VIOLAR DERECHOS HUMANOS PARA PROTEGERLOS.
UN ANALISIS DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
DESDE EL CAMBIO DE SIGLO*

VIOLATEHUMAN RIGHTS TO PROTECT THEM.
ANANALYSIS OF THEJURISPRUDENCE OF THE INTER-AMERICAN
COURT OFHUMAN RIGHTS SINCE THE TURN OF THE CENTURY

Ezequiel Malarino**

Resumen: Eltrabajo analiza los rasgos centrales de lajurisprudencia de
la Corte IDH desde el cambio de siglo. Su idea central es mostrar que la
Corte haadoptado unaconcepcién punitivista de los derechos humanos
yponer en evidencia problemasen su argumentaciénjuridica. Primero,
el trabajo muestra que a través de interpretaciones poco apegadas al
texto de la CADH ha creado nuevos derechos de las victimas que neu-
tralizan derechos esenciales del imputado expresamente reconocidos
en la CADH. Segundo, el trabajo se ocupa de las dos Has a través de las
cuales la Corte IDH ha procurado imponer estajurisprudencia punitiva
en las jurisdicciones nacionales. Por un lado, critica la interpretacion
exageradamente amplia que la Corte IDH ha hecho sobre lo que puede
ordenar como reparacién por la violacion de un derecho. Por el otro,
plantea dudas sobre los fundamentos de la doctrina del control de con-
vencionalidad. Por dltimo, pone en evidencia ciertas inconsistencias
de la argumentacion de la Corte IDH en torno al deber de perseguiry
sancionar gravesviolaciones a los derechos humanos. Argumenta que si
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el deber de perseguiry sancionar se deriva, como sostiene la Corte IDH,
del deber de garantia (articulo 1.1 CADH) a través de la idea de la pre-
vencion, entonces no es posible derivar de alli una prohibicion absoluta
de leyes de amnistia de graves violaciones a los derechos humanos, ni
tampoco un derecho de las victimas de violaciones de derechos pasadas
ala persecucion penaly castigo de los responsables de esas violaciones.

Palabras-clave: Graves violaciones alos derechos humanos - Deber de
perseguiry castigar - Derecho de las victimas a que se persigay castigue -
Corte Interamericana de Derechos Humanos - Expansionismo penal.

Abstract: This article analyses the main features of the Inter-American
Court of Human Rights' case lawin the 21 stcentury. Its central purpose
isto showthatthe IACHR has endorsed a punitivist conception of human
rights and to highlight some flaws in its legal argumentation. Firstly, it
shows that by means of victims-oriented interpretations, lacking sup-
portin the text of the American Convention, the Court has created new
victims' rights, which neutralise fundamental, expressly granted rights
ofthe accused. Secondly, the article deais with two ways through which
the IACHR has seek to impose its punitivist jurisprudence on national
authorities. On the one hand, it criticizes the extremely broad interpre-
tation regarding what the IACHR can order as a reparation for a human
rights violation. On the other hand, it casis doubts on the fouridations of
the doctrine of conventionality control. Lastly, the article points out some
inconsistencies in the IACHR's reasoning about the duty to prosecute
and punish serious human rights violations. It maintains that a duty to
prosecute and punish can be derived from the dutyto ensure (article 1.1
ACHR) only through the idea of crime prevention. But, if this is so, it is
notpossible to derive from such a duty neither an absolute prohibition
of amnesty laws for serious human rights violations fior a victim's right
to prosecute and punish.

Keywords: Serious human rights violations - Duty to prosecute and
punish - Victim's rights to prosecute and punish - Inter-American Court
of Human Rights - Punitivism.

Sumario: . Introduccién.- Il. Los derechos de las victimas y la com-
prension punitivista de los derechos humanos.- Il11.- La imposicién de
lajurisprudencia punitiva en el &mbito interno.- IV. El deber estatal de
investigar, perseguiry sancionar: algunastensiones entre su fundamento
y sus derivaciones.

. Introduccién

Uno de esos rasgos mas salientes de lajurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH) de los Gltimos quince o veinte afios es, sin duda algu-
na, su comprensioén punitivista de los derechos humanos. Através de interpretaciones
poco apegadas al texto de la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH),
la Corte IDH ha ido creando una serie de nuevos derechos de las victimas que tienen el
efecto de neutralizar derechos esenciales del imputado expresamente reconocidos en



la CADH. Uno de los pilares de esta interpretacion punitivista de los derechos humanos
es el reconocimiento de un derecho de las victimas a que el Estado investigue, persigay
castigue alosresponsables de graves violaciones alos derechos humanos, derecho que
ha sido derivado del deber estatal de investigar, perseguir y castigar esas violaciones.

Tales derechos de creacion jurisprudencial importan un expansionismo penal, dado
gue tienen por consecuencia erigir a la pena como reaccidn ineludible frente a una
violacién de derechos humanos. De este modo, los derechos humanos, reconocidos
desde siempre exclusivamente como limites al poder punitivo estatal, son vistos ahora
también comojustificaciones de ese poder punitivo. Con esto, el derecho internacional
de los derechos humanos ha dado un vuelco copernicano. El objetivo, absolutamente
legitimo, de brindar una protecciéon amplia a la victima de violaciones a los derechos
humanos ha desembocado en una amplia desproteccion de los acusados frente al poder
punitivo del Estado. Las reglas del debido proceso y las garantias penales frente a la
pena, medios paradigmaticos del derecho internacional de los derechos humanos para
proteger al individuo frente a la coercidn estatal, son ahora relativizadas para tener en
cuenta intereses de las victimas que exigen proteccion. La paradoja es evidente: para
proteger derechos humanos se violan derechos humanos.

Este giro punitivista fue hecho posible gracias a un marcado activismo judicial,
producto de "interpretaciones" extremadamente libres de la CADH, y fue acompafiado
por la pretension de la Corte IDH de posicionarse como una autoridad supranacional
suprema en el espacio interamericano, pretension que se manifesté con el intento,
principalmente por medio de sus sentencias a reparaciones, de arrogarse funciones
consideradas tradicionalmente del resorte exclusivo de las autoridades nacionales. En
otras palabras, la Corte IDH no sélo hizo una interpretacion de los derechos conven-
cionales que condujo a un expansionismo punitivo, sino que también procuro que esa
interpretacion fuera adoptada por las autoridades nacionales.

El presente trabajo se estructura de la siguiente manera. En primer lugar, se presen-
taran ejemplos de creacion judicial de nuevos derechos de lavictima de violaciones de
derechos humanos y se mostrara como ellos afectan los derechos de los acusados en
eljuicio penal. Laexposicién pondra en evidencia no sélo la interpretacion punitivista
de los derechos humanos que hace el tribunal interamericano, sino también serias
falencias de su argumentacion. En segundo lugar, el trabajo se ocupara de las dos vias
através de las cuales la Corte IDH ha procurado que esta jurisprudencia punitiva sea
seguidaen lasjurisdicciones nacionales: las sentencias sobre reparacionesy la doctrina
del control de convencionalidad. Al respecto, se argumentard, por un lado, que la Corte
IDH hace una interpretacidon exageradamente amplia de lo que puede ordenar como
reparacion por la violacion de un derecho y, por el otro, que la doctrina del control de
convencionalidad tiene un fundamento endeble. Por Gltimo, se pondran en evidencia
ciertas inconsistencias de la argumentacion de la Corte IDH en torno al deber de in-
vestigar, perseguir y sancionar graves violaciones a los derechos humanosy el preten-
dido derecho correlativo de las victimas a que el Estado investigue, persigay sancione



tales violaciones. En concreto, se argumentara que si el deber de investigar, perseguir
y sancionar se deriva, como sostiene la Corte IDH, del deber de garantia previsto en
el articulo 1apartado 1) de la CADH, entonces no sélo no es posible derivar de alli un
derecho de las victimas de violaciones de derechos pasadas a la persecuciéon penal y
castigo de los responsables de esas violaciones, sino tampoco unaprohibicién absoluta,
basada en imperativos de justicia (0 en la idea de satisfaccion moral de las victimas),
de leyes de amnistia de graves violaciones a los derechos humanos.

El objetivo general del trabajo es, por un lado, mostrar ciertos problemas en la
argumentacion de la Corte IDH en la derivacion de derechos y, por el otro, poner en
duda que esta jurisprudencia pro-victima necesariamente mejore la proteccion de los
derechos de la persona humana. Aunque el incremento de derechos de la victima de
una violacién mejora su proteccién, ello puede traer aparejado una reduccién de los
derechos de otras personas, como los acusados de violaciones de derechos o las vic-
timas potenciales. Asi, la doctrina de la Corte IDH, fundada en parte en el derecho de
las victimas a que el Estado persiga y sancione, segun la cual las leyes que amnistian
hechos calificables como graves violaciones de derechos humanos son invalidas y ca-
recen de todo efecto juridico, no s6lo puede afectar derechos de los imputados -como
el derecho, reconocido en la propia CADH, ano ser perseguido mas de una vez por los
mismos hechos (ne bis in idem) en relacién con quien habia sido perseguidoy sobre-
seido en virtud de tales leyes-, sino que una prohibicion absoluta de leyes de amnistia,
al eliminar un elemento esencial para las negociaciones de un proceso de paz, puede
ser funcional a la continuacién de la actividad delictiva y, con ello, disfuncional a la
proteccion de los derechos de las victimas potenciales y, por lo tanto, de las personas.

Il. Losderechosdelasvictimasy lacomprensién punitivistade los derechos humanos

La Corte IDH ha hecho mucho por posicionar a la victima como un actor central
del sistema interamericano y del derecho internacional en general: la ha reconocido
como un verdadero sujeto del derecho internacional, dotdndola de amplios poderes
de intervencidn en el proceso interamericano (1), haampliado el concepto de victima,
concediendo legitimacion sustantivay procesal por derecho propio también a los fa-
miliares de la victima directa de la violacién del derecho (2), y ha reconocido nuevos
derechos de la victima mas alla de lo previsto en la CADH (3). Seglin ha reconocido la
Corte IDH, la posicién central de la victima en el sistema interamericano refleja una
concepcién del derecho internacional de los derechos humanos como un derecho

(1) Cifr. los reglamentos de la Corte IDH, especialmente, los reglamentos de los afios 1996, 2000,
2003 y 2009.

(2) Cfr. Corte IDH, "Blake vs Guatemala” sentencia (fondo), 24/01/1998, §§8 112 a 116; Corte
IDH, "Villagran Morales y otros vs Guatemala (‘Nifios de la Calle’)” sentencia (fondo), 19/11/1999,
8§ 173-177; Corte IDH, “Bamaca Velasquez vs Guatemala” sentencia (fondo), 25/11/2000, 8§ 162 a
166; cfr. también el reglamento de la Corte IDH del afio 2000 y los sucesivos.

(3) Para algunos ejemplos ver mas adelante en el texto.



"orientado hacia la proteccién de la persona humana”(4). Sin embargo, que ese repo-
sicionamiento de la victima, logrado principalmente a través del reconocimiento de
nuevos derechos que procuran eliminar obstaculos a la persecucion y sancién de los
responsables de violaciones de derechos humanos, implique una mejor proteccion de
la persona humana en general es algo sobre lo que puede discutirse largamente, dado
gue esos obstaculos, que ahora son derribados para mejorar la proteccion de las vic-
timas, son los mismos que tradicionalmente fueron concebidos como frenos al poder
punitivo estatal para evitar abusosy arbitrariedades.

Estos nuevos derechos de las victimas son de origen jurisprudencial; y lo son no
meramente en el sentido débil de que fueron identificados con base en interpretaciones
mas o menos apegadas al texto de las reglas de la CADH, sino en el sentido fuerte de
que fueron reconocidos con prescindencia de ellas o incluso a pesar de disposiciones
explicitas en sentido contrario. El proceso a partir del cual la Corte IDH hareconocido
estos nuevos derechos de las victimas es un claro ejemplo de activismo judicial. Aun-
que la Corte IDH no haya reconocido en sus sentencias que esos huevos derechos son
de pura creacién pretoriana, el juez Sergio Garcia Ramirez, escribiendo en un libro en
homenaje de los primeros veinticinco afios de funcionamiento del tribunal interame-
ricano, parece haber admitido que la Corte IDH no se siente muy vinculada a la CADH.
En efecto, describiendo la funcién judicial de los jueces del tribunal interamericano
Garcia Ramirez sostuvo, con total franqueza, que la CADH no es otra cosa que lo que
la Corte IDH dice que es (5). Esta frase expresa una vision de la funcion del juez en la
identificacion del derecho propia de ciertas vertientes del realismo juridico norteame-
ricano. Sugiere que los jueces, especialmente aquéllos de los tribunales supremos en
razén de estar investidos de la autoridad final para decir qué es el derecho, no estan
sujetos a las reglas. Este tipo de escepticismo ante las reglas niega a la formulacion
cualquier contenido significativo, porque el derecho es en Ultima instancia aquello
afirmado irrevocablemente en la sentencia (6). Sin embargo, las reglas del sistema inte-
ramericano sobre la produccidn del derecho no avalan la conclusién de que cualquier
cosa que digan los jueces interamericanos sea derecho interamericano; esas reglas s6lo
confieren ala Corte IDH competencia parainterpretary aplicar las reglas existentes, no
para alterar o suprimir esas reglas o introducir nuevas reglas al sistema (articulos 62,

(4) Corte IDII, “Villagran Morales y otros vs Guatemala” sentencia (reparaciones), 26/05/2001, voto
razonado del Juez A. A. Caneado Trindade, § 6.

(5) GARCIARAMIREZ, S, “Lajurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
materia de reparaciones” AAVV., La Corte Interamericana de Derechos Humanos. Un cuarto de siglo:
1979:2004, San José de Costa Rica, 2005, pp. 5y ss. Aunque no esta expresamente mencionada en su
texto, Garcia Ramirez hace referencia a la famosa frase de Charles Evans Hughes: “We are under a
Constitution, but the (ionstitiition is what the Supreme Court says it is” (HUGHES, Ch. E. Address and
Papers of Charles Evans Hughes, Governor ofNew York (1906-1908), Putnam’s son, Nueva York, 1908,
pp. 139yss.).

(6) Sobre las diferentesformas de escepticismo ante lasreglas, HART, H. L. A. Elconcepto de derecho,
traduccién de Genaro R. Carrié, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1963, pp. 169 ss.



76y 77 de la CADH). Frases como la de Sergio Garcia Ramirez s6lo proporcionan un
"ropaje verbal para ejercicio de una discrecionalidad ilimitada” (7).

En lineas generales, es posible decir que la Corte IDH por via jurisprudencial ha
creado un verdadero estatuto de la victima opuesto al estatuto del imputado consagra-
do en la CADH, esto es, un Bill of rights no escrito de la victima que neutraliza el Bill
ofrights escrito del imputado. Por esa razon, ya desde el inicio se ha sefialado que un
rasgo esencial de lajurisprudencia de la Corte IDH es su comprension punitivista de
los derechos humanos.

Paradigmatico de esta jurisprudencia es el derecho de la victima a que el Estado
investigue, persigay sancione alos responsables de graves violaciones de los derechos
humano (8), derecho que, segun algunas sentencias del tribunal interamericano, au-
torizaria a dejar de lado derechos fundamentales de la persona que corre el riesgo de
una pena criminal. En efecto, la Corte IDH ha recurrido a ese derecho de las victimas
-y al deber estatal de perseguiry sancionar del cual es derivado- para fundamentar la
creacion jurisprudencial de reglas cuyo efecto es extender el poder punitivo estatal,
como, por ejemplo, laregla que prohibe el dictado de amnistias (9), laregla que excluye
la prescripcion (10); laregla que rechaza la aplicacion del principio de irretroactividad
de laley penal (11); laregla que limita el principio del plazo razonable de duracion del
proceso (12); laregla que autoriza un bis in idem en caso de encontrarse nuevas pruebas
luego de una sentencia penal condenatoria firme (13).

Estasreglas especiales operan, principalmente, enrelacidon con hechos que puedan
entenderse como graves violaciones de los derechos humanos o crimenes internaciona-
les, aunque, en algunos casos, la Corte IDH las ha extendido a casos del derecho penal
comun (14). Por otra parte, varias de estas nuevas reglas de creacion judicial, ademas

(7) lIbidem, p. 182.

(8) Este derecho es derivado por la Corte IDI | del deber estatal de investigar, perseguir y castigar,
y éste, a su vez, del deber de garantia previsto en el articulo 1, apartado 1) de la CADH.

(9) Corte Il)I 1, “Barrios Altos vs Pera”sentencia (fondo), 14/03/2001, 8§88 41 -44; Corte IDH, "Al-
monacid Arellanc>vs Chile" sentencia (excepciones preliminares, fondo, reparacionesy costas),
26/09/2006, 8§ 105/129; Corte IDH, “GomesLundeoutros(Gerrilhado Araguaia);«Brasil”sen-
tencia (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas), 24/11/2010, § 147 y ss.; Corte
IDH, “Gelman esUruguay’;sentencia (fondoy reparaciones), 24/02/2011, 8§ 183yss.y241 yss.

(10) Corte IDH, "Barrios Altos) cit., 8§ 41/44; Corte IDH, “Bulado vs Argentina) sentencia (fon-
do, reparaciones y costas), 18/09/2003, 88 116/117.

(11) Corte IDI I, “La Cantuta’ cit., § 227; Corte IDH, "Almonacid Arellano) cit., § 151.
(12) Corte IDH, “La Cantuta’, cit., § 149.
(13) Corte IDH, "Almonacid Arellano) cit., § 154.

(14) En este punto, la Corte IDH ha sido muy poco consistente. Aunque en general ella aplica
las reglas excepcionales en casos de “graves violaciones de derechos humanos” (cfr., entre muchos
otros, Corte IDH, “Barrios Altos) cit., 88 41), a veces ha exigido un criterio mas estricto como el



de eliminar obstaculos al ejercicio del poder punitivo estatal, también derogan dere-
chos del acusado explicitamente reconocidos en la CADH. En estos casos, el activismo
judicial de la Corte IDH no sélo es punitivista, sino también contrario a la CADH. Por
lo demaés, mientras que en algunos casos tales reglas fueron efectivamente usadas en
la decisién de controversias -y en estos casos puede hablarse propiamente de reglas-,
en otros solo fueron afirmadas en un obiter dicturn. Un caso singular es el surgimiento
de la regla que prohibe amnistiar graves violaciones a los derechos humanos. Si bien
esa regla fue formulada originalmente en el precedente "Barrios Altos”(15), la Corte
IDH no decidi6 ese caso aplicando esa regla. En efecto, lasolucidn de anular las leyes
de amnistia sobre las que versaba el caso habia sido propuesta por los representantes
del Estado peruano y aceptada por la Comisiéninteramericana de Derechos Humanos
(Comisién IDH) enlaaudiencia de solucion amistosa. La Corte IDH se limité a homo-
logar la solucién consentida por las partes y a encontrarle una base normativa en la
CADH. Solo posteriormente la Corte IDH aplicé la regla Barrios Altos ("esta prohibido
amnistiar graves violaciones de los derechos humanos”) a casos en que el Estado no
habiareconocidosuresponsabilidad(16).

En lo siguiente se mostraran tres ejemplos de este activismo judicial punitivistay
contrario a la CADH.

Primer ejemplo. Segun el articulo 8, apartado 4) de la CADH, "[e]l inculpado ab-
suelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio por los mismos
hechos". No existe ninguna disposicion de la CADH que establezca una excepcion a esta
regla. Sin embargo, la Corte IDH ha dicho: "(...) esta Corte considera que si aparecen
nuevos hechos o pruebas que puedan permitir la determinacién de los responsables
de violaciones a los derechos humanos, y més aun, de los responsables de crimenes
de lesa humanidad, pueden ser reabiertas las investigaciones, incluso si existe una
sentencia absolutoria en calidad de cosa juzgada, puesto que las exigencias de la
justicia, los derechos de las victimas y la letra y espiritu de la Convencion Americana
desplaza la proteccién del ne bis in idem”(17). El articulo 8, apartado 4) es desaplica-

de “crimenes de lesa humanidad” (Corte IDH, “Almonacid Arellano” cit., § 151 ss.) o “muy graves
violaciones de derechos humanos" (Corte IDH, "Alban Cornejo vs Ecuador”, sentencia (fondo,
reparaciones y costas), 22/11/2007, § 111) pero, otras veces, las ha considerado aplicables en
casos de meras "violaciones de derechos humanos” (Corte IDII, "Bulado) cit., 8§ 116/117). Con
este Gltimo criterio, la Corte IDII extiende las reglas de excepcion a cualquier delito del derecho
penal comun que lesione un derecho protegido por la CADH vy, por lo tanto, convierte reglas de
excepcion en reglas de aplicacién ordinaria.

(15) Corte IDH, "Barrios Altos”cit., § 41.
(16) Corte IDH, “Almonacid Arellano” cit., § 105-114.

(17) Corte IDH, “Almonacid Arellano" cit., 8§ 154. En La Cantuta la Corte IDH dijo: “(...) el Estado
no podra (...) argumentar (...) cosa juzgada, ni el principio non bis in idem (...). Por ende, también
deberan activarse, segun corresponda, las investigaciones pertinentes contra quienes fueron inves-
tigados, condenados, absueltos o cuyas causas fueron sobreseidas en los procesos penales milita-
res” (Corte IDII, "La Cantuta) cit., § 226).



do con base en “derechos de las victimas" no explicitados en la CADH, "exigencias de
justicia”identificadas discrecionalmente y, paradéjicamente, la "letray espiritu” de la
CADH. Si con “espiritu” la Corte IDH quiere referirse a una interpretacion basada en la
voluntad de los redactores, entonces habria debido proporcionar argumentos a favor
de esa interpretaciéon. Independientemente de la discusién mas bien filosofica acerca
de si efectivamente los cuerpos colegiados pueden tener voluntad, no hay nada en los
antecedentes de la CADH que sugiera que los redactores hayan querido establecer una
excepcion ala regla analizada para el caso de descubrirse nuevas pruebas luego de la
sentencia condenatoria. Por el contrario, éste parece ser precisamente el caso central
de aplicacion de laregla que impide perseguiry sancionar mas de unavez por el mismo
hecho. Mayor perplejidad causa el basamento de esajurisprudencia en la "letra" de la
CADH, pues, al contrario de lo que sostiene la Corte IDH, la letra es claray dice ne bis
in idem para el imputado absuelto por sentencia firme.

Segundo ejemplo. El articulo 9, primera parte, de la CADH establece que "[njadie
puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse
no fueran delictivos segun el derecho aplicable” Ninguna disposicién de la CADH
establece una excepcidén alaregla de la irretroactividad de la ley penal y el articulo 27,
apartado 2) expresamente rechaza que esta regla pueda ser suspendida aun en caso de
guerra, peligro publico u otra emergencia que amenace laindependencia o seguridad
del Estado. La Corte IDH, sin embargo, ha dicho:"(...) el Estado no podra argumentar
(...) irretroactividad de la ley penal (...) para excusarse de su deber de investigar y san-
cionar a los responsables" (18) de hechos que seguln el derecho internacional serian
calificables como crimenes contralahumanidad. La Corte IDH parece haber derivado la
regla que permite laretroactividad de la ley penal en caso de crimenes internacionales
directamente del derecho internacional. Sin embargo, esto es problematico al menos
por dos razones. Por un lado, no es claro que la Corte IDH esté facultada para derivar
normas no escritas del ordenjuridico internacional (las reglas de la CADH le atribuyen
competencia solamente para interpretary aplicar las disposiciones de la CADH); mucho
menos cuando esas normas contradicen y dejan sin efecto disposiciones explicitas del
derecho interamericano. Por el otro, no parece que esa regla efectivamente exista en
el derecho penal internacional actual. El Estatuto de Roma para la Corte Penal Inter-
nacional recoge un principio de legalidad fuerte y esta comprensién fue confirmada
por la Corte Penal Internacional en varias decisiones (19). La Corte IDH al excluir a
los autores de crimenes internacionales del derecho a ser condenados Unicamente si
sus acciones u omisiones son delictivas en el momento del hecho, no sélo desconoce
el articulo 9 que claramente dispone que “nadie” puede ser condenado con base en

(18) Corte IDH, “Almonacid Arellano” cit., § 151. Similar, Corte IDH, “La Cantuta” cit., § 226.

(19) Sobre la revalorizacion del principio de legalidad en el Estatuto de la Corte Penal Inter-
nacional y en la jurisprudencia de la Corte Penal Internacional, cfr. NUNEZ, N. “La funcién de la
costumbre en el Estatuto de la Corte Penal Internacional” Anuario Iberoamericano de Derecho In-
ternacional Penal, Vol. 4, 2016, pp. 111 yss.



normas posteriores al hecho, sino también el articulo 1apartado 1) de la CADH que
establece que los Estados parte deben respetar los derechos y libertades reconocidos
en la CADH y garantizar su libre y pleno ejercicio a “toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccion”;y "persona” segun el articulo 1, apartado 2) es “todo ser humano".

Tercer ejemplo. El articulo 8, apartado 1) de la CADH reconoce el derecho de
"[tloda persona (...) aser oida (...) dentro de un plazo razonable, por unjuez o tribunal
(...)" Ninguna disposicion de la CADH restringe el derecho a ser juzgado en un plazo
razonable. Sin embargo, la Corte IDH sostuvo: "(...) en este tipo de casos, el deber del
Estado de satisfacer plenamente los requerimientos de la justicia prevalece sobre la
garantia del plazo razonable" (20). Con "este tipo de casos" la Corte IDH se refiere a
crimenes contra lahumanidad. Es cierto que laindeterminacion del articulo 8, aparta-
do 1) dejaun amplio margen al juez para decidir como se establece el plazo razonable.
Esto significa que la Corte IDH debe precisar la garantia, concretando los criterios
segun los cuales se establece la (ir)razonabilidad de la duracion del proceso, pero no,
en cambio, que ella esté autorizada a desaplicar un derecho expresamente garantizado
por la CADH atoda persona sujeta a un procedimiento judicial. Si una persona conde-
nada por (o absuelta de) un delito muy grave reclama ante el sistema interamericano
que su proceso ha durado un tiempo irrazonable y que, por lo tanto, se ha violado el
articulo 8 apartado 1) de la CADH, la Corte IDH debera determinar si eso ha ocurrido
o noy para hacerlo podréd echar mano alos criterios que ella misma ha elaborado para
concretar la garantia. Lo que la Corte IDH no puede hacer es afirmar que el proceso
tuvo efectivamente una duracion irrazonable, pero que, en el caso concreto, la lesion
de la garantia sejustifica por la gravedad del delito atribuido. Esa garantia esta prevista
a favor de toda persona sujeta a un procedimiento judicial y la CADH no previo una
excepcion para la persona procesada por hechos penales graves. También una persona
acusada de un hecho grave tiene derecho a que el sufrimiento que implica el proceso
cese en un determinado tiempo. Por ello, ningln requerimiento de "justicia” basado
en la gravedad del delito autoriza a la Corte IDH a denegar a una persona su derecho
a que el proceso finalice dentro de un plazo razonable.

Estos ejemplos muestran claramente la deriva punitivista de la Corte IDH. La
justificacién que ella esgrime para anular derechos fundamentales del imputado
consagrados explicitamente en la CADH es la especial necesidad de proteccién de las
victimas basada en la gravedad del delito que ellas sufrieron. La Corte IDH ha creado
jurisprudencialmente un derecho de excepcion para las graves violaciones de los de-
rechos humanos, en el cual no sélo no hay ne bis in idem, ni irretroactividad de la ley
penal, ni plazo razonable de duracion del proceso, sino tampoco plazo de prescripcion,
ni amnistia posible. El viejo y conocido principio del derecho medieval in atrocissima
licetiudiciiura transgredi aparece nuevamente parajustificar lesiones de los derechos
humanos en nombre de los derechos humanos. Dificilmente estajurisprudencia pueda

(20) Corte IDH, "La Cantuta”cit., § 149.



compatibilizarse con el articulo 29, letra a) de la CADH que prohibe que, a través de
"interpretacion”se suprima el gocey ejercicio de los derechosy libertades reconocidos
en la CADH o se los limite en mayor medida de lo que ella prevé.

IlIl. Laimposicién de lajurisprudencia punitivaen el &mbito interno

La Corte IDH no se ha limitado a establecer una jurisprudencia que expande el
poder punitivo del Estado y que, a veces, contradice reglas explicitas de la CADH. Ella
pretende, ademas, que este nuevo equilibrio entre victima e imputado, producto de la
neutralizacion de normas de garantia prevista a favor del imputado, sea respetado por
los tribunales penales y otras autoridades de los Estados parte de la CADH. Para ello,
la Corte IDH se ha servido de dos mecanismos: las sentencias sobre reparacionesy la
doctrina del control de convencionalidad.

1. Las sentencias sobre reparaciones. Las sentencias sobre reparaciones se han
convertido en los Ultimos afios en una piedra fundamental del sistema interamericano.
Es posible coincidir con Sergio Garcia Ramirez en cuanto a que "en esta materia se ha
cifrado, con especial intensidad y profundidad, la fuerza creativa” de la jurispruden-
cia de la Corte IDH (21). En efecto, como reparacion por la violacion de un derecho
garantizado en la CADH, la Corte IDH con frecuencia ha ordenado a los Estados que
adopten medidas en &mbitos tradicionalmente considerados de competencia exclusiva
del Estado por ser fuertemente expresivos de su soberania nacional. Por ejemplo, ella
ha ordenado la derogacion o sancién de leyes o, incluso, de normas constitucionales
(incidencia en la esfera del Poder Legislativo o constituyente), la revision de decisiones
de tribunales locales tanto en procesos pendientes como terminados con sentencia
definitiva, o la adopcion de medidas procesales concretas (incidencia en la esfera del
Poder Judicial) y también la realizacion de politicas publicas, algunas incluso de gran
envergadura, que implican la erogacidn de importantes recursos estatales (incidencia
en la esfera del Poder Ejecutivo). Esta jurisprudencia sobre reparaciones sugiere que
la Corte IDH pretende posicionarse como una autoridad supranacional suprema en
el espacio americano (22).

(21) GARCIA RAMIREZ, “La jurisprudencia de la Corte., ” cit., p. 3, quien agrega: “Es interesante
advertir como se avanzo en el espacio de las reparaciones en cada nueva sentencia sobre la materia
que dicto la Corte, e incluso en las resoluciones de fondo” (p. 13).

(22) El siguiente pasaje del voto concurrente de Garcia Ramirez en la sentencia "La Cantuta”
sintetiza de manera muy clara esta posicion: “La jurisprudencia de la Corte Interamericana ha sido
especialmente dinamicay evolutivaen el renglén de lasreparacion es. El desarrollo de lajurisprudencia
interamericana en este ambito queda de manifiesto cuando se reflexiona sobre la distancia que media
entre un régimen de reparaciones concentrado en la indemnizan-6n patrimonial -que ciertamente es
indispensable y pertinente- y otro que, ademas de las indemnizaciones, previene medidas de gran al-
cance en materia de satisfaccion moral para las victimas y prevenci 6n de nuevas conductas violatorias:
por ejemplo, reformas constitucionales, adopcién de leyes, derogacién de disposiciones de alcance
general, invalidacién de procesos y sentencias, reformas politicas o judiciales, etcétera” (Corte IDH,
“La Cantuta’ cit,, voto concurrente del juez Garcia Ramirez, § 24).



La Corte IDH no siempre mantuvo tal posicion avasallante con respecto a las
jurisdicciones nacionales. En sus primeros afios de funcionamiento, ella sostuvo en
repetidas ocasiones que su funcidn no es sustituir a las autoridades nacionales, sino
solamente constatar si el Estado incurrié en responsabilidad internacional. Ya en su
primera decision contenciosa en el caso "Velazquez Rodriguez" la Corte IDH reconocio
gue "la proteccion internacional de los derechos humanos no debe confundirse con la
justicia penal” (23) y en muchos casos posteriores afirmé que no es competente para
decidir procesos nacionales. Por ejemplo, en el caso "Nifios de la Calle" la Corte IDH
rechazé la excepcion preliminar de cosajuzgada planteada por Guatemala con el argu-
mento de que su decision no pretende la revision de la sentencia de la Corte Suprema
guatemalteca (24) La Opinidn consultiva 14/94 es también un muy buen indicador de
gue, en sus inicios, la Corte IDH tenia bien en claro que su competencia como tribu-
nal internacional de derechos humanos era muy distinta de las competencias de las
autoridades legislativas, judiciales y administrativas nacionales. En este caso, la Corte
IDH tuvo que decidir cudles eran las consecuencias juridicas de una ley que manifies-
tamente viola la CADH. Luego de constatar que los Estados miembros tienen el deber
de no aprobar leyes contrarias ala CADH, agrego6: "La pregunta se refiere Gnicamente a
los efectos juridicos de la ley desde el punto de vista del derecho internacional, ya que
no le corresponde a la Corte pronunciarse sobre los mismos en el orden interno del
Estado interesado. Esa determinacion compete de manera exclusiva a los tribunales
nacionales y debe ser resuelta conforme a su propio derecho” (25).

De esta tltima afirmacién a la jurisprudencia mas reciente de la Corte IDH que
ordena alos Estados aprobar o suprimir leyes, tomar decisiones en procesos judiciales
y adoptar politicas publicas de gran alcance hay un trecho muy largo. En lo siguiente
se mostraran dos ejemplos de sentencias sobre reparaciones que deciden cuestiones
concebidas tradicionalmente del resorte exclusivo del Estado.

Paradigmatico es el caso "Gelman” donde la Corte IDH ordené a Uruguay reabrir
las investigaciones penales sin tener en cuenta una ley que impediatales persecuciones

(23) Corte IDH, “Velasquez Rodriguez vs Honduras”, sentencia (Ibndo), 29/07/1988, § 134. Por lo
demas, aqui la Corte IDH constato que el Estado hondurefio habia incumplido el deber de perseguir
y sancionar graves violaciones a los derechos humanos debido a que el proceso penal interno no ha-
bia arrojado resultados positivos (habia finalizado en sobreseimiento); sin embargo, la constatacion
del incumplimiento de ese deber no tuvo como efecto lareapertura del proceso judicial interno, sino
Unicamente la sancién internacional de Honduras.

(24) Corte IDH, “Nifios de la Calle” cit., 8§ 17/20. Véase, ademas, Corte IDH, "Suarez Rosero vs
Ecuador”sentencia (fondo), 12/11/1997, § 37; Corte IDH, "Castillo Petruzzi vs Perd" sentencia (fondo,
reparacionesy costas), 30/05/1999, § 90; Corte IDH, "Fermin Ramirez vs Guatemala" sentencia (fon-
do, reparaciones y costas), 20/06/2005, § 62; Corte IDII, “Panel Blanca (Paniagua Morales y otros) vs
Guatemala" sentencia (fondo), 8/03/1998, § 71; Corte IDH, “Raxcacé Reyes vs Guatemala”, sentencia
(fondo, reparaciones y costas), 15/09/2005, § 55; Corte IDH, “La Cantuta”cit., § 156.

(25) Corte IDH, "Responsabilidad internacional por expediciény aplicacion de leyes violatorias de
la convencion” Opinidn consultiva 14/1994,9/12/1994, § 34.



(ley 15.848 de Caducidad de la Pretension Punitiva del Estado) a pesar de que esa ley
habia sido convalidada dos veces por el pueblo uruguayo a través de mecanismos de
democracia directa (plebiscito y referéndum). En completo contraste con la Opinién
consultiva 14/94 recién citada, aqui la Corte IDH sostuvo que esa ley carecia de todo
efecto juridico en el ambito internoy, por tal razén, no podia oponerse a la persecu-
cién y sancion por parte de los tribunales uruguayos de los responsables de graves
violaciones a los derechos humanos (26). Este caso muestra de manera ejemplar que
para la Corte IDH el valor formal de la democracia, esto es, que quienes viven en una
sociedad puedan decidir por si mismos como quieren vivir independientemente de
como sea como ellos quieren vivir, cuenta poco. Por lo demas, no es en absoluto claro
gue unaregla que prohibe irrestrictamente amnistiar graves violaciones alos derechos
humanos proteja mejor los derechos humanos que una regla que autoriza la amnistia
en circunstancias excepcionales. La primera regla hace de la persecucién penal de los
responsables un imperativo dejusticiay responde ala idea de dar a quienes lo merecen
lo que se merecen (o, bien, prioriza la persecucion penal con base en laidea de satisfacer
moralmente a las victimas a través de la retribucién, algo que, como veremos, resuena
avenganza). La segunda, en cambio, prioriza la pacificacion de la sociedad y, con ello,
el cese del conflicto y la evitacidn de victimas futuras. Lo que esta en juego entonces
es el valor del merecimiento (o bien, el valor de satisfacer el sentimiento de justicia -o
de venganza- de las victimas) frente al valor de la evitacién de nuevos delitos; en otras
palabras, retribucion (venganza) versus vidas (27). Sea como fuera, una cuestion tan
compleja deberia ser decidida por una asamblea parlamentaria con sustento demo-
cratico y no, en cambio, por un 6rgano aristocratico compuesto por jueces part-time
sin responsabilidad politica.

Otro ejemplo -de un orden completamente distinto- de esta tendencia de la Corte
IDH a autoconcebirse como una autoridad supranacional suprema es el caso de la
"Masacre Plan de Sdnchez" (28). Aqui la Corte IDH orden6 a Guatemala implementar
y desarrollar en ciertas comunidades afectadas por una masacre, en el plazo de cinco
afos e independientemente de las obras publicas del presupuesto nacional que ese pais
planeara destinar a esa region, entre otras cosas, una red de alcantarillado, un sistema
de agua potable y la construcciény mejora de carreteras. La Corte IDH no explica, sin
embargo, en qué medida tales obras de infraestructura reparan a las victimas de una
masacre. Tampoco explica si esas obras son necesarias en esa region, ni si tal eroga-
cidn de recursos es posible sin desatender necesidades mas acuciantes en esa u otra
regiéon. En sociedades con recursos escasos, como lo son las que integran el sistema

(26) Corte IDH, “Gelman"cit., puntos 11y 6 de la parte resolutiva y 8§ 238 y ss.

(27) Con mayor detalle, cfr. MALARINO, E. “Transicion, derecho penal y amnistia. Reflexiones
sobre la utilizacién del derecho penal en contextos de transicion” Revistade Derecho Penaly Crimi-
nologia, UNED (9), 2013, 205-222.

(28) Corte IDH, “Masacre Plan de Sanchez vs Guatemala”, sentencia (reparaciones y costas),
19/11/2004, punto 9 de la parte resolutivay §§ 109/111.



interamericano, la realizacion de una medida que requiere de la inversion de grandes
recursos econdémicos implica laimposibilidad de realizar otras medidas. Por lo demas,
puede dudarse de que la Corte IDH tenga las capacidades técnica (conocimientos ma-
croecondmicos, etc.) y epistémica (conocimientos de campo) -yclaramente no tiene la
legitimidad democratica- para decidir esas cuestiones. Las autoridades nacionales no
so6lo estdn en mejor posicidn para evaluar si la medida es necesaria y si existen otras
necesidades prioritarias, es decir, para determinar como distribuir adecuadamente
los escasos recursos, sino que ellas tienen mayor legitimidad politica para tomar esas
decisiones; ellas tienen, en efecto, la responsabilidad politica de proteger y brindar
bienestar a tocia la poblacidn de la mejor manera posible con los escasos recursos
disponibles. La Corte IDH pasa por alto estas cuestiones cuando ordena la ejecucion
de tamafias obras de infraestructura sin hacer, ni poder hacer, una evaluacién precisa
de la necesidad e implicancias de la medida.

Estos ejemplos procuran plantear ciertas dudas respecto a si tal tipo de medidas
de "reparacion” a las victimas entran efectivamente dentro de la competencia de un
tribunal internacional de proteccion de derechos humanos (29). Por muy impreciso
gue el término "reparacion” pueda ser no parece que rinda tanto como para convertir
ala Corte IDH en legisladory constituyente de todos los Estados parte, hi tampoco en
una suerte de Corte Supremade las Cortes Supremas de esos Estados. Tampoco parece
gue esa norma llegue atanto como para autorizar ala Corte IDH a decidir las politicas
publicas nacionales. Por otra parte, es improbable que los Estados hayan querido ceder
ala Corte IDH la decision sobre asuntos tan estrechamente vinculados con la soberania
estatal y perder en tal medida su poder de autogobierno.

Esta jurisprudencia de la Corte IDH se enfrenta a criticas muy fuertes. Resumida-
mente: primero, la pretension de erigirse en autoridad suprema en los &mbitos legisla-
tivo, ejecutivo yjudicial es expresiva de una peligrosa concentracion del poder (absolu-
tismo); segundo, losjueces no son elegidos democraticamente (ausencia de legitimidad
democratica); tercero, tampoco existe mecanismo alguno para su remocién en caso
de desempefio irregular o abusivo (ausencia de responsabilidad politica); cuarto, por
razones de composicién del tribunal, formacion requeriday también presupuestarias
la Corte IDH no esta en buenas condiciones para conocer adecuadamente las necesi-
dades de los Estados -aspecto esencial para la decision de politicas publicas- (déficit
epistémico); en fin, muchas de las medidas que la Corte IDH ordena como reparacion
de unaviolacion de derechos humanos requieren de un profundo conocimiento sobre

(29) Por esto, es convincente la doctrina sentada por la Corte Suprema de Justicia Nacional
(CSJIN) de que la obligatoriedad de las decisiones de la Corte IDII que surge del art. 68 apartado
1) de la CADII "debe circunscribirse a aquella materia sobre la cual tiene competencia el tribunal
internacional” (Cfr. CSIN, "Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/informe sentencia dictada
en el caso ‘Fontevecchia y D'Amico vs Argentina’ por la Corte Interamericana de Derechos Iluma-
nos” CSJ 368/1998 (34-Mj/CSI, resuelta el 14/02/2017, considerando 20).



el ordenamiento juridico en cuestion o conocimientos técnicos especificos de otro tipo
gue losjueces del tribunal interamericano no necesariamente tienen (déficit técnico).

Estas objeciones hablan a favor de que la Corte IDH ejerza un poco mas de
autorrestriccion en sus condenas a reparaciones. Obviamente, con esto no se quiere
decir que la Corte IDH no pueda constatar la responsabilidad internacional de un Es-
tado cuando considere que una ley, un proceso o una practica lesionan la CADH. Es
claro que la Corte IDH puede y debe hacer ello y esa constatacion de responsabilidad
internacional funcionard, en los hechos, de estimulo para que el Estado evalie la con-
veniencia de adoptar o derogar una ley, prever un mecanismo para anular los efectos
de una sentencia que es contradicha por una decision del tribunal interamericano, o
bien modificar o implementar ciertas practicas, medidas o politicas publicas. Pero de
esto a que la Corte IDH pueda ordenar a un parlamento nacional votar una ley con
determinado contenido, a una autoridad judicial nacional tomar una decision procesal
concreta o a una autoridad administrativa implementar una politica publica hay una
distancia enorme, precisamente la distancia que media entre no confundir la funcién
de un tribunal internacional de derechos humanos con la funcién de las autoridades
legislativas, judiciales y ejecutivas nacionales y la de hacerlo.

2. La doctrina del control de convencionalidad. La Corte IDH ha procurado
imponer su "interpretacion” punitivista de la CADH no s6lo a través de las sentencias
sobre reparaciones, sino también a través de la doctrina del control de convencionali-
dad. Como es conocido, esta doctrina establece que los tribunalesy demaés autoridades
de los Estados parte deben controlar la compatibilidad de su ordenamiento juridico
con la CADH, y que, al realizar este examen, deben tener en cuenta "no solamente el
tratado, sino también la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte Interameri-
cana, intérprete ultima de la Convencién Americana" (30). De este modo, parametro
para la determinacion de la convencionalidad de una disposicion del derecho interno
no seria solamente la CADH, sino también la jurisprudencia de la Corte IDH. En las
consecuencias, esta doctrina crea el deber de las autoridades nacionales de seguir la
jurisprudencia de la Corte IDH.

(30) Corte IDH, "Almonacid Arellano” cit., § 124: "La Corte es consciente [de] que los jueces y
tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley y, por ello, estdn obligados a aplicar las dis-
posiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional como la Convencion Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, tam-
bién estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la
Convencion no se vean mermadas por la aplicacidn de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde
un inicio calecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie
de ‘control de convencionalidad' entre las normas juridicas intemas que aplican en los casos con-
cretos y la Convencion Americana sobre Derechos Ilumanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe
tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la
Corte Interamericana, intérprete Gltima de la Convenciéon Americana”



Dado que ninguna disposicion de la CADH establece que lajurisprudencia de la
Corte IDH sea obligatoria para las autoridades nacionales, es preciso analizar cuales
son los argumentos que da la Corte IDH para sostener esa doctrina (31).

En principio, la doctrina del control de convencionalidad y, en particular, el deber
de las autoridades nacionales de seguir la jurisprudencia de la Corte IDH que de alli
se deriva no puede fundarse en el mero hecho de que la Corte IDH asi lo establecio.
En efecto, la obligatoriedad de lajurisprudencia de un tribunal no puede inferirse 16gi-
camente de la cita de la jurisprudencia del mismo tribunal que la afirma, pues tal tipo
de argumentacion presupone en sus premisas lo que se debe demostrar, a saber, si la
jurisprudencia de ese tribunal es obligatoria. En otras palabras, s6lo es posible afirmar
gue existe un deber de seguir lajurisprudencia de la Corte IDH en virtud de la doctrina
judicial del control de convencionalidad si antes se ha concluido que lajurisprudencia
de la Corte IDH (jtambién aquella que establecié el control de convencionalidad!) es
obligatoria. Para eludir caer en una peticion de principio es necesario encontrar razones
independientes a la misma jurisprudencia de la Corte IDH que permitan concluir el
deber de seguir su jurisprudencia.

Al establecer la doctrina del control de convencionalidad, la Corte IDH sugiere
una razén. Argumenta que los tribunales nacionales deben seguir su jurisprudencia,
porque ella es "intérprete tltima de la Convenciéon Americana'l Sin embargo, éste es
un argumento poco afortunado, porque el hecho de que la Corte IDH sea la autoridad
final en el sistema interamericano (siendo sus sentencias definitivas y no revisables:
articulo 67 de la CADH) no apoya la conclusién de que las autoridades locales estén
obligadas a seguir su jurisprudencia al aplicar la CADH en los procesos internos. En
verdad, este argumento sélo dice que la Corte IDH tendré la Gltima palabra en relacion
con lainterpretacion de la CADH en los procesos interamericanos. Ni siquieraes idoneo
para fundar la obligatoriedad de la jurisprudencia de la Corte IDH en los procesos
interamericanos, esto es, parala Comisiéon IDH, pues la cuestiéon de la obligatoriedad
de la jurisprudencia es diferente de la cuestion de la definitividad e irrevocabilidad

(31) El articulo 68 apartado 1) de la CADH establece que "fijos Estados partes se comprometen

a cumplir la decision de la Corte Interamericana en todo caso en que sean partes"; esta disposi-
cién no se refiere, sin embargo, a la jurisprudencia, sino a la paite resolutiva de la sentencia de
la Corte IDH. El texto del articulo 68 apartado 1) habla de “cumplir la decision”y, por ello, indu-
dablemente se refiere a lo ordenado por la Corte IDH y no a los fundamentos por los cuales se lo
ordena, pues éstos no pueden ser cumplidos. El articulo 68 apartado 2), al establecer un régimen
juridico especial respecto de uno de los contenidos posibles de la parte dispositiva (la indemniza-
cién compensatoria), le da un respaldo sistematico a esta conclusién. Asi, es posible concluir que
el articulo 68 en sus dos apartados regula las obligaciones de los Estados en relacion con la parte
dispositiva de las sentencias de la Corte IDH. Mientras el apartado 1) establece que lo ordenado por
la Corte IDH debe ser cumplido por los Estados partes (obviamente en los casos previstos en esa
disposicion), el apartado 2) dispone que cuando lo ordenado es una indemnizacion, su pago podra
ser ejecutado ante los tribunales del Estado condenado. Por ello, en el articulo 68 de la CADII no
puede encontrarse el fundamento de un deber de derecho internacional de seguirlajurisprudencia
de la Corte IDI I



de una decision. Un tribunal de Ultima instancia tiene ciertamente la Gltima palabra
sobre un caso, pero la doctrina del caso no es necesariamente obligatoria para otros
casosy otros tribunales. Para que esto sea asi el sistema debe contar con unaregla adi-
cional que establezca el caracter vinculante de los precedentes (store decisis et quieta
non rnuovere) y esta regla no existe en el sistema interamericano. Por eso, mal puede
derivarse unaobligacion de seguir lajurisprudencia del solo hecho de que un tribunal
tenga la autoridad final para decidir un caso.

Estos argumentos muestran que lafamosa doctrina del control de convencionalidad
no pisa sobre bases sélidas.

IV. El deber estatal de investigar, perseguiry sancionar: algunas tensiones entre su
fundamento y sus derivaciones

Desde su primera decisién contenciosa, dictada en el caso "Veldsquez Rodriguez"” la
Corte IDH hareconocido la existencia de un deber de investigar, perseguiry sancionar
gravesviolaciones alos derechos humanos. Aunque luego haencontrada labase de ese
deber también en el derecho a la proteccién judicial y el debido proceso (articulos 25
y 8 apartado 1] de la CADH), en esa decision -y en muchas posteriores- lo ha derivado
del deber general de garantia previsto en el articulo 1apartado 1) de la CADH (32).

En este punto se analizara la derivacion del deber de perseguiry sancionar del deber
de garantia del articulo 1apartado 1) de la CADH con el fin de esclarecer las consecuen-
cias que de esa fundamentacion pueden extraerse. En concreto, se argumentara que si
el deber de perseguiry sancionar graves violaciones a los derechos humanos se deriva
del deber de garantia, no s6lo no es posible derivar de alli un derecho de las victimas de
violaciones de derechos pasadas a la persecucion penal y castigo de los responsables
de esas violaciones, sino que tampoco ese deber da apoyo a una prohibicion absoluta,
basada en imperativos de justicia, de leyes de amnistia de graves violaciones a los de-
rechos humanos, como sostiene la Corte IDH.

1 Lafundamentacion preventivadeldeberde perseguirysancionar. Elarticulo 1
apartado 1) de la CADH establece dos deberes basicos de los Estados contratantes en
relacion con los derechos humanos reconocidos en esta Convencidn. Los Estados partes
tienen la obligacion de respetar los derechos y libertades reconocidos en ese tratado
(deber de respeto) y de garantizar su librey pleno ejercicio atoda persona que esté sujeta
asujurisdiccién (deber de garantia). De este Ultimo deber la Corte IDH ha derivado el
deber de los Estados de perseguir y sancionar penalmente a los autores de delitos que
puedan calificarse como graves violaciones a los derechos humanos. Interpretando el
deber de garantia, en "Veldsquez Rodriguez" la Corte IDH ha dicho: "Esta obligacién
implica el deber de los Estados Partes de organizar todo el aparato gubernamentaly, en

(32) SEIBERT-FOHR, A. Prosecuting Serious Human Rights Violations, Oxford University Press,
Oxford, 2009, pp. 55 ss.



general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder
publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno
ejercicio de los derechos humanos" (33). “[L]a obligacion de garantizar el libre y
pleno ejercicio de los derechos humanos no se agota con la existencia de un orden nor-
mativo dirigido a hacer posible el cumplimiento de esta obligacién, sino que comporta
lanecesidad de una conducta gubernamental que asegure la existencia, en la realidad,
de una eficaz garantia del libre y pleno ejercicio de los derechos humanos”(34). "*Como
consecuencia de esta obligacion los Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda
violacion de los derechos reconocidos por la Convencién”(35).

Segun la Corte IDH, la obligacidn de los Estados de garantizar el libre y pleno ejer-
cicio de los derechosy libertades reconocidos en la CADH implica que todo el aparato
estatal debe estar organizado normativamentey actuar facticamente de modo de garan-
tizar el goce libre y pleno de tales derechos a las personas sujetas a la jurisdiccion del
Estado. Lainvestigaciony sancion de las graves violaciones a los derechos humanos es
vistacomo unmedio para evitar nuevas violaciones alos derechos humanos, haciendo
posible, de ese modo, que las personas gocen de sus derechos.

Talfundamentacidn preventiva del deber de perseguiry sancionar surge explicita-
mente de sentencias de la Corte IDH. Asi, en el caso “Paniagua Morales” -y en muchos
otros posteriores- la Corte IDH ha sostenido que el Estado tiene el deber de perseguir
y sancionar las graves violaciones a los derechos humanos porque "la impunidad pro-
picia la repeticién cronica de las violaciones de derechos humanos" (36). Esta vision,
se compadece, por lo demaés, con la consolidada posicion de la Comisiéon IDH, quien
no solo reconoce explicitamente que los Estados tienen un deber de sancionar las
graves violaciones de derechos humanos para evitar la reiteracion delictiva, sino que
incluso ha afirmado que eljuicio y castigo a los responsables es la "medida maés efectiva
para la vigencia de los derechos humanos o mas eficaz para garantizar los derechos
humanos” (37).

(33) Corte IDH, "Veldsquez Rodriguez” cit., § 16(;.
(34) Ibidem, 8167.
(35) Ibidem, § 166.

(36) Corte IDH, "Paniagua Morales" cit., § 173; Corte IDH, "Bamaca Velasquez” cit., § 211; Corte
IDH, “Loayza Tamayo vs PerU” sentencia (reparaciones y costas), 27/11/1998, 8§ 168 y 170; Corte
IDH, “Hermanas Serrano Cruz vs El sal vador", sentencia (fondo, reparaciones y costas), 1/03/2005,
§ 60. Mas recientemente: Corte IDI |, “La Cantuta” cit., § 226: “De tal manera, en cumplimiento de
su obligacién de investigar y en su caso sancionar a los responsables de los hechos, el Estado debe
remover todos los obstaculos, defacto ydejure, que mantengan la impunidad, y utilizar todos los
medios disponibles para hacer expedita la investigacion y los procedimientos respectivos y asi evi-
tar larepeticién de hechos tan graves como los presentes”

(37) Comisién IDH, “Informe 133/99” caso 11.725, Carmelo Soria Espinoza - Chile, 19/11/1999,
§ 66. Una fundamentacion preventiva del deber de perseguir y castigar basada en el deber de ga-
rantizar el goce y respeto de los derechos humanos ha adoptado también el Comité de Derechos
Humanos de la Organizacion de Naciones Unidas yel Tribunal Europeo de Derechos Ilumanos. Cfr.



Junto a esta fundamentacidn preventiva del deber de perseguir y sancionar, la
Corte IDH también ha dicho que la persecucion y sancién de los responsables de
graves violaciones a los derechos humanos contribuye a la proteccion de la victimay
sus familiares. Asi, en el mismo caso "Paniagua Morales" ya mencionado la Corte IDH
también fundamento el deber de perseguiry sancionar en que laimpunidad conduce
a la "total indefensidn de las victimas y sus familiares” (38). De modo similar, en el
caso "Velasquez Rodriguez" sostuvo que la persecucidony sancién de los responsables
restablece "a la victima en la plenitud de sus derechos" (39). Mas alla de ello, y méas
importante, siempre que la Corte IDH entiende que un Estado ha infringido el deber
de garantizar el goce de un derecho reconocido en la CADH por incumplir el deber de
perseguiry sancionar, considera que ese Estado incumple ese deber en relacion con la
victima concreta de la pasada violacion de derechos que fue objeto del juicio interame-
ricano. Por ejemplo, en el caso “Velasquez Rodriguez" la Corte IDH declar6 a Honduras
responsable de haber "violado en perjuicio de Angel Manfredo Veladsquez Rodriguez el
deber de garantia del derecho a la vida reconocido en el articulo 4 de la Convencién,
en conexion con el articulo 1.1.” en virtud de no haber investigado y sancionado las
circunstancias de su desaparicion (40). Esto parece sugerir que para la Corte IDH el
deber del Estado de investigar, perseguir y sancionar a los responsables de las viola-
ciones de derechos humanos tiene como correlato un derecho de la victima concreta
o sus familiares a que el Estado investigue, persigay sancione a los responsables. Esto
es un paso importante en la argumentacion de la Corte IDH, pues ella no s6lo deriva
del deber de garantia del articulo 1 apartado 1) de la CADH un deber (objetivo) del
Estado de investigar, perseguir y sancionar, sino también un derecho (subjetivo) de la
victima a que el Estado investigue, persigay sancione. La consecuencia de esto no solo
es que la victima puede exigir la investigaciény el castigo en casos individuales, sino
también, como ya se ha anticipado, que si el Estado no investiga y sanciona, lesiona
un derecho de la victima.

Si el juicio y castigo es el medio maés eficaz para garantizar el goce de los derechos
humanos, como sostiene la Comision IDH, es algo de lo que puede dudarse. Pero la
alegacién mas débil que hace la Corte IDH de que la persecuciény sancién de los res-
ponsables contribuye ala prevencion delictiva, esto es, que es un medio eficaz para este
fin, es mucho mas plausible. Por supuesto, sila pena disuade es una cuestién empirica;
pero los estudios criminoldgicos mas recientes (y confiables) muestran que existe una
correlacion entre expectativa de penay disminucion delictiva y que las alteraciones

TEDH, "X and Y vs Netherlands') (Application 8798/80), 25/03/1985, § 27 y, en general, ORENTLI-
CHER, D.F. “Settling Accounts: lhe Duty to Prosecute Human Rights Violations of a Prior Regime")
YaleLawlJournal, Vol. 100, issue8, 1991, pp. 2576 a 2582 y 2600-2601.

(38) Corte IDH, "Paniagua Morales') cit., § 173; Corte IDII, "Bamaca Velasquez') cit., § 211; Corte
IDH, "Loayza Tamayo') cit., §§ 168 y 170; Corte IDH, “Hermanas Serrano Cruz’) cit., § 60.

(39) Corte IDH, “Veldasquez Rodriguez’) cit., § 176.

(40) Ibidem, punto 4 de la parte resolutiva.



en la probabilidad de imposicion de la sancion son mas relevantes para la disuasion
que las alteraciones en su severidad, para nombrar las dos principales variables de la
disuasion (41). Por eso, es posible coincidir con la Corte IDH en que la persecuciény
sancién de los delitos contribuye a la prevencion.

Es posible coincidir con la Corte IDH también en cuanto a que el deber de perseguir
y castigar, a través de la idea de la prevencién, puede derivarse del deber de garantia
del articulo 1 apartado 1) de la CADH. Si los delitos son investigados y sancionados,
(algunos) potenciales autores seran disuadidos de cometer delitos, y usted y yo podre-
mos disfrutar de nuestros derechos (alavida, ala propiedad, etc.). Si, en cambio, existe
impunidad, potenciales autores no tendran razones (prudenciales) para abstenerse del
comportamiento delictivoy, como consecuencia de ello, usted yyo probablemente no
podamos disfrutar plenamente de nuestros derechos (42).

A continuacién, se explicitaran las consecuencias que tiene esta fundamentacion
preventiva del deber de perseguiry sancionar con respecto a otras doctrinas sostenidas
por la Corte IDH.

2. La prohibicién de leyes de amnistia. En varios precedentes la Corte IDH ha
establecido que las leyes de amnistia son incompatibles con la CADH. La doctrina fue
establecida primeramente en el caso “Barrios Altos”y adquirié luego contornos mas
precisos principalmente en los casos “Almonacid Arellano”y "Gelman” (43). Mientras
gue en "Barrios Altos” habia quedado abierta la cuestion de si la incompatibilidad
convencional de las leyes de amnistia se referia Gnicamente alas leyes de autoamnistia
-como era el caso bajo juzgamiento-, en “Almonacid Arellano’ primero, y més abier-
tamente en “Gelman" después, la Corte IDH dejé en claro que toda ley de amnistia de
“graves hechos contra el derecho internacional” o de “graves violaciones de derechos
humanos" es invalida independientemente del proceso de adopciony de la autoridad

(41) NAGIN, D.S. “Deterrence: A Review of Evidente by a Criminologist for Economists” Annual
Review ofEconomics, Vol. 5, 2013, pp. 83-105; APEL, R. - NAGIN, D. S. “General Deterrence: A Re-
view of Recefi Evidente” en WILSON, J. Q.y PETERSILIA, J. (eds.), Crimeand Public Policy, Oxford
University Press, Nueva York 2011, 4th ed., pp. 411-436; NAGIN, D. S. "Criminal Deterrence Re-
search at the Outset of the Twenty-First Centurv” Crimeand Justice, Vol. 23,1998, pp. 1-42; APEL, R.
“Sanctions, Perceptions, and Crime: Implications for Criminal Deterrence”Journal o f Quantitative
Criminology, Vol. 29, 2013, pp. 67-101; DOOB, A. N. - WEBSTER, Ch. M. “Sentenee Severity and
Crime: Accepling the Nuil Hypothesis” Crime and Justice, Vol. 30,2003, pp. 143-195; VON HIRSCH,
A. - BOTTOMS, A. - BURNEY, E. -WILKSTROM, P. 0., Criminal Deterrenceand Sentenee Severity: An
Analysis o fRecent Research, Hart Publishing, Oxford, 1999.

(42) Por supuesto, el deber de garantia no exige necesariamente una investigacion y sancién pe-
nal. El goce de los derechos humanos podria ser garantizado por otros medios distintos al derecho
penal. Sin embargo, si la investigacion y sancion de los delitos se demuestra un medio idoneo y
eficiente para tal fin, su derivacién del deber general de garantia no seria problematica.

(43) Decisiones citadas en nota 9.



gue la dict6 (44). En este Gltimo caso, la Corte IDH sostuvo incluso, como ya fue men-
cionado, que una ley de amnistia que tiene por objeto graves violaciones de derechos
humanos es invalida aun cuando haya sido aprobada por el parlamento democraticoy
confirmada dos veces por mecanismos de democracia directa (plebiscitoy referéndum).

La Corte IDH ha apoyado la doctrina que proscribe las leyes de amnistias en el
deber de investigar, perseguir y sancionar. Véanse, por ejemplo, los siguientes pasajes
del caso "Gelman": "las leyes de amnistia, en caso de graves violaciones a los derechos
humanos, son manifiestamente incompatibles con la letray el espiritu del Pacto de San
José, pues infringen lo dispuesto por sus articulos I.l.y 2, es decir, en cuanto impiden
lainvestigaciény sancién de los responsables de las violaciones graves de los derechos
humanos (...)" (45). "Las leyes de amnistias afectan el deber internacional del Estado de
investigary sancionar las graves violaciones de derechos humanos (...)" (46)."(...) Pre-
cisamente por la falta de investigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento y sancion

de los responsables de los hechos, incumpljen] (...) el articulo 1.1 de la Convencion’;

El argumento es que una ley de amnistia viola el deber de investigar, perseguiry
sancionar dado que crea impunidad (47) y laimpunidad, como se ha visto, propicia la
reiteracion delictiva, impidiendo el goce plenoy libre de los derechos reconocidos en
la CADH, derechos que, de acuerdo al articulo 1apartado 1), los Estados parte se com-
prometieron a garantizar. Laargumentacion de la CIDH presenta dos inconsistencias.

Primero, si la Corte IDH funda la proscripcion de amnistias en el deber de investi-
gar, perseguir y sancionar -el cual, como se ha visto, es derivado, a su vez, del deber de
garantia-, entonces esa proscripcion no puede limitarse a leyes de amnistia de graves
violaciones de derechos humanos. Si ése es el fundamento de la incompatibilidad
convencional de las leyes de amnistia, entonces toda amnistia de un delito que afecte
un derecho reconocido en la CADH deberia ser invalida, incluso leyes de amnistia
gue no se refieren a graves violaciones de derechos humanos. Esta limitacion a las
leyes de amnistia de graves violaciones a los derechos humanos es llamativa en la ar-
gumentacién de la Corte IDH, dado que ella reconoce explicitamente que el deber de

(44) Corte IDH, "Almonacid Arellano” cit., § 120; Corte IDH, "Gelman',’ cit., 88 226 y ss.: “La in-
compatibilidad respecto de la Convencion incluye a las amnistias de graves violaciones de dere-
chos humanos y no se restringe solo a las denominadas ‘autoamnistias’y ello en atenciéon, mas que
al proceso de adopciony a la autoridad que emitié la ley de amnistia, a su ratio legis: dejar impunes
graves violaciones al derecho internacional cometidas” (§ 229).

(45) Corte IDH, "Gelman”cit., § 226.
(46) Ibidem, §227.

(47) Corte IDH, "Almonacid Arellano” cit., § 119: “Leyes de amnistia (...) conducen (...) alaper-
petuacion de la impunidad”



perseguir y sancionar, derivado del deber de garantia, rige respecto de toda violacién
de un derecho de la CADH (48).

Segundo, y mas importante, si el deber de investigar, perseguiry sancionar esta fun-
dado en la prevencion delictiva, entonces la pena no estard mas justificada siempre que
existan razones para creer que ella producird mas delitos que los delitos que se espera
prevenir a través de su imposicion. Una prohibicién absoluta de amnistia no puede
derivarse del deber de investigar, perseguiry sancionar si éste se funda, como lo hace
la Corte IDH, en el deber de garantia. Dado que ese deber tiene una fundamentacion
preventiva (y consecuencialista), s6lo se opondria a una ley de amnistia si el castigo
sigue siendo en el caso concreto un medio idéneo para evitar delitos futuros. Siempre
gue una ley de amnistia sea necesaria para frenar una situacion de violaciones masivas
de derechos humanos, el deber de investigar, perseguir y sancionar, fundado preven-
tivamente, no proporcionard un argumento para oponerse a la amnistia, pues en tales
casos es de suponer que lapunicién produciramas costos que beneficios en términos de
prevencion. A pesar de que la Corte IDH funda la regla que proscribe leyes de amnistia
en el deber de perseguir y sancionar -y éste, a su vez, en el deber de garantia a través
de laidea de la prevencién- ella ha tratado siempre a esa regla como absolutay ciertos
pasajes de sujurisprudencia parecen insinuar una fundamentacién deontolégica. Asi,
la Corte IDH se ha opuesto a leyes de amnistia con el argumento categ6rico de que los
hechos, en virtud de su gravedad, "no pueden quedar impunes" (49) o “no pueden ser
comprendidos dentro de una amnistia”(50); e incluso ha sostenido, siguiendo en este
punto el Informe sobre el Estado de derecho y la justicia de transicién del Secretario
General de Naciones Unidas que los acuerdos de paz "(...) 'nunca’ pueden prometer
amnistias”(51). Esto muestra fuertes inconsistencias en la jurisprudencia de la Corte
IDH. Por un lado, no es claro cdmo la Corte IDH combina los argumentos conse-
cuencialistas con los deontoldgicos; por el otro, una regla que proscribe una amnistia
siemprey en toda ocasion sin importar las consecuencias no protege adecuadamente
los derechos humanos y, ya por eso, no s6lo no puede fundarse -como recién se ha
dicho- en el deber de garantia, sino que seria incluso contraria a ese deber. En efecto,
una prohibicién absoluta de amnistias fundada en un deber categ6rico de investigar,
perseguir y sancionar al eliminar un elemento esencial para las negociaciones de un
proceso de paz puede ser funcional a la continuacién de los crimenes y, con ello, dis-
funcional a la proteccion de los derechos de las personas (victimas potenciales).

(48) Corte IDH, "Veldsquez Rodriguez”cit., §§ 172,174,176y 177. "El Estado est4 (...) obligado a
investigar toda situacién en la que se hayan violado derechos humanos protegidos por la Conven-
cion” (§ 177).

(49) Corte IDH, "La Cantuta’; cit, § 225; Corte IDH, “Almonacid Arellano” cit., §111.
(50) Corte IDH, "La Cantuta’; cit, § 225.

(51) Corte IDLI, "Almonacid Arellano’; cit., § 111; Informe del Secretario General de la ONU so-
bre El Estado de derechoy la justicia de transicion en sociedades que sufren o han sufrido conflictos,
S/2004/616, 3.08.2004, § 10. '



3.Elderecho de lasvictimasa que el Estado investigue, persigay sancione. Tam-
poco es convincente la derivacion que hace la Corte IDH de un derecho de la victima
concreta -o de sus familiares- a que el Estado investigue, persigay sancione a partir del
deber del Estado de investigar, perseguiry sancionar alos responsables de violaciones
de derechos humanos (52). Si el fundamento de este deber es garantizar a las personas
el goce de sus derechos humanos a través de prevenir violaciones a esos derechos, en-
tonces no se ve como puede derivarse un derecho de la victima concreta de violaciones
ya ocurridas. Lainvestigacion, persecuciony sancién penal de los responsables puede
ser un medio para evitar violaciones/bfuras alos derechos humanos en virtud del efecto
disuasivo de la sancién penal; pero ya conceptualmente es un sinsentido sostener que
lainvestigacion, persecuciony/o sancién de un hecho actual es un medio idéneo para
evitar violaciones que estan en el pasado. Aqui otra vez parece haber un problema
en la argumentacidon. Un derecho de la victima de una pasada violacién de derechos
humanos -o de sus familiares- a que el Estado investigue, persigay sancione a los res-
ponsables podria ser fundamentado si se acepta que las victimas tienen un derecho a
la satisfaccion moral como una forma de reparaciény que la pena es un medio para la
satisfacciéon moral de las victimas. Sea como fuere, y dejando de lado que un derecho
de lavictima a la satisfaccién moral a través de la punicién de los responsables parece
entrafiar un derecho a la venganza (53), tal derecho no puede derivarse del deber de
garantia através del deber de investigar, perseguiry castigar fundado preventivamente.
Este deber tiene como correlato no un derecho de la victima concreta a que el Estado
investigue, persigay sancione, sino de las potenciales victimas, es decir, un derecho de
la sociedad en general. Entendido como un derecho de la sociedad no se opondria a
que el Estado en situaciones excepcionales deje de investigar, perseguir o sancionar a
responsables de violaciones de derechos humanos, si es que de ese modo se protegen
mejor, en general, los derechos humanos, como, por ejemplo, podria ocurrir en ciertos
escenarios de procesos de paz a través del dictado de una ley de amnistia.

(52) El Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, si bien ha reconocido un deber
estatal de perseguir y castigar violaciones severas de derechos humanos, ha rechazado expresa-
mente un derecho de la victima o sus familiares a lograr que el autor sea "perseguido penalmente”
cfr. "H. C. M. Avs Netherlands”N°213/1986, U. N. Doc. CCPR/C/35/D/213/1986 (1989), 3/04/1989.

(53) SILVA SANCHEZ, J. “Una critica a las doctrinas penales de la lucha contra la impunidad
y del derecho de lavictima al castigo del autor” Revista de Estudios de la Justicia (11), 2009, p. 6.



