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TRATADOS QUE RECONOCEN DERECHOS HUMANQOS,
OBLIGACIONES Y RESPONSABILIDAD INTERNACIONALES

1. LOS TRATADOS INTERNACIONALES

Segun el autorizado concepto de JuAN ANTONIO CARRILLO SALCEDO,
“Tratado es todo acuerdo de voluntades entre dos o mds sujetos de derecho
internacional destinado a producir efectos juridicos regulados por el dere-
cho internacional'.

Son sujetos del derecho internacional los Estados y las organizacio-
nes internacionales” (la ONU, la OEA, por ejemplo). El acuerdo de volun-
tades es el fruto del libre consentimiento de los Estados; su voluntad es
producir unos efectos juridicos. “El tratado vincula a los Estados porque

estos han consentido en vincularse por é1™.

Elemento esencial de la definicién son los efectos juridicos que pro-
ducen los tratados en relacidn con las partes. Al respecto, MODESTO SEARA
VAzquez expresa lo siguiente: “El efecto fundamental es el de crear entre
los Estados Parte una obligacién internacional que les impone determina-
da conducta positiva o negativa™ (cursivas fuera del texto).

La Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, en el ar-
ticulo 2.a), contiene la siguiente definiciéon: “Se entiende por tratado un
acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el
derecho internacional, ya conste en un instrumento tnico o en dos o mas
instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacion particular”,

' Juan AnTonio CARRILLO SALCEDO, Curso de derecho internacional piblico, Ma-
drid, Edit. Tecnos, 1994, pdg. 103,

* Organizaciones internacionales como la ONU y la OEA se crearon por medio de
tratados conocidos como Cartas.

Y Pavt REUTER, Introduccion al derecho de los trarados, México, UNAM -Fondo
de Cultura Econémica de México, 1999, pdg. 38

* MonrsTo SEaRa VAZQUEZ, Derecho internacional piblico, 12¢ ed., México, Edit.
Porraa, 1988, pag. 217.
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“Todo tratado en vigor obliga a las partes” (art. 26).

Una serie de principios generales, fundamentales, rigen el derecho de
los tratados, seglin SEARA VAZQUEZ®:

a) El principio de que los tratados crean obligaciones entre las partes,
o “res inter alias acta”. El tratado obliga a los sujetos que han expresado
su consentimiento en obligarse; o sea, que el tratado obliga a los Estados
Parte.

b) El principio de que el consentimiento es la base de la obligacién
juridica convencional o “ex consensu advenit vinculum’. 1.a Corte Inter-
nacional de Justicia, en sentencia de mayo 28 de 1951, expresé:

“Un Estado no puede quedar vinculado en sus relaciones convencio-
nales sin su consentimiento”.

“Solo el consentimiento definitivo es juridicamente obligatorio™.

¢) El principio “pacta sunt servanda” (los pactos deben ser cumpli-
dos), consagrado en el articulo 26 de la Convencidn de Viena, consiste en
lo siguiente: “Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido
por cllas de buena fe”.

d) El principio de respeto a las normas del ius cogens.

e) El principio de ius cogens se define en el articulo 53 de la Conven-
cién de Viena sobre Derecho de los Tratados (1969), que establece lo si-
guiente: “Para los efectos de la presente Convencion, una norma impera-
tiva de derecho internacional general (ius cogens) es una norma aceptada
y reconocida por lacomunidad internacional de Estados en su conjunto como
norma que no admite acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada
por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mis-
mo cardcter”,

Estos principios rigen para todos los tratados (lldmense convenios,
convenciones, pactos, protocolos, etc.) que celebren y apliquen los sujetos
internacionales, concretamente los Estados.

Como se infiere de lo anterior, los tratados en general tienen por ob-
jeto crear obligaciones para los Estados; por tanto, los tratados son la prin-
cipal fuente de las obligaciones internactonales. “El objeto del tratado esta
integrado por todas las obligaciones estipuladas por el mismo™’.

Segiin los doctrinantes del derecho internacional los tratados pueden
clasificarse: por el nimero de Estados que los celebran (bilaterales y mul-

> Cft. SEara VAZQUEZ, ob. cil., pig. 65 y 66.
® REUTER, ob. cit., pag. 16.
? Ibidem, pag. 213,



TRATADOS QUE RECONOCEN DERECHOS HUMANQOS 57

tilaterales); por el &mbito en que rigen {universales y regionales); por su
contenido 0 materia (econdmicos, sociales, politicos, culturales, armas
nucleares, o que reconocen derechos humanos). En efecto, los tratados que
reconocen los derechos humanos son multilaterales; unos de caricter uni-
versal (los adoptados en el seno de la ONU) y otros regionales (en ¢l 4m-
bitode laOEA). Unos podrén ser tratados generales, porque reconocen los
derechos humanos a todas las personas; por ejemplo, el Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos (ONU), la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (OEA); otros podrin ser tratados especificos, por cuanto
reconocen los derechos humanos a determinadas personas; por ejemplo: la
Convencién sobre los Derechos del Nifio (ONU), la Convencién Interame-
ricana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer,
“Convencidn de Belén do Para” (OEA).

Los tratados de derechos humanos tienen una especial naturaleza,
segun explica la Corte Interamericana en la Opinién Consultiva QC-2/82,
en los siguientes términos:

“29. La Corte debe enfatizar, sin embargo, que los tratados modernos
sobre derechos humanos, en general, y, en particular, la Convencién Ame-
ricana, no son tratados multilaterales de tipo tradicional, concluidos en
funcién de un intercambio reciproco de derechos, para el beneficio mutuo
de los Estados contratantes. Su objeto y fin son la proteccién de los dere-
chos fundamentales de los seres humanos, independientemente de su na-
cionalidad, tanto frente a su propio Estado como frente a otros Estados
contratantes. Al aprobar estos tratados sobre derechos humanos, los Esta-
dos se someten a un orden legal dentro del cual ellos por el bien comiin
asumen varias obligaciones, no en relacién con otros Estados, sino hacia
los individuos bajo su jurisdiccién’,

“4]1. La Convencién Americana, asi como los demds tratados de de-
rechos humanos, se inspira en valores comunes superiores (centrados en la
proteccidn del ser humano), estan dotados de mecanismos especificos de
supervision, se aplican de conformidad con la nocién de garantia colectiva,
consagran obligaciones de caracter esencialmente objetivo [...], la Comi-
si6n europea declard que las obligaciones asumidas por los Estados Parte
en la Convencion europea de derechos humanos «son esencialmente de ca-
racter objetivo, disefadas para proteger los derechos fundamentales de los
seres humanos de violaciones de parte de las Altas Partes Contratantes»™™,

# Corte IDH, Opinién consultiva OC-2/82, 24 septiembre 1982, pdrrafo 29.

¢ Corte IDH, Caso del Tribunal Constitucional contra Perd, sent., 24 septiembre
1999, parrafos 41 y 44,
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En efecto, “los términos de un tratado internacional de derechos hu-
manos tienen sentido auténomo, por lo que no pueden ser equiparados al
sentido que se les atribuye en el derecho interno™'.

Con estas precisiones conceptuales nos ocuparemos ahora de las
obligaciones internacionales, originadas en tratados internacionales (que
reconocen derechos humanos) que es su fuente.

2. LAS OBLIGACIONES INTERNACIONALES

Previamente veamos, en términos generales, cudl es el concepto de
obligaciones en el derecho privado. “La palabra obligacion, obligatio,
derivada de ob y ligare, ligar, contiene la idea de ‘vinculo’, por lo que se
ha admitido que la obligacién consiste en un vinculo de derecho, que liga
al deudor con el acreedor, como lo concibid el derecho romano”.

Las obligaciones tienen los siguientes elementos: 10s sujetos, el obje-
to y el vinculo juridico. FEl sujeto tiene como sustrato el ser humano, in-
vestido por el ordenamiento juridico con el cardcter de persona. El objeto
de las obligaciones es la prestacion. Estatiene, a su vez, un objeto o con-
tenido que es una cosa, un hecho, o un derecho. La prestacion puede consis-
tir en dar, hacer, o no hacer. El vinculo (o relacidn) juridico, que permite
la coherente actuacion de los elementos restantes de las obligaciones y de
sus consecuencias juridicas, es concreta expresion de la coercibilidad como
elemento esencial del derecho.

Las obligaciones de dar consisten generalmente en la entrega de una
cosa a otro, o en transmitirie un derecho. Las obligaciones de hacer son
aquellas que tienen por objeto una prestacion consistente en desarroliar
cualquier actividad corporal o intelectual, diversa de la consistente en en-
tregar una cosa. Estas son denominadas por la doctrina obligaciones posi-
tivas. Las obligaciones de no hacer (u obligaciones negativas) son las que,
para ser cumplidas, precisan de una abstencién (realizar algo o prestar algiin
servicio) por parte del deudor. La diferencia entre las dos obligaciones
radica en que en la de hacer, el hecho juridico positivo consiste en una ac-
ciény en la de no hacer, el hecho juridico negativo consiste en una omision.

La doctrina del derecho privado ha elaborado otra novedosa clasifi-
cacion: obligaciones de resultado, son aquellas en las que el deudor se com-
promete a realizar en favor del acreedor una prestacién determinada, o
procurarle un resultado concreto que el deudor garantiza se logrard. En otros
términos, consiste en que el obligado ofrece la segura obtencién de un obje-

19 Carte IDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni contra Nica-
ragua, sent., 31 agosto 2001, parrafo 146.
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tivo, por lo cual responde de no obtenerlo. En estas obligaciones de resul-
tado el acreedor no estd obligado a probar la culpa del deudor.

En las obligaciones de resuitado, como ¢l buen cumplimiento impor-
ta constrefiir al deudor a procurar al acreedor el resultado, la simple falta
de aquel constituye —de por si— mal cumplimiento. En las obligaciones de
medio el deudor solo promete diligencia y dispone de las aptitudes suficien-
tes para que normalmente, y no en forma necesaria, se produzca el resul-
tado querido por el acreedor.

Las fuentes de las obligaciones son las siguientes, segiin la doctrina
del derecho privado: el contrato, considerado como acto juridico bilateral,
tiene por fin inmediato crear obligaciones; le siguen el cuasi-contrato, los
delitos y los cuasi-delitos, que son actos ilicitos (0 hechos ilicitos) y 1a ley,
considerada como fuente de las obligaciones con caricter autonomo; el
enriquecimiento indebido, el abuso del derecho y 1a sentencia judicial que
hace transito a cosa juzgada, porque ha sido considerada como declarativa
de obligaciones'!.

Con estos antecedentes juridicos en el derecho privado ; cémo se defi-
nirian entonces las obligaciones en el derecho piblico? Epuarpo Aucusto
GARCciA, expresa lo siguiente: “[.a obligacidn en el derecho publico, es el
vinculo que une a una persona fisica o juridica con un Estado, en virtud del
cual este, por medio de sus agentes, exige de aquella el cumplimiento de
ciertas prestactones impuestas por la ley™%

En el campo del derecho internacional, tenemos la siguiente defini-
cién: “La obligacidn, en el derecho internacional, es también el vinculo que
une a un Estado con otro Estado o con personas fisicas o juridicas nacio-
nales o extranjeras, en virtud del cual estos Gltimos pueden demandar al
primero para que haga o deje de hacer algo a que se habfa obligado por un
tratado, o para que repare el dafio causado injustamente por sus agentes™ ',

“Es evidente que, a semejanza de los contratos, los tratados interna-
cionales solo producen efectos entre las partes, para las cuales hacen nacer
obligaciones™™,

""Cfr, Enciclopedia Juridica Omeba, t. xx, Buenos Aires, Driskill S. A., 1982, pags.
622 a704; GuiLLErmo CABANELLAS, Diccionario enciclopédico de derecho usual, 1. v, 1 6*
ed., Buenos Aires, 1981, pags. 621, 622 y 623; Luis RiBo Duran, Diccionario de dere-
cho, Barcelona, Bosch Casa Editorial, 1987, pags. 417 y 418.

"* Epuarpo Aucusto Garcia, Manual de derecho internacional piiblico, Buenos
Aires, Edic. Depalma, 1975, pdg. 395.

Y fdem, ibidem.

1* Cesar Diaz Cisneros, Derecho internacional piiblico. t. n, Buenos Aires, Tipo-
grafica Editora Argentina, 1966, pag. 158,
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Del concepto de obligaciones en el derecho privado y de su desarro-
llo en el derecho publico, en el derecho internacional, especificamente en
el derecho internacional de los derechos humanos, se podria asimilar y
concluir que los elementos de las obligaciones nos permiten afirmar que se
trata de una relacion juridica entre dos sujetos: sujeto activo (las personas
fisicas) y sujeto pasivo (el Estado), unidos por ese vinculo juridico para que
este ejecute un hacer o deje de hacer algo a lo que se habia obligado por un
tratado o una convencion internacional', y aquel (el ser humano) tendra la
facultad de exigir del poder publico (el Estado) que cumpla las obligacio-
nes internacionales, consideradas obligaciones de resultado, es decir, que
el Estado se compromete a realizar a favor de la persona humana una pres-
tacién determinada, un resultado concreto, y que responderd internacional-
mente si no lo alcanza. En otras palabras, el Estado no se podra excusar
argumentando que hizo todo lo posible, pero que no consiguié el resultado
al que estaba obligado.

“Cuando un Estado se compromete a través de un tratado a garantizar
determinados derechos a las personas bajo su jurisdiccion, estd asumiendo
una obligacién inmediatamente exigible, de manera que si esos derechos
son violados por un hecho imputable a ese Estado, también se estd violan-
do el tratado. Solo excepcionalmente, en el caso de algunos de los dere-
chos econémicos, sociales y culturales, puede considerarse que las obliga-
ciones contraidas por los Estados son exigibles de manera progresiva y en
la medida de los recursos existentes™'c.

En otras palabras, los derechos civiles y politicos son de exigibilidad
y aplicacién inmediatas y los derechos econémicos, sociales y culturales
no son exigibles, sino que se garantizaran progresivamente, de conformi-
dad con los presupuestos y recursos estatales.

“Al aprobar estos tratados sobre derechos humanos, los Estados se
someten a un orden legal dentro del cual ellos, por el bien comun, asumen
varias obligaciones, no en relacion con otros Estados, sino hacia los indi-
viduos bajo su jurisdiccién™'”.

. Cudl es el contenido de una obligacion internacional ? Genéricamente
se trata del comportarmiento (un hacer, o un no hacer) que se exige del Estado

15 Los tratados y las convenciones internacionales son la principal fuente de las
obligaciones internacionales.

16 NIKKEN, ob. cit., pags. 310-311.

I” Corte IDH, Caso Constantine y otros contra Trinidad y Tobago, sentencia de 1°
septiembre 2001, parrafo 95. Véase igualmente “El efecto de las reservas sobre la entra-

da en vigencia de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos”. Opinién Con-
sultiva OC-2/82, 24 septiembre 1992, parrafo 29.
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especificamente determinado, y que depende del contenido del tratado (re-
conocimiento de derechos humanos).

Examinemos brevemente el tema de las obligaciones en el sistema
universal de derechos humanos (ONU) y en el sistema regional interame-
ricano de derechos humanos (QEA).

A} Sistema Universal. Organizacion de las Naciones Unidas

La Carta de las Naciones Unidas'®, en el articulo 1°, proclama como
propdsitos de la Organizacion, los siguientes: 1. Mantener la paz y seguri-
dad internacionales; 2. El respeto al principio de igualdad de derechos;
3. La libre determinacién de los pueblos y la realizacion de la cooperacion
internacional.

“En este ultimo aspecto, el parrafo 3 del articulo 1° de la Carta de la
ONU senala, a su vez, tres sectores a los que se dard prioridad en la reali-
zacion de esa cooperacion internacional, a saber:

”a) problemas de caricter econémico, social, cultural;
”b) problemas de cardcter humanitario; y

’c) el respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamenta-
les de todos, sin hacer distincién por motivos de raza, sexo, idioma o reli-
gion™",

Por su parte, el articulo 55 de la Carta le asigna a la Organizacién como
propdsito, promover: “c. el respeto universal a los derechos humanos y a
las libertades fundamentales de todos, sin hacer distincidn por motivos de
raza, sexo, idioma o religion, y la efectividad de tales derechos y libertades™.

El articulo 56 establece la obligacidn para todos los Estados miem-
bros de la ONU de tomar medidas, en cooperacién con la Organizaciin, para
la realizacion de los propdsitos consignados en el articulo 53, es decir, la
obligacion de respetar los derechos humanos. “Por su parte, la propia Or-
ganizacion asume la obligacion juridica de promover el respeto universal
a los derechos humanos, asi como su efectividad” (lit. ¢)®.

“Al establecerse en la Carta de las Naciones Unidas (ONU) 1a obli-
gacion internacional de los Estados Miembros de respetar los derechos

" Tratado que celebraron los Estados, el 25 de junio de 1945, en San Francisco
(Estados Unidos), en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Organizacidn Inter-
nacional.

" CarLOs VILLAN DURrAN, Curse de derecho internacional de los derechos huma-
nos. Madrid, Edit. Trotta, 2002, pdgs. 71 y 72.

2 ViLLan Duran, ob. cit., pag. 72.
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humanos de las personas, con independencia de su nacionalidad, se inicié
una nueva etapa en el orden juridico internacional. [...} De esta manera,
los derechos humanos aparecen como valores y principios supraestatales,
cuyarealizacién y respeto constituyen el fundamento de una obligacion asu-
mida por todos los Estados y por la propia Organizacion de las Naciones
Unidas™?' (cursivas fuera del texto).

En otras palabras, la Carta, como tratado internacional del cual se
derivan las obligaciones de respetar los derechos humanos y promover su
efectividad, se caracteriza por su valor vinculante.

B) Sistema regional. Organizacion de los Estados Americanos

En cuanto al caracter que tiene la OEA en la ONU, el articulo 1°de la
Carta de la OEA preceptia lo siguiente: “(...) Dentro de las Naciones Unidas,
la Organizacion de los Estados Americanos constituye un érgano regional”.

BUERGENTHAL resalta la importancia de “las obligaciones internacio-
nales sobre derechos humanos de los Estados Miembros de la OEA, como
componentes de un sistema regional que opera dentro de las Naciones
Unidas (...). Las obligaciones internacionales de los Estados Miembros de
la OFEA sobre derechos humanos se rigen por las Cartas de las Naciones
Unidas y de la OEA. En caso de conflicto entre las obligaciones de los
Estados conforme a la Carta de las Naciones Unidas y las de la Carta de la
OEA o de cualquier convenio internacional, las primeras prevalecen (Car-
ta ONU, art. 103; Carta OEA, art. 136)"*%.

En efecto, el articulo 103 de la Carta de la ONU, preceptia: “En caso
de conflicto entre las obligaciones contraidas por los miembros de las
Naciones Unidas en virtud de la presente Carta y sus obligaciones contrai-
das en virtud de cualquier otro convenio internacional, prevalecerdn las
obligaciones impuestas por la presente Carta”.

El capitulo xx de la Carta de la OEA (“De las Naciones Unidas™}, es-
tablece en el articulo 136: “Ninguna de las estipulaciones de esta Carta se
interpretard en el sentido de menoscabar los derechos y obligaciones de los
Estados Miembros de acuerdo con la Carta de las Naciones Unidas™.

En la Convencidén Americana ‘‘se advierte una tendencia a integrar el
sistema regional y el sistema universal de proteccién de los derechos hu-

2171

marnos -,

2l FernanDo URIOSTE BRAGA, Responsabilidad internacional de los Estados en los
derechos humanos, Montevideo, Editorial B de F, 2002, pags. 139y 142,

2 BUERGENTHAL, ob. cit., pdgs. 57 y 59.

2% Corte Interamericana, Opinidn consultiva OC-1/82, 24 septiembre 1982, “Otros
tratados”, sobre el objeto de la funcidn consultiva de la Corte (Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, art. 64).
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3. L.A CONVENCION AMERICANA Y LAS OBLIGACIONES INTERNACIONALES

La Convencién Americana es un conjunto de normas juridicas inter-
nacionales que generan obligaciones internacionales, de conformidad con
los articulos 1.1 y 2. Seglin ASDRUBAL AGUIAR ARANGUREN estas *“son obli-
gaciones erga omnes de efectos triangulares. Las asume cada Estado fren-
te a la comunidad interamericana como un todo; frente a cada uno de los
Estados Parte de la Convencion; y frente a «todos» los individuos —nacio-
nales o extranjeros— sujetos a su jurisdiccidn, como directos destinatarios
de los derechos humanos reconocidos por este instrumento de derecho
particular”*,

La Corte Interamericana distingue dos categorias de obligaciones inter-
nacionales, a saber: “El articulo 2° de la Convencidn, al igualqueelarticulo
1.1, consagra una obligacion general —que se suma a las obligaciones
especificas enrelacién con cada uno de los derechos protegidos—"* (cur-
sivas fuera del texto).

Cada norma juridica de 1a Convencidn (arts. 3° a 25):

Reconoce® los derechos humanos a todos los seres humanos (obliga-
ciones especificas).

Otras obligaciones generales a cargo del Estado Parte derivadas del
articulo 1.1, son:

(i) Respetar® los derechos humanos reconocidos.

(11) Garantizar el libre y pleno ejercicio del derecho contenido en cada
norma juridica.

- Segin la Corte Interamericana, “Esta obligacién general de respetar
y garantizar el ejercicio de los derechos tiene un caricter erga omnes [...].
La mencionada obligacion alcanza la totalidad de los derechos contempla-
dos porlaConvencién Americana|[...] y se aplica a todos los Estados miem-
bros de la OEA”?, Cancapo TriNnpabE amplia el contenido y alcance juri-

* ASDRUBAL AGUIAR ARANGUREN, Responsabilidad del Estado por violacidn de
derechos humanos, Caracas, Venezuela, 1996, sin datos de edicidn, pig. 76.

¥ Corte IDH. Caso Cantoral Benavides contra Per, sent. 3 septiembre 1998, ex-
cepciones preliminares, parrafo 46,

(L) reconocimiento es la positivizacién o recepeion de los derechos naturales
del hombre en el mundo juridico”. GErMAN J. BIDART Campos, Teoria general de los dere-
chos humanos. Buenos Aires, Edit. Astrea, 1991, pag. 104,

(L) respetar —es decir, no violar—". Penro PasLo Camarco, Mandal de De-
rechos Humanos, Bogota, Editorial Leyer, 2004, pag. 567.

I Corte IDH. Opinién Consultiva OC-18/03. 17 septiembre 2003, sobre la condi-
cién juridica y derechos de fos migrantes indocumentados, pdrrafos 109 y 110,
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dicos de estas obligaciones generales, expresando lo siguiente en su voto
concurrente a la opinion consultiva anteriormente mencionada: “Las obli-
gaciones erga omnes de proteccion vinculan tanto a los organos y agentes
del poder pablico (estatal), como a los simples particulares (en las relacio-
nes inter-individuales)™%.

Erga omnes, entendido “contra todos, respecto de todos, se aplica para
calificar aquellos derechos cuyos efectos se producen en relacién con to-
dos™*. Lo que en otros términos quiere decir, que de las normas que reco-
nocen derechos humanos emergen obligaciones internacionales (contra todo
el mundo) de proteccién del ser humano (erga omnes).

A su vez, cada derecho humano reconocido en la Convencidn tiene un
contenido. “En general, entendemos por contenido del derecho, dentro de
este contexto, el conjunto de atributos y facultades de la persona que son
el objeto de la garantia ofrecida, asi como, correspectivamente, las obliga-
ciones que el Estado asume, por fuerza del tratado, en el sentido de asegu-
rar la inviolabilidad de esos atributos o de alcanzar su realizacién a través
de medios apropiados para ese propdsito. En consecuencia, si esa esfera
inviolable de la persona es lesionada por actos imputables al poder pabli-
co, o si la gestién estatal no se ordena adecuadamente para obtener la sa-
tisfaccion de los derechos en los términos pactados, el Estado involucrado
estara incumpliendo sus obligaciones y violando el tratado™!.

(iii) Obligacidn de adoptar disposiciones de derecho interno (art. 2°).

Mais adelante explicaremos e! contenido y alcance juridicos de esta
obligacion.

A continuacién analizaremos las obligaciones internacionales contrai-
das por los Estados al ratificar la Convencién Americana: obligaciones ge-
nerales y obligaciones especificas.

La Convencién Americana reconoce derechos humanos, pero también
establece perentoriamente las obligaciones generales para los Estados Parte
—en este tratado— que deben cumplir, segiin la siguiente preceptiva:

El articulo 1° establece lo siguiente: “Obligacion de respetar los de-
rechos. 1.Los Estados Parte en esta Convencion se comprometen a respe-
tar los derechos v libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y

¥ Cangapo TrRINDADE, OC-18/03, parrafo 77.

* GerMAN CISNEROS FArias, Diccionario de frases y aforismos latinos, ob. cit., pag.
37.

YNIKKEN, La proteccion internacional de los derechos humaneos. Su desarrollo
progresivo, ob. cit,, pag. 117.
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pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccidn, sin discri-
minacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opinio-
nes politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicidn
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social”.

Marco GErARDO MoONROY CABRA, al referirse a esta norma, comenta
lo que sigue: “Se trata de una aplicacion del principio pacta sunt servanda
estatuido en el art. 26 de 1la Convencién de Viena sobre Derechos de los
Tratados y reconocido tanto en la Carta de 1la ONU (art. 2°-2 y predambulo)
y de la OEA, (art. 3°, ord. b)"*.

Acuiar ARaNGUREN™ explica la naturaleza juridica de las obligacio-
nes internacionales, en la sigutente forma: “Dicho articulo establece a car-
go de los Estados Parte una doble obligacién: la de respetar los derechos
ylibertades reconocidos y lade garantizar su libre y pleno ejercicio a toda
persona que esté sujeta a (la) jurisdiccion de estos. La primera de dichas
obligaciones es una tipica obligacién de no hacer, que se traduce en las
limitaciones al ejercicio del poder puiblico cuando este pretende penetrar
en la esfera del individuo, menoscabando por exceso o por defecto sus
atributos inviolables. El ejercicio de la funcién ptiblica—ha dicho la Cor-
te— tiene unos limites que derivan de que los derechos humanos son atri-
butos inherentes a la dignidad humana, y en consecuencia, superiores al
poder del Estado™.

El articulo 2° preceptia lo siguiente: “Deber de adoptar disposicio-
nes de derecho interno. Si el ejercicio de los derechos y libertades men-
cionados en el articulo 1° no estuviere ya garantizado por disposiciones le-
gislativas o de otro cardcter, los Estados Parte se comprometen a adoptar,
con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de
esta Convencion, las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren ne-
cesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades” (cursivas fuera
del texto).

“Esta norma consagra la prevalencia del derecho internacional sobre
el derecho interno reconocida en los arts. 27 y 46 de la Convencién de Viena
sobre Derechos de los Tratados, en la doctrina y jurisprudencia internacio-
nales. Lanorma conlleva la obligacién de los Estados de acoplar su legis-
laci6n interna a lo preceptuado en el Pacto de San José, de tal manera que

2 Marco GERARDO MONROY CARRA, Derechos y deberes consagrados en la Con-
vencidn Americana sobre Derechos Humanos, “Pacto de San José de Costa Rica”,
Secretaria General de la OEA, Washington, D.C., 1980, pag. 33.

** AGUIAR, ARANGUREN, Responsabilidad internacional de los Estados por violacion
de derechos humanos, ob. ¢it., pag. 76.
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haya perfecta armonia y congruencia entre las normas internas y las inter-
nacionales contenidas en dicha Convencién™*.

“La segunda obligacidn es una obligacion de hacer, que se concreta
en el deber de los Estados Parte de organizar [...] todas las estructuras a
través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder piblico [...]; por ende,
aquella también significa, por via complementaria, el deber de los Estados
Parte de adoptar las disposiciones legislativas internas o de otro orden que,
conforme lo indica el articulo 2° de la Convencidn, se requieren para ase-
gurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos por
sus destinatarios, haciéndolos efectivos’™>.

La Corte Interamericana, en sentencia de 5 de febrero de 2001, Caso
“La dltima tentacién de Cristo”, expresd:

“87. En el derecho de gentes, una norma consuetudinaria prescribe que
un Estado que ha ratificado un tratado de derechos humanos debe introdu-
cir en su derecho interno las modificaciones necesarias para asegurar ¢l fiel
cumplimiento de las obligaciones asumidas. Esta normaes universalmen-
te aceptada, con respaldo jurisprudencial™.

En cuanto a las obligaciones y deberes del articulo 2° de la Conven-
cion, la jurisprudencia internacional expresa que estas implican “la adopcion
de medidas en dos vertientes. Por una parte, la supresion de las normas y
précticas de cualquier naturaleza que entraiien violacidn a las garantias pre-
vistas en la Convencidn. Por la otra, la expedicién de normas y el desarrollo
de pricticas conducentes a la efectiva observancia de dichas garantias™.

En relacién con la obligacién de respetar los derechos de la Conven-
cién y adecuar el derecho interno (arts. 1°y 2°), la Corte ha sostenido lo
siguiente:

“En el Caso Garrido y Baigorria (1998) [...] la Corte afirmé claramente
que la Convencién Americana «establece la obligacién de cada Estado Parte
de adecuar su derecho interno a las disposiciones de dicha Convencién, para
garantizar los derechos en ella consagrados». En la misma sentencia, la
Corte dijo que:

3 MoNrOY CABRA, Derechos y deberes consagrados en la Convencidn Americana
sobre Derechos Humanos “Pacto de San José de Costa Rica”, ob. cit., pag. 34.

3% AGUIAR ARANGUREN, ob. cit., pag. 76.

% Cfr. “principe allant de soi”, Echnge des populations grecques et turques, avis
consulttif, 1925, C.P.1.1, serie B, nim. 10, pig. 20; y Caso Durand y Ugarte, supra nota
20), parrafo 136.

¥ Corte IDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni contra Nica-
ragua, sent. 31 agosto 2001, parrafo 136.
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"«[e]sta obligacién del Estado Parte implica que las medidas de de-
recho interno han de ser efectivas. Esto significa que el Estado ha de adop-
tar todas las medidas para que lo establecido en la Convencién sea realmente
cumplido en [el] orden juridico interno. Y esas medidas son efectivas cuan-
do la comunidad, en general, adapta su conducta a la normativa de la Con-
venciony, en el caso de que asi no sea, cuando se aplican efectivamente las
sanciones previstas en ella»™,

En sentenciade 5 de febrero de 2001, la Corte Interamericana expresé:

“La Corte ha sefialado que el deber general del Estado, establecido en
el articulo 2° de la Convencién, incluye la adopcidn de medidas para supri-
mir las normas y pricticas de cualquier naturaleza que impliquen una vio-
lacion a las garantias previstas en la Convencidn, asi como la expedicién
de normas y el desarrollo de practicas conducentes a la observancia efec-
tiva de dichas garantias™*.

Este tema se relactona con la doctrina de la incorporacion automdti-
ca de algunas normas internacionales que reconocen derechos humanos, en
el derecho interno y “tienen un efecto directo sobre la forma en que ese
tratado serd aplicado en el dmbito juridico de aquellos Estados que los hayan
ratificado. Una de ellas es el articulo 2°” (self executing)™. Estos aspectos
Juridicos los ampliaremos al final de este capituto.

Ademds, expresa la Corte: “Para los Estados Parte 1a fuente concreta
de sus obligaciones, en lo que respecta a la proteccidn de los derechos hu-
manos es, en principio, la propia Convencién™!.

En concreto, ;cémo se definen y cudles son las obligaciones interna-
cionales generales a cargo de los Estados Parte y que se derivan de la Con-
vencién Americana?

A) Obligacion de respetar los derechos humanos

En el Caso Velasquez Rodriguez, ia Corte Interamericana expresé lo
siguiente:

“165. La primera obligacion asumida por los Estados Parte, en los
términos del citado articulo, es la de «respetar» los derechos y libertades

* Corte IDH, Caso Cesti Hurtado contra Pert, sent., 29 septiembre 1999, parrafo
167.

#¥ Caso “La iltima tentacién de Cristo”, (Olmedo Bustos y otros) contra Chile,
pérrafo 85,

* BUERGENTHAL, ob, cit., pags. 87 y 88.

*I Corte IDH, Opinién Consultiva OC-10/89, 14 julio 1989, parrafo 46.
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reconocidos en la Convencién. El ejercicio de la funcion publica tiene unos
limites que derivan de que los derechos humanos son atributos inherentes
a la dignidad humana y, en consecuencia, superiores al poder del Estado

[...]".

B) Obligacion de garantizar el libre y pleno ejercicio
de los derechos humanos

En el mismo Caso, expresé la Corte:

“La segunda obligacion de los Estados Parte es la de ‘garantizar’ el
libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos en la Convenciénatoda
persona sujeta a su jurisdiccién. Esta obligacién implica el deber de los
Estados Parte de organizar todo el aparato gubernamental y, en general,
todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder
ptiblico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre
y pleno ejercicio de los derechos humanos. Como consecuencia de esta
obligacién los Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda viola-
cién de los derechos reconocidos por la Convencién y procurar, ademas, el
restablecimiento si es posible, del derecho concuicado y, en su caso, la
reparaci6n de los dafios producidos por la violacién de los derechos huma-
nos”# (cursivas fuera del texto).

L.a misma Corte Interamericana, con claridad meridiana, explica los
alcances juridicos de estos deberes:

1) El deber de prevenir. “'El deber de prevencion abarca todas aque-
llas medidas de carécter juridico, politico, administrativo y cultural que
promuevan la salvaguarda de los derechos humanos y que aseguren que las
eventuales violaciones a los mismos sean efectivamente consideradas y
tratadas como un hecho ilicito que, como tal, es susceptible de acarrear
sanciones para quien las cometa, as{ como la obligacion de indemnizar a

las victimas por sus consecuencias perjudiciales™.

2) El deber de investigar. “‘El Estado esta, por otra parte, obligado a
investigar toda situacién en la que se hayan violado los derechos humanos
protegidos por la Convencion. Si el aparato del Estado actia de modo que
tal violacién quede impune y no se restablezca, en cuanto sea posible, a la
victima en la plenitud de sus derechos, puede afirmarse que ha incumplido
el deber de garantizar su libre y pleno ejercicio a las personas sujetas a su

2 Corte IDH, Caso Veldsquez Rodriguez contra Honduras, sent., 29 julio 1988, pé-
rrafo 166.

# Corte IDH, Caso Veldsquez Rodriguez contra Honduras, sent., 29 julio 1988,
pdrrafo 175.



TRATADOS QUE RECONOCEN DERECHOS HUMANOS 69

jurisdiccién. Lo mismo es valido cuando se tolere que los particulares o
grupos de ellos actien libre o impunemente en menoscabo de los derechos
humanos reconocidos por la Convencién™, por ejemplo, por las violacio-
nes de los derechos humanos atribuidas a los paramilitares, guerrilla, de-
lincuencia comun, deberd responder el Estado.

En otra oportunidad la Corte expresé:

*212. Esta Corte ha sefialado con claridad que la obligacién de inves-
tigar debe cumplirse con seriedad y no como una simple formalidad con-
denada de antemano a ser infructuosa. Debe tener un sentido y ser asumi-
da por el Estado como un deber juridico propio y no como una simple gestion
de intereses particulares, que dependa de la iniciativa procesal de la victi-
ma o de sus familiares o de la aportacién privada de elementos probatorios,

sin que la autoridad publica busque efectivamente la verdad™*.

3) El deber de sancionar. En cumplimiento y en desarrollo del deber
de investigar a los agentes del Estado que, como autores del hecho ilicito
atribuible al Estado, deberdn ser sancionados por {a violacién a los dere-
chos humanos.

En relacién con los deberes de investigar y sancionar, es importante
seflalar los alcances que la Corte les ha asignado:

“[...] En ciertas circunstancias puede resultar dificil la investigacidn
de hechos que atenten contra derechos de la persona. La de investigar es,
como la de prevenir, una obligacion de medio o de comportamiento que no
es incumplida por el solo hecho de que la investigacion no produzca un
resultado satisfactorio. [...].

“Esta apreciacion es vilida cualquiera sea el agente al cual pueda even-
tualmente atribuirse la violacidn, aun los particulares, pues, si sus hechos
no son investigados con seriedad, resultarian, en cierto modo, auxiliados
por el poder piblico, lo que comprometeria la responsabilidad internacio-
nal del Estado™.

En el derecho internacional, las obligaciones que contraen los Esta-
dos que ratifican los tratados deben cumplirse de acuerdo con el principio
de la buena fe. En efecto:

* Corte IDH, Caso Veldsquez Rodriguez, contra Honduras sent., 29 julio 1988,
parrafo 176.

* Corte IDH, Caso Bamaca Velasquez contra Guatemala, sent., 25 noviembre 2000,
parrafo 212.

* Corte IDH, Caso Veldsquez Rodriguez contra Honduras, sent., 29 julio 1988,
parrafo 177.
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“Segin el derecho internacional, las obligaciones que este [se refiere
a los tratados] impone deben ser cumplidas de buena fe y no puede invo-
carse para su incumplimiento el derecho interno [...].

“Naturalmente, si se ha contraido la obligacién de adoptar las medi-
das aludidas, con mayor razén lo estd la de no adoptar aquellas que contra-
digan el objeto y fin de la Convencién™.

“El carécter vinculante de las normas se deriva casi siempre de la
aceptacion y la adhesion del Estado a su contenido, a su valor ético o moral
[...]. Dependerd de la sincera y leal aceptacion por parte del Estado, que
expresa de esta manera su buena fe en el cumplimiento de las obligaciones
internacionales. En el caso concreto, su adhesion al sistema de proteccién
internacional de los derechos humanos al que ha reconocido previamente,
por su incorporacion a él, la capacidad y la autoridad para controlar y vi-
gilar la compatibilidad de su orden interno con el internacional 8.

C) Obligacién de cooperacion

Ademis de las dos obligaciones anteriormente expuestas, segiin la juez
de la Corte CeciLia MEDINA QUIROGA, “existe una tercera obligacion para
los Estados: 1a de cooperar con los drganos internacionales que los contro-
lan, que deriva, de manera general, de su calidad de partes del tratado res-
pectivo y, ademads, de la existencia del principio de derecho internacional
que obliga a los Estados a cumplir los tratados de buenafe [...]. La obliga-
cion de cooperar es, pues, clara ¢ implica el proporcionar informacién
oportuna, pertinente y veraz, respecto de la situacién general de los dere-
chos humanos en ¢l Estado o respecto de un hecho particular del que el
drgano internacional esté conociendo. En esta materia, la posicidn cons-
tante de los 6rganos de supervisién es la de que son los Estados los que estdn
en mejores condiciones de proveerlos con los datos necesarios para que ellos
puedan evaluar si dichos Estados cumplen o infringen las normas interna-
cionales™*.

De conformidad con esta preceptiva internacional, los Estados que han
ratificado la Convencién Americana adquieren obligaciones internaciona-

47 Corte IDH, Opinion Consultiva OC-14/94, 9 diciembre 1994, Responsabilidad
internacional por expedicién y aplicacion de leyes violatorias de la Convencién (Conven-
¢ién Americana sobre Derechos Humanos, arts. 1° y 2°), pars. 33 y 35.

48 UriosTE BraGa, ob. cit., pag. 4.

¥ CeciLia Mepina Quiroia, “El derecho internacional de los derechos humanos”,
en la obra colectiva Sistema juridico y derechos humanos, Santiago de Chile, Facultad
de Derecho, Universidad Diego Portales, 1996, pdgs. 51 y 52.
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les de respetar los derechos humanos y garantizar su libre y pleno ejercicio
a todo ser humano, y si incumplen las obligaciones se produciria la viola-
cién, un daiio y, por ende, laresponsabilidad internacional; pero previamente
al desarrollo de estas tres instituciones, examinaremos los vinculos entre
las obligaciones erga omnes y el ius cogens, y su relacién con el Derecho
Internacional de los derechos humanos.

4, “Tus COGENS”, OBLIGACIONES INTERNACIONALES ERGA OMNES Y DERECHOS
HUMANOS

Precisemos, en primer lugar, el concepto de ius cogens: “La nocion
de ius cogens designa, en derecho internacional [...], las reglas de caricter
imperativo (no dispositivas), las cuales no pueden ser derogadas por acuerdo
particular entre los sujetos de derecho, bajo pena de nulidad absoluta™’.

Al respecto, tomamos de BUERGENTHAL lo siguiente: “L} concepto de
ius cogens se deriva de una «orden superior» de normas legales estableci-
das en tiempos antiguos y que no pueden ser contravenidas por las leyes del
hombre o de las naciones. Las normas de ius cogens han sido descritas por
los publicistas como las que abarcan el «orden publico internacional»™',

“Se ltaman de orden publico internacional aquellas normas y princi-
pios generales de un sistema juridico determinado que constituyen su fun-
damento estructural y, por esta razén, no pueden ser reemplazados ni sus-
tituidos sin que el sistema pierda sus caracteristicas definitorias™,

Las reglas del ius cogens reinen las exigencias establecidas por el ar-
ticulo 53 de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, de 1969,
como son: a) que la norma sea aceptada y reconocida por lacomunidad inter-
nacional de Estados en su conjunto (imperativa); b) que dicha norma no ad-
mita acuerdo en contrario (inderogable), y ¢) que ella solo pueda ser mo-
dificada por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga
el mismo cardcter imperativo™.

' Aronso GoMEZ-RoBLEDO VERDUZCO ¥ JORGE WITKER, Diccionario de derecho
internacional, México, Edit. Porrua-Universidad Nacional Autdnoma de México, 2001,
pag. 201.

*' BUGRGENTHAL. ob. cit., pag. 74.
2 Gomez-Verbuzeo y WiTker, ob, cit., pdg, 252

S CHr. Epmunno Varaas CARRENO, Introduccicn al derecho internacional, t. 1, San
José, Edicieones Juriscentro, 1979, pig. 172.
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“Ius cogens significa que una norma es inderogable, es imperativa, es
indisponible™*. “Por norma imperativa entendemos [...], la que es de inexo-
rable cumplimiento’™>.

Este es el contenido y alcance juridicos del ius cogens en el derecho
de los tratados; pero ;cudl es la relacién de estas reglas del ius cogens con
el caracter de las normas que contienen los derechos humanos?

Interesante exposicién acerca de estos temas nos presenta AMPARO
Sanjost GiL: “Pensamos que es conveniente referirnos, siquiera brevemen-
te, al cardcter de las normas relativas a los derechos humanos en la medida
en que la mayoria de las normas de derecho internacional general en esta
materia son generalmente reconocidos como normas de ius cogens”™. Sefia-
la la autora como caracteristicas de estas normas su generalidad, impera-
tividad y jerarquia.

En efecto, se trata de la existencia de normas imperativas del derecho
internacional que reconoce derechos humanos (ius cogens).

Suele citarse como ejemplo, en el sistema universal, la prohibicién de
actos de agresién y genocidio®, y en el sistema interamericano la protec-
cién del derecho a la vida de los menores de edad (nifios); esta norma ha
sido aceptada por todos los Estados miembros de la OEA, también por
Estados Unidos; es una norma de ius cogens que prohibe la pena de muerte
de nifios.

Siguiendo a SANJOSE GIL planteamos la siguiente pregunta: ;los dere-
chos humanos a que nos estamos refiriendo (es decir, los derechos huma-
nos en el derecho internacional general) generan o no obligaciones erga
omnes?®. Responde la autora, en la siguiente forma:

“Es opinién cominmente aceptada, que de las normas de «ius cogens»
derivan la mayoria de las llamadas obligaciones erga omnes™.

En similar sentido se pronuncia GOMEZ ROBLEDO: “este complejo nor-
mativo, pertenece, asi pueda ser en parte solamente, al ius cogens™.

3 GerMAN J. Binart Caniros v DanieL E. HERRENDORF, Principios de derechos
humanos y garantias, Buenos Aires, Ediar, 1991, pag. 247.

¥ AnTONIO GOMEZ ROBLEDO, Ef ins cogens internacional. Estudio histérico-critico.
México, Universidad Nacional Auténoma de México, 2003, pdg. 89.

* AMPARO SaNIOSE G, La proteccion de los derechos humanos en el dmbito del
derecho internacional, Valencia (Espaiia), Tirant lo Blanch, 1992, pag. 19.

% Corte Internacional de Justicia, Caso Barcelona, Traction, 1970.
3 Cfr. SaNJose GIL, ob, cit., pag. 22.

¥ Sanost Gii, ob. cit., pdg. 23.

% Gomez RosLEDO, ob. cit., pag. 89,
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Una tesis de avanzada en esta materia es la siguiente: “Ademads, el ius
cogens, en mi entender, es una categoria abierta, que se expande en la medida
en que se despierta la conciencia juridica universal (fuente material de todo
el derecho) para la necesidad de proteger los derechos inherentes a todo ser
humano en toda y cualquier situacion.

“Es ampliamente reconocido, en nuestros dias, que las normas impe-
rativas del ius cogens efectivamente acarrean obligaciones erga omnes.

“El ius cogens, al acarrear obligaciones erga omnes, las caracteriza
como siendo dotadas de un caracter necesariamente objetivo, y por lo tan-
to abarcando a todos los destinatarios de las normas juridicas (omnes), tanto
a los integrantes de los 6rganos del poder publico como a los particulares.

“Por definicién, todas las normas del ius cogens generan necesaria-
mente obligaciones erga omnes [...]. A su vez, no todas las obligaciones
erga omnes se refieren necesariamente a normas del ius cogens™'.

La internacionalista Sanjose GIL sostiene que la mayoria de las nor-
mas de los instrumentos internacionales que reconocen los derechos huma-
nos son normas de ius cogens, pero aclaramos que no todas estas normas
fueron aceptadas y reconocidas por la comunidad internacional, por ejem-
plo, el derecho a la propiedad reconocido en el articulo 17 en la Declara-
cién Universal de los Derechos del Hombre de 1948, por la Asamblea Gene-
ral de las Naciones Unidas, no estd reconocido en los Pactos Internacionales
de Derechos Civiles y Politicos, Econémicos, Sociales y Culturales, de
1966. En efecto, de 58 Estados, se abstuvieron de votar la aprobacién de
la Declaracion Universal: Bielorrusia, Checoslovaquia, Polonia, Ucrania,
Yugoslavia, Unién Sudafricana, Arabia Saudita y la U.R.S.S.; esta iiltima
por principios (filoséficos, politicos, econdmicos y sociales) no podia acep-
tar la norma que reconocia como derecho humano el derecho a la propiedad
-—porque lo habia abolido de su ordenamiento interno, fruto de la revolu-
cion socialista—, lo que significaba claramente que la norma internacio-
nal que reconocié a la propiedad, no era una norma aceptada y reconocida
por la comunidad internacional en su conjunto, maxime que en los dos
Pactos Internacionales de 1966 no figura el derecho ala propiedad. ;En 1948
esanorma no era de ius cogens, porque no tendria la caracteristica de la gene-
ralidad? La respuesta la brinda GoMEZ RoBLEDO: “ninguna dificultad ofre-
ce el término «en su conjunto» con que se califica el reconocimiento y acep-
tacidn, por parte de la comunidad internacional, de una norma imperativa

o AnTonio CangaDo TRINDABE, Voto concurrente en la Opinién Consultiva nidm,
18, 17 septiembre 2003, sobre la condicidn juridica y los derechos de los migrantes in-
documentados.
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[...] por aquella expresidn debia entenderse no necesariamente la totalidad,
sino que bastaria una amplisima mayoria de Estados [...] para lenar aquel
requisito [....] para no dar a ningiin Estado en particular el derecho de veto™s2.

No obstante lo anterior, la Declaracion Universal estd inspirada por
una matriz jusnaturalista que aporta Occidente (Gran Bretaiia, Francia y
Estados Unidos), en la que se destaca el derecho a la propiedad®’.

Actualmente existe otro orden mundial, a partir de la caida del muro
del Berlin. Sin embargo, en el sistema interamericano de derechos huma-
nos, la propiedad privada tiene especial proteccién convencional, como se
demostrard adelante®.

El internacionalista ANTONIO MaRIN LOPEZ, concluye lo siguiente:

“Por consiguiente, teniendo en cuenta la practica convencional, la ju-
risprudencia internacional y las opiniones de los autores, podrdn sefialarse
las siguientes normas de ius cogens.

"a)laregla que protege los derechos del hombre, que todo Estado tiene
obligacion de garantizar en declaraciones y mediante procedimientos efec-
tivos”®,

En similar sentido Gomez, VERDUZCO y WITKER, se pronuncian asi:
“Principio del respeto a las «reglas fundamentales» de los derechos huma-
nos, en particular los derechos «inderogables»™®,

En conclusion, “ha sido reconocida la obligacién genérica que tienen
los Estados de asegurar el respeto de los derechos humanos como una
obligacién erga omnes®, sin hacer distincién entre los derechos humanos
[...]"8

Al respecto, la Corte Interamericana al decretar medidas provisiona-
les, enel Caso Diartos “El Nacional” y “Asi es la Noticia” contra Venezuela,
en Resolucién de 6 de julio de 2004, expreso:

52 Gomez ROBLEDO, ob. cit., pdgs. 90y 91.

8 Cfr. AnToNio CASSESE, Los derechos humanos en el mundo contempordneo,
Barcelona, Ariel, 1993, pags. 40, 42 y 53.

® Ver infra pdgs. 184 a 188, 191, 260 y 266,

8 ANTONIO Marin LépEZ, “Las normas imperativas en derecho internacional”, en
Estudios de derecho internacional piiblico y privado, homenaje al profesor Luis Sela
Sampil, Espaiia, Universidad de Oviedo, 1970, pag. 75.

% Gomez, VERDUZCO y WITKER, ob. cit., pag. 203.

% Resolucién sobre “La proteccion de Jos derechos del hombre y el principio de no
intervencidn en los asuntos internos del Estado™.

8 Sani0se GIL, ob. cit., pdg. 121.
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“12. Que para garantizar efectivamente los derechos consagrados en
la Convencion Americana, el Estado Parte tiene 1a obligacién, erga omnes,
de proteger a todas las personas que se encuentren bajo su jurisdiccion. Esto
significa, como lo ha dicho la Corte, que tal obligacién general se impone
no solo en relacion con el poder del Estado sino también en relacién con
actuaciones de terceros particulares”™®.

5. OBLIGACIONES INTERNACIONALES PRIMARIAS Y SECUNDARIAS

Otra clasificacién de las obligaciones internacionales, se hace consi-
derando su origen:

A) Obligaciones primarias (0 sustantivas)

“Son aquellas que establecen la obligacién a cargo del Estado y aestos
efectos no importa la fuente de esa obligacién o su origen. Ellas pueden
originarse de una convencion o tratado, estar en una norma consuetudina-
ria [...]. Es suficiente, a estos efectos, que se constate la existencia de una
obligacion y que ella esté vigente para el Estado concernido, en el momen-
to en que se produce el hecho ilicito””; por ejemplo, las obligaciones ge-
nerales (erga omnes) de respetar y garantizar el libre y pleno ejercicio de
los derechos humanos, derivadas del articulo 1.1 de la Convencidén Ame-
ricana.

B) Obligaciones secundarias (o sustitutivas)

“Son aquellas que se establecen a partir de la constatacién del hecho
ilicito. Ellas son las obligaciones derivadas de la responsabilidad del Es-
tado, que dan lugar a una serie de relaciones juridicas nuevas, entre el su-
jeto responsable y los sujetos lesionados. Son las llamadas obligaciones
de laresponsabilidad internacional””'. “El contenido de la obligacién secun-
daria o sustitutiva de aquella primaria que fue violada o incumplida, se

% Cfr. Caso de las Comunidades del Jiguamiandé y del Curbaradé. Medidas Pro-
visionales. Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 6 marzo 2003,
considerando undécimo; y Caso de la Comunidad de Paz de San José de Apartadd. Medidas
Provisionales. Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 18 junio
2002, considerando undécimo; ambas resoluciones contra Colombia.

 UrlosTE BraGa, ob. cit., pdg. 148.
' Urioste BraGa, ob. cit., pdg. 149.
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concreta en un deber de reparacién de los dafios™2. Las obligaciones se-
cundarias podrian cumplirse mediante una reparacion en forma de restitu-
cién, cesacion del comportamiento ilicito, satisfaccién, indemnizacién y las
seguridades o garantias de no repeticion del hecho ilicito; por ejemplo, el
Estado que decreta la nacionalizacion (confiscacion disfrazada) de bienes
de propiedad particular, sin indemnizacion, realiza un hecho internacional-
mente ilicito y, por ende, incurre en responsabilidad internacional, por
violacion del articulo 21 de la Convencién Americana de la cual es Estado
Parte; por tanto, podrd ser condenado internacionalmente por la Corte In-
teramericana a la obligacion de reparar mediante la restitucion de los bie-
nes, si es posible, o de lo contrario, el Estado estaria en la obligacion de
indemnizar al propietario por el despojo sin una compensacion o indemni-
zacion justa. “Esta compensacién estéd regulada por ¢l principio de igual-
dad ante la ley y por su corolario, de igualdad ante las cargas publicas™”.

Este es un principio que complementa el principio general del dere-
cho que prohibe el enriguecimiento injusto que, segin JIMENEZ DE ARECHA-
GaA, “significa que no es la pérdida o el empobrecimiento del propietario in-
dividual expropiado, en todos sus elementos, lo que ha de tomarse en cuenta,
sino el enriquecimiento, la ganancia o beneficio que ha obtenido el Estado
nacionalizador. Las medidas que aparejan una transferencia de riqueza a
favor de ese Estado [...] son las que originan el deber de compensar”. En
importante y destacado estudio sobre este tema, EDMUNDO VARGAS CARRE-
%o, al explicar el fundamento de la obligacién de compensar, sostiene lo si-
guiente: “(...] el principio del enriquecimiento injusto por estar reconocido
por la gran mayoria de los Estados y por la jurisprudencia internacional,
puede ser aplicable a la determinacion de las indemnizaciones por nacio-
nalizacién™”.

Finalmente, ;las obligaciones internacionales contraidas por los Es-
tados al ratificar los tratados de los derechos humanos, serfan objeto de
violacién cuando se le atribuya al Estado la realizacion de un hecho inter-
nacionalmente ilicito? La respuesta es positiva.

™ ASDRUBAL AGUIAR, Derechos humanos y responsabilidad internacional del Es-
tado, ob. cit., pag. 78.

™ UriosteE BRAGA, ob. cit., pags. 160y 163.

™ EDUARDO JIMENEZ DE ARECHAGA, El derecho internacional contempordneo, Ma-
drid, Edit. Tecnos, 1980, pags. 353 a 357,

" EpMunpo V arGas CARRERO. Nacionalizacidn y expropiacién de bienes de extran-

Jeros ante el dereche internacional, OEA, Tercer Curso de Derecho Internacional orga-
nizado por el Comité Juridico Interamericano, Rio de Janeiro, 1977, pdg. 207,
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6. HECHO INTERNACIONALMENTE ILICITO ¥ VIOLACION DE UNA OBLIGACION
INTERNACIONAL

¢Cudndo hay violacién?

La Comisién de Derecho Internacional adopté el articulado sobre res-
ponsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos™ (2001),
y en el articulo 12 consagrd la siguiente definicion: “Hay violacion de una
obligacién internacional por un Estado cuando un hecho de ese Estado no
estd en conformidad con lo que de él exige esa obligacidn, sea cual fuere
el origen o la naturaleza de esa obligacion™.

Tal disconformidad es lo que genera el hecho internacionalmente
ilicito y, por consiguiente, origina responsabilidad internacional.

“El hecho internacionalmente ilicito deriva de la violacién de una obli-
gaci6n internacional, con independencia de la naturaleza y caracteristicas
de la misma”".

“Es ilicita toda forma de ejercicio del poder pablico que viole los dere-
chos reconocidos por la Convencion”™, aspectos que ampliaremos mas ade-
lante.

A) Hecho internacionalmente ilicito. Existencia y elementos

; Cudndo hay hecho internacionalmente ilicito? Y ;cudles son sus ele-
mentos?

“Hay hecho internacionalmente ilicito del Estado cuando un compor-
tamiento consistente en una accién u omision:

a) Es atribuible al Estado segin el derecho internacional; y

b) Constituye una violacién de una obligacion internacional del Es-
tado™ ™ (art. 2%).

* Segin Saniose Gio, Urioste BRAGA, AGUIAR ARANGUREN, CARRILLO SALCEDO, Piza
y TrEI0s, aplicable a la responsabilidad internacional del Estado por violaciones a los
derechos humanos, como normas supletivas.

7 JuLo D, GonzaLez Campo, Luis I SANCHEZ RoDRiGUEZ y M® PAZ SAENZ DE SANTA-
MaRia, Curso de derecho internactonal piiblice, 5°. ed., Madrid, Universidad Complutense,
1992, pig. 295.

™ Corte IDH, Caso del Tribunal Constitucional contra Pert, sent., 31 enero 2001,
parrato 68,

* Articulado sobre responsabilidad del Estado (en adelante el Articulado), elabo-
rado por la Comisién de Derecho Internacional, érgano subsidiario de la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas; el cual se viene trabajando desde 1953.
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Los elementos del hecho internacionalmente ilicito los explica SAn-
Jost GIL, en la siguiente forma:

“El hecho internacionalmente ilicito del Estado resulta de la confluen-
ciade dos elementos constitutivos: en primer lugar se requiere un compor-
tamiento consistente en una accién u omisién atribuibles al Estado segin
el Derecho Internacional (elemento subjetivo), y en segundo lugar se requie-
re que haya una violacion de una obligacién internacional de! Estado resul-
tante de ese comportamiento (elemento objetive). De este modo, para el
establecimiento de la responsabilidad internacional del Estado es necesa-
ria la determinacion de la existencia de un «hecho del Estado»’"*® (cursivas
fuera del texto).

Siguiendo a la Comisién de Derecho Internacional y la doctrina de
importantes internacionalistas, para todos los efectos nos referiremos al
hecho ilicito atribuible al Estado y no al “acto” ilicito “imputable” al Es-
tado.

Se aclara que el elemento subjetivo no significa que 1a responsabili-
dad sea subjetiva, es decir, que internacionalmente se investigue la culpa-
bilidad con la cual obraron los agentes del Estado al cometer la violacién
a los derechos humanos, porque, como se expondrd mds adelante, la res-
ponsabilidad es objetiva y por lo tanto respondera el Estado (por ser el suje-
to que ratificé el tratado y adquirié obligaciones internacionales), cuando le
sea atribuibie el hecho ilicito. “Es, pues, el Estado el Ginico sujeto activo de
la violacién de los derechos humanos en el marco del DIDH™®!.

No olvidemos que el hecho ilicito también es fuente de obligaciones
internacionales, segun lo expuesto anteriormente.

B) ;Cudndo los hechos internacionalmente ilicitos son atribuibles
al Estado?

A este interrogante Piza y Treios responden asi: “La jurisprudencia
internacional exige, para que pueda verse comprometida laresponsabilidad,
dos condiciones: imputabilidad. Es necesario que el hecho alegado (acto
positivo u omision) sea imputable al Estado cuya responsabilidad se alega.
Son imputables al Estado los actos y omisiones de sus drganos de cualquier
naturaleza (legislativos, ejecutivos y judiciales). Hicitud. Es necesario que
el hecho imputable al Estado sea internacionalmente ilicito™®2.

® Sansost G, ob. cit., pig. 27.

1 Ropocro E. Piza R. y GErarDO TREMNOS, Derecho internacional de los derechos
humanos: la Convencidn Americana, San José, Editorial Juriscentro, 1989, pdg. 115.

2 Piza y TrEJOS, ob, cit., pdg. 127.
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Alrespecto, la Corte Interamericana expresa: “{e]l articulo 1.1 es fun-
damental para determinar si una violacién de los derechos humanos reco-
nocidos por la Convencién puede ser atribuida aun Estado Parte. En efecto,
dicho articulo pone a cargo de los Estados Parte los deberes fundamentales
de respeto y de garantia, de tal modo que todo menoscabo a los derechos
humanos reconocidos en la Convencién gue pueda ser atribuido, segun las
reglas del derecho internacional, a la accidn u omision de cualquier auto-
ridad publica, constituye un hecho imputable al Estado que compromete su
responsabilidad en los términos previstos por la misma Convencién™
(cursivas fuera del texto).

En conclusion, “una accidn es imputable al Estado, cuando una con-
ducta le es atribuible™.

C) Comportamiento del Estado por accion u omision

Como se expresd, el comportamiento ilicito de un Estado podra con-
sistir en una accion u omisién, “en el sentido de que pueden ser acciones
directamente ejecutadas y aplicadas positivamente por el Estado, o nega-
tivo (omisiones)”™®; ejemplos: violacidn por accidn cuando: 1) la violacion
se realiza directamente por agentes del Estado; 2) estos actien prevalidos
de los poderes que les da su cardcter oficial, aunque la motivacion de la
violacién sea meramente privada; v. gr., cuando se valen de elementos que
les brinda su cargo (armas, vehiculos, uniformes, informacién); 3) las con-
ductas son realizadas por particulares, pero instigados por servidores pi-
blicos, 0 con su consentimiento expreso o tdcito, o con su tolerancia mani-
fiesta. Violacién por omision cuando: 1) el Estado no organiza su aparato
gubernamental, de manera que sea capaz de asegurar juridicamente el 1i-
bre y pleno ejercicio de los derechos humanes; v. gr., cuando en la admi-
nistracién de justicia no se contemple el derecho de toda persona acusada
de un delito a tener acceso a un juez competente, independiente e impar-
cial, o el derecho a la defensa técnica; 2) el Estado no toma las medidas nece-
sarias para remover los obstdculos que puedan existir, en la prictica, para
que los individuos puedan disfrutar de sus derechos humanos; 3) el Estado
no ponga la debida diligencia para prevenir un delito, cometido por par-

** Corte IDH. Opinién Consultiva OC-18/03, 17 septiembre 2003, pirrafo 76.

* Cfr. Comisién IDH. Informe sobre fos hechos ocurridos en localidades de Ama-
yapampa, Llallagua y Capasirca, Norte del Departamento de Potosi, Bolivia, diciembre
de 1996, parrafo 170.

B Pizay Trigos, ob. cit,, pig. 162,
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ticulares; 4) el Estado no dicta la legislacion necesaria para el cumplimien-
to de sus obligaciones internacionales, entre otros®,

Lo expuesto se podra sintetizar en la siguiente forma: “El acto ilicito
se va a caracterizar como aquel comportamiento de un Estado que es con-
trario a las reglas del derecho internacional, puede decirse que, en general,
serdn comportamientos, acciones u omisiones contrarios a las fuentes del
derecho internacional™™®’,

Lo anterior se resume en la siguiente frase: “el Estado es responsable
cuando hace lo que no debe hacer, y cuando no hace lo que debe hacer™*®.

D) Hecho internacionalmente ilicito atribuible directa
o indirectamente al Estado

Segiin Piza y TrEJOs, “ante el derecho intemacional de los derechos
humanos, el Estado es y debe ser responsable en los siguientes casos:

1) Actos positivos directamente imputables al mismo por actuacio-
nes directas imputables a sus autoridades publicas.

’2) Actos imputables indirectamente, por acciones que segtn el dere-
cho internacional comin, sea por regla, sea por excepcidn, st bien no son
realizados por 6rganos o autoridades pidblicas, son imputables al Estado en
el derecho internacional (lo cual también es vélido para el DIDH)”®.

CarLOs ARELLANO GARCiA nos ofrece las siguientes definiciones:

1) Hecho internacionalmente ilicito atribuible directamente al Esia-
do. Los “actos u omisiones deben proceder de un empleado o funcionario
que represente al Estado y actie dentro de la esfera competencial del 6rga-
no estatal.

"El Estado, carente de sustantividad psicofisica actia o se abstiene de
actuar, por conducto de personas fisicas que encarnan a los érganos del
Estado. Un érgano del Estado es una esfera competencial del Estado que
tiene atribuciones especificas”.

El Articulado sobre responsabilidad del Estado —ya citado—, en el
articulo 4° trata del “comportamiento de los érganos del Estado”, y dice:

% Oficina (en Colombia) del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los dere-
chos humanos, Manual de calificacidon de conductas violatorias, vol. 1, Bogota, Editor
General Alejandro Valencia Villa, 2004, pdgs. 58 y 59.

4 (GoMEz VERDUZCO Y WITKER, ob. cit., pag. 304.
* Piza y TrEJOS, 0b. cit., pag. 130.
¥ Idem, ibidem.

* AReLLANO GARcia, ob. cit., pag. 215.
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“1. Se considerard hecho del Estado segtin el derecho internacional el com-
portamiento de todo érgano del Estado, ya sea que ejerza funciones legis-
lativas, ejecutivas, judiciales o de otra indole, cualquiera que sea su posi-
cién en la organizacion del Estado y tanto si pertenece al gobierno central
como a una division territorial del Estado™.

En concepto de expertos internacionalistas, la Comisién de Derecho
Internacional plasmé en el Articulado la denominada teoria organicista de
laresponsabilidad del Estado. En efecto, en el numeral 2 del articulo 4°, se
expresd: “Se entenderd que drgane incluye toda persona o entidad que ten-
ga esa condicidn segun el derecho interno del Estado”.

2} Hecho internacionalmente ilicito atribuible indirectamente al
Estado. Segin ARELLANO GaARCiA, “la conducta infractora de la norma ju-
ridica internacional la ha realizado un gobernado, una persona fisica o moral,
bajo la soberania interna del Estado a quien se le pretende exigir responsa-
bilidad. Se le formula reclamacion al Estado por falta de prevencién o re-
presion de esa conducta infractora™!.

En otras palabras, se trata de hechos ilicitos realizados por particula-
res, sean nacionales o extranjeros, atribuibles indirectamente al Estado, por
violaciones a obligaciones internacionales adquiridas por el Estado Parte
en un tratado o convencién. En la doctrina recibe el nombre de “la teoria
de los ‘efectos horizontales’ de los derechos del hombre™.

E) Calificacion de un hecho del Estado como internacionalmente
ilicito

Esta calificacién es definida en el Articulado sobre responsabilidad
del Estado, en el articulo 3, en los siguientes términos: “La calificacién del
hecho del Estado como internacionalmente ilicito se rige por el derecho in-
ternacional. Tal calificacion no es afectada por la calificacién del mismo
hecho como licito por el derecho interno”. Tres aspectos juridicos debe-
mos considerar: en primer lugar, precisar el concepto de hecho internacio-
nalmente ilicito, en segundo lugar, determinar la identificacién de la nor-
ma internacional y, en tercer lugar, como se hace la calificacion.

1) “Toda violacién o menoscabo a los derechos humanos, esto es a los
derechos reconocidos por los pactos, convenios internacionales y otras
fuentes juridicas de la materia, implica un acto ilicito™.

Y [dem, ibidem.

2 Prza y TreJos, ob. cit., pag. 13.
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2) Es indispensable e indefectible “la identificacién de ta norma in-
ternacional pertinente, es decir, en saber cudl es exactamente la conducta
impuesta o prohibida al Estado™.

3) “La ilicitud internacional es juridicamente auténoma. La califica-
ci6én de la accién u omisidn [...] ilicita se hace, justamente, conforme a lo
dispuesto en el derecho internacional sin importar lo que dispongan las
normas del derecho interno del Estado, sean estas de rango constitucional,
legal o infralegal. En esta materia no se discute la supremacia del derecho
internacional por sobre el derecho estatal acogiéndose asi de manera plena
el contenido de la norma del articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados™.

Enfatizamos lo anterior con el siguiente texto de PasTor RIDRUESO:

“Solo el derecho internacional puede ser tenido en cuenta para califi-
car a un hecho de ilicito; la posible calificacidn del hecho como licito que
haga el derecho interno del Estado no tiene relevancia alguna™?; por ejem-
plo, un Estado Parte en la Convencidon Americana, siguiendo los procedi-
mientos sefialados en la Constitucién Politica, por medio del Congreso
expide unaley por la que ordena la nacionalizacién (confiscacién disfraza-
da} de bienes de propiedad privada, sin indemnizacién, podria ser interna-
mente un hecho licito, pero internacionalmente ilicito a la luz del articulo
21 de la Convencidn, porque esta disposicién reconoce el derecho a la pro-
piedad privada a: “1. Toda persona” y *2. Ninguna persona puede ser pri-
vada de sus bienes, excepto mediante el pago de indemnizacion justa”
(cursivas nuestras).

F) El momento de la violacion y la vigencia de la obligacion
internacional

El articulo 13 del Articulado citade, expresa lo siguiente: “Un hecho
del Estado no constituye violacién de una obligacion internacional a me-
nos que el Estado se halle vinculado por dicha obligacién en el momento
en que se produce el hecho”.

En efecto, para determinar el nacimiento de la responsabilidad se re-
querird: (i) que el Estado infractor sea Parte en el tratado o convencién del

3 Sanose G, ob. cit., pag. 39.

% AGUIAR, Derechos humanos y responsabilidad internacional del Estado, ob. cit.,
pdg. 112,

% Jost A. Pastor RIDRUBIO, Curso de derecho internacional piblico y organizacio-
nes internacionales, 6*. ed., Madrid, Edit. Tecnos, 1966, pag. 571.
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cual se deriva la obligacién internacional; (ii) que en el momento de la con-
suracion del hecho esté vigente la vinculacion del Estado con la obliga-
cién internacional, a efecto de que este hecho sea considerado ilicito inter-
nacionalmente, porque si no esta vigente el vinculo, el hecho podr ser ilicito
para el derecho interno, pero no en el derecho internacional. “La determi-
nacién del momento en que se produce la violacion es esencial para[...] el
nacimiento de la responsabilidad del Estado™ (cursivas fuera del texto).

Esto es importante para acceder exitosamente a la jurisdiccion in-
ternacional: “Lo que interesa determinar al tribunal internacional es si ha
existido o no un hechoilicito, una violacion a la norma internacional”™”. Y,
por su parte, la duracion del hecho ilicito puede ser determinante para es-
tablecer la extension de los perjuicios y el monto de la reparacion™®.

Acerca del tema, la Corte Interamericana expresé lo siguiente: “75.
[...] Como consecuencia de ello, cuando el sistema interamericano cono-
cidel caso, los hechos generadores de las violaciones alegadas ya se habian
cometido. Este Tribunal debe recordar que la responsabilidad internacio-
nal del Estado se genera de inmediato con el ilicito internacional a él atri-
buido, aunque solo puede ser exigida después de que el Estado haya tenido
la oportunidad de repararlo por sus propios medios™ (cursivas fuera del
texto).

En conclusidn, si los Estados no cumplen con sus obligaciones inter-
nacionales, generan un hecho internacionalmente ilicito e indefectiblemen-
te incurren en responsabilidad internacional, que puede presentar diversas
formas.

7. RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO

La responsabilidad internacional del Estado, en términos generales,
segin GOMEz VERDUZCO Yy WITKER, “es aquella institucion juridica en vir-
tud de la cual todo Estado al que le sea imputable un hecho ilicito, segin
el derecho internacional, debe una reparacién al Estado en cuyo perjuicio
se haya realizado dicho acto”'™.

% URIOSTE BrAGA, ob. cit., pag. 17.
*T Gimez, Verpuzeo Y WITKER, ob. cit., pag. 305,
% UriosTE Braca, ob. cit., pag. 17.

% Corte IDH. Caso de los hermanos Gémez Pagquiyauri contra Pert, sent., de fon-
do, 8 julio 2004.

10 Gomez VERDUZCO ¥ WITKER, ob. cit., pdg. 304.
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EpuarDO GARCia la define asi, inferida a los derechos del ser huma-
no: “El Estado es responsable internacionalmente cuando sus agentes le-
sionan —por accién u omision— los derechos [...] de sus nacionales”™!?!,
Piza y TrEJOS, concretan lo siguiente: “[...] en el campo especifico de la
proteccidn internacional de esos derechos [se refieren a derechos humanos]
el tinico obligado responsable por su violacién es el Estado y, por ende, es
el Estado la tnica parte obligada o ‘acusada’ en sentido sustancial, ante la
Jjurisdiccidn internacional, contra la cual se reclama la violacién y su repa-
racion™%,

Nos referiremos entonces a la violacién de los derechos humanos de
cualquier persona natural (nacional o extranjera) atribuible al Estado, y su
responsabilidad internacional. Una pregunta clave surge: ;cudles son las
normas aplicables? ASDRUBAL AGUIAR, responde: “El estudio y tratamien-
to de la responsabilidad internacional por violacién o atentado a los dere-
chos humanos exige, sin embargo, de algunas precisiones. La traslacién
hacia este campo de tos principios aceptados por el derecho internacional
general no seria posible sin los ajustes que imponen la naturaleza y el con-
tenido de las obligaciones asumidas en la materia por los Estados™ %,

Por otra parte, entratdndose de violaciones a los derechos humanos,
(es aplicable el proyecto de Convenciodn sobre responsabilidad del Estado?
“Los elementos de aquella responsabilidad y las consideraciones doctrina-
rias recogidas en la Comision de Derecho Internacional, respecto a la res-
ponsabilidad por hecho ilicito, pueden ser aplicables a los casos de lesién
de los derechos humanos™'® | En similar sentido se pronuncian Sanjost GIL,
AGUIAR ARANGUREN, Piza y TrEJ0S ¥ CARRILLO SALCEDO.

Citamos como base juridica el articulo 1° del Articulado, que clara-
mente expresa: “Todo hecho internacionalmente ilicito del Estado genera
su responsabilidad tnternacional”.

En efecto, las violaciones a los derechos humanos, sin excepcién, son
hechos internacionalmente ilicitos y, por consiguiente, generan responsa-
bilidad internacional; por tanto, los principios y las consideraciones doc-
trinarias tenidas en cuenta por la citada Comisién serdn aplicables a esta
clase de violaciones, obviamente en cuanto regulan la responsabilidad in-
ternacional.

N E. A. Garcia, ob. cit, pag. 401.
192 Piza y TrEJOS, Ob. cit., pdg. 115.

193 AGuiarR ARANGUREN, Derechos humanos y responsabilidad internacional del
Estado, ob. cit., pags. 175y 176.

1% UriosTE BrAGA, Ob. cit., pdg. 9.
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A) Elementos esenciales de la responsabilidad internacional

Para desarrollar este tema nos referiremos, en primer lugar, al dere-
cho internacional general, y luego al derecho internacional de los derechos
humanos.

Los elementos constitutivos para poder establecer la responsabilidad
internacional pueden resumirse, segiin GOMEz VERDUZCO y WITKER, asi: “el
acto ilicito, la imputacién y el dafio; este iltimo, como elemento implicito
en el concepto de reparacion™'®.

JIMENEZ DE ARECHAGA relaciona los siguientes elementos esenciales:

“1} Existencia de un acto u omision que viole una obligacion estable-
cida por una norma de derecho internacional vigente entre el Estado res-
ponsable del acto u omisién y el ...] perjudicado por dicho acto u omisién.

”ii) El acto ilicito debe ser imputable al Estado como persona juridica.

1i1) Debe haberse producido un perjuicio o un dafio como consecuen-
cia del acto ilicito™!%.

Estos elementos son aplicables en el derecho internacional de los dere-
chos humanos, segiin la Comisién Interamericana de Derechos Humanos,
adicionando otros elementos, a saber:

“1. La existencia de un acto u omisién que viola una obligacién esta-
blecida por una regla de derecho internacional vigente.

2. Que ese acto ilicito sea imputable al Estado como persona juridica.

3. Que se haya producido un perjuicio o un dafio como consecuencia
del acto ilicito.

4. Que la accién imputable al Estado y que ocasiond dafo no sea
justificada.

5. Que las consecuencias de la accion ilicita no hayan sido reparadas
incluida la investigacion, la sancion de quienes aparezcan responsables y
la compensacidn correspondiente™'".

Como se expondra en el capitulo vi, la Comision Interamericana, en
¢l Informe definitivo del articulo 51 de que trata la Convencion America-
na, en el aparte de las conclusiones declara la responsabilidad internacio-
nal, previas las recomendaciones que formula al Estado.

" GoMEZ VERDUZCO ¥y WITKER, ob. cit., pdg, 304,

1% JIMENEZ DE ARECHAGA, El derecho internacional contempordneo, ob. cit., pags.
317-318.

w7 Comisién 1DH. Informe de 1996, Bolivia, ob. cit., parrafo 159,
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¢ Qué dice la Convencién Americana acerca de la responsabilidad
internacional y sus elementos? El articulo 63.1 sefiala: “‘Cuando decida que
hubo violacién de un derecho o libertad protegidos en esta Convencién, la
Corte dispondra que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o
libertad conculcados. Dispondra asi mismo, si ¢llo fuere procedente, que
se reparen las consecuencias de la medida o situacién que ha configurado
la vulneracién de esos derechos y el pago de una justa indemnizacién a la
parte lesionada”.

En nuestro concepto, la norma transcrita implicitamente contiene los
elementos de la responsabilidad internacional, en los siguientes términos:
“Cuando decida que hubo violacién [es porque se produjo un hecho inter-
nacionalmente ilicito atribuible al Estado que viola una norma internacio-
nal] de un derecho o libertad protegidos en esta Convencién [...]".

De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Interamericana, la res-
ponsabilidad del Estado se establece asi: ““(...) todo menoscabo a los dere-
chos humanos reconocidos en la Convencién que pueda ser atribuido, se-
gun las reglas del Derecho internacional, a la accién u omision de cualquier
autoridad publica, constituye un hecho imputable al Estado que compro-
mete su responsabilidad (...)""%,

En otra oportunidad, Ia Corte expresé: “Al producirse un hecho ilici-
to imputable a un Estado surge de inmediato la responsabilidad internacio-
nal de este por la violacién de una norma internacional, con el consecuente
deber de reparacion [...]""".

En el Caso Baena Ricardo contra Panamd, en sentencia de 28 de no-
viembre de 2003, la Corte expreso: “65 [...] Al producirse un hecho ilicito
imputable a un Estado, surge la responsabilidad internacional de este por
violacion de una norma internacional”.

De lo anterior se infiere la concurrencia de los elementos del hecho
internacionalmente ilicito, porque: este hecho es atribuible al Estado (i), y
constituye una violacion de una norma internacional (ii). Como corolario
establecemos la existencia de un hecho internacionalmente ilicito atribui-
ble a un Estado que da lugar a la responsabilidad internacional de este.

St hilamos delgado, tenemos que hay hecho internacionalmente ilici-
to de un Estado cuando: es atribuible segiin el derecho internacional al

'™ Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez contra Honduras. Sent. de fondo 29 julio
1988, pars. 164 y 184,

' Corte IDH. Caso Cantoral Benavides contra Peri, sent., de reparaciones 3 di-
ciembre 2001, parrafo 40; Cfr. Caso Cesti Hurtado, pérr. 33; Caso de los “Nifios de la calle”
(Villagran Morales y otros), parr. 60, Caso de la *Panel blanca” (Paniagua Morales y otros),
pdrr. 76.
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Estado (i), y constituye una violacién de una obligacion internacional del Hs-
tado (ii); obviamente que esta obligacién se deriva de una norma interna-
cional contenida en una Convencién o tratado sobre derechos humanos.
Como ya lo expusimos, siguiendo a la Corte Interamericana: “El incumpli-
miento de estas obligaciones genera la responsabilidad internacional del
Estado”. La jurisprudencia se refiere a las obligaciones generales deriva-
das de los articulos 1.1 y 2 de ta Convencién Americana y a las obligacio-
nes especificas en relacion con cada uno de los derechos humanos recono-
cidos en las normas juridicas contenidas en esta Convencion.

Con base en estos lineamientos surge una pregunta: ;cuindo existe una
violacién de una obligacién internacional ? Siguiendo el articulo 12 del Ar-
ticulado sobre responsabilidad del Estado, “hay violacién de una obligacién
internacional por un Estado cuando un hecho de ese Estado no estd en con-
formidad con lo que de él exige esa obligacion, sea cual fuere el origen o
la naturaleza de esa obligacién”, por ejemplo, cuando agentes (de la poli-
cia) del Estado privan de la vida arbitrariamente a un ser humano, hay vio-
lacién de obligaciones internacionales, en el siguiente orden: obligacion es-
pecifica derivada del articulo 4° de la Convencién Americana que expresa:
“Toda persona tiene derecho a que se respete su vida”; hay violacion de esta
obligacién, porque el hecho atribuible al Estado “no estd en conformidad
con lo que de él exige esa obligacion”, esto es, que se respete la vida de toda
persona y, a su vez, hay violaciones de las obligaciones generales deriva-
das del articulo 1.1 de Ia misma Convencion por cuanto el Estado no res-
petd el derecho. En consecuencia, ese es un hecho internacionalmente ili-
cito atribuible segiin ¢l derecho internacional al Estado y constituye una
violacion de las obligaciones (especificas y generales) que adquirié el Esta-
do y, por ende, ese hecho ilicito da lugar a la responsabilidad internacional
de ese Estado; concretamente hay violacion a los derechos humanos.

B} ; La responsabilidad es subjetiva u objetiva?

Segtin el derecho internacional general, la responsabilidad internacio-
nal del Estado, podra ser:

1} Responsabilidad subjetiva. Se le denomina también responsabili-
dad por la falta (dolo o culpa). HermiLo Lorez-BassoLs la resume en la
siguiente forma: “[...] la responsabilidad del Estado depende del compor-
tamiento del drgano del Estado que actie en esa calidad”™''". Es decir, el
comportamiento del Estado es culposo.

1 HirmiLo Loriv-Bassous, Derecho internacional piiblico contempordneo e ins-
triumentos bdsicos, 2° ed.. México, Edit. Porria, 2003, pag. 163.
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2) Responsabilidad objetiva. CEsar SEPULVEDA la explica en los si-
guientes términos: “L.a responsabilidad reposa en una idea de garantia, en
la cual la nocién subjetiva de falta no juega papel alguno. En este sistema,
la responsabilidad es producto de una relacién de causalidad entre la acti-
vidad del Estado y el hecho contrario al derecho internacional”'"’.

(Laresponsabilidad de los Estados es subjetiva u objetiva, cuando a
estos se les atribuye violaciones directas o indirectas de los derechos hu-
manos?

La respuesta la da la misma Corte Interamericana:

“173. Las infracciones a la Convencién no pueden ser juzgadas apli-
cando reglas que tengan en cuenta elementos de naturaleza sicolégica,
orientados a calificar la culpabilidad individual de sus autores. A los efec-
tos del andlisis, es irrelevante la intencion o motivacion del agente que
materialmente haya violado los derechos reconocidos por la Convencién,
hasta el punto que la infraccién a la misma puede establecerse incluso si
dicho agente no estd individualmente identificado. Lo decisivo es diluci-
dar si una determinada violacién a los derechos humanos reconocidos por
la Convencion ha tenido lugar con el apoyo o la tolerancia del poder piibli-
€0 0 si este ha actuado de manera que la trasgresion se haya cumplido en
defecto de toda prevencién o impunemente. En definitiva, de lo que se tra-
ta es de determinar si la violacion a los derechos humanos resulta de la
inobservancia por parte de un Estado de sus deberes de respetar y de garan-
tizar dichos derechos, que le impone el articulo 1.1 de la Convencién™ 2.

En conclusion, la responsabilidad del Estado es objetiva, porque como
lo ha reiterado constantemente la jurisprudencia internacional “la protec-
cién internacional de los derechos humanos no debe confundirse con la
justicia penal. Los Estados no comparecen ante la Corte como sujetos de
accion penal, [porque dicha proteccion] no tiene por objeto imponer penas
a las personas culpables de sus violaciones™'*,

“134. [...] El derecho internacional de los derechos humanos no tiene
por objeto imponer penas a las personas culpables de sus violaciones, sino
amparar a las victimas y disponer la reparacion de los dafios que les hayan
sido causados por los Estados responsables de tales acciones™!'* (cursivas
fuera del texto).

"' CEsAr SEPULVEDA, Derecho internacional, México, Edit. Porria, 2002, pag. 240,
"2 Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez, sent., 29 julio 1988, parrafo 173.

"} Idem, parrafo 134,

" Idem, ibidem.
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“Esta responsabilidad del Estado, por obvia aplicacion de un princi-
pio general, no se individualiza solo en el gobierno o respecto de las auto-
ridades, agentes o ejecutores de hechos o actos juridicos del gobierno du-
rante cuyo ejercicio se cometid ta violacion. Se imputa siempre al Estado,
a la persona juridica Estado™' ">,

En el capitulo anterior enunciamos el tema de las sentencias de repa-
raciones que podria dictar ia Corte Interamericana, cuando el Estado es
condenado en sentencia de fondo por violaciones a los derechos humanos
reconocidos en la Convencién.

C) Modalidades de la responsabilidad internacional del Estado

La responsabilidad tiene dos modalidades, a saber: por hecho ilicito
atribuible directamente al Estado, o por hecho ilicito no atribuible directa-
mente al Estado. La jurisprudencia explica el contenido y alcances juridi-
cos de la responsabilidad.

1) Responsabilidad por hecho internacionalmente ilicito atribuible
directamente al Estado. Se denomina responsabilidad directa del Estado:
“[...] existe responsabilidad directa cuando los 6rganos del Estado, o este
actuando como un todo, violan una obligacién internacional”''®. *“La res-
ponsabilidad directa del Estado puede ser administrativa, legislativa o ju-
dicial, segtin sea el érgano del Estado que haya realizado la conducta vio-
latoria de la norma juridica internacional”'"”.

Por violaciones de los derechos humanos ;c6mo opera esta modali-
dad de responsabilidad directa del Estado? Para AGuiar ARANGUREN''* este
tipo de responsabilidad del Estado, se explica asi: “Los Estados Parte pue-
den ser responsables por accién u omisién y de manera inmediata son res-
ponsables cuando sus érganos o agentes violan los derechos de la persona
humana™.

La Corte Interamericana, en sentencia de 5 de febrero de 2001, hizo
las siguientes precisiones: “72. Esta Corte entiende que la responsabilidad
internacional del Estado puede generarse por actos u omisiones de cualquier
poder u 6rgano de este, independientemente de su jerarquia, que violen la

""* HEcTor Gros Espiece, “Responsabilidad del Estado en la proteccion internacio-
nal de los derechos humanos”, en Revista Hechas y derechos, ndim. 18, Buenos Aires, otofio
2001, pag. 74.

116 CEsaR SEPULVEDA, ob. cit., pag. 241.

"7 ARELLANO GARCEA, Ob. cit., pdg. 219.

"% AGuiArR ARANGUREN, Responsabilidad internacional del Estado por violacion de
derechos humanos, ob. cit, pag. 78.
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Convencién Americana. Es decir, que todo acto u omisidn, imputable al
Estado, en violacion de las normas del derecho internacional de los dere-
chos humanos, compromete la responsabilidad internacional del Estado™""?
(cursivas fuera del texto).

En otra oportunidad la Corte expres6: “Segun las reglas del derecho
de la responsabilidad internacional del Estado aplicables en el derecho
internacional de los derechos humanos, la accién u omision de cualquier
autoridad publica, independientemente de su jerarquia, constituye un he-
cho imputable al Estado que compromete su responsabiltdad en los térmi-
nos previstos por la Convencién Americana™?® (cursivas fuera del texto).

En otras palabras, las violaciones a los derechos humanos podrian
producirse en la Corte Suprema de Justicia o el Tribunal Constitucional con
sus sentencias de ultima o Gnica instancia, seg(in ¢l caso, o en el Congreso
o Parlamento con sus leyes, o del Presidente de la Republica con sus decre-
tos o resoluciones: “es irrelevante a los fines del Derecho internacional el
que tal o tales érganos pertenezcan al poder constituyente, legislativo, eje-
cutivo, judicial o a otro poder”'?',

2) Responsabilidad por hecho internacionalmente ilicito atribuible
indirectamente al Estado. Se trata de la responsabilidad indirecta del Es-
tado. También se le denomina responsabilidad derivada, y “se daria cuan-
do el Estado, debiendo corregir un dafio causado por un particular [...] no
lohace, [por lo que] incurre en la figura jurfdica de omisién, o en la de negli-
gencia”'?2. En otros términos, “hay responsabilidad indirecta cuando el
Estado responde por abstencion de conducta preventiva o represivarespecto
de la conducta de particulares lesiva a la norma juridica internacional™'?.

¢ Cudles podrian ser ejemplos de responsabilidad cuando la violacién
a los derechos humanos es de los particulares, es decir, cuando el hecho
ilicito no es atribuible directamente al Estado? Las conductas que “son
producto de la instigacién de servidores piblicos; las que se realizan con
el consentimiento expreso o ticito de dichos servidores; las que se produ-

% Corte IDH. Caso “La iltima tentacién de Cristo”, sent., 5 febrero 2001, pdrra-
fo 72.

120 Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni contra Nica-
ragua, sent., 23 agosto 2001, parrafo 154.

12V GonzaLez CaMPOS, SANCHEZ RODRIGUEZ y SAENZ DE SANTA MARIa, ob. cit., pag.
295.

122 SepULVEDA, ob. cit., pag. 241.
12 ArELLANO GARCIA, ob. cit., pag. 219.
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cen gracias a la tolerancia manifiesta de agentes estatales; las que resultan
del incumplimiento del deber de garantia que tiene el Estado™'*,

En relacion con este tipo de responsabilidad, AGUIAR ARANGUREN
manifiesta: “de manera mediata, también son responsables cuando en pre-
sencia de atentados a los derechos y libertades de la persona por accién u
omisién de particulares, sus 6rganos o agentes faltan a la debida diligencia
para prevenir la violacién o para tratarla en los términos requeridos por la
Convencién”'#,

La Corte Interamericana hizo las siguientes precisiones, en sentencia
de 29 de julio de 1988: “En efecto, un hecho ilicito violatorio de los dere-
chos humanos que inicialmente no resulte imputable directamente a un
Estado, por ejemplo, por ser obra de un particular o por no haberse identi-
ficado al autor de la trasgresion, puede acarrear la responsabilidad interna-
cional del Estado, no por ese hecho en sf mismo, sino por falta de la debida
diligencia para prevenir la violacién o para tratarla en los términos reque-
ridos por la Convencién™'? (cursivas fuera del texto). Elejemplo seria el
de las violaciones a los derechos humanos ejecutadas por autodefensas,
paramilitares, guerrilla, etc.

AMPARO SaNJOSE GiL, siguiendo la jurisprudencia del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos, comenta lo siguiente: “De este modo, larespon-
sabilidad del Estado puede estar comprometida, ante los actos no conformes
a los derechos del hombre realizados por particulares a otros particulares,
cuando es el derecho en vigor en ese momento el que ha hecho licito el acto
del que se lamentaban los interesados™?’.

“De acuerdo con la CDI'*, en este tipo de situaciones lo que se impu-
ta al Estado no es el hecho de los particulares sino el comportamiento de
los 6rganos del Estado; ese comportamiento que la conducta del individuo
se limita a poner en evidencia, puede tener cardcter «omisivo» 0 «comisi-

I** Naciones Unidas, Comisién de Derechos Humanos, Informe del Alto Comisio-
nado de las Naciones Unidas para los derechos humanos sobre la situacién de los dere-
chos humanos en Colombia, 28 febrero 2002, parrafo 62.

125 AGUIAR ARANGUREN, Responsabilidad internacional del Estado porviolacion de
derechos humanos, ob. cit., pag. 79.

126 Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez, sent., de 29 julio 1988, pdrrafo 172.

122 Sent., 16 agosto 1981 en el asunto “Youn, James et Webster c. Royaume Uni”,
Publications de la Cur Européeme des Droifs de I'Homme. Serie A, vol. 44, 1981, pdg.
20, pérrafo 49, citada por Sanost GIL.

123 Comisi6n de Derecho Internacional. Ver supra, pag. 77 ¢ infra pag. 145, lit. ).
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vo» y la responsabilidad del Estado se verd comprometida cuando supon-
ga la infraccién de una obligacién de prevencién o de represion’™'?.

En una u otra medalidad de responsabilidad, el hecho internacional-
mente ilicito atribuible al Estado, directa o indirectamente, viola el dere-
cho internacional de los derechos humanos, generando responsabilidad
internacional para el Estado.

8. CONSECUENCIAS JURIDICAS DE LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL
DEL ESTADO: LAS OBLIGACIONES SECUNDARIAS DE REPARAR

En las dos modalidades expuestas, es clara la responsabilidad del Esta-
do por la violacién de los derechos humanos; por tanto, este tiene la obli-
gacion de reparar los daiios causados a las victimas y a sus familiares. “Con
motivo de esta responsabilidad nace para el Estado una relacién juridica
nueva que consiste en la obligacién de reparar”!3. Esta es la consecuencia
Jjuridica de la responsabilidad internacional del Estado. En efecto, “es un
principio de derecho internacional, que la jurisprudencia ha considerado
«incluso una concepcién generat del derecho», que toda violacién a una
obligaci6n internacional que haya producido un daiio comporta el deber de
repararlo adecuadamente™!?!.

Comenta Epuarpo JIMENEZ DE ARECHAGA que, “‘siempre que se viola,
ya sea por accion o por omision, un deber establecido en cualquier regla de
derecho internacional, automdticamente surge una relacion juridica nueva.
Esta relacion se establece entre el sujeto al cual el acto es imputable, que
debe responder mediante una reparacién adecuada, y el sujeto que tiene dere-
cho de reclamar la reparacién por el incumplimiento de la obligacion™'*2,
En otras palabras, la relacién juridica nueva generar4 la denominada obli-
gacion secundaria de reparar que, como se expreso, podria cumplirse me-
diante una reparacion en forma de restitucidn, cesacién del comportamien-
to ilicito, satisfaccién, indemnizacion y las seguridades o garantias de no
repeticion del hecho ilicito.

12 Sanjosk GiL, ob. cit., pags. 43 y 44.
1* Corte IDH. Caso Garrido y Baigorria, contra Argentina, {de reparaciones) sent.,
27 agosto 1998, parrafo 40.

Ut Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez (etapa de reparaciones), sent., 21 julio
1989, parrafo 25; Caso Godinez Cruz, sent., 21 julio 1989, parrafo 25.

2 IIMENEZ DE ARECHAGA, El derecho internacional contempordneo, ob. cit., pig.
317.
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9, I.A REPARACION Y SUS FORMAS

En el Caso Chorzow Factory, la Corte Permanente de Justicia Inter-
nacional, en sentencia del 26 de julio de 1927, preciso el concepto de repa-
racién al que da lugar la responsabilidad internacional de los Estados, y
enuncio las formas de reparar asi:

“Es un principio de derecho internacional, e incluso una nocion gene-
ral del derecho, que toda violacién de un compromiso implica la abligacion
de reparar. La reparacion debe, en cuanto sea posible, eliminar todas las
consecuencias del acto ilicito y restablecer la situacién que, con toda pro-
babilidad, habria existido si el acto no se hubiese cometido. Restitucidénen
natura 0, si esto no es posible, pago de una suma equivalente al valor que
tendria la restitucion [...]; la asignacidn si fuere necesaria de danos y per-
juicios por la pérdida sufrida que no fuere cubierta por la restitucion o el
pago en su lugar [...]""™".

En el Caso 19 comerciantes contra Colombia, la Corte Interamericana,
expreso: “Las reparaciones, como el término lo indica, consisten en las medi-
das que tienden a hacer desaparecer los efectos de las violaciones cometidas™'*,

“El contenido concreto de la obligacién genérica de reparacién depen-
dera de la naturaleza del hecho ilicito atribuido al Estado y del dafio cau-
sado por este. El sentido de la reparacion puede consistir en

1) la restitucion,

ii) la cesacién del comportamiento ilicito,

7111} la satisfaccion,

”iv) la indemnizacion, y

”v) las seguridades o garantias de no repeticion del hecho ilicito

“La reparacion es el término genérico que comprende las distintas
formas como un Estado puede hacer frente a la responsabilidad internacio-
nal en que ha incurrido (restitutio in integrum), indemnizacion, satisfaccion
y garantias de no repeticion, entre otras”'*. “Obligaciones que el Estado
responsable deberd cumplir para saldar esa responsabilidad o exonerarse
de ella™¥.

**135

13 Caso Chorzow Factory, C.P.1L, serie A, ndm, 17 (1928), pig. 29.

'* Corte IDH. Caso 19 comerciantes contra Colombia, sent., (de fondo), 5 julio 2004,
parrafo 223,

5 UriosTe BrAGa, ob, cil, pag. 7.

1% Corte IDH. Caso Sudrez Rosero contra Ecuador, sent., (de reparaciones), 20 enero
1994, pdrrafo 41.

7 UriosTe BraGa, ob. cit., pag. 138.
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Alrespecto, la Corte Interamericana expresd: “Como consecuencia de
esta obligacién los Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda
violacién de tos derechos reconocidos por la Convencion y procurar, ade-
maés, el restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado y, en su caso,
la reparacién de los dafios producidos por la violacion de los derechos hu-
manos.

169, Conforme al articulo 1.1 es ilicita toda forma de ejercicio del
poder piblico que viole los derechos reconocidos por la Convencion.

.1

172, Es, pues, claro que, en principio, es imputable al Estado toda
violacién a los derechos reconocidos por la Convencién cumplida por un
acto del poder piblico o de personas que actian prevalidas de los poderes
que ostentan por su cardcter oficial”'*®,

En el Caso Godinez Cruz, la Corte precisé el siguiente concepto:

“26. La reparacién del dafio ocasionado por la infraccién de una obli-
gacion internacional consiste en la plena restitucion (restitutio in integrum),
lo que incluye el restablecimiento de la situacion anterior y la reparacion
de las consecuencias que la infraccién produjo y el pago de una indemni-
zacién como compensacién por los dafios patrimoniales y extrapatrimonia-
les incluyendo el daiio moral™'¥,

“La restitutio in integrum es, sin duda, la forma mds perfecta de repa-
racion, pues elimina las consecuencias del ilicito al borrar o extinguir el dafio
causado: si este consistia en una accion (adopcién de una medida legisla-
tiva contraria al derecho internacional) supondra la anulacién por el Estado
de dicha medida: si se trata de una omision, se verificard adoptando la medi-
da que el derecho internacional impone al Estado causante del ilicito™'*.

De lo expuesto surge una pregunta: ; ¢l dafio es un elemento esencial
para el establecimiento de la responsabilidad internacional, en el sistema
interamericano? AGuiar comenta que los articulos 44 (Peticiones) y 45.1
{Comunicaciones) abren las puertas ante la Comisién Interamericana a
“quienes tienen capacidad para actuar o para impulsar la accion de respon-
sabilidad de un Estado Parte [...] el fundamento de la accién radica en «la
violacion de [1a] Convencidn» o en «las violaciones de los derechos huma-
nos establecidas en esta Convencion». No existe duda, entonces, acerca de

1% Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez, sent., 29 julio 1988, pdrrafo 162.
1% Corte IDH. Caso Godinez Cruz, sent., 21 julio 1989,

1% GonzAaLez Campos, SAnchez RODRIGUEZ y SAENZ DE SAnTA MaRia, ob. cit., pag.
334,
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que la sola vulneracion por un Estado Parte de esas obligaciones que asu-
me por virtud de los articulos 1.1 y 2, es suficiente para comprometer su
responsabilidad. El daifio [...], por ende, como eventual elemento de la res-
ponsabilidad del Estado, queda desplazado por el hecho ilicito, segtin los
términos de la Convencién Americana’™'*'.

Veamos otros conceptos. “L.a nocidn de dafio o perjuicio en el dmbi-
to de la responsabilidad por violacién de los derechos humanos adquiere
un contenido diferente. La nocidn fundamental serd la lesion al derecho pro-
tegido”'*?. “La obligacién de reparar encierra en realidad dos aspectos
distintos: la reparacién del dafio, de una parte, y, de otra, el cese de la situa-
cidn ilicita”'*. ALonso Gomez sefiala que el dafio es un “elemento impli-
cito en el concepto de reparacion™'*,

LaCorte Interamericana en algunas sentencias de reparaciones ha ex-
presado: “Este tribunal ha reiterado el principio de derecho internacional
aplicable a esta materia, en el sentido de que toda violacion de una obliga-
cién internacional que ha producido dafio trae consigo el deber de reparar-
lo adecuadamente”'*.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que “el mero hecho de producir
un dafio no da lugar a responsabilidad juridica internacional. Esta solo se
da cuando el dafio resulte de una infraccion del derecho internacional™'.

El dafio tiene siempre como destinatario de la violacion de los dere-
chos humanos a un ser humano que se denomina presunta victima, o vic-
tima, o sus familiares.

(Qué se entiende por victimas? El tratadista THEO van Boven, dice que
victimas “‘son las personas que individual o colectivamente hayan sufrido
dafios, inclusive lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdi-
da financiera o menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales™ .

" AGUIAR, Derechos humanos y responsabilidad internacional del Estado. ob. cit.,
pags. 196y 197.

2 UriosTe, ob. cit., pag. 151.

1 CARRILLO SALCEDO, 0b. ¢it., pdg. 185,

14 GOMEZ y otros, ob. cit., pag. 304.

'* Corte IDH. Caso Durand y Ugarte contra Perd, sent., 3 diciembre 2001, parrafo
24; Caso Barrios Altes contra Perd, sent., 30 noviembre 2001, parrafo 24,

146
as2.

W THEO van Boven, Informe preliminar sobre “Derecho, restitucion, indemniza-
cion y rehabilitacion de las victimas de violaciones flagrantes de los derechos humanos ™,
Comision de Derechos Humanos de la ONU, documento E/CN. 4/Sub.2/1990/10, Nacio-
nes Unidas, 26/7/1990.

ALFRED VERDROSS, Derecho internacional piiblico, Madrid, Aguilar, 1978, pig.
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10. REPARACION, MEDIDAS PROVISIONALES Y CAUTELARES

(Qué relacion tienen las medidas cautelares o provisionales con la
reparacion? Urioste Braca responde siguiendo a CANCADO TRINDADE: “La
proteccidn internacional de los derechos humanos surge a partir de la no-
cién de victima. Luego, cuando el sistema comienza a aplicarse, sus pro-
positos tuitivos llevan a superar esa nocién. Asi, los 6rganos de proteccion
estardn dispuestos a intervenir antes de que se produzca una lesion a los
derechos protegidos™*, o mejor dafios irreparables.

En efecto, podran intervenir, segin el caso, la Comision solicitando
al Estado que adopte medidas cautelares, o la Corte ordendndole medidas
provisionales, para evitar dafios irreparables a los derechos de la persona
humana, ante la amenaza de realizarse un hecho internacionalmente ilicito.

“Un hecho ilicito es en sf mismo una perturbacién que debe interrum-
pirse, repararse y, en los peores casos, seglin las concepciones modernas
de la responsabilidad internacional, castigarse”*. En otras palabras, con
la adopcién de las medidas podria evitarse la consumacién de los hechos,
o interrumpir o suspender sus efectos. Como ya anotamos, la Corte Inte-
ramericana al resolver sobre las reparaciones le ordena al Estado como
medidas de restitucién: la puesta en libertad de la persona detenida arbitra-
riamente y juzgada en indebido proceso; reincorporacion a actividades
laborales; cumplir con la obligacién de adecuar la normativa interna (la
Constitucion Politica, las leyes) a la Convencion Americana.

Como se examinard oportunamente, las medidas tienen un cardcter
cautelar en el sentido de preservar una situacion juridica; por ejemplo, en
el Caso del periddico “La Nacién” contra Costa Rica la Corte, por resolu-
cién de 23 de mayo de 2001, dispuso “requerir al Estado de Costa Rica que
se abstenga de realizar cualquier accion que altere el stafu guo del asunto
hasta tanto presente €l informe requerido y el Tribunal pueda deliberar y
decidir sobre el mismo”. De esta forma, la Corte preservo la situacion ju-
ridica mientras —con la aportacién de una mayor informacién—, se deci-
dia acerca de la procedencia de las medidas provisionales, con el fin de
proteger el derecho humano a la libertad de expresion del periodista Mau-
ricio Herrera Ulloa, condenado a sancidn pecuniaria por el delito de difa-
macién y a ser incluido su nombre en el Registro Judicial de Delincuentes
de Costa Rica.

19 Urioste Braca, Control internacional de legalidad. Jurisprudencia en Derechos
Humanos (El contenido de la obligacion internacional), pag. 251.

149 REUTER, ob. cit., pag. 224.
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La Corte requiri6 al Estado, mediante resolucién emitida el 7 de sep-
tiembre de 2001, la adopcién de medidas provisionates a favor del sefior
Mauricio Herrera Ulloa, que consistieron en: a) la adopcidn, sin dilacion,
de cuantas medidas fueran necesarias para dejar sin efectos la inscripcion
del sefior Mauricio Herrera Ulloa en el Registro Judicial de Delincuentes;
b) la suspension de la orden de publicar en el periédico “La Nacién™ el “Por
tanto” de la sentencia condenatoria dictada por el Tribunal Penal de Juicio
del Primer Circuito Judicial de San José el 12 de noviembre de 1999, y ¢)
la suspensién de la orden de establecer una “liga”, en La Nacidn Digital,
entre los articulos querellados y la parte dispositiva de esa sentencia.

En la sentencia de fondo, de julio 2 de 2004 la Corte, sobre el particu-
lar, expresé: “Es decir, la Corte habia ordenado la suspension de algunos
de los efectos de la sentencia de 12 de noviembre de 1999, a la vez que habia
sefialado que «la referida suspension debia mantenerse hasta que el caso
ffuera] resuelto en definitiva por los érganos del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos». En este sentido, y a la luz de lo establecido en el
pdrrafo anterior, el Tribunal considera que las obligaciones del Estado en
el marco de las medidas provisionales ordenadas quedan reemplazadas por
las que se ordenan en la presente sentencia, a partir de la fecha de notifica-
cién de esta ultima”'*.

Lo mismo puede afirmarse de la cesacidon del comportamiento ilici-
fo. Porejemplo, que la autoridad estatal prescinda de discriminar, estigma-
tizar y perseguir a los hijos de los guerrilleros, paramilitares, etc., por los
delitos cometidos por sus padres, en obedecimiento a unas medidas caute-
lares solicitadas por la Comision, a fin de que se suspenda el heche ilicito.
En tratdndose del desplazamiento forzado de personas de su tierra natal por
accion de grupos armados ilegales, con las medidas podria lograrse 1a res-
titucion de sus derechos, disponiendo ta Corte que los desplazados puedan
retornar a sus lugares de origen, como sucedié en el Caso de la Comunidad
de paz de San José de Apartadé contra Colombia.

11. MODALIDADES DEL INCUMPLIMIENTO DE OBLIGACIONES Y RESPONSABILIDAD
INTERNACIONALES DEL ESTADO POR HECHOS INTERNACIONALMENTE
ILICITOS DE SUS ORGANOS

“En el derecho internacional comdn cuando se habla de la responsa-
bilidad de los Estados por sus 6rganos competentes se piensa, fundamen-

130 Corte IDH. Caso Herrera Ulloa (Periddico “La Nacién™) contra Costa Rica,
sentencia (de fondo) 2 julio 1994, pdrrafo 196. Ver infra pag. 188.
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talmente, en la responsabilidad de los Estados por actos de sus 6rganos
legislativos, administrativos, judiciales o tribunales. De esta manera se
habla de responsabilidad del Estado-legislador, del Estado-administracién
piblica y del Estado-juez™'3!.

“El origen de la responsabilidad internacional del Estado puede resi-
dir en cualquier acto u omision de cualesquiera de los poderes o agentes del
Estado (sea del Ejecutivo, o del Legislativo, o del Judicial)”'%2,

La Corte, en sentencia de 31 de agosto de 2001, expresé lo siguiente:
“Segiin las reglas del derecho de la responsabilidad internacional del Esta-
do aplicables en el derecho internacional de los derechos humanos, la accién
u omisién de cualquier autoridad piblica, independientemente de su jerar-
quia, constituye un hecho imputable al Estado que compromete su resporn-
sabilidad en los términos previstos por la Convencién Americana”'*,

En efecto, en la parte orgdnica de las Constituciones Politicas en Amé-
rica, se encuentra regulada la separacién de los érganos de las ramas del
poder publico del Estado, y en gjercicio de sus funciones legislativa, admi-
nistrativa y judicial, suelen ocurrir violaciones o amenazas a los derechos
humanos; por tanto, se presentan distintas modalidades de incumplimiento
de obligaciones internacionales y, por ende, diversas formas de responsabili-
dad internacional. Nos ocuparemos a continuacién de las més frecuentes.

A) Responsabilidad internacional del Estado por hecho
internacionalmente ilicito derivada de actos del legislativo

Con este titulo UriosTE BraGA aborda el tema y sostiene: “el hecho
que se pretende estudiar es el imputado a un érgano del Estado, en este caso,
al poder legislativo. Se trata de casos en los cuales el hecho del Estado
apunta al orden juridico interno, como por lo general ocurre con los actos
legislativos. Pese aello, las repercusiones afectan a las normas de derecho
internacional que establecen la obligacién™'™*.

Podria sostenerse que paso a la historia constitucional del derecho
occidental de origen romanista —en la mayoria de los Estados—, el prin-

131 Piza y Tresos, ob. cit., pdg. 131.

152 ANTonio Cancabo TRINDADE, Voto concurrente a la sentencia “Barrios Altos”,
parrafo 8.

133 Corte IDH, Caso de ta Comunidad Indigena Mayagna (Sumo) Awas Tingni contra
Nicaragua, sent., 31 agosto 2001, parrafo 154; Cfr. Caso Ivcher Bronstein, cit, supra nota
9, parrafo 168; Caso del Tribunal Constitucional, cit. supra nota 10, parrafo 109; y Caso
Bimaca Veldsquez, cit. supra nota 47, parrafo 210, entre ofras.

13 UriosTE BRrAGA, ob. cit., pag. 11.
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cipio de la supremacia del Parlamento equivalente a soberania del Parla-
mento, principio con el que se significaba que la ley era intocable por ser
absoluta, como también forma parte de esa historia el aforismo latino dura
lex sed lex. En ¢l Estado moderno se abrié paso el principio de la suprema-
cia de la Constitucion que significa que “la Constitucién es norma de nor-
mas”'*%; la Constitucién es la normatividad de superior jerarquia a la que
estd subordinado el orden juridico infraconstitucional, siendo el Tribunal
o Corte Constitucional el maximo intérprete de la Constitucién. Esta afir-
macion categorica también ha comenzado a ser historia, a partir del momen-
to en que ¢! Estado Parte en un tratado o convencién internacional que
reconoce derechos humanos adquiere obligaciones internacionales erga
omnes de respetar y garantizar su libre y pleno ejercicio, porque queda some-
tido a la normatividad internacional, incluida la Constitucion. Eneste orden
de ideas, podemos decir que “la Convencién Americana de Derechos Hu-
manos es norma de normas” en la Organizacion de Estados Americanos
(OEA) y “la Corte Interamericana se establece como auténtico guardidn e
intérprete final de la Convencion”'®, segiin palabras del distinguido trata-
dista mexicano EDUARDO FERRER MAC-GREGOR.

Concluimos con PETER HABERLE'®” que “si hasta ahora se hablaba de
la «interpretacién conforme a la Constitucién» de las leyes ordinarias, hoy
nos encontramos ante el mandato de la interpretacién de los derechos fun-
damentales conforme a los derechos humanos”. En otras palabras, el de-
recho interno debe interpretarse de conformidad con el derecho internacional
de los derechos humanos.

. Cudndo el derecho interno (Constitucion, ley, actos administrativos,
etc.) es incompatible con el Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos?

Se presentan varias situaciones, segin URIOSTE BraGa: 1) cuando el
Estado por medio del érgano legislativo aprueba una ley, o el poder cons-
tituyente adopta una nueva norma constitucional, por ejemplo, al expedir
una Constitucién o reformar la vigente (se trata de meros hechos), y esta
normatividad es violatoria de normas internacionales que reconocen los
derechos humanos; 2) “Hay situaciones en las cuales la responsabilidad no
deriva de ning(in acto o hecho del Estado, sino precisamente de una omisién.
Nos encontramos con estas situaciones en Jos casos en que existe una obliga-

153 Const. Pol. de Colombia, art. 4°.

156 Enuarpo FERRER MAC-GREGOR, Los tribunales constitucionales en Iberoameéri-
ca, México, Ediciones Fundap, 2002, pdg. 144.
157 PeTErR HABERLE, E/ Estado constitucional, México, UNAM, 2001, pig. 185.
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cién internacional de dictar una ley con un determinado contenido, y preci-
samente ¢l Estado no la dicta. Aqui el hecho generador es la omisidon™!*,

En efecto, es posible que el Estado-legislador dicte normas {constitu-
cionales o legales) que violen los derechos humanos (i), o no adopte las
medidas legislativas para hacer efectivos tales derechos (ii}, o no derogue
las normas contrarias a esos derechos (iii).

Siguiendo la jurisprudencia de la Corte Interamericana, exponemos
los lineamientos plasmados en opiniones consultivas y en las sentencias en
casos contenciosos, relacionados con el incumplimiento de las obligacio-
nes internacionales y consecuencias que se derivan de la responsabilidad
internacional, cuando el Estado dicta normas contrarias a los derechos hu-
manos.

1) Opinién Consultiva OC-13/93. En la Opinién Consultiva QC-13/
93 del 16 de julio de 1993, la Corte expresé:

“27. [...] el hecho de que se trate de «leyes internas» y de que estas
hayan sido «adoptadas de acuerdo con lo dispuesto por la Constitucion»,
nada significa si mediante ellas se violan cualesquiera de los derechos o
libertades protegidos.

”28. [...] 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 huma-
nos» {Laexpresién ‘leyes’ en el articulo 30 de la Convencién, supra 25, pa-
rrafo 22).

”29. [...] Lo que la Comisién debe verificar, en un caso concreto, es
si lo dispuesto por la norma contradice la Convencion y no si contradice el
ordenamiento juridico interno del Estado. La atribucién otorgada ala Co-
mision {...} no le da facultad para calificar ¢l cumplimiento por el Estado
de los preceptos constitucionales en la elaboracion de las normas internas.

”30. En el 4mbito internacional lo que interesa determinar es si una
ley resulta violatoria de las obligaciones internacicnales asumidas por un
Estado en virtud de un tratado. Esto puede y debe hacerlo la Comisién ala
hora de analizar las comunicaciones y peticiones sometidas a su conocimien-
to sobre violaciones de derechos humanos y libertades protegidos por la
Convencién [...].

”35. Una norma interna puede resultar violatoria de la Convencién por
ser irrazonable o porque no resulte ‘conforme’ conellay, por supuesto, una

1*8 Cfr. UriosTE BraGa, ob. cit., pdgs. 11 a 14,
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ley contraria a las obligaciones de un Estado derivadas de la Convencion
no puede ser estimada ‘razonable” ni ‘conveniente’ 7',

Esta jurisprudencia nos permite concluir que, en cuanto a la expedi-
cion y validez de las leyes, se presentan diversas situaciones: que la ley sea
aprobada por el Congreso (o parlamento, o asamblea legislativa), con el
cumplimiento pleno de las formalidades del procedimiento constitucional
—supremacia formal— y de conformidad con la sustancia regulada por la
Constitucion —supremacia material-—; en estos términos y segun el dere-
cho constitucional, dicha ley estaria amparada por el principio de “presun-
cién de constitucionalidad de la ley” y, por consiguiente, estaria revestida
de validez, pero distinto serd el caso cuando la ley sea manifiestamente
incompatible con la Convencién Americana, aunque internamente sea con-
siderada constitucional. Esta valoracién no exime al Estado del cumplimien-
to de las obligaciones internacionales derivadas de este tratado internacio-
nal. Dicho de otra forma: la ley es compatible con la Constitucién mas
incompatible con la Convencién Americana; de todas formas existe viola-
cion a los derechos humanos. Veamos:

2) Opinidén Consultiva OC-14/94. En otra oportunidad la Corte Inte-
ramericana expreso lo siguiente:

*22.]...] Enlos supuestos o hipdtesis de violacion de las obligaciones
internacionales asumidas por los Estados Parte y que resulten de una even-
tual contradiccién entre sus normas de derecho interno y las de la Conven-
¢idn, aquellas serdn evaluadas por la Corte en los procesos contenciosos
como simples hechos o manifestaciones de voluntad, susceptibles de ser
ponderados solo respecto de las convenciones y tratados involucrados y con
prescindencia de la significacion o jerarquia que la norma nacional tenga
dentro del ordenamiento juridico del respectivo Estado [...].

"28. |...] De manera que, si la Comisién considera que la reforma de
la Constitucién peruana puede representar una violacion manifiesta de las
obligaciones de ese Estado frente a la Convencidn, puede utilizar esa cir-
cunstancia como fundamento de una solicitud de opinion que tenga cardc-
ter general [...].

733, Naturalmente, si se ha contraido la obligacidn de adoptar las

medidas aludidas, con mayor razén lo esté la de no adoptar aquellas que
contradigan el objeto y fin de la Convencidn [...].

" Corte IDH. Opinién Consultiva 0.C .-13/93, ciertas atribuciones de la Comisidn
Interamericana de Derechos Humanos (articulos 41, 42, 44, 46,47, 50, 51 de la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos).
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"36.[...], laobligacion de dictar las medidas que fueren necesarias para
hacer efectivos los derechos y libertades reconocidos en la Convencién,
comprende la de no dictarlas cuando ellas conduzcan a violar esos derechos
y libertades [...].

738, Para el caso en que un Estado emitiere una ley contraria ala Con-
venciodn, esta Corte ha dicho:

"«[qJue 1a Comisién es competente, en los términos de las atribucio-
nes que le confieren los articulos 41 y 42 de la Convencidn, para calificar
cualquier norma del derecho interno de un Estado Parte como violatoria de
las obligaciones que este ha asumido al ratificarla o adherir a ella... (Cier-
tas atribuciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos,
supra 37, parte resolutiva 1)».

"39. Como consecuencia de esta calificacion, podra la Comisidn re-
comendar al Estado la derogacion o reforma de la norma violatoria y para
ello es suficiente que tal norma haya llegado por cualquier medio a su cono-
cimiento, haya sido o no aplicada en un caso concreto. Esta calificacion y
recomendacién puede ser hecha por la Comision directamente al Estado[...].

”41. Es conveniente sefialar, en primer lugar, que una ley que entraen
vigor no necesariamente afecta la esfera juridica de personas determinadas.
Puede suceder que esté sujeta a actos normativos posteriores, al cumplimien-
to de ciertas condiciones o, llanamente, a su aplicacidn por funcionarios del
Estado, antes de afectar esa esfera. O puede ser que, en cambio, las perso-
nas sujetas a jurisdiccion de la norma se afecten por la sola vigencia de la
misma. A estas iiltimas normas y a falta de mejor denominacién, la Corte
las llamara ‘leyes de aplicacidn inmediata’ en el curso de esta opinidn.

”42. En el caso que la ley no sea de aplicacién inmediata y no haya
sido alin aplicada a un caso concreto, la Comision no puede comparecer ante
la Corte para someter un caso contra el Estado con base en la sola emisién
de la ley. La ley que no es de aplicacién inmediata es una mera facultad
dada a las autoridades para tomar medidas de acuerdo con ella. No represen-
ta, per se, violacion de los derechos humanos.

"43.Enel caso de las leyes de aplicacion inmediata, tal como han sido
definidas anteriormente, la violacién de los derechos humanos, individual
o colectiva, se produce por el solo hecho de su expedicién. Asiuna norma
que despojara de algunos de sus derechos a una parte de la poblacién, en
razén, por ejemplo, de su raza, automaticamente lesiona a todos los indi-
viduos de esa raza.

“44. Cuando se trate de aquellas normas que solamente viotan los
derechos humanos cuando se aplican, para evitar que tales violaciones se
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consumen la Convencion contempla los mecanismos de las medidas pro-
visionales (art. 63.2 de la Convencidn, art. 29 del Reglamento de la Comi-
sion) [...].

"48. Si el caso llegare a la Corte después de seguido el procedimiento
indicado en los articulos pertinentes, ella tendria que considerar y resolver
si el acto que se imputa al Estado constituye una violacidn de los derechos
y libertades protegidos por la Convencion, independientemente de que esté
o no de acuerdo con {a legislacidn interna del Estado y, en caso afirmativo,
que se garantice al lesionado el goce de su derecho o libertad conculcados
y, si ello fuere procedente, que se reparen las consecuencias del acto vio-
latorio y se pague una indemnizacién [...].

”49. [...] No existe en la Convencion disposicion alguna que permita
a la Corte decidir, en el ejercicio de su competencia contenciosa, si una ley
que no ha afectado atin los derechos y libertades protegidos de individuos
determinados es contraria a la Convencién. Como antes se dijo, la Comi-
sion si podria hacerlo y en esa forma daria cuomplimiento a su funcidn prin-
cipal de promover la observancia y defensa de los derechos humanos.

“Por las razones expuestas, la Corte decide:

”1. Que la expedicién de una ley manifiestamente contraria a las obli-
gaciones asumidas por un Estado al ratificar o al adherir a la Convencion,
constituye una violacion de esta y, en el caso de que esa violacion afecte
derechos y libertades protegidos respecto de individuos determinados,
genera responsabilidad internacional para el Estado”.

2. Que el cumplimiento por parte de agentes o funcionarios del Es-
tado de una ley manifiestamente violatoria de la Convencidn, genera res-
ponsabilidad internacional del Estado [...]”'"* (cursivas fuera del texto).

Como conclusién de lo anterior podemos afirmar que se presentan dos
hipdtesis de expedicion de leyes incompatibles con la Convencién Ameri-
cana: en la primera, se trata de ley que no es de aplicacién inmediata; por
tanto, no representa, per se, violacion. En el caso de una ley de aplicacion
inmediata, hay violacién de los derechos humanos por el solo hecho de su
expedicion, y siporsuaplicacion se lesionan los derechos humanos de una
persona determinada (presunta victima), consecuentemente se genera res-
ponsabilidad internacional del Estado.

Destacamos finalmente la procedibilidad de las medidas provisiona-
les o medidas cautelares, segtin el caso, cuando se trate de normas que sola-

"™ Corte IDH, Opinidn Consultiva OC-14/94, 9 diciembre 1994, Responsabilidad
internacional por expedicion y aplicacion de leyes violatorias de la Convencidn (Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos, arts. 1°y 27).
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mente violan manifiestamente los derechos humanos cuando se expidan ;
para el caso podriamos traer a colacion el ejemplo que ofrece JIMENEZ
DE ARECHAGA: una ley que autoriza expropiar bienes sin indemnizacién, por
si misma, ha afectado la posibilidad de venta de los bienes a aquellos seres
humanos que se hallen en la hipétesis que contempla la ley; consideramos
que procederia la solicitud de medidas cautelares por la Comision frente al
Estado, antes de la aplicacion de dicha ley, a fin de evitar la consumacién
de las violaciones y, por ende, los dafios irreparables.

3) Caso “La dltima tentacion de Cristo” contra Chile. Una sentencia
de la Corte Interamericana le ordené al Estado chileno modificar su orde-
namiento juridico interno (reformar la Constitucion y la legislacién), a fin
de hacerlo compatible con las obligaciones internacionales (en el derecho
constitucional se denomina limites heterdnomos impuestos por la precep-
tiva internacional al poder constituyente)'®'. Es el Caso de “La ditima ten-
tacion de Cristo” contra Chile, porque una disposicién sobre censura pre-
via (art. 19, num. 12) de la Constitucién era incompatible con la libertad de
expresion de la Convencién Americana (art. 13)'¢2.

Los hechos son los siguientes: la Corte Interamericana concluy6 que
la responsabilidad internacional del Estado chileno “se generé en virtud de
que el articulo 19 numeral 12 de la Constitucién establece la censura pre-
via en la produccién cinematografica y, por lo tanto, determina los actos de
los poderes ejecutivo, legislativo y judicial”!®.

Lo anterior significa que eran incompatibles con el articulo 13 de la
Convencioén, el articulo 19 numeral 12 de la Constitucién, un decreto ley,
un decreto reglamentario (acto administrativo) y las sentencias judiciales
(incluida la de la Corte Suprema de Justicia) que se fundamentaron en la
anterior preceptiva normativa. El conjunto de decisiones estatales confi-
gurd el hecho internacionalmente ilicito atribuible al Estado, que se tradu-
jo en incumplimiento de obligaciones internacionales y, por ende, en vio-
laciones a los derechos humanos y, consecuentemente, en responsabilidad
internacional.

Debemos resaltar que el decreto-ley y el decreto reglamentario se expi-
dieron por el Ejecutivo de acuerdo con lo dispuesto por la Constitucidn, lo
que significa, en principio, que se presumian de constitucionalidad y de lega-

181 IorGE REINALDO A. VaNosst, Teoria constitucional, 1.1, Buenos Aires, Edic.
Depalma, 1995, pags. 178 y 179.

182 Caso “La dltima tentacidn de Cristo” contra Chile, sent., 5 febrero 2001, pdrrafo
72.

1} Idem, ibidem.



TRATADOS QUE RECONOCEN DERECHOS HUMANOS 105

lidad, en el orden interno, o sea que constitucionalmente se establecio “un
sistema de censura para la exhibicion y publicidad de la produccién cinema-
tografica”. Un decreto ley faculté al Consejo de Calificacién Cinemato-
grifica para efectuar la calificacion de las peliculas. Este decreto fue re-
glamentado por otro decreto. El Consejo rechazd la exhibicion de la pelicula
por medio de una resolucién, pero en otra decisién administrativa se auto-
rizé su presentacion para espectadores mayores de 18 afios. Unos ciuda-
danos, en nombre propio, de la [glesia Catdlica y de Jesucristo, promovie-
ron un recurso de proteccion para la salvaguarda de los derechos
fundamentales, y en sentencia judicial se dejé sin efecto la segunda reso-
lucién administrativa (quedando vigente la prohibicién de la exhibicion de
la pelicula), y resuelto desfavorablemente un recurso de apelacion, la Cor-
te Suprema de Justicia de Chile confirmé la sentencia apelada. En conclu-
si6n, se negd la exhibicién cinematografica, con una sentencia judicial que
guedd ejecutoriada y, por consiguiente, amparada por la “cosa juzgada”,
pero que era violatoria de los derechos humanos,

Para las autoridades chilenas la expedicion de las normas y las sen-
tencias proferidas eran acordes con la Constitucién, pero ignoraron la
Convencién Americana que reconocia la libertad de expresion y, por ende,
todos esos aclos le eran incompatibles.

4) Caso “Barrios Altos” contra Peri. En este Caso se trataba de una
ley de amnistia que exoneraba de responsabilidad a militares, policias y
civiles que hubieren cometido, entre 1980 y 1995 violaciones a los dere-
chos humanos. Los hechos son los siguientes: el 3 de noviembre de 1991,
en las horas de la noche, miembros del ejéreito peruano fuertemente arma-
dos y cubiertos con pasamontafias irrumpieron en un inmueble, ubicado en
Barrios Altos de la ciudad de Lima, y asesinaron alevemente a quince perso-
nas indefensas e hirieron a otras cuatro. El Senado designé una comisién
investigadora de los hechos, pero el 5 de abril de 1992 mediante el auto-
golpe Fujimori ¢itd a nuevas elecciones y el nuevo Congreso expidid lamen-
cionada ley, mientras los jueces investigaban los hechos, 1o que condujo al
archivo de las investigaciones, con lo que ese eludia la responsabilidad penal
de los militares.

En la sentencia de fondo de 14 de marzo de 2001, 1a Corte expresoé Io
siguiente entre sus consideraciones:

“41. Esta Corte considera que son inadmisibles las disposiciones de
amnistia, las disposiciones de prescripcion y el establecimiento de exclu-
yentes de responsabilidad que pretendan impedir la investigacion y sancién
de los responsables de las violaciones graves de los derechos humanos tales
como la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las de-
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sapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos inde-
rogables reconocidos por el derecho internacional de los derechos humanos.

"43.[...]1 Es porello que los Estados Parte en la Convencién que adop-
ten leyes que tengan este efecto, como lo son las leyes de autoamnistia,
incurren en una violacién de los articulos 8° y 25 en concordancia con los
articulos 1.1 y 2 de la Convencién [...].

"44. Como consecuencia de la manifiesta incompatibilidad entre las
leyes de autoamnistia y la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos, las mencionadas leyes carecen de efectos juridicos y no pueden seguir
representando un obstaculo para la investigacién de los hechos que cons-
tituyen este caso ni para la identificacién y el castigo de los responsables,
ni puedan tener igual o similar impacto respecto de otros casos de violacién
de los derechos consagrados en la Convencién Americana acontecidos en

rall

el Peri”.

En la parte resolutiva de la sentencia la Corte declaré la responsabi-
lidad del Estado por la expedicién y aplicacién de las leyes de amnistia, por
cuanto eran incompatibles con la Convencion y, por consiguiente, declard
ademds que dichas leyes “carecen de efectos juridicos”. En consecuencia,
se ordend investigar de nuevo los hechos para determinar las personas res-
ponsables de las violaciones de los derechos humanos.,

En la sentencia de interpretacion de 3 de septiembre de 2001 (pér. 18),
la Corte Interamericana expreso claramente que “La promulgacién de una
ley manifiestamente contraria a las obligaciones asumidas por un Estado
Parte en la Convencidn constituye per se una violacién de esta y genera
responsabilidad internacional del Estado. En consecuencia, la Corte con-
sidera que, dada la naturaleza de la violacién constituida por las leyes de
amnistia, lo resuelto en la sentencia de fondo tiene efectos generales™'®.

Cancapo TRINDADE profundiza el tema, en los siguientes términos: 5.
Las llamadas autoamistias son, en suma, una afrenta inadmisible al dere-
cho a la verdad y al derecho a la justicia (...). Son mds bien la fuente (fons
et origo) de un acto ilicito internacionai: a partir de su propia adopcién
(tempos commisi delicti), e independientemente de su aplicacién posterior,
comprometen la responsabilidad internacional del Estado. Su vigencia crea
per seunasituacion que afecta de forma continuada derechos inderogables,
que pertenecen, al dominio del jus cogens, como son el derecho a la vida
y a la integridad personal™!'®,

1% Corte IDH, Caso Barrios Altos contra Peru, interpretacién de la sentencia de
fondo, 3 septiembre 2001.

185 CANCADO TRINDADE, Voto concurrente en el Caso “Barrios Altos”.
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“En consecuencia, en virtud de la sentencia de la Corte Interamerica-
na se establece una clara limitacion a cualquier gobierno para establecer
medidas que consoliden una situacion de impunidad™'®®,

En concreto, dichas leves “carecen de efectos juridicos™ por ser ma-
nifiestamente contrarias a las obligaciones internacionales y, por ende,
constituyen una violacion de los tratados del que emergen estos compro-
misos para el Estado (legislador, ejecutivo, judicial) y, en consecuencia, los
jueces tienen la obligacidn de inaplicar estas leyes, en el caso concreto, en
ejercicio del control de constitucionalidad por via de excepcidn, porque
resultan violatorias del Blogue de Constitucionalidad (en el cual estén in-
tegrados los tratados de derechos humanos). Todo con el objeto de iniciar
las investigaciones penales y sancionar a los autores —agentes del Estado
y/o particulares— de los hechos, purgando la impunidad.

5) Caso “Hilaire, Constantine y Benjamin y otros” contra Trinidad y
Tobago. Los hechos son los siguientes: las personas mencionadas fueron
juzgadas y sentenciadas por homicidio intencional con fundamento en la
“Ley de delitos contra la persona” de 1925 y que, ademds, fueron condena-
das a moriren lahorca. A pesar de que uno de los condenados se encontra-
ba amparado con medidas provisionales ordenadas por la Corte, el Estado
hizo efectiva la sentencia condenatoria y lo ejecutd, mientras su caso esta-
ba pendiente ante el sistema interamericano.

En el presente Caso se presentaron incompatibilidades de la Consti-
tucion de Trinidad y Tobago, con la precitada ley, asi como también nor-
mas carcelarias con la Convencién Americana.

En la sentencia de fondo de 21 de junio de 2002, en sus consideracio-
nes, la Corte expreso lo siguiente:

“116. La Corte estima que aun cuando no se ha ejecutado a 31 de las
presuntas victimas en este caso, es posible declarar una violacién del articulo
2 de laConvencidn, en virtud de que la solaexistencia de la Ley de los delitos
contra la persona es per se violatoria de esa disposicidn convencional”.

“211. La Corte ha observado que la forma como se encuentra penali-
zado el delito de homicidio intencional en 1a Ley de Delitos contra la Per-
sona, es de por si violatoria de Ia Convencién Americana.

1% SaMUEL B. ABaD YUPaNQUI, “Autoamnistias vs. Derechos Humanos. El rol de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Defensoria del Pueblo en la lucha con-
tra la impunidad”, en la obra colectiva Defensa de la Constitucion, garantismo y contro-
les, Buenos Aires, Libro en reconocimiento al Doctor Germdn J. Bidart Campos, Ediar,
2003, pag. 187.
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212. Esta constatacién conduce a la Corte a considerar que el Estado
de Trinidad y Tobago debe abstenerse de aplicar la ley mencionada y, dentro
de un plazo razonable, debe modificarla, adecuindola a la Convencidn
Americana [...], de manera que se garantice el respeto y el goce de los
derechos a la vida, a la integridad personal, al debido proceso legal y a las
garantias judiciales [...]. Entre las respectivas modificaciones de la legis-
lacién debe quedar incluida la referente a la introduccion de diversas cate-
gorias (tipos penales) de homicidio intencional [...], y se debe establecer
una gradacidén de los niveles de severidad de la pena [...]7.

7217. Porltimo, la Corte considera pertinente y necesario ordenar al
Estado que ajuste las condiciones del sistema carcelario a las normas inter-
nacionales de proteccion de los derechos humanos aplicables a la materia”,

En la parte resolutiva de esta sentencia y a titulo de reparaciones la
Corte ordendé:

“8. Que el Estado debe abstenerse de aplicar la Ley de Delitos contra
la Persona de 1925 y, dentro de un plazo razonable, debe modificarla ade-
cuandola a las normas internacionales de proteccién de los derechos huma-
nos [...}".

En cuanto a la incompatibilidad de la Constitucion Politica con la
Convencién Americana, la Corte analizé previamente la inefectividad del
control de constitucionalidad de las leyes, a fin de determinar aquella.
Examinemos:

“149. Con respecto al derecho a un recurso efectivo, la Corte consi-
dera que en este caso resulta evidente [...] que en Trinidad y Tobago es
técnicamente compleja y de dificil acceso la interposicién de acciones
constitucionales sin [a asistencia de un abogado, y que no se dispone en la
préctica trinitaria de la posibilidad de presentar acciones constitucionales
de manera efectiva”.

“150. Sobre ¢l particular, la Corte ha reiterado que no basta con que
se prevea la existencia de recursos, si estos no resultan efectivos para com-
batir la violacion de los derechos protegidos por la Convencién [...]".

“152. [...] b. Igualmente, este tribunal estima [...] que [...] no se
encuentra a la disposicion de los inculpados de homicidio intencional, la
asistencia legal adecuada para que presenten acciones constitucionales de
manera efectiva [...].

”c. La Corte [lama la atencidn sobre el hecho de que la seccién 6 de
la Constitucién de la Repiiblica de Trinidad y Tobago, que data de 1976,
establece que ninguna norma anterior a laentrada en vigencia de esta, puede
ser objeto de impugnacion constitucional [...]. La Ley de Delitos contra
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la Persona es incompatible con la Convencion Americana y, por lo tanto,
cualquier disposicion que determine su impugnabilidad, también lo es en
virtud de que Trinidad y Tobago, al ser parte de la Convencion en el mo-
mento de los hechos, no puede invocar las disposiciones de su derecho in-
terno para justificar el incumplimiento de sus obligaciones internacionales™.

Es decir, la misma Constitucién Politica impide el ejercicio de acciones
constitucionales contra las leyes que la violen, es decir, no se facilita el
acceso a la jurisdiceidén constitucional, porque el control de constituciona-
lidad de las leyes es ineficaz. Ello produce violacién a los derechos huma-
nos de acceso a la justicia constitucional y, por ende, al debido proceso.

Con fundamento en las decisiones citadas, podemos afirmar que en el
sistema interamericano de derechos humanos, la jurisprudencia ha construi-
do un sélido, completo, integral y efectivo control internacional de norma-
tividad'?" sobre el derecho interno (Constitucién, leyes, actos administra-
tivos, etc.) de los Estados, siendo la Corte y la Comisién competentes para
conocer de las violaciones a las obligaciones generales y especificas que
se derivan de la Convencion a cargo de los Estados Parte, cuando éstos
expidan internamente normas manifiestamente contrarias a dichas obliga-
ciones y, por ende, incompatibles con la Convencion, lo que genera respon-
sabilidad del Estado, por lesiones individuales. Por lo tanto, estos érganos
de control, en especial la Corte, podrd declarar la incompatibilidad de las
normas internas, a fin de que en el Estado no se apliquen. Alrespecto,laCor-
te expresa: “*56. En lo que concierne a los derechos humanos protegidos por
la Convencidn, la competencia de los 6rganos establecidos por ella se re-
fiere exclusivamente a la responsabilidad internacional del Estado [...]""%*.

B) Responsabilidad internacional del Estado por hecho
internacionalmente ilicito derivado de actos del ejecutivo

“También el Estado es responsable por los actos ilicitos de los orga-
nos administrativos del poder ejecutivo hacia abajo [...] da lo mismo que
sea un jefe de Estado o del gobierno, un ministro, un funcionario diploma-
tico, que un policia, un funcionario de aduanas o un soldado™'*.

157 “Control de constitucionalidad transnacional”. denominado por Juan CarLos
Hirrers, “El proceso supranacional (el derecho procesal supranacional)”, en la obra Li-
ber amicorum Héctor Fix-Zamudio, vol. 11, San José de Costa Rica, Secretaria de la Corte
interamericana de Derechos Humanos, pdg. 893.

1% Corte IDH, Opinidn Consultiva QC-14/94. 9 diciembre 1994, Responsabilidad in-
ternacional por expedicidén y aplicacidn de leyes violatorias de la Convencidn, parrafo 56.

199 Piza y Tresos, Derecho internacional de los derechos humanos: La Convencion
Americana, ob. cit., pigs. 142-143,
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Ladenominacién, como figura en el titulo, corresponde a los interna-
cionalistas; nosotros preferimos llamar —por ser mds amplia— esta mo-
dalidad de responsabilidad internacional, como responsabilidad derivada
de las acciones u omisiones de la administracion, entendida esta como el
conjunto de autoridades, érganos, corporaciones publicas y servidores piibli-
cos que ejercen funciones administrativas por mandato de la Constitucién
y laley y que, por consiguiente, producen actos y hechos administrativos.

En el Estado de Derecho las funciones estan divididas y separadas en
legislativa, administrativa y judicial, asignadas respectivamente al Congre-
so (0 Asamblea Legislativa), la administracion y a los jueces. Las funcio-
nes administrativas estan sometidas al principio de legalidad, “considera-
do en sentido estricto, es decir, los érganos de las ramas del poder piiblico
sometidos a la ley formalmente expedida por el legislador ordinario (el
Congreso), por consiguiente, la actividad de la administracion estd sujeta
alaley”'™. Segiin la jurisprudencia internacional de los derechos huma-
nos, “‘el principio de legalidad es consubstancial con la idea y el desarrollo
del derecho en el mundo democrético y tiene como corolario la llamada
reserva de ley, de acuerdo con la cual los derechos fundamentales solo
pueden ser restringidos por ley”'”'. Ademds, el principio de legalidad “esta
vinculado inseparablemente al principio de legitimidad que se traduce, inter
alia, en la eleccion popular de los drganos de creacion juridica, el respeto
a la participacién de las minorias”!"?, en la expedicién de la ley. El repre-
sentante del pueblo soberano, en un régimen democratico es el Congreso.
“La palabra leyes en el articulo 30 de la Convencion significa norma juri-
dicade cardcter general, cefida al bien comiin, emanada de los drganos legis-
lativos constitucionalmente previstos y democriticamente elegidos, y ela-
borada segin el procedimiento establecido por las Constituciones de los
Estados Parte para la formacién de las leyes™". Son estos los principios
esenciales que estructuran el Estado Democrético de Derecho, entre otros.

En otras palabras, es lo que el tratadista de derecho administrativo OtTo
MaYer denominé “la supremacia de la ley sobre la Administracién™'"*. En-

" Cfr. Ernesto Rey Cantor, “Principio de legalidad y derechos humanos™, en la
obra colectiva Instrumentos de tutela v justicia constitucional, Memoria del VII Congre-
s0 Iberoamericano de Derecho Constitucional, México, UNAM, 2002, pdg. 53.

1" Corte IDH en Opinién Consultiva OC-6/86, 4 mayo 1986, La expresién “leyes”
en el articulo 30 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, parrafos 23 y 24,

2 Cfr. parrafo 32.

1”* Corte IDH. Opinién Consultiva QC-6/86, ob. cit.

"M O1ro MAYER, Derecho administrativo, .1, Buenos Aires, Edic. Depalma, 1982,
pag. 72.
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tiéndase “ley” como fuente del derecho administrativo, sin olvidarse que
otra de las fuentes es la jurisprudencia.

Recordemos que nos estamos refirtendo a derechos humanos. La ma-
voria de las Constituciones occidentales establece el sistema de incorpora-
cién en el ordenamiento juridico de los tratados y convenciones internacio-
nales que reconocen los Derechos Humanos, por medio de ley formalmente
expedida por el érgano legislativo ordinario. ;Por qué son responsables
internacionalmente los Estados Parte por hechos internacionalmente ilici-
tos originados por la actividad de la administracién? Porque estos hechos
generan violaciones a los instrumentos internacionales. Veamos cOmo actia
la administracion.

Es comin en los Estados de América que los gobiernos (en su papel
de administracién), expidan actos administrativos (decretos reglamentarios,
resoluciones, circulares, érdenes, etc.), en ejercicio de funciones adminis-
trativas violando, ademads de los principios mencionados, los derechos
humanos; por ejemplo, se dictan decretos reglamentarios, asignando com-
petencias a la fuerza pablica (militares, policia, organismos de seguridad)
y regulando procedimientos sancionatorios (ius puniendi), para privar de
la libertad a las personas, realizar allanamientos a los inmuebles, incautar
bienes muebles, dinero, documentos, etc., violdndose los articulos 7.1 (El
derecho a la libertad personal), articulo 9 (Principio de legalidad) y 11.2
(Proteccion de la honray de la dignidad) de laConvencion Americana, que
en su orden expresan lo siguiente: “Toda persona tiene derecho a la liber-
tad y a la seguridad personales”, “Nadie puede ser condenado por acciones
uomisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos segiin el
derecho aplicable [...]", y “Nadie puede ser objeto de injerencias arbitra-
rias 0 abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio[...]".

Veamos un casoreal. Para larealizacion de un referendo constitucio-
nal aprobatorio, el Consejo Nacional Electoral Colombiano expidid un acto
administrativo (resolucidn), ordenando a los escrutadores de la votacion
excluir de la contabilizacién del umbral de participacion a aquellos sufra-
gantes que vélidamente concurrieron a las urnas, pero gue no marcaron con
un “Si” o un “No" las preguntas propuestas. En efecto, fue una suspensién
de los derechos politicos en contravencién del articulo 23 de laConvencion
Americana que reconoce estos derechos a “toda persona” sin discrimina-
ciones, situacion que por lo demds contribuy6 al fracaso del referendo.

En los anteriores ejemplos se trata de actos administrativos (supues-
tamente amparados por la “presuncion de legalidad™), incompatibles con
la Convencion Americana a partir de su expedicién, independientemente
que por su aplicacion a personas determinadas causen violaciones a sus
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derechos humanos y, por lo tanto, generen responsabilidad internacional del
Estado, por ser hechos internacionalmente ilicitos originados por la activi-
dad administrativa.

AcusTiN GorpitLo'™ menciona los tratados y convenciones interna-
cionales que reconocen los Derechos Humanos entre las fuentes supranacio-
nales del Derecho Administrativo, y sostiene que “en materia de derechos
humanos en general tenemos un orden juridico supranacional y supracons-
titucional que cumplir, operativo, directa e inmediatamente aplicable tam-
bién en el orden interno y por los jueces y demds érganos nacionales del
Estado™’¢. Por consiguiente, los derechos humanos vinculan a todos los
6rganos del Estado, entre ellos a la administracion, porque “el derecho
interno deberd ceder ante el derecho supranacional: corresponderi a los
Jjueces locales aplicar dicho derecho supranacional de manera inmediata
operativa y en base a la jurisprudencia e interpretacién internacional, so pena
de ver su propia conducta antijuridica denunciada o invalidada ante juris-
dicciones supranacionales™”’”. Ello nos permite considerar que los jueces
administrativos, en ejercicio del control jurisdiccional de legalidad de los
actos administrativos, tendrdn la obligacion de examinar si la administra-
ci6n aplicé tales instrumentos internacionales, previamente a su expedicion,
respetando el debido proceso administrativo, regulado por el articulo 8° de
la Convencion Americana.

Lo anterior nos permite sostener que los actos administrativos se pro-
fieren acorde con el principio de legalidad y estan amparados por la pre-
suncion de legalidad, siempre y cuando que se expidan de conformidad con
los tratados y convenios internacionales que reconocen derechos humanos
ratificados por el Estado y que, por lo tanto, integran el ordenamiento ju-
ridico. En otros términos, que los actos administrativos se dicten de confor-
midad con las leyes que incorporan en el derecho interno estos instrumen-
tos internacionales, porque estos forman, como se expresd, el denominado
bloque de constitucionalidad. De lo contrario, podria suceder que se expi-
dan actos administrativos manifiestamente violatorios de los derechos
humanos y, por consiguiente, surgirian al mundo juridico con el vicio de
ilegalidad; “si el vicio es claro y evidente, no podria ‘presumirse’ que el acto

175 Cfr. Agustin GorpiLLe, Tratado de Derecho Administrativo, 4° ed., t. 1, Parte
general. Buenos Aires, Fundacién de Derecho Administrativo, 1997, pdg. VI-1.

176 AgusTin GorpILLO, Derechos Humaneos, 4* ed., Buenos Aires, Fundacion de
Derecho Administrativo, 1999, pags. iH-2 y 3.

'"7 GorpiLLo, Parte General, ob. cit., pdg. VI-20.
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es —a pesar de ese vicio manifiesto— «vilido»™'"®, En esta hipétesis, con-
sideramos que la autoridad piblica competente (administrativa, judicial o
de otro orden), esta en la obligacidn de inaplicar, en ¢l caso concreto, tal
acto administrativo, a fin de no agravar las violaciones a los derechos hu-
manos y, por consiguiente, la responsabilidad internacional del Estado, por
hechos internacionalmente ilicitos que puedan derivarse de la accién u
omisién de la administracién. Ello con fundamento en el control de lega-
lidad por via de excepcidn.

C) Responsabilidad internacional del Estado por hecho
internacionalmente ilicito derivado de actos judiciales

Al respecto, el destacado internacionalista ALFRED VERDROSS, explica
lo siguiente:

“Todo Estado es responsable de los actos de sus tribunales opuestos
al DI, sin que modifique este principio la independencia que los tribunales
suelen tener en el derecho interno, puesto que también ellos son érganos de
la comunidad estatal [...].

"Tendremos un acto ilicito internacional realizado por tribunales, sobre
todo, cuando estos infrinjan el DI, infringiendo [sic], al propio tiempo, e}
derecho interno: si, por ejemplo, no aplican o aplican mal un tratado inter-
nacional debidamente promulgado, o infringen una costumbre internacio-
nal reconocida también en el orden interno™”.

Examinemos a continuacién las razones por las cuales las Cortes Su-
premas o Tribunales internos no dicen “la dltima palabra”.

1) Las Cortes Supremas de Justicia no dicen “la iltima palabra”. Las
sentencias proferidas por las Altas Cortes —Cortes de Casacidn, Corte o
Tribunal Constitucional, Cortes Marciales o Castrenses, Consejo de Estado
o Tribunal Disciplinario—, en tinica o dltima instancia, eventualmente po-
dran violar derechos humanos y generar responsabilidad internacional del
Estado; por consiguiente, estos 6rganos no dicen “la Gltima palabra”. Sobre
el particular, el presidente de la Corte Interamericana, SERGIO GARCia Ra-
MIREZ, sostiene lo siguiente:

“[...] a propésito de las sentencias nacionales de Gltima instancia que
resulten violatorias de derechos humanos en la Convenciéon Americana,
tema que se proyecta sobre una materia relevante: no solo la exclusividad

17 AgusTiN GorpILLO, Tratado de Derecho Administrativo, t. 1, El Acto Adminis-
trativo, 4* ed., Buenos Aires, Fundacién de Derecho Administrativo, 1999, pag. V-5.
7 VErDROSS, ob. cit., pig. 47.
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de la jurisdiccion doméstica, sino la ‘santidad de la cosa juzgada’, que esta-
blece —se dice— la “verdad legal’, una preclusidn categérica, que no acepta
reaperturas o nuevas consideraciones y en la que se vuelca o se muestra uno
de los signos de mayor y eficaz imperio del Estado, a través del poder que
‘dice la dltima palabra’ [...]. En el sistema europeo se ha considerado
conveniente alentar la reapertura de casos concluidos en el plano nacional
para aplicar en ellos —por la jurisdiccién doméstica— los criterios soste-
nidos por la Corte Europea de Derechos Humanos.

"Desde luego, la exigencia de agotamiento de los medios procesales
internos, como condicién para el posterior acceso a la tutela internactonal,
supone la existencia de una resolucién doméstica —normalmente jurisdic-
cional— de dnica o idltima instancia, que no corrige la violacién o acaso la
«legitima» o confirma. Asi, es posible que se plantee ante 1a Corte Intera-
mericana —como en efecto ha sucedido— la existencia de una resolucién
judicial violatoria del Pacto de San José [...].

“Finalmente, el procedimiento —o mds adn: el proceso— ante la CIDH
no es apenas una etapa mas del desarrollo ante instancias domésticas. Es
un proceso diferente, con diversos sujetos procesales y, sobre todo, dife-
rente litigio: el que se ventila ante la Corte tiene que ver con la conformi-
dad o compatibilidad de un acto con la Convencién Americana, cosa que
no es materia de la contienda doméstica (generalmente).

Lo que hace la CIDH es revisar la ‘internacionalidad’ o ‘juridicidad’
del acto combatido, como lo hace un juez nacional al que se pide cotejar
este con las previsiones de la Constitucidn local. La Corte Interamericana
no sustituye al 6rgano judicial doméstico, ni hace investigaciones [...].
Solamente revisa y establece la conformidad del acto impugnado con la
Convencién Americana, que constituye el marco juridico para las actuacio-
nes de ese tribunal internacional™'®.

En su oportunidad nos referiremos a los alcances de la cosa juzgada
en la jurisdiccidn internacional. Por lo pronto, nos ocuparemos de exponer
histéricamente la evolucién de la responsabilidad internacional del Estado
por actos producidos por los 6rganos judiciales.

2) Denegacion de justicia y desafio de justicia en el derecho interna-
cional general. Francisco VILLAGRAN KrRAMER™! cita a HuGo Grocio, quien

180 SERGIO GARCIA RAMIREZ, Los derechos humanos y la jurisdiccion interamerica-
na, México, UNAM, 2002, pags. 110-113.

181 Francisco VILLAGRAN KrAMER, “Responsabilidad internacional del Estado por
denegacion y desafio de justicia y violacion de garantias judiciales”, en la obra colectiva
La Corte y ¢l sistema interamericanos de derechos humanos, ob. cit., pag. 575.
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diferenciaba estas instituciones que generaban responsabilidad internacional
del Estado, segin el derecho internacional general, en su célebre obra De
iure Belli ac Pacis:

Denegacion de justicia. Se presenta *“cuando un fallo no puede obte-
nerse dentro de un tiempo razonable”.

Desafio de justicia. “Cuando en un caso muy evidente el fallo se ha
dictado en forma manifiestamente contraria a derecho™.

Explica ViLLAGRAN KrAMER “que segtin la jurisprudencia internacio-
nal la denegacidn de justicia giraba, basicamente, en torno a aspectos de for-
ma y fondo de los procesos judiciales. Principalmente, si la persona afec-
tada habia o no disfrutado del derecho [...] al debido proceso™'*.

En el desafio de justicia, también denominado injusticia manifiesta o
injusticia patente, la jurisprudencia se incliné por aceptar, como principal,
la violacidn de obligaciones internacionales cometidas por los mas altos
tribunales jurisdiccionales del Estado al incurrir en errores graves de he-
cho y de derecho. El fondo de lo fallado y no la forma podria decirse que
caracterizaron en esa época, ¢l desafio de justicia.

En la conferencia sobre la codificacién del derecho internacional de
La Haya, de 1930, se precisé lo siguiente: “La restriccion o negativa a que
un extranjero tuviere acceso a los tribunales a fin de hacer valer sus dere-
chos o, bien, la demora no razonable en dictar un fallo se convirtieron en
indicadores para establecer si existia 0 no denegacion de justicia. El con-
tenido manifiestamente injusto, notoriamente contrario a derecho, impli-
caba que un fallo se habia producido con manifiesta o patente injusticia, en
otros términos desafio de justicia”™'*.

Al respecto, JIMENEZ DE ARECHAGA sostiene que podrian surgir tres
diferentes tipos de decisiones judiciales, asi: “La primera, es una sentencia
de un tribunal interno que sea manifiestamente incompatible con una regla
de derecho internacional. La segunda, es el caso conocido tradicionalmente
como ‘denegacion de justicia’ y la tercera se produce cuando en ciertos casos
excepcionales y bajo circunstancias claramente definidas, un Estado es
responsable por una decision judicial contraria al derecho interno™'™.

A suvez, “existe denegacion de justicia dnicamente cuando un extran-

jero no hatenido acceso alos tribunales a los efectos de hacer valer sus dere-
chos o cuando ha ocurrido una demora indebida e inexcusable en dictar

"2 VILLAGRAN KRAMER, ob. cit., pdg. 577.
3 Ihidem, pag. 578.
I® JIMENEZ DE ARECHAGA, ob. cit., pdg. 331.
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sentencia: en otras palabras, cuando ha habido una falta de ejercicio de juris-
diccion. En todos los otros casos en que un tribunal local ha dictado sen-
tencia desfavorable a las pretensiones de un extranjero puede haber «injus-
tice rendue» pero no ex hipotesis «justice denieé»"""*,

Concluye VILLAGRAN KraMER'® que la responsabilidad conforme al
derecho internacional general se reduce a la violacién de dichas reglas y
principios, y luego agrega que las Convenciones europea y americana de
derechos humanos y el pacto internacional de derechos civiles y politicos
dejaron de lado la precitada terminologia (denegacion y desafio de justicia),
para reconocer como derechos humanos el derecho de todas las personas
a la justicia y la obligacién internacional del Estado de garantizarlo. Lade-
nominacién moderna es la de garantias judiciales (art. 8°) y proteccion
Judicial (art. 25), en la Convencion Americana, y en el Pacto Internacional
sin esta denominacién se reconocid el desafio de justicia en el articulo 14,
numeral 6. Sin embargo, la Corte Interamericana'® considera que en los
casos de retardo injustificado en producir la sentencia se configura un cuadro
de Denegacion de Justicia'®®. En otras palabras, se trata del plazo razona-
ble, uno de los elementos de las garantias judiciales (debido proceso, art.
8° de la Convencién Americana).

Por lo tanto, las violaciones a las obligaciones internacionales espe-
cificas que se derivan de los articulos 8°y 25 de la Convencién constituyen
hechos internacionalmente ilicitos del poder judicial y, por ende, generan
responsabilidad internacional y, consecuencialmente, la reparacion; ; pero
cuales serfan las formas de reparacién? La jurisprudencia de la Corte Inte-
ramericana es revolucionaria, en casos contenciosos, en relacién con este
tipo de violaciones'®™* y reparaciones. ;Qué sucede con las decisiones ju-
diciales que formalmente no son sentencias, sino por ejemplo autos que re-
chazan el acceso a la jurisdiccién interna de seres humanos que concurren
ante el juez o tribunal competente, pidiendo la proteccién de sus derechos
por violaciones generadas por autoridades del mismo Estado? En princi-
pio, se presenta una violacién a los derechos a ser oido, al acceso a la jus-
ticia, a la igualdad procesal y, por ende, al debido proceso que comprende

133 JIMENEZ DE ARECHAGA, ob. cit., pdg. 333.

18 Cfr. ViLLagrAN KRAMER, ob, cit,, pdgs. 581-583.

'¥7 Corte IDH. Caso Baena Ricardo y otros (270 trabajadores) contra Panama,
competencia, seat., 28 noviembre 2003, parrafo 77.

% Ver los Casos “Cinco Pensionistas”, supra nota 32, pdrr. 126; Caso Hilaire,
Constantine y Benjamin y otros, supra nota 39, parr. 150; y Caso Las Palmeras, supra nota
46, parr. 58.

B3bis Ver infra pdgs. 118 a 125.
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los anteriores; entonces procederia la proteccion judicial (0 amparo cons-
titucional) de los derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion,
y ante la negativa del juez constitucional de garantizar estos derechos, el
accionante frustrado se convertird en presunta victima de violaciones a los
derechos humanos —garantias judiciales y proteccion judicial—, recono-
cidos por los articulos 8°y 25 de la Convencién Americana. Al respecto,
la Corte Interamericana, expresa: “*50. Esta disposicion {se refiere al art.
8.1] de la Convencidn consagra el derecho de acceso a la justicia. De ella
se desprende que los Estados no deben interponer trabas a las personas que
acudan a los jueces o tribunales en busca de que sus derechos sean deter-
minados o protegidos.

]

»52. El articulo 25 de la Convencién también consagra el derecho de
acceso a la justicia. Al analizar el citado articulo 25 la Corte ha sefalado
que este establece la obligacion positiva del Estado de conceder a todas las
personas bajo su jurisdiccién un recurso judicial efectivo contra actos vio-
latorios de sus derechos fundamentales. Y ha observado, ademads, que la
garantfa alli consagrada se aplica no solo respecto de los derechos conte-
nidos en la Convencién, sino también de aquellos que estén reconocidos por
la Constitucion o por la ley”'®.

En otras palabras, ante la denegacién del acceso a la jurisdiccion in-
terna, el derecho internacional de los derechos humanos legitima a la pre-
sunta victima para acceder a la jurisdiccion internacional de los derechos
humanos, por la responsabilidad internacional originada por hechos inter-
nacionalmente ilicitos (providencias judiciales de derecho interno).

Una persona o un grupo de personas a las que sistematicamente se le
obstruye el acceso a la jurisdiccién interna, jdeberd cumplir con la forma-
lidad prevista por el articulo 46, numeral 1 de la Convencion que exige “que
se hayan interpuesto y agotado los recursos de jurisdiceién interna”, para
acceder a la jurisdiccion internacional? Entre las excepciones a esta forma-
lidad que menciona el numeral 2 del articulo 46, se encuentra la siguiente:
“no se haya permitido al presunto lesionado en sus derechos el acceso a los
recursos de la jurisdiccidn interna, o haya sido impedido de agotarlos™.

En una situacion como la planteada hipotéticamente, JIMENEZ DE ARE-
cHAGA aboga por el lesionado y sostiene que “[...] no cabria pretender que
agote los recursos judiciales internos ante los propios tribunales que han
incurrido en denegacién de justicia en su perjuicio™ .

¥ Corte IDH, Caso Cantos contra Argentina, sent. {de fondo), 28 noviembre 2002,
parrafos 50 y 51.
9 [IMENEZ D ARFCHAGA, ob. cit., pdg. 334,
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De lo anterior inferimos que en las siguientes hipdtesis podria darse
la responsabilidad internacional por el hecho internacionalmente ilicito
(actos judiciales): violacién simultdnea del derecho interno y del derecho
internacional de los derechos humanos (i), o sin violar el derecho interno
es violado el derecho internacional de los derechos humanos (ii), y por la
no aplicacion de la preceptiva internacional (iii).

Paratraseando a Piza y TrEJOs concluimos que las “cortes supremas
no son supremas” y, por consiguiente, no dicen “la iltima palabra™; méxi-
ma extensiva a los Tribunales o Cortes Constitucionales y Consejos de
Estado, “puesto que en estos asuntos ningiin Estado puede sostener que la
opinion de sus tribunales es definitiva”"®', segiin el ex juez de la Corte Inter-
nacional de Justicia EDUARDO JIMENEZ DE ARECHAGA.

Luego de esta sucinta exposicion, procedemos a examinar la jurispru-
dencia del sistema interamericano de derechos humanos.

3) Lajurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos. Hemos seleccionado los casos mds importantes, que han marcado un
hito en el desarrollo y evolucion del derecho internacional, advirtiendo que
en la mayoria se produjeron violaciones a las garantias judiciales, lo que
nos permite afirmar que el origen de la responsabilidad internacional del
Estado se encuentra en la actuacién de los érganos judiciales que engen-
dran violaciones al debido proceso, considerado como uno de los derechos
humanos que legitiman el Estado de derecho cuando se respeta y garantiza
su libre y pleno ejercicio.

a) Caso Maria Elena Loayza Tamayo contra Perii. En este caso'®, la
Corte, en sentencia de fondo de 17 de septiembre de 1997, expreso:

“60.[...], la Corte considera que «4. El inculpado absuelto por una sen-
tencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos».

! JIMENEZ DE ARECHAGA, 0b. cit., pdg. 331.

192 Hechos: Maria Elena Loayza fue privada ilegalmente de la libertad, el 6 de febrero
de 1993, por agentes policiales que no presentaron orden judicial de arresto, basados en
una acusacion de alias “Mirtha” como colaboradora del grupo subversivo “Sendero
Luminoso™, y fue sometida a tortura, tratos crueles, inhumanos y degradantes, violdndo-
sele ademds las garantias judiciales, al someterla a doble enjuiciamiento con base en los
mismos hechos (non bis in idem), por cuanto se le juzgd en varias instancias judiciales en
el fuero militar por el delito de traicién a la patria y, finalmente, se le absolvié. $in embargo,
continud privada de la libertad y se ordend remilir el expediente al fuero comuin, juzgsin-
dosele en distintas instancias por los mismos hechos y por el delito de terrorismo, siendo
condenada a la pena de veinte afios; contra esta sentencia se interpuso el recurso de nu-
lidad ante la Corte Suprema de Justicia, que se declard sin lugar el 6 de octubre de 1995.
En firme esta sentencia, la sefiora Maria Elena Loayza comenz6 a cumplir la pena de veinte
anos.
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“Este principio busca proteger los derechos de los individuos que han
sido procesados por determinados hechos para que no vuelvan a ser enjui-
ciados por los mismos hechos.

B

”76.1.a Corte considera que en el presente caso la sefiora Maria Elena
Loayza Tamayo fue absuelta por el delito de traicién a la patria por el fuero
militar, no solo enrazén del sentido técnico de la palabra *absolucidn’, sino
también porque el fuerc militar, en lugar de declararse incompetente, co-
nocio de los hechos, circunstancias y elementos probatorios del comporta-
miento atribuido, los valoré y resolvié absolverla.

777. De lo anterior la Corte concluye que, al ser juzgada la sefiora
Maria Elena Loayza Tamayo en la jurisdiccion ordinaria por los mismos
hechos por los que habia sido absuelta en la jurisdiccion militar, el Estado
peruano violo el articulo 8.4 de la Convencion Americana’.

En el acapite de las reparaciones y luego de transcribir el articulo 63. 1
de la Convencidén Americana, la Corte hace la siguiente consideracion:

“84. Como consecuencia de las violaciones sefialadas de los derechos
consagrados en la Convencion, y especialmente de la prohibicion de doble
enjuiciamiento, en perjuicio de la sefiora Maria Elena Loayza Tamayo y,
por aplicacién del articulo anteriormente transcrito, la Corte considera que
el Estado del Peni debe, de acuerdo con las disposiciones de su derecho
interno, ordenar la libertad de la sefiora Maria Elena Loayza Tamayo den-
tro de un plazo razonable™.

En efecto, en la parte resolutiva dispuso lo siguiente: 3. Que ordena
que el Estado del Perd ponga en libertad a Maria Elena Loayza Tamayo
dentro de un plazo razonable”.

Como se observa, la Corte restablecié a la victima en sus derechos
humanos, no obstante que supuestamente habia “cosa juzgada™, pero en el
poder judicial interno. Con el siguiente Caso la Corte dic un gran paso
innovador y revolucionario.

b) Caso Castillo Petruzzi y otros contra Pert. La Corte Interameri-
cana'”, sentencia de fondo de 30 de mayo de 1999, expresd en sus consi-
derandos:

" Hechos: los ciudadanos chilenos Jaime Francisco Castillo Petruzzi, Maria Con-
cepeidn Pincheira Saez y otros, fueron detenidos el 14 de octubre de 1993 vy condenados
a cadena perpetua por un tribunal militar sin rostro, por el delito de traicion a ta patria,
mediante sentencia ejecutoriada, violandoseles el derecho a la nacionalidad, porque Perd
NO era su patria.
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“218. Todo proceso estd integrado por actos juridicos que guardan
entre si relacion cronologica, 16gica y teleoldgica. Unos son soporte o su-
puesto de los otros y todos se ordenan a un fin supremo y comiin: la solu-
cion de la controversia por medio de una sentencia. Los actos procesales
corresponden al género de los actos juridicos, y por ello se encuentran sujetos
a las reglas que determinan la aparicién y los efectos de aquéllos. Por ende,
cada acto debe ajustarse a las normas que presiden su creacion y le confie-
ren valor juridico, presupuesto para que produzca efectos de este cardcter.
Siello no ocurre, el acto carecerd de esa validez y no producird tales efec-
tos. La validez de cada uno de los actos juridicos influye sobre la validez
del conjunto, puesto que en este cada uno se halla sustentado en otro pre-
cedente y es, a su turno, sustento de otros mds. La culminacién de esa se-
cuencia de actos es la sentencia, que dirime la controversia y establece la
verdad legal, con autoridad de cosa juzgada.

”219. Si los actos en que se sostiene la sentencia estan afectados por
vicios graves, que los privan de la eficacia que debieran tener en condicio-
nes normales, la sentencia no subsistird. Carecerd de su soporte necesa-
rio: un proceso realizado conforme a dereche. Es bien conocida la figura
de la reposicién del procedimiento, que acarrea la invalidacién de diversos
actos y la repeticion de las actuaciones a partir de aquélla en que se come-
ti6 la violacién que determina dicha invalidacién, Esto implica, en su caso,
que se dicte nueva sentencia. La validez del proceso es condicion de la
validez de la sentencia.

]

“221.[...] En efecto, el proceso se siguid ante un érgano jurisdiccio-
nal que no puede ser considerado ‘juez natural’ para hechos e inculpados
como los que ahora nos ocupan; en ese procesamiento actuaron jueces y
fiscales ‘sin rostro’; los inculpados no dispusieron de un defensor de su
eleccidn desde el momento de la detencidn, y los defensores que finalmen-
te les asistieron no contaron con la posibilidad de entrevistarse a solas con
sus defensos, conocer oportunamente el expediente, aportar pruebas de
descargo, contradecir las de cargo y preparar adecuadamente los alegatos.
Evidentemente, no nos encontramos ante un procesamiento que satisfaga
las exigencias minimas del ‘debido proceso’, que es la esencia de las ga-
rantias judiciales establecidas en la Convencidn, Tal circunstancia motiva
la invalidez del proceso y también priva de validez a la sentencia, que no
redne las condiciones para que subsistay produzca los efectos que regular-
mente trae consigo un acto de esta naturaleza. Corresponde al Estado, en
st caso, llevar a cabo —en un plazo razonable— un nuevo enjuzgamiento
que satisfaga ab initio las exigencias del debido proceso legal, realizado ante
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el juez natural (jurisdiccion ordinaria) y con plenas garantias de audiencia
y defensa para los inculpados”.

En la parte resolutiva de 1a sentencia la Corte ordend: “Declaralainva-
lidez, por ser incompatible con la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, del proceso en contra de los sefiores Jaime Francisco Sebastidn
Castillo Petruzzi y otros y ordena que se les garantice un nuevo juicio con
la plena observancia del debido proceso legal”.

Lo anterior equivale en el derecho procesal general a la nulidad pro-
cesal del proceso, incluida la sentencia, ¢s decir, la nulidad de 1a totalidad
del proceso.

¢) Caso Cesti Hurtado contra Peri'®. En la sentencia de fondo de 29
de septiembre de 1999, la Corte expresé en sus consideraciones lo siguien-
te: “194.{...] La Corte considera que el proceso seguido ante el fuero militar
en contra del sefior Cesti Hurtado se llevo a cabo en forma irregular. La
Corte ya declard, en esta misma sentencia, que el juicio al cual fue some-
tido el sefior Cesti Hurtado constituye una violacion al derecho a ser oido
por un tribunal competente, de acuerdo con el articulo 8.1. de la Conven-
cién (supra 151). Con base en lo dicho, la Corte considera que el juicio
seguido contra el sefior Cesti Hurtado en el fuero militar es incompatible
con la Convencion, por lo que estima procedente ordenar al Estado anular
tal proceso, asi como todos los efectos que de €l se derivan”.

En la parte resolutiva de esta sentencia la Corte dispuso: “8. Declarar
que el juicio seguido contra el sefior Cesti Hurtado en el fuero militar es
incompatible con la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y
ordenar al Estado anular tal proceso, asi como todos los efectos que de €l
se derivan”.

En sentencia (interpretacién de la sentencia de fondo) de 29 de enero
de 2000, la Corte precisé el alcance de las consecuencias de la anulacion
de un proceso, asi:

“21. En el punto resolutivo 8 de la sentencia de fondo la Corte ordené
al Estado *anular tal proceso, asi como también todos los efectos que de €l
se derivan’. Este tribunal observa que la anulacién de un proceso implica

1" Hechaos: apartir de noviembre de 1996, se inicid un proceso ante el fuero militar
contra el sefior Gustavo Adolfo Cesti Hurtado (ex capitan del ejército peruano) , siendo
privado de 1a libertad, no obstante existir pronunciamiento definitivo en un proceso de
habeas corpus, porque la justicia militar era incompetente para conocer de los hechos;
por consiguiente, se ordend su separacién del proceso militar, a fin de garantizarle su li-
bertad personal, lo cual no se cumplié por su posterior detencién y condena a siete afios
de prisidn. También se le embargaron los bienes.
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lainvalidacién de todas las consecuenctias juridicas de este. Tal es el caso
de los embargos decretados sobre 1os bienes del sefior Cesti Hurtado”.

En este Caso, a diferencia del Caso Castillo Petruzzi, la Corte ordend
al Estado que declarara la nulidad procesal.

d) Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros contra Trinidad y
Tobago. En lasentencia de fondo de 21 de junio de 2002, expresd la Corte:

“146. Por otra parte, esta Corte ha establecido en la Opinién Consul-
tiva OC-16/99 que «para que exista debido proceso legal es preciso que un
justiciable pueda hacer valer sus derechos y defender sus intereses en for-
ma efectiva y en condiciones de igualdad procesal con otros justiciables».

”[ . ]

“152. a. El derecho interno de Trinidad y Tobago no establece el dere-
cho a un juicio pronto o dentro de un plazo razonable y, por lo tanto, no se
ajusta a lo establecido en la Convencion.

!’[ .. .]

”214. En coherencia con lo sefialado, estima la Corte que el Estado
debe tramitar de nuevo los procedimientos penales correspondientes a los
delitos que se imputan a las victimas del presente Caso, aplicando en los
nuevos juicios de Haniff Hilaire, George Constantine [...], la legislacién
penal que resulte de las reformas a las que se acaba de hacer referencia”.

En la parte resolutiva, la Corte dispuso lo siguiente:

“9. Que el Estado debe tramitar de nuevo, aplicando la legislacién
penal que resulte de las reformas a la Ley de Delitos contra la Persona, 1os
procedimientos penales correspondientes a los delitos que se imputan a
Haniff Hilaire, George Constantine [...]".

Se diferencia de los dos Casos anteriores (Castillo Petruzzi y Cesti
Hurtado), que la Corte ni declaré la nulidad procesal del proceso, ni le ordend
al Estado que la declarara, simplemente se dispuso que se tramitara nueva-
mente el proceso penal, aplicando la legislacion penal que el Estado debia
expedir previamente.

e) Caso Cantos contra Argentina'®. Sin perjuicio de que volvamos
mas adelante sobre este caso, mencionamos aqui el Caso Cantos contra

195 Hechos: el sefior José Garcia Cantos era duefio de un importante grupo empre-
sarial (nueve empresas). La Direccidn General de Rentas de la Provincia realizé una serie
de allanamientos a las dependencias administrativas de las empresas por la presunta “in-
fraccion de sellos”, y se secuestrd, sin inventariar, la totalidad de la documentacién con-
table, libros, registros de comercio, comprobantes y recibos de pago con terceros y fir-
mas proveedoras, numerosos titulos valores y acciones mercantiles. El sefior Cantos
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Argentina. Ensentenciade fondo de 28 de noviembre de 2002, la Corte hizo
el stguiente andlisis:

“63. En cuanto a la sentencia de 1a Corte Suprema de Justicia de la
Nacién, dictada el 7 de septiembre de 1996, resulta dificil establecer que
constituya per se una infraccién a la Convencion. Esto ocurriria solo si dicha
sentencia fuera en si misma arbitraria. En general, puede decirse que la sen-
tencia puede ser la derivacion razonada del derecho vigente, segin las cir-
cunstancias de hechos obrantes en la causa. Pero no bastaria que una de-
cisién judicial dejara de ajustarse a esta regla para que pudiera ser tachada
de arbitraria. Una sentencia arbitraria tendria las formas de una sentencia
Judicial, pero presentaria vicios de tal gravedad que la desclasificarian como
acto jurisdiccional. [...]"".

En la misma sentencia, a titulo de reparacidn, la Corte ordené al Es-
tado “levantar los embargos que hayan sido decretados sobre los bienes del
sefior José Maria Cantos”, lo que conlleva implicitamente dejar sin efectos
juridicos la providencia judicial por la cual se decretaron tales embargos.

En el presente capitulo se ampliara el tema de la sentencia arbitraria
al tratar la denominada “cuarta instancia”.

) Caso del periddico “La Nacién” (Herrera Ulloa) contra Costa
Rica". La Corte, en sentencia de fondo de 2 de julio de 2004, consideré
lo siguiente:

interpuso los recursos y las acciones judiciales respectivas; por tal motivo fue objeto de
sistemdticas persecuciones y hostigamientos por parte de agentes del Estado; fue deteni-
do e incomunicado en més de 30 ocasiones por agentes policiales, sus hijos menores de
edad también fueron detenidos; incluso la residencia de la familia tuvo apostados agen-
tes de policia de manera permanente para impedir la entrada o salida de cualquier perso-
na. El sefior Cantos fue sujeto de 17 investigaciones penales por distintos delitos; final-
mente fue sobreseido en todos los casos; pero la Corte Suprema de Justicia por una
demanda interpuesta contra el Estado argentino lo condend al pago de las costas proce-
sales que ascendieron a US$110.000.000,c0.

1% Corte IDH, Caso Cantos contra Argentina, sent., (de fondo), 28 noviembre 2002,
pdrrafo 63.

" Hechos: durante varios dias del afio de 1995 se publicaron en el periédico “La
Nacién" diversos articulos escritos por el periodista Mauricio Herrera Ulloa, cuyo con-
tenido supuestamente consistia en una reproduccién parcial de reportajes de la prensa
escrita belga que atribuian al diplomdtico Felix Przedborski, representante ad honorem
de Costa Rica en la Organizacién Internacional de Energia Atomica en Austria, la comi-
sién de hechos ilicitos graves. Por estos hechos un tribunal penal, en sentencia de 12 de
noviembre de 1999, condend al sefior Herrera Ulloa como responsable de cuatro delitos
de publicacién de ofensas en lamodalidad de difamacidn, por lo que se le impuso una pena
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“195. La Corte ha determinado que la sentencia emitida el 12 de no-
viembre de 1999 por el Tribunal Penal de Primer Circuito Judicial de San
José que condend penalmente al sefior Mauricio Herrera Ulloa, conllevé una
violacion a su derecho a la libertad de pensamiento y de expresién [...], por
lo cual el Estado debe dejar sin efecto dicha sentencia en todos sus extre-
mos, incluyendo los alcances que esta tiene respecto de terceros. Los efec-
tos de la referida sentencia son: 1) declaracion del sefior Mauricio Herrera
Ulloa como autor de cuatro delitos de publicacién de ofensas en la moda-
lidad de difamacién; 2) la imposicién al sefior Mauricio Herrera Ulloa de
la pena de 40 dias multa por cada delito [...]; 3) la condena civil resarcito-
ria contra el sefior Mauricio Herrera Ulloa y el periédico ‘La Nacién’, re-
presentado por el sefior Ferndn Vargas Rohrmoser, en cardcter de respon-
sables civiles solidarios, [...]: 4) la orden de que el sefior Mauricio Herrera
Ulloa publique el ‘Por Tanto’ de la sentencia en el periédico ‘La Nacion’
[...1; 5} la orden de que el periddico “La Nacion’ retire el ‘enlace’ existente
en La Nacion Digital, que se encuentra en Internet [...]; 6) la orden de que
el periddico ‘La Nacién® establezca una ‘liga’ en La Nacion Digital entre
los articulos querellados y la parte dispositiva de la sentencia; 7) la conde-
na al sefior Mauricio Herrera Ulloa y al periédico ‘La Nacién’, represen-
tado por el sefior Fernan Vargas Rohrmoser, al pago de las costas procesa-
les [...]; ¥ 8) la inscripcién del sefior Mauricio Herrera Ulloa en el Registro
Judicial de Delincuentes. La Corte estima que el Estado debe tomar todas
las medidas judiciales, administrativas y de cualquier otra indole necesa-
rias para dejar sin efecto alguno la sentencia de 12 de noviembre de 1999™.

Y en la parte resolutiva de la sentencia, se dispuso:

“4. Que el Estado debe dejar sin efecto, en todos sus extremos, la
sentencia emitida el 12 de noviembre de 1999 por el Tribunal Penal de
Primer Circuito Judicial de San José, en los términos sefialados en los
parrafos 195 y 204 de la presente sentencia™® b,

Se diferencia de los Casos anteriores (Castillo Petruzzi y Cesti Hur-
tado), que la Corte no declard la nulidad procesal del proceso, ni le ordend

pecuniaria y, ademas, se le ordend que publicara el “Por Tanto” de la sentencia en el
periddico “La Nacidn”, asi como también se le condeno a dicho periddico al pago de una
indemnizaci6n y costas procesales, y a que retirara el “enlace” existente en La Nacidn
Digital, que se encontraba en Internet, entre el apellido Przedborski y los articulos que-
rellados, y que estableciera una “liga” en La Nacidn Digital, entre dichos articulos y la
parte resolutiva de la sentencia. Como efecto derivado de dicha sentencia penal, la ley
costarricense exige que se anote la sentencia condenatoria contra el sefior Herrera Ulloa
en el Registro Judicial de Delincuentes.

197bis Y éase Caso Cantoral Benavides contra Per, sent. (de reparaciones), de 3 di-
ciembre 2001, parrafo 99, num. 4, ibidem.
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al Estado que la declarara, simplemente dispuso que dejara sin efecto la
sentencia condenatoria, lo que equivale en la prictica a declarar la nulidad
procesal de la sentencia, quedando inconcluso el proceso, segin nuestra
apreciacion.

g) Caso 19 comerciantes contra Colombia'®. En este Caso, en sen-
tencia de julio 5 de 2004, la Corte Interamericana considerd que “Colom-
bia debe investigar efectivamente los hechos del presente caso, con el fin
de identificar, juzgar y sancionar a todos los autores materiales e intelec-
tuales de las violaciones cometidas en perjuicio de los 19 comerciantes, para
los efectos penales y cualesquiera otros que pudieren resultar de la inves-
tigacion de los hechos. Es preciso que tribunales penales ordinarios com-
petentes investiguen y sancionen a los miembros de la fuerza piblica que
participaron en los hechos”. En el punto 5 de la parte resolutiva, la Corte
condend a que “‘el Estado debe, en un plazo razonable, investigar efectiva-
mente los hechos del presente caso [...]”"".

Lo anterior significa que al Estado colombiano se le impone la obli-
gaci6n internacional de iniciar ruevamente el proceso penal contra los
militares, ante su juez natural, esto es, 1a jurisdiccién penal ordinaria, en aten-
cion a que las sentencias de la justicia penal militar, a la luz del derecho
internacional de los derechos humanos, son hechos internacionalmente
ilicitos, violatorios del debido proceso, reconocido como derecho humano
por ¢l articulo 8.1 de la Convencidén Americana, lo que significa que las
sentencias del fuero militar no hacen transito a cosa juzgada absoluta por-
que, como lo explico la Corte y los tratadistas citados, este tipo de decisio-
nes estatales no podrén ser garante de la impunidad.

4y La efectividad de las sentencias depende de su ejecucion. Un pro-
blema arraigado en el poder judicial en América es el de la imposibilidad
de la gjecucién de una sentencia favorable a las pretensiones del demandante,
porque la parte demandada —un particular— que debe cumplir con las
ordenes emanadas de la parte resolutiva de la sentencia definitiva lo impi-

8 Heehos: un grupo paramilitar con la complicidad de algunos miembros de la
fuerza piblica detuvieron, desaparecieron, torturaron y ejecutaron, en el mes de octubre
de 1987. a 19 comerciantes. Por estos delitos la jurisdiccion penal ordinaria inici¢ inves-
tigacion contra los particulares y los militares, pero un juez penat militar provocd una
colisién positiva de competencia, la que judicialmente fue resuelta errdneamente a su favor,
abriendo el camino a la impunidad, porque los militares fueron absueltos en sentencias
de primera y segunda instancia, violando el derecho al juez natural y, a fortiori, el debido
proceso.

19 Corte IDH. Caso 19 comerciantes contra Colombia, sent., (de fondo}., 5 julio 2004,
pdrrafo 263.
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de (i), o un 6rgano del Estado no cumple o impide el cumplimiento de di-
chas drdenes (ii), o cumple parcialmente (iii). En efecto, se presentan dis-
tintas situaciones, como por ejemplo: el particular vencido en un proceso
civil dificulta la ejecuctdn de la sentencia favorable al demandante, o lo que
es peor, un organo del Estado es el autor de este hecho; piénsese en un fallo
de casacidén en materia laboral producido por la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, segin el cual el trabajador tiene el derecho a su pen-
sién o jubilacidn, pero la demanda de casacién adolece de técnica juridica.
En conclusién, el dltimo fallo es desfavorable. Esta persona afectada en
sus derechos constitucionales fundamentales, entre otros el debido proce-
$0, promueve un amparo constitucional {(accién de tutela, en Colombia) con-
tra esta sentencia. Después de surtidas las instancias correspondientes, la
Corte Constitucional accede al amparo y ordena a la Corte Suprema que
desestime su sentencia violatoria de la Constitucién y dicte la decision de
conformidad con esta, pero se niega a cumplir el fallo del juez constitucio-
nal. ;Serd licito que el Estado Parte en la Convencion Americana patroci-
ne o tolere la rivalidad entre dos 6rganos del Poder Judicial y se desproteja
al titular de sus derechos humanos?

Examinemos la doctrina y la jurisprudencia internacional, a fin de
responder la pregunta y hallar una solucién juridica.

AucusTto MORELLO se pregunta lo siguiente: “Si el resultado progra-
mado en la condena judicial firme o pasada en autoridad de cosa juzgada
se deja de cumplir ;no se lesiona también frontalmente la garantia de la
defensa, tan celosamente preservada en el tramo de conocimientos y durante
la secuela del litigio hasta el dictado de aquélla y su fase de control o recur-
sos?

”[...] Nos parece que ello es un requisito insoslayable —condicién sine
qua non— para que se concrete a pleno el proceso justo en su momento
cenital, que no es otro que el del cumplimiento de lo establecido por la
jurisdiccion en el caso juzgado.

”[...] El respeto y acatamiento en la forma mads razonable de la conde-
na (es decir directa, con menos consumo de actividad, tiempo y costos) es
pieza clave del proceso judicial (de su utilidad y efectividad) y factor de-
cisivo no solo del valor justicia (alcanzado con el fallo pero todavia no en
la realidad) sino, basicamente, de la paz social, de la convivencia pacifica
que obviamente estd involucrada en el uso del servicio de justicia.

’[...] Lo que es imperioso remover, a no ser que olvidemos que lo
decisivo en el proceso judicial es la justicia, pero sin detenernos en el marco
tedrico de la sentencia que es en donde el derecho adquiere su conforma-
cion final, dice sus altimas palabras, porque cobra luminosidad solo y
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cuando la misma es cumplida™". Como colofén el procesalista argentino
expresa “‘que la mision de hacer justicia y su finalidad dltima no es solo
resolver eficazmente los conflictos, sino, ademds, garantizar que lo que
ordena la condena, sustancialmente se hace cierto en forma acorde con la
garantia de la defensa, de la que es componente relevante”™. Ademds,
concluye el autor que se viola el derecho a la tutela judicial efectiva, en
nuestro concepto el debido proceso, porque se ha presentado una omision
en la fase de la ejecucion de la sentencia que accedid a las pretensiones de
la demanda.

Al respecto, la Corte Interamericana ha sentado la siguiente jurispru-
dencia:

“73. Laefectividad de las sentencias depende de su ejecucién. El pro-
ceso debe tender a la materializacion de la proteccion del derecho recono-
cido en el pronunciamiento judicial mediante la aplicacion idénea de dicho
pronunciamiento.

*74. El cumplimiento de las sentencias estd fuertemente ligado al
derecho de acceso a la justicia, el cual se encuentra consagrado en los ar-
ticulos 8 (Garantias Judiciales} y 25 (Proteccion Judicial) de la Convencidn
Americana.

7]

776. El articulo 25 de la Convencion dispone que;

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido 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 Constitucién, la ley o la [...] Convencion, aun cuando tal violacion
sca cometida por personas que actiien en ejercicio de sus funciones oficiales.

72, Los Estados Parte se comprometen:

.1

“c) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes,
de toda decision en que se haya estimado procedente el recurso.

*77. La Corte ha establecido que no basta con la existencia formal de
los recursos sino que éstos deben tener efectividad, es decir, deben dar
resultados o respuestas a las violactones de derechos contemplados en la

M AvGusTo MoreLLo, “El cumplimiento de la sentencia como manifestacién efec-
tiva del proceso justo™. en la obra colectiva Liber Amicorum Héctor Fix-Zamudio,vol 11,
Secretarfa de li Corle [nteramericana de Derechos Humanos, San José de Costa Rica, 1998,
pags. 1117 a 1121.

M MaorkrLo, ob. cit., pdg. 1121,
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Convencion. Al respecto, este Tribunal ha sefialado que “[...] no pueden
considerarse efectivos aquellos recursos que, por las condiciones genera-
les del pais o incluso por las circunstancias particulares de un caso dado,
resulten ilusorios. Ello puede ocurrir, por ejemplo, cuando su inutilidad haya
quedado demostrada por la practica, porque el érgano jurisdiccional carezca
de laindependencia necesaria para decidir con imparcialidad o porque falten
los medios para ejecutar sus decisiones; por cualquier otra situacién que
configure un cuadro de denegacidn de justicia, como sucede cuando se
incurre en retardo injustificado en la decisién.

"78. «[L.]a salvaguarda de la persona frente al ejercicio arbitrario del
poder publico es el objetivo primordial de la proteccion internacional de los
derechos humanos», proteccion esta que debe ser real y efectiva.

79. Los Estados tienen la responsabilidad de consagrar normativa-
mente y de asegurar la debida aplicacién de los recursos efectivos y las
garantias del debido proceso legal ante las autoridades competentes, que
amparen a todas las personas bajo su jurisdiccion contra actos que violen
sus derechos fundamentales o que conlleven a la determinacidn de los dere-
chos y obligaciones de estas. Sin embargo, la responsabilidad estatal no
termina cuando las autoridades competentes emiten la decision o senten-
cia. Se requiere, ademas, que el Estado garantice los medios para ejecutar
dichas decisiones definitivas.

80. En este sentido, la Corte Interamericana ha declarado la violacién
del articulo 25 de la Convencién en el caso «Cinco Pensionistas» vs. Peri,
al seiialar que el Estado demandado durante un largo periodo de tiempo no
ejecuto las sentencias emitidas por los tribunales internos.

L]

”82. A la luz de lo anterior, este Tribunal estima que, para satisfacer
el derecho de acceso a la justicia, no es suficiente con que en el respectivo
proceso o recurso se emita una decision definitiva, en la cual se declare
derechos y obligaciones o se proporcione la proteccién a las personas.
Ademads, es preciso que existan mecanismos efectivos para ejecutar las
decisiones o sentencias, de manera que se protejan efectivamente los dere-
chos declarados. La ejecucion de tales decisiones y sentencias debe ser
considerada como parte integrante del derecho de acceso a la justicia, en-
tendido este en sentido amplio, que abarque también el cumplimiento ple-
no de la decision respectiva. Lo contrario supone la negacion misma de este
derecho™%,

22 Corte IDH. Caso Baena Ricardo y otros (270 trabajadores) contra Panama, com-
petencia, sent., 28 noviembre 2003,
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Con fundamento en la jurisprudencia internacional, el Caso del pen-
sionista “frustrado” propuesto como ejemplo, tiene las siguientes repercu-
siones juridicas internacionales. Ladltima decision de la Corte de casacion
laboral se considera un hecho internacionalmente ilicito atribuible al Es-
tado-juez, por violacién de una norma internacional, concretamente el ci-
tado articulo 25, literai ¢) de la Convencién Americana que establecio la
obligacidn internacional al Estado Parte de “garantizar el cumplimiento|...]
de toda decisién en que se haya estimado procedente el recurso”, 1o cual
genera responsabilidad internacional y, por ende, reparacion que el Estado
podria resolver internamente, concediendo —el juez constitucional—, el
amparo constitucional promovido por segunda vez reconociendo el dere-
cho a la pensién. De lo contrario podria la Corte Interamericana dispen-
sarla dictando la sentencia disponiendo que se garantice al lesionado en ¢l
goce de su derecho conculcado, esto es, reconociéndole el derecho a la pen-
sion, por violacion ademds al debido proceso.

5} La formuia de la “Cuarta instancia”. Ademds del anterior aporte
que hace la jurisprudencia, el érgano internacional de proteccion ha desa-
rrollado la denominada férmula de la cuarta instancia. Segin la Comision
Interamericana:

“La premisa bdsica de esa férmula es que la Comisién no puede revi-
sar las sentencias dictadas por tribunales nacionales que actden en la esfe-
ra de su competencia y aplicando las debidas garantias judiciales, a menos
que considere la posibilidad de que [se] haya cometido una violacidn de la
Convencidn.

”51. La Comision es competente para declarar admisible una peticion
y fallar sobre su fundamento cuando esta se refiere a una sentencia judicial
nacional que ha sido dictada al margen del debido proceso, o que apa-
rentemente viola cualquier otro derecho garantizado en la Convencién. Si,
en cambio, se limita a afirmar que el fallo fue equivocado o injusto en si
mismo la peticion debe ser rechazada conforme a la férmula arriba expuesta.
La funcidn de la Comisién consiste en garantizar la observancia de las
obligaciones asumidas por los Estados Parte de la Convencion, pero no
puede hacer las veces de tribunal de alzada para examinar supuestos erro-
res de derecho o de hecho™ en que puedan haber incurrido los tribunales
nacionales que hayan actuado dentro de los limites de su competencia [...].

’61. La Comision esta plenamente facultada para fallar con respecto
a supuestas irregularidades de los procedimientos judiciales internos que

M Corresponde al denominado “Desafio de Justicia”. Nota de los autores.
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den lugar a manifiestas violaciones del debido proceso o de cualquiera de
los derechos protegidos por la Convencion™™ (cursivas fuera del texto).

Al respecto, Dieco RopriGuEZ-PiNzoN, advierte lo siguiente: “Si, en
cambio, se limita a afirmar que el fallo fue equivocado o injusto en sf mis-
mo, la peticién debe ser rechazada conforme a la férmula arriba expuesta.
Porlo tanto, para superar ¢l test requerido por la Comisidn, un peticionario
tendria que probar que existe una manifiesta arbitrariedad que viola un
derecho protegido por la Convencidn en los procesos judiciales internos.

“Desde un punto de vista exclusivamente legal, la férmula de la cuar-
ta instancia simplemente reconoce que si agentes del Estado en el poder
judicial actuan de manera tal que violan la Convencion, la Comisién exa-
minard el caso y declarard su eventual responsabilidad internacional ™,

Se infiere de lo anterior que debe tratarse de una sentencia arbitraria
para que el caso sea admisible, esto es, manifiestamente violatoria del debido
proceso, porque al alegar errores de derecho o de hecho en la sentencia, no
existiria violacion del debido proceso, porque de ser procedente esta ale-
gacién la Comision se convertia en una cuarta instancia (una Corte inter-
nacional de casacién}, competencia que no le asigné la Convencién Ame-
ricana. Recuérdese que el Desafio de Justicia fue excluido de la codificacién
de las Convenciones Europea y Americana de Derechos Humanos, excep-
to su inclusidn en los términos precisos del articulo 14, numeral 6 del Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

En el Caso de Clifton Wright, ia Comisién elabord la “férmula de la
cuarta instancia”. Otro importante caso es el de Carlos Garcia Saccone
contra Argentina, Informe nimero 8 de 2 de marzo de 1998.

6) Caso Lori Berinson contra Perii*® y la validez de las pruebas en el
orden interno. La Corte Interamericana, en sentencia de fondo de 25 de

M Comisién IDH. Caso Marzioni contra Argentina. Informe 39/96, 15 octubre 1996,
pig. 8.

35 Dieco RopriGUEZ-PINZON, “Jurisdiccién y competencia en las peticiones indivi-
duales del Sistema Interamericano de Derechos Humanos”, en Revista Argentina de
Derechos Humanos, Buenos Aires, Edit. Ad-hec, afio 1, niim. 0, 2001, pag. 266.

26 Hechos: Lori Berinson fue detenida el 30 de noviembre de 1995, para ser juz-
gada por un tribunal militar “sin rostro”, por su participacién en actividades subversivas,
aplicando el decreto ley 25.475, el cual impedia el derecho a interrogar los testigos de
cargo; prohibia el interrogatorio de agentes de la policia y del ejéreito que participaron
en las diligencias de investigacidn; la falta de intervencién del abogado defensor hasta el
momento en que declaré la presunta victima, hizo gque aquél no pudiera controvertir las
pruebas practicadas y asentadas en el atestado policial; durante su detencién fue some-
tida a tratos crueles, inhumanos y degradantes. El 12 de marzo de 1996 fue condenada a
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noviembre de 2004, preciso el alcance de su competencia en relacién con
el examen de los procesos y la valoracién del acervo probatorio del orden
interno, con el objeto de establecer su incompatibilidad con la Convencién
Americana, en la siguiente forma:

“133.El Tribunal ha estabiecido que «(el) esclarecimiento de si el Es-
tado ha violado o no sus obligaciones internacionales por virtud de las
actuaciones de sus érganos judiciales, puede conducir a que la Corte deba
ocuparse de examinar los respectivos procesos internos®”, para establecer
su compatibilidad con la Convencidén Americana. A la luz de lo anterior,
se deben considerar los procedimientos internos como un todo, incluyen-
do las decisiones de los tribunales de apelacién. La funcién del tribunal in-
ternacional es determinar si la integralidad del procedimiento, inclusive la
incorporacion de prueba, se ajusté a la Convencién»".

”134. Dadas las especificidades del caso y la naturaleza de las supues-
tas infracciones alegadas por la Comision y los representantes de la presunta
victima, asi como los argumentos presentados por el Estado, la Corte pro-
cederd a efectuar un examen en su conjunto de las actuaciones judiciales
internas llevadas a cabo en el juicio penal militar, asi como en el fuero penal
ordinario, para establecer si dichas actuaciones se adecuaron a las estipu-
laciones del articulo 8 de la Convencién [...].

”174. Al analizar, su integridad, el proceso seguido en el fuero ordi-
nario, se aprecia que en este fueron presentados elementos de prueba pro-
venientes del juicio militar, asi como elementos de prueba recabados direc-
tamente ante la jurisdiccidn ordinaria. La Corte considera que las pruebas
del primer grupo son inadmisibles, tomando en cuenta las circunstancias
en gue se produjeron. Al mismo tiempo este tribunal advierte que existe,
como se ha dicho y acreditado, material probatorio aportado en el curso del

cadena perpetua, por el delito de traicién a la patria. Como resultado de la interposicién
de un recurso de “revisidn extraordinario de sentencia ejecutoriada”, el 18 de agosto de
2000, el Consejo Supremo de Justicia Militar anulé la sentencia condenatoria, por cuan-
to se considerd que la competencia correspondia a la jurisdiceién ordinaria. En efecto, el
28 de agosto de 2000, se inicié un nuevo proceso ante esta jurisdiccion y culminé con
sentencia condenatoria de fecha 30 de junio de 2001, por el delito de colaboracién con
el terrorismo, a una pena de 20 afios de prisién; la sentencia fue confirmada por la Corte
Suprema de Justicia de Perd el 13 de febrero de 2002,

27 Cfr. Caso Herrera Ulloa, supra nota 4, pérr, 146; Caso Myrna Mack Chang, supra
nota 234, parr. 200, y Caso Juan Humberto Sdnchez, supra nota 210, parr. 120.

¥ Cfr, Caso Juan Humberto Sdnchez, supra nota 210, parr. 120; Caso Bamaca
Veldsquez, supra nota 210, parr. 189, y Caso de los “Nifios de la calte” (Villagran Mo-
rales y otros). Sent., !9 noviembre 1999.
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proceso ordinario, conducente a establecer los hechos materia del juicio y
la sentencia correspondiente. Desde luego, la Corte no se pronuncia acer-
ca de la eficacia de dichas pruebas en €l caso concreto, asunto que corres-
ponde a la jurisdiccién interna [...].

”179. [...]. La Corte Interamericana no se pronunciard sobre la elec-
¢ion de dicho sistema de apreciacién de la prueba [...].

232, Es evidente que el proceso seguido en el fuero militar en contra
de la sefiora Lori Berinson fue llevado a cabo con base en una legislacion
incompatible con la Convencién Americana, violando asi el derecho al
debido proceso consagrado en la misma™® (cursivas fuera del texto).

Sea lo primero advertir, que la Corte Interamericana realiz6 un doble
examen, asi: en primer lugar, de la legislacion interna de emergencia, los
Decretos Ley Nos. 25.659 sobre el delito de terrorismo y el 25.475 de pro-
cedimiento, y el cédigo de procedimiento penal y, en segundo lugar, los
expedientes adelantados en la jurisdiccién militar y en la jurisdiccion ordi-
naria con el objeto de establecer las violaciones a los derechos humanos,
en especial al debido proceso, materia del presente tema.

Se destaca de los considerandos de la sentencia la invalidez de las prue-
bas practicadas en el proceso adelantado en la jurisdiccion militar lo que,
en otros términos, se denomina “pruebailicita”. Sinembargo, la Corte deja
de presente que en esta materia su competencia se circunscribe a verificar
la forma como se han practicado las pruebas dentro del proceso, pero no se
ocupa del estudio del sistema de la valoracion de las pruebas, por cuanto
es asunto que corresponde a los jueces internos, segln su legislacion pro-
cesal. En sintesis, la Corte concluy6 que a la presunta victima, ante la justicia
ordinaria, no se le viol6 el derecho a las garantias judiciales, entre otras, el
principio del non bis in idem, porque el proceso militar no concluyé con
“sentencia absolutoria y en firme”, sino con nulidad de sentencia y, ademas,
se practicaron innumerables pruebas que fueron controvertidas por la de-
fensa, y que condujeron a establecer la responsabilidad penal de dicha
persona. En conclusién, “152. [...] durante la realizacion del proceso
ordinario, se respeto el derecho de la presunta victima a ser oida por el juez
natural tanto en primera como en segunda instancia”. No obstante, en la
parte resolutiva de la sentencia, la Corte ordend al Estado “adecuar su le-
gislacién interna a los estandares de la Convencién Americana”. Se refirié
la Corte al Decreto 25.475, el que impidi6 controvertir la prueba en el fue-
ro militar.

29 Corte IDH. Caso Lori Berinson Mejia contra Peri, sent., (de fondo) 25 noviem-
bre 2004, parrafos 133, 134 y 174,



TRATADOS QUE RECONOCEN DERECHQOS HUMANGS 133

Evacuado el andlisis de los célebres Casos resueltos por la Corte In-
teramericana, surgen las siguientes preguntas: ;Cudles serian los alcances
juridicos de la cosa juzgada? ;Cudl seria el alcance de la soberania del
Estado? Consideramos que estas instituciones han sufrido profundas trans-
formaciones a la luz del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

7) ; Cosa juzgada absoluta? La jurisprudencia de la Corte Interame-
ricana, que hemos transcrito en las paginas que anteceden, nos conduce
mexorablemente a referirnos a la inmutabilidad de las sentencias definiti-
vas que dictan las cortes o tribunales en tiltima o Unica instancia, y que hacen
transito a cosa juzgada en el derecho interno: ;subsistird esa sentencia, y
estard revestida de validez, cuando el caso sea fallado por la Corte Interna-
ctonal, por violaciones a la Convencion Americana?

Para resolver este gran interrogante el andlisis se divide en dos par-
tes: en primer lugar, el estudio estrictamente juridico y, en segundo lugar,
el andlisis axiologico: los valores seguridad y justicia puestos en una ba-
lanza.

“La jurisdiccion supraestatal se reconoce y consiente para ‘algo’: para
cumplir lo que de ella resulta obligatorio [...], el deber internacional pre-
valece sobre cualquier argumento favorable a la cosa juzgada o a la segu-
ridad juridica”™'",

Debemos examinar, asi sea brevemente, el concepto de cosa juzgada
y sus elementos, en el derecho procesal general, que se aplica en la funcién
jurisdiccional interna; luego analizaremos esos elementos en el derecho
procesal internacional de lus derechos humanos.

Segiin EnriQUE VEscovl, “el ejercicio de la funcion jurisdiccional que
tiene por fin decir el derecho en el caso concreto mediante una declaracion
judicial que constituya la regla obligatoria con cardcter definitivo € inmo-
dificable, se realiza por medio del proceso. Esa declaracidon la efectia el
juez, luego de una serie de actos que constituyen dicho proceso, en lo que
se denomina sentencia. Que es el acto tinal de todo proceso. Y esa inmu-
tabilidad de la sentencia es una cualidad de ella que se conoce con el nom-
bre de cosa juzgada™'".

Son elementos de la cosa juzgada los siguientes: “el elemento subje-
tivo comprende las partes entre quienes se surtio el proceso, esto es, el de-

M Grrman J. Bioart Campos, Tratade elemental de derecho constitucional argen-
tino, nueva edicion ampliada y actualizada a 2002-2003, (. 1-A, Buenos Aires, Ediar, 2003,
pdg. 398.

S ENRIQUE Viscovt, Teorta general del proceso, 2%, ed. actualizada, Santa Fe de
Bogotd, Edit. Temis, 1999, pag. 6.



134 MEDIDAS PROVISIONALES ¥ CAUTELARES EN EL SISTEMA INTERAMERICANG

mandante y el demandado. El elemento objetivo contempla el petitum o
pretensién —denominado objeto— y alos hechos que la sustentan o en que
se apoya —llamado causa—"?'2.

“En la jurisdiccion internacional las partes y la materia de la contro-
versia son, por definicidn, distintas de las de la jurisdiccién interna”3,

OsvaLpo ALFREDO Gozain, explica asi el alcance de estos elementos
para determinar que no existe identidad: “I.a conexidad viene dada en la
materia, €s cierto, pero el juzgamiento que desarrolla la Corte transnacis-
nal refiere exclusivamente a la interpretaci6n y aplicacién de los preceptos
de la Convencién, sin inmiscuirse con la télesis dada a los derechos locales
aplicados, aunque los compare para conciliarlos, con el fundamento pen-
sado para los derechos humanos,

"También desaparece en el nuevo proceso la calidad procesal de par-
tes obtenida en el curso de la litis anterior, toda vez que la figura actual es
el denunciante y el eventual condenado ser4 el Estado miembro, sobre el
cual recaerd la decisién, aun cuando él no haya sido el responsable directo
de 1a violacién™?'4,

En el proceso internacional no es viable, desde el punto de vista pro-
cesal, alegar la cosa juzgada, porque las parres son distintas. Ante la Co-
misidn, la peticién (o denuncia) la podra presentar cualquier persona y no
necesariamente la presunta victima de las violaciones a los derechos huma-
nos, en contra del Estado, mientras que ante la Corte el demandante serd la
Comisidn y el Estado, el demandado.

En cuanto al objeto (o sea, la materia), la Corte examinara si ha exis-
tido incumplimiento de las obligaciones internacionales y, por consiguiente,
establecera la responsabilidad internacional del Estado, por dichas viola-
ciones, en ejercicio de la competencia contenciosa que tiene por finalidad
“la interpretacion o aplicacién de la Convencion Americana” (art. 42.1),
siendo esta la materia (u objeto) del proceso internactonal, lo que implica
que no se aplicard el derecho interno (Constitucion, leyes, actos adminis-
trativos, etc.) que el Estado-juez aplicd para dictar la sentencia. Esta de por
si es otra materia, la cual no podr4 invocar el Estado ante la Corte Intera-
mericana, con el objeto de justificar el incumplimiento de las obligaciones

27 Jave AzuLa Camacuo, Manual de derecho procesal, . 1. Teoria general del
proceso, 7* ed., Bogotd, Edit. Temis, 2000, pag. 341.

1 Carte IDH. Caso Cesti Hurtado contra Perii, sent., {excepciones preliminares),
26 enero 1999, pérrafo 47.

M OsvaLpo ALFREDO GOzZAINL Introduccion al nuevo derecho procesal, Buenos
Aires, Ediar, 1988, pig. 246.
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internacionales (pacta sunt servanda). Sobre el particular la Corte ha ex-
presado: “Segiin el derecho internacional las obligaciones que este impo-
ne deben ser cumplidas de buena fe y no puede invocarse para su incum-
plimiento el derecho interno™'s,

Tampoco existe identidad en cuanto alos hechos. Los que se debaten
en la litis interna generalmente son diferentes a los hechos materia del
p:roceso internacional. En lajurisprudencia que acabamos de citar, se pone
de presente que se ha violado el debido proceso, por los siguientes actos
procesiales: se aplicaron leyes incompatibles con la Convencidn; las perso-
nas “aeron detenidas arbitrariamente y aisladas e incomunicadas; se les
juzg.6 ante el fuero militar cuando el fuero civil era su juez natural, obligin-
delos a auto-incriminarse sin contar con una oportuna defensa técnica, etc.
Este conjunto de violaciones a las obligaciones internacionales constituyen
un hecho internacionaimente ilicito, asi en el derecho interno hayan sido
calificados como licitos por el poder judicial. Esto es, que durante el de-
sarrollo del proceso interno se gestaron actos procesales invélidos, que ge-
neran un proceso indebido contrario a los fines de la justicia, el cual termi-
nd con una sentencia injusta.

En conclusion, el debate en la Corte Interamericana es exclusivamente
de derecho internacional, y estd regulado por reglas procesales diferentes
a los cédigos de procedimiento internos. Por ello, la Corte ha enfatizado
que “la naturaleza del proceso ante un tribunal de derechos humanos hace
que las partes no puedan separarse de determinadas reglas procesales, pues
las mismas tienen el cardcter de orden piiblico procesal™'®.

Sobre el particular, la Corte explica lo siguiente:

“En el presente caso, el aspecto sustancial de la controversia ante la
Corte no es si la supuesta victima viol6 la ley peruana (ya sea esta la ordi-
naria o la militar), sino si el Perd ha violado las obligaciones internaciona-
les™ " (cursiva fuera del texto).

Se concluye de lo anterior que “solo cuando esos elementos (subjeti-
voy objetivo) en su totalidad se vuelven a presentar en un segundo proceso
obra la cosa juzgada™*. Por lo anterior, no prosperan las defensas del
Estado en los procesos seguidos en la Corte, en que se opuso la cosa juz-
gada.

= Corte IDH, Opinién Consultiva OC-14/94, pdrrafo 35.

1% Corte IDH, Caso Garrido y Baigorria contra Argentina, sent., 2 febrero 1996.
7 Corte IDH. Caso Cesti Hurtado, ob. cit., parrato 47.

2 Azuia CaMactio, ob. cit., pig. 341.
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Desde el punto de vista axiol6gico, jpredominari la seguridad juridi-
ca que emerge de la cosa juzgada o la justicia? JuaAN CarLOs HITTERS, s0s-
tiene lo siguiente: “Resulta innegable que el rango axioldgico de la segu-
ridad es inferior al de otros valores juridicos, tales como la justicia, que a
no dudarlo viene a ser ¢l mds elevado de toda la escala estimativa. GEeLSI
BiparT, enfatizando la dimensidn de la cuestion, [dice] que en estos mo-
mentos «como época de profundas modificaciones se produce una bisqueds;t
a fondo de soluciones de justicia realmente universales; tmporta mas, prae-
de decirse, la justicia que la seguridad, en una época ewdentemente nes-
table, insegura»""?,

En conclusién, si un proceso se desenvuelve indebidamente, es l\')gl-
co que finalice definitivamente con una sentencia insubsistente incluido-.¢l
proceso mismo, generandose asi el hecho internacionalmente ilicito, exclu-
yente de la inmutabilidad de esa decisién final para que haga transito acosa
juzgada. Por ello, la Corte Interamericana es competente para establecer
la responsabilidad internacional del Estado originada por dicha ilicitud ju-
dicial: {No es legitimo edificar la seguridad juridica sobre un proceso in-
Justo! De ahi que las Altas Cortes de los Estados “no dicen la dltima pala-
bra”. Esos Estados crearon aquella Corte para que imparta justicia.

8) i.Se ha erosionado la soberania absoluta del Estado? En el cldsico
concepto de la soberania absoluta® “los Estados se presentaban como
fortalezas cerradas, protegidas por el principio de la no ingerencia. El Estado
soberano no podia admitir competidores. Estaba excluida la posibilidad de
un mandato sobre los Estados dimanante de una autoridad superior a cuya
voluntad tuvieran estos que someterse a un gobierno supranacional o incluso
mundial”®*', “El Estado soberano era para sus stibditos una jaula de hierro,
desde la que aquellos no podian comunicarse juridicamente con el exterior

3!'7‘)’)

mds que a través de muy estrechos barrotes™**. Por lo tanto, solo los Esta-

19 Juan CarLos HITTERS, Revisidn de la cosa juzgada. La Plata (Arg.), Libreria
Editora Platense, 1977, pdg. 166.

220 Ep el Estado moderno, la soberanfa la definié Jean Bopino “como el poder
absoluto y perpetuo en una Repiiblica, como el poder supremo sobre stibditos y ciudada-
nos, sin restricciones legales”. En el Estade contemporaneo, la soberania es considerada
como un poder de derecho, originario y supremo; de derecho como aquella facultad de
crear normas de derecho y supremo, porque en el ejercicio del poder el Estado no apa-
rece subordinado a nadie {LarERRIERE, VEDEL, VDAL PERDOMO), lo que quiere decir que
el Estado-legislador no estd sometido a otro poder, porque es soberano.

2 Gustavo ZAGREBELSKY. El derecho diictil, Madrid, Edit. Trotta, 2003, pags. 10
y 11.

22 NicoLas PoLImis, Les nouvelles tendences du droit internacional, Paris, 1927, pags.
91-92, citado por CARRILLO SALCEDO.
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dos eran sujetos de derecho internacional y, por consiguiente, titulares de
derechos. Esa vision cldsica de la soberania se ha transformado, segin el
internacionalista JUAN ANTONIO CARRILLO SALCEDO, por la proclamacién de
la dignidad de la persona humana y el reconocimiento de los derechos
humanos que le son inherentes en la Carta de las Naciones Unidas (1945)
y en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948) y los de-
sarrollos normativos que han tenido lugar posteriormente**, contribuyen-
do de esta forma al nacimiento de una nueva disciplina, el derecho inter-
nacional de los derechos humanos, que se ha consolidado progresivamente
en diferentes dimensiones: reconocimiento, promocion, defensa y protec-
cioén internacionales. El reconocimiento supone el respeto y garantia del
libre y pleno ejercicio de los derechos humanos, en gran parte inderogables.
“De este modo, los derechos humanos han permitido dar una nueva dimen-
sion a los principios generales del derecho internacional, que han contri-
buido a la consolidacién de las nociones de ius cogens y de obligaciones
internacionales erga omnes en el derecho internacional contemporineo™;
obligaciones erga omnes que contraen soberanamente los Estados que ra-
tificaron los tratados que reconocen los derechos humanos. No obstante,
“el consentimiento de los Estados no tiene un papel tan decisivo, ya que
existen obligaciones que les vinculan juridicamente al margen de su volun-
tad, e incluso contra su voluntad; porque existen principios y reglas de rango
superior, de ius cogens, que por ello no pueden ser modificadas por la
voluntad unilateral de los Estados™*, so pretexto de que son Estados so-
beranos. En otras palabras, los Estados estin sometidos (su Constitucién,
leyes, actos administrativos, sentencias judiciales, etc.) a un conjunto de
normas superiores que provienen de afuera, esto es, las normas internacio-
nales que reconocen los derechos humanos que se incorporan en el dere-
cho interno prevaleciendo jerarquicamente, siendo la persona humana su
titular y convirtiéndose en sujeto de derecho internacional ante la jurisdic-
cion internacional cuando el Estado soberano le ha violado sus derechos.

El internacionalista HEBBER ArBUET-VIGNALIL, explica la transforma-
cion de la soberania en la siguiente forma:

“El problema de la proteccion de los derechos humanos [...], ha deja-
do de ser una cuestion de jurisdiccién doméstica de cada Estado para re-

23 Clr. Juan AnToN1o CARRILLO SALCEDO, Seberania de los Estados y derechos
humanos en el derecho internacionol, Madrid, Edit. Tecnos, 2001, pdg. 14. “Persona
humana, soberania de los Estados y orden internacional” en El derecho internacional en
los albores del siglo XXI. Madrid, Edit. Trotta, 2002, pig. 76.

2 CarRILO SALCEDO, ob. cit., pdgs. 141 y 179.

** Idem, ob. cit., pag. 181.
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solver discrecionalmente por si mismo, para transformarse en un proble-
ma internacional, que debe encararse en comuin y bajo las reglas del dere-
cho internacional publico. [...] la prictica de proteger internacionalmente
estos derechos fundamentales no responde a causas ajenas a la voluntad de
los protagonistas en las relaciones internacionales, sino que resulta de la
existencia de acuerdos e instituciones creadas por decisiones de la volun-
tad soberana de los Estados. [...] Las relaciones internacionales, 1a politica
internacional y las normas juridicas que las regulan continitan desarrolldn-
dose sobre la base del atributo de 1a soberania, propio de los Estados inde-
pendientes. [...] El atributo de la soberania que determina, por definicién,
la ausencia de poder material que subordine a quienes lo poseen, exige,
también por definicidén, que los soberanos, cuando deciden interrelacionarse
se sometan a reglas juridicas pertenecientes a un sistema especial de coor-
dinacién, el derecho internacional piblico, que no ofende su soberania, pero
al que no pueden desconocer sin violar las normas y romper el sistema y
que les obliga en forma absoluta. Actualmente los Estados han adoptado
decisiones soberanas en ¢l sentido de crear normas de derecho internacio-
nal piblico que les obligan a respetar los derechos fundamentales de la
persona humana en el ambito interno de su soberania territorial; estas obli-
gaciones, que contraen libremente, les ligan en forma absoluta, sin dejar-
les posibilidad de desconocerlas mientras estdn en vigor y no sean juridi-
camente derogadas por otras normas del sistema™??®,

Acerca de la diezmada soberania, la jurisprudencia de la Corte Inte-
ramericana ha sostenido lo siguiente: “[...] la Corte debe recordar que el
Peni suscribid y ratificé la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos. Enconsecuencia, acepté las obligaciones convencionales consagradas
en esta en relacién con todas las personas bajo su jurisdiccién, sin discri-
minacion alguna. No sobra decir que el Pen, al igual que los demds Esta-
dos Parte en 1a Convencion, acept6 esta precisamente en el ejercicio de su
soberania”*?’.

En otras palabras, el Estado actia en el ambito de las relaciones inter-
nacionales como Estado soberano y como Estado de derecho, a fin de
obligarse internacionalmente,

22 HEBBERT ARBUET-VIGNALI, “Naturaleza y extensidén de la proteccién internacio-
nal de los derechos humanos y sus vinculaciones con la soberania”, en la obra colectiva
en homenaje a Héctor Gros Espiell, Persona humana y derecho internacional, t. 1, Bru-
selas, Bruylant, Bruxelles, 1997, pags. 28, 29 y 30.

¥ Corte IDH. Caso Castillo Petruzzi y otros contra Perd, sent., (excepciones pre-
liminares), 4 septiembre 1998, parrafo 101,
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En efecto, ¢l Estado soberano manifiesta su consentimiento al con-
traer las obligaciones que nacen del tratado internacional, suscrito y ratifi-
cado por su voluntad; obligaciones que deben cumplirse de buena fe (bona
fide) y sin oponer las normas internas (constitucionales, legales, adminis-
trativas, etc.) para justificar el incumplimiento de las obligaciones interna-
cionales (pacta sunt servanda), porque “todo tratado en vigor obliga a ias
partes y debe ser cumplido por ellas™**, Los tratados se celebran para ser
cumplidos. “Una vez contraidas estas (iltimas [las obligaciones internacio-
nales|, los Estados ya no pueden invocar la soberania—en todo caso inade-
cuada, en su acepcion absoluta, en el plano de las relaciones internaciona-
les— como elemento de inferpretacidn de los tratados, en que se tornaron
partes™>%,

“El Estado de derecho significa que el poder del Estado debe estar
sometido al derecho: al derecho interno (la Constitucién, la ley, etc.) y al
derecho internacional, especificamente el que reconoce los derechos huma-
nos, o sea, el derecho internacional de los derechos humanos™*,

En conclusién, en la actualidad ¢l Estado (legislador, administracion
y judicial)} debe resignarse a aceptar las limitaciones a la soberania, por las
obligaciones internacionales que continuamente viene adquiriendo en su
condicién de soberano, porque en la incorporacién de los tratados y conve-
nios internacionales de derechos humanos en el derecho interno (por me-
dio de ley), y en su ratificacion, participan libremente en ejercicio de sus
competencias constitucionales, el Congreso y el Gobierno. De este modo
expresan su voluntad soberana ante la comunidad internacional y los orga-
nismos y érganos internacionales de derechos humanos.

Por otra parte, el Estado no solo estd sometido por obligaciones inter-
nacionales derivadas de la Convencién Americana, sino también por las
obligaciones que provienen de las decisiones de la Corte Interamericana.
Al respecto, la Corte Interamericana en el Caso Liliana Ortega y otras contra
Venezuela, en resolucién de 4 mayo de 2004, de medidas provisionales,
considerd lo siguiente:

“7. Que la obligacion de cumplir con lo dispuesto en las decisiones
del Tribunal corresponde a un principio bésico del derecho de la responsa-
bilidad internacional del Estado, respaldado por la jurtsprudencia internacio-

2% Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, 1969, arts. 26 y 27.

2 AnTonio Cancabo TRINDADE, El derecho internacional de los derechos huma-
nos en el siglo XXI, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 2001, padg. 25.

0 ErNESTO REY CANTOR, El victorioso referendo indefenso. Violacion a los dere-
chos humanos politicos, Bogotd, ERC, 2004, pag. 173.
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nal, segiin el cual los Estados deben cumplir sus obligaciones convencio-
nales internacionales de buena fe (pacta sunt servanda) y, como ya ha
sefialado esta Corte y como lo dispone el articulo 27 de 1a Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, no pueden, por razones de
orden interno, dejar de atender la responsabilidad internacional ya estable-
cida”#'.

En conclusién, “[...] el derecho internacional ha penetrado progresi-
vamente en €] corazon mismo de la soberania, es decir, en las relaciones entre
el Estado y las personas que se encuentren bajo su jurisdiccidn, incluidos
sus nacionales, con lo que el rostro de la soberania queda remodelado y
transformado™%.

De esta forma hemos estudiado brevemente las obligaciones interna-
cionales que emergen de la Convencién Americana. Suincumplimiento por
hechos internacionalmente ilicitos atribuibles al Estado, por violaciones a
los derechos hurnanos —reconocidos en normas juridicas contenidas en este
tratado—, generan responsabilidad internacional; pero atin no hemos estu-
diado cudl es la naturaleza juridica de dichas normas internacionales.

12. NATURALEZA JURIDICA DE LAS NORMAS INTERNACIONALES
AUTOEJECUTIVAS (*‘SELF-EXECUTING)

Los tratados o convenciones internacionales, ratificados por el Esta-
do, que reconocen los derechos humanos contienen normas que se incor-
poran automdticamente en el derecho interno, y son de aplicacién inmediata
y exigibles ante el juez por el titular del derecho, desde el momento en que
el tratado entré en vigor.

“Ese concepto es el de las normas internacionales auto-ejecutivas o
ejecutables por si mismas (self-executing), un concepto que también des-
empeiia una funcion clave en caso de conflicto de normas, ya que el con-
flicto solo puede producirse si la norma de derecho internacional tiene auto-
gjecutividad.

3! Cfr. Caso Baena Ricardo y otros. Competencia, sent., 28 noviembre 2003, p4-
rrafo 61; Caso Juan Humberto Sdnchez. Interpretacion de 1a sentencia sobre excepciones
preliminares, fondo y reparaciones (art. 67, Convencién Americana), sent., de 26 noviem-
bre 2003, parrafo 60, y Caso Bulacio, sent., 18 septiembre 2003, parrafo 117.

2 CARRILLO SALCEDO, “Persona humana, soberania de los Estados y orden interna-
cional”, en la obra colectiva El derecho internacional en los albores del siglo XXI, ob.
cit., pag. 84.
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”[...] La estipulacion de un tratado se considera como ejecutable por
si misma {self-executing) cuando es susceptible de una aplicacién inmediata
y directa, sin que sea necesaria una accién juridica complementaria para su
implementacion o su exigibilidad.

”[...] Se requieren dos condiciones para que una norma sea auto-eje-
cutiva; primero, debe ser una norma de la cual sea posible derivar en forma
directa un derecho o una pretension a favor de un individuo que tenga un
interés legitimo en la aplicacion de la regla en su caso y que comparece ante
el juez o ¢l administrador solicitando esa aplicacion; en segundo lugar, la
regla debe ser lo suficientemente especifica como para poder ser aplicada
judicialmente, sin que su ejecucidn esté subordinada a un acto legislativo
o a medidas administrativas subsiguientes.

"Laexistencia en un tratado de una disposicién ejecutable por si misma
(self-executing) depende fundamentalmente de la intencidn de las Partes
Contratantes. Tal norma existe cuando las Partes han tenido la intencion
de conceder un derecho definido y exigible al individuo que solicita ante el
juez la aplicacién de esa norma en su favor. Como ha dicho la Corte Per-
manente de Justicia Internacional «no puede negarse que el objeto mismo
de un acuerdo internacional, conforme a la intencion de las Partes Contra-
tantes, puede ser la adopcidn por las Partes de algunas reglas definidas que
creen dercchos y obligaciones para individuos y susceptibles de ser ejecu-
tadas por los tribunales nacionales»*%.

Siguiendo al internacionalista JIMENEZ DE ARECHAGA, las normas in-
ternacionales que reconocen los derechos humanos se clasifican y definen
en la siguiente forma:

A} Normas autoejecutables (self-executing)

Son aquellas normas de incorporacién automadtica, aplicacion inme-
diata y directa, y exigible por la persona humana ante la autoridad publica,
a fin de que las aplique el Estado que ratifico el tratado.

“En estos paises, las disposiciones autoejecutables de un tratado de-
bidamente ratificado tienen el cardcter de ley nacional directamente apli-
cable y, como tal, derogan cualquier ley previa que estd en conflicto con
ella™*,

3% IIMENEZ DE ARTCHAGA, La Convencion Americana de Derechos Humanos como
derecha interno, ob. cit., pigs. 33 y ss.

“* BUERGENTHAL, 0b, cit.. pag. 88,
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En fin, “la norma tiene el cardcter de ley nacional directamente apli-
cable”. Se trata de la ley por la cual se aprobd el tratado.

GERMAN J. BIpART CaMpOs destaca como normas auto-¢jecutivas, en
la Convencién Americana, las contenidas en los articulos 3°, 4°, 5°, 6°, 7°,
8%,9° 10°, 12, 13, 15, 16, 17 (con excepcidn de los acdpites 4 y 5), 20, 21,
22,24 y 25. Con este calificativo también considera los articulos 10, 14,
18, 19,23y 26, que por su redaccién podria discutirse que no son auto-eje-
cutables, porque utilizan la férmula “conforme a laley”, 0 “en las condicio-
nes que establezca la ley”*.

Por ejemplo, las garantias judiciales (debido proceso) con todos los
elementos que la integran son de aplicacion inmediata, y exigibles en toda
actuacion, proceso, procedimiento administrativo o judicial, como también
la proteccion judicial (arts. 8° y 25, Convencion Americana). En la hip6-
tesis de que la autoridad nacional viole 0 amenace alguno de los derechos
humanos caracterizados por su autoejecutabilidad, la presunta victima podra
formular medidas cautelares a la Comisién Interamericana, para que esta
solicite al Estado su aplicacién inmediata, siempre que se retinan los requi-
sitos de gravedad, urgencia y para evitar dafios irreparables a la presunta
victima, porque estos derechos son justiciables internacionalmente.

B) Normas no autoejecutables

Son aquellas que para su aplicacion y exigibilidad requieren de dis-
posiciones legales complementarias o de medidas de otro cardcter. En
consecuencia, el Estado adquirid la obligacion “de dictar, tan pronto como
el tratado entré en vigor, la legislacién complementaria que permita su
¢jecucion’?*. JIMENEZ DE ARECHAGA cita como ejemplos los articulos 13(5),
17(4), 17(5), 19, 21(3) y 26 de la Convencién Americana.

En términos similares anota BUERGENTHAL que *“las disposiciones que
no tienen aquel caricter (self-executing) requieren de medidas legislativas
para hacer efectivos los derechos en los tribunales nacionales™, por ejem-
plo, el Estado debe dictar la ley que prohiba la propaganda a favor de la
guerra y toda apologia del odio nacional, racial o religioso (art. 13 [5]); el
articulo 17(4) preceptia que “los Estados Parte deben tomar medidas apro-
piadas para asegurar la igualdad de derechos y la adecuada equivalencia de
responsabilidad de los conyuges en cuanto al matrimonio, durante el ma-

5 GERMAN BiparT cameos, Tratado elemental de derecho constitucional argenti-
no, 1.1, Buenos Aires, Ediar, 1993, pag. 41(.
pag

36 JIMENEZ DE ARECHAGA, ob. cit., pdgs. 31-45.
**7 BUERGENTHAL, ob. ¢it.. pig. 88.



TRATADOS QGUE RECONCCEN DERECHOS HUMANDOS 143

trimonio y en caso de disolucion del mismo [...}7, se entenderd que por ley
se tomardn las medidas apropiadas. El numeral 5 del mismo articulo 17,
expresa: “La ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos
fuera del matrimonio como a los nacidos dentro del mismo”. En consecuen-
cia, se debe dictar la ley para hacer efectivo el derecho ante los jueces in-
ternos.

Adicionalmente a lo anterior, Cancano TrINDADE considera: “La an-
teriormente mencionada incorporacion de la normativa sustantiva de la
Convencién Americana al derecho interno de los Estados Parte en nada se
ve afectada por el principio de la subsidiariedad de los mecanismos inter-
nacionales de proteccion de los derechos humanos. Ambos coexisten ¢n
armonia, por cuanto aquella incorporacion actda en el plano sustantivo (o
sea, de los derechos protegidos), mientras que el principio de la subsidia-
riedad se aplica especiticamente a los mecanismos y procedimientos de
proteccion internacional, o sea, en el plano procesal”=*. En otras palabras,
las normas que reconocen los derechos humanos son principales en el or-
den interno de los Estados, no son subsidiarias de las que reconocen los
derechos constitucionales fundamentales, porque consideradas como un
todo estructuran el denominado blogue de constitucionalidad.

Debemos aclarar que no todas las normas de contenido procesal de la
Convencién Americana se aplican autoejecutivamente en el derecho inter-
no, porque las que reconocen los derechos humanos procesales son normas
de aplicacion directa e inmediata (self-executing), por las autoridades nacio-
nales: el derecho a la libertad personal (art. 7°), \as garantias judiciales (art.
&), principio de legalidad y de retroactividad (art. 9°) y la proteccion ju-
dicial (art. 25) de la Convencién Americana, pero las normas que estable-
cen los 6rganos internacionales de proteccion (Comision y Corte Interame-
ricanas de Derechos Humanos), con los procedimientos que se deben seguir
ante estos organismos son normas no autoejecutables en el derecho inter-
no, porque, como se dijo anteriormente, son subsidiarias, 0 como lo expreso
la Corte en el Caso Veldsquez Rodriguez, son coadyuvantes o complemen-
tarias de la jurisdiccion interna de los Estados. Estas son normas aplica-
bles en la jurisdiccion internacional, pero sus decisiones (resoluciones y
sentencias de la Corte) son de aplicacion inmediata en el Estado. Sobre el
particular la Corte Interamericana, en el Caso Liliana Ortega y otras contra
Venezuela —citado anteriormente—. expreso:

2% Cancano TRiNDADE, “El Sistema [nteramericano de Proteccidn de los Derechos
Humanos™ (1948-2002), en 1a obra colectiva La proteccion internacional de los derechos
humanos en loy albores del siglo XXI, ob, cit.. pag. 588.
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“12. Que los Estados Parte en la Convencion deben garantizar el cum-
plimiento de las disposiciones convencionales y sus efectos propios (effet
utile) en el plano de sus respectivos derechos internos?. Este principio se
aplica no solo en relacién con las normas sustantivas de los tratados de los
derechos humanos (es decir, las que contienen disposiciones sobre los
derechos protegidos), sino también en relacion con las normas procesales®®,
tales como las que se refieren al cumplimiento de las decisiones de la Corte.
Estas obligaciones deben ser interpretadas y aplicadas de manera que la
garantia protegida sea verdaderamente practica y eficaz, teniendo presente
la naturaleza especiat de los tratados de derechos humanos™.

{Cudl es la naturaleza juridica de las normas de la Convencién Ame-
ricana que establecio las medidas provisionales (art. 63.2)? y ;cudl serfala
naturaleza del articulo 25 del Reglamento de la Comisién que consagré las
medidas cautelares?

* Medidas provisionales. En primer lugar, son normas procesales
contenidas en un tratado internacional; en segundo lugar, st bien estin in-
corporadas por ley al derecho interno, no son aplicables directamente por
las autoridades nacionales, porque la competencia estd radicada en el 6r-
gano de proteccién internacional para su adopcion: la Corte Interamerica-
na. Sin embargo, este érgano decreta las medidas provisionales y el Esta-
do las debe cumplir inmediatamente en el orden juridico interno.

* Medidas cautelares. También son normas procesales, pero estan
contenidas en el Reglamento que expide la Comisidn, y esta, al resolver
favorablemente su pedido, solicita al Estado que las decrete.

Unas y otras medidas son de diferente contenido y tienen distinto
alcance y efectos juridicos vinculantes para los Estados, aspectos que es-
tudiaremos en el siguiente capitulo.

13. CONCLUSIONES

Como conclusiones de lo expuesto en este capitulo tenemos:

a) Los tratados y convenios internacionales de derechos humanos
comprenden un conjunto de normas juridicas que reconocen estos derechos.

¥ Cfr. Caso Baena Ricardo y otros, pirrafo 66; Caso del Tribunal Constitucional.
Competencia, parrafo 36; y Caso Ivcher Broinstein. Competencia, parrafo 37. asimismo,
cft. Inter alia, Caso Bulacio, parrafo 142; Caso “Cinco pensionistas”, sent., 28 febrero
2003, parrafo 164, y Caso Cantos, sent., 28 noviembre 2002, parrafo 59.

9 Véase Klass and other v. Germany (Merits) Judgement of 6 september 1978,
ECHR, Series A No. 28, parr. 34; y Permanent Court of Arbitration, Dutch-Portuguese
Boundaries on the Island of Timor Arbitral Award of june 25, 1914, The American Jo-
urnal of International Law, volume 8 1915, pags. 250, 266.
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b} La ratificacion de estos tratados internacionales por los Estados,
genera a su cargo obligaciones internacionales generales y especiales (erga
omnes).

¢) El contenido intrinseco de las normas internacionales consiste en
el reconocimiento de derechos de la persona humana.

d) Las normas que reconocen los derechos humanos son de aplicacion
inmediata y directa, y exigibles por la persona humana ante los jueces o
tribunales internos, la administracion y el legislador (self-executing).

e) El incumplimiento de las obligaciones internacionales supone la
violacidn de las normas juridicas que las genera.

f) Del incumplimiento de las obligaciones internacionales se deriva
un hecho internacionalmente iliciro (por accién u omision), atribuible di-
recta o indirectamente al Estado y, consecuentemente, produce responsa-
bilidad internacional del Estado.

g) La irresponsabilidad de los Estados Parte se produce por la viola-
cién de los citados instrumentos internacionales y, por ende, genera la vio-
lacion de los derechos humanos que tales normas juridicas reconocen.

h) La violacidn de los derechos humanos produce un dajio y, en con-
secuencia, obliga a los Estados a su reparacion: restitucion, cesacion del
comportamiento ilicito, satisfaccion, indemnizacién y las seguridades o
garantias de no repeticién del hecho ilicito.

i) Mientras se produce la decision final (sentencia) que ordenaria la
reparacion, las medidas cautelares y las medidas provisionales que adop-
tarian la Comisién y la Corte Interamericanas, respectivamente, “tienen
como objetivo principal evitar que la violacion se consume o, en su ¢aso,
que continden produciéndose hasta tanto haya concluido el tramite del
caso”

! Corte IDH. Resolucién de 21 mayo 2001, solicitud de medidas provisionales,
Caso del periddico La Nacion contra Costa Rica.



