-318; (2017) “Derecho
administrativo y control de convencionalidad,» en Revista de la Facultad de Derecho de México, No. 268, Tomo LXVII, mayo-
agosto 2017, Universidad Nacional Auténoma de México, México pp. 107-144; (2015) “La condena al Estado en el caso Granier
y otros (RCTV). vs. Venezuela, por violacion a la libertad de expresion y de diversas garantias judiciales. Y de como el Estado,
ejerciendo una bizarra “accion de control de convencionalidad” ante su propio Tribunal Supremo, ha declarado inejecutable la
sentencia en su contra”, en Revista de Derecho Publico, No. 143-144, (julio- diciembre 2015, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas , 2015. pp. 409-43).; (2015) “El derecho de amparo contra todos los actos estatales y el control de convencionalidad en
América Latina”’en Estado constitucional, derechos humanos, justicia y vida universitaria, Estudios en homenaje a Jorge
Carpizo, (Miguel Carbonell, Héctor Fix-Fierro, Luis Raul Gonzalez Pérez, Diego Valadés, Coordinadores)., Instituto de
Investigaciones Juridicas, Universidad nacional Autéonoma de México, Tomo III, México; (2013) “Algo mas sobre el marco
conceptual del control de convencionalidad a la luz de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos™”’en
Jorge Fernandez Ruiz (Coordinador)., Libro homenaje a la jurista Victoria Adato Green, Universidad Nacional Autéonoma de
México-Facultad de Derecho, México, pp. 67-94; (2013) “El control de convencionalidad, su conceptualizaciéon y su necesario
deslinde respecto del control de constitucionalidad” redactado para su publicacion en el Liber Amicorum en honor al Dr. Juan
Manuel Pellerano Gomez, Santo Domingo, Republica Dominicana; (2012) “El derecho politico de los ciudadanos a ser electos
para cargos de representacion popular y el alcance de su exclusion judicial en un régimen democratico (O de como la Contraloria
General de la Repuiblica de Venezuela incurre en inconstitucionalidad e inconvencionalidad al imponer sanciones administrativas
de inhabilitacion politica a los ciudadanos).” en Revista Elementos de Juicio, Ao V, Tomo 17, Bogota, pp. 65-104; La
desaparicion del control difuso de convencionalidad en Venezuela, como precio vil para justificar una condena por dafos morales
contra el portal la patilla.com, new york, 11 de junio, 2019; (2019) Control de Convencionalidad. Marco conceptual,
antecedentes, derecho de amparo y derecho administrativo, Biblioteca de Derecho Administrativo, Ediciones Olejnik, Buenos
Aires, Santiago de Chile, Madrid, 106 pp; (2015) Estudios sobre el control de convencionalidad (en colaboracion con Ernesto
Jinesta Lobo, Victor Hernandez Mendible, y Jaime Orlando Santiofimio Gamboa)., Coleccion Estudios Juridicos No. 109,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 434 pp; (2013) El control de convencionalidad y responsabilidad del estado (En
colaboracion con Jaime Orlando Santofimio)., Prélogo de Luciano Parejo Alfonso, Universidad Externado de Colombia, Bogota,
384 pp.

161 Vid. Bidart Campos, German (1978). La justicia constitucional y la inconvencionalidad por omisién. El Derecho, T° 78,
Buenos Aires, p. 789; Las omisiones inconstitucionales en la novisima Constitucion de la Provincia de Rio Negro, El Derecho,
T° 129, Buenos Aires, 1988, pp. 949 y ss.
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los principales fallos emblematicos desde el control convencional europeo (Diaz Revorio, 2004). En esta
misma linea se encuentra el trabajo al alimén de Laurence Burgorgue-Larsen y Amaya Ubeda
(Burgorgue-Larsen, 2009), en donde desarrollan las sentencias y decisiones de la Corte IDH y que sin
duda alguna constituye la cosa convencional interpretada tanto como la cosa juzgada convencional.
Igualmente se aprecia el trabajo de Miguel Francisco Canessa (Canessa Montejo, 2008), igualmente el
trabajo de José Carlos Remotti (Remotti Carbonell, 2003), como el trabajo de Carlos Villan Duran (Villan
Duran, 2006) y mucho mas reciente el trabajo de Juan Manuel Ulla (Lopez Ulla, 2011). Este ltimo
trabajo en donde si se aprecia explicitamente las reflexiones de Victor Bazan, donde aborda el ensayo:
“Estado Constitucional y Derechos Humanos en Latinoamérica: Algunos problemas y desafios”, alli
afronta la problematica de la justicia constitucional frente a la inconvencionalidad por omision (pp. 99—
108) y sobre todo el tema mas crucial: La controvertida cuestion del cumplimiento de las sentencias de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (pp. 137-140). Igualmente el trabajo de Raul Canosa Usera
(Canosa Usera, 2015), quien ha contribuido a consolidar desde la perspectiva espafiola una mirada sobre
el control de convencionalidad como “ultimo fruto de laboratorio constitucional Iberoamericano (pp. 19 y
ss.); y en donde rescata precisamente la invencion del control de convencionalidad difuso (pp. 23 y ss),
realiza igualmente un repaso de la convencionalidad en el sistema europeo deslindando la diferencia entre
la jurisdiccion del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y la Comunitaria y cierra con la experiencia
espafiola (pp. 83 y ss.).

En la linea de otros trabajos relevantes sobre el control de convencionalidad se puede apreciar una
constante de que la produccion de hace menos de una década, ha tenido una reflexion puntual pero sin
haber abordado este fenomeno que se vislumbra como uno de los problemas del actual pluralismo
Jjuridico como paradigma para enfrentar la omision de las normas convencionales. No cabe duda que los
actuales tiempos de la posmodernidad y de la hipermodernidad, son tan recientes estas nuevas
contingencias juridicas, que recién ha empezado a gestarse esta reflexion puntual sobre el fenémeno de la
inconvencionalidad por omision. Si seguimos pasando revista, podemos dar cuenta de extraordinarios
aportes pero sin haber hecho el abordaje de este serio problema que afronta el actual control de
convencionalidad.

Apreciamos por ejemplo los trabajos de Rafael Bustos (Bustos Gisbert, 2012), en donde aborda con
mucho cuidado un interesante capitulo rubricado: “El legislador ante el pluralismo constitucional: La
ceguera internacional- comunitaria del legislador orgéanico (pp. 58-86), sobre todo la interesante
conclusion a la que arriba respecto a la timidez del legislador en la solucion de los problemas
relacionados con la gobernanza multinivel” (pp.84 — 85). Igualmente resulta interesante el aporte del
dialogo interjurisdiccional entre TEDH y la CIDH en la construccion jurisprudencial en materia de la
libertad de expresion (pp. 186 y ss.). A su turno, José Luis Caballero Ochoa (Caballero Ochoa, 2013),
igualmente mantiene una reflexion sobre la interpretacion conforme a nivel del bloque de
convencionalidad y asi observamos el desarrollo del efecto de cosa interpretada, donde deslinda con el
efecto de cosa juzgada a nivel del Tribunal Supranacional (pp. 72 y ss.) para pasar revista luego a la
interpretacion conforme en el contexto del disefio constitucional mexicano (pp. 93 y ss.). Destaca en esta
obra una implicitud de la inconvencionalidad por omision cuando aborda el acapite “El modelo incipiente
como forma de asumir obligaciones de derecho interno” (pp. 75 — 78), lo propio el acapite sobre la
extension del control de convencionalidad y su vinculacion con el control difuso de constitucionalidad
(pp. 78 -87). Mencion aparte merece la reflexion de Cangado Trindade, Anténio (Cangado Trindade,
2014), donde reflexiona sobre la humanizacion del derecho internacional contemporaneo, alli el profesor
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emérito de derecho internacional de la universidad de Brasilia y otrora Juez de la Corte Internacional de
Justicia (La Haya) y ex Presidente de la Corte IDH, desarrolla con aliento filos6fico la persona humana
como sujeto del derecho internacional en los actuales escenarios de la primera década del siglo XXI y
sobre todo, reflexiona desde su propia experiencia sobre la persona como sujeto del derecho internacional
y alli habla de los pasos que deben desarrollarse ““ del Locus Standi al Ius Standi de los individuos
demandantes ante la Corte”. Alli este profesor reivindica sus votos en diversas sentencias de la Corte
como en los casos Castillo Paez (30.01.1996), Loayza Tamayo (31.10.1996), y Castillo Petruzzi
(04.09.1998), asi como en su Voto en la Opinion Consultiva (n. 16) de la Corte sobre El Derecho a la
Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las garantias del debido proceso legal
(01.10.1999) y senala “Si se acepta esta propuesta —como creo se debe aceptarla-, el articulo 61(1) de la
Convencion pasaria al tener la siguiente redaccion:

Los Estados Partes, la Comision y las presuntas victimas tienen derecho a someter un caso a la decision
de la Corte (Cangado Trindade, 2014, pp. 128).

En esta misma linea el mismo profesor ha publicado otra obra de palpitante actualidad, sobre todo lo
relacionado a las personas bajo conflictos bélicos por un lado y el problema que asola tanto la region de
los éxodos masivos de los refugiados de diversas latitudes, en especial de Siria, y en Centroamérica, lo
propio de la poblacion venezolana (Cangado Trindade, 2003).

Desde Colombia se han publicado algunos textos que aqui reseflamos como los de Luis Andrés Cucarella
(Cucarella Galiana, 2015), Miranda Bonilla (Miranda Bonilla, 2016), Manuel Quinche (Quinche Ramirez,
2014), Enrique Pozo Cabrera (Pozo Cabrera, 2016), entre otros conjuntamente con Eduardo Velandia, han
abordado la problematica de la jurisdiccidon supranacional manteniendo como el resto de la comunidad de
académicos un enfoque implicito pero sin haber enfrentado el actual problema que desencadena la
violacion sistematica de los derechos humanos a partir del silencio, de la omision, de la conducta
contumaz, renuente y evasiva de los Estados que no cumplen con impulsar y afirmar una real vigencia
socioldgica de los Derechos Humanos. En el caso de Velandia Canosa, ha publicado un trabajo titulado
“Control jurisdiccional de la inconstitucionalidad e inconvencionalidad por omisién” (Revista Juridica
Primera Instancia, 2014, p. 167), pero fundamentalmente le ha dedicado en dicho trabajo a desarrollar
especifica y exclusivamente el problema de la inconstitucionalidad por omision repasando las sentencias
de la Corte Constitucional Colombiana. Debe rescatarse que este autor viene publicando diversos libros
facturados como “Derecho procesal constitucional” y en dichos trabajos colectivos en parte se encuentra
ya el tema del control de convencionalidad como es el trabajo de Manuel Fernando Quinche (Quinche
Ramirez, 2014, pp. 653 — 673). Igualmente destacan los aportes del profesor Herndn Olano que también
se ha preocupado por la problematica del Control Convencional con los actuales enfoques
contemporaneos'®,

Siguiendo la linea de este repaso panoramico observamos igualmente los trabajos del Héctor Fatndez,
donde desarrolla los aspectos procesales de la proteccion de los derechos humanos (Faindez Ledesma,
2004). En esta reflexion igualmente esta el trabajo de Carlos Fernandez Liesa (Fernandez Liesa, 2014),

162 Vid. Ramelli Arteaga, A. (2006). “Control de constitucionalidad de los tratados internacionales en Colombia” en Estudios
Constitucionales, vol. 4, nim. 2, noviembre, pp. 55-584, Centro de Estudios Constitucionales de Chile Santiago, Chile; (2016)
“Teoria del control de convencionalidad” en Estudios Constitucionales, Afio 14, N° 1, pp. 61-94, Centro de Estudios
Constitucionales de Chile Universidad de Talca.
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cuyo enfoque nos permite aproximarnos en la evolucidon histérica de como se ha venido delineando el
corpus iuris de las fuentes de los Derechos Humanos. Asi, destaca una primera parte relacionada a los
origenes del derecho internacional de los derechos humanos en el mundo moderno (pp. 3 y ss); la segunda
parte es mas puntual, dado que trata de la contribucién de la Sociedad de Naciones al derecho
internacional de los derechos humanos y de las minorias (pp. 85 y ss); la tercera parte es el enfoque de la
Naciones Unidas y las condiciones del siglo XX en el desarrollo internacional de los derechos humanos
(p- 163 y ss.), la cuarta parte es una aproximacion ya contemporanea del desarrollo progresivo y la
codificacion del derecho internacional de los derechos humanos (p. 263 y ss.) para finalizar con una
quinta parte en torno a la transformacién internacional de los derechos humanos. Sin duda alguna, este
trabajo constituye una aproximacion rigurosa de como ha venido gestandose el desarrollo de la evolucion
diacronica y sincronica del que autores como Antonio Enrique Pérez Luifio (Perez Luiio, 2005, pp. 110y
ss.), han dado cuenta en torno al proceso de positivacion de los Derechos Humanos.

José Julio Fernandez, desde los predios de la Universidad de Santiago de Compostela, ha contribuido al
Ius Constitutionale Comun Latinoamericano y ha publicado dos extraordinarios trabajos en torno a la
jurisdiccidn constitucional'®, asi su enfoque nos permite apreciar los procesos constitucionales tipicos en
la que se desarrolla en el clasico tripode: a) control de constitucionalidad de las leyes, tanto en su version
abstracta como concreta; b) tutela de los derechos fundamentales en los que se expresan a través de los
diversos procesos constitucionales de la que historicamente Mauro Cappelletti denomind “Jurisdiccion
constitucional de la libertad” como son los proceso de amparo, habeas corpus, habeas data entre otros; y
¢) los conflictos de competencia y de atribuciones (pp. 40-106). A su turno Ferndndez Rodriguez ha
planteado la presencia de lo que ¢l denomina procesos constitucionales atipicos que son procesos que no
son los basicos de la jurisdiccion constitucional, “pero que se mantienen dentro de las fronteras
delimitadas por lo contencioso constitucional” (p. 106), y en lo que nos atafie precisamente aborda un
tema del cual fue su predileccion académica de su tesis doctoral: el problema del control de las omisiones
inconstitucionales y ahi da cuenta de su reconocimiento positivo en regimenes como por ejemplo Brasil,
Costa Rica, Ecuador, Portugal y Venezuela. Igualmente ¢éI ha destacado tanto en su tesis doctoral como en
este trabajo el reconocimiento de la omision constitucional a nivel pretoriano o jurisprudencial, y asi
destaca dicho control en Alemania e Italia y en otros casos en donde se ha abordado jurisprudencialmente
como Andorra, Bélgica, Espafia o Rumania. No ha dejado de pasar revista en la jurisdiccion
constitucional latinoamericana en donde se ha reconocido en Pert, Colombia, en menor medida
Nicaragua. Igualmente, en ciertas constituciones de entidades federales como las Provincias Argentinas
de Rio Negro y Tucuman; asi como los estados mexicanos de Chiapas, Coahuila, Quintana Roo, Tlaxcala
y Veracruz. Lo propio en Brasil que se encuentra positivado; igualmente aborda para lo que nos interesa,
el control de constitucionalidad de los tratados internacionales (pp. 112 y ss.); sin duda alguna este trabajo
llena un sensible vacio en nuestra region latinoamericana.

La produccion bibliografica de Eduardo Ferrer es un hito especial por ser un académico a tiempo
completo entregado a la pasion reflexiva de estas materias; gracias a Eduardo Ferrer existen los clasicos
tomos inaugurales del colectivo sobre derecho procesal constitucional (Ferrer Mac-Gregor, 2006); fuera

163 Vid. Fernandez Rodriguez, José Julio (2014). La jurisdiccion constitucional iberoamericana. El reto competencial, Biblioteca
Porraa de Derecho Procesal Constitucional, México,; y desde la perspectiva europea (2002). La justicia constitucional europea
en el siglo XXI, Tecnos, Madrid.
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de ello existe una aplastante bibliografia sobre la materia'®. Eduardo Ferrer ha logrado delinear el
problema de la inconvencionalidad por omisiéon como da cuenta en su trabajo “Panoramica del derecho
procesal constitucional y convencional”. Este autor sostiene que se han generado nuevas formas de
omisiones en virtud a que los Estados se encuentran obligados a cumplir con las declaraciones, pactos,
convenios o tratados internacionales; incluso mucho mas reciente las decisiones emitidas por los
intérpretes convencionales. En tal situacion, “Cuando un Estado no cumple con un compromiso
internacional por una inactividad de su parte, estamos en presencia de omisiones inconvencionales (que
pueden ser parciales o absolutas), generando una responsabilidad internacional para el Estado” (Ferrer
Mac-Gregor, 2013, pp. 585-591). En este excurso Eduardo Ferrer Mac-Gregor, sostiene que la propia
Convencion Americana prescribe que los estados partes se encuentran comprometidos a respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que este
sujeto a su jurisdiccion, obligacion que implica adoptar “las medidas legislativas” o de “otro cardcter”
que sean necesarias para hacer efectivos esos derechos y libertades (art. 1 y 2 de la Convencién); con
independencia ademads de lo dispuesto en el art. 26 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, que expresamente sefiala que: “todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por
ellas de buen fe” (Ferrer Mac-Gregor, 2013, p. 586).

De esta manera, los Estados pueden incurrir en violaciones a la Convencion Americana y sus protocolos
adicionales, sea por accidn o por omision, por parte del legislador (constituyente o secundario), la
administracion o los 6rganos jurisdiccionales (incluso tribunales, Cortes o Salas Constitucionales).

Igualmente tenemos otros autores que desde distintas reflexiones han coadyuvado con su pluma a
consolidar el derecho procesal convencional, identificado también como la jurisdiccion supranacional o
mucho mas reciente el control de convencionalidad. Asi destacan los aportes de Antonio Flores Saldafia
(Fernandez Liesa, 2014), lo propio el padre del control de convencionalidad en latinoamérica Sergio
Garcia Ramirez'®, quien es el que establecio las bases pioneras a través de sus votos razonados en
establecer lo que hoy es el control de convencionalidad.

En esta panoramica visidn observamos otros trabajos como Mara Gomez Pérez (Gomez Pérez, 2014),
que igualmente desarrolla lo que es el dialogo inter jurisdiccional. Lo propio Enrique Haba, que
desarroll6 con décadas atras uno de los tratados basicos de los Derechos Humanos (Haba, 1986), sigue en
esta linea Ignacio Francisco Herreria (Herrerias Cueva, 2012), Juan Carlos Hitters y Oscar Fappiano, son

164 Vid. Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (2013). Panordmica del Derecho procesal constitucional y convencional, prologo de Diego
Valadés, estudio introductorio de Héctor Fix-Zamudio, UNAM/Marcial Pons, Madrid/Barcelona/Buenos Aires/Sao Paulo; Ferrer
Mac-Gregor, Eduardo y Escalante Lopez, Sonia (coordinadores). (2014). Derecho Procesal de los Derechos Humanos,
Biblioteca Porria de Derecho Procesal Constitucional, México; Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Herrera Garcia, Alfonso
(coordinadores). (2013). Didlogo Jurisprudencial en Derechos Humanos. Entre Tribunales Constitucionales y Cortes
Internacionales, Tirant lo Blanch, México; Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Martinez Ramirez, Fabiola y Figueroa Mejia, Giovanni
(coordinadores). (2014). Diccionario de Derecho Procesal Constitucional y Convencional, 2* edicion, UNAM / Instituto de
Investigaciones Juridicas, México; Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y. Figueroa Mejia, Giovanni A (coordinadores). (2013). E/
amparo del siglo XXI, Biblioteca Porrtia de Derecho Procesal Constitucional, México.

165 Vid. Garcia Ramirez, Sergio (2014). El debido proceso. Criterios de la jurisprudencia interamericana, Porria, México;
Garcia Ramirez, Sergio (2001). La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, UNAM, México; Garcia
Ramirez, Sergio (2003). La jurisdiccion internacional: derechos humanos y justicia penal, Porraa, México; Garcia Ramirez,
Sergio (2014). La tutela de los derechos humanos en la jurisdiccion interamericana. Aportaciones, recepcion y didlogo,
Biblioteca Porrtia de Derecho Procesal Constitucional, México. Igualmente, su clasica obra (2003). La jurisdiccion Internacional.
Derechos humanos y la justicia penal. Editorial Porrtia, México.
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académicos argentinos que han contribuido en América Latina con un magnifico tratado sobre el derecho
internacional de los derechos humanos (Hitters y Fappiano, 2007), igualmente otros profesores
argentinos destaca Pablo Luis Manilli (Manili, 2003) y que aparte han desarrollado un estupendo trabajo
al alimén con Daniel A. Sabsay (Sabsay y Manili, 2016), otros profesor de dicho pais es Ricardo
Monterisi, que desarrolla el procedimiento ante la Comision y la Corte IDH, siguiendo la linea de los
procesos constitucionales supranacionales.

En el Peri, Landa Arroyo, ha compilado la jurisprudencia mas relevante de la Corte IDH (Landa
Arroyo, 2005), lo propio Ana Salado Osuna, tiene un trabajo pionero en esta materia (Salado Osuna,
2004); aparte de un trabajo al alimon que desarrolld del autor de esta investigacion con Edgar Carpio
Marcos (Carpio Marcos y Eto Cruz, 2004). Igualmente se publico a fines de la década de los 80 un
excelente trabajo del profesor Daniel O'Donnell (O’Donnell, 1989), igualmente Anibal Quiroga Ledn
(Quiroga Leodn, 2003). Martha Gloria Salinas y Jos¢é Chumbiauca (Salinas Zavala y Chumbiauca Diez,
2005) inauguraron hace algunos afios el estudio de los instrumentos procesales de tutela de los derechos
humanos; por entonces cuando recién se gestaba la idea del control de convencionalidad. Domingo
Garcia Belaunde, merece un tratamiento mayor dado que constituye uno de los académicos que ha
sentado y ha consolidado las bases epistémicas del derecho procesal constitucional'®®; aunque ello no le
ha impedido ser un critico respecto al control de convencionalidad que ejerce la Corte IDH'®". Igualmente
Pedro Grandez ha coordinado un breve colectivo puntual sobre la interpretacion constitucional y
convencional desde un enfoque transversal (Grandez Castro, 2016). José F. Palomino Manchego'®,
trajinado académico y congresologo de fuste, igualmente tiene una larga produccion ensayistica, entre los
que merece igualmente destacar sus aportes en materia de los Tribunales Constitucionales en
Latinoamérica.

La reflexion mexicana es de por si mucho mas exuberante sobre todo a partir de la empresa académica y
editorial inaugurada hace algunos afios por Eduardo Ferrer Mac-Gregor, gestor y creador de la Biblioteca
Porrta de Derecho Procesal Constitucional. Asi, el profesor Claudio Nash!®’, aborda la problematica del

166 Vid. Garcia Belaunde, Domingo (2001). Derecho Procesal Constitucional, Universidad César Vallejo, Trujillo, 1998; 2da.
Edicién, revisada y ampliada, Editorial Temis, Bogota; Garcia Belaunde, Domingo (2004). De la Jurisdiccion Constitucional al
Derecho Procesal Constitucional, 4. edicion, Biblioteca Peruana de Derecho Constitucional, Lima; Garcia Belaunde, Domingo
(con Eloy Espinosa-Saldafia Barrera). (2006). Encuesta sobre Derecho Procesal Constitucional Jurista Editores, Lima y Editorial
Porraa, México 2006 (Prologo de Eduardo Ferrer Mac-Gregor).; Garcia Belaunde, Domingo (director). (2009). Diccionario de
Jjurisprudencia constitucional, Edit. Grijley, Lima; Garcia Belaunde, Domingo (2009). El Derecho Procesal Constitucional en
perspectiva, Idemsa, Lima; Garcia Belaunde, Domingo (director). (2011). En torno al Derecho Procesal Constitucional. Un
debate abierto y no concluido, Editorial Porriia, México 2011; 2da. edicion, Editorial Adrus, Arequipa; Garcia Belaunde,
Domingo (con Jhonny Tupayachi Sotomayor). (2011). Propuestas de reforma al Codigo Procesal Constitucional, Editorial
Adrus, Arequipa; Garcia Belaunde, Domingo (editor). (2017). Sobre la jurisdiccion constitucional de Hans Kelsen, Cuadernos
del Rectorado, Universidad Inca Garcilaso de la Vega, Lima.

167 Vid. Garcia Belaunde, Domingo (2015). “El control de Convencionalidad y sus problemas” en Pensamiento Constitucional
N° 20 Lima. Pontificia Universidad Catolica del Pert, pp. 135-160; del mismo autor y al alimén con Palomino Manchego, José
(2013). El control de convencionalidad en el Peru en Pensamiento Constitucional N° 18 Lima, Pontificia Universidad Catdlica
del Perti, pp. 223-241.

168 Vid. Palomino Manchego, José y Remotti Carbonell, José Carlos (2016). Derechos Humanos y Constitucion en Iberoamérica.
Libro homenaje a German J. Bidart Campos; 2da. Edicion, Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, Lima.
Palomino Manchego, José F. (2003). Los origenes de los Tribunales Constitucionales en Iberoamérica. Sobretiro Grijley
Editorial, Lima.

169 Vid. Nash, Claudio (2013). Control de convencionalidad. De la dogmdtica a la implementacién, Porraa, México D.F.; Nash,
Claudio (2010). La concepcion de los derechos fundamentales en Latinoamérica, Fontamara, México D.F.
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control de convencionalidad y aspectos sustantivo de los derechos fundamentales, Ernesto Rey Cantor,
aunque es un destacado jurista colombiano ha publicado en México uno de los trabajos pioneros sobre el
control de convencionalidad (Rey Cantor, 2008), igualmente el profesor espafiol Miguel Revenga, realiza
un panorama sobre los fundamentos del derecho constitucional y los derechos fundamentales; y en donde
destaca el capitulo relacionado a “Tres variaciones y una coda sobre la articulacion entre la jurisdiccion
constitucional y la jurisdiccion ordinaria” (Revenga Sanchez, 2014). Igualmente siga larga la lista del
pensamiento académico mexicano; asi destaca, el trabajo de Juana Maria Ibafiez Rivas (Ibafiez Rivas,
2017); el trabajo de Ariel Dulitzky (Dulitzky, 2017).

Carlos Ruiz Miguel (Ruiz Miguel, 2014, pp. 111 — 112 y 123 — 124), catedratico de Santiago de
Compostela de entre su ubérrima bibliografia destaca su obra sobre derechos fundamentales y derecho
procesal constitucional, desarrollando un enfoque critico en torno a la jurisdiccidon constitucional al que
¢l lo califica en la encrucijada, sobre todo abordando el amparo constitucional espafiol y la
judicializacion del derecho europeo y la llamada inconstitucionalidad por omision; recordemos que el
profesor compostelano mantiene una dura y demoledora critica a la inconstitucionalidad por omision y
que obviamente se extiende a la inconvencionalidad por omision. Asi, destaca que la llamada
inconstitucionalidad por omisién “ha sido objeto de una vasta producciéon doctrinal, que, sin embargo, no
se corresponde con su realidad normativa. En efecto esta realidad se caracteriza por dos notas: el
reconocimiento de la Inconstitucionalidad por omision”

En muy pocos ordenamientos y los decepcionantes resultados practicos de su puesta en practica.
Este fracaso evidentemente no ha amilanado a los defensores de la figura que de forma
inversamente proporcional a la eficacia de la misma multiplican los estudios laudatorios” (Ruiz
Miguel, 2014, pp. 111).

Por otro lado, sefiala que “el constructo llamado inconstitucionalidad por omision pretende lograr la
coherencia del sistema juridico, pero de forma dificilmente compatible con los principios esenciales que
estructuran el Estado constitucional: el principio democratico y el principio de supremacia de la
Constitucion” (pp. 112). La concepcion critica de este académico llega a sefialar que existen una serie de
“aporias sustantivas del control de la inactividad del legislador”. Asi esgrime como argumento que: “toda
construccion dirigida a defender la posibilidad de controlar la constitucionalidad de la inactividad del
legislador, debe declarar, ante todo, qué concepto de Derecho se utiliza como punto de partida. Si el punto
de partida es la asuncién del positivismo judicial de acuerdo con el cual “es inconstitucional lo que asi
declaren los jueces, el mismo debe estar justificado de forma positiva, pero ;donde esta el apoyo positivo
de este constructo? Ciertamente, algunos ordenamientos han positivizados el mismo, pero donde esto no
se ha hecho, ;como justificar su introduccion? Solo si la Constitucion le confiere una tal facultad, un
organo puede asumir la tarea de examinar la posible disconformidad de una inactividad legislativa
respecto a un precepto constitucional que contenga un mandato de legislar. No es coherente defender el
constructo desde una posicion que pretende “superar el positivismo” cuando lo que se esta haciendo es,
precisamente, defender un positivismo judicial en virtud del cual solo puede contemplarse la
normatividad de la Constitucion en tanto en cuanto la misma pueda ser objeto de interpretacion vy
declaracion por los jueces” (Ruiz Miguel, 2014, pp. 124). Estamos ante un excurso solido que lleva a un
debate de calado profundo en torno al oximoron que plantea el profesor compostelano; la revision de su
tesis, se ha visto igualmente complementada por Javier Pérez Royo, quien sostiene que “Cuando
hablamos de inconstitucionalidad por omision estamos hablando en un sentido figurado y no haciendo
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referencia a un fendémeno real del universo juridico en el que nos movemos” (Pérez Royo, 1995, pp. 3501
y sS.).

Con todo, mas alla de esta reflexion epistémica; el mundo der ser, de la realidad, presenta mas evidencias
que consisten en simples y concretas violaciones a los derechos fundamentales o a los programas que el
constituyente pide que sea desarrollado por el poder constituido y éste hace caso omiso, generando,
especificamente en el control de las omisiones inconvencionales violaciones a los derechos humanos.

Predicar su no existencia porque acaso no se encuentra legislado en la legislacion de los modelos de
jurisdiccion constitucional, estimamos que no habilita en términos axiomaticos y apodicticos en negar lo
que al fendmeno como tal se manifiesta. No olvidemos que fenémeno viene de “phaenomenon” que
significa lo que aparece, lo que acontece; y ciertamente en el universo de los tiempos contemporaneos se
observa que los Estados o bien no cumplen con el deber de legislar, igual como no expresan
determinadas politicas publicas en torno a la intervencion del Estado para solucionar los problemas
publicos!™.

Entre otras publicaciones mexicanas encontramos al breve opusculo escrito al alimoén entre don Héctor
Fix-Zamudio y Héctor Fix-Fierro (Fix- Zamudio y Fix-Fierro, 2019); en la misma linea la produccion
convencional lo estampa también don Jestis Orozco Henriquez (Orozco Henriquez, 2018), que ha
coordinado un enfoque colectivo de diversos autores; igualmente se aprecia a Fernando Silva Garcia
(Silva Garcia, 2014), realiza un estudio sobre el principio pro homine y que se ubica en el marco de la
teoria de la interpretacion de los derechos fundamentales, marco donde gira parte de lo que es
precisamente la interpretacion de los derechos humanos desde una perspectiva convencional. Igualmente
Enrique Uribe ha coordinado el colectivo sobre los problemas actuales de los tribunales constitucionales y
el control de convencionalidad (Uribe Arzate, 2012); destaca igualmente los trabajos de Armin Von
Bogdandy (Von Bogdandy, Morales Antoniazzi y Ferrer Mac-Gregor, 2010), que es un académico
aleman y que ha contribuido en el desarrollo de lo que él denomina el proyecto del ius constitutionale
comun latinoamericano; este mismo autor tiene publicado otros trabajos de orden colectivo como es el
abordado por Mariela Morales y Eduardo Ferrer, precisamente sobre la idea conceptual del ius
constitucionales comunes en derechos humanos; estos tres autores igualmente han coordinado la
internacionalizacion de la jurisdiccion constitucional (Von Bogdandy, Morales Antoniazzi y Ferrer Mac-
Gregor, 2013). Sigue en esta linea de produccion el profesor Ariel Dulitzky (Dulitzky, Ariel, 2017)que
igualmente aborda mas sobre lo mismo a partir de los derechos humanos en latinoamérica y su sistema
interamericano, lo propio Jana Maria Ibafiez (Ibafiez Rivas, 2017), que ha estampado una obra sobre el
control, de convencionalidad, lo propio Ivan Giovanni Roldan (Roldan Orozco, 2015), y Manuel Becerra
Ramirez (Becerra Ramirez, 2017). Manuel E. Ventura Robles (Ventura Robles, 2017), ex-magistrado de
la Corte IDH, ha publicado unas breves y puntuales memorias sobre su labor.

170 Vid. Dente, Bruno y Subirats, Joan (2014). Decisiones puiblicas, Andlisis y estudio de los procesos de decision en politicas
publicas. Ciencias Sociales Ariel, Barcelona, Merino, Mauricio (2016). Politicas publicas. Ensayo sobre la intervencion del
Estado en la solucion de problemas publicos. Edit. Cide, México, segunda reimpresion.
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Debemos dar igualmente cuenta de otros trabajos, como por ejemplo los provenientes de Venezuela a
través de Pedro Nikken (Nikken, 2006), o el trabajo de Republica Dominicana de Luis Antonio Sousa
(Sousa Duvergé, 2011), o en Paraguay del destacado profesor Pablo Dario Villalba!”' | entre otros.

Todos estos autores como el grueso de los ya citados, sin lugar a dudad han contribuido a reflexionar
sobre el control de convencionalidad en los actuales escenarios, pero adolecen de haber precisamente
omitido el desarrollo de la inconvencionalidad por omision. Esto, por tanto, no hace mas que confirmar su
relativa novedad en el pensamiento constitucional contemporaneo; y especificamente, en la reflexion de
los inusitados retos que hoy afronta el control convencional, tanto a nivel europeo, como latinoamericano.

9.2. Balance y perspectiva en la produccion bibliogrifica en torno al control de
inconvencionalidad por omision.-

De la visién panoramica que hemos abordado podemos apreciar diversas rutas de reflexidon en torno a la
materia:

a) Las bases de la doctrina general en torno al control de convencionalidad. Aqui nos
encontramos con una serie de reflexiones en la que se da cuenta de la regulacion del derecho internacional
de los derechos humanos a través de los actualmente llamados bloque de convencionalidad y sus
correspondientes regulaciones de orden procesal y que giran en torno fundamentalmente al control
positivo de inconvencionalidad: esto significa que se trata del control que llega previo a la revision por la
comision ante la Corte IDH, en donde se ha entablado el requerimiento de subditos nacionales cuyas
autoridades estatales han menoscabado por via de accidn sus derechos humanos; estamos aqui ante la
doctrina clasica y vigente en la que el Estado es sometido a un escrupuloso examen en torno a sus
diversas manifestaciones de orden interno. El objeto de control es por lo general de leyes e incluso
normas de rango constitucional; y lo propio el control de las resoluciones judiciales cuando se han
agotado la jurisdiccion doméstica o interna;

b) La doctrina procesal constitucional sobre los procedimientos ante la Corte Interamericana.-
Aqui estamos ante los tipicos casos del derecho procesal transnacional, es decir de los procedimientos
ante la Comision y ante la Corte IDH, la misma que se encuentra disciplinada a través de las denuncias y
quejas, las medidas cautelares, la solucion amistosa, las etapas probatorias ante la Comision IDH, las
audiencias, los informes finales y finalmente las propuestas y recomendaciones, todo esto gira en torno al
procedimiento de la Comision IDH; igualmente se aprecia que diversos autores han realizado enjundiosos
estudios en torno al procedimiento ante la Corte IDH. Asi nos encontramos con el desarrollo teérico de
los principios procesales de la etapa contenciosa, el sometimiento del caso a la Corte; las excepciones
preliminares, los escritos de solicitudes, argumentos y pruebas, las contestaciones del Estado, su rebeldia;
la etapa oral del procedimiento ante la Corte IDH, la prueba ante la Corte, la etapa final y las medidas
provisionales; en esta perspectiva existe ya una amplia reflexion de la cual cabe hablar y alertar de una

171 Vid. Villalba Bernie, Pablo Dario (2014). Sistema interamericano de Derechos Humanos, La Ley, Asuncion; Villalba Bernie,
Pablo Dario (2016). Jurisdiccion Supranacional. El procedimiento en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos y el
Control de Convencionalidad, Ediciones Nueva Juridica, Bogota.
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nueva disciplina que bien puede en el marco del control de convencionalidad calificarse como derecho
procesal convencional o derecho procesal supranacional o derecho procesal transnacional; igualmente
ambas manifestaciones aqui ya aludidas, pese a los detalles y el manejo de principios, conceptos,
categorias que disciplinan actualmente los controles de convencionalidad latinoamericanos y europeos
encontramos como balance, solo contados trabajos que han abordado la problematica de la omision
inconvencional y que bien pueden tener otras expresiones como inconvencionalidad por omision o el
control convencional de las omisiones inconvencionales; al margen de estas calificaciones lo importante
aqui es destacar los trabajos relevantes de la cual existe desde la vertiente europea asi como
latinoamericana coincidencias y discrepancias, primero, en torno al fendmeno de la inconstitucionalidad
por omision, identificada también como ilegalidad por omision o control constitucional de las omisiones
legislativas. Frente a este silencio, inercia o nulo desarrollo de las clausulas constitucionales, se ha
ampliado un nuevo fenémeno que forma parte de la actual hipermodernidad y que obliga a repensar y
replantear estos nuevos desafios en la construccion tedrica o conceptual de la inconvencionalidad por
omision. Asi, la parquedad bibliografica no desmerece los profundos estudios en las que dan cuenta los
autores que aqui pasamos en lineas generales a abordar.

Destacan en el plano europeo los trabajos precursores de la doctrina lusitana en torno a la
inconstitucionalidad por omision como los de Jorge Miranda (Miranda, 1977, pp. 333 y ss.), Joaquin
Gomes Canotilho (Miranda, 1997, pp. 153 y ss.); Paulo Modesto (Gomes Canotilho, 1993, pp. 351, y
ss.), Torrecillas Ramos (Modesto, 1991, pp. 115 y ss.), entre otros.

En lo que corresponde a las reflexiones del pensamiento ibérico, son diversos los autores que han dado
cuenta de esta problematica, asi tenemos a Luis Aguiar de Luque (Torrecillas Ramos, 997, pp. 1015 y
ss.), Angeles Ahumada (Aguiar De Luque, 1987, pp. 9 v ss.), Juan Carlos Gavara (Ahumada Ruiz, 1991,
pp.169 vy ss.), Marcos Gomez (Gavara de Cara, 2007, pp. 93 y ss.), Javier Pérez Royo (Gomez Puente,
1997), Javier Tajadura (Goémez Puente, 1994, pp. 629 y ss.), Ignacio Villaverde (Pérez Royo, 1995, pp.
3501 y ss.), Carlos Ruiz Miguel (Tajadura Tejada, 2002, pp. 443 vy ss.), Francisco Fernandez Segado
(Villaverde Menéndez, 1997), José Julio Fernandez Rodriguez (Ruiz Miguel, 2014), entre otros.

En el campo latinoamericano, es obvio que sobresale la ubérrima produccion de Brasil, dado que en este
sistema si se encuentra regulado diversos procesos en torno al control de la constitucionalidad por
omision; y asi destacan los aportes de Marcelo Caetano (Fernandez Segado, 2009, pp. 581 y ss.), José
Joaquim Calmon (Fernandez Rodriguez, 1998), José Ronald Cavalcante (Caetano, 1977), Anna Candida
Da Cunha (Calmon de Passos, 1989), Jos¢ Afonso Da Silva (Cavalcante Soares Junior, 2001, pp. 249 y
ss.), Felice Delfino (Da Cunha Ferraz, 1986, pp. 49 y ss.), Adhemar Ferreira (Da Silva, 2010, pp. 449 y
ss.), Gilmar Ferreira (Delfino, 1974, pp. 911 y ss.), Marcelo Figuereido (Ferreira Maciel, 1989, pp. 43 y
ss.), Francisco Antonio de Oliveira (Ferreira Mendiés, 2007, pp. 137 y ss.), Luiz Fux (Figueiredo, 1991),
Hely Lopes conjuntamente con los profesores Arnoldo Wald y el ya citado profesor Gilmar Ferreira
tienen un clasico manual en la que da cuenta del proceso constitucional de mandado de seguranca
(Oliveira, 2004), Lenio Luiz (Fux, 2013), Soraya Lunardi (Lopes Meirelles, Wald y Ferreira Mendes,
2010, pp. 494 y ss.), André Vicente Pires (Luiz Streck, 2013, pp. 858 y ss.), Flavia Piovesan (Lunardi,
2013), Regina Quaresma (Lunardi y Dimoulis 2014, pp. 405 y ss.), Marcia Rodrigues (Pires Rosa, 2006),
Luiz Rodrigues (Piovesan, 1995), Carlos Siqueira (Quaresma, 1999).
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Después de Brasil, corresponde a la Argentina haber contribuido en la reflexion sobre la
inconvencionalidad por omision, cuya génesis en su momento lo abordo el desaparecido profesor German
J. Bidart Campos!”, en segundo lugar la mayor contribucién permanente sobre este problema le
corresponde a Néstor Pedro Sagiiés!”, y luego al profesor Victor Bazan!'’* (Siqueira Castro, 1999, pp. 76
y ss.), quien ha culminado hace algunos afios con un demoledor trabajo a nivel del actual mundo
globalizado; lo propio, la profesora Maria Sofia Sagiies!” igualmente ha transitado esta compleja
problematica de los actuales predios del derecho procesal constitucional; indirectamente lo han abordado
también el profesor ya citado Osvaldo Alfredo Gozaini'®.

Meéxico no solo ha albergado el encuentro y las citas de los grandes congresos en derecho constitucional,
sino que desde los predios del Instituto de Investigaciones Juridicas y de otras diversas universidades,
sumada a la actual legislacion en la que se regula en diversos estados el proceso de inconstitucionalidad
por omision, ha motivado que igualmente se produzca una importante produccion académica y asi destaca
Miguel Carbonell (Carbonell, 2007, pp. VII y ss.), Jesus Casal (Casal, 2003, pp. 2235 y ss.), Sergio

172 Vid. Bidart Campos, German J.: “La justicia constitucional y la inconvencionalidad por omision”, en El Derecho
(Universidad Catdlica Argentina), tomo 78, pp. 785 y ss. Asimismo, en La Justicia, tomo XXVI, n° 601, México, Mayo 1980.;
Bidart Campos, German J.: “Las omisiones inconstitucionales en la novisima Constitucién de la Provincia de Rio Negro”, en El
Derecho (Universidad Catolica Argentina), tomo 129, Buenos Aires, 1988, p. 949.

173 Vid. Sagiiés, Néstor Pedro (1997). «La accion de inconstitucionalidad por omision en la Constitucion de la Provincia de Rio
Negro», en Victor Bazan (Coordinador)., Inconstitucionalidad por omision, Editorial Temis, Santa Fe de Bogota, pp. 109 y ss.;
Sagii¢s, Néstor Pedro (1992). “Inconstitucionalidad por omision de los poderes Legislativo y Ejecutivo. Su control judicial”. TUS
ET VERITAS, 3(5), pp. 39-48. Recuperado a partir de http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/15356;
Sagiiés, N. P. (1997).. La accion de inconstitucionalidad por omision en la constitucion de la provincia de Rio Negro
(Argentina).. IUS ET VERITAS, 8(15)., 151-156. Recuperado a partir de
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/15737; Sagiiés, Néstor Pedro (2003). «Instrumentos de la justicia
constitucional frente a la inconstitucionalidad por omisién», en Eduardo Ferrer Mac-Gregor (Coordinador), Derecho Procesal
Constitucional, 4.a ed., Editorial Porriia/Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, México, tomo 1V,
pp- 3127 y ss.; Sagiiés, Néstor Pedro (2007). “Problemas constitucionales en la solucion de la inconstitucionalidad por omision”
en: Cuadernos constitucionales de la Catedra Fadrique Furio Ceriol, ISSN 1133-7087, N° 58-59, pags. 253-264, Espaiia.; Sagues,
Néstor Pedro (2009). Novedades sobre inconstitucionalidad por omision: La corte constitucional de Ecuador como legislador
suplente y precario. Estudios constitucionales online, vol.7, n.2, pp.71-79. ISSN 0718-5200. http://dx.doi.org/10.4067/S0718-
52002009000200003; Sagiiés, Néstor Pedro (2016). “Instrumentos de la justicia constitucional frente a la inconstitucionalidad
por omision” en: Vega Goémez, Juan y Corzo Sosa, Edgar (Coordinadores).: Instrumentos de tutela y justicia constitucional,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, ISBN: 970-32-0003-6, México, pp. 605-619.

174 Vid. Bazan, Victor: “La inconstitucionalidad por omision en el Derecho Comparado, con particular referencia al sistema
venezolano”, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, 2006, tomo I, pp. 475 y ss.; Bazan, Victor: “Respuestas
normativas y jurisdiccionales frente a las omisiones inconstitucionales: una vision de Derecho comparado”, en Miguel Carbonell
(Coordinador), En busca de las normas ausentes (Ensayos sobre la inconstitucionalidad por omision), 2* ed., Universidad
Nacional Autéonoma de México, México, 2008, pp. 75 y ss.; Bazan, Victor: “Acerca de la inconstitucionalidad y la
inconvencionalidad por omisién en Argentina”, en: Federalismi.it rivista di Diritto Pubblico Italiano, comparato, europeo,
Focus America Latina—ISSN 1826-3534, N° 1, 2016. Véase en:
https://federalismi.it/ ApplOpenFilePDF.cfim?artid=32987&dpath=document&dfile=15122016152514.pdf&content=Acerca%2Bd
€%2Bla%?2Binconstitucionalidad%2By%2Bla%?2Binconvencionalidad%2Bpor%2Bomisi%C3%B3n%2Ben%2BArgentina%2B
%2D%2Bstat0%2B%2D%2Bdottrina%2B%2D%2B

175 Vid. Sagiies, Maria Sofia: «Garantias de control de la inconstitucionalidad por omisién», en Eduardo Ferrer Mac-Gregor
(coordinador), Derecho Procesal Constitucional, 4.* ed., Editorial Porraa/Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, México, 2003, tomo IV, pp. 3087 y ss.; Sagiiés, Maria Sofia: «Recepcion normativa del control de
inconstitucionalidad por omision en el Codigo Procesal Constitucional Peruanoy, en José F. Palomino Manchego (coordinador),
El Derecho Procesal Constitucional Peruano. Estudios en homenaje a Domingo Garcia Belaunde, Editora Juridica Grijley,
Lima, 2005, tomo II, pp. 939 y ss.

176 Vid. Gozaini, Osvaldo Alfredo (2011). Tratado de derecho procesal constitucional. Prologo de Eduardo Ferrer Mac-Gregor,
Tomo I, Editorial Porrtia, México. Ubérrima es la produccion de este académico argentino, destacan, para los efectos de esta

investigacion: (2017) El debido proceso. Estandares de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. 2 Tomos, Rubinzal-

Culzoni Editores, Argentina; (2014) Derecho procesal transnacional. Los procedimientos en la Comision y ante la Corte
Interamericana de derechos Humanos. Tirant 1o Blanch, México.
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Garcia Ramirez (Garcia Ramirez, 2003); y sobre todo la presencia de la ubérrima produccion del actual
presidente de la Corte IDH Eduardo Ferrer Mac-Gregor; todos estos autores, han tenido como las grandes
bases el pensamiento del destacado maestro Héctor Fix Zamudio. Igualmente han publicado estudios
especificos Carlos Baez (Baez Silva, 2009, 187 pp.); asi como Laura Rangel (Rangel Hernandez, 2009,
455 pp.). Mencion especial debe ponerse en relieve la extraordinaria reflexion de Laura Rangel, quien
encuentra que el tema de la inconstitucionalidad por omision también presenta una “dimension
trasnacional”. Asi, sostiene: “...al tratarse de un vicio de inconstitucionalidad lo comun es que la misma
se presente con respecto de la Constitucion y por tanto en un nivel de derecho interno, se ha encontrado
que en ciertas ocasiones, también tiene una vertiente hacia el exterior que, en concreto, se refiere al
incumplimiento de la obligacion derivada de los tratados internacionales en materia de derechos humanos,
de dictar las disposiciones legislativas o modificar las vigentes, para hacer efectivos, los derechos
derivados de dichos pactos (Rangel Hernandez, 2013, pp. 56 y 68 y ss.)

Los trabajos mas rigurosos ya en forma especifica sobre la omision inconvencional que se viene
reconstruyendo en la actualidad reposa en las propuestas tedricas esbozadas por Victor Bazan por un lado,
en su magnifico trabajo ya aludido (Bazan, 2014) asi como el de Eduardo Ferrer Mac-Gregor (Ferrer
Mac-Gregor, 2011); en esta misma linea existen otros articulos breves y puntuales que empiezan a
consolidar una reflexion desde la orilla de nuestro derecho constitucional comun latinoamericano entre
los que destaca también los trabajos de Gonzales Garcete, Cubides Cardenas y Santofimio Diaz (Gonzales
Garcete, Cubides Cardenas y Santofimio Diaz, 2015, pp. 177-216); igualmente Victor Orozco Solano
(Orozco Solano, 2017) desde Costa Rica ha reflexionado en torno a esta tematica.

10. Colofon.-

Aunque se viene predicando interdisciplinariamente la presencia en las civilizaciones contemporaneas de
una sociedad de la informacion y del conocimiento; en lo que acontece en torno a las diversas formas en
que los regimenes politicos desconocen los derechos de las personas, sea en su version nacional , como
derechos fundamentales o constitucionales, o en su version internacional como derechos humanos, lo
cierto es que en américa latina ha empezado una gran marcha de luchas y reivindicaciones de los mas
elementales derechos en diversos escenarios del complejo ajedrez geopolitico que hoy surca el horizonte
convulsionado de paises como Ecuador, Colombia, Venezuela, Chile, Bolivia, Nicaragua; y las grandes
marchas de poblaciones de Centroamérica dispuestos a iniciar una vida de ilusiones en el suefio de
Norteamérica, aunque para ello hayan masivos éxodos de migrantes que constituyen una masa superior a
lo que ha ocurrido en la poblacion de sirios; sumado a los varios millones de venezolanos que, por los
problemas de un régimen de dictadura bajo el ropaje de un socialismo del siglo XXI, ha convertido a
nuestra indoiberoamérica en regimenes de incertidumbre, todos estos movimientos constituyen, sin duda
alguna, una alerta en torno a las grandes desigualdades que genera los proyectos de un mercantilismo que
solo tienen como norte la acumulacion de riquezas sin una distribuciones equitativa. Frente a este
desconcierto, desencadenado por gobernantes sin una vision de la perspectiva historica para nuestra
region, como de afirmar una estabilidad minima coadyuvando a una vigencia de derechos vinculados al
trabajo, salud, educacion; bases y presupuestos que desencadenan la paz, bienestar y felicidad a sus
pueblos, la lucha que pueden librar la ciudadania, también puede ser por consolidar sus derechos, a través
de los controles que suministra la propia constitucion y la Convencion Americana. El rol de los jueces
resulta vital en consolidar la democracia; y bien puede aceptarse que los gobernantes pueden fallar o
desviarse de una gobernabilidad que suponga legitimidad, pero no puede perderse la perspectiva de que
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los jueces, formando parte del poder politico, a través de los controles, consolide una democracia real y
actuante; una democracia donde las poblaciones vulnerables encuentren sus correspondientes garantias,
nucleos de comunidades afirmen su identidad, pueblos originarios ejerzan sus consultas previas, en
sincretismo armonico con las inversiones, los regimenes politicos puedan ser objeto de controles
politicos como parte de los mecanismos de una democracia semidirecta, donde exista la posibilidad de
mecanismos efectivos como la revocacion, la remocion, la iniciativa legislativa en la formacion de las
leyes, la rendicion de cuentas, los pensionistas llegados en la edad del cese o de jubilacion, tengan
asegurado su pensiones y no el suplicio y via crucis de los tramites para que se les califique sus aportes;
que existan el instrumento efectivo del derecho de réplica en la prensa que afirma muchas veces y en
forma impune la real malicia, convirtiéndose en instrumentos que hipotecan las noticias en forma vil y
mercenaria a los regimenes que detentan el poder. En buena cuenta, es probable que el nuevo milleniumm
con la génesis del Siglo XXI enfrente una desafio del pensamiento occidental, de la ideologia supérstite
del liberalismo (Fukuyama, 2016, p. 39 y ss.); el S. XX fue el derrumbamiento histérico del comunismo,
hoy el liberalismo como tal, ha empezado a manifestar sus debilidades expresadas en no afirmar un estado
de bienestar, actualmente la gente viene apelando a las movilizaciones en plazas y calles; y es
definitivamente una forma acaso mas efectiva de afirmar los mecanismos mas reales y directos en la lucha
por sus derechos fundamentales o humanos, antes que los mecanismos procesales que predica el derecho
procesal constitucional y transnacional. Corresponde a los académicos, y sobre todo al movimiento del
derecho constitucional comin latinoamericano afirmar propuestas que coadyuven a una vigencia de los
derechos basicos de las poblaciones en cada Estado; una forma de ella constituye precisamente el control
constitucional y convencional de las omisiones, pues este fendmeno es una forma refinada y perversa de
violacion de los derechos humanos sin que ello genere un escandalo ni pueda cuestionarse su actitud
evasiva frente a sus obligaciones constitucionales y convencionales; en realidad se trata de un fenomeno
que silenciosamente asola a los pueblos de Latinoamérica; y por qué no, del mundo globalizado. Es
necesario pues, que la reflexion contemporanea exprese la voz de alerta a fin de que los pueblos puedan
efectivamente disfrutar de los derechos que se encuentran regulados, tanto en sus documentos
constitucionales internos, como en los tratados internacionales de derechos humanos.
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