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Presentacion

El Instituto Interamericano de Derechos Humanos (IIDH) se
complace en presentar el nimero 37 de su Revista |IDH, con €l que
retoma su formato acostumbrado luego de la publicacién de varios
numeros monogréaficos, relativos a los derechos de énfasis de la la
bor ingtitucional y €es teméticos de la misma en € afio correspon-
diente. Este g emplar marca, ademés, €l inicio de una nuevatradicion
de la revista emblemética del 1IDH: a partir de ahora el nimero
correspondiente al primer semestre de cada afio incluira temas de
doctrina sobre el derecho internacional de los derechos humanos, a
la par de una seccién con temas especiaizados en derechos huma
nos, vistos desde una perspectiva interdisciplinaria. EI nimero co-
rrespondiente al segundo semestre de cada afio recogerd las ponen-
cias de algunos de los docentes, asi como trabajos de investigacion
de varias personas participantes en el curso académico anual de ma
yor relevancia parad 1IDH: & Curso Interdisciplinario en Derechos
Humanos.

A través de sus dieciocho afios de publicacion continua, la Revis
tallDH se haido modificando a modo de incorporar |os cambios en
el ambito del derecho internacional de derechos humanos, asi como
los socio-politicosy econdmicos. Muy al contrario de lo que ocurrie-
raen el momento de la creacion del 11DH -hace més de dos décadas-
hoy se cuenta con un sistema interamericano de proteccion de
derechos humanos plenamente desarrollado, basado en un amplio
conjunto de instrumentos juridicos derivados de la Convencion Inte-
ramericana, la jurisprudencia de la Corte y las recomendaciones de
la Comisién. Hacen parte de este sistema lamayoria de los paises de
laregion, los cuales cuentan hoy con regimenes politicos demacréti-
Cos y constituciones que reconocen explicitamente los derechos
humanos. Hay una creciente institucionalidad estatal en materia de
defensa de los derechos y libertades de |os habitantes; las organiza-
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ciones de la sociedad civil han consolidado su experiencia en el te-
ma; y lacomunidad internacional de derechos humanos ha crecido y
esta activa en multiples frentes.

Este nuevo nimero delaRevistallDH reflgjael interés de fomen-
tar ladiscusion de los temas de relevancia para esa comunidad inter-
naciona de derechos humanaos, con miras a seguir encontrando for-
mas novedosas para enfrentar 10s nuevos retos, apuntando a que to-
dasy todos | os actores tengan una comprension profunda de factores
histéricosy de elementos nuevos en el panorama de |os derechos hu-
manos de las Américas y de éstas en el mundo globalizado.

El No. 37 delaRevista lIDH esta dividido en tres partes. La pri-
mera es especifica de este nimero y responde a la relevancia cada
vez mayor del temade lafinanciacion del sistemainteramericano de
proteccién de los derechos humanos, y su consecuente influencia so-
bre el acceso alajusticiainternaciona en las Américas. En esta par-
te seincluyen dosarticulos de Anténio A. Cancado Trindade, Juez de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH); setrata
de dos ponencias que hiciera ante el Consgjo Permanente de la Or-
ganizacion de los Estados Americanos (OEA), en abril y octubre de
2002, respectivamente, en su funcion de Presidente de la Corte IDH.
En ellos proporciona un andlisis detallado y rico sobre la evolucién
delalabor delaCorte IDH y su reglamento, los desafios que enfren-
tay enfrentard en el futuro préximo y las condiciones para seguir
adelante con el fortalecimiento y desarrollo de lamismayy, por ende,
del sistemaen general.

En la segunda parte -doctrina-, Rolando Gialdino, Secretario de
Investigacion en Derecho Comparado de la Corte Suprema de Justi-
cia de la Republica Argentina, nos ofrece un detallado andlisis del
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Socialesy Culturales
(PIDESC) desde la perspectiva de las obligaciones del Estado. En
ese sentido, “desmenuza’ € articulo 2.1 del PIDESC, a modo de es-
tablecer claramente el compromiso asumido por los Estados Partes
del mismo. Le sigue € articulo de Ana Salado Osuna, abogaday pro-
fesora de la Universidad de Sevilla, en el que analiza las sentencias
de fondo de la Corte IDH relativas alos casos peruanos. Como es de
conocimiento general en el medio, €l Pert esel Estado contrael cual
se han presentado més casos en la Corte IDH; esto e dainterés adi-
cional aeste trabajo que, mas alla de centrarse en |os casos contra un
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determinado Estado, mirala labor de la Corte IDH a través de esos
Casos.

Latercera parte -temas en derechos humanos- incluye tres articu-
los. En el primero Lorena Gonzalez, abogaday oficial de programas
del 11DH, describe la experiencia latinoamericana en cuanto a la fi-
gura del defensor del pueblo u ombudsman. Steven E. Hendrix,
Coordinador Regional del Estado de Derecho de la Agencia Interna-
ciona para € Desarollo de los Estados Unidos de América
(USAID), toca € tema del debido proceso y e acceso alajusticia
mediante la creacion y desarrollo de los Centros de justicia en Gua-
temala. Finamente, del Procurador de los Derechos Humanos de
Guatemala, Sergio Fernando Morales Alvarado, publicamos un ensa
yo en el que intenta caracterizar larelacion de la censuray los dere-
chos humanos en este pais, desde una perspectiva histérico-juridica.
El ensayo es rico en datos y fuentes de informacion, que resultaran
del interés de quienes estudian estos temas.

Agradecemos a los autores y autoras por sus interesantes aportes
y perspectivas, dejando abiertalainvitacion a todas aquellas perso-
nas que deseen enviar sustrabajos alaconsideracion del Comité Edi-
torial de la Revista [IDH. Aprovechamos la oportunidad para agra-
decer, asmismo, a las agencias internacionales de cooperacion,
agencias del sistema de Naciones Unidas, agencias y organismos de
la Organizacion de Estados Americanos, universidades y centros
académicos, con cuyos aportesy contribuciones lalabor del 11DH es
posible.

Roberto Cuéllar
Director Ejecutivo






_ Des_arrollos r_elativos_ al acceso a la
justicia en el sistema interamericano
de derechos humanos






Hacia la consolidacion de la capacidad
juridica internacional de los peticionarios en
el sistema interamericano de proteccion los
derechos humanos*

Antonio A. Cangado Trindade

Lasiniciativas en pro del fortalecimiento del sistema interameri-
cano de proteccion de los derechos humanos deben ser fruto de con-
senso entre todos los actores del sistema, por cuanto se trata de un
deber compartido €l velar porque el mecanismo de proteccion de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos sea cada vez mas
eficaz, mediante |os efectos propios en el derecho interno de los Es-
tados Partes. Pero los Estados Partes en la Convencion tienen lares-
ponsabilidad primordial ineludible de asegurar la plena vigencia de
los derechos humanos en relacién con todos los individuos bajo sus
respectivas jurisdicciones, fungiendo colectivamente como garantes
de la aplicacién debida de la Convencion.

El didogo sobre el fortalecimiento y perfeccionamiento del siste-
ma interamericano de proteccion de los derechos humanos tiene ya
unalarga historia, que ha dado sus frutos y ha abierto las esperanzas
de millones de habitantes del hemisferio, esperanzas reforzadas por
los recientes cambios de sus Reglamentos efectuados por la Corte y
la Comision Interamericanas. El otorgamiento, por € nuevo Regla-
mento de la Corte (del 24.11.2000, en vigor desde 01.06.2001), del
locus standi in judicioalos peticionarios, en todas | as etapas del pro-
cedimiento ante la Corte, constituye quizas el avance juridico-proce
sal méas importante en pro del perfeccionamiento del mecanismo de

Presentacion del Presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Juez Antonio A. Cancgado Trindade, ante la Comisién de Asuntos Juridicosy Po-
liticos del Consgjo Permanente de la Organizacién de los Estados Americanos
(OEA), en el marco del didlogo sobre €l fortalecimiento del sistema interameri-
cano de proteccion de los derechos humanos (Documento OEA/Ser.GCP/CA JP-
1933/02, 25 de abril, 2002. Origina en espafiol). (Sesion de la Comision de
Asuntos Juridicos y Politicos (CAJP), celebrada en la sede de la OEA en Was-
hington D.C., 19 de abril de 2002.)

Nota de la editora. Se han eliminado algunas partes de la intervencion, talesco -
mo los saludos, a modo de garantizar la fluidez de la lectura.
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proteccion de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
desde que ésta entrd en vigor hace casi 25 afios.

Este cambio representala consecuencialégica de la concepcién y
formulacién de derechos a ser protegidos bajo la Convencién Ame-
ricanaen € plano internacional, alas cual es debe necesariamente co-
rresponder la capacidad juridica plena de los individuos peticiona-
rios de vindicarlos. Mediante esta histéricainiciativa de la Corte, los
individuos han logrado e reconocimiento de su condicion de verda-
deros sujetos del Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
dotados de capacidad juridico-procesal internacional. Es por esto
que, dada su trascendental importancia, ese notable avance procesal
amerita, ami juicio, mas que una base reglamentaria, una base con -
vencional, a ser debidamente consensuada por todos los actores del
sistema interamericano de proteccién, de modo a asegurar €l real
compromiso de todos los Estados al respectol.

El otorgamiento del locus standi in judicio de los peticionarios en
todas las etapas del procedimiento ante la Corte representa una eta-
pa més —y de las més importantes— de la evolucion experimentada
por el sistema interamericano de proteccién de derechos humanos, a
lo largo de los afios, de la cual hemos sido testigos y actores. Tengo
la conviccidn de que e reconocimiento de la legitimatio ad causam
de los individuos ante las instancias internacionales atiende a una
necesidad del propio ordenamiento juridico internacional, no sélo en
nuestro sistemaregiona de proteccién, sino también en el plano uni-
versal?. Asistimos, en este inicio del siglo XXI, a un proceso histé-
rico de humanizacion del propio Derecho Internaciona contempora
neo.

Ladurareaidad de los hechos, asi como las necesidades de pro-
teccion delos beneficiarios de nuestro sistema de derechos humanos,

1 conese propdsito, me permiti presentar €l afio pasado, como contribucion de la
Corte, ante los érganos competentes de la OEA, el Informe conteniendo las Ba -
ses para un Proyecto de Protocolo a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, para Fortalecer su Mecanismo de Proteccién, del cual tuve el honor
de ser €l relator, por designacion de mis colegas los Jueces de la Corte, y € cua
fue distribuido a todas las Delegaciones presentes a esta sesién de labores la
CAJP.

2 Cangado Trindade, A. A., El derecho internacional de |os derechos humanos en
el siglo XXI, Santiago, Editoria Juridica de Chile, 2001, pp. 15-427; Cangado
Trindade, A. A., Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos. Porto
Alegre, Brasil, FabrisEd. SA., 1997, tomo |, pp. 1-486; y 1999, tomo II, pp. 1-
440.
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han demandado que este Ultimo se gjuste a los nuevos tiempos, y la
evolucion de la conciencia humana ha debidamente reaccionado con
este proposito. Para mejor apreciar los desarrollos recientes del sis-
tema interamericano de proteccién de derechos humanos, cabe con-
textualizarlos y recordar las iniciativas recientes en cuanto a fortale-
cimiento del sistema interamericano de proteccion.

|. Breve recapitulacion de las iniciativas de
fortalecimiento del sistema interamericano
de proteccion de los derechos humanos

Yaen 1996, la Asamblea General de la OEA, mediante su Reso-
lucién 1404, encomend6 a Consgjo Permanente de la OEA laeva-
luacion del referido sistema de proteccion, para iniciar un proceso
“que permit[iera] su perfeccionamiento, incluidalaposibilidad dere-
formar los instrumentos juridicos correspondientes y los métodos y
procedimientos de trabajo” de los dos érganos de supervision de la
Convencién Americana, para lo cual solicitaria la colaboracién de
ambos, en el marco de un didogoy proceso de reflexion sobre el per-
feccionamiento del sistema interamericano de derechos humanos. En
noviembre del mismo afio, la Secretaria General de la OEA presento
a Consgjo Permanente un informe titulado Hacia una nueva visiéon
del sistema interamericano de derechos humanos3, como su aporte
para discusiones futuras sobre la materia.

La cuestién permanecié en laagendade la Asamblea General y se
tornd objeto de nuevas Resoluciones de la misma®. Mediante su Re-
solucién 1633 (1999), la Asamblea General encomend6 al Consegjo
Permanente de la OEA la promocion de un didlogo institucionaliza-
do; con base en este mandato, la Comision de Asuntos Juridicos y
Politicos (CAJP), comisionada al efecto por el Consejo Permanente
dela OEA (sesion del 13.09.1999), prepard una Agenda anotada del
didlogo sobre el sistema interamericano de proteccion de derechos
humanos, €l que pasd a desarrollarse formalmente en sucesivas se-
siones de la CAJP (entre e 22.09.1999 y 16.03.2000). He tenido la
ocasion de participar, en representacion de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, en todas las etapas de ese didlogo, desde su

3 OEA, documento OEA/Ser.G/CP/doc.2828/96.
4 A.G., Resoluciones 1488 y 1489 (1997), y 1546 (1998).
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inicio hasta la fecha; a dicho Didlogo he presentado sustanciales in-
formes, como aportes de nuestro Tribunal a mismo®.

Otra iniciativa fue la tomada por la Reunién de Ministros de
Relaciones Exteriores de los Estados Miembros de la OEA, rediza-
daen San José de Costa Rica (22.11.1999), la cual acord6 lacreacion
del Grupo de trabajo ad hoc sobre los derechos humanos de los
representantes de |os cancilleres. Este se reunio en la misma ciudad
de San José (10-11.02.2000), en la sede del Ministerio de Relaciones
Exterioresy Culto de Costa Rica; en dicha Reunidn, hice una presen-
tacion de las propuestas de |a Corte Interamericana sobre € desarro-
lloinstitucional del sistemade proteccién, en general, y del mecanis-
mo de proteccion de la Convencién Americana en particular. Al final
de los debates, la reunion del Grupo de trabajo ad hoc adopt6 reco-
mendaciones sobre seis temas, a saber: financiamiento del sistema
interamericano de proteccion, universalidad de composicién del mis-
mo, promocion de los derechos humanos y medidas nacionales de
implementacién, cumplimiento de decisiones de los 6rganos del sis-
tema interamericano de proteccion, aspectos procesales en las activi-
dades de tales 6rganos, y continuidad y seguimiento de los trabagjos.

En los meses siguientes, la Corte Interamericana realizo consul-
tas informales con la Comisién Interamericanay, en lo concerniente
alalabor de promocién internacional de los derechos humanos, con
el Instituto Interamericano de Derechos Humanos; tuve laocasién de
intervenir, en nombre de la Corte, en un Seminario organizado por €
Instituto (en septiembre de 2000, en San José de Costa Rica) paralas
ONG detodo € continente americano. La Corte, afin de avanzar en
el didogo sobre el fortalecimiento del sistema interamericano de
proteccién de los derechos humanos, deliberd, en su XLIII Periodo
Ordinario de Sesiones, realizado en su sede en San José de Costa Ri-
ca, del 18 a 29 de enero de 1999, “estudiar los posibles medios pa-
rafortalecer el sistemainteramericano de proteccion de los derechos
humanos’; para este fin, design6 como su relator a Juez Antdnio A.
Cancado Trindade, creando una Comision de Seguimiento de las
consultas que empezaria a realizar al respecto.

Asimismo, la Corte acord6 realizar un Seminario titulado El sis -
tema interamericano de proteccién de los derechos humanos en €l

S El detallado informe fue presentado en el marco del didlogo (OEA, documento
OEA/Ser.G/CP/CAJP-1627/00), en la sesidén de la CAJP del 16 de marzo de
2000.
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umbral del siglo XXI, que tuvo lugar en San José de Costa Rica, los
dias 23 y 24 de noviembre de 1999. Durante la reaizacién del
mismo se discutieron, entre otros, temas relativos a las funciones
contenciosa y consultiva de la Corte; las funciones de la Comision;
el compromiso de la comunidad internacional con la proteccion
internacional efectiva de los derechos humanos y las implicaciones
financieras del fortalecimiento del sistema interamericano; el acceso
delosindividuos alajusticiaen el plano internacional y el fortaleci-
miento del papel de las ONG en el sistema interamericano, |legando
adiversas conclusiones.

Entre tales conclusiones, se pueden sefidar las siguientes: a) la
necesidad de optimizar 10s recursos econémicosy de contar con re-
cursos adicionales; b) laagilizacion de los procedimientos sin perjui-
cio delaseguridad juridica, evitando los retardos y duplicaciones en
el actual mecanismo de proteccion de nuestro sistema; ¢) la aplicabi-
lidad directa de las normas de la Convencion Americana en el dere-
cho interno de los Estados Partes, asi como la adopcién de medidas
nacional es indispensables de implementacion de la Convencion, de
modo de asegurar dicha aplicabilidad directa de sus normas en e de-
recho interno de los Estados Partes; d) la participacion directa de los
individuos en €l procedimiento ante la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, como parte del acceso alajusticiaanivel interna-
cional, y su complementariedad con €l acceso alajusticiaanivel na
ciona; y ) lanecesidad de lograr launiversalidad del sistema, esde-
cir, laratificacién de la Convencion o adhesién ala misma por todos
los Estados de la region, asi como la aceptacion de la competencia
contenciosa de la Corte por todos los Estados Partes de la Conven-
¢cion, acompanada de la previsién del automatismo de lajurisdiccion
obligatoria de la Corte por todos los Estados Partes, sin restricciones.

Paralelamente a la realizacion del referido seminario, la Corte
I nteramericana convoco a reconocidos expertos en derechos huma:
nos y Derecho Internacional, asi como, en general, a actores del sis-
tema interamericano de proteccidn, para debatir puntos centrales del
mismo. Se realizaron cuatro reuniones de expertos, presididas por €l
Juez Relator, en la sede de la Corte en San José de Costa Rica, los
dias 20 de septiembre de 1999; 24 de noviembre de 1999; 5-6 de fe-
brero, y 8-9 de febrero de 2000. Durante estas reuniones se profun-
dizaron temas como: a) la participacion de los individuos en el pro-
cedimiento ante la Corte; b) la especificidad del rol de la Comision
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Interamericang; c) la valoracion de la prueba; d) e procedimiento en
la fase de excepciones preliminares; €) e cumplimiento y supervi-
sion de las sentencias de la Corte y de las recomendaci ones conteni-
das en los informes de la Comision; y f) los recursos econémicos
adicionales para €l fortalecimiento del sistema interamericano de
proteccion de los derechos humanos.

Un hito significativo en e curso del didlogo sobre el fortaleci-
miento del sistema regional de proteccion se dio en la Asamblea
General celebrada en Windsor, Canada, en junio de 2000. Su Reso-
lucién 1701, sobre “ Evaluacion del funcionamiento del sistemainte-
ramericano de proteccion y promocién de derechos humanos para su
perfeccionamiento y fortalecimiento”, haciendo eco de los més de
cuatro afos que se llevaba de diadlogo sobre la materia en ese enton-
cesy recogiendo los puntos més consensuados sobre €l particular, vi-
no amarcar lasenda haciadonde debiadirigirsey concentrarse el fu-
turo didlogo sobre el fortalecimiento: encomendd a los Estados
miembros acciones concretas en aras del aumento sustancial de los
recursos asignados a la Corte y Comision, y, de manera especifica,
recomendd ala Corte y ala Comision que tomaran medidas concre-
tas para reformar sus respectivos reglamentos, a fin de tornar los
procedimientos mas expeditos y de permitir la participacion de las
presuntos victimas en todas las etapas del procedimiento ante la
Corte.

Otro hito en este did ogo |o marcé el claro apoyo quele dieron los
jefes de estado y gobierno durante la |1l Cumbre de la Américas, ce-
lebrada en Québec, Canadd, en abril de 2001. Estos, de modo preci-
so, encomendaron a la XXXI Asamblea Genera de la OEA que
“consider[ara] un adecuado incremento de |os recursos para las acti-
vidades de laComisiony de la Corte, para perfeccionar |os mecanis-
mos de derechos humanos y para promover la observancia de las re-
comendaciones de la Comision y el cumplimiento de las sentencias
delaCorte’.

Posteriormente, en la Asamblea General de la OEA celebrada en
San José de Costa Rica en junio de 2001, se adopt6 la Resolucion
1828 sobre la“Evaluacion del funcionamiento del sistema interame-
ricano de proteccién y promocion de los derechos humanos para su
perfeccionamiento y fortalecimiento”, la cual efectivamente sefial 6
inter alia que las acciones concretas en este proposito debian con-
centrarse en: a) la universalizacion de composicion del sistemainte-
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ramericano de derechos humanos; b) e cumplimiento de las decisio-
nes dela Corte y €l seguimiento de las recomendaciones de la Comi-
sién; c) lafacilitacion del acceso de los individuos alos mecanismos
de proteccion del sistemainteramericano de derechos humanos; y d)
el incremento sustancia a presupuesto de laCortey dela Comision,
amodo de que éstas puedan gradualmente funcionar de manera per-
manente. Asimismo, insté a los Estados Partes a que adoptaran las
medidas necesarias para cumplir con las sentencias o decisiones de
la Corte Interamericana, realicen sus mejores esfuerzos para aplicar
las recomendaciones de la Comisién Interamericana y hagan efecti-
vo el deber que lesincumbe de asegurar el cumplimiento de sus obli-
gaciones convencionaes. Ademés, la Resolucion 1833 de la misma
Asamblea General dispuso acercadel “Estudio sobre el acceso delas
personas ala Corte | nterameri cana de Derechos Humanos’, acogien-
do unatesis que vengo sosteniendo hace mucho.

Después de seis afios de constructivo e intenso didlogo entre los
diversos actores del sistema interamericano de derechos humanos,
hemos podido constatar que éste ya haidentificado sus prioridades y
la direccion hacia donde deben dirigirse los futuros esfuerzos, los
cuales deben seguir siendo fruto de consensos entre todos |os actores
del sistema genera de proteccién, con atencion especial a las nece-
sidades de proteccion de los seres humanos en el ambito de aplica
cion de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos, sus dos
Protocolos, y las Convenciones interamericanas sectoriales de pro-
teccion®. A lo largo de los Gltimos afios, e Reglamento de la Corte,
en respuesta alas necesidadesy losimperativos de proteccion, ha pa-
sado por una significativa evolucion que ameritaigua mente ser aqui
recapitulada.

[I. Evolucién del Reglamento de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos

Ta como observé en dos de mis anterioresinformes ala CAJPdel
Consgjo Permanente de la OEA? (cf. supra), cabe recapitular la evo-

6 Paraun examen del estado actual y de las perspectivas del corpus juris que con-
forma el sistema interamericano de proteccion, cf., e.g., Cancado Trindade,
A.A., “Lesystéme inter-américain de protection des droits de I’ homme: état ac-
tuel et perspectives d’ évolution al’aube du XXleme siecle”, Annuaire Francais
de Droit International 46, Paris, 2000, pp. 547-577.

OEA, Informe del Presidente de la Corte Interamericana de Derechos Huma -
nos, Juez Antonio A. Cangado Trindade, a la Comisién de Asuntos Juridicos y
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lucién, alo largo de los 22 afios de existencia de la Corte Interame-
ricana, de su Reglamento. Y paramejor apreciar esta evolucion, hay
gue singularizar, aunque resumidamente, los trazos basicos de los
cuatro reglamentos gue la tenido la Corte, desde su establecimiento
hasta lafecha. De ese modo, estaremos en condiciones para apreciar
mejor los cambios recientemente introducidos en €l Reglamento por
la Corte con su actual composicion.

1. Los dos primeros reglamentos de la Corte
(1980 y 1991)

La Corte Interamericana aprobé su primer Reglamento en el mes
dejulio de 1980, inspirandose en el Reglamento entonces vigente de
la Corte Europea de Derechos Humanos, € cual, a su vez, tomo co-
mo modelo el Reglamento de la Corte Internacional de Justicia
(C1J)8. Este primer interna corporis de la Corte Interamericana estu-
VO en vigor por mas de una década, expirando su vigencia el 31 de
julio de 1991. En razdn de lainfluencia del Reglamento delaClJ, €
procedimiento, sobre todo para los casos contenciosos, era particu-
larmente lento. Una vez presentado el caso ante la Corte Interameri-
cana, €l Presidente citaba a unareunién alos representantes de la Co-
mision (CIDH) y del Estado demandado pararecabar sus respectivas
opiniones sobre el orden y los plazos para la presentacion de la me-
moria, contra memoria, réplicay duplica. En cuanto alas excepcio-
nes preliminares, éstas debian ser presentadas antes de que expirara
el plazo fijado paralafinalizacion de la primera actuacion del proce-
dimiento escrito, es decir, la presentacién de la contra memoria. Ba-
jo este marco legal se tramitaron los tres primeros casos contencio-
sosy, en cuanto a gercicio de lafuncidn consultiva, las 12 primeras
opiniones consultivas.

Politicos del Consejo Permanente de la Organizacion de los Estados America -
nos en el marco del didlogo sobre el sistema interamericano de proteccion de

los derechos humanos (16 de marzo de 2000), OEAdocumento OEA/Ser.G/CP-

/CAJP-1627/00, de 17.03.2000, pp. 17-21 (también disponible en portugués, in-

glésy francés); OEA, Informe del Presidente dela Corte Interamericana de De -
rechos Humanos, Juez Anténio A. Cancado Trindade, a la Comision de Asuntos
Juridicos y Politicos del Consejo Permanente de la Organizacion de los Esta -
dos Americanos en €l marco del didlogo sobre el sistema interamericano de pro -
teccion de los derechos humanos (05 de abril de 2001), OEA documento OEA-

/Ser.G/ICPICAJP-1781/01, de 10.04.2001, pp. 06-19 (también disponible en por-

tugués, inglésy francés).

8 sin embargo, muy temprano en su experiencia la Corte Europea se dio cuenta
de que tendria que reformar su Reglamento para ajustarlo ala naturaleza distin-
ta de los casos contenciosos de derechos humanos.
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Ante la necesidad de agilizar los procedimientos, la Corte aprob6
e segundo Reglamento en el afio de 1991, € cual entr6 en vigor el 1
de agosto de ese mismo afio. A diferencia del Reglamento anterior,
el nuevo Reglamento del Tribunal establecia que €l Presidente lleva
ria a cabo, iniciamente, un examen preliminar de la demanda pre-
sentaday, si advertia que los requisitos fundamentales para la prose-
cucion del proceso no habian sido cumplidos, solicitaba al deman-
dante que subsanara |os defectos constatados dentro de un plazo no
mayor de 20 dias. De acuerdo con este nuevo Reglamento, el Estado
demandado tenia el derecho de responder por escrito la demanda
dentro de los tres meses siguientes a la notificacion de lamisma. En
cuanto a las excepciones preliminares, sefijé en 30 dias el plazo pa
ralainterposicion de éstas, a partir de la notificacion de la demanda,
establ eciéndose, sucesivamente, un plazo igua para la presentacion
de las observaciones a dichas excepciones.

Vale resaltar que, a partir de este segundo Reglamento, las partes
debian cumplir con la presentacion de escritos de acuerdo alos pla
zos fijados en el propio Reglamento, dependiendo este hecho del
parecer de las partes (como sucedia con la normativa anterior), lo
gue llevo en algunos casos a demorar la presentacion de los escritos
hasta por un afio. Teniendo presentes los principios de la economia
procesal y del equilibrio entre las partes, el Reglamento de 1991 dis
puso que €l Presidente consultaria con los representantes de la CIDH
y del Estado demandado, si estimaban necesario otros actos del pro-
cedimiento escrito. Fue €l inicio de un proceso de racionalizacion y
simplificacion del procedimiento ante la Corte, €l cua se perfeccio-
né en mucho con la adopcién del tercer Reglamento del Tribunal, en
1996 (cf. infra).

En cuanto al tramite de las medidas provisionales, € primer Re-
glamento de la Corte establecia que, ante la presentacion de una so-
licitud de adopcion de dichas medidas, si |a Corte no estaba reunida,
el Presidente debia convocarla sin retardo; o bien, si estaba pendien-
te esta reunion, e Presidente, en consulta con la Comision Perma
nente de la Corte, o con todos |os jueces de ser posible, requeriaalas
partes, si fuese necesario, que actuaran de maneratal que posibilita-
ran gque cualquier decision que la Corte viniera a tomar, en relacion
con la solicitud de medidas provisionales, tuviera los efectos perti-
nentes. Dados la carencia de recursos humanos y materiaes, y €l ca-
racter no-permanente (hastalafecha) delaCorte, éstasevioenlane
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cesidad de revisar € procedimiento paralograr, de manerainmedia-
tay efectiva, la salvaguardia de los derechos a la vida e integridad
personal consagrados en la Convencion Americana.

Es asi como, € 25 de enero de 1993, se introdujo unareformare-
lativa a las medidas provisionales que alln se mantiene vigente. Di-
chamodificacion dispuso que si laCorte no estuvierereunida, €l Pre-
sidente tiene la potestad de requerir a Estado involucrado en el caso
gue tome las medidas urgentes necesarias para evitar dafios irrepara-
bles a las personas beneficiarias de las medidas. Una resolucion del
Presidente en este sentido seria puesta en consideracion del pleno de
la Corte en € periodo de sesiones inmediato siguiente, para su rati-
ficacion. En el marco del Reglamento aprobado en 1991 y de susre-
formas posteriores, se conocieron las etapas del procedimiento de 18
casos contenciosos distintos, ademas de dos otras opiniones consul-
tivas.

2. El tercer Reglamento de la Corte (1996)

Cinco afios después de la aprobacion del segundo Reglamento,
fui designado por la Corte para preparar un anteproyecto de reforma
del Reglamento, tomando como base la discusién que al respecto se
habia dado en sucesivas sesiones del Tribunal. Se siguieron numero-
sos debates en el seno de la Corte, a final delos cuales el tercer Re -
glamento de su historia fue adoptado € 16 de septiembre de 1996,
habiendo entrado en vigor €l 1 de enero de 1997. El nuevo Regla-
mento de 1996 presentd algunas innovaciones.

En cuanto alarealizacion de actos del procedimiento, este tercer
Reglamento de la Corte, en la misma linea del Reglamento anterior,
dispuso que las partes podian solicitar a Presidente larealizacion de
otros actos del procedimiento escrito, solicitud cuya pertinencia se-
riavalorada por € Presidente, quien, si la otorgase, fijarialos plazos
correspondientes. En consideracién a las reiteradas solicitudes de
prérroga parala presentacion de la contestacion de lademanday las
excepciones preliminares en |os casos en tramite ante la Corte, en €l
tercer Reglamento se dispuso extender |os plazos a cuatro y dos me-
ses, respectivamente, ambos contados a partir de la notificacion de la
demanda.

Comparado con los dos Reglamentos anteriores, se puede consta
tar que €l tercer Reglamento de la Corte precisé tanto la terminolo-
gia como la propia estructura del procedimiento ante € Tribunal.
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Gracias a los esfuerzos conjuntos de todos los Jueces, por primera
vez la Corte pasd a contar con un interna corporis con unatermino-
logia y una secuencia de actos procesales propios de un verdadero
Cadigo de Proceso internacional. Por primera vez, el nuevo [tercer]
Reglamento de la Corte estableci6 |os momentos procesales para que
las partes presentaran la prueba correspondiente alas distintas etapas
del procedimiento, dejando asalvo la posibilidad de presentacion ex-
temporanea de prueba en casos de fuerza mayor, impedimento grave
0 hechos supervinientes.

Por otro lado, este Reglamento ampli6 lafacultad del Tribunal pa
ra solicitar a las partes, o procurar motu proprio, cualquier medio
probatorio en cualquier estado del procedimiento, para mejor resol-
ver los casos bgjo su consideracion. En cuanto alaterminacion anti-
cipadadel proceso, € Reglamento de 1996 incluye, ademas de las fi-
guras de la solucion amistosa 'y €l sobreseimiento, el allanamiento
ante la Corte, la cual, unavez oido € parecer de |la parte demandan-
te, el dela CIDH y de los representantes de la victima o sus familia
res, establece su procedenciay fijalos efectos juridicos que a dicho
acto correspondan (a partir dela cesacion de la controversia en cuan-
to alos hechos).

El salto cualitativo principal del tercer Reglamento de la Corte
fue dado por su articulo 23, mediante el cual se otorgo a los repre-
sentantes de las victimas o de sus familiares |a facultad de presentar,
en forma auténoma, sus propios argumentos y pruebas en la etapa de
reparaciones. Cabe recordar los antecedentes, poco conocidos, ex-
traidos de la préctica reciente de la Corte, de esta significativa deci-
sién. En el procedimiento contencioso ante la Corte Interamericana,
los representantes legales de las victimas habian sido, en los Gltimos
anos, integrados a la delegacion de la Comisién |nteramericana con
la designacion eufemistica de “asistentes’ de la misma®.

En lugar de resolver €l problema, esta praxis cred, sin embargo,
ambiguiedades que han persistido hasta recientemente. Al discutir €l
proyecto del Reglamento de 1996, se considerd que habia llegado €
tiempo de intentar superar tales ambigtiedades, dado que losroles de
la Comisién (como guardian de la Convencion asistiendo ala Corte)
y de los individuos peticionarios (como verdadera parte demandan-
te) son claramente distintos. La propia practica pasd a demostrar que

9 Esta solucién “ pragmética’ conté con el aval, con lamejor de las intenciones,
de unareunion conjunta de la Corte y la CIDH, realizada en Miami en enero de
1994,
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laevolucion en € sentido de la consagracion final de estosroles dis-
tintos debia darsepari passu con la gradual jurisdiccionalizacion del
mecanismo de proteccidn bajo la Convencion Americana.

No hay como negar que la proteccion jurisdiccional es efectiva-
mente la forma més evolucionada de salvaguardia de los derechos
humanos y la que mejor atiende a los imperativos del derecho y de
lajusticial®. El Reglamento anterior de la Corte (de 1991) preveia,
en términos oblicuos, una timida participacion de las victimas o sus
representantes en el procedimiento ante la Corte, sobre todo en la
etapa de reparaciones y cuando eran invitados por éstall. Un paso
significativo, que no puede pasar desapercibido, fue dado en el caso
El Amparo (reparaciones, 1996), relativo a Venezuela, verdadero
“divisor de aguas’ en esta materia: en la audiencia publica celebra-
da por la Corte Interamericana € 27 de enero de 1996, uno de sus
magistrados, al manifestar expresamente su entendimiento de que a
menos en aguella etapa del proceso no podia haber duda de que los
representantes de las victimas eran “la verdadera parte demandante
ante la Corte”, en un determinado momento del interrogatorio paso
adirigir preguntas a ellos, los representantes de las victimas (y no a
los delegados de la Comision o alos agentes del Gobierno), quienes
presentaron sus respuestas’2.

Poco después de esta memorable audiencia en el caso El Ampa -
ro, los representantes de las victimas presentaron dos escritos a la
Corte (de fechas 13.05.1996 y 29.05.1996). Paralelamente, en rela
cién con el cumplimiento de sentencia de interpretacion de senten-
cia previa de indemnizacion compensatoria en los casos anteriores

10 Cangado Trindade, A. A., El acceso directo del individuo a los tribunales inter -
nacionales de derechos humanos, Bilbao, Universidad de Deusto, 2001, pp. 17-
96; Cangado Trindade, A. A., “The Procedural Capacity of the Individual as
Subject of International Human Rights Law: Recent Developments’, in Karel
Vasak Amicorum Liber - Les droits de |’homme a I’ aube du XXle siécle, Bruxe-
Iles, Bruylant, 1999, pp. 521-544.

11 ¢f. los articulos 44(2) y 22(2) y también los articulos 34(1) y 43(1) y (2), del
Reglamento de 1991. Anteriormente, en los casos Godinez Cruz y Velasquez
Rodriguez (reparaciones, 1989), relativos a Honduras, la Corte recibié escritos
de los familiares y abogados de las victimas, y tomo nota de los mismos (Sen-
tencias de 21.07.1989).

12 ¢f. laintervencion del Juez A. A. Cangado Trindade, y las respuestas del Sr.
Walter Méarquez y dela Sra. Ligia Bolivar, como representantes de las victimas,
in: Corte Interamericana de Derechos Humanos, “ Transcripcion de la audiencia
publica celebrada en la sede de la corte €l dia 27 de enero de 1996 sobre repa-
raciones - Caso El Amparo”, pp. 72-76 (mecanografiado, circulacion interna).
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Godinez Cruzy Velasguez Rodriguez, 1os representantes de las victi-
mas presentaron igualmente dos escritos a la Corte (de fechas
29.03.1996 y 02.05.1996). La Corte s6lo determind poner término al
proceso de estos dos casos después de constatado € cumplimiento,
por parte de Honduras, de las sentencias de reparaciones y de inter-
pretacion de ésta Ultima, y después de haber tomado nota de los pun-
tos de vista no sdlo de la CIDH y del Estado demandado, sino tam-
bién de los peticionarios y los representantes legales de las familias
de las victimas!3,

El campo estaba abierto a cambio, en este particular, de las
disposiciones pertinentes del Reglamento de la Corte, sobre todo a
partir de los desarrollos en el procedimiento en el caso El Amparo.
El proximo paso, decisivo, fue dado en € nuevo Reglamento de la
Corte, adoptado €l 16.09.1996 y vigente a partir del 01.01.1997, cu-
yo articulo 23 dispuso que “en |la etapa de reparaciones | 0s represen-
tantes de las victimas o de sus familiares podran presentar sus pro-
pios argumentosy pruebas en forma autonoma’. Ademés de estadis-
posicion, de fundamental importancia, también merecen destacarse
los articulos 35(1), 36(3) y 37(1) del Reglamento de 1996 sobre la
comunicacion (por el Secretario de la Corte) de la demanda, la con-
testacion de la demanda, y |as excepciones preliminares, respectiva-
mente, al denunciante original y ala[presunta] victima o sus fami-
liares.

Es evidente que ya no habia como pretender ignorar 0 menosca-
bar la posicion de verdadera parte demandante de los individuos pe-
ticionarios. Pero fue la adopcion sobre todo del articulo 23 (supra)
del Reglamento de 1996 que constituy6 un paso significativo en €
sentido de abrir €l camino para desarrollos subsiguientes en la mis-
ma direccién, o sea, de modo a asegurar que en € futuro previsible
los individuos tuvieran locus standi en el procedimiento ante la Cor-
te, no sdlo en la etapa de reparaciones sino en todas las etapas del
procedimiento atinente a los casos a ella enviados por la Comision
(cf. infra).

En laetapainicia de los travaux préparatoires del tercer Regla-
mento (de 1996), me permiti recomendar al entonces Presidente de

13 ¢f. lasdosresoluciones dela Corte, de 10.09.1996, sobre los referidos casos, in:
Cortel. D. H., Informe Anual de la Corte Interamericana de Derechos Huma -
nos, 1996, pp. 207-213.
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la Corte que se otorgara dicha facultad alas presuntas victimas o sus
familiares, 0 sus representantes legales, en todas las etapas del pro-
cedimiento ante la Corte (locus standi in judicio)14. Consultados los
demés magistrados, la mayoria de la Corte optd por proceder por eta-
pas, otorgando aquella facultad en la etapa de reparaciones (cuando
ya se habia determinado la existencia de victimas de violaciones de
derechos humanos). Esto, sin perjuicio de que, en € futuro, se exten-
dieralafacultad alos individuos peticionarios en todas | as etapas del
procedimiento, como yo habia propuesto, consagrando la personali-
dad y capacidad juridicas plenas de los individuos como sujetos del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

14 Encarta dirigidaal entonces Presidente de la Corte Interamericana (Juez Héctor
Fix-Zamudio), el 07 de septiembre de 1996, en el marco de los travaux prépa -
ratoires del tercer Reglamento de la Corte, sefidé, inter alia, lo siguiente: “Sin
pretender anticiparme a nuestros futuros debates, permitome resumir los argu-
mentos que, a mi modo de ver, militan, en tesis, en favor del reconocimiento,
con ladebida prudencia, del locus standi de las victimas en el procedimiento an-
te la Corte Interamericana en casos ya enviados a ésta por la Comision Intera
mericana. En primer lugar, alos derechos protegidos corresponde la capacidad
procesal de vindicarlos o gjercerlos. La proteccion de derechos debe ser dotada
del locus standi procesal delas victimas, sin el cual estara el procedimiento des-
provisto en parte del elemento del contradictorio, esencial en la blsqueda de la
verdad y lajusticia. Es de la propia esencia del contencioso internacional de de-
rechos humanos €l contradictorio entre las victimas de violaciones y los Estados
demandados. El locus standi in judicio de las victimas contribuye para mejor
instruir el proceso. En segundo lugar, la igualdad procesal de las partes (equa -
lity of armg/égalité des armes) es esencial a todo sistema jurisdicciona de
proteccion de los derechos humanos; sin €l locus standi de |as victimas dicha
Igualdad estard mitigada. Ademés, el derecho de libre expresion de las propias
victimas es elemento integrante del propio debido proceso legal. En tercer lugar,
€l locus standi de las victimas contribuye a la ‘jurisdiccionalizacion’ del meca
nismo de proteccion, poniendo fin a la ambiguedad del rol de la Comision, la
cual no esrigurosamente ‘ parte’ en el proceso, sino mas bien guardian de la apli-
cacion correcta de la Convencion. En cuarto lugar, en casos de comprobadas
violaciones de derechos humanos, son las propias victimas quienes reciben las
reparaciones e indemnizaciones. Estando las victimas presentes a inicio y a
final del proceso, no hay sentido en negarles presencia durante el mismo. En
quinto lugar, last but not least, estando, a mi modo de ver, superadas las razo-
nes histéricas que llevaron ala denegacién del locus standi in judicio de las vic-
timas, el reconocimiento de este Ultimo conforma la ﬁersonalidad y capacidad
juridicas internacionaes de la persona humana, para hacer valer sus derechos.
Los avances en esta direccion, en la actual etapa de evolucion del sistema inte-
ramericano de proteccion, son responsabilidad conjunta de la Corte y la Comi-
sion Interamericanas de Derechos Humanos. La Comision tendra que estar
preparada para expresar siempre sus puntos de vista ante la Corte, aunque no
sean coincidentes con los de los representantes de las victimas; y la Corte ten-
dra que estar preparada para recibir y evaluar los argumentos de los delegados
de la Comisién y de los representantes de las victimas, aunque sean divergen-
tes’. Corte Interamericana de Derechos Humanos (CtIDH), Carta del Juez
Antdnio Augusto Cangado Trindade a Presidente Héctor Fix-Zamudio, del
07.09.1996, pp. 4-5 (original depositado en los archivos de la Corte). Para otras
propuestas, cf. CtIDH, Carta del Juez Anténio Augusto Cangado Trindade al
Presidente Héctor Fix-Zamudio, del 06.12.1995, p. 2 (original depositado en los
archivos de la Corte). Estos mismos argumentos |os sostuve en todas | as reunio-
nes anuales conjuntas entre la Corte y la Comision Interamericanas de Derechos
Humanos, en el periodo de 1995 hasta la fecha (como consta de |as transcripcio-
nes de las mismas).
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Lanuevanormavino adarle legitimidad activa, en laetapa de re-
paraciones, alos representantes de las victimas o de sus familiarest®,
quienes anteriormente presentaban sus alegaciones a través de la
CIDH, la cual las hacia suyas. Siguiendo lo dispuesto en los articu-
los 23, 35, 37 y 57(6) del Reglamento de 1996, el Tribunal pasb a co-
municar a los denunciantes originales, a las victimas o a sus
representantes y familiares, los principales actos del procedimiento
escrito del caso sometido ala Corte y las sentencias atinentes a las
distintas etapas del proceso. Fue este el primer paso concreto paralo-
grar e acceso directo de los individuos a lajurisdiccién de la Corte
I nteramericana de Derechos Humanos y asegurar su mas amplia par-
ticipacion en todas las etapas del procedimiento.

Cabe, en fin, mencionar que los dos primeros Reglamentos de la
Corte, anteriores a de 1996 (cf. supra), establecian que €l Tribunal
debia convocar a una audiencia publica para dar lectura 'y notificar
sus sentencias a las partes. Este procedimiento se €limind en €
tercer Reglamento, afin de agilizar lalabor del Tribunal (no perma-
nente), evitando |os gastos que representaba la comparecenciade los
representantes de las partes ante la Corte para la lectura de las sen-
tencias, y de maximizar el aprovechamiento de la limitada perma
nencia de los Jueces en la sede ddl Tribunal durante |os periodos de
sesiones. En el marco del Reglamento de 1996, se conocieron, hasta
marzo de 2000, 17 casos contenciosos en distintas etapas del proce-
dimiento, y se emitieron las dos més recientes (15a. y 16a.) opinio-
nes consultivas.

3. El amplio alcance de los cambios introducidos por
el cuarto y nuevo Reglamento de la Corte (de 2000)

En fin, e significado de los cambios introducidos por el nuevo
Reglamento (de 2000) de la Corte para la operacién del mecanismo
de proteccion de la Convencidén Americana es considerable, como lo
sefidlé en mi informe a la CAJP de la OEA, del 9 de marzo de
200116, En efecto, el cambio de siglo hasido testigo de un salto cua
litativo fundamental en la evolucién del propio Derecho Internacio-

15 Segun € articulo 23 del Reglamento de 1996, “en la etapa de reparaciones los
representantes de las victimas o de sus familiares podran presentar sus propios
argumentos y pruebas en forma autonoma’.

16 ¢y OEA, Informe del Presidente de la Corte Interamericana de Derechos Hu -
manos, Juez Anténio A. Cancado Trindade, a la Comisién de Asuntos Juridicos
y Paliticos del Consegjo Permanente de la Organizacion de los Estados Ameri -
canos (9 de marzo de 2001), OEA documento OEA/Ser.G/CP/ICAJP-1770/01,
de 16.03.2001, pp. 06-08 (también disponible en portugués, inglésy frances).
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nal de los Derechos Humanos, en el marco de la operacion del refe-
rido mecanismo de proteccion de laConvencion Americana: laadop-
cion del cuarto y nuevo Reglamento de la Corte Interamericana, €
24 de noviembre de 2000, € cual entrd en vigor e 1 de junio de
200117, Para contextualizar 10s relevantes cambios introducidos en
este nuevo Reglamento, cabe recordar que la Asamblea General de
la OEA del afio 2000 (realizada en Windsor, Canadd) adopto unare-
solucién!8 acogiendo las recomendaciones del ya mencionado Gru -
po de trabajo ad hoc sobre derechos humanos de representantes de
los cancilleres de los paises de la region (que se reunié en San José
de Costa Rica, en febrero de 2000)19.

Dicha resolucién de la Asamblea General de la OEA, inter alia,
encomendd ala Corte | nteramericana, tomando en consideracion los
informes que presenté, en representacion de la Corte, a los 6rganos
de la OEA los dias 16 de marzo, 13 de abril, y 6 de junio de 200020
(cf. supra), a que considerarala posibilidad de: @) “permitir la parti-
cipacion directadelavictima’ en el procedimiento antela Corte (una
vez sometido el caso a su competencia), “teniendo en cuenta la ne-
cesidad tanto de preservar el equilibrio procesal, como de redefinir
el papel dela CIDH en dichos procedimientos’; y b) evitar la“ dupli-
cacién de procedimientos’ (unavez sometido el caso a su competen-
cia), en particular “laproduccién de la prueba, teniendo en cuentalas
diferencias de naturaleza’ entre la Cortey laCl DH2L,

17 Para un comentario reciente, cf. CangadoTrindade, A.A.,"El nuevo Reglamen-
to de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2000): la emancipacion
del ser humano como sujeto del Derecho Internacional de los Derechos Huma:
nos’, Revista del Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 30-31, 2001,
pp. 45-71.

18 OEA/A.G., resolucion AG/RES.1701 (XX X-0/00), de 2000.

19 Tuve la ocasion de participar de los debates tanto de la Reunion del referido
Grupo de trabajo ad hoc, como de la Asamblea General de la OEAen Canada,
en representacion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y de cons-
tatar el tono positivo de los mismos, con miras a perfeccionar y a fortalecer los
procedimientos bajo la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

20 Reproducidosin: OEA, Informe Anual de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos - 2000, doc. OEA/Ser.L/V/111.50-doc.4, San José de CostaRica, 2001,
pp. 657-790.

21 No esta demés resaltar gue esta resolucion no se produjo en el vacio, Siho mas
bien en el contexto de un amplio y prolongado proceso de reflexion sobre los
rumbos del sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos. Al
respecto, la Corte | nteramericana tom0 la iniciativa de convocar cuatro Reunio-
nes de Expertos del mas alto nivel, realizadas en la sede del Tribunal los dias 20
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La adopcién, por la Corte, de su cuarto Reglamento, el del afio
2000, se hizo acompafar de propuestas concretas para perfeccionar
y fortalecer el mecanismo de proteccién bajo la Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos. L as alteraciones reglamentarias inci-
dieron en laracionalizacion de los actos procesales, en materia pro-
batoriay medidas provisionales de proteccion; pero la modificacion
de mayor transcendencia consistié en el otorgamiento de participa-
cion directa de las presuntas victimas, sus familiares, o sus represen-
tantes, en todas las etapas del procedimiento ante la Corte (cf. infra).
En su Reglamento de 2000, la Corte introdujo una serie de disposi-
ciones, sobre todo en relacion con las excepciones preliminares, la
contestacion de la demanday |as reparaciones, con miras a asegurar
una mayor celeridad y agilidad en e proceso ante ella. La Corte tu-
vo presente el vigjo adagio “ justice delayed is justice denied” ; ade-
mas, al lograr un proceso mas expedito, sin perjuicio de la seguridad
juridica, se evitarian costos innecesarios, en beneficio de todos los
actores involucrados en los casos contenciosos ante la Corte.

En este espiritu, en lo que alas excepciones preliminares se refie-
re, mientras que €l Reglamento de 1996 disponia que debian ser
opuestas dentro de los dos meses siguientes alanatificacion de lade-
manda, el Reglamento de 2000 determina que dichas excepciones
sblo podran ser interpuestas en €l escrito de contestacion de la de-
manda (articulo 36). Ademéas, apesar de que en la etapa de excepcio-
nes preliminares aplicase el principio reus in excipiendo fit actor, €
Reglamento de 2000 establece que la Corte podra convocar una au-
diencia especial sobre excepciones preliminares cuando lo considere
indispensable, i.e., podra, dependiendo de las circunstancias, pres-
cindir de la audiencia (tal como se desprende del articulo 36(5)). Y
si bien la préactica de la Corte hasta |a fecha ha sido la de emitir pri-
meramente una sentencia sobre excepciones preliminares y, s
desestimadas éstas, posteriormente una sentencia sobre el fondo, €l
Reglamento de 2000 dispone, a laluz del principio de la economia
procesal, que la Corte podra resolver en una sola sentencia tanto las
excepciones preliminares asi como el fondo del caso (articulo 36).

de septiembre de 1999, 24 de noviembre de 1999, 05-06 de febrero de 2000 y
08-09 de febrero de 2000, ademas del Seminario internacional supracitado de
noviembre de 1999. Cf. actas in: Corte |nteramericana de Derechos Humanos,
El sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos en € umbral
del siglo XXI - memoria del seminario. San José de Costa Rica, CtIDH, 2001,
vol. |, pp. 1-726.
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A su vez, la contestacion de la demanda, que bajo €l Reglamento
de 1996 se debia realizar dentro de los cuatro meses siguientes a la
notificaciéon de la demanda, bgo e Reglamento de 2000 debe
presentarse dentro de los dos meses siguientes ala notificacion de la
demanda (articulo 37(1)). Esta, como otras reducciones de plazos,
permite tramitar €l proceso con mayor celeridad, en beneficio de las
partes involucradas en e mismo. Asimismo, € Reglamento de 2000
establece que, en la contestacion de la demanda, el Estado demanda
do debera declarar si acepta los hechos denunciados y |as pretensio-
nes del demandante o0 si |os contradice; de ese modo, la Corte podra
considerar como aceptados los hechos no expresamente negados y
las pretensiones no expresamente controvertidas (articulo 37(2)).

En materia probatoria, teniendo presente una recomendacion de
la Asamblea General de la OEA (cf. supra), la Corte introdujo en su
Reglamento de 2000 una disposicién segun la cual las pruebas
rendidas ante la CIDH deben ser incorporadas al expediente del ca-
so ante la Corte, siempre y cuando hayan sido recibidas en procedi-
mientos contradictorios, salvo que la Corte considere indispensable
repetirlas. Con estainnovacion la Corte pretende evitar la repeticién
de actos procesales, con mirasa aligerar €l proceso y economizar sus
costos. Al respecto, hay que tener siempre presente que las presuntas
victimas, sus familiares 0 sus representantes legales, estan en capa-
cidad de aportar, durante todo el proceso, sus solicitudes, argumen-
tosy pruebas en forma auténoma (articulo 43).

Segin € nuevo y cuarto Reglamento de la Corte, podra ésta
disponer la acumulacién de casos conexos entre si, en cualquier
estado de la causa, siempre que exista identidad de partes, objeto y
base normativa entre los casos a acumular (articulo 28). Esta provi-
dencia también se enmarca en e propésito de racionalizacién del
procedimiento ante la Corte. El Reglamento de 2000 dispone, ade-
més, que la presentacion de las demandas, asi como las solicitudes
de opiniones consultativas, deberan ser transmitidas, ademés de a
Presidente y alos demas Jueces de la Corte, al Consgjo Permanente
de la OEA, através de su Presidente; en cuanto alas demandas, de-
beran igualmente ser remitidas a Estado demandado, ala CIDH, al
denunciante original y la presunta victima, sus familiares o represen-
tantes debidamente acreditados (articulos 35(2) y 62(1)).
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En cuanto a las medidas provisionales de proteccion, si bien la
préctica de la Corte habia sido, hasta entonces, la de celebrar -cuan-
do estimara necesario- audiencias publicas sobre dichas medidas, es-
taposibilidad no estaba presente en € Reglamento de 1996. A su vez,
el nuevo Reglamento de 2000 incorpora una disposicion que estable-
ce que la Corte, 0 su Presidente si ésta no estuviere reunida, podra
convocar alas partes, si |0 estima hecesario, a una audiencia publica
sobre las referidas medidas provisionales (articulo 25).

En materia de reparaciones, el Reglamento de 2000 determina
que entre las pretensiones expresadas en el escrito de la propia de-
manda, debe incluirse las referentes a las reparaciones y costas
(articulo 33(1)). A su vez, las sentencias emitidas por la Corte deben
contener, inter alia, € pronunciamiento sobre reparaciones y costas
(articulo 55(1)(h)). De ese modo, unavez mas se buscareducir ladu-
racion del proceso ante €l Tribunal, alaluz del principio de la cele-
ridad y economia procesales y en beneficio de todos los interesados.

Tal como fue recomendado por la Asamblea General de la OEA
(cf. supra), la Corte introdujo en su huevo Reglamento de 2000 una
serie de medidas destinadas a otorgar a las presuntas victimas, sus
familiares o sus representantes debidamente acreditados, la partici-
pacién directa (locus standi in judicio) en todas | as etapas ante €l Tri-
bunal. En perspectiva historica, esta es la modificacion més trascen-
dental del cuarto Reglamento de la Corte, ademas de un verdadero
marco en la evolucion del sistema interamericano de proteccion de
los derechos humanos, en particular, y del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos en general. El articulo 23 del nuevo Regla-
mento de 2000, sobre la “Participacion de las presuntas victimas’,
dispone que:

1. Después de admitida la demanda, las presuntas victimas, sus

familiares o sus representantes debidamente acreditados podrén pre-

sentar sus solicitudes, argumentos y pruebas en forma auténoma du-
rante todo el proceso.

2. Deexidtir pluralidad de presuntas victimas, familiares o repre-
sentantes debidamente acreditados, deberan designar un intervinien-
te comun que sera el tnico autorizado para la presentacion de solici-
tudes, argumentos y pruebas en el curso del proceso, incluidas las
audiencias publicas.

3.  En caso de eventua desacuerdo, la Corte resolvera lo condu-
cente.
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Como ya ha sido sefialado, € anterior Reglamento de 1996 habia
dado € primer paso en esa direccidn, a otorgar a las presuntas vic-
timas, sus familiares o sus representantes la facultad de presentar sus
propios argumentos y pruebas en forma auténoma, especificamente
en laetapa de reparaciones. Sin embargo, si las presuntas victimas se
encuentran al inicio del proceso (al ser supuestamente lesionadas en
sus derechos), asi como al final del mismo (como eventual es benefi-
ciarios de las reparaciones), ¢por qué razon negar su presencia du -
rante el proceso, como verdadera parte demandante? EI Reglamento
de 2000 vino aremediar esta incongruencia que perdurd por mas de
dos décadas (desde la entrada en vigor de la Convencion Americana)
en el sistema interamericano de proteccion.

En efecto, con e Reglamento de 2000 de la Corte Interamerica
na, las presuntas victimas, sus familiares o representantes podran
presentar solicitudes, argumentos y pruebas en forma autonoma du-
rante todo €l proceso ante el Tribunal (articulo 23). Asi, unavez que
la Corte natifica la demanda a la presunta victima, sus familiares o
sus representantes legales, les otorga a éstos un plazo de 30 dias pa-
ra la presentacion, en forma autonoma, de los escritos conteniendo
sus solicitudes, argumentos y pruebas (articulo 35(4)). Asimismo,
durante las audiencias publicas, ellos podran hacer uso de la palabra
para la presentacién de sus argumentos y pruebas, debido a su con-
dicién de verdadera parte en e proceso (articulo 40(2))22. Con este
relevante avance, queda aclarado que las verdaderas partes en un
caso contencioso ante la Corte son los individuos demandantes y €l
Estado demandado y, s6lo procesalmente, la CIDH (articulo 2(23)).

Con €l otorgamiento del locus standi in judicio a las presuntas
victimas, sus familiares 0 sus representantes legales, en todas las
etapas del proceso ante la Corte pasan ellos a disfrutar de todas las
facultades y obligaciones en materia procesal que hasta € Regla-
mento de 1996 eran privativos tnicamente de la CIDH y del Estado
demandado (excepto en la etapa de reparaciones). Esto implica que,

22 En cuanto alademanda de interpretacion, sera comunicada por el Secretario de
la Corte a las partes en el caso -incluidas naturalmente las presuntas victimas,
sus familiares o sus representantes- para que presenten |os alegatos escritos que
estimen pertinentes, dentro de un plazo fijado por e Presidente de la Corte (ar-
ticulo 58(2)).
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en el procedimiento ante la Corte?3, podran coexistir y manifestarse
tres posturas distintas: la de la presunta victima (sus familiares o re-
presentantes |legales)?4, como sujeto del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos; 1a de la CIDH, como érgano de supervision
de laConvenciény auxiliar de la Corte, y ladel Estado demandado.

Esta histérica reforma introducida en el Reglamento de la Corte
sitlia alos distintos actores en perspectiva correcta; contribuye a una
mejor instruccién del proceso; asegura €l principio del contradicto-
rio, esencial en labusqueda de la verdad y la prevalencia de la justi-
ciabajo la Convencién Americana; reconoce que es de laesenciadel
contencioso internacional de |os derechos humanos la contraposicion
directa entre los individuos demandantes y 1os Estados demandados;
reconoce el derecho de libre expresion de las propias presuntas vic-
timas, € cual esun imperativo de equidad y transparencia del proce-
soy, last but not least, garantiza la igualdad procesal de las partes
(equzzli éy of arms/égalité des armes) en todo el procedimiento ante la
Corte=.

23 paad procedimiento en los casos pendientes ante la Corte, antes de la entrada
en vigor del nuevo Reglamento el 1 de junio de 2001, la Corte Interamericana
adoptod una Resolucién sobre Disposiciones Transitorias (el 13 de marzo de
2001), mediante la cual decidi6 que: 1) los casos que se encuentren en curso a
momento de la entrada en vigor del nuevo Reglamento (de 2000) continuarén
tramitandose de acuerdo con las normas del anterior Reglamento (de 1996), has-
ta tanto culmine la etapa procesal en la que se hallan; 2) las presuntas victimas
participaran en la etapa que se inicie con posterioridad a la entrada en vigor del
nuevo Reglamento (de 2000), de conformidad con € articulo 23 del mismo.

24 | osdl egatos, en forma auténoma, de las presuntas victimas (sus representantes

o familiares), deben naturalmente formularse ateniéndose a los términos de la
demanda (es decir, alos derechos que se alega en la demanda haber sido viola
dos), porque, -como los procesalistas no se cansan de repetir (invocando las en-
seflanzas sobre todo de los maestros italianos)- 10 que no esta en €l expediente
del caso no esta en e mundo...

25 En defensa de esta posicion (que halogrado superar resistencias, sobre todo de
los nostalgicos del pasado, inclusive dentro del propio sistema interamericano
de proteccidn), cf. mis escritos: Cangado Trindade, A.A., “El sistemainterame-
ricano de proteccién de los derechos humanos (1948-1995): evolucién, estado
actual y perspectivas’, Derecho internacional y derechos humanos/Droit inter -
national et droits de I"homme (Libro Conmemorativo de la XXIV Sesion del
Programa Exterior de la Academia de Derecho Internaciona de La Haya, San
José de Costa Rica, abril/mayo de 1995), La Haye/San José, || DH/A cadémie de
Droit International de LaHaye, 1996, pp. 47-95; Cancado Trindade, A.A., “The
Consolidation of the Procedural Capacity of Individuals in the Evolution of the
International Protection of Human Rights: Present State and Perspectives at the
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En efecto, € fortalecimiento de la capacidad procesal de los indi-
viduos en los procedimientos bajo la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos se esta logrando gradualmente, ademés de la
evolucion gradual del propio Reglamento de la Corte Interamericana
(cf. supra), también mediante la inter pretacion de determinadas dis-
posiciones de la Convencién Americana, alaluz de su objeto y fin,
asi como del Estatuto de la Corte. En lo que concierne a las disposi-
ciones convencionales relevantes, podria destacar las siguientes. a)
los articulos 44 y 48(1)(f) de la Convencién Americana se prestan
claramente a la interpretacién en favor de los individuos peticiona-
rios como parte demandante; b) el articulo 63(1) de la Convencion se
refiere a “parte lesionada’, la cua solo puede significar los indivi-
duos (y jamés la CIDH); c) € articulo 57 de la Convencion sefida
gue la CIDH “comparecera en todos | os casos ante la Corte”, pero no
especifica en qué condicién y no dice que la CIDH es parte; d) €
propio articulo 61 de la Convencién, al determinar que sdlo los Es-
tados Partes y la CIDH pueden someter un caso a la decision de la
Corte, no hablade “partes’25; e) el articulo 28 del Estatuto dela Cor-
te sefidla que la CIDH “sera tenida como parte ante la Corte” (0 sea,
parte en un sentido puramente procesal), pero no determina que efec-
tivamente “ es parte”.

También en relacion con el procedimiento consultivo, no debe pa-
sar desapercibido que la histérica Opinién Consultiva n. 16 de la
Corte Interamericana, del 1 de octubre de 1999, cont6 con un proce-
dimiento consultivo extraordinariamente rico, en €l cual, alapar de
los ocho Estados intervenientes?”, hicieron uso de la palabra en las

Turn of the Century”, Columbia Human Rights Law Review, 30, New York,
1998, n. 1, pp. 1-27; Cangado Trindade, A.A., “The Procedura Capacity of the
Individual as Subject of International Human Rights Law: Recent Develop-
ments’, in Karel Vasak Amicorum Liber - Les droits de I"homme a |’ aube du
XXle siécle, Bruxelles, Bruylant, 1999, pp. 521-544; Cancado Trindade, A.A.,
“Las clausulas pétreas de la proteccion internacional del ser humano: €l acceso
directo delosindividuos alajusticiaanivel internacional y laintangibilidad de
la jurisdiccion obligatoria de los tribunales internacionales de derechos huma-
nos’, in El sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos en €l
umbral del siglo XXI - Memoria del seminario (Noviembre de 1999), San José
de Costa Rica, Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2001, tomo I, pp.
3-68; Cancado Trindade, A.A., “El nuevo Reglamento de la Corte Interamerica
na...”, pp. 45-71; Cancado Trindade, A.A., El acceso directo del individuo a los
tribunales..., pp. 17-96.

En € futuro, cuando esté consagrado -como espero - € jus standi de los indivi-
duos ante la Corte, este articulo de la Convencién habra sido enmendado.

27 México, Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras, Paraguay, Republica
Dominicanay Estados Unidos.

26



2003] Acceso a lajusticia en el sistema interamericano 35

audiencias publicas siete individuos representantes de cuatro ONG
(nacionales e internacionales) de derechos humanos, dos individuos
de una ONG actuante en pro de la abolicion de la pena de muerte,
dos representantes de una entidad (nacional) de abogados, cuatro
profesores universitarios en calidad individual y tres individuos en
representacion de un condenado alapena de muerte. Estos datos, po-
co conocidos, también revelan el acceso del ser humano alajurisdic-
cion internacional en el sistema interamericano de proteccion, en €
marco de |os procedi mientos consultivos bajo la Convencién Ameri-
cana; demuestran, ademas, el caracter de ordre public de dichos pro-
cedimientos.

La Corte Interamericana, en esteinicio del siglo XXI, haacanza
do, en definitiva, su maturidad institucional. Nunca una generacion
de jueces ha estado expuesta a tantas exigencias como la actual 28,
como lo demuestran caba mente los informes anuales de la Corte en
los tltimos afios?9. Sin embargo, para atender a las crecientes nece-
sidades de proteccién la Corte necesita considerables recursos adi-
cionales, humanos y materiales30. Con la entrada en vigor, el dia 1
de junio de 2001, de su nuevo Reglamento (de 2000), dichos recur-
sos serén imprescindibles para el propio funcionamiento o mise-en-
oeuvre del mecanismo de proteccién de la Convencion Americana,
precisamente por haber otorgado a las presuntas victimas, a sus fa
miliares o0 a sus representantes legales, el locus standi in judicio, co-
mo verdadera parte demandante, a la par de la participacién de la
CIDH y del Estado demandado. La Corte debera, de ese modo, escu-

28 Esdeir, lageneracidn conformada por |os Jueces que hoy diacomponen laCor-
te Interamericana, a saber: Antbnio A. Cancado Trindade, Presidente; Alirio
Abreu Burelli, Vicepresidente; Méximo Pacheco Gémez; Herndn Salgado Pe-
santes; Oliver Jackman; Sergio Garcia Ramirez; y Carlos Vicente de Roux Ren-
gifo.

29 paralos nostd gicos del pasado, me permito sefialar tan solo un dato: el Informe
Anual de la Corte, referente al afio 1991, tiene 127 paginas, trascurrida una dé-
cada, €l Informe Anual dela Corte, relativo a afio 2000, tiene 818 paginas; y el
Informe Anual de la Corte, relativo a afio 2001, por primeravez en dos tomos,
tiene 1277 paginas. AUn mas relevante que el volimen de labor eslacalidad del
trabajo que el Tribunal hoy dia desarrolla. Lo hace en condiciones adversas, con
un minimo de recursos humanos y materiales, gracias a la dedicacion de todos
sus Magistrados y a apoyo permanente de su Secretaria.

30 En el tltimo bienio, la Corte ha sefialado, en los dos Gltimos proyectos de pre-
supuesto transmitidos (2000-2001) ala Comisién de Asuntos Administrativosy
Presupuestarios de la OEA (para los afios fiscales 2001-2002), la necesidad
apremiante de dichos recursos adicionales, en realidad, de un presupuesto por |o
Menos Cinco veces mayor que el actual.
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char y tramitar los alegatos de los tres (peticionarios, CIDH y Esta-
do), lo que implicara mayores costos3L.

Oportunamente habria que considerar aspectos especificos de la
futura alocacion de recursos materiales, un mecanismo de asistencia
judicial gratuita (free legal aid) para peticionarios carentes de recur -
sos materiales (un punto directamente ligado al tema central del pro-
pio acceso alajusticia a nivel internacional), tal como se hizo hace
algunos afios en el ambito del sistema europeo de proteccion32.A los
aspectos presupuestarios, paralagradual transformacién del regimen
de trabajo de la Corte en un Tribunal permanente, me referi detalla-
damente en el informe que presenté el 16 de abril de 2002, alareu-
nion conjunta de la CAJP y de la Comision de Asuntos Administra
tivosy Presupuestarios (CAAP) del Consejo Permanente dela OEA.

lll. Informes anteriores del Presidente y Relator de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos a la
CAJP del Consejo Permanente y a la Asamblea
General de la OEA (2000 y 2001)

Antes de referirme a los desafios presentes y futuros del sistema
interamericano de proteccioén, permitome recapitular brevemente los
puntos centrales que tuve ocasion de desarrollar en los anterioresin-
formes que presenté ala CAJP, asi como ala Asamblea General de
la OEA, en € bienio 2000-2001. En € primer informe que presenté

3 Ademés, con €l inevitable aumento de casos sometidos a la Corte bajo € nuevo
Reglamento, € actual sistema de tres o cuatro periodos ordinarios de sesiones
por afio se tornara insuficiente e inadecuado para €l fiel desempefio de las fun-
ciones otorgadas a Tribunal por la Convencion. El incremento en € voliumen 'y
la complejidad del trabajo, araiz de las modificaciones introducidas en € nue-
vo Reglamento de la Corte, de conformidad con lo recomendado en la resolu-
cion AG/RES.1701(XXX-0/00) de la Asamblea General de la OEA, requiere,
ademas, del aumento del personal del arealegal de la Corte -que hoy dia opera
con un minimo esencial-, con los consecuentes ajustes en los niveles salariales
de sus integrantes. Esto sin tener en cuenta que los Magistrados de la Corte In-
teramericana -a diferencia de |os de otros tribunal es internacional es existentes-,
siguen trabajando sin recibir salario alguno, |o que significa que su labor sigue
siendo més bien un apostolado.

32 En razon de todo esto, surgi6 en buena hora la oportuna propuesta de Costa Ri-
ca de incrementar, en forma escalonada, el presupuesto de la Corte 'y la CIDH
en al menos 1% a afio, de los actuales 5,7% del Fondo Regular de la OEAhas-
taque alcance el 10% de dicho Fondo para el afio 2006. Dicha propuesta ha con-
tado con € firme apoyo de la Corte, y amerita, ami juicio, el respaldo de todos
los Estados miembros de la OEA; cf. OEA, documento OEA/Ser.G-CP-
/doc.3407/01, del 23.01.2001, p. 3.
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alaCAJP, en e marco del Dialogo sobre € sistema interamericano
de proteccion delosderechos humanos, €l 16 de marzo de 2000, eva
lué los resultados del Seminario de noviembre de 1999 en cuanto a
los distintos temas en € tratados, asi como de las cuatro Reuniones
de Expertos realizadas en la sede de la Corte entre septiembre de
1999 y febrero de 200033 (supra). En seguida, el 13 de abril de 2000
volvi acomparecer ante lamisma CAJP para presentar las labores de
la Corte durante el afio 1999, incluyendo las relativas a fortal eci-
miento del sistema interamericano de proteccion de los derechos hu-
manos34. El dia6 de junio de 2000, en mi presentacion del referido
informe anual dela Corte ala Asamblea General dela OEA, rediza-
da en Windsor, Canada3®, me permiti formular, inter alia, las si-
guientes ponderaciones:

La Corte esta conciente de los retos actuales y futuros que hay que
enfrentar. VVeo con mucha claridad las providencias que deben ser to-
madas para el fortalecimiento de nuestro sistemaregional de protec-
cién, a operar en el dmbito de la universalidad e indivisibilidad de
todos los derechos humanos. En primer lugar, se impone, como ya
sefialé, laratificacion de la Convencidén Americanay de sus dos Pro-
tocolos en vigor, o la adhesion alos mismos, por todos los Estados
de la region. La segunda providencia reside en la adopcion de las
medidas nacionales indispensables de implementacién de la Con-
vencién Americana, de modo a asegurar la aplicabilidad directa de
las normas de la Convencion en el derecho interno de los Estados
Partesy el fiel cumplimiento de las decisiones de la Corte.

El tercer punto consiste en la aceptacion integral de la competencia
contenciosa de la Corte Interamericana por todos los Estados Partes
en la Convencion, acompafiada de la prevision del automatismo de
lajurisdiccion obligatoria de la Corte para todos los Estados Partes,
sin restricciones.

33 Cf. OEA, Informe del Presidente de la Corte Interamericana de Derechos Hu -
manos, Juez Antdnio A. Cangado Trindade, a la Comision de Asuntos Juridicos
y Politicos del Consgjo Permanente de la Organizacion de los Estados Ameri -
canos en el marco del didlogo sobre el sistema interamericano de proteccion de
los derechos humanos (16 de marzo de 2000), OEAdocumento OEA/Ser.G/CP-
/CAJP-1627/00, de 17.03.2000, pp. 21-32 (también disponible en portugués, in-
glésy francés). A mi presentacion de este Informe se sigui6 un debate de cerca
de cuatro horas, durante el cual las 16 Delegaciones que intervinieron respal da-
ron el contenido del mismo.

34 Cf. texto reproducido in: OEA, Informe Anual de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos - 2000, Anexo L, pp. 775-783, esp. pp. 778-779.

35 Cf. texto in ibidem, Anexo LI, pp. 785-790.
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Las clausulas relativas a la jurisdiccion obligatoria de la Corte y al
derecho de peticion individual, necesariamente conjugadas, consti-
tuyen verdaderas clausul as pétreas de la proteccion internacional de
los derechos humanos: son ellaslas que hacen viable el acceso delos
individuos a la justicia en € plano internacional, lo que representa
una verdadera revolucion juridica, tal vez €l més importante legado
gue estamos llevando al siglo XXI.

Esto me conduce a cuarto punto, que es el imperativo del acceso di-
recto de los individuos a la jurisdiccion de la Corte Interamericana,
el cua requiere, en un primer momento, que se asegure la mas
amplia participacion delosindividuos (locus standi) en todas | as eta-
pas del procedimiento ante la Corte, con la preservacion de las
funciones no contenciosas de la Comision Interamericana. Tal parti-
cipacion puede ser asegurada mediante modificaciones que comen-
zamos a introducir en septiembre de 1996 en e Reglamento de la
Corte, seguidas de la cristalizacion del derecho de acceso directo
(jus standi) de los individuos ala jurisdiccién de la Corte Interame-
ricana (0 sea, a la justicia en e plano internacional) mediante la
adopcion de un Protocolo Adicional ala Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos con este propdsito. Los necesarios avances
en este sentido, acompafiados por |os recursos humanos y materiales
indispensables y adecuados, convienen a todos, puesto que la via
jurisdiccional representa la forma més evolucionada y perfecciona
da de la proteccién de los derechos humanos.

Por Gltimo, me parece necesario tener siempre presente el amplio
alcance de las obligaciones convencionales de proteccion bajo los
tratados de derechos humanos, las cuales vinculan a todos los pode-
res (gjecutivo, legidativo, judicial) del Estado. Al crear obligaciones
para los Estados Partes vis-a-vis todos los seres humanos bajo sus
respectivas jurisdicciones, dichos tratados requieren el gjercicio de
la garantia colectiva parala plena realizacion de su objeto y fin. La
Corte Interamericana de Derechos Humanos confia en que, median-
te el gercicio permanente de dicha garantia colectiva, se contribuira
al fortalecimiento del sistema interamericano de proteccion de los
derechos humanos, en este umbral del nuevo siglo.

Dicho fortalecimiento habra de erigirse, en resumen, sobre cuatro
pilares basicos: la garantia del acceso directo de los individuos a la
jurisdiccion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la
intangibilidad de tal jurisdiccion (clausulas pétreas de la proteccion
internacional de los derechos humanos), sumadas a fiel cumpli-
miento por los Estados de todas las decisiones de la Corte y €l ger-
cicio de la garantia colectiva por los Estados Partes de las obligacio-
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nes consagradas en la Convencion Americana. Esta es una tarea de
todos, de los 6rganos convencionales de supervision de la Conven-
cién asi como de los Estados Partes, para que logremos contribuir a
la construccion de un mundo mejor para nuestros descendientes; las
generaciones futuras nos dardn su juicio sobre nuestra labor de
proteccién36.

El dia9 de marzo de 2001, regresé ala CAJP del Consgjo Perma-
nente de la OEA para presentar el informe de labores de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos, relativo a afo de 2000, en mi
condicion de Presidente del Tribunal37; al final de mi presentacion,
tuve la ocasién de mantener un fructifero didlogo con las 12 delega
ciones intervenientes. El dia 5 de abril de 2001, regresé ala CAJP
para participar del Didlogo -iniciado el afio anterior en €l mismo 6r-
gano- sobre el sistema interamericano de proteccion de los derechos
humanos. En esta ocasion presenté mi nuevo informe, conteniendo
lo que denominé las “Bases para un proyecto de Protocolo ala Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos, para fortalecer su
mecanismo de proteccion”. En dicho informe, me permiti avanzar
una serie de propuestas (como, v.g., las de enmiendas a los articulos
50(2), 51(1), 59, 62, 65, 75, y 77 de la Convencion Americana), fru-
to de una intensa y prolongada reflexion persona sobre los medios
de fortalecer el mecanismo de proteccion de la Convencién Ameri-
cana38

Formulé tales propuestas (cf. infra) en el entendimiento de que
deben formar parte de un proceso de reflexion colectiva, a ser con-
ducido de manera permanente, con la participacion de todos los ac-
tores del sistema interamericano de proteccién: Estados, érganos

36 |bidem, pp. 789-790.

37 ¢ OEA, Informe del Presidente de la Corte Interamericana de Derechos Hu -
manos, Juez Antdnio A. Cangado Trindade, a la Comision de Asuntos Juridicos
y Paliticos del Consegjo Permanente de la Organizacion de los Estados Ameri -
canos (09 de marzo de 2001), OEA documento OEA/Ser.G/CP/CAJP-1770/01,
de 16.03.2001, pp. 01-14 (también disponible en portugués, inglésy francés).

38 Cf. OEA, Informe y propuestas del Presidente y Relator de la Corte Interame -
ricana de Derechos Humanos, Juez Antdnio A. Cangado Trindade, a la Comi -
sién de Asuntos Juridicos y Paliticos del Consejo Permanente de la Organiza -
cién de los Estados Americanos en el marco del didlogo sobre € sistema inte -
ramericano de proteccion de los derechos humanos. bases para un proyecto de
Protocolo a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, para fortale -
cer su mecanismo de proteccién (05 de abril de 2001), OEA documento OEA -
/Ser.G/ICPICAJP-1781/01, de 10.04.2001, pp. 01-37 (también disponible en por-
tugués, inglésy francés).
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convencionales de supervision internacional (Cortey Comision Inte-
ramericanas de Derechos Humanos), €l 11DH, las ONG, y los bene-
ficiarios del sistema en general. La realizacion de las mas amplias
consultas a todos estos actores (inclusive mediante la circulacién de
cuestionarios) es de lamayor importancia, paralograr consensos me-
diante un did ogo constructivo en los proximos afios, imprescindibles
para el éxito de la presentacion futura, en e momento considerado
oportuno, del referido Proyecto de Protocolo de amplias reformas a
|a Convencion Americana, con miras, concretamente, afortalecer su
mecanismo de proteccion.

Dichas consultas requeriran tiempo para la formacion de los
necesarios consensos Yy, sobretodo, para la formacion de una con -
ciencia, entre todoslos actores del sistemainteramericano de protec-
cion, en cuanto ala necesidad de cambios, sin ideas preconcebidas.
Tal como lo sefidé en e mencionado intercambio de ideas en la
CAJP, € 9 de marzo de 2001, estoy firmemente convencido de que
la conciencia es la fuente material de todo el Derecho, responsable
por sus avancesy su evolucién, alapar de sus fuentes formales. Sin
esta formacién de una conciencia poco lograremos avanzar en €l per-
feccionamiento de nuestro sistema de proteccion. Otros prerequisitos
para la consolidacion de nuestro sistema regional de proteccion son,
como vengo insistiendo hace mucho, la ratificacion de la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos -0 adhesiéon a la misma-
por parte de todos |os Estados miembros de la OEA, la aceptacion in-
tegral de la jurisdiccién obligatoria de la Corte Interamericana por
todos los Estados Partes en la Convencion y la incorporacion de las
normas sustantivas de ésta Ultima en el derecho interno de los Esta-
dos Partes.

Todas las propuestas que presenté tienen por objetivo perfeccio-
nar y fortalecer e mecanismo de salvaguardia de | os derechos huma-
nos, teniendo presentes las crecientes demandas y necesidades de
proteccion de la persona humana en nuestra parte del mundo3®y, en

39 Ya habia tenido ocasion de presentarlas, una por una, en lareunién conjunta en-
tre la Corte y la Comisién Interamericanas de Derechos Humanos, realizada en
la ciudad de Washington, € dia 8 de marzo de 2001; también las presenté en
otras ocasiones, como, V. g., en lareunién anual del Consejo Directivo del [1DH,
€l dia 16 de marzo de 2001, asi como en el Seminario para ONG actuantes en €l
dominio de los derechos humanos en todo el continente americano, organizado
por €l 1IDH, en San José de Costa Rica, en septiembre de 2000. En €l seno dela
Corte Interamericana, las presenté a mis colegas, los jueces del Tribunal, en su-
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particular, los siguientes puntos. a) la evolucién del Reglamento de
la Corte en perspectiva historica, y, en particular, la significacién de
los cambios introducidos por € nuevo Reglamento (de 2000) de la
Corte para la operacion del mecanismo de proteccion de la Conven-
cion Americana (cf. supra); b) el necesario fortalecimiento de la ca
pacidad procesal internacional de los individuos bajo la Convencion
Americanay c) laevolucion del locus standi a jus standi delosin-
dividuos demandantes ante la Corte Interamericana

IV.Los actuales desafios del sistema interamericano de
proteccion de los derechos humanos

En mi presentacion de 5 de abril de 2001 ante la CAJP, expuse
detalladamente cuales consideraba ser los pasos y reformas que de-
bian tomarse afin de fortalecer y perfeccionar €l sistemainterameri-
cano de derechos humanos. Me permito retomar |a consideracion del
tema, identificando los actual es desafios del sistemay los pasos que,
ami juicio, deben darse de manera urgente a fin de evitar una paré
lisis del mismo: me refiero a incremento de los recursos humanos y
financieros de la Corte y Comisiény a establecimiento de un meca-
nismo internacional de monitoreo del cumplimiento de las decisio-
nes de los dos érganos de supervision de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos. Considero estos dos pasos un comple-
mento esencial paraasegurar una plenaefectividad alas recientesre-
formas reglamentarias efectuadas por |os dos 6rganos de supervision
de la Convencion Americana.

1. Asignacién de recursos humanos y materiales
adecuados a la Corte Interamericana

En cuanto a primer paso, estamos todos conscientes de que, a pe-
sar de los innegables avances y de la presencia hemisférica que ha
logrado € sistema interamericano de derechos humanos, se trata de
un sistema de proteccion hasta cierto punto entrabado dentro de un
esguema de financiamiento sin & dinamismo necesario para atender
las exigencias de una justicia pronta y cumplida, la cual la propia

cesivas ocasiones: les entregué un progress report, que conclui el dia 15 de ju-
nio de 2000, conteniendo mis observaciones provisionales, para su conocimien-
toy comentarios; les rendi informes de los avances de mis trabajosy conclusion
de los mismos, los dias 31 de enero de 2001 y 21 de mayo de 2001, respectiva-
mente. Corte |nteramericana de Derechos Humanos, Acta de la Sesion n. 6, del
31 de enero de 2001; y Actade la Sesién n. 1, del 21 de mayo de 2001.
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Convencion Americana requiere. Esta es una realidad que se torna
mas preocupante y alarmante ante las recientes reformas reglamen-
tarias efectuadas por la Corte y laComision. Como advertiaen mi in-
tervencion ante la Asamblea Genera de la OEAdel 2001, en San Jo-
se de Costa Rica, dichas reformas reglamentarias fueron efectuadas
en el entendimiento de que se harian acompafiar de |os recursos pre-
supuestarios adicionales que requerian, pero como la proyectada
Asamblea General extraordinaria paralos asuntos presupuestarios no
serealiz6 en 2001, como originalmente estaba programado, tales re-
CUrsos nunca vinieron, amenazando asi una parédlisis del sistema.

En lo que ala Corte Interamericana se refiere, al no ser ésta ac-
tualmente un érgano judicial permanente, ha desarrollado su trabajo
hasta la fecha en sesiones ordinarias y extraordinarias que se cele-
bran en su sede en San José de Costa Rica, paralo cual 1os jueces de-
ben vigjar desde sus respectivos paises en esas fechas. Es pertinente
anotar que en un esfuerzo por dar un maximo nivel de rendimiento a
los recursos materiales que le brindala OEA, durante sus sesiones la
Corte sesionatanto en dias habiles como de asueto y |0 hace también
en fines de semana.

LaCorte es asistida por una Secretarialacual cumple un rol esen-
cial en el trabgjo cotidiano del Tribunal, sobretodo en el tramitey las
actuaciones procesal es de |os casos sometidos ala Corte, para que se
resuelvan éstos durante sus breves periodos de sesiones?0. Desde
que seinicio e didlogo sobre el fortalecimiento y perfeccionamien-
to del sistemainteramericano de proteccion de derechos humanos en
1996 (cf. supra), ha habido un consenso entre |os participantes en e
mismo sobre la necesidad imperiosa de aumentar |os recursos huma
nos y materiales del sistema interamericano de proteccion, a fin de
gue éste pueda cumplir a plenitud con sus funciones, pero dichos re-
cursos todavia no han sido otorgados.

Los jefes de Estado y gobierno del hemisferio, reunidos en lalll
Cumbre de las Américas (Quebec, Canada, abril de 2001) fueron cla-
ros, categoéricos y explicitos a respecto, al encomendar ala OEA la

40 | aSecretariadelaCorte esta compuesta por un Secretario, un Secretario Adjun-
to, cuatro abogados, cinco asistentes (que son estudiantes de derecho), tres se-
cretarias, ademés del personal administrativo correspondiente. Esta realidad de
la Secretaria de la Corte contrasta con sus homologos de la Corte Europea de
Derechos Humanos, la cual cuenta con méas de 100 abogados. El nimero de pro-
fesionales que la Corte Interamericana tiene hoy en dia es equivalente a aquel
gue teniala Comision a finales de la década de los ochenta.
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adopcion de las medidas necesarias para €l incremento sustancial de
los fondos asignados a la Corte y Comision para mantener sus ope -
raciones en curso, pero, a pesar de esa instruccion, € presupuesto

anual de la Corte desde 199741 practicamente no ha experimentado

ningun incremento en términos reales. El actua presupuesto de la
Corte le permite funcionar solamente con €l minimo de los recursos,

con & consecuente deterioro de los servicios que se deben prestar pa-

rael adecuado trabajo de ésta. Deigual manera, €l presupuesto asig-

nado a la Corte no le ha permitido cubrir adecuadamente afio a afio

e constante incremento de los costos de operacién por el volumen de
casos que mangjay hormalmente se hacen recortes o eliminan acti-

vidades importantes para no cerrar o terminar el afio fiscal con défi-

cit presupuestario.

Tal como lo sefiaé en la reciente reunion conjunta de la CAJPy
de la Comision de Asuntos Administrativos y Presupuestarios
(CAAP) delaOEA, en mi informe presentado el 16 de abril de 2002,
titulado El Financiamiento del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos (péginas 1-23), las recientes reformas reglamentarias de la
Corte y la Comisién necesariamente conllevan un aumento conside-
rable en e trabajo de la Corte y de sus costos de operacion?2. En los
debates que se siguieron ami presentacion en la mencionada reunion
conjuntade la CAJPy laCAAP delaOEA, expresé mi entendimien-
to en € sentido de que ningin dominio de actuacion legitimamas a
la propia OEA hoy dia que su labor en el dominio de la promocion y
proteccion de los derechos humanos. Sin los derechos humanos no
hay democracia ni Estado de Derecho.

La OEA y el Consgo de Europa tienen la buena fortuna de con-
tar en nuestros dias con los dos nicos tribunal es internacionales -las
Cortes Interamericana y Europea- de derechos humanos, dotados de
base convencional, existentesy en operacion en la actualidad, y que
en gran parte justifican la propia existencia de aquellos organismos

4l g que es actualmente de US $1,350,000.00 (un millén trescientos cincuenta mil
ddlares), equivalente a 1,5% de los recursos del Fondo Regular de la OEA,
siendo una de las reparticiones de ésta que tiene menor asignacion presupuesta-
ria

42 En egte sentido, val garecordar que €l nuevo Reglamento de la Comisién dispo-
ne (articulo 44) que todos | os casos que ella conozca deben pasar ala Corte, sal-
VO que por mayoria absoluta de sus miembros decidalo contrario. Esta situacion
implica necesariamente un gran aumento en el nimero de casos que llegaran a
conocimiento de la Corte.
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internacionales. La Corte Interamericana no es un “Organo como
cualquier otro” de la OEA; tiene jerarquia superior, es el érgano ju-
dicia maximo de la Convencién Americana, que debe ser mativo de
orgullo parala OEA como uno de los dos tribunales internacionales
de derechos humanos existentes hoy en el mundo, y debe ser tratado
como tal.

En efecto, el nuevo Reglamento de la Corte anuncia un fuerte in-
cremento en los costos del trdmite de los casos, a haber otorgado a
las presuntas victimas (o sus familiares y a sus representantes lega-
les) el necesario locus standi in judicio, como verdadera parte de-
mandante, a la par de la participacién de la Comision y del Estado
demandado. La Corte deberd, de ese modo, escuchar y tramitar los
alegatos de los tres (los peticionarios como parte demandante, la Co-
misién y el Estado demandado), lo que implicara mayores costos.

Ademas, con el inevitable aumento de casos sometidos a la
Corte bgjo el nuevo Reglamento, el actual sistema de 4 periodos or-
dinarios de sesiones por afio tornase manifiestamente insuficiente e
inadecuado para €l fiel desempefio de las funciones otorgadas a la
Corte por la Convencion. De no tomarse medidas a respecto, se for-
mard una “lista de espera’ interminable de casos que esperardn su
turno parallegar a etapa de sentencia. Para evitar esta virtual pardli-
sisy atender en forma diligente la tramitacion del volumen crecien-
te de asuntos que estén en conocimiento de la Corte (mientras no sea
ésta permanente), se requiere aumentar de manera urgente el nime-
ro de semanas de |as sesiones de la Corte a afio.

En este sentido, en mi supracitado informe a la CAJPy a la
CAAPdelaOEA, heidentificado metas presupuestarias a corto, me-
diano y largo plazos y he propuesto ala CAAP del Consgjo Perma-
nente de la OEA, inter alia, que se incremente e presupuesto para
ampliar el nimero de sesiones anuales de 8 para 12 semanas (como
minimo en € corto plazo), de 12 para 24 semanas (en €l mediano pla-
Zo, con creciente permanencia en la sede de la Corte del Presidente
y Vicepresidente) y que posteriormente se contemple el presupuesto
necesario para contar con una Corte permanente (en el largo plazo).
Hacer posible el aumento de sesiones de la Corte en la manera que
lo he propuesto es una medida concreta para fortalecer efectivamen-
te el mecanismo de proteccién de la Convencion Americana®3.

43 Otras propuestas formuladas en mi referido informe incluyen el aumento del
personal del arealegal de la Corte (afin de poder contar en el corto plazo con



2003] Acceso a lajusticia en el sistema interamericano 45

2. Mecanismo de monitoreo internacional permanente
del cumplimiento de sentencias y decisiones de la
Corte Interamericana

Como ya me permiti sefialar, € complemento ineluctable de la
gran conquista que representa el derecho de peticion individual inter-
nacional reside en laintangibilidad de lajurisdiccion obligatoria de
la Corte Interamericana, la cual, ami juicio, ademés de obligatoria,
debe ser automatica paratodos |os Estados Partes en la Convencion.
Sobre las cldusulas de dichajurisdiccién obligatoriay del derecho de
peticion individual se erige todo el mecanismo de salvaguardiainter-
nacional del ser humano (en mi entender el més importante legado
delacienciajuridicadel siglo XX), - razén por lacua me he permi-
tido designarlas verdaderas clausulas pétreas de la proteccién inter-
nacional de los derechos de la persona humana®4.

Efectivamente gana cuerpo, en nuestros dias, €l vigo ideal de la
justicia internacional, de la jurisdiccion internacional obligatoria y
permanente, como ilustrado por los importantes desarrollos al res-
pecto que tenemos el privilegio de testimoniar. Cabe recordar, en ese
sentido, que hoy dia todos |os Estados miembros del Consejo de Eu-
ropa son parte en la Convencién Europea de Derechos Humanosy la
Corte Europea de Derechos Humanos, ala cual tienen acceso direc-
to los individuos, cuenta con jurisdiccién obligatoria y automética
vis-a-vis todos los Estados Partes; del mismo modo, € Tribuna de
Luxemburgo tiene jurisdiccion obligatoria en relacion con todos los
Estados miembros de la Union Europea; todos |os Estados miembros
de la Organizacion de la Unidad Africana son hoy parte en la Carta
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, y han decidido
(mediante el Protocolo de Burkina Faso de 1998) establ ecer una Cor-
te Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos; y € 12 de abril
de 2002 se anuncié que € Estatuto de Roma de 1998 sobre el Esta-
blecimiento del Tribunal Penal Internacional alcanzé las sesenta ra-
tificaciones necesarias para su entrada en vigor, estableciendo una
jurisdiccion penal internacional permanente, obligatoria para todos
los Estados Partes.

tres nuevos abogados, una secretaria y tres asistentes, capaces de expresarse en

los cuatro idiomas oficiales de la OEA), con los consecuentes gjustes en 10s ni-

veles salariaes de sus integrantes. Asimismo, la Corte entiende que las relato-

rias de los Jueces deberian ser remuneradas, como se hace en todos los demas
tribunal es internacional es existentes.

44 Cf. Cancado Trindade, A. A., “Las clausulas pétreas de la proteccion interna-
ciona del ser humano...”, pp. 3-68.
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Todos estos gjemplos apuntan en la misma direccion: lajurisdic -
cionalizacién de los mecanismos internacionales de proteccién de
los derechos de la persona humanay la centralidad de éstos Ultimos
en el Derecho Internacional de este inicio del siglo XXI.Y hansido
posibles gracias, en Ultimainstancia, a grado més elevado de evolu-
cién que ha acanzado la conciencia humana. Es necesario tener
siempre presente el amplio alcance de las obligaciones convenciona-
les de proteccidn bajo los tratados de derechos humanos, las cuales
vinculan a todos |os poderes (gjecutivo, legidativo, judicial) del Es-
tado; a crear obligaciones paralos Estados Partes vis-a-vis todos |os
seres humanos bajo sus respectivas jurisdicciones, dichos tratados
requieren el gercicio de la garantia colectiva para la plena realiza-
cién de su objeto y fin. La Corte Interamericana esté convencida
gue, mediante el gercicio permanente de dicha garantia colectiva, se
contribuird a fortalecimiento del sistema interamericano de protec-
cion de los derechos humanos.

Me permito renovar, en esta ocasion, la confianza que depositala
Corte Interamericana en los Estados Partes como garantes de la
Convencién Americana. Los Estados Partes asumen, cada uno indi-
vidualmente, €l deber de cumplir las decisiones de la Corte, como lo
establece € articulo 68 de la Convencidn, en aplicacion del principio
pacta sunt servanda y por tratarse, ademas, de una obligacién de su
propio derecho interno. Los Estados Partes igualmente asumen, en
conjunto, la obligacion de velar por la integridad de la Convencion
Americana, como garantes de lamisma. Lasupervision delafiel ge-
cucion de las sentencias de la Corte es una tarea que recae sobre e
conjunto de los Estados Partes en la Convencién.

Sobre €l particular, en mi presentacién del 5 de abril de 2001 an-
tela CAJP, propuse, con € fin de asegurar el monitoreo continuo del
fiel cumplimiento de todas las obligaciones convencionales de pro-
tecciony en particular de las sentencias de la Corte, que en un even-
tual futuro Protocolo ala Convencion Americana, se agregara al fi-
nal del articulo 65 de la Convencion, la siguiente frase:

LaAsamblea General losremitiraa Consejo Permanente, para estu-
diar la materiay rendir un informe, para que la Asamblea Genera
delibere al respecto.

Ademés, se encargaria a un grupo de trabgjo permanente de la
CAJP, integrado por representantes de Estados Partes en la Conven-
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cion Americana, supervisar de manera permanente €l estado de cum-
plimiento, por los Estados demandados, de las sentencias y decisio-
nes de la Corte Interamericana, €l cual presentaria susinformesala
CAJP; ésta, asu vez, relatariaa Consejo Permanente, para preparar
su informe para la deliberacién de la Asamblea General a respecto.
De ese modo, se supliriaun lagunaen cuanto a un mecanismo, a ope-
rar con base permanente (y no solamente una vez por afio ante la
Asamblea General de la OEA), para supervisar lafiel gecucion, por
|os Estados Partes demandados, de las sentencias de la Corte.

En mi presentacion del 17 de abril de 2002, ante € Consejo Per-
manente de la OEA, me permiti agregar la siguiente consideracion:

El gercicio de lagarantia colectiva por |os Estados Partes en la Con-
vencion no deberia ser sdlo reactivo, cuando se produjera el incum-
plimiento de una sentencia de la Corte, sino también proactivo, en el
sentido de que todos los Estados Partes adoptaran previamente me -
didas positivas de proteccion en conformidad con la normativa de la
Convencion Americana. Es indudable que una sentencia de la Corte
es “cosa juzgada’, obligatoria para €l Estado demandado en cues-
tién, pero también es “cosa interpretada’, valida erga omnes partes,
en el sentido de que tiene implicaciones para todos | os Estados Par-
tes en la Convencién, en su deber de prevencion. Sélo mediante un
claro entendimiento de esos puntos fundamental es lograremos cons-
truir un ordre publicinteramericano basado en lafiel observancia de
los derechos humanos.

Lajurisprudencia protectora de la Corte I nteramericana -conforma:
da hoy por 94 sentencias, 16 opiniones consultivas y 45 medidas pro-
visionales de proteccion-, constituye un patrimonio juridico de todos
los paises y pueblos de laregidn y debe ser salvaguardada conjunta-
mente por todos los Estados Partes en la Convencién Americana

V. Conclusiones

En esteinicio del siglo XXI lablsqueda de la plena salvaguardia
y prevalencia de los derechos inherentes a ser humano, en todas y
cualesguiera circunstancias, corresponde a nuevo ethos de la actua-
lidad, en una clara manifestacion, también en nuestra parte del mun-
do, de la conciencia juridica universal. Se reconoce hoy en dia,
inequivocamente, la necesidad de restituir a la persona humana la
posicion central que le corresponde como sujeto del derecho tanto
interno como internacional .
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Este reconocimiento se manifiesta, ami modo de ver, en el mar-
co del proceso de humanizacion del derecho internacional, que tene-
mos €l privilegio de testimoniar e impulsar a inicio de este nuevo
siglo, €l cual se ocupa més directamente de laidentificacion y reali-
zacion de valores y metas comunes superiores. Con este reconoci-
miento, ademés, volvemos a |os origenes conceptual es tanto del Es-
tado nacional como del Derecho Internacional. En cuanto al prime-
ro, no hay que olvidarse que e Estado fue originamente concebido
paralarealizacion del bien comuiny que existe para el ser humanoy
no vice versa. En cuanto a segundo, tampoco hay que olvidarse que
el Derecho Internacional no era en sus origenes un derecho estricta-
mente interestatal, sino mas bien el derecho de gentes.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos viene dando su
valiosa contribucion a este proceso historico de humanizacién del
Derecho Internacional. El impacto de su jurisprudencia protectoraen
el Derecho Internacional Plblico ya se hace sentir. Un gjemplo elo-
cuentereside en el valioso aporte de la décimosexta Opinidn Consul-
tiva de la Corte Interamericana (del 01.10.1999) sobre el Derecho a
la informacién sobre la asistencia consular en el marco de las ga -
rantias del debido proceso legal, que revelafielmente el impacto del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos en un aspecto es-
pecifico del Derecho Internacional contemporaneo, a saber, € ati-
nente al derecho de los detenidos extranjeros a la informacion sobre
la asistencia consular en € marco de las garantias del debido proce-
so legal.

En efecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sido
el primer tribunal internacional en afirmar la existencia de un dere-
cho individual a la informacién sobre la asistencia consular en €l
marco de las garantias del debido proceso legal#®. La referida Opi-
nion Consultiva de la Corte Interamericana ha sido verdaderamente
pionera en esta materiay ha servido de inspiracion y de guiaalaju-
risprudenciainternacional in statu nascendi al respecto, en particular
al advertir que el incumplimiento del articulo 36(1)(b) de la Conven-
cion de Viena sobre Relaciones Consulares de 1963 se da en perjui-

45 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, El derecho a la informacion
sobrela asistencia consular en €l marco de las garantias del debido proceso le -
gal, Opinién Consultivan. 16 (OC-16/99), del 01.10.1999, Serie A, n. 16, pp. 3-
123, esp. paras. 76, 78, 82, 84, 90, 122-124 y 137, y puntos resolutivosns. 1, 2,
4y 6.
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cio no sdlo de un Estado Parte sino también de |os seres humanos en
cuestion?. Es decir, ya no hay cémo pretender disociar e derecho
individual subjetivo a la informacion sobre la asistencia consular
(consagrado en el articulo 36(1)(b) de la Convencion de Viena de
1963) del corpus juris del Derecho Internaciona de los Derechos
Humanos?’. En efecto, en una dimensién més amplia, la subjetivi-
dad internacional de la persona humanay su capacidad juridico-pro-
cesal, ademés de un imperativo ético, constituyen una necesidad del
ordenamiento juridico internacional contemporaneo. Tenemos todos
el deber inescapable de dar nuestra contribucién en este sentido. Co-
mo me permiti sefialar en mi intervencion ante los Cancilleres de los
Estados miembros de la OEA en la Asamblea Genera de la Organi-
zacion, en San José de Costa Rica, €l 4 de junio de 2001,

Veo el desarrollo del sistemainteramericano de proteccion de los de-
rechos humanos en [...] momentos distintos. El primer momento es
el que estamos viviendo ahora con |os cambios reglamentarios apro-
bados por la Corte y la Comisién; e segundo momento seria el de
adopcion de un Protocolo de Enmiendas consolidando los cambios
reglamentarios y asegurando el jus standi, no solamente el locus
standi, sino el acceso directo del ser humano a lajurisdiccion inter-
nacional. Esto sdlo se tornara realidad cuando se satisfagan algunos
prerequisitos basicos, como la admision universal del sistema, la
adopcién de recursos adecuados parala Corte y laComision, y lain-
corporacion de las normas internacionales de proteccion a nivel de
derecho interno.

Somos todos coparticipes en esta labor colectiva, los Estados Partes,
los 6rganos de supervision, y las entidades de la sociedad civi 148,

46 Tal como también lo admiti6, con posterioridad, la Corte Internacional de Justi-
Cia, en su sentenciaen el caso LaGrand (Alemania versus Estados Unidos, junio
de 2001).

47 Como bien lo sefid6 la Corte Interamericana, en su mencionada décimo sexta
Opinion Consultiva, €l titular de aquel derecho es el individuo. Y agregd: “En
efecto, € precepto es inequivoco al expresar que ‘reconoce’ los derechos de in-
formacion y notificacion consular ala personainteresada. En esto, el articulo 36
constituye una notabl e excepcidn con respecto ala naturaleza, esencialmente es-
tatal, delos derechosy obligaciones consagrados en la Convencion de Viena so-
bre Relaciones Consulares y representa, en los términos en que lo interpreta es-
ta Corte en la presente Opinion Consultiva, un notable avance respecto de las
concepciones tradicionales del Derecho Internacional sobre lamateria’ (op. cit.
supra nota 45, pp. 92-93, para. 82).

48 |ntervencion reproducida in: OEA, XXXI Periodo Ordinario de Sesiones de la
Asamblea General de la OEA (San José de Costa Rica, 03-05.06.2001) - Actas
y Documentos, val. 11, Washington D.C., Secretaria General de la OEA, 2001,
p. 59.
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Veo con mucha claridad las providencias que deben ser tomadas
para el fortalecimiento de nuestro sistema regional de proteccion de
los derechos humanos. En primer lugar, se impone la ratificacion de
la Convencién Americana, de sus dos Protocolos en vigor y de las
Convenciones interamericanas sectoriales de proteccion o la adhe-
sion a los mismos, por todos los Estados de la region. Los Estados
gue se han autoexcluido del régimen juridico del sistema interameri-
cano de proteccidn tienen una deuda histérica con el mismo, que hay
gue rescatar. En este sentido, tengo la firme conviccién -tal como lo
he expresado en sucesivas ocasiones ante la OEAyY en seminarios in-
ternacionales- de que el real compromiso de un pais con |los derechos
humanos internacional mente reconocidos se mide por su iniciativay
determinacion de tornarse parte en los tratados de derechos huma-
nos, asumiendo asi |as obligaciones convencionales de proteccion en
éstos consagradas.

En € presente dominio de proteccion, los mismos criterios, prin-
cipios y normas deben valer para todos los Estados, juridicamente
iguales, asi como operar en beneficio de todos los seres humanos,
independientemente de su nacionalidad o cualesquiera otras circuns-
tancias. Todo esto debe ir necesariamente de la adopcion de las me-
didas nacionales indispensables de implementacion de la Conven-
cion Americana, a modo de asegurar la aplicabilidad directa de las
normas de la Convencion en el derecho interno de los Estados
Partesy € fiel cumplimiento de las decisiones de la Corte. Mientras
todos los Estados miembros de la OEA no ratifiquen la Convencion
Americana, no acepten integralmente la competencia contenciosa de
la Corte Interamericanay no incorporen las normas sustantivas de la
Convencién Americana en su derecho interno, muy poco se avanza-
ra en el fortalecimiento rea del sistema interamericano de protec-
cién. Es poco 1o que pueden hacer los 6rganos internacionaes de
proteccion si las normas convencional es de salvaguardia de los dere-
chos humanos no alcanzan | as bases de | as sociedades nacionales. Al
tornarse parte en los referidos tratados de derechos humanos, estarén
todos los Estados de la region contribuyendo a que la razén de hu-
manidad tenga primacia sobre la razon de Estado, tornando asi los
derechos humanos el lenguaje comin de todos los pueblos de nues-
traregion del mundo. Sélo de ese modo lograremos construir un or -
dre public interamericano basado en la fiel observancia de los dere-
chos humanos.
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El segundo punto consiste en la consideracion seria, por todos los
actores del sistema interamericano de proteccion, de las bases para
un Proyecto de Protocolo de enmiendas a la Convencidén Americana
sobre Derechos Humanos, con miras a fortalecer su mecanismo de
proteccion?®. Las recientes reformas reglamentarias serfan asf trans-
puestas, juntamente con otras providencias, a un instrumento inter-
nacional que vincule juridicamente atodos los Estados Partes, en una
clarademonstracién del real compromiso de éstos con lavigenciade
los derechos humanos.

El tercer punto consiste en la aceptacién integral de la competen-
ciacontenciosa de la Corte I nteramericana por todos | os Estados Par-
tes en la Convencion, acompafiada de la prevision del automatismo
de lajurisdiccion obligatoria de la Corte para todos |os Estados Par-
tes, sin restricciones. Las clausulas relativas ala jurisdiccion obliga
toriade la Cortey al derecho de peticién individual, necesariamente
conjugadas, constituyen verdaderas clausulas pétreas de la protec-
cion internacional de los derechos humanos: son €llas las que hacen
viable el acceso delosindividuosalajusticiaen el plano internacio-
nal, lo que representa una verdadera revolucion juridica, tal vez €l
mas importante legado que estamos llevando al siglo XXI.

El cuarto punto es el imperativo del acceso directo de los indivi-
duos a lajurisdiccion de la Corte Interamericana. El dia en que lo-
gremos evolucionar del locus standi al jus standi de los individuos
ante la Corte, tendremos alcanzado € punto culminante de una larga
evolucion del Derecho haciala emancipacion del ser humano, como
titular de derechos inalienables que le son inherentes como tal y que
emanan directamente del Derecho Internacional 0.

49 ¢, Cancado Trindade, A.A., (Relator), Bases para un proyecto de Protocolo a
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, para fortalecer su meca -
nismo de proteccién, San José de Costa Rica, Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2001, tomo I1, pp. 1-669.

S0 E| desarrallo, a partir de la plena participacién de los individuos demandantes
en todo el procedimiento (locus standi) ante la Corte, hacia €l derecho de acce-
so directo de los individuos a Tribunal (jus standi), es, a mi juicio, una conse-
cuencia légica de la evolucion, en perspectiva historica, del propio mecanismo
de proteccion bajo la Convencion Americana. El diaen que alcancemos este gra-
do de evolucion, estara realizado el ideal de la plenaigualdad juridica, ante la
Corte Interamericana, entre el individuo como verdadera parte demandante y el
Estado como parte demandada. Los necesarios avances en este sentido, acom-
pafiados por los recursos humanos y materiales indispensables y adecuados,
convienen atodos, puesto que laviajurisdiccional representalaformamas evo
lucionaday perfeccionada de la proteccion de los derechos humanos.
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En quinto lugar, se impone la asignacion de recursos adecuados a
los dos drganos de supervision de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, para que puedan cumplir a cabalidad sus funcio-
nes.

En sexto lugar, son necesarias las medidas nacionales de imple-
mentacion de la Convencion Americana, a modo de asegurar la apli-
cabilidad directa de sus normas en €l plano del derecho interno delos
Estados Partes y la gjecucién de | as sentencias de la Corte I nterame-
ricana.

Y, en séptimo lugar, se impone el gjercicio de la garantia coleti -
va, conjuntamente por todos los Estados Partes en |la Convencion, asi
como €l establecimento de un mecanismo internacional de monito-
reo permanente del cumplimiento por los Estados de las sentenciasy
decisiones de la Corte y las recomendaciones de la Comision.



El derecho de acceso a la justicia
internacional y las condiciones para su
realizacion en el sistema interamericano de
proteccion de los derechos humanos*

Antonio A. Cangado Trindade

[. Introduccioén

Tengo el honor de dirigirme al Consejo Permanente de la Organi-
zacion de los Estados Americanos (OEA) con e propésito de dar
cumplimiento a varios mandatos de la Asamblea General dela OEA,
gue se celebrd el mes de junio pasado en Bridgetown, Barbados, los
cuales se originaron, a su vez, de mandatos que los jefes de Estado y
de gobierno atribuyeron ala OEA enlalll Cumbre de las Américas,
celebrada en Québec, Canadd, en abril de 2001. EI momento paradi-
rigirles esta presentacion no podria ser mas oportuno, por cuanto se
encuentra en la mesa de discusion, tanto de la Comisién de Asuntos
Juridicosy Paliticos (CAJP) como de laComision de Asuntos Admi-
nistrativos y Presupuestarios (CAAP) de la OEA, una serie de man-
datos expresos que son determinantes para el futuro inmediato del
sistema interamericano de proteccion de los derechos humanosy, en
particular, de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Los mandatos a que hago referencia provienen de las siguientes
resoluciones adoptadas por la Asamblea General de la OEA rediza-
daen Barbados: a) resolucion AG/RES.1850 (XX X11-O/02) denomi-
nada“ Observacionesy recomendaciones de |os Estados miembros al
Informe Anual de la Corte Interamericana de Derechos Humanos’;
b) resolucion AG/RES.1890 (XX X11-0O/02) titulada “ Evaluacién del
funcionamiento del sistema interamericano de proteccion y promo-
cion de los derechos humanos para su perfeccionamiento y su forta

Presentacion del Presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Juez Antonio A. Cangado Trindade, ante el Consejo Permanente de la Organiza:
cion de los Estados Americanos (OEA), Washington, D.C., 16 de octubre de
2002 (Documento OEA/Ser.GCP/doc.3654/02, 17 de octubre de 2002.

Nota de la editora. Se han eliminado algunas partes de la intervencion, tales co -
mo los saludos, a modo de garantizar la fluidez de la lectura.
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lecimiento”; y c) resolucion AG/RES.1895 (XX XI1-O/02) denomi-
nada “ Estudio sobre el acceso de las personas a la Corte Interameri-
canade Derechos Humanos' . En € mismo orden en que fueron apro-
badas estas tres rel evantes resoluciones, me iré refiriendo a cada una
deédllas.

Il. Observaciones y recomendaciones de los Estados
miembros al Informe Anual de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos - Resoluciéon AG/RES.1850
(XXXII-0/02)

La Corte Interamericana, después de un largo estudio para dar
cumplimiento a un mandato que le fue atribuido por la Asamblea
General delaOEA, reformo su Reglamento, con € fin de hacer mas
expedita la tramitacién de los casos, sin perjuicio de la seguridad
juridica 'y de asegurar la presencia y participacion de las presuntas
victimas, 0 sus representantes legales, en todas las etapas del proce-
dimiento ante &l Tribunal. El actual Reglamento de la Corte incorpo-
ra estas reformas de transcendencia histérical.

La Corte emprendio esta reforma en e entendimiento de que
existiaun compromiso por parte de los Estados miembros de la OEA
de acompafiar dicha reforma con un aumento presupuestario acorde
con las nuevas necesidades funcionales que de ahi surgirian. Es lo
gue se desprende claramente de la resolucion 1828 de 2001, de la
Asamblea General de la OEAZ2. Transcurridos dieciocho meses des-
de laintroduccion de las mencionada reforma ésta no ha sido acom-
pafiada por € incremento correspondiente en el presupuesto de la
Corte.

En e marco de la reciente resolucion AG/RES.1850 (XXXII-
0/02) de la Asamblea General de 2002 de la OEA, debo referirme
especificamente a punto 3 de su parte resolutiva, que estipula lo si-
guiente:

1 ¢ Cancado Trindade, A.A., “El nuevo Reglamento de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (2000): Laemancipacién del ser humano como sujeto del
derecho internacional de los derechos humanos’, Revista del Instituto Interame -
ricano de Derechos Humanos, 30/31, 2001, pp. 45-71.

2 Y, anteriormente, de las recomendaciones del Grupo de trabajo ad hoc sobre los
derechos humanos de los representantes de los cancilleres, adoptadas € dia 11
de febrero de 2000.
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Encomendar a Consegjo Permanente que presente al XXXIII perio-
do ordinario de sesiones de la Asamblea General de la OEA un pro-
yecto de presupuesto para el afio 2004 en €l que se realice un efecti-
vo y adecuado incremento de los recursos econémicos asignados a
laCorte alaluz delas necesidades y metas descritas en el documen-
to presentado por €l Presidente de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos (CP/CAJP-192U02/Corr.1)3.

Este es un tema de la mayor trascendencia y actualidad para el
presente y futuro de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
porgue de no tomarse medidas inmediatas la Institucion corre €l pe-
ligro de colapsar como consecuencia del considerable incremento
del nimero de casos que la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos estd, y continuard, sometiendo a su consideracion, produc
to de las reformas de los Reglamentos de la Corte y la Comision
Interamericanas que en €l afio 2001 ordend efectuar la propia Asam-
blea Genera de la OEA.

El creciente aumento en € niimero de casos sometidos a conoci -
miento de la Corte es un hecho irreversible, que provocara, de no to-
marse las medidas necesarias, una saturacion en la resolucion de di-
chos casos, a pesar del gran esfuerzo que esta haciendo la Corte In-
teramericana para resolverlos con su actua asignacion de recursos
tanto humanos como econdmicos. Los primeros casos contenciosos
fueron sometidos a consideracion de la Corte en el afio de 1986 y, se
ha estimado y se espera que, para finales del afio 2003 |a Corte ha-
bra considerado alrededor de 40 casos contenciosos durante 17 afios.

Las proyecciones de ingreso de nuevos casos a la Corte nos han
hecho estimar que ésta, a partir de enero del afio 2004, tendriaun re-
zago de arededor de 25 casos contenciosos por considerar, o que
significa un 63% del total de casos considerados en los Ultimos 17
anos. Reflexionemos lo que este rezago significaria si no se aumen-
tan, de manerainmediata, |0s recursos humanosy financieros solici-
tados. Cabe resdltar, ademas, la estimacion de que € ingreso de
casos sometidos a la Corte siga creciendo a un ritmo anual de alre-
dedor de 20, como producto de las reformas reglamentarias anterior-

3 Tratase del documento CPICAJP-1921/02/Corr.1, “El financiamiento del siste-
ma interamericano de derechos humanos’, presentado por el Presidente de la
Corte Interamericana, Juez Anténio A. Cancado Trindade, ante la CAAP dela
OEA, € dia 16 de abril de 2002, documento que se encuentra actualizado a la
fecha de su presentacion.
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mente citadas. Para hacer frente a esta situacion, la Corte debera,
necesariamente, recibir 10s recursos necesarios para solventar las si-
tuaciones gue resumo a continuacion.

1. Aumento del personal de la Corte Interamericanay
fortalecimiento de su Secretaria

Para cumplir con sus importantes y delicadas funciones la Corte
Interamericana cuenta, ademas de sus dos Secretarios, con solamen-
te cuatro abogadas, a quienes asisten cuatro jovenes abogados loca-
les. La Corte necesita de modo inmediato tres abogados adicionales
cuya lengua nativa sea €l inglés, el portuguésy €l francés, respecti-
vamente. Ademés, para hacer operativa el Area Legal de la Corte,
deberén prontamente contratarse a dos secretarias, ya que solamente
hay dos trabajando para la misma, y a tres abogados asistentes con
sueldos locales. Lo que la Corte pretende, con el fortalecimiento de
su Secretaria, es tener siete abogados y siete abogados asistentes lo-
cales, paraque cadauno de los siete jueces titulares pueda contar con
un equipo adecuado asistiéndole permanentemente en la elaboracion
de proyectos de sentencias. De otra manera seria imposible cumplir
con las metas de trabgjo propuestas.

2. Incremento de los costos de tramitacién de los
casos ante la Corte

Como consecuencia de la reforma reglamentaria solicitada por
los Estados Miembros de la OEA, alos representantes de la supues-
tas victimas seles otorgd locus standi in judicio desde junio de 2001,
lo que ha significado, desde el punto de vistade latramitacion de los
€asos, un incremento en los costos de aproximadamente un 35%. Los
costos de operacion del Tribunal son siempre crecientes. Me permi-
to traer a colacion dos € emplos actuales.

En el caso Lori Berenson, relativo al Pert, por e emplo, solamen-
te el Estado ha presentado como prueba 58 cintas de video y 12 mil
paginas de documentacion, que debe ser reproduciday transmitida a
las otras dos partes procesales, o que ha significado un elevado cos-
toinicial de tramitacion. En el caso Mirna Mack, referente a Guate-
mal a, las partes han presentado més de 6 mil péginas de documenta-
cion, la cual debe de ser enviada via courier a las otras partes
procesales. Ademas, ambos casos citados se encuentran al inicio del
trmite respectivo. Estos son apenas dos ejemplos actuales, a los
cuales se podrian agregar otros.
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3. Aumento de la duracién de los periodos de
sesiones de la Corte

La Secretaria de la Corte ha hecho estimaciones del tiempo que
debe sesionar la Corte para atender a incremento de trabajo ocasio-
nado por e aumento en €l flujo de casos. Se ha estimado que para el
ano de 2004, e Tribuna debe sesionar 16 semanas al afio, es decir,
celebrar cuatro sesiones de 4 semanas de duracion cada una, 1o que
se estima le permitiria emitir un nimero de sentencias proporcional
a nimero de casos que se reciben, ademés de celebrar audiencias
publicas para recabar la prueba testimonial y pericial, emitir opinio-
nes consultivas y dictar medidas provisionales de proteccion.

Debo hacer notar que, si alos cuatro meses de sesiones se suma
el tiempo que los jueces deben dedicar en sus paises de origen aleer
y estudiar los casos y a que es conveniente que el Presidentey el Vi-
cepresidente puedan prestar sus servicios permanentemente en la se-
de del Tribunal, es inevitable que la Corte se convierta en un
Tribunal semi-permanente, que les pague a sus jueces, ademas de las
sesiones en la sede, € trabajo y el estudio de los casos que ellos rea-
lizan en sus propios paises. Quiero hacer énfasis en que las 16 sema
nas de trabajo en la sede del Tribunal son unicamente para conside-
rar y resolver los casos, asi como para la celebracion de audiencias
publicas. Adicionalmente, deberd reconocerse las horas que los
jueces dedican en sus respectivos paises al estudio de los casos
previamente a las sesiones de trabajo del Tribunal.

Entre los tribunales internacionales existentes en el mundo hoy
dia, con lamisma jerarquia que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, esta Ultima es la Unica que no paga salario a sus jueces. El
trabajo de éstos se transforma en un verdadero apostolado, por cuan
to tienen que desdoblarse en esfuerzos en sus actividades profesiona-
les permanentes en sus respectivos paises de origen.

Laverdad es que & presupuesto de la Corte I nteramericana, com-
parado con €l de otros tribunal es internacional es contemporaneos, es
simplemente patético. La Corte, durante los Ultimos tres afios, ha
solicitado reiteradamente a los érganos competentes de la OEA€ in-
cremento correspondiente de su presupuesto para atender sus necesi-
dadesinmediatas; pero como ese incremento no ha sido concedido y
las necesidades del Tribunal han continuado aumentando considera-
blemente, la necesidad inmediata del Tribunal ya se hatornado lade
un presupuesto gque le permitatrabajar de forma semi-permanente.
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Esto debe llevar, dentro de un tiempo razonable, a que € Tribu-
nal se convierta en una Corte operando con base permanente, en la
gue sus jueces puedan dictar las sentencias, medidas provisionalesy
opiniones consultivas sin la presiéon de lafalta de tiempo y de los re-
cursos originada por el actual regimen de trabajo, insatisfactorio y
precario. Unavez que en nuestro hemisferio la Corte Interamericana
de Derechos Humanos pueda funcionar de forma semi-permanente
(y mas adelante permanente) y los habitantes del hemisferio puedan
contar con acceso directo al Tribunal, podremos sentirnos orgullosos
de haber dotado a los hombres y mujeres del continente americano
de un mecanismo internaciona capaz de proteger efectivamente sus
derechos humanos, cuando las instancias nacionales se muestren in-
capaces de hacerlo.

4. Financiacion del costo financiero del aumento de
los jueces ad hoc

Debo también hacer notar el considerable aumento, en los Gltimos
anos, del nimero de jueces ad hoc en la Corte (que acompafia el no-
table aumento del nimero de casos a ésta enviados reci entemente por
laComision) y del costo financiero de los mismos. Cuando es some-
tido un caso a conocimiento del Tribunal, los Estados Partes tienen
lafacultad -como lo dispone la Convencion Americana de designar
un juez ad hoc en aquellos casos en que no exista un juez titular de
la nacionalidad del Estado demandado integrando el Tribunal.

Actualmente integran la Corte 10 jueces ad hoc, los que, como
consecuencia de lareciente reforma de los Reglamentos de la Comi-
siony la Corte 'y del incremento en €l nimero de casos, pueden lle-
gar a convertirse, dentro de un plazo de dos afios, en una cantidad
gue supere en mas de cuatro veces el nimero de juecestitulares (sie-
te). Esta situaciéon seria logistica y financieramente inmanejable
parala Corte con los recursos con que cuenta actual mente.

5. Financiacion de las publicaciones de la Corte por
la propia OEA

Las publicaciones oficiales de la Corte, durante los ultimos 10
anos, han sido financiadas por la Union Europeay |os Gobiernos de
los Estados Unidos Mexicanos, de la Republica Federativa del Bra-
sil, de Dinamarca y de Finlandia. Solamente |a confeccion, traduc-
cion y distribucién del informe anual de la Corte supera los 100 mil
ddlares anuales, a los que habria que sumar el proceso completo de
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la publicacion y distribucion de las sentencias de la Corte alos Esta-
dos miembros de la OEA y alos diferentes usuarios del sistema, ta-
les como representantes de la sociedad civil, universidades, centros
académicos y de estudios e investigacion, profesores universitarios,
entre otros.

El constante aumento del volumen del informe anual de la Corte
en los ultimos afios es revelador de la expansion constante de su ju-
risprudencia?, asi como del hecho de que nunca una generacion de
jueces ha estado expuesta a tantas exigencias como la actual®. La
Corte Interamericana, en este inicio del siglo XXI, ha en definitiva
alcanzado su madurez ingtitucional. Sin embargo, para atender a sus
crecientes necesidades funcionales, la Corte necesita considerables
recursos adicionales, humanos y materialesS, y dichas necesidades
incluyen los medios para asegurar la publicacion y divulgacion pe-
riédicas de su jurisprudencia.

Nunca estd demés recordar que un Tribunal que no publica sus
sentencias, opiniones consultivas y decisiones, y cuyajurisprudencia
no es conocidani citada, no realiza cabalmente losfines paralos cua
les fue creado. Las publicaciones oficiales de la Corte deberian estar
acargo de nuestra Organizacion regional, de forma permanente, y no
depender de contribuciones voluntarias que pueden inclusive ser in-
terrumpidas aleatoreamente (como han sido, afinales de 1997, lasde
la Unién Europea), creando el riesgo constante de suspender la pu-
blicacion de lajurisprudencia de la Corte, a pesar de su extraordina-
riaimportancia (cf. infra).

4 Paralosnostd gicos del pasado, me permito sefialar tan solo un dato: el Informe
Anual de la Corte, referente al afio 1991, tiene 127 paginas; trascurrida una dé-
cada, €l Informe Anual dela Corte, relativo a afio 2000, tiene 818 paginas; y el
Informe Anual de la Corte, relativo a afio 2001, por primeravez en dos tomos,
tiene 1277 péaginas; y, alln mas relevante que el volimen de labor, es la calidad
del trabajo que & Tribunal hoy dia desarrolla. Lo hace en condiciones adversas,
con un minimo de recursos humanos y materiales, y gracias a la dedicacion de
todos sus Magistrados, y a apoyo permanente de su Secretaria.

S Esdeir, lageneracion conformada por los Jueces que hoy diacomponen la Cor-
te Interamericana, a saber: Anténio A. Cancado Trindade, Presidente; Alirio
Abreu Burélli, Vicepresidente; Méaximo Pacheco Gémez; Hernan Salgado Pe-
santes; Oliver Jackman; Sergio Garcia Ramirez y Carlos Vicente de Roux Ren-
gifo.

En el dltimo bienio, la Corte ha sefidlado, en los dos Ultimos proyectos de pre-
supuesto transmitidos (en 2000-2001) ala CAAP dela OEA (paralos afiosfis-
cales 2001-2002), la necesidad apremiante de dichos recursos adicionales, en
realidad, de un presupuesto por 10 menos cinco veces mayor que e actual.
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6. Ampliacion de la infraestructura de la
Corte Interamericana

Se han hecho importantes mejoras en |os dos edificios que hoy al-
bergan la Corte y su biblioteca, de los cuales es propietario €l Tribu-
nal, resultantes de generosas donaciones de Costa Rica, con €l cua
la Corte esta particularmente agradecida como pais sede. A pesar de
estas mejoras, la Corte se encuentra actualmente en laimperiosa ne-
cesidad de ampliar su infraestructurafisica parapoder contar con una
adecuada sala de audiencias publicas. Dicha sala debe hoy poder
acomodar las tres partes procesal es que, segun € Reglamento vigen-
te dela Corte, comparecen ante e Tribunal, asaber, el Estado, la Co-
mision Interamericana y la presuntas victimas o sus representantes
legales.

En virtud delo dispuesto en € actual Reglamento de la Corte, que
contempla la participacion en el procedimiento ante €l Tribunal de
las tres mencionadas partes procesales, estas Ultimas se sientan con-
juntamente, mal acomodadas, en |la sala de audiencias, inclusive le-
vantdndose y cediendo espacio fisico mutuamente al momento de la
presentacion de sus respectivos alegatos orales, cosa que no es con-
veniente.

L osjueces no tienen oficinas propias, por o que comparten espa
cio fisico con los abogados integrantes del Area Legal de la Secreta-
ria, o trabajan solos en €l hotel. Esto, por cierto, tampoco es conve-
niente. Es, ademas, incomprensible, considerandose que la valiosa
labor en la defensa de los derechos humanos es hoy quizés 1o que
maés justifica la continuada existencia de la propia OEA.

Debe dotarse a la Corte de una adecuada sala de audiencias, de
una adecuada sala de deliberaciones y de oficinas individuales para
los jueces. La ampliacién de lainfraestructura de la Corte Interame-
ricana se ha tornado una meta de particular urgencia, en razén de los
ya mencionados aumentos en el nimero de casos y |os consecuentes
y necesarios aumentos del personal y de los periodos de sesiones del
Tribunal (cf. supra).

7. Establecimiento de un mecanismo de asistencia
judicial gratuita

En mis anteriores intervenciones ante |0s Grganos competentes de
la OEA heinsistido en la necesidad de estudiar una posible y futura
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alocacion de recursos materiales con miras a establecimiento de un
mecanismo de asistencia judicial gratuita (free legal aid) para peti-
cionarios carentes de recursos materiaes, tal como se hizo hace al-
gunos afos en el dmbito del sistema europeo de proteccion. Tratase
de un punto directa y estrechamente ligado al tema central del pro-
pio derecho de acceso alajusticiaanivel internacional.

Dicha futura alocacion de recursos, para este fin, podria ser
vinculada a la oportuna propuesta de Costa Rica de incrementar, en
forma escalonada, € presupuesto de la Corte y la Comision Intera
mericanas en a menos 1% a afo, de los actuales 5,7% del Fondo
Regular de la OEA, hasta que alcance €l 10% de dicho Fondo para
el ano 2006. Tal propuesta ha contado con el firme apoyo de la Cor-
tey amerita, ami juicio, € respaldo de todos los Estados Miembros
de la OEA’, por los efectos benéficos que tendria para |os usuarios
del sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos.

8. Observaciones adicionales

Quiero rendir un muy especial agradecimiento a Costa Rica,
Estado sede de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que
durante los Ultimos 23 afios ha hecho un aporte anual de US$100.000
ala Corte, cas igual ala cuota que paga ala OEA. Con este aporte
de Costa Rica se han atendido gastos urgentes de la Corte y se ha pa-
gado a persona loca de apoyo que ésta necesita para su funciona
miento, en rubros tales como seguridad, limpieza, chofer-mensgjero,
recepcion y gastos administrativos. Ademas, el Gobierno de Costa
Rica, como ya sefid €, doné la casa sede de la Corte, y consiguio los
fondos necesarios de |a cooperacion internacional paralacompradel
edificio delaBibliotecade la Corte hace dos afios, asi como |os equi-
pos de cOmputo y programas necesarios para €l funcionamiento y
presencia de la Corte en internet.

Cabe resaltar también, en este particular, la cooperacion que dio
a la Corte durante algunos afios la Unién Europea, hasta fines de
1997.Y s hoy diala publicacion de lajurisprudencia de la Corte se
encuentra actualizada, esto se debe aladonacion de México, renova
da hace tres semanas, y a una donacion de Brasil, hace dos afios, y
otra més reciente de Finlandia, por las cuales quisiera agradecer en
nombre del Tribunal.

7 Cf. OEA, documento OEA/Ser.G-CP/doc.3407/01, del 23.01.2001, p. 3.
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Creo que si la OEA no ha financiado ni los edificios de la Corte,
ni sus publicaciones oficiales, ni sus sistemas de computo, ni todo €l
personal de apoyo que la Corte como méaximo Tribunal de las Amé-
ricas necesita para su funcionamiento, debiéramos pensar seriamen-
te en tomar las medidas para que, a partir del afio 2004, le brinden a
Tribunal los recursos humanos y financieros necesarios para que €l
sistema no colapse con & aumento de los casos sometidos a su con-
sideracion.

lll. Evaluacion del funcionamiento del sistema
interamericano de proteccion y promocién de los
derechos humanos para su perfeccionamiento y su
fortalecimiento - Resolucion AG/RES.1890
(XXX11-0/02)

Al aprobar laresolucion 1890 (XX X11-0/02), la OEAreafirmé su
compromiso de dar seguimiento a las acciones concretas tendientes
a cumplimiento de los mandatos de los jefes de estado y de gobier-
no relacionados con el fortalecimiento y perfeccionamiento del sis-
tema interamericano de derechos humanos, contenidas en e Plan de
Accion delalll Cumbre de las Américas. En la parte anterior de mi
exposicion yahice referenciaa dos de los puntos resol utivos de la ci-
tada resolucion 1890, a saber, e incremento sustancial del presu-
puesto de la Corte y la posibilidad de que ésta funcione de manera
permanente.

Me referiré, a continuacion, a otros dos puntos mencionados en
dicha resolucién, a saber, el cumplimiento de las decisiones de la
Cortey lajurisdiccionalizacion del sistema interamericano de dere-
chos humanos; a continuacion, al abordar |aresolucién 1895 delaul-
tima Asamblea General de la OEA, me referiré a la cuestion del ac-
ceso directo de los individuos a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

1. Cumplimiento de las decisiones de la Corte y
seguimiento de las recomendaciones de la
Comision

En laAsamblea General de la OEA realizada en San Joseé de Cos

taRicaen junio de 2001 se adopt6 laresolucion AG/RES.1828 (X X-
X1-0/02) sobre la“Evauacion del funcionamiento del sistema inte-
ramericano de proteccion y promocion de los derechos humanos pa-
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ra su perfeccionamiento y fortalecimiento”, la cual efectivamente se-
falo, inter alia, que las acciones concretas para este proposito debian
concentrarse en “e cumplimiento de las decisiones de la Corte y €
seguimiento de las recomendaciones de la Comision” (letrab). Asi-
mismo, mediante dicha resolucién se inst6 alos Estados Partes aque
adoptasen las medidas necesarias para cumplir con las sentencias o
decisiones de la Corte Interamericana y realizasen sus mejores es-
fuerzos para aplicar las recomendaciones de la Comision I nterameri-
cang; asi como a que tornasen efectivo el deber que les incumbe de
asegurar el cumplimiento de sus obligaciones convencionales.

En efecto, los Estados Partes asumen, cada uno individua mente,
el deber de cumplir las sentencias y decisiones de la Corte, como lo
establece el articulo 68 de la Convencién Americana en aplicacion
del principio pacta sunt servanda, y por tratarse, ademas, de una
obligacion de su propio derecho interno. Los Estados Partes en la
Convencién igualmente asumen, en conjunto, la obligacion de velar
por laintegridad de la Convencion Americana, como garantes de la
misma. La supervision de la fiel gjecucion de las sentencias de la
Corte es unatarea que recae sobre € conjunto de los Estados Partes
en la Convencion.

Al crear obligaciones para los Estados Partes vis-a-vis todos los
seres humanos bajo sus respectivas jurisdicciones, la Convencion
Americanarequiere € gjercicio de la garantia colectiva paralaple-
na realizacion de su objeto y fin. Como lo sefialé e pasado 19 de
abril de 2002 en mis dos presentaciones ante la CAJP dela OEA, la
Corte Interamericana esta convencida de que, mediante €l gjercicio
permanente de dicha garantia colectiva, se contribuira efectivamen-
te al fortalecimiento del mecanismo de proteccidn de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en este inicio del siglo XXI.

El fiel cumplimiento o g ecucion de sus sentencias es una preocu-
pacion legitima de todos los tribunales internacionales. En el sistema
europeo de proteccion, por jemplo, que cuentainclusive con un me-
canismo de supervision de gjecucién de sentencias de la Corte Euro-
pea de Derechos Humanos, por parte del Comité de Ministros del
Consgjo de Europa (6rgano que histéricamente antecedi6 la propia
Convencién Europea), la cuestion ha estado siempre en la agenda del
referido Consejo8. ¢Por qué en nuestro continente la OEA no asume

8 Cf., recientemente, Council of Europe, Report of the Evaluation Group to the
Committee of Ministers on the European Court of Human Rights, Strasbourg,
C.E., 27.09.2001, pp. 30-32.
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su responsabilidad en esta area, alin mas, por no disponer hastalafe-
cha de un 6rgano con funcién anaoga?

Al respecto, la Corte Interamericana tiene actualmente una espe-
cial preocupacion en cuanto a un aspecto del cumplimiento de sus
sentencias. Los Estados, por |o general, cumplen con las reparacio-
nes que se refieren a indemnizaciones de carécter pecuniario, pero
no sucede necesariamente |0 mismo con |as reparaciones de caracter
no pecuniario, en especial las que se refieren alainvestigacion efec
tiva de los hechos que originaron las violaciones, y laidentificacion
y sancion de los responsables, imprescindibles para poner fin a la
impunidad (con sus consecuencias negativas para el tejido social co-
mo un todo).

Actualmente, dada la carenciainstitucional del sistemainterame-
ricano de proteccion en esta area especifica, la Corte Interamericana
viene gjerciendo motu proprio la supervision de la gjecucion de sus
sentencias, dedicandole uno o dos dias de cada periodo de sesiones.
Pero lasupervision -en €l gjercicio delagarantia colectiva- delafiel
gjecucion de las sentencias y decisiones de la Corte es una tarea que
recae sobre el conjunto de los Estados Partes en la Convencién. En
mi informe ala CAJP de la OEA, del O5 de abril de 2001, avancé
propuestas concretas para asegurar €l monitoreo internacional per -
manente del fiel cumplimiento de todas las obligaciones convencio-
nales de proteccién y, en particular, de las sentencias de la Corte In-
teramericana, abarcando medidas tanto de prevencion como de se -
guimiento.

Reitero aqui mi entendimiento, expresado también en mis infor-
mesde 17y 19 de abril de 2002 ante este mismo Consejo Permanen-
tey ante la CAJP de la OEA, respectivamente, en el sentido de que

El gercicio delagarantia colectiva por |os Estados Partes en |la Con-
vencién no deberia ser solo reactivo, cuando se produjera el incum-
plimiento de una sentencia de la Corte, sino también proactivo, en el
sentido de que todos los Estados Partes adoptaran previamente me -
didas positivas de proteccion en conformidad con lanormativade la
Convencion Americana. Es indudable que una sentencia de la Corte
es‘cosajuzgada , obligatoria parael Estado demandado en cuestion,
pero también es ‘ cosa interpretada’, valida erga omnes partes, en €l
sentido de que tiene implicaciones para todos |os Estados Partes en
la Convencion en su deber de prevencion. Sélo mediante un claro
entendimiento de esos puntos fundamentales lograremos construir
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un ordre public interamericano basado en lafiel observancia de los
derechos humanos?.

Asimismo, en mi presentacion ante este mismo Consegjo Perma-
nente de la OEA, € dia 17 de abril de 2002, me permiti reiterar que,
en un eventual futuro Proyecto de Protocolo a la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, se agregara, inter alia, a final del
articulo 65 de la Convencion, la siguiente frase:

LaAsamblea General losremitirda Consegjo Permanente, para estu-
diar la materiay rendir un informe, para que la Asamblea General
delibere al respecto.

Ademas, -tal como |o propuse en mis Informes anteriores alos Or-
ganos competentes de la OEA- se encargaria a un Grupo de trabajo
permanente de la CAJP, integrado por representantes de |os Estados
Partes en la Convencion Americana, |a tarea de supervisar con base
permanente el estado de cumplimiento, por |os Estados demandados,
de las sentencias y decisiones de la Corte Interamericana. Dicho
Grupo de trabajo presentaria sus propiosinformesala CAJP y ésta,
a su vez, relataria a Consgjo Permanente de la OEA, para preparar
su informe para la deliberacion de la Asamblea General de la OEA
a respecto.

De ese modo, se supliria unalaguna atinente a un mecanismo que
operara con base permanente (y no solamente una vez por afio ante
la Asamblea General de la OEA), para supervisar la fiel gecucion,
por los Estados Partes demandados, de las sentencias de la Corte In-
teramericana. Dicho Grupo de trabajo permanente seria un foro en
e que, una vez recibido un informe de la Corte sobre € incumpli-
miento de una sentencia, € Estado demandado, la Comisién 'y, natu-
ralmente la Corte, harian ver sus puntos de vista con miras a la deci -
sion que debe adoptar la Asamblea General de la OEA sobre cada
Caso.

9 OEA, Presentacion del Presidente de la Corte Interamericana de DerechosHu -
manos, Juez Antonio A. Cangado Trindade, ante la Comision de Asuntos Juridi -
cosy Politicos del Consejo Permanente de la Organizacion de los Estados Ame -
ricanos, en el Marco del Didlogo sobre €l Fortalecimiento del Sstema Intera -
mericano de Proteccion de los Derechos Humanos: - “ Hacia la Consolidacion
dela Capacidad Juridica Internacional delos Peticionarios en €l Sstema Inte -
ramericano de Proteccion de los Derechos Humanos' (de 19.04.2002), docu-
mento OEA/Ser.G/CP/CAJP-1933/02, del 25.04.2002, pp. 24-25.

Nota de la editora. Publicada en este nimero de la Revista IIDH, bajo € mis -
mo titulo.



66 Revista |IDH [Vol.37

Esta necesaria iniciativa, a nivel internacional, debe tener por
complemento ineluctable, anivel de derecho interno, la serie de pro-
videncias que deberia tomar cada Estado Parte en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos para asegurar, con una base
permanente, lafiel gjecucion de las sentencias de la Corte Interame-
ricana, mediante la creacion de un procedimiento de derecho interno
con ta fin. Los desarrollos, en pro del pacta sunt servanda, deben
aqui efectuarse pari passu, en los planos tanto internacional como
nacional.

2. Lajurisdiccionalizacién del sistema interamericano
de proteccion de los derechos humanos

En nuestros dias, finalmente gana cuerpo €l vigjo ideal de la jus-
ticiainternacional de la jurisdiccion internaciona obligatoriay per-
manente. Lo ilustran los importantes desarrollos al respecto, que hoy
dia tenemos €l privilegio de testimoniar. En este sentido, como me
permiti observar el pasado 16 de abril de 2002, en mi presentacion y
en los debates en la reunién conjunta de la CAJPy de la CAAP de
este Consegjo Permanente de la OEA, todos | os Estados miembros del
Consgjo de Europa son hoy parte en la Convencion Europea de De-
rechos Humanosy la Corte Europea de Derechos Humanos, ala cua
tienen acceso directo los individuos, cuenta con jurisdiccién obliga-
toriay automética vis-a-vis todos los Estados Partes10.

Del mismo modo, € Tribunal de Luxemburgo tiene jurisdiccién
obligatoria en relacion con todos los Estados miembros de la Union
Europea (UE). Todos |os Estados miembros de la Organizacion de la
Unidad Africana (OUA) son hoy parte en la Carta Africana de Dere-
chos Humanos y de los Pueblos, y han decidido (mediante la adop-
cion del Protocolo de Burkina Faso de 1998) establecer una Corte

10 Paraun estudio, cf. Cancado Trindade, A. A., “Las clausulas pétreas de la pro-
teccion internacional del ser humano: el acceso directo de los individuos a la
justiciaanivel internacional y laintangibilidad de lajurisdiccion obligatoria de
los tribunales internacionales de derechos humanos’, in El sistema interameri -
cano de proteccion de los derechos humanos en el umbral del siglo XXI - Me -
moria del Seminario (Nov. 1999), San José de Costa Rica, Corte Interamerica
na de Derechos Humanos, 2001, tomo I, pp. 3-68; Cancado Trindade, A. A.,
“La perspective trans-atlantique: La contribution de I’ oeuvre des Cours interna-
tionales des droits de I’homme au développement du droit public international”,
in La Convention européenne des droits de I’homme a 50 ans - Bulletin d'infor -
mation sur les droits del’homme, n. 50 (numéro spécial), Strasbourg, Conseil de
I" Europe, 2000, pp. 8-9 (publicado tambiém en otrosidiomas del Consgjo de Eu-
ropa).
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Africana de Derechos Humanosy de los Pueblos; y € 01 dejulio de
este afio el Estatuto de Roma de 1998 sobre el establecimiento del
Tribunal Penal Internacional entr6 en vigor, estableciendo una juris-
diccion penal internacional permanente, obligatoria para todos los
Estados Partes.

Todos estos gjemplos apuntan inequivocamente en la misma di-
reccion: la jurisdiccionalizacion de los mecanismos internacionales
de proteccién de los derechos de la persona humana, asi como la cen-
tralidad de éstos ultimos en el derecho internacional de esteinicio del
siglo XXI. Tales desarrollos han sido posibles gracias, en Ultimains-
tancia, a grado més elevado de evolucion que ha alcanzado la con-
ciencia humana en nuestros tiempos. A la par de ese desarrollo, hay
otro punto gue requiere atencion especial.

Es necesario tener siempre presente el amplio acance de las obli-
gaciones convencionales de proteccion bajo los tratados de derechos
humanos, las cuaes vinculan a todos los poderes (gecutivo, legisla
tivo, judicial) del Estado; a crear obligaciones para |os Estados Par-
tesvis-a-vistodos|os seres humanos bajo sus respectivas jurisdiccio-
nes, dichos tratados requieren €l gercicio de la garantia colectiva
parala plenarealizacion de su objeto y fin. La Corte Interamericana
esta convencida de que, mediante € gjercicio permanente de dicha
garantia colectiva, se contribuird al fortalecimiento del sistemainte-
ramericano de proteccion de los derechos humanos.

IV.Estudio sobre el acceso de las personas a la
Corte Interamericana de Derechos Humanos -
Resolucion AG/RES.1895 (XXXII-O/02)

He tenido e honor de haber introducido la cuestién fundamental
del acceso directo del individuo a la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos en la agenda de nuestro sistema regional de protec-
cion hace casi ocho afios, en el afio de 1995, con ocasion dela X X1V
Sesién del Programa Exterior de la Academiade Derecho I nternacio-
nal de La Haya (realizada en San José de Costa Rica), asi como en
todas las reuniones conjuntas de la Corte y la Comision Interameri-
canas, redlizadas desde 1995 hasta la fecha. Este es un hecho, que se
encuentra clara y fehacientemente documentado.
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Presentada la tesis originalmente en | as reuniones conjuntas entre
laCortey laComisién y en el referido evento académico de 199511,
gradualmente pasd a ser considerada en foros méas amplios, en €
marco del sistemainteramericano de proteccién. Cabe aqui recordar,
por gemplo, el seminario que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos celebrd en noviembre de 1999 (con ocasién de cumplirse
30 afios de la adopcion de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanosy 20 afios de la creacion de la Corte), a cual concurrieron
los Jueces de la Corte y miembros de la Comisién Interamericanas,
ademés del Secretario General dela OEA, Dr. César Gaviria, asi co-
mo destacados expertos en el campo de los derechos humanos de nu-
MErosos paises.

Estos expertos también trabajaron en cuatro memorables reunio-
nes que me permiti convocar, antesy después del referido seminario,
en la sede de la Corte Interamericana, aln antes de que lo hicieran
los representantes de los cancilleres de los paises de la regién, que
evaluaron e funcionamiento de los 6rganos de proteccién del siste-
ma de derechos humanos en San José de Costa Rica (en enero de
2001). La Corte recogi6 y publico todos los trabajos presentados al
Seminario de 1999, asi como su propuesta titulada “Bases para un
proyecto de Protocolo a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, para fortalecer su mecanismo de protecciéon”, que tuve el
honor de redactar como su relator!2, por designacién de mis pares,
los jueces de la Corte.

Las actas del seminario de 1999 y la propuesta oficial de la Cor-
te parafortalecer el sistema interamericano de derechos humanos se
encuentran reproducidas en dos voluminosos tomos editados por €l
propio Tribunal, los cuales han sido repartidos a las Cancillerias de
|os Estados miembros de la OEA, alas Misiones Permanentes acre-

11 Cf. Cancado Trindade, A. A., “El sistema interamericano de proteccion de los
derechos humanos (1948-1995): evolucion, estado actual y perspectivas’, in De -
recho Internacional y Derechos Humanos/Droit international et droits de
I"homme (Libro Conmemorativo de la XXIV Sesion del Programa Exterior de
la Academia de Derecho Internacional de La Haya, San José de Costa Rica,
abril/mayo de 1995 - eds. D. Bardonnet y A. A. Cancado Trindade), La Haya
/San José, |IDH/Académie de Droit International de La Haye, 1996, pp. 47-95,
esp. pp. 78-89.

12 ¢t. Informe: Bases para un proyecto de Protocolo a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, para fortalecer su mecanismo de proteccion (Rela-

tor: A.A. Cangado Trindade), tomo |1, San José de Costa Rica, Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, 2001, pp. 1-669.
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ditadas ante ella, en este Consejo Permanentey en la CAJP, en suce-
sivas ocasiones en € bienio 2000-2002. Cabe agregar que, con pos-
terioridad al seminario de la Corte de 1999, |a referida tesis pas6 a
ser discutida también en las instancias politicas de la OEA. Esto se
debi6 alainiciativa positiva por parte de Costa Rica de, después de
haber consultado la Corte, haber presentado en € afio de 2001, enlos
meses que antecedieron la realizacion de la Asamblea General de la
OEA en San José en aquel afio, su propio Proyecto de Protocolo Fa-
cultativo a la Convencién Americana. La idea pasd a ganar cuerpo,
también en €l plano poalitico, y es de esperarse que otros Estados tam-
bién apoyen la iniciativa de las reformas, tal como ya lo ha hecho
Costa Rica.

Las “Bases del proyecto de Protocolo a la Convencion America-
na sobre Derechos Humanos’ presentadas por la Corte van més dla
de un Protocolo Facultativo (que crearia una dualidad de sistemas
procesales bajo la Convencién Americanad). Dichas Bases contem-
plan un verdadero Protocolo de enmiendas ala Convencion Ameri-
cana, con miras a fortalecer su mecanismo de proteccién. Importa
proceder aun estudio sistemético y serio delainiciativade dicho for-
talecimiento, con amplias consultas a todos |os interesados, para lo-
grar consensos en esta direccion.

Al respecto, me permito recordar que el 1 de junio de 2001, con
la entrada en vigor del actual Reglamento de la Corte (adoptado €l
24 de noviembre de 2000), el cuarto de su historia, se introdujo un
cambio que constituye quizas el avance juridico-procesal masimpor-
tante en pro del perfeccionamiento del mecanismo de proteccion de
la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos, desde que ésta
entrd en vigor hace casi 25 afios: me refiero a otorgamiento del lo -
cus standi in judicio alos peticionarios, en todas las etapas del pro-
cedimiento ante la Corte. Mediante esta histérica iniciativa de la
Corte, los individuos han logrado €l reconocimiento de su condicién
de sujetos del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, do-
tados de capacidad juridico-procesal internacional.

Como se sabe, € anterior Reglamento de la Corte, de 1996, habia
dado el primer paso en esa direccion al otorgar alas presuntas victi-
mas, sus familiares o sus representantes, la facultad de presentar sus
propios argumentos y pruebas en forma autonoma, especificamente
en laetapa de reparaciones. Sin embargo, s |as presuntas victimas se
encuentran al inicio del proceso (a ser supuestamente lesionadas en
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sus derechos), asi como al final del mismo (como eventual es benefi-
ciarios de las reparaciones), ¢por qué razén negar su presencia du -
rante el proceso, como verdadera parte demandante? EI Reglamento
de 2000 vino aremediar esta incongruencia que perdurd por més de
dos décadas (desde la entrada en vigor de la Convencion Americana)
en el sistemainteramericano de proteccion de los derechos humanos.

Con €l otorgamiento del locus standi in judicio a las presuntas
victimas, sus familiares 0 sus representantes legal es en todas las eta-
pas del proceso ante la Corte, pasaron €llos a disfrutar de todas las
facultades y obligaciones en materia procesal, que, hasta el Regla-
mento de 1996, eran privativos tnicamente de la Comisién Interame-
ricana y del Estado demandado (excepto en la etapa de reparacio-
nes). Esto implica que, en e procedimiento ante la Corte, pasaron a
coexigtir y a manifestarse tres posturas distintas: la de la presunta
victima (o susfamiliares o representantes legales) 13, como sujeto del
derecho internacional de los derechos humanos; la de la Comision,
como 6rgano de supervision de la Convencién y auxiliar de la Cor-
te, y ladel Estado demandado.

Esta histérica reforma introducida en €l Reglamento de la Corte
sitilaalos distintos actores en perspectiva correcta; contribuye a una
mejor instruccién del proceso; asegura €l principio del contradicto-
rio, esencia en la blsqueda de laverdad y la prevalencia de la justi-
cia bajo la Convencién Americana; reconoce ser de la esencia del
contencioso internacional de |os derechos humanos la contraposicion
directa entre los individuos demandantes y |os estados demandados;
reconace €l derecho de libre expresién de las propias presuntas vic-
timas, € cual esun imperativo de equidad y transparencia del proce-
so; v, last but not least, garantiza la igualdad procesal de las partes
(equ:llijy of arms/égalité des armes) en todo el procedimiento ante la
Cortet=.

13 Los alegatos, en forma auténoma, de las presuntas victimas (0 sus representan-
tes o familiares), deben naturalmente formularse ateniéndose a |os términos de
la demanda (es decir, alos derechos que se alega en la demanda haber sido vio-
lados), porque, como los procesalistas no cansan de repetir siempre (invocando
las ensefianzas sobre todo de los maestros italianos), 10 que no esta en €l expe-
diente del caso no estd en el mundo...

14 En defensa de esta posicién (que ha logrado superar resistencias, sobre todo de

los nostalgicos del pasado, inclusive dentro del propio sistema interamericano
de proteccidn), cf. mis escritos: Cancado Trindade, A. A., “El sistemainterame-
ricano de proteccion de |os derechos humanos (1948-1995)...", pp. 47-95; Can-
cado Trindade, A. A., “The Consolidation of the Procedural Capacity of Indivi-
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Este salto cualitativo representa la consecuencia l6gica de la con-
cepcion y formulacion de derechos a ser protegidos bajo la Conven-
cion Americana en el plano internacional, a las cuales debe necesa
riamente corresponder la capacidad juridica plena de los individuos
peticionarios de vindicarlos. Mediante esta historica iniciativa de la
Corte, losindividuos han logrado €l reconocimiento de su condicién
de verdaderos sujetos del derecho internacional de los derechos
humanos, dotados de capacidad juridico-procesal internacional. El
pasado 17 de abril de 2002, sefialé ante este Consgjo Permanente,
gue tengo la plena conviccién de que ese notable avance procesal
amerita, mas que una base reglamentaria, una base convencional,
para asegurar €l real compromiso de todos los estados a respecto.

Hoy dia se reconoce la necesidad de restituir a la persona huma-
na la posicién central que le corresponde, como sujeto del derecho
tanto interno como internacional1°. La busqueda de la plena salva-
guardia y prevalencia de los derechos inherentes a ser humano, en
todas y cualesquiera circunstancias, corresponde a nuevo ethos de
nuestros tiempos, en una clara manifestacion, en nuestra parte del
mundo, de la conciencia juridica universal, en este inicio del siglo
XXI. El despertar de esta conciencia, fuente material de todo el De-
recho, conlleva a reconocimiento inegquivoco de que ningun estado
puede considerarse por encimadel Derecho, cuyas normas tienen por
destinatarios ultimos los seres humanos.

Esto me conduce a la cuestiéon del imperativo del acceso directo
delosindividuos alajurisdiccién de la Corte Interamericana, €l cual
requiere, en un primer momento, que se asegure la mas amplia par-
ticipacion de losindividuos (locus standi) en todas | as etapas del pro-
cedimiento ante la Corte, con la preservacion de las funciones no

dualsin the Evolution of the International Protection of Human Rights: Present
State and Perspectives at the Turn of the Century”, Columbia Human Rights
Law Review 30, New York, 1998, n. 1, pp. 1-27; Cangado Trindade, A.A.,“The
Procedural Capacity of the Individual as Subject of International Human Rights
Law: Recent Developments’, in Karel Vasak Amicorum Liber - Les droits de
I"homme a I’ aube du XXle siécle, Bruxelles, Bruylant, 1999, pp. 521-544; Can-
cado Trindade, A. A., “Las clausulas pétreas de la proteccion internaciona del
ser humano...”, pp. 3-68; Cancado Trindade, A. A., “El nuevo Reglamento de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos...”, pp. 45-71.

15 Cancado Trindade, A. A., El acceso directo del individuo a lostribunalesinter -
nacionales de derechos humanos, Bilbao, Universidad de Deusto, 2001, pp. 17-
96; Cangado Trindade, A. A., “ APersonalidade e Capacidade Juridicas do Indi-
viduo como Sujeito do Direito Internacional”, in Jornadas de Derecho Interna -
cional (Ciudad de México, UNAM, diciembre de 2001), Washington D.C., Se-
cretaria General de la OEA, 2002, pp. 311-347.
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contenciosas de la Comision Interamericana. Tal participacion puede
ser asegurada mediante modificaciones que comenzamos a introdu-
cir en septiembre de 1996 en €l [tercer] Reglamento de la Corte, se-
guidas de la cristalizacion del derecho de acceso directo (jus standi)
de los individuos alajurisdiccion de la Corte Interamericana (0 sea,
alajusticia en el plano internacional) mediante la adopcion de un
Protocolo Adicional (de enmiendas) ala Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos con este propésito. Los necesarios avances
en este sentido, acompafiados por 10s recursos humanos y materiales
indispensables y adecuados, convienen atodos, puesto que laviaju-
risdiccional representa la forma més evolucionada y perfeccionada
de la proteccién de los derechos humanos.

V. El amplio alcance del derecho de acceso a la justicia
a nivel internacional

En mi informe de 19 de abril de 2002 ante la CAJP de la OEA,
expresé mi entendimiento en € sentido de que

El otorgamiento del locus standi in judiciode |os peticionarios en to-
das las etapas del procedimiento ante la Corte representa una etapa
mas -y de las masimportantes- de la evolucion experimentada por €l
sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos, alo
largo de los afios, de la cual hemos sido testigos y actores. Tengo la
conviccion de que el reconocimiento de la legitimatio ad causam de
los individuos ante las instancias internacional es atiende a unanece -
sidad del propio ordenamiento juridico internacional, no solo en
nuestro sistemaregional de proteccion, sino también en el plano uni-
versal 16, Asigi mos, en esteinicio del siglo X X1, aun proceso histé-
ricolge humanizacion del propio Derecho Internacional contemporé
neo

De lo anteriormente expuesto se desprende el amplio alcance del
derecho de acceso alajusticia a nivel internacional. Tal derecho no
sereduce a acceso formal, stricto sensu, alainstanciajudicial inter-
nacional. En realidad, el derecho de acceso alajusticiaabarca el ac-

16 Cancgado Trindade, A. A., El derecho internacional delos derechos humanos en
el siglo XXI, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2001, pp. 15-427; Cangado
Trindade, A. A., Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos, Por-
to Alegre/Brasil, S.A. Fabris Ed., 1997, tomo |, pp. 1-486; 1999, tomo II, pp. 1-
440; y 2002, tomo 111, pp. 1-651.

17 OEA, Presentacion del Presidente de la Corte Interamericana de Derechos Hu -
manos, Juez Anténio A. Cancado Trindade..., p. 3.
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ceso a la Corte Interamericana y encuéntrase implicito en diversas
disposiciones de la Convencién Americana, ademés de permear €
derecho interno de los Estados Partes!8. El derecho de acceso a la
justicia, dotado de contenido juridico propio, significa, lato sensu, el
derecho a obtener justicia. Configurase, asi, como un derecho aut6-
nomo, a la propiarealizacion de lajusticia

Uno de los componentes principales de ese derecho es precisa
mente el acceso directo a un tribunal competente, independiente e
imparcial, anivelestanto nacional como internacional. Si adicho tri-
bunal no son atribuidos los recursos humanos y materiales necesa
rios parael gercicio de sus funciones, se esta privando alosjusticia-
bles del derecho de acceso alajusticia. Sin estos recursos necesarios,
tal derecho se torna ilusorio. Como me permiti sefialar en una obra
reciente, podemos aqui visualizar un verdadero derecho al Derecho,
0 seq, € derecho a un ordenamiento juridico, a niveles tanto nacio-
nal como internacional, que efectivamente salvaguarde los derechos
fundamentales de la persona humanat®.

VI.La jurisprudencia de la Corte Interamericana como
patrimonio juridico de todos los paises y pueblos
de laregidn

He insistido, en esta presentacién como en mis anteriores inter-
venciones ante los érganos competentes de la OEA, en que la juris-
prudencia de la Corte Interamericana constituye hoy un verdadero
patrimonio juridico de todos los paises y pueblos de la region. La
mayor parte de esta jurisprudencia ha sido fruto de la labor de la ac-
tual generacion de jueces que integran la Corte?9, con el inestimable
apoyo de la Secretaria del Tribunal. Para sostener este patrimonio
juridico, se necesitan hoy los recursos adicionales, imprescindibles,
alos cuales me he referido en € curso de la presente exposicion. Ve
lar por el funcionamiento satisfactorio del méximo érgano judicia de
derechos humanos de nuestra regién, dotéandolo de los recursos ne-

18 Enese sentido, cf. Alkema, E. A. “Access to Justice under the ECHR and Judi-
cia Policy - A Netherlands View”, in Afmaelisrit por Vilhjalmsson, Reykjavik,
Bokalitgafa Orators, 2000, pp. 21-37.

19 Cancgado Trindade, A. A., Tratado de Direito Internacional ..." , tomo 1, cap.
XX, par. 187.

20 cf. nota5, supra.
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cesarios al fiel desempefio de sus funciones, es un deber ineluctable
de todos los Estados Partes en la Convencién Americanay de todos
los Estados miembros de la OEA.

La funcion consultiva de la Corte I nteramericana, tiene una base
jurisdiccional amplia (articulo 64 de la Convencién Americana), sin
paralelos en el derecho internacional contemporaneo. Eso ha posibi-
litado a Tribuna ejercer dicha funcién con frecuencia, pronuncian-
dose sobre cuestiones de gran relevancia tanto para la proteccion in-
ternacional de los derechos humanos como para el propio orden ju-
ridico internacional, en € marco de su competencia consultiva.

La jurisprudencia de la Corte en materia consultiva ha sentado
efectivamente los fundamentos para la interpretacién adecuada de
los tratados de derechos humanos, como la Convencion Americana;
ha aclarado puntos clave de la operacion del sistema de proteccién
(v.g., las reservas a aguellos tratados, la intangibilidad de las
garantias judiciales en situaciones de emergencia, la admisibilidad
de peticiones de derechos humanos, los informes de la Comision
Interamericana), y ha identificado el contenido propio y los efectos
juridicos de determinados derechos protegidos por la Convencion
Americana (v.g., derecho alalibertad de expresion, derecho de rec-
tificacion o respuesta, derechos a garantias judiciales y a la protec-
cion judicial y, recientemente, los derechos del nifio).

Ademéas, ha dado un aporte a desarrollo progresivo del propio
derecho internacional publico contemporéneo a la luz del impacto
del derecho internacional de los derechos humanos en determinadas
&reas, como, v.g., laasistencia consular. Al respecto, la 16a. Opinion
Consultiva de la Corte Interamericana (de 1999), verdaderamente
pionera, esta inclusive sirviendo de inspiracion para otros tribunales
internacionales y para la jurisprudencia internacional emergente, in
statu nascendi, sobre la materia, como lo viene reconociendo pron-
tamente la bibliografia especializada?l, y esta gjerciendo un impac-
to sensible en la préactica de los estados de la region sobre la cues-
tion.

21 ¢, v.g., Cohen-Jonathan, G., “Cour Européenne des Droits de I'Homme et
droit international général (2000)”, Annuaire francais de Droit international,
46, 2000, p. 642; Mennecke, M., “Towards the Humanization of the Vienna
Convention of Consular Rights - The LaGrand Case before the International
Court of Justice”, German Yearbook of International Law/Jahrbuch fir interna -
tionales Recht, 44, 2001, pp. 430-432, 453-455, 459-460 y 467-468; Weckel,
Ph., M.S.E. Helali and M. Sastre, “Chronique de jurisprudence internationale”,
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La jurisprudencia de la Corte Interamericana en materia conten-
ciosa, igualmente rica, a su vez, ademas, de haber resuelto casos
concretos, ha irradiado su influencia en los paises de la region para
elevar los estdndares de comportamiento humano en las relaciones
entre el poder publico y los seres humanos. A veces, inclusive, ha
puesto fin a determinadas précticas y ha generado cambios legidlati-
vos, a modo de armonizarlos con la normativa de proteccion de la
Convencién Americana. En la Ultima media década se han multipli-
cado los casos cuyas implicaciones se han mostrado transcendenta
les.

Para recordar algunos de €ellos, € caso de los Nifios de la Calle
(Millagran Moralesy Otros), v.g., es paradigmético y ha atraido bas-
tante atencion en los circulos juridicos de la region. Los casos del
Tribunal Constitucional, delvcher Bronstein, y deHilaire, Benjamin
y Constantine, se revisten de especial importancia para €l estudio de
las bases de lajurisdiccion obligatoria de la Corte. Hay casos de gran
trascendencia por su densidad cultural, como o son, por gjemplo, los
de Bamaca Velasquez y de la Comunidad Mayagna Awas Tingni.
Otro caso emblemético, paralalibertad de expresion, esel delaUl -
tima Tentacion de Cristo (Olmedo Bustosy Otros). El caso delosBa -
rrios Altos ha sido considerado histérico parala determinacién de la
incompatibilidad de determinadas disposiciones legales con la Con-
vencion Americana. Y hay sucesivos casos -a partir del de Castillo
Paez- que son esenciales para el estudio de las garantias del debido
proceso legal y del derecho aun recurso efectivo ante un tribunal na-
cional competente.

No han de pasar desapercibidos los casos en que |os estados han
reconocido su responsibilidad bajo la Convencion Americana, con-
tribuyendo de ese modo positivamente a desarrollo de nuestro siste-
maregional de proteccidn. Recuérdense, en ese sentido, alo largo de
la dltima década, |os casos Aloeboetoe, EI Amparo, Garrido y Baigo -
rria, Benavides Cevallos, El Caracazo, Trujillo Orozay Barrios Al -
tos. Gracias alos referidos alanamientos por parte de los Estados en
estos casos, se ha podido pasar prontamente a la etapa de reparacio-
nesy se halogrado, en uno de ellos, una satisfactoria solucion amis-
tosa ante la propia Corte.

Revue générale de Droit international public, 104, 2000, pp. 794 y 791,
Weckel, Ph., “Chronique de jurisprudence internationale”, Revue générale de
Droit international public, 105, 2001, pp. 764-765y 770.
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Ademas, €l creciente nimero de medidas provisional es de protec-
cion ordenadas por la Corte Interamericana en los Ultimos afios, en
casos de extrema gravedad y urgencia, y para evitar dafios irrepara-
bles a las personas, ha savado vidas y protegido la integridad
personal (fisica, psiquicay moral) de un total también creciente de
individuos, a canzando hoy cerca de 1500 personas, |0 que revela su
extraordinario potencial como medidas de salvaguardia de caréacter
preventivo2. Hay, pues, en suma, que dotar ala Corte Interamerica-
na de los recursos necesarios, imprescindibles, para que pueda con-
tinuar construyendo su ya rica jurisprudencia de proteccion del ser
humano en nuestro continente.

VII. Conclusiones

Tal como o sefialé en ocasiones anteriores ante |0s érganos com-
petentes de la OEA y, recientemente, el dia4 de junio de 2002, en mi
intervencion ante € plenario de la Asamblea General de la OEA rea-
lizada en Barbados, en nuestro sistema regiona de proteccién sub-
sisten, en mi entender, cuatro prerrequisitos basicos de todo progre-
so real en € presente dominio de proteccién, a saber: @) la ratifica-
cion de la Convencion Americana por todos los Estados miembros
delaOEA, olaadhesion alamisma; b) la aceptacion (integral y sin
restricciones) por todos los Estados miembros de la OEA, de la
jurisdiccion obligatoria -automética- de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos; ¢) la incorporacién de la normativa sustantiva
(atinente a los derechos protegidos) de la Convencion Americana al
derecho interno de los Estados Partes; y d) el fiel cumplimiento de
las sentencias y decisiones de la Corte por los Estados Partes en la
Convencién Americana.

Como observé, adicionalemente, en mi presentacion antela CAJP
delaOEA, € dia 19 de abril del 2002, |a Corte esta conciente de los
retos actuales y futuros que hay que enfrentar. Veo con mucha clari -
dad las providencias que deben ser tomadas para el fortalecimiento
de nuestro sistema regional de proteccidn, para operar en el ambito
de launiversalidad e indivisibilidad de todos |os derechos humanos.
En primer lugar, se impone, como acabo deindicar, laratificacion de

22 cy DH, “Prélogo del Presidente de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos (Juez Anténio A. Cancado Trindade)”, in Medidas Provisionales, Serie F,
2002, tomo 111, pérrs. 21y 27.
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la Convencién Americanay de sus dos Protocolos en vigor, o la ad-
hesion a los mismos por todos los estados de la region. Los estados
gue se han autoexcluido del régimen juridico del sistema interameri-
cano de proteccion de los derechos humanos tienen una deuda histé-
rica con el mismo que hay que rescatar.

En mi exposicién del pasado 17 de abril de 2002, en esta misma
sede de la OEA en Washington D.C., expresé mi conviccion de que
el real compromiso de un pais con |os derechos humanos internacio-
nalmente reconocidos se mide por su iniciativay determinacion de
tornarse parte en los tratados de derechos humanos, asumiendo asi
las obligaciones convencionales de proteccién en éstos consagradas.
En el presente dominio de proteccion, los mismos criterios, princi-
pios y normas deben valer para todos los estados, juridicamente
iguales, asi como operar en beneficio de todos | os seres humanos, in-
dependientemente de su nacionalidad o cualesguiera otras circuns-
tancias.

La segunda providencia reside en la adopcion de las medidas na-
cionales indispensables de implementacion de la Convencion Ame-
ricana, a modo de asegurar la aplicabilidad directa de las normas de
la Convencidén en e derecho interno de los Estados Partes y el fiel
cumplimiento de las decisiones de la Corte. El tercer punto consiste
en la aceptacion integral de la competencia contenciosa de la Corte
I nteramericana por todos | os Estados Partes en la Convencién, acom-
pafiada de la prevision del automatismo de la jurisdiccién obligato-
ria de la Corte para todos los Estados Partes, sin restricciones.

Todo lo anterior debe venir necesariamente acompafiado de la
adopcion de las medidas nacionales indispensables de implementa
cion de la Convencion Americana, para asegurar la aplicabilidad di-
recta de las normas convencionales en el derecho interno de los Es-
tados Partes y € fiel cumplimiento de las decisiones de la Corte.
Mientras todos los Estados miembros de la OEA no ratifiquen la
Convencién Americana, no acepten integralmente la competencia
contenciosa de la Corte Interamericana y no incorporen las normas
sustantivas de la Convencion Americana en su derecho interno, muy
poco se avanzara en € fortalecimiento real del sistema interamerica
no de proteccién. Es poco o que pueden hacer los érganos interna-
cionales de proteccién si las normas convencional es de salvaguardia
de los derechos humanos no acanzan las bases de las sociedades
nacionales.



78 Revista |IDH [Vol.37

Al finalizar mi exposicion del dia de hoy, en esta importante se-
sién ordinaria del Consgjo Permanente de la OEA, estimo necesario
resumir los puntos esencial es de |0 expuesto en mi presente informe.
En su resolucion AG/RES.1701 (XX X-0/00) de 2000, la Asamblea
Genera de la OEA solicito a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos que reformara su Reglamento alaluz de las directricesin-
dicadas en la misma, tal como la propia Corte venia contemplando
desde la entrada en vigor de su tercer Reglamento (de 1996). La Cor-
te Interamericana, después de un largo estudio, reform6 su Regla-
mento, con €l fin de hacer més expedita la tramitacién de los casos,
sin perjuicio de la seguridad juridica, y de tomar € importante paso
de asegurar la presenciay participacion de las presuntas victimas, 0
sus representantes legales, en todas las etapas del procedimiento an-
te el Tribunal.

La Corte emprendi6 estareforma, como me permiti sefialar al ini-
cio de mi exposicion, bajo el entendimiento de que existia un com-
promiso por parte de los Estados miembros de la OEAde acompariar
dichareforma con un aumento presupuestario acorde con las nuevas
necesidades funcionales que de ahi surgirian. Dieciocho meses -0
sea, un afio y medio- después de introducida esta reforma, no ha si-
do acompafiada por el incremento correspondiente en el presupuesto
de la Corte. De no hacerse €l incremento presupuestario en el corto
plazo, puede convertirse en reforma meramente ilusoria, ya que en
vez de lograr una tramitacion més expedita de |os casos se va a pro-
ducir un estancamiento en la resolucién de los mismos.

La adopcién, por la Corte, de su cuarto Reglamento, e ddl afio
2000, se hizo acompafiar de propuestas concretas para perfeccionar
y fortalecer el mecanismo de proteccién bajo la Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos. L as alteraciones reglamentarias inci-
dieron en la racionalizacion de los actos procesales, en materia pro-
batoriay medidas provisionales de proteccion; pero la modificacion
de mayor transcendencia consistié en el otorgamiento de participa-
cion directa de las presuntas victimas, sus familiares, o sus represen-
tantes legales, en todas | as etapas del procedimento ante la Corte. En
su Reglamento de 2000, la Corte introdujo una serie de disposicio-
nes, sobre todo en relacion con las excepciones preliminares, la con-
testacion de la demandayy |as reparaciones, con miras a asegurar una
mayor celeridad y agilidad en € proceso ante ella. La Cortetuvo pre-
sente el vigjo adagio justice delayed is justice denied; ademaés, a lo-
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grar un proceso maés expedito, sin perjuicio de la seguridad juridica,
se evitarian costos innecesarios, en beneficio de todos | os actores in-
volucrados en |os casos contenciosos ante la Corte.

En uno de los documentos que presenté el pasado mes de abril a
consideracion del Consgjo Permanente?3, se encuentran claramente
sefidladas las necesidades del Tribunal en materia presupuestaria y
los recursos que éste necesita a corto plazo (fortalecimiento de la Se-
cretaria de la Corte, aumento de los periodos de sesiones y Corte se-
mi-permanente) y alargo plazo (Corte permanente). En los sucesivos
y extensos informes que, durante los Ultimos tres afios (1999-2002)
he presentado a este Consejo Permanente, ala CAJPy ala CAAPde
laOEA, se encuentratodalajustificacion doctrinaria que fundamen-
tala evolucion institucional, reglamentaria 'y operativa del Tribunal
y que justificalos fondos regqueridos en el documento anteriormente
citado. También ya me referi a los dos voluminosos tomos publica
dos por la Corte, resultantes del seminario que realizé en 1999 y
otras actividades conexas, y, en particular, ala propuesta de la Corte
titulada Bases para un proyecto de Protocolo a la Convencion Ame -
ricana sobre Derechos Humanos, para fortalecer su mecanismo de
proteccion, de la cua tuve el honor de haber sido €l relator (cf. su -
pra).

Hemos entregado, en las literalmente centenas de péginas que
conforman toda nuestra documentacién, todos los elementosy lain-
formacion necesaria para tomar las decisiones politicas, juridicas y
presupuestarias para fortalecer el sistema interamericano de protec-
¢cion de los derechos humanos y, especialmente, la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos. La Corte ha actuado a la altura de sus
responsabilidades, con un minimo de recursos.

Tengo la confianza de que se tomaran las decisiones apropiadas
acordes a momento histérico que vivimos y a las necesidades de
proteccion de nuestros habitantes y pueblos en materia de derechos
humanos. Hallegado el momento, en laactual etapade evolucién del
sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos, de
tornar unarealidad el derecho del ser humano de acceso directo ala
justicia internacional y de realizacion de esta justicia, asi como de
dotar ala Corte Interamericana de | 0s recursos necesarios para actuar
en una base semi-permanente.

23 Documento OEA/CPICAJP- 1921/02/Corr.1, que anexo a esta presentacion.
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Es este €l llamado, respetuoso pero franco, que me permito hoy
reformular, y que espero repercuta debidamente en la conciencia ju-
ridica de latotalidad de los Estados miembros de la OEA. Al tornar-
se Partes en la Convencién Americanay demés tratados de derechos
humanos, los Estados de la regién se comprometieron a contribuir a
gue larazén de humanidad tenga primacia sobre la razon de Estado,
tornando asi los derechos humanos el lenguaje comun de todos los
individuos y pueblos de nuestra region del mundo. Cabe tomar todas
las medidas para que los derechos protegidos por aquellos tratados
sean realmente efectivos. SOlo de ese modo lograremos construir un
ordre public interamericano basado en la fiel observancia de los de-
rechos humanos, emanados directamente del ordenamiento juridico
internacional. Muchas gracias a todos por la atencion con que me
han distinguido.

VIIl. Addendum*

Al concluir los trabgjos de esta memorable sesion ordinaria del
Consgo Permanente de la OEA, Sefior Presidente y Sefiores Emba-
jadores y Representantes de |os Estados Miembros de la OEA, qui-
sieraagradecer alas dieciséis Delegaciones que acaban de hacer uso
de lapalabra?4, todas ellas en respaldo alalabor de la Corte Intera-
mericanay a Informe que he tenido €l honor de presentar |la mafia-
na de hoy ante este Consgjo. Permitome destacar, entre las interven-
ciones de los Estados Miembros de la OEA, la propuesta a que se
confie deinmediato alaCAAPde la OEA-con lacua me reuniré es-
tatarde- el estudio de un aumento sustancial del presupuesto de la
Corte (Peru, Chile, El Salvador, Antigua'y Barbuda, Republica Do-
minicana, Venezuela, Honduras, Grenaday Brasil) y a que se confie
de inmediato ala CAJP dela OEA € estudio de mi tesis del acceso
directo de los individuos a la Corte Interamericana (Per(), asi como
de mi propuesta para la creacién de un mecanismo de monitoreo in-
ternacional del cumplimiento de las sentencias de la Corte (México).

Tomo nota con satisfaccion del firme respaldo a mis considera-
ciones sobre la necesidad de universalizacion del sistema interame-

*  Notadelaeditora. Trascripcion delas palabrasdel Dr. Cangado Trindade, lue -
go de las intervenciones de las delegaciones, a propdsito del informe presenta -
do.

24 saber, por orden de intervencion: Perd, Chile, Uruguay, Costa Rica, El Salva
dor, México, Antiguay Barbuda, Colombia, Republica Dominicana, Guatema-
la, Venezuela, Honduras, Panam@, Nicaragua, Grenaday Brasil.
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ricano de proteccién y de aceptacion por todos |os Estados Partes en
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos de la competen-
cia de la Corte Interamericana en materia contenciosa (Chile, Costa
Rica, México, Guatemalay Brasil), asi como laimportanciade lapu-
blicacion continuada de toda la jurisprudencia de la Corte (México y
Republica Dominicana), y de la aplicabilidad directa de las normas
convencionales en el derecho interno de los Estados Partes (El Sal-
vador). Coincido enteramente con la posicion de que es la propia
OEA quien debe asegurar, através de su presupuesto regular, losre-
cursos adicionales para la Corte (Chile y Brasil).

Ya en mi extensa exposicion de esta mafiana, me permiti sefialar
gue la Corte puede recibir |as donaciones voluntarias que se le hagan
(como lo ha hecho y por las cuales esté agradecida), pero no puede
depender de ellas para su funcionamiento permanente. Los fondos
voluntarios han sido y son utilizados para proyectos especificos o pa
ra determinadas actividades. Pero la operacion regular y permanente
de la Corte no puede estar a la merced de donaciones voluntarias,
pues de otro modo podria estar afectada la propia autonomia del ma
ximo Tribunal interamericano. Al igual que ocurre con otros tribuna-
les internacionales?®, es la organizacion internacional respectiva que
debe asegurarle los recursos humanos y materiales indispensables
parael fiel desempefio de sus funciones.

La Corte Interamericana entiende, en lo gque le concierne, que es
una obligacion insodayable de la propia OEA asumir, através de su
presupuesto regular, € costo del mantenimiento del Tribunal. Es es-
te un deber ineludible de la propia OEA, cuya labor contemporanea
en el dominio de la salvaguardia de los derechos humanos es la ra-
zOn mayor de su continuada existencia como nuestra Organizacion
regiona. Es este un punto-clave que trasciende la simple cuestion
administrativa de alocacion de recursos materiales adicionales, por
cuanto se encuentra ineluctablemente ligada ala realizacion del pro-
pio derecho de acceso alajusticia internaciona y ala construccién
de un verdadero ordre public interamericano basado en la plena ob-
servancia de |os derechos fundamental es de |a persona humana.

Reitero, pues, mis més sinceros agradecimientos a las dieciséis
Delegaciones intervenientes en este rico y prolongado debate sobre
mi informe presentado esta mafiana ante este Consejo Permanente de

25 Como la Corte Europea de Derechos Humanos, €l Tribuna de Justicia de la
Unién Europea, la Corte Internacional de Justicia, entre otros.
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la OEA, por las manifestaciones unénimes de respaldo ala Corte In-
teramericana. No podria concluir estas palabras sin una reflexion fi-
nal. Tengo plena confianza en que tendremos todos el valor de avan-
zar en € perfeccionamiento y fortalecimiento del sistema interame-
ricano de proteccion, en las lineas de las propuestas que me permiti
someter a la consideracion de Ustedes.

En perspectiva histérica, de nuestro continente americano han
emanado iniciativas que han enriquecido mucho el Derecho Interna-
cional, a pesar de las dificultades crénicas por que pasa nuestra re-
gién. Hay que rescatar, hoy dia, los verdaderos valores que han ins-
pirado talesiniciativas, que han florecido en e continente americano
alolargo delas Ultimas décadas. No debemos jamas olvidar que con-
tamos con €l valioso -y varias veces pionero- aporte latinoamericano
aladoctrinay préacticadel derecho internacional, reflgjado en la con-
sagracion de los principios de la prohibicion del uso de la fuerza, y
de la igualdad juridica de los estados (en la Carta de las Naciones
Unidas), entre tantas otras contribuciones a distintos capitulos del
Derecho Internacional, como los de la proteccién internaciona de
los derechos humanos, de la solucion pacifica de controversias inter-
nacionales, de lareglamentacion de los espacios (sobretodo en el de-
recho del mar), del reconocimiento de estados y gobiernos, y de la
propia codificacion y desarrollo progresivo del derecho internacio-
nal.

Recuérdese, para evocar algunos ejemplos historicos concretos,
que la Declaracién Americana sobre Derechos y Deberes del Hom-
bre precedi6 en siete meses|a Declaracion Universal de los Derechos
Humanos de 1948, y lainsercion en esta Ultimadel derecho alajus -
ticia (articulo 8 de la Declaracion Universal) se debi6 precisamente
a una iniciativa latinoamericana. El principio basico de la prohibi-
cion del uso de lafuerzaya era propugnado por |os latinoamericanos
mas de cuatro décadas antes de la adopcion de la Carta de las Nacio-
nes Unidas en 1945, o0 sea, en la |l Conferencia de Paz de La Haya
en 1907.

En Centroamérica se establecié € primer tribunal internacional
permanente de la era moderna, la Corte Centroamericana de Justicia
(1907-1917), que precedi6 la Corte Permanente de Justicia Interna-
cional (antecesora de la Corte Internacional de Justicia). En Latinoa
mérica se impulsaron con entusiasmo, alo largo de la primera mitad
del siglo XX, algunos de los primeros esfuerzos de codificacion del
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derecho internacional, con miras a buscar asegurar la eficacia de sus
normas. L atinoameérica establecid la primera de las cuatro zonas des-
nuclearizadas hoy existentes en e mundo y hainsistido siempre en
la proscripcion de todas las armas de destruccién masiva, inclusive
las nucleares. Y las pocas referencias expresas alajusticiay a De-
recho Internacional que hoy se encuentran en la Carta de las Nacio-
nes Unidas se debieron en gran parte alainiciativay el firme respal-
do, en este sentido, de las delegaciones de los paises latinoamerica
Nos.

L os paises latinoamericanos han actuado a la altura de los desa-
fios de nuestros tiempos y, acompariados por algunos paises del Ca-
ribe, han dado el buen gjemplo de ratificar la Convencion America
na sobre Derechos Humanos y de aceptar la competencia obligatoria
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en materia conten-
ciosa. Han demostrado que es posible, en medio a dificultades créni-
cas de orden material, lograr notables avances en € derecho de gen-
tes, como manifestaciones de la conciencia juridica universal, fuen-
te material Ultima de todo derecho.

Todo el debate de la mariana de hoy ha sido conducido en un es-
piritu verdaderamente constructivo, eiemplar, y revelador del enten-
dimiento compartido por todos nosotros, presentes en este Consgjo
Permanente de la OEA, de que el fortalecimiento del sistema intera
mericano de proteccion es una tarea comin a todos: los Estados
Partes en la Convencion Americana, |os érganos de supervision de
esta Ultima, los Estados miembros de la OEAen general, |os usuarios
y beneficiarios del sistema, ademas de la sociedad civil de todos
nuestros paises. Estaimportante sesion ordinariadel Consegjo Perma
nente de la OEA puede tornarse verdaderamente histérica, si logra
marcar € inicio -como sinceramente espero- de un nuevo capitulo en
la evolucion del sistema interamericano de proteccion de los
derechos humanosy, en particular, el comienzo de una Corte Intera-
mericana fortalecida y operando, a partir de ahora, con base semi-
permanente. La decisiéon esta en las manos de Ustedes, la Corte ha
cumplido su parte. La prevalencia de los derechos humanos es una
tarea de todos.






Doctrina






Obligaciones del Estado ante el
~ Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

Rolando E. Gialdino*

El gasto mayor que reclaman del Estado |os derechos econdmicos,
socialesy culturales, no atafie a bienes, sino a justicia y dignidad.

Introduccién

La Declaracion Universal de Derechos Humanos (Declaracion
Universal), como es bien sabido, enuncié a unisono derechos civi-
lesy politicos (arts. 3 a 21), asi como econdémicos socialesy cultu-
rales (arts. 22 a 27), bajo laimpronta de los principios de igualdad y
de no discriminacién (arts. 1y 2). Era cuestion, en lo atinente al se-
gundo conjunto de derechos mencionado, de proclamar el adveni-
miento de un mundo en el que los seres humanos se hallaran libera-
dosdela“miserid’, y de promover e progreso socia y elevar €l ni-
vel de vida dentro de un concepto mas amplio de la “libertad”
(Predmbulo, pars. 2° y 5°).

Empero, los distintos y opuestos puntos de vista que confluyeron
en la redaccién de tan preciado instrumento, terminaron incidiendo
con fuerza en la definicion de las obligaciones estatales correlativas
alos derechos. Predomind, desaf ortunadamente y de manera contra-
riaalas propuestas de determinados paises latinoamericanos, la pos
tura de eliminar la mayor parte de la referencias a dicho aspecto.
Mas, dos datos son subrayables. Por un lado, fueron enunciados, de
manera terminante, “derechos’: “Toda persona tiene derecho a....”.
Por el otro, e Preambulo puntualizé que los Estados Miembros (de
la Organizacion de las Naciones Unidas -ONU), se habian “ compro -
metido a asegurar... €l respeto universal y efectivo de los derechosy
libertades fundamentales del hombre” (pér. 6° -laitélica es nuestra).
El art. 22, a su turno, es de clara significacion: “ Toda persona como

Secretario de Investigacion en Derecho Comparado de la Corte Suprema de
Justicia de la Republia Argentina.
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miembro de la sociedad tiene derecho ala seguridad social y a obte-
ner, mediante el esfuerzo naciona y la cooperacion internacional,
habi da cuenta de la organizacion y 1os recursos de cada Estado, |a sa-
tisfaccién de los derechos econdémicos, sociales y culturales, indis-
pensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad”.

Derechos de la persona humana y obligaciones de los Estados
quedaron, pues, establecidos, aun cuando estas Ultimas de una mane-
ra tenue. Asimismo, la fuerza vinculante de la Declaracién Univer-
sal, por ser ésta una Resolucion de la Asamblea General dela ONU,
fue asunto por demas polémico hasta no hace mucho tiempo.

En tales condiciones, hubo gque esperar hasta €l 16 de diciembre
de 1966 para que, por intermedio de un tratado, las obligaciones es-
tatales de cara a los derechos econdmicos, sociaesy culturaes, ad-
quirieran perfiles mayores y méas precisos, asi como para que fuera
establecido un correlativo régimen de control en el plano supranacio-
nal. En efecto, en lafecha citada fue adoptado el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC), que en-
tr6 en vigor el 3 de enero de 1976, y del que son parte, a 7 dejulio
de 2003, numerosisimos Estados (147), con excepcidn, respecto de
los miembros de la OEA, de Antigua y Barbuda, Belice, Bahamas,
Cuba, Estados Unidos de América, Haiti, Saint Kittsy Nevisy San-
taLucia.

Sobresale, en € PIDESC, en materia de obligaciones en general,
el art. 2.1: “Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se
compromete a adoptar medidas, tanto por separado como mediante
laasistenciay la cooperacion internacionales, especia mente econo-
micas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que disponga,
paralograr progresivamente, por todos |os medios apropiados, inclu-
sive en particular la adopcién de medidas legidativas, la plena efec-
tividad de los derechos aqui reconocidos’. Todo €llo, a su vez, bajo
compromiso de garantizar tanto €l gercicio de esos derechos sin dis-
criminacion (art. 2.2), cuanto €l “igual titulo” del que gozan a res-
pecto los hombres y las mujeres (art. 3).

Nos proponemos en €l presente trabajo, en consecuencia, estudiar
las obligaciones del Estado en el marco del PIDESC, primeramente,
en cuanto a su naturaleza (I1) y, en segundo término, en orden alas
modalidades segun |as cuales habrén de ser observadas (111). Por ul-
timo, incluiremos algunas conclusiones (1V). Con todo, previo a€llo,
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desarrollaremos unas breves reflexiones sobre algunos aspectos que,
seguramente, coadyuvaran a una mejor comprensiéon del tema sub
examine (1).

Dos advertencias se imponen respecto de la presente investiga-
cion. Por un lado, larelativa a que, si bien su objeto es el PIDESC,
los derechos econdmicos, socialesy culturales, y las obligaciones es-
tatales, desde la perspectiva del Derecho Internaciona de los Dere-
chos Humanos, no se agotan con ese instrumento, ya que estan pre-
sentes en otros tratados de vocacion universal y regionall. Por el
otro, la atinente a que su corpus principal lo configurala produccion
juridica del Comité de Derechos Econémicos, Socialesy Culturales
(Com/DESC), por cuanto resulta el érgano internacional més autori-
zado sobre la interpretacion y aplicacion del PIDESC. En alguna
oportunidad hemos sostenido que dicha produccion, por derivar de
las condiciones de vigencia del propio PIDESC, es una fuente (for-
mal) del derecho interno de todo Estado Parte. Fuente, asimismo,
principalisima, ya que, sea cual fuere e emplazamiento jerarquico
gue el ordenamiento nacional confieraa nuestro tratado, siempre de-
bera tenerse en mente que, alaluz del Derecho Internacional y dela
jurisprudencia de los 6rganos supranacionales, todo tratado en vigor
obliga alas Partes y debe ser cumplido por €ellas de buena fe (pacta
sunt servanda), al tiempo que no podran invocar las disposiciones de
su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tra
tado (Convencion deVienasobre el Derecho delos Tratados, arts. 26
y 27). Lainadmisibilidad de esta dltima invocacion, por lo demas,
comprende a la fundada en las propias normas constitucionales?.

1 El comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales ha alentado, incluso,
alaratificacion del “Protocolo de San Salvador” y de diversos convenios de la
OIT -Observaciones finales al informe inicial de Bolivia, 10-5-2001,
E/C.12/1/Add.60, péars. 17 y 34. Sobre |la proteccién de los derechos econdémi-
cos, sociaesy culturales en el ambito de la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos: Giadino, Rolando E., “El derecho a un nivel de vida adecuado
en el plano internacional e interamericano, con especial referencia a los dere-
chos alavivienday ala alimentacion adecuadas. Su significacion y contenido.
Los sistemas de proteccién”, en Investigaciones 3, 2000, p. 859 y sigs. Por otro
lado, algunos derechos, como € de propiedad, revistan en la Declaracion
Universal (art. 17), pero no en el PIDESC.

2 v, Giddi no, Rolando E., “Control internaciona de los derechos humanos y
fuentes constitucionales. Fuentes universales y americanas’, en El Derecho,
Buenos Aires, 2003, en prensa. Como lo indica su intitulado, dicho trabajo tien-
de areconocer el caracter de fuentes del derecho interno ala produccion juridi-
ca de otros érganos internacionales. los Comités de derechos humanos de la
ONU en general, y laComisién y Corte interamericanas de derechos humanos.
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Luego, un lugar destacado ocupara, dentro de la obra del Com-
/IDESC, la Observacion General 3. La indole de las obligaciones de
los Estados Partes (parrafo 1 del articulo 2 del Pacto); su solo titu-
lo explicalaimportancia de este documento3. El propio Com/DESC
ha considerado que |os Estados deberian hacer tomar “conciencia’ al
publico en general, alas ingtituciones y a los funcionarios publicos
de todos los niveles, de las “obligaciones’ de aquéllos ante €l PI-
DESC#. De aqui que, por tratarse de “obligaciones juridicas’, alos
Estados | es esta vedado sostener, en las actuaciones judiciales, que el
tratado sdlo tiene una caracter “promociona” o “de aspiracion”®.

I. Tres breves reflexiones
1. Dignidad intrinseca y libertad de la persona humana

Las cuestiones que vamos a abordar en los capitulos siguientes
hacen preciso, a nuestro juicio, gue introduzcamos desde el comien-
Zo una advertencia fundamental, pues buena parte del debate acerca
de las abligaciones del Estado en torno de los derechos econdmicos,
socialesy culturales, deriva, implicita o explicitamente, de entender
gue éstos comprometen necesariay gravemente |0s recursos econo-

3 Del 14-12-1990, en adelante Obs. Gral. 3. Parad texto de todas lasObservacio -
nes Generales que citaremos. HRI/GEN/1/Rev.6, 12-5-2003. M ediante estos do-
cumentos, e Com/DESC (asi como |os restantes Comités de derechos humanos)
transmiten atodos los Estados Partes |a experiencia adquirida en el examen de
los informes periddicos presentados por éstos, afin de facilitar y promover la
aplicacion del PIDESC; llamar la atencion de aquéllos sobre las deficiencias
puestas de manifiesto por un gran nimero de informes periédicos; sugerir megjo-
ras en el procedimiento de presentacion de informes, y estimular las actividades
de los Estados Partes, |as organizaciones internacionales y |os organismos espe-
cializados en la promocién y proteccion de los derechos humanos —v. Gialdino,
Rolando E., “ Observaciones y recomendaciones Generales de |os comités de las
Naciones Unidas en materia de derechos humanos”, en Investigaciones 1/2,
2001, p. 157; y Gialdino, Rolando E., “ Control internacional...”, punto 2.3.1.

Observaciones finales al tercer informe periddico del Canada, 1998,
E/C.12/1/Add.31, 10-12-1998, par. 58. V. €l texto correspondientealan. 67. Las
Observacionesfinales contienen las conclusiones del Com/DESC respecto de
los informes periddicos que deben presentar 1os Estados Parte sobre las disposi-
ciones 0 medidas (legidlativas, judiciales, administrativas o de otra indole) que
hayan adoptado y que den efecto alos derechos reconocidos en € PIDESC, asi
como sobre el progreso que hayan realizado en cuanto al goce de esos derechos,
por un lado, y sobre los factores y dificultades, si los hubiere, que afecten ala
aplicacion del instrumento, por €l otro (PIDESC, art. 16). V. Gialdino, R.E.,
“Control internacional...”, punto 2.2.1. En el presente trabajo, hemos dado pre-
ferencia alas Observaciones finales relativas a paises americanos.

Com/DESC, Observacionesfinalesal informeinicial de China (regién Adminis -
trativa Especial de Hong Kong), 11-5-2001, E/C.12/1/Add.58, pér. 27.
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micos del Estado. Con base en esta premisa, se han seguido conclu-
siones queinfluyen, en profundidad y negativamente, sobre unagran
diversidad de temas capitales, que van desde la justiciabilidad de los
mentados derechosy su aplicacion directa, hasta la existencia misma
de dichas obligaciones.

Conviene, entonces, asentar in limine gue la mencionada premisa
resulta falsa. Ello encuentra explicacion, al menos, en dos razones.
La primera reside en que la obligacion esencial del Estado en mate-
ria de derechos econémicos, socialesy culturales, no eslade propor-
cionar salud, alimentos, vivienda, abrigo, educacion, etc., sino lade
instituir un régimen en el cual las personas puedan establecer unare-
lacién digna con esos bienes. Ello quiere decir, en este caso, crear las
condiciones para que las individuos, mediante sus propios medios,
puedan satisfacer sus requerimientos de salud, de alimentos, de vi-
vienda, de abrigo, de educacion, etc. En consecuencia, solo determi-
nadas situaciones extremas podran en juego las arcas estatales (v. |1,
1.3.2). Situaciones estas, corresponde anticiparlo, que se configuran,
seglin se infiere de lo antedicho, cuando las personas, por razones
ajenas a su voluntad, se ven impedidas siquiera del goce minimo de
los derechos econdmicos, socialesy culturales. Hasta ese momento
limite, que reclama dar satisfaccion ala obligacion de “hacer efecti-
vo” un derecho, bien puede afirmarse que la bolsa estatal no es pues-
ta en juego, habida cuenta de que son gjenas a ésta todas las restan-
tes obligaciones del Estado. La persona que, p.gj., percibe un salario
digno parasi y para su familia, ninguna necesidad tendréa de gol pear
las puertas del tesoro nacional para proteger a sus hijos de la desnu-
tricion.

El segundo motivo se asienta en que, segiin lo estudiaremosinfra
(111, 4), si bien escierto que e Estado debe poner al servicio de nues-
tros derechos “hasta el méximo de los recursos de que disponga’, no
lo es menos que estos recursos no se circunscriben a los guardados
en e audido cofre, dado que comprenden a los que posee e pais
considerado como un todo.

De tal suerte, lo que si plantean los derechos econdmicos, socia
lesy culturales, y ello suele ser oscurecido por motivos no siempre
0 del todo desinteresados, consiste, principal aunque no exclusiva-
mente, en la forma en que es distribuida la riqueza del pais. Cuanto
més razonable y equitativo sea el reparto, menos se vera comprome-
tidala obligacion de “hacer efectivo” un derecho por el Estado.
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Y todo €llo, por lo demas, tiene un inequivoca raiz ética, cuando
no ontol 6gica, que reconoce el propio PIDESC, tal como lo hacen to-
dos los instrumentos de derechos humanos: la “dignidad intrinseca’
de la persona humana; su liberacién del “temor” y de la“miseria’.

Luego, bien puede sostenerse que el PIDESC impugna, pareja
mente, tanto e “reparto” inequitativoS, cuanto las politicas |lamadas
de“asistencialismo” y “clientelistas’, que, en definitiva, clausuran la
libertad de las personas, originando dependenciasy sumisiones. Am-
bas situaciones niegan, en resolucion, la dignidad inherente a todo
hombre y atoda mujer. Es indudable que los Estados deben proveer
“redes’ paralos“caidos’. Mas, éstas solo tienen sentido valido cuan-
do, a la par e inmediatamente, se arbitran los medios para hacer
posible que las aludidas personas puedan superar lacrisis que las en-
vuelve, en muchos casos por acciones u omisiones estatales, y vol-
ver aser capaces de asegurarse su propio nivel de vida adecuado, por
sus propios medios.

El “gasto” mayor que reclaman los presentes derechos a Estado
no atafie a hienes, sino ajusticiay dignidad.

Es oportuno, en consecuencia, rememorar |la Declaracion sobre el
Derecho al Desarrollo, adoptada por 1a Asamblea General delaONU
€l 4 de diciembre de 1986 (Resolucion 41/128): “L os Estados tienen
el derechoy el deber de formular politicas de desarrollo nacional
adecuadas con € fin de mejorar constantemente el bienestar de la po-
blacion enteray de todos los individuos sobre la base de su partici -
pacién activa, libre y significativa en €l desarrollo y en laequitativa
distribucién de los beneficios resultantes de éste” (art. 3), maxime
cuando también les corresponde garantizar “la justa distribucion de
losingresos’ y hacer las reformas econdmicas y sociales adecuadas
con €l objeto de “erradicar todas las injusticias sociales” (art. 8.1 -
las itélicas son nuestras).

2. Preferencias

No hay dudas en cuanto a que el PIDESC se dirige a “todos’, a
toda persona humana. Los principios de igualdad y de no discrimi-

6 El Com/DESC “ deplora la distribucion extremadamente desigual de la rique-
za...” -Obs... Bolivia, pér. 13- y la“injusticia social” -Observacionesfinales al
cuarto informe periddico de Colombia, 29-11-2001, E/C.12/1/Add.74, péar. 8.
Asimismo: Observaciones finales al tercer informe periodico de México, 2-12-
1999, E/C.12/1/Add.41, par. 16, que agregan | os desequilibrios regionales (pars.
17y 33), y que “a pesar del positivo incremento de los indicadores macroeco-
noémicos... la Comision Nacional del Salario Minimo no ha ajustado €l alza del
salario minimo” (par. 20). Sobre esto Ultimo, v. el texto correspondiente an. 78,
pérs.117/119.
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nacion, seguin lo anticipamos, son de la esencia del tratado. Empero,
esta condicidn antes que repudiar atoda diferencia de trato, la exige
cuando estdn en juego personas 0 grupos en situaciones especiales,
como son las que configura, principalmente, la pobreza extrema, que
incluso vulnerad propio derecho alavida, o0 ano ser sometido ator-
tura o tratos crueles, inhumanos o degradantes’. Hay en el PIDESC
y enlaobrade Com/DESC, entre otros, segiin lo veremos en € cur-
S0 de estas paginas, una inequivoca preferencia por la proteccién de
las personas en situacion de marginalidad, vulnerabilidad, desventa-
ja, exclusion, entre otras expresiones, como la de minorias, siempre
insuficientes. Comprender las obligaciones del Estado en el ambito
de este tratado es, entonces, situarse en la perspectiva de que son di-
chas personas las destinatarias primeras, inmediatas y preferentes
del tratado y del régimen de derechos, garantias y libertades que
enuncia. Por lo tanto, es a €ellas a quienes debe dirigirse, de manera
primera, inmediata y preferente |a observancia por €l Estado de los
compromisos que examinaremosS. Asi 1o manda, por lo demés, un
principio capital: lajusticia social®.

Preocupan a Com/DESC “las politicas econdmicas y sociales...
gue favorecen manifiestamente a los grupos urbanos y de mayores
ingresos y que, al parecer, han tenido como resultado la asignacion
desequilibrada de los recursos, € despilfarro, asi como programas
sociales ineficaces para | os grupos desfavorecidos y marginados” 10.

7 V. Giddi no, Rolando E., “La pobreza extrema como violacion del derecho de
toda personaalaviday ano ser sometida a tortura o tratos crueles, inhumanos
0 degradantes, entre otros derechos humanos’, en Jurisprudencia Argentina, 26-
2-2003, p. 3.

8  Ademésdelos gjemplos que veremos en €l curso de estas paginas, v.: Limburg
Principles on the Implementation of the International Convenant on Economic,
Social and Cutural Rights, pars. 14 y 39. Este documento (en adelante, Pcios.
de Limburgo) fue elaborado por distinguidos expertos en derecho internacional,
reunidos en Maastricht (2 a6 de junio de 1986), afin de considerar la naturale-
zay alcances de los obligaciones de los Estados Partes del PIDESC. La Comi-
sién de Derechos Humanos ha subrayado laimportancia de estos Principiosres-
pecto delaaplicacion del PIDESC -Resolucion 1995/15. V. también: Maastricht
Guidelines on Violations of Economic, Social and Cultural Rights, pér. 20. Este
documento (en adelante, Pautas de Maastricht) también es fruto de la labor de
un grupo de expertos, reunidos en Maastricht (22 a 26-1-1997) en ocasion del
10° aniversario de los Pcios de Limburgo.

9 V. Giadino, Rolando E., “Los pobresy lajusticia social”, en El Derecho, Bue-
nos Aires, t. 171, p. 1034.

10 opservaciones finales al segundo informe periédico de Panamd, 27-8-2001,
E/C.12/1/Add.64, péar. 18.
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3. La persona humana integral

La dignidad de todos los miembros de la familia humana, men-
cionada dos nimeros antes, por ser “inherente” a éstos, tal como lo
sefiala el propio PIDESC recogiendo la impronta de la Declaracion
Universal, nos formula dos mensgjes, entre muchos otros.

Por e primero, nos dice que los derechos y libertades de nuestro
tratado, a derivar de unacondicion intrinsecadel ser humano, ladig-
nidad, son anteriores a su texto. EI PIDESC no ha “consagrado” de-
recho o libertad alguno. Muy por €l contrario, se halimitado, pruden-
te y sabiamente, a “enunciar” o “reconocer” los derechos y liberta-
des en e campo de lo econdmico, social y cultural, que surguen na-
turalmente de la no menos natural dignidad de la persona. También
el texto nos advierte, con no menor prudenciay sabiduria, que care-
ce de pretensiones de exhaustividad (v. art. 5.2). Mucho eslo quefal-
ta desentrafiar, afiadiriamos, en materia de dignidad humana.

El segundo mensaje da cuenta de una realidad incontrastable. Ha-
blar de derechos econémicos, sociales y culturales, no es hacerlo de
lo que concierne auna“parte” 0 “seccion” del individuo. EI PIDESC
trataré solo algunos derechos, si, pero de una persona humana consi-
derada en suintegridad. L uego, cuando debamos aplicarlo einterpre-
tarlo, no sera cuestiéon de hacernos cargo, p.g., del trabajador, sino
de una persona que trabaja, del mismo modo que en la exégesis y
aplicacion de las garantias procesales del Pacto Internacional de De-
rechos Civilesy Politicos, no nos atenemos a procesado, sino a una
persona sometida a un proceso. No hay cabida, en consecuencia, a
una suerte de fraccionamiento del individuo, a una suerte de separa-
cion entre dignidades econdmicas, politicas, sociales, civilesy cultu-
rales. El homo faber y el homo sapiens, entre otras variedades, es -y
seré una especie inhallable. De aqui, que tolerar, v.gr., lainexisten-
cia de un seguro social, o su entidad miserable, no significa ofender
a un desempleado o a un jubilado, sino, lisay Ilanamente, a un ser
humano (digno).

Bueno es recordar estas premisas, mayormente en el estudio del
PIDESC, habida cuenta de laentidad subalterna que suele concerdér-
sele a éste en relacién con otros instrumentos, especialmente € ante-
dicho en materiacivil y politica. El lazo de union entre ambos no ra
dica, esenciamente, en sus preambulos, sino en e hombre mismo,
en todo hombrey toda mujer de carne, hueso y aima. La cuestion pri-
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mera, en consecuencia, es ontoldgicay, por ende, precede alajuridi-
ca, alumbrandola. El ya consolidado principio de interdependenciae
indivisibilidad de todos los derechos humanos -por 1o demas, aludi-
do en el parrafo 3° del PreAmbulo del PIDESC-, no hace més quetra
ducir en simbolos la presente comprobacioninre.

Il. Naturaleza de las obligaciones

La naturaleza de las obligaciones previstas en el PIDESC ha da-
do lugar a una elaboracion que las ordena bajo trestipos, viz, obliga
ciones de respetar, de proteger y de redlizar los derechos (1). A su
vez, estos compromisos pueden ser vistos desde una clasificacion
tradicional: obligaciones de medio y de resultado (2).

1. Obligaciones de respetar, de proteger y de realizar

El Relator Especial Asbjern Eide present ala Sub Comision de
Prevencién de la Discriminacion y Proteccion de las Minorias, en
1987, el informe que le habia sido encomendado en materia de dere-
cho auna alimentacién suficientell. El estudio introdujo un modelo
compuesto de tres niveles o tipos de obligaciones del Estado. Poste-
riormente, en el informe de progreso de 1998, introduciria un cuarto
nivel12. Importa subrayar estos antecedentes, por cuanto, al margen
de su valor intrinseco, € esgquema propuesto por A. Eide seria adop-
tado, con modificaciones no sustanciales, por el Com/DESC, ta co-
mo surge de la Observacion General 12. El derecho a una alimenta -
cién adecuada (art. 1)13. Mas atin; dicho érgano reiterarfa el mode-
lo, en el terreno de otros derechos. Asi ocurri6, también en 1999, con
la Observacion General 13. El derecho a la educacion (art. 13)
(pérs. 46/48), en 2000, mediante la Observacion General 14. El de -
recho al disfrute del mas alto nivel posible de salud (art. 12) (péarr.
35/37), y muy recientemente, con laObservacion General 15. El de -
recho al agua (arts. 11 y 12 del Pacto Internacional de Derechos

11 E/CN.4/Sub.2/1987/23. Hemos manejado e texto publicado bajo € titulo: Le
droit a une alimentation suffisante en tant que droit de I’homme, Nueva York,
Naciones Unidas, Série d’études 1, 1989. Este informe reemplazo6 e Informe
Preliminar de 1984 (E/CN.4/Sub.2/1984/22 y Add.1y 2).

12 v . The right to adequate food and to be free from hunger. Updated study on the
right to food, submitted by Mr. Asbjegrn Eide in accordance with Sub-Commis -
sion decision 1998/106, E/CN.4/Sub.2/1999/12, 28-6-1999, par. 52. V. n. 41.

13 Del 15-5-1999, par. 15; en adelante Obs. Gral. 12.



96 Revista |IDH [Vol.37

Econémicos, Socialesy Culturales) (2002, pars. 20/26)14. En suma,
nos encontramaos ante una interpretacion de las obligaciones estata-
les lo suficientemente consolidada y, sobre todo, abarcativa de esta
problematica en general pues, de acuerdo con las citadas Observa -
ciones, € esguema comprende a “cualquier otro derecho humano”,
con lo cual, si se quiere, incluso trasciende el conjunto de los dere-
chos econdmicos, socialesy culturales.

Tres son los mentados niveles o tipos de obligaciones: de respe-
tar (1.1), de proteger (1.2) y de realizar (1.3) los derechos.

1.1 Obligacién de respetar

La obligacion de respetar tiene su base fundamental en las consi-
deraciones que hemos desarrollado anteriormente (I, 1). En efecto,
dado que el PIDESC debe ser entendido alaluz de que son seres hu-
manos, familiasy grupos, |os encargados de hallar su propiasolucién
respecto de sus necesidades, € primer tipo de obligacién que pesa
sobre el Estado es el de abstenerse de adoptar medidas que puedan
dificultar o impedir la actividad libre de los individuos, familias y
grupos, en el empleo de sus recursos 'y en €l gercicio de sus opcio-
nes, dirigidos a alcanzar € goce de los derechos. Algunos gjemplos
contrarios a este compromiso, serian: la derogacion o suspension de
la legislacion necesaria para € disfrute de un determinado derecho
(v.gr. laderogacion de las normas de proteccion del trabajador o del
derecho a la seguridad social1®); la no derogacién de la normativa
gue impidiera dicho disfrute (normas que no respeten la libertad de
los padres para escoger la educacién de sus hijos, o la libertad aca-
démica, o & derecho de huelga de los funcionarios pl]blicosle, 0 es-
tablezcan discriminacionesl?); la limitacién o denegacion del acce-

14 En adelante Obs. Gral. 13, Obs. Gral 14 y Obs. Gral. 15, respectivamente. Las
Pautas de Maastricht también hacen referencia alos citados tres niveles de obli-
gaciones (par. 6).

15 Esel casode Argentina en cuanto alas reformas legislativas que “tienden a au-
mentar la precariedad de la relacion laboral”, y que reducen los haberes previ-
sionales o suspenden su pago -Com/DESC, Observaciones finales al segundo
informe periddico de la Republica Argentina, 1-12-1999, E/C.12/1/Add.38, par.
16; asimismo: pars. 13/15, 18y 22; el texto completo también puede consultar-
se en investigaciones 3, 1999, ps. 758/761.

16 o cua constituye una “violacion” del art. 8.2 del PIDESC -Observacionesfi -
nales al tercer informe periddico de Alemania, 2-12-1998, E/C.12/1/Add.29,
par. 19; también: Ohservaciones finales al cuarto informe periédico de Alema -
nia, 31-8-2001, E/C.12/1/Add.68, par. 22.

17 V.gr. hacialamujer: Observaciones finales al segundo informe periddico de Ar -
gelia, 27-12-2001, E/C.12/1/Add.71, pér. 14.
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so alos derechos por parte de “todas’ las personas (como seriael no
acceso a los cuidados de salud de los presos!8 o de losinmigrantes,
e cierre de escuelas y de centros de salud rurales, las modalidades
de un régimen previsional19, o las dificultades para el acceso alaju
risdiccion0); el ocultamiento o la tergiversacion deliberadas de la
informacion necesaria para que las personas puedan elegir libremen-
te su vida (v.gr. en @ caso de la planificacion familiar); la falta de
consideracion de los derechos del PIDESC al celebrar acuerdos bila
terales o multilaterales que impongan, implicita o explicitamente,
restricciones alos derechos?. Respetar laindispensable libertad pa-
ralainvestigacion cientificay para la actividad creadora, es manda
expresamente indicada en € art. 15.4 del PIDESC, asi como su art.
8.1.%23eﬁala el derecho de los sindicatos a funcionar “sin obstacu-
los™ <4,

Determinados atentados al hogar imputables a Estado, como la
destruccion deliberada de viviendas o barrios (como suele ser € ca
so delosllamados “ de emergencia’), sin unaparalela previsién com-
pensatoria, constituirian flagrantes violaciones de la presente obliga:
cién23, También irrogarian una seria interferencia a los derechos al

18 Observaciones finales al segundo informe periddico de Trinidad y Tobago, 17-
5-2002, E/C.12/1/Add.80, pars. 26 y 49.

19« régimen de retribucién bésicaa que todos tienen derecho esta siendo reem-
plazado gradualmente por un nuevo plan de capitalizacion cuyo rendimiento de-
pende de |as aportaciones del pensionista, lo cual cuestiona las perspectivas de
quienes no pueden capitalizar pensiones satisfactorias, es decir, |os trabajadores
menos remunerados, |os desempleados y los subempleados’, Com/DESC, Ob -
servaciones finales al segundo informe periddico de la Republica Argentina, 8-
12-1994, E/C.12/1994/14, par. 13. V. Observacionesfinalesal informeinicial de
Honduras, 9-5-2001, E/C.12/Add.57, pér. 39; Obs... México, pér. 24.

20 Pg. a no permitirse a las poblaciones indigenas usar sus propios idiomas -
Obs... Honduras, pars. 29y 52.

21 parael enunciado de gjemplos de la obligacion de respetar, y sus violaciones, en
los especificos marcos de los derechos que tratan: Obs. Grales. 13 -pars. 50 y
concs. y 59-, 14 -pars. 34y 50-, y 15 -pars. 21y 44.a

22 sobre restricciones a derecho de huelga y a los derechos de los sindicatos:
Obs... Bolivia, pér. 18; Obs... Colombia, par. 17; Obs... Honduras, par. 18; Obs...
Panamd, péars. 15y 29; Obs... Trinidad y Tobago, par. 43.

23 Es preocupacion del Com/DESC la existencia de disposiciones legales por las
que puedan llevarse a cabo desal 0jos “ sin proporcionar a mismo tiempo una so-
lucion de vivienda’. De ahi que recomiende a los Estados que se especifiquen
en las leyes las condiciones en que pueden producirse los desalojos y “se dis-
ponga lo necesario para dar soluciones de vivienda sustitutoria a los desaloja-
dos’, Observaciones finales al tercer informe periédico de Polonia, 14-5-1998,
E/C.12/1Add.26, pérs. 16 y 25; para un resumen de este documento, v. investi -
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respeto de lavida privaday familiar, y al pacifico disfrute de la po-
sesion24,

Particular atencién merecen las colectividades, v.gr., los pueblos
indigenas y tribales, afin de que se les permita controlar colectiva-
mente las condiciones por las que se aseguran la satisfaccién de sus
derechos econdémicos y sociales mediante sus propios recursos, o
gue significa el respeto de sus derechos sobre sus recursos naturales.
L os impedimentos puestos a las comunidades indigenas para el nor-
mal y pleno disfrute de sustierras resultan un paradigma de inobser-
vancia de la obligacion de respetar®. También los desplazamientos
internos compulsivos quebrantan |a presente obligaci 6nZ.

L o anteriormente expresado, por cierto, no impide toda interven-
cion del Estado tendiente, p.g., ala promocién de métodos més efi-
caces, en determinados grupos o comunidades, para la satisfaccién
de sus necesidades. Pero ello debe ser siempre llevado a cabo tenien-
do como punto de partida los conocimientos, experienciasy estrate-
gias de los mentados grupos que, en muchos casos, demuestran ha-
ber acanzado un alto grado de eficaciay equilibrio, sobretodo en lo
gue hace al medio ambiente.

Es asunto, en breve, de que el Estado no interfieraen aquellos su-
puestos en que losindividuos o |os grupos puedan asumir lacargade
sus propias necesidades sin reducir las de los otros que deseen hacer
lo mismo. Es deber del Estado, seguin la Corte Suprema de Justicia

gaciones 3, 1998, p. 535. Asimismo: Obs... Bolivia, pér. 21; Obs... México, pérs.
27y 41; Obs... Panam4, pars. 19y 36.

24 T4 como lo entendid la Corte Europea de Derechos Humanos con base en los
arts. 8 de la Convencion Europea de Derechos Humanos y 1 de su Protocolo 1:
Akdivar y otros c. Turquia, sentencia del 16-9-1996, Recueil/Reports 1996-1V,
par. 88.

25 v, Com/DESC, Obs... Bolivia, pars. 14, 19, 21y 24. Obs... Colombia, par. 12y
33; Obs... Honduras, pérs. 14, 29, 33y 52; Obs... México, pars. 18y 25; Obs...
Panama, pars. 12 y 28; Observaciones finales al segundo informe periédico de
Venezuela, 8-5-2001, E/C.12/1/Add.56, par. 12. Entre las sugerencias y reco-
mendaciones que & Comité paralaEliminacion de la Discriminacion Racial for-
mul6 ala Argentinaen 1997, figurd la de incluir todalainformacién disponible
sobre la situacién socioeconémica de |os miembros de las comunidades indige-
nasy de minorias étnicas, principa mente sobre su participacion en lavida poli-
ticay econémica del pais, no sin antes observar que entre las principales victi-
mas del desempleo y de la pobreza figuraban integrantes de dichos grupos; Ob -
servaciones finales a los informes periddicos 11 a 14 de Argentina, 20/21-8-
1997, A/52/18-, lo cual fue reiterado (19-3-2001) con motivo del 15° informe -
CERD/C/304/Add.112, pérs. 8/9 y concs.

26 Ops... Colombia, pars. 11, 22 y 43; Obs... Honduras, par. 23.
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argentina, “tomar todas | as medidas necesarias pararemover los abs-
taculos que puedan existir para que los individuos puedan disfrutar
de los derechos gque la Convencion [Americana sobre Derechos Hu-
manos] reconoce” 2.

1.2 Obligacion de proteger

Lo expuesto en e punto anterior no debe hacernos perder de vis-
ta que los audidos supuestos negativos de injerencia del Estado en
lalibertad de |as personas para gozar de sus derechos, también pue-
den encontrar origen en la conducta de agentes no estatales. ES pre-
cisamente a este supuesto al que apuntala obligacion de proteger. Se
trata, en tal sentido, de proteger ala persona humana de otras perso-
nas (fisicas o juridicas)28. Esto es asi, en especial, ante situaciones
gue ponen a los individuos frente a elementos agresivos o autorita-
rios: intereses econdémicos poderosos cuando se muestran impiado-
sos; fraudes y précticas no conformes ala ética de las relaciones co-
merciales y contractuales...29. En el supuesto de la alimentacion, el
trabajo y lasalud, estaobligacion suele requerir, p.gj., medidas legis-
lativas para amparar a los consumidores y a los trabajadores respec-
to de productos nocivos (alimentos, medicamentos, sustancias peli-
grosas) o précticas laborales dafiosas3C. El sector empresarial priva-
do, tanto nacional como transnacional, en breve, debera actuar den-
tro del marco de un cédigo de conducta establecido de comin acuer-
do con e Gobierno y la sociedad civil3L.

27 Giroldi y otro, sentenciadel 7-4-1995, Fallos 318:514, 530, consid. 12, c/citade
la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

28 “por terceros se entiende particulares, grupos, empresas y otras entidades, asi

como quienes obren en su nombre”’, Obs. Gral. 15, par. 23. Parael enunciado de
gemplos de laobligacion de proteger, y sus violaciones, en |os especificos mar-
cos de los derechos que tratan, v.: Obs. Grales. 13 -pars. 50 y concs. y 59-, 14 -
pars. 35y 51- y 15 -pérs. 23/24y 44.b.

29 v The right to adequate food..., par. 122; y Le droit a une alimentation suffisan -
te..., pp. 40/41.

30 v. Obs... Honduras, péars. 24, 36y 46.

31 Obs. Gral. 12, par. 20. En fecha cercana, y sumandose a otros documentos, la
Organizacion para la Cooperacion Econdémicay el Desarrollo (OCDE) dicto las
Pautas para las Empresas Multinacional esque contienen previsiones sobre em-
pleo, intereses de los consumidores, reglas de competitividad..., sefialando, en-
tre las politicas generales, el respeto de |os derechos humanos de manera com-
patible con |as obligaciones internacionales del Estado receptor (11.2) -v. el tex-
to completo en International Legal Materials, vol. XL, 2001, n° 1, pp. 237 y
sigs. Estas Pautas fueron acompafiadas por Argentina, Brasil, Chile y la Repu-
blicaEslovaca-v. p. 236.
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El abandono de la poblacién alas “leyes del mercado”, v.gr., en
materia de alquileres, saarios, alimentacion, medicamentos, servi-
cios esenciales (agua, electricidad, gas, etc.), entre otros muchos as-
pectos, puede implicar una falta a la obligacién de proteger, s €lo
condujera a situaciones de abuso por parte de los proveedores u ofe-
rentes. Muchos de los sin techo, tiene proclamado la Pontificia Co-
mision “lustitia et Pax”, son victimas de la “avaricia’, mayormente
cuando la vivienda constituye un “bien social primario” que no pue-
de ser considerado simplemente como un objeto de “mercado”. To-
da préctica de especulacion que desvia el uso de la propiedad de su
funcion socia a servicio delapersona“hay que considerarlaun abu-
so” 32. Cuando los servicios de suministro de agua sean explotados
0 estén controlados por terceros -expresala Obs. Gral. 15-, los Esta-
dos Partes deben impedirles que menoscaben el acceso fisico en con-
diciones deigualdad y a un costo razonable, y establecer un sistema
regulador eficaz, de conformidad con el PIDESC y esta Observa -
cién, que prevea una supervision independiente, una auténtica parti-
cipacion publicay laimposicién de multas por incumplimiento (par.
24). También e Com/DESC observé con preocupacion la disposi-
cion juridica que permitia, en Argentina, aumentos de cerca del 12%
de los alquileres, aproximadamente €l doble de la tasa de inflacion
registrada en el afo anterior, mientras que los salarios se encontraban
aparentemente congelados. Honda preocupacion, a su vez, le han
causado las condiciones bajo las cuales son llevados a cabo los desa-
hucios, aun ante ocupaciones ilegales, por lo que hainstado a que se
tomara debidamente en cuentala Observacion General 4 sobre el de-
recho a una vivienda adecuada33, la cual, por otro lado sefidla que el
Estado deberia proteger por medios adecuados a los inquilinos con-
traniveles o aumentos desproporcionados de los a quileres (pér. 8.c).

32 ¢Qué has hecho de tu hermano sin techo? La Iglesia ante la carencia de vivien -
da. Documento de la Pontificia Comision “lustitia et Pax” con ocasion del Afio
Internacional de la Vivienda paralas Personas sin Hogar, Buenos Aires, Edicio-
nes Paulinas, 1988, pp. 13, 26 y 27. Para el derecho a unavivienday a una ali-
mentacion adecuadas: Gialdino, R.E., “El derecho a un nivel de vida adecua
do...”, p. 795, esp. p. 825 y sigs. Sobre los resultados “ poco beneficiosos’ del
funcionamiento del “mercado libre” respecto de las personas con discapacidad:
Com/DESC, Observacion General 5. Las personas con discapacidad, 1994,
pars. 11/12; en adelante Obs. Gral. 5.

33 Obs... Argentina, 1994, pars. 16 y 17; exhortacion que reiteré en 1999: Obs....
Argentina, 1999, péar. 36. Sobre incrementos arbitrarios de los alquileres y desa-
hucios, v., asimismo: Observaciones finales al tercer informe periddico de Aus -
tralia, 31-8-2000, E/C.12/1/Add.50, pé&rs. 21y 34.
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Lafalta de leyes que impidan la contaminacion del ambiente (ai-
re, aguay suelo) por lasindustrias extractivasy manufactureras, y la
no proteccién de la mujer contra la violenciay el no procesamiento
de los autores de ésta, son otros tantos ejempl os, desde épticas bien
diferentes, que podrian multiplicarse.

Los llamados procesos de “privatizacion” regquieren una adecua-
da supervision, sobre todo cuando la ausencia de ésta, como |e sefia-
16 el Com/DESC a la Argentina, ha producido “la violacién de los
derechos econdémicos, socialesy cultural es’34. Una de los miembros
del Com/DESC, durante el examen del informe argentino, manifes-
t6 que el rapido proceso de privatizacion entonces en curso, no le pa
reciatranquilizador: las “empresas privadas no son filantroposy una
privatizacién a outrance puede tener consecuencias nefastas para la
vida cotidiana de |a poblacion”3°.

Las violaciones a los derechos humanos y la responsabilidad in-
ternacional del Estado, en breve, pueden producirse por actos direc-
tamente realizados por este Ultimo, pero también por los llevados a
cabo por agentes no estatales cuya actividad estuviese insuficiente-
mente regulada por dicho Estado36. Los Estados son |os “responsa-
bles dltimos’ del cumplimiento del PIDESC3/, y el hecho de que
confien, mediante acuerdos, en grupos privados y voluntarios no los
absolvera“nunca’ de su obligacién de conseguir que se cumplan ple-
namente | as obligaciones asumidas con arreglo al tratado38. El terre-
no atafie a una amplia actividad estatal, que va desde lo fiscal e im-

positivo hasta lo penal 39,

34 Obs.. Argentina, 1994, par. 22; asimismo: Obs... Argentina, 1999, pars. 18 y 22.
V. Obs. Gral. 14: la obligacion de proteger incluye “velar porque la privatiza-
cién del sector de la salud no represente una amenaza para la disponibilidad, ac-
cesibilidad, aceptabilidad y calidad de los servicios de atencion delasalud”, par.
35.

35 Jiménez Butraguefio, 22-11-1994, E/C.12/1999/SR.3, par. 6.

36 Obs. Gral. 12, pars. 19y 27; v. Pcios. de Limburgo, péar. 40; Pautas de Maas -
tricht, par. 18. Preocupa a Com/DESC que el Estado no haya adoptado medi-
das legislativas y administrativas para controlar el efecto negativo de las activi-
dades de las empresas transnacionales en el empleo y las condiciones de traba-
jo-Obs... Honduras, pars. 15y 36.

37 Obs. Gral. 12, par. 20.
38 Obs. Gral. 5, par. 12.
39 v. Gialdino, R.E., “El derecho aun nivel de vida adecuado...”, pp. 843/848.
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Nos parece imprescindible cerrar este nimero con una digresion,
ya que aludiremos a un punto ajeno alos “efectos verticales’ (indi-
viduo/Estado) del PIDESC. Acotamos, entonces, que este Ultimo
también produce “efectos horizontales’ (Drittwirkung), i.e., entre e
individuo y otras personas (fisicas y juridicas no estatales), mayor-
mente cuando, segun lo anuncia el Predmbulo, todos los individuos
estan obligados “aprocurar lavigenciay observancia de los derechos
reconacidos en este Pacto” (parrafo 5°).

1.3. Obligacion derealizar: facilitar, hacer efectivoy
promover 40

Laobligacion de“realizar”, que eslaque exige el mayor dinamis-
mo a la conducta estatal, presenta dos perspectivas: la de “facilitar”
(1.3.1) y lade “hacer efectivo” (1.3.2)41. También parecieraincluir
unatercera “promover” (1.3.3).

1.3.1 Obligacion de facilitar

La obligacion de “redlizar-facilitar” significa que el Estado debe
procurar iniciar actividades con €l fin de fortalecer el goce por la po-
blacion de los derechos enunciados en el PIDESC. Por gjemplo: ac-
ciones tendientes a acceso y la utilizacion de los recursos que ase-
guren un nivel de vida adecuado, incluida la seguridad aimenta-
ria®2; adopcion de “medidas positivas’ que permitan el disfrute del
derecho ala educacion3.

40 parad enunciado de egjemplos delaobligacion derealizar, en general, y susvio-
laciones, en los especificos marcos de |os derechos que tratan, v.: Obs. Grales.
13 -par. 48y concs. y 59-, 14 -péars. 36/37y 52-; y 15 -pars. 25/29y 44.c.

41 g planteo de A. Eide, para 1998, preveia, en realidad, cuatro tipos de obligacio-
nes, ademés de los dos, respetar y proteger, ya tratados en € texto, se agrega
ban: to facilitate y to fulfil -The right to adequate food..., par. 52.c y d. EI Com-
/DESC no rechaz6 la propuesta en cuanto a su contenido, aunque ordend y dio
sentido a los conceptos a su manera (v. lanota al péar. 15 de la Obs. Gral. 12):
establecio como género la obligacién de “realizar” (fulfil) y, dentro de éste, dos
especies: la obligacién de “facilitar” (fulfil-facilitate) y la obligacion de “hacer
efectivo” o “proveer” o “proporcionar” (fulfil-provide). Latercera especie apa-
receria més tarde (v. 1.3.3). En las versiones oficiales en castellano de las
Observaciones Generales 13 y 14, se habla, para € mencionado género, de
“cumplir” (péars. 47 y 33, respect.), mientras que en la Observacion General 12
seemplealavoz “redlizar” (pér. 15). En todo caso, €llo no presenta ninguna re-
percusion a nivel del significado, mayormente cuando, segin lo sefialado, las
versiones en inglés (que son las originales) de los tres documentos registran, a
respecto, una misma voz: “to fulfil”. Entre las palabras “cumplir” y “realizar”,
hemos preferido esta Gltima, por ser la mas apropiada, ademas de haber sido la
empleada en la primera Observacion que enuncio el esquema en juego.

42 v/, Obs. Gral. 12, péarr. 15.
43 Ops. Gral. 13, pars. 47y 50.
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Tiene cabida en este plano un extensisimo abanico de actividades
estatales, que comprenden tanto € suficiente reconocimiento en €l
ordenamiento juridico de los derechos en juego?4, cuanto la instru-
mentacion de paliticas, planesy programas nacionales para el asegu-
ramiento, gjercicio y desarrollo de aquéllos. Cumple, a estos propé-
sitos, entre otros, importante funcién la elaboracién de “indicadores’
sociales, que debera llevarse a cabo mediante la promocion de un
“debate” en la sociedad .

El PIDESC contiene, incluso, €l sefidlamiento de algunas medi-
das, v.gr.: e mejoramiento de los métodos de produccién, conserva-
cion y distribucion de alimentos, mediante la plena utilizacién de los
conocimientos técnicosy cientificos, la divulgacion de principios so-
bre nutricion y el perfeccionamiento o la reforma de los regimenes
agrarios de modo que se logre la explotacion y la utilizacion més
eficaces de las riquezas rurales (art. 11.2.8)4%; la reduccion de la
mortinatalidad y de la mortalidad infantil y el sano desarrollo de los
nifos (art. 12.2.a); el mejoramiento en todos sus aspectos de lahigie-
ne del trabajo y del medio ambiente (idem, b); laprevenciony € tra-
tamiento de las enfermedades epidémicas y la lucha contra €ellas
(idem, c); lacreacion de condiciones que aseguren a todos asistencia
médica y servicios médicos en caso de enfermedad (idem, d). En €l
universo laboral esta previstala orientacion y laformacion profesio-
nales, la preparacion de programas, normas y técnicas encaminadas
aconseguir el desarrollo econémico, socia y cultural constantey la
ocupacion plenay productiva (art. 6.2). Bien pueden sumarse a este
listado, sdlo gjemplificativo, algunos de los contenidos de los arts.
10, 12, 13y 14.

Se insertan en este campo, ademas, las iniciativas legales toma-
das por el Estado parafacilitar €l acceso alos diversos derechos que
componen el derecho aun nivel de vidaadecuado, v.gr., planesde vi-

44 E| Com/DESC “lamenta gue aiin no se hayan promulgado leyes que incorporen
e Pacto en el sistema juridico interno...” -Obs... Bolivia, péar. 11. V.: Obs... Pa -
namd, pars. 9y 25; Obs... Trinidad y Tobago, par. 9, que agregan: “...indepen-
dientemente del sistema que se siga parala aplicacién del derecho internacional
en el ordenamiento juridico interno (monismo o dualismo) cuando ratifica ins-
trumentos internacionaes, el Estado Parte tiene la obligacién de darles pleno
efecto” en dicho ordenamiento -par. 32.

45 Ops... Alemania, 1998, par. 27. Pcios. de Limburgo, pér. 79.

46 E| Com/DESC instaa Estado a gue considere la “reforma agraria como priori-
dad en el programa del Gobierno” -Obs... Bolivia, pér. 40; asmismo: Obs... Co -
lombia, pars. 23y 44.
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vienda, lineas de crédito a los necesitados (pero que no originen en
éstos un sobre endeudamiento peligroso), y 1os programas para me-
jorar la capacitacion de las personas para ganarse su vida.

1.3.2. Obligacién de hacer efectivo

La obligacion de “hacer efectivo” o “proveer” o “proporcionar”,
prevé gue, cuando un individuo 0 un grupo seaincapaz, por razones
que escapen a su control, de disfrutar de uno de los derechos econo-
micos, sociales o culturales, por los medios a su acance, los Estados
deben hacer efectivo ese derecho directamente?’. Si se quiere, no se
trata de ninguna novedad introducida por el PIDESC por cuanto, ya
desde 1948, la Declaracion Universal claramente establece que toda
persona tiene derecho “a los seguros sociales en caso de desempleo,
enfermedad, invalidez, viudez, vejez y otros casos de pérdida de sus
medios de subsistencia por circunstancias independientes de su vo-
luntad” (art. 25.1).

Esla presente especie del género “redlizar”, en rigor, laUnica que
pone en juego los recursos del pais (v. I, 1). Su gecucion, por cierto,
admite diversas formas, condicionadas, inter alia, por la naturaleza
del derecho en juego. Asi, puede verse satisfecha por la distribucion
directa del bien objeto de privacién o, de manera subsidiaria, me-
diante una asistencia o prestacion sustitutiva, como serian los “sub-
sidios de vivienda’ 48,

El art. 9 del PIDESC “prevé de manera general que los Estados
Partes ‘reconocen el derecho de toda persona a la seguridad social,
incluso el seguro socid’, sin precisar laindole ni e nivel de protec-
cion que debe garantizarse”, pero en “el término ‘ seguro socia’ que-
dan incluidos de forma implicita todos |os riesgos que ocasionen la
pérdida de los medios de subsistencia por circunstancias gjenas ala
voluntad de |as personas’ 49.

¢Significa el “derecho a trabgjar”, previsto en € art. 6.1 del PI-
DESC, que e Estado deba emplear, 0 mandar emplear, atodo deso-
cupado involuntario?, nos hemos preguntado en otra oportunidad.
No, fue nuestra respuesta, pero a condicion de reconocer que, con

47 /. Obs. Grales. 12 -par. 15-, 13 -pér. 47-, 14 -pér. 37- y 15 —pér. 25.
48 Pej.: Obs... Colombia, pars. 42y 47.

49 Com/DESC, Observacion General 6. Los derechos econdmicos, sociales yeul -
turales de las personas mayores, 1995, péar. 26.
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base en esta norma, en €l citado art. 25.1 de la Declaracion Univer-
sa y e art. 9 del PIDESC, la obligacién de “hacer efectivo” tiene e
sentido subsidiario que hemos adelantado: € seguro de desem-
pleo®0. No otra conclusion, agregamos, podria sequirse de | as obser-
vaciones del Com/DESC, cuando mostrd su preocupacion, de un la-
do, por la*“atisimatasa de desempleo (casi €l 15%)”, y, del otro, por
el hecho de “que las prestaciones de desempleo solo beneficien aun
6% de los desempleados y excluyen a algunas categorias de trabaja-
dores, como el servicio doméstico y los obreros de la construccion
en las zonasruralesy los empleados ptblicos’ ©1; o cuando recomen
dé que se “reforme el Plan de Seguro de Desempleo de forma que se
proporcione cobertura suficiente a todos los desempleados en una
cantidad y por una duracion que garantice plenamente su derecho a
la seguridad social” ©2.

Con € fin de satisfacer esta obligacién, |os Estados cuentan, des-
de luego, con una extensa serie de instrumentos tendientes a reali zar
unaverdaderay justa redistribucion de lariqueza nacional, v.gr., por
intermedio de politicas impositivas real y equitativamente dirigidas
adichafinalidad. La presente obligacién, sin dudas, cobra mayor re-
lieve ante situaciones, entre otras, de crecido desempleo, o de margi-
nalizacion derivada de transformaciones en el drea de la economiay
la produccion®3.

1.3.3 Obligacion de promover

La obligacion de “promover”, como una especie (la tercera) del
género “redizar”, fue introducida por la Obs. Gral. 14, con funda-
mento en laimportancia critica de la promocién de lasaud en lala-
bor realizada por la OMS y otros organismos (par. 33 y su n. 23).
Luego, es menester que los Estados Partes emprendan actividades
para promover, mantener y restablecer la salud de la poblacién. En
esta obligacion revistan diversas actividades: a. fomentar el recono-
cimiento de los factores que contribuyen al logro de resultados posi -

S0 Gialdino, Rolando E., “El trabajador y los derechos humanos”, en Investigacio -

nes 2, 2000, ps. 442/443.
Obs. finales... Argentina, 1999, pars. 12y 14. Asimismo: Obs... Canada, pér. 20.
52 Ops... Canada, par. 45.

53 Eide, Asbjarn, “Economic, Social and Cultural Rights as Human Rights’, en
Economic, Social and Cultural Rights (Eide, A.; Krause, C. y Rosas, A., eds)),
Dordrecht/Boston/Londres, M. Nijhoff, 2001, p. 24.

51
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tivos en lamateria (v.gr.: realizacion de investigacionesy suministro
de informacion); b. velar porque los servicios de salud sean apropia-
dos desde el punto de vista cultura y que el personal sanitario sea
formado de manera que reconozcay responda alas necesidades con-
cretas de los grupos vulnerables o marginados; c. velar en todo lo
concerniente ala difusion de informacién apropiada acerca de lafor-
ma de vivir y la aimentacién sanas, asi como de las précticas tradi-
cionales nocivas y la disponibilidad de servicios; y d. apoyar a las
personas a adoptar, con conocimiento de causa, decisiones relativas
asu salud (par. 37).

Ahorabien, ¢se trata de una obligacion destinada s6lo a algunas
hipétesis, v.gr., determinados derechos, como parecen indicarlo los
motivos que explicaron su introduccién? La respuesta, a nuestro jui-
cio, no puede ser concluyente, por el momento. Més, de manera pro-
visoria, entendemos que deberia volcarse por la negativa. Ental sen-
tido, la ya citada Obs. Gral 15, sobre €l derecho a agua (arts. 11y
12 del PIDESC), vale decir, la Unica Observacioén dictada hasta €l
presente después de la mentada 14, también incluye la obligacion de
promover: impone a Estado la adopcién de medidas para que se di-
funda informacion adecuada acerca del uso higiénico del agua, la
proteccién de las fuentes de agua 'y |os métodos para reducir los des-
perdicios de agua (par. 25). Simase a ello que, p.gj., “adoptar medi-
das para hacer que la sociedad tome mayor conciencia de las perso-
nas con discapacidad”, y “promover” e amamantamiento, son obli-
gaciones previstas, respectivamente en las Obs. Grales. 5 (par. 11) y
12 (par. 30), asi como la“orientacién” en materialaboral, la“divul-
gacion de principios sobre nutricion” y la“ difusion delacienciay la
cultura’, resultan medidas concretas previstas en los arts. 6.2, 11.2.a
y 15.2 del PIDESC. Luego, podria sostenerse, de lamanera antes in-
dicada, que la obligacion de promover, sobre todo si nos atenemos al
contenido que le ha dado el Com/DESC en las citadas Obs. Grales
14y 15, atafie a todos los derechos del PIDESC en cuanto ala labor
del Estado de divulgar lainformacién apropiaday necesaria paraque
la poblacién pueda alcanzar un mejor disfrute de sus derechos, esto
es, un disfrute més libre, formado y esclarecido. Adviértase que los
mencionados gjemplos que brindalaObs. Gral 14, relativaal art. 12,
no son ajenos a derecho a un nivel de vida adecuado, previsto en €
art. 11. Tampoco seria aventurado, entonces, considerar que con la
mencion de la obligacion de “ promover”, e Com/DESC no hahecho
otra cosa que dar una claraindependenciay ubicacion dentro del es-



2003] Doctrina 107

guema de las obligaciones, a un compromiso estatal que formaba
parte de la doctrina del citado 6rgano, aun cuando, quizas, de una
manera algo difusa. El régimen de informes periédicos ya habia da-
do ocasién a que el Com/DESC llamara a los Estados a emprender
campafias de informacion publica sobre determinadas cuestiones®.

2. Obligaciones de medio y de resultado

El Com/DESC, en su Obs. Gral. 3, recogi6 la distincion, siguien-
do la pauta establecida por la Comision de Derecho Internacional de
la ONU, entre obligaciones de medio o comportamiento y de resul-
tado (par. 1). Por las primeras, segin esta Comision, € Estado esta
comprometido a adoptar un determinado comportamiento, de accién
0 abstencién, que representa un fin en si mismo. Por las segundas, se
requiere del Estado alcanzar un determinado resultado, pero median-
te un comportamiento (también de accion u omision), cuyaformaes
dejada a la discrecién del primero®>.

Sin embargo, lo antedicho no contradice que el PIDESC resulte
mejor comprendido s se entiende que cada una de las obligaciones
de respetar, proteger y realizar, contiene elementos de las obligacio-
nes de conductay de resultado. En efecto, la obligacion de conducta
exige una accion razonablemente calculada para redizar e disfrute
de un particular derecho. En el caso del derecho alasadud, p.g., la
obligacion de conducta comprende la adopcidn e implementacion de
un plan de accion para reducir la mortalidad infantil. La obligacién
de resultado, por su lado, exige que € Estado alcance metas especi-
ficas para satisfacer pautas sustantivas y precisas. Respecto del men-
cionado derecho ala salud, la obligacién de resultado requiere lare-
duccion de lamortalidad infantil alos niveles convenidos en la Con
ferencia Internacional sobre Poblaciony Desarrollo -El Cairo, 1994-
, ¥ en la Cuarta Conferencia Mundia sobre la Mujer -Beijing, 1995-
(Pautas de Maastricht, par. 7).

La presente distincion, por lo demés, también se hace compleja
en el seno del PIDESC, puesto que algunas medidas especificas pue-

54 V.gr., Obs... China, péars. 19 y 20; Observaciones finales al informe inicial de
Eslovaquia, 29-11-2002, E/C.12/1/Add.81, par. 31: campafias de sensibilizacion
parareducir €l consumo de tabaco y alcohol; Obs.... Bolivia, par. 43: campafias
educativas sobre la salud sexua y reproductiva de la mujer e inclusién de estos
temas en los planes de estudios escolares; en sentido andlogo: Obs... Honduras,
par. 48; Obs... México, par. 43; Obs... Trinidad y Tobago, pars. 37y 47.

95 Craven, Matthew, The International Covenant on Economic, Social and Cultu -
ral Rights, Oxford, Clarendon Press, 1998, p. 107.
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den ser vistas como normas independientes, que imponen obligacio-

nes de resultado. El art. 6.2, v.gr., dispone que para lograr la plena
efectividad del derecho al trabgjo, los Estados habran de proveer, in -
ter alia, alaorientacion y formacion técnoprofesional. Y no seria de-

sinterpretar esta norma si considerdramos, entonces, que la orienta-

cion profesional debe ser provista como un derecho de una defini-

cién parcia del derecho al trabajo.

Laobligacién de garantizar 1o esencial de todosy cada uno de los
derechos (11, 5.3) constituye, a nuestro juicio, una clara obligacion
de resultado.

lll. Modalidades de ejecucion de las obligaciones

Las modalidades bajos | as cual es deben ser satisfechas las obliga
ciones que derivan del PIDESC se encuentran contenidas, sustancial-
mente, en su art. 2.1, que hemos transcripto en la Introduccion. Ello,
a su turno, debe enmarcarse en el principio de buena fe previsto en
la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados: “un trata-
do debera interpretarse de buena fe, conforme al sentido corriente
gue hayade atribuirse alos términos del tratado en el contexto de és-
tos y teniendo en cuenta su objeto y fin” (art. 31.1)°6. Delo contra-
rio, el Estado incurriria en una “violacion” del derecho en juego®”.

El método que seguiremos, sera el detratar separadamente |os pa-
sgjes normativos que dan cuenta de cada una de estas modalidades.

Luego: Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se
compromete...

1. ...a adoptar medidas...

El compromiso de adoptar medidas constituye un aspecto funda-
mental del art. 2.1 del PIDESC, por lo que reclama algunas precisio-
nes. En tal sentido, contrariamente alo que a veces ha sido entendi-
do, la presente obligacion se encuentra desligada de la progresividad
que mienta el mismo articulo y que méas adelante comentaremos (5).
Tal como lo sefidlael Com/DESC, si bien la plenarealizacion de los
derechos puede lograrse de manera paulatina, “las medidas tenden-
tesalograr este objetivo deben adoptarse dentro de un plazo razona -

56 v, Pcios. de Limburgo, pars. 4y 7.
57 Obs. Gral. 15, par. 40.
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blemente brevetras|a entrada en vigor del Pacto paralos Estados in-
teresados’ (Obs. Gral. 3, par. 2 -laitdlica es nuestra)®8. El compro-
MIiso en juego no se encuentra en si “condicionado ni limitado” por
ninguna otra consideracién (idem). Con elocuencia no menor se ex-
presan los Pcios. de Limburgo: las medidas hacia la realizacion de
los derechos deben comenzar a ser tomadas “inmediatamente” (pér.

16).

Es conveniente, a respecto, recordar que € art. 2.2 del Pacto In-
ternacional de Derechos Civilesy Paliticos tambiénimpone alos Es-
tados € compromiso de adoptar o tomar medidas, sin que de ello se
siga que no requiera una implementacion inmediata en € plano na
cional®9. Otro tanto cabe afirmar en cuanto a art. 2.2 de la Conven-

cién contra la Tortura y otros Tratos Crueles, Inhumanos o Degra-
dantes0.

Las medidas requeridas por el PIDESC, en todo caso, habrén de
ser “deliberadas, concretas y orientadas |0 mas claramente posible
hacia la satisfaccion de las obligaciones reconocidas’ en aquél6L.

El Com/DESC, por lo pronto, ha reconocido su competencia pa-
ra apreciar los esfuerzos mostrados por € Estado en la adopcién de
medidas. Tanto es asi que, ante el informe argentino, en 1994, si bien
se congratul 6 de las iniciativas del Gobierno para acabar con el défi-
cit de viviendas en €l pais, advirtié que no “existia indicacién agu-
na de que su politica, ya sea la actualmente aplicada o la planeada,
fuese suficiente”. También le recordd, en 1999, que el programa que
se “havenido aplicando desde hace diez afios para hacer frente ala
cuestion de los nifios de la calle, sobre todo en Buenos Aires’ no ha
bia abordado debidamente los “problemas fundamentales, puesto
que el niimero de esos nifios ha seguido aumentando” 62.

Cabe advertir, finalmente, que el propio PIDESC haindicado de-
terminadas medidas a ser tomadas por |os Estados. Asi ocurre, segiin

S8 |o“antes posible” -Obs. Gral 15, pér. 45.

59 V.Tomuschat, Christian, “Envolving Procedural Rules: The U.N. Human Rights
Committee’ s First Two Years of Dealing with Individual Communications’, en
Human Rights Law Journal, 1980, vol. 1, pp. 256/257.

60 Boulesbaa, Ahcene, The U.N. Convention on Torture and the Prospects for En -
forcement, La Haya/Boston/Londres, M. Nijhoff, 1999, pp. 49/50.

61 Ops. Grales. 3 -par. 2-, 13 -pér. 43-, 14 -péar. 30- y 15 -par. 17.

62 Ops. Argentina, 1994, par. 15; y 1999, par. 26. V. Obs... Honduras, pars. 20 y
40.
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lo hemos adelantado en parte, con e derecho atrabajar (v. art. 6.2),
laproteccion contra el hambre (v. art. 11.2), € derecho al disfrute del
mas alto nivel posible de salud fisicay mental (v. art. 12.2) , y los de-
rechos previstos en el art. 15.1 (v. €l inciso 2). No hay en ello preten-
siones de exhaustividad. El citado art. 12.2, v.gr., contiene una lista
“incompleta’” que sirve de orientacion para definir las medidas que
deben adoptar los Estados®3. El aludido caracter ejemplificativo sur-
ge claro, por otro lado, del propio enunciado de lanorma: “Entre las
medidas que deberdn adoptar los Estados Partes... figuraran...”. De
manera andloga puede discurrirse en lo relativo a los mencionados
arts. 6.2, 12.2y 15.1.

2. ...tanto por separado como mediante la
asistencia y la cooperacion internacionales...

Lafrase “hasta el méximo de los recursos de que disponga’ tuvo
la intencidn, seguin los redactores del PIDESC, de hacer referencia
tanto a los recursos existentes dentro de un Estado como a los que
pone a su disposicion lacomunidad internacional mediante la coope-
racion y la asistencia internacionales®4. El papel esencial de la coo-
peracion se destaca, ademas, en otras normas del tratado: arts. 11.1y
2,15.4,22y 23,y llevd al Com/DESC a dictar, e 2 de febrero de
1990, la Observacion General 2, Medidas internacionales de asis -
tencia técnica (articulo 22 del Pacto). Por otro lado, es habitual que
este Ultimo 6rgano exhorte a los paises a solicitar dicha asistencia
técnicay cooperacion, p.gj., parallevar acabo diversos programaso.

El compromiso que dimana del art. 56 de la Carta de la ONU, asi
como de los del PIDESC citados anteriormente, también hace que
los Estados Partes deban, tanto respetar € disfrute de los derechos en
otros paises, cuanto impedir gque terceros los conculguen en éstos,
siempre gue puedan g ercer influencia sobre dichos terceros por me-
dios legales o paliticos, de conformidad con la citada Cartay el De-
recho Internacional aplicableb6. De tal manera, es deber de los Esta-
dos proteger |os derechos econémicos, socialesy culturales, median-
te su participacion en organizaciones internacionales, cuando actlian
colectivamente. Asi, les corresponde emplear su influencia para ase-

63 Obs. Gral. 14, par. 13; asimismo, pars. 2y 7.

64 Ops. Gral. 3, par. 13; Pcios. de Limburgo, pér. 26.

65 Obs.. Venezuela, pér. 28; Obs... Balivia, par. 46; Obs... Honduras, par. 53.
66 Ops. Gral 14, par. 39.
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gurar que los programas y politicas de las organizaciones de las que
formen parte, v.gr., € Fondo Monetario Internacional o € Banco
Mundial, no produzcan violaciones alos mencionados derechosB’.

En un orden paralelo de ideas, el Com/DESC hainstado alos Es-
tados Partes (desarrollados) a velar por € aumento de sus contribu-
ciones ala cooperacion internacional para el desarrollo afin de que,
con lamayor rapidez posible, alcancen lameta de la ONU, del 0,7%
del PBI.

3. ...por todos los medios apropiados, inclusive
en particular ...medidas legislativas...

Laredaccion ddl art. 2.1 pone en claro la amplitud de los medios
de los que puede hacer uso € Estado, toda vez que solo apunta “en
particular” alas medidas legislativas. Por ende, tienen plena cabida,
ademas de estas Ultimas, las medidas administrativas, judiciales, eco-
némicas, financieras, sociales y educacionales, entre otrasS8. No es
de olvidar que ante el PIDESC, asi como ocurre con los instrumen-
tos de derechos humanos en general, es el Estado el comprometido,
lo cual se proyecta sobre la actividad de todos sus 6rganos -judicial,
legislativo y gecutivo- y agentes. “Garantizar entrafia, asimismo, ‘el
deber de los estados parte de organizar todo el aparato gubernamen-
tal y, en general, todas las estructuras a través de las cual es se mani-
fiesta el gercicio del poder publico, de maneratal que sean capaces
de asegurar juridicamente €l libre y pleno gercicio de los derechos
humanos’, sostuvo la Corte Suprema de Justicia argentina en el ya
citado caso Giroldi y otro (consid. 12, c/cita de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos).

Empero, la cuestion relativa a las medidas exhibe otros matices.
En primer lugar, lareferencia, en particular, alos arbitrios legidati-
vos significa que, en muchos supuestos, éstos serdn mas que desea
bles, indispensables. Resultaria dificil, advierte d Com/DESC, lu-
char con éxito contra la discriminacion si se carece de una base le-
gislativa solida; y otro tanto puede darse en esferas como lasalud, la
proteccion de los nifios y las madres, la educacién, los derechos del

67 Sobre esta cuestion, y lareferente al parrafo que sigue en el texto: Gialdino, Ro-
lando E., “Derechos humanos y deuda externa: Tensiones. Primacia de los dere-
chos humanos’, 2003, punto IV, en prensa. V. asimismo: Com/DESC, Observa -
cion General 8. Relacion entre las sanciones econdmicasy € respeto de los de -
rechos econoémicos, socialesy culturales, 1997.

68 Ops. Gral. 3, pér. 7, Pcios. de Limburgo, pér. 17.
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trabajo y de la seguridad social®. Son numerosos los gjemplos en
los que e Com/DESC recomendé a los Estados €l dictado de leyes
para atender a determinados problemas’©.

A todo evento, €l dictado de medidas legislativas resulta el medio
necesario ante la existencia de legislacion contraria a PIDESC'L.
Asi, el Com/DESC recomend6 a la Argentina, lisay llanamente, la
“derogacion” del art. 16 de la ley 24.463, para “garantizar € pago
completo de las pensiones” 72.

Mas, es preciso subrayar que, aun en el caso de ser indispensa-
bles, la sola legislacion suele resultar insuficiente, ya que no agota
por si misma, necesariamente, todas las obligaciones estatales. debe
darse a la expresiéon “por todos los medios’ su significado pleno y
natural /3. Esta conclusion se ve reforzada por el hecho que, en nu-
merosas hipétesis, |a existencia de determinadas estructuras 'y recur-
sos constituye una “precondicion” de la efectiva realizacion de un
derecho por medios legidativos: un Estado puede garantizar a toda
personaunavivienday no hacer nada para que existan viviendas dis-
ponibles suficientes’4.

De su lado, € Comité de Derechos Humanos también tiene dicho,
desde 1981, que la aplicacion del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos no depende exclusivamente de la promulgacion
de disposiciones constitucionales o legidativas, que “suelen ser de
por si insuficientes” 7°; asi como advertido, también en dicho afio y
para€el caso del art. 3, que laprevencion de la discriminacién regquie-
re no solamente medidas de proteccion, sino también “una accién
positiva destinada a garantizar € disfrute real de los derechos’, |o
que no puede hacerse “simplemente” mediante el dictado de leyes’®.

69 ops. Gral. 3, par. 4.

70 V.gr.: Observaciones finales al cuarto informe periédico de Ucrania, 29-8-
2001, E/C.12/1/Add.65, pér. 22.

1 pcios. de Limburgo, péars. 18y 37.

72 Ops, Argentina, 1999, par. 33; Obs... Trinidad y Tobago, pars. 38, 44, 46 y 49.
73 Obs. Gral. 3, pa. 4; v. Pcios. de Limburgo, par. 18.

74 Craven, M., The International Covenart..., p. 126.

75 Comité de Derechos Humanos, Observacion General 3. Art. 2. Aplicacion del
Pacto a nivel nacional, 1981, par. 1.

76 | bidem, Observacion General 4. Art. 3, 1981, pér. 2.
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Mas alln; es cuestion de legidar, si, pero también de hacer que la
ley sea cumplida. Detal manera, no es objeto de menor preocupacion
por e Com/DESC, v.gr., laineficiencia de las “inspecciones labora
les’, asi como que las condiciones, la higiene y la seguridad del tra-
bajo se encuentren, frecuentemente, por debajo de las normas esta
blecidas’’. También ha expresado su alarma cuando, en la realidad,
no se percibe el salario minimo’8. El problema de la discriminacion,
ademés, atafie a cuestiones de jure y de facto’®.

Y, entre las medidas no legidativas, se ubican de manera destaca
dalosrecursos judiciales. Laausencia de decisiones judiciales sobre
laaplicacion del PIDESC es un punto que no pasainadvertido en los
exdmenes de los informes de los Estados®0, asi como la falta de ca-
pacitacion adecuada en estamateria (y en la de derechos humanos en
general) de jueces, fiscales y otros encargados de la aplicacion del
tratadoSL. Por ello, dicho 6rgano también requiere que los Estados
den amplia difusion, especialmente entre los jueces (proporcionan-
doles copias), de las Observaciones finales a los informes peri6di-
cosB2. Son més que ilustrativas las Observaciones finales al tercer
informe periodico de Canadé: “El Comité ha recibido informacion
acerca de varios casos en 10s que se presentaron reclamaciones de
personas que vivian en la pobreza (generalmente mujeres con hijos)
contra las politicas gubernamental es que denegaban a |los reclaman-
tesy asus hijos vivienda, ropay alimentacion suficiente... Al Comi-
té le preocupa profundamente la informacion de que los tribunales
provinciaes... han optado habitualmente por una interpretacion...
gue excluye la proteccion del derecho a un nivel de vida adecuado y
de otros derechos del Pacto”83. En breve, es obligacion de los Esta-

77 Ops... Argentina, 1994 pér. 18; Obs... Argentina, 1999, par. 22; Obs... Honduras,
pars. 16y 37, v. par. 21; Obs... Panama, par. 15.

78 Observaciones al informe inicial de Israel, 2-12-1998, E/C.12/1/Add.27, pars.
14y 15.

79 Obs... Bolivia, pars. 15/16; Obs... Honduras, par. 13; Obs... Panama, par. 13;
Pcios. de Limburgo, pérs. 37/38.

80 Obs... Alemania, 1998 par. 13; Obs... Argelia, par. 11.

81 op... Alemania, 2001, péar. 13; Observaciones finales al informe inicial de Ar -
menia, 1-12-1999, E/C.12/1/Add.39, par. 21. Recuérdese €l texto correspon-
dientealanota4.

82 Ops... Argdlia, par. 45; Obs... Canada, pér. 58.
83 Obs... Canada, péars. 14/15.
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dos hacer que los derechos del PIDESC sean justiciables84, previen-
do las reparaciones adecuadas en caso de violaciones, asi como la
sancién de los responsablesS®. El examen judicial debe garantizar
que el comportamiento del Estado esté en consonancia con las obli-
gaciones ante e PIDESC; la omision al respecto, es incompatible
con € principio del “imperio del derecho, que siempre ha de supo-
nerse que incluye el respeto de las obligaciones internacionales en
materia de derechos humanos’ 86.

La determinacion de si |os arbitrios adoptados son “apropiados”
0 no, corresponde, en primer lugar, al propio Estado. Méas, como €l
mentado carécter “ no siempre resultard evidente”, es conveniente pa-
ra los paises indicar, en sus informes, tanto las medidas que han
adoptado, cuanto “en qué se basan para considerar tales medidas co-
mo las maés ‘apropiadas’ alavistade la circunstancias’. Y esto es asl,
afortiori, pues correspondera a Comité determinar “en definitiva’
s se han adoptado o no todas las medidas apropiadasS’.

4. ...hasta el maximo de los recursos de que
disponga...

El art. 2.1. obliga a Estado “hasta € méaximo de los recursos de
gue disponga’. Diversas precisiones cabe formular a respecto.

En primer lugar, los recursos no estan circunscriptos a los que €l
Estado destine alos propositos del PIDESC. Lostravaux préparatoi -
res muestran ineguivocamente que las propuestas para establecer di-
cha limitacién fueron rechazadas88.

84 Observaciones finales al segundo informe periddico de Irlanda, 10-5-2002,
E/C.12/1/Add.77, pér. 3.

85 pautas de Maastricht, pars. 22/24 y 27. V. Gialdino, Rolando E., “ Judiciabili-
dad de los derechos econémicos, sociales y culturales’, en Derechos humanos
en situaciones de crisis en Uruguay, Montevideo, Uruguay, Transparente/Kon-
rad Adenauer Stiftung/Asociacion de Magistrados del Uruguay, 2002, p. 121.

86 Com/DESC, Observacion General 9. La aplicacion interna del Pacto, 1998,
pér. 14.V. Corte Supremade Justiciade laNacion (Argentina), Giroldi y otro...,
p. 530, consid. 12.

87 Obs. Gral. 3, parr. 4; Pcios. de Limburgo, par. 20. EI Com/DESC expresa su
honda preocupacion por la“insuficienciade las medidas’ que se adoptan antela
pobreza, la disminucién del nivel de viday el aumento de las enfermedades -
Obs... Argdlia, par. 18- o por los esfuerzos “inadecuados’ en materia de vivien-
da-Obs... Armenia, par. 12.

83 Craven, M. The International Covenant..., p. 137.
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En segundo lugar, y segun ya lo hemos anticipado (I, 1), los re-
cursos mentados por el PIDESC alcanzan alos del pais entendido co-
mo un todo, y no exclusivamente alos propios del Estado8.

En tercer término, € presente requisito exige dar prioridad a la
realizacion de los derechos del PIDESC, sobre todo en orden a ga-
rantizar a toda persona el disfrute de los derechos minimos de sub-
sistencia asi como de provisién de los servicios esenciales™.

Cabe anadir, en cuarto lugar, tal como lo hemos adelantado (2),
gue lafrase “hasta el méximo de los recursos de que disponga’ tuvo
la intencidn, seglin los redactores del PIDESC, de hacer referencia
tanto a los recursos existentes dentro de un Estado como a los que
pone a su disposicién la comunidad internacional mediante la coope-
racion y la asistencia internacionales.

Finalmente, larealizacion de numerosos derechosy libertades del
PIDESC son, en todo momento, ajenos a la disponibilidad de recur-
sos: libertad sindical (art. 8), libertad de educacion y ensefianza (art.
13), libertad de investigacion o creacién (art. 15.3) e igualdad de
oportunidades para la promocion en €l trabgjo (art. 7.c).

En consecuencia, dejando a salvo la inexcusable observancia de
la realizacién minima que comentaremos infra (5.3), aunque se de-
muestre que los recursos disponibles son insuficientes para ir mas
ala de este “piso”, iguamente sigue en pie la obligacion de que €
Estado Parte se empefie en asegurar el disfrute mas amplio de los
derechos dadas | as circunstancias reinantes, al tiempo gue las limita:
ciones de recursos de manera alguna eliminan las obligaciones de
vigilar la medida de la redlizacién, “o més especialmente de la no
realizacion”, de los derechos econdmicos, socialesy culturales, y de
elaborar estrategias y programas para su promoci6n92.

89 E de, A., “Economic...”, p. 27. V.Pcios. de Limburgo, pérs. 24y 26.

90 pios. delLi mburgo, pér. 28. El derecho a condiciones minimas de existenciafue
reconocido por e Tribunal Federal de Suiza -Bulletin de jurisprudence consti -
tutionnelle, 1995, n° 1, p. 67. V. paraFrancia, laley 98-657 (29-7-1998), en Re -
cueil Dalloz, 1998, n° 30, p. 302.

91 Ops. Gral. 3, par. 11. Los programas de gjuste estructural que comenzaron en la
década de 1970, las crisis de la deuda externa que tuvieron lugar en el decenio
de 1980y las crisis financieras de finales de |a década de 1990, asi como otros
factores, no pueden eximir alos Estados Partes de adoptar los planes que exige
el art. 14 del PIDESC -Com/DESC, Observacién General 11. Planes de accién
para la ensefianza primaria (art. 14 del Pacto), 10-5-1999, pér. 3-, lo cual es ex-
tensible a cada uno de los derechos enunciados en €l PIDESC -idem, Observa -
cién General 1. Informes de los Estados Partes, 24-2-1989, par. 4.
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Mastodavia; €l efecto negativo de la cargade la deuda externade
los paises y las consiguientes “ medidas de gjuste”, ajuicio del Com-
/DESC, hacen que los esfuerzos por proteger |os derechos econdmi-
cos, socialesy culturales adquieran unaurgencia“ mayor, no menor”.
Es precisamente la proteccion de los “derechos de los pobres 'y las
capas vulnerables de la poblacion” el objetivo bésico del gjuste eco-
némico92. El caso de la Argentina es, desafortunadamente, un ejem-
plo opuesto a estos lineamientos. Uno de los miembros del Com-
/DESC, W.M. Sadi, durante el examen del segundo informe argenti-
noy ante el alegato de ladelegacion oficial respecto delas crisis exé-
genas a las que la Republica debié hacer frente (mexicana -
1994/1995-, asi&tica y rusa -1997/1998-, y devaluacion de la mone-
da brasilefia -1999-), expresd: “...1a existencia de dificultades o de
crisis econdémicas, de origen interior o exterior, no puede justificar la
degradacion del gjercicio de los derechos humanos’; cuando dichas
dificultades se presentan “ es obligacion de los dirigentes del pais es-
tablecer las prioridades en el nivel macroeconémico, precisamente
para garantizar el disfrute de los derechos de la forma mas amplia
posible. Por gjemplo, seria Gtil que el Comité conociese las priorida-
des del Gobierno de la Argentina para determinar si su politica se
orientaen el sentido del respeto de las exigencias del Pacto. Los pai-
ses deben ademas alegar la defensa de los derechos enunciados en €l
Pacto cuando entablan negociaciones con instituciones financieras
internacionales como &l Banco Mundial”. Asimismo, otro miembro,
K.O. Rattray, advirtié que “una crisis econdmica no puede justificar
la no aplicacion de ciertas disposiciones del Pacto. Al contrario, en
épocas de crisis es cuando deben protegerse més los derechos y
cuando el Pacto adquiere verdadero significado” 93. Queda asf aludi-
da la “gran cantidad de nuevos pobres’ en Argentina®#, con olvido
de que, incluso en tiempos de limitaciones graves de recursos causa-
das, v.gr., por un proceso de gjuste, de recesién econémica o por
otros factores, se puedey “se debe” proteger alos miembros vulne-
rables de la sociedad mediante la adopcién de programas de relativo
bajo costo9.

92 Com/DESC, Obs. Gral. 2, pér. 9.V. asimismo: Obs. Grales. 3 -péar. 12- y 5 -pér.
10. Obs... Colombia, par. 9. V. Giddino, R.E., “Derechos humanos y deuda ex-
terna...”.

93 E/C.12/1999/SR.33, 17-11-1999, pars. 13 (Sadi) y 20 (Rattray).

94 Ops. finales... Argentina, 1999, pars. 10y 12. V. asimismo: Obs... Balivia, par.
13.

95 Obs. Gral. 3, par. 12.
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Las disminuciones presupuestarias en materias que conciernen a
los derechos del PIDESC, o recorte del “gasto socia”, no han pasa
do sin més ante los ojos del Com/DESC, que ha recomendado la
asignacion de los recursos necesari o§6, mayormente cuando, a la
par, se incrementan otras erogaciones como e “gasto militar”97.
Tampoco dej6 de instar directamente al Estado a“asignar un porcen-
taje més elevado de su PBI”, p.q. a sector de la sanidad®8. Desde un
punto afin de ideas, el Comité de los Derechos del Nifio sugirié ala
Argentina, en 1995, que revisara las medidas presupuestarias, con
miras alograr que se atribuya “la méxima suma de recursos disponi-
bles” ala promocién y proteccion de los derechos del nifio a escala
federal, regional y local. Asimismo, en fecha mas cercana, 4 de oc-
tubre de 2002, este ultimo Comité, sin perjuicio de reconocer que di-
cho pais se enfrentaba a muchas dificultades para aplicar la Conven-
cion sobre los Derechos del Nifio, “en particular debido a la crisis
econdémica, politicay social que [lo] afecta’, igualmente expresd su
preocupacion, entre muchos otros aspectos, ante €l hecho de que las
“asignaciones presupuestarias’ destinadas a los nifios “sigan siendo
insuficientes’, asi como que “de diez muertes de lactantes seis po -
drian evitarse con medidas de bajo costo”; también criticd la reduc-
cion del “gasto escolar”, 1o cual afectaba, en particular, a los nifios
més pobres99.

Es oportuno, por ende, recordar una reiterada linea jurispruden-
cia delaCorte Constitucional de Italia: latuteladel derecho alasa-
lud no puede dejar de adecuarse a los condicionamientos que € le-
gislador encuentre en la distribucion de los recursos financieros de
gue dispone; pero, las exigencias de las finanzas publicas no pueden

9% V.gr.: Obs... Ucrania, pars. 17y 32; Obs... Canada, pars. 11, 27/28, 36y 54.V.
Pautas de Maastricht, par. 14.g. Sobre reduccion del presupuesto de entidades
publicas atinentes a derechos humanos, en el caso, la Oficina parala Equidad de
la Mujer y e Ingtituto Colombiano de Bienestar Familiar: Obs... Colombia,
pars. 13y 14.

97 Obs... Argelia, par. 23.

98 Ops... Colombia, par. 47. Al Comitéle preocupaque se asigne “apenas el 1% del
presupuesto alasalud y que esté disminuyendo este procentaje” -Observaciones
finales al segundo informe periddico de Corea, 9-5-2001, E/C.12/1/Add.59, pa.
26. Advertencias andlogas, v.gr., sobre las poblaciones indigenas, se registran
por parte del Comité parala Eliminacién de la Discriminacion Racial: Observa -
ciones finales a los informes periodicos 10°, 11° y 12° de Australia, 24-3-2000,
CERD/C/304/Add.101, pér. 18.

99 Observaciones finales al informe de Argentina, 26-1-1995, CRC/C/38, par. 42;
Observaciones finales al segundo informe periddico de Argentina, 4-10-2002,
CRC/C/15/Add.187, pars. 10, 19, 46 y 56 -laitdlica es nuestra.
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asumir, en el balance del legislador, un peso tan preponderante que
Ileve a comprimir el nicleo irreductible del derecho ala salud, pro-
tegido por la Constitucion como dmbito inviolable de la dignidad hu-
mana. Y es, ciertamente, a ese ambito al que pertenece el derecho de
los ciudadanos pobres, o indigentes segun laterminologia del art. 32
de la Constitucién, a que les sea asegurada una cura gratuital%. Los
redactores de la Constitucion italiana se basaron en que el reconoci-
miento del derecho ala salud sin los medios para financiar la asis-
tenciamédica, haria de aquél un derecho vaciolOL. La Suprema Cor-
te de Justicia de Colombia, por su lado, tiene dicho que si bien el de-
ber socia de asistencia publica (Constitucién, art. 2, inciso fina),
destinado a beneficiar a todos los habitantes, puede, mediante limi-
taciones excepcionales, degjar por fuera ciertas prestaciones médicas
y condicionar algunos servicios, ello no admite llegar a amenazar y
mucho menos a quebrantar el derecho alasalud y alavidal92. De
indudable valor, como modelo a seguir, también resulta la doctrina
de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa
Rica “si e derecho ala vida se encuentra especialmente protegido
en todo Estado de Derecho Moderno y en consecuencia €l derecho a
la salud, cualquier criterio econdmico que pretendiera hacer nugato-
rio e gjercicio de tales derechos, debe ceder en importancia’ 103,

5. ... para lograr progresivamente...

El presente pasge normativo resulta, quizés, e que plantea los
mayores problemas de interpretacion en el seno del art. 2.1, condi-
cién por demas significativasi se atiende alatrascendencia que le ha
sido concedida. Desde nuestro punto de vista, lo primero que corres-
ponde descartar es que €l logro progresivo refieraa“tiempos’, p.g.,

100\ 309/1999, sentenciadel 16-7-1999, en Gi urisprudenza Costituzionale, 1999, fasc.
4, ps. 2501, 2505; para un resumen: Investigaciones 2, 2000, p. 321, y Bulletin deju -
riprudence congtitutionnelle, 1993, n° 2, p. 236, y sus citas. También N° 509/2000,
sentenciadel 13-11-2000, en Raccolta Ufficiale, CXXX VI, V, 2000, p. 131, 138/139.
V., aamismo, los casos 267/1998, 17-7-1998, y 209/1999, 16-7-1999, en Bulletin de
jurisprudence congtitutionnelle, 1998, n° 2, p. 257,y 1999, n° 2, p. 238, respectiva-
mente.

101 France, George, “ The Changing Nature of the Right to Hedlth Carein Italy”, en The
Right to Health Care in Several European Countries (A. den Exter y H. Hermans,
eds), LaHaya/Boston/Londres, Kluwer, 1999, p. 39.

102 543 de Casacion Civi |, sentenciadel 2-2-1995, Proceso civil 1959, en Accion de Tu -
tela, extractos de sentencias 1, 1995, p. 129; también en Investigaciones 1 (1997),
p. 13.

103 gentencia N° 5130-94, 7-9-1994, reiterada en Res. 2002-03976, 30-4-2002,
condd. V.
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a los impuestos a la adopcién de medidas o, en su caso, ala inver-
sién de los recursos. Lo que hemos expuesto anteriormente sub 1.
justifica esta exclusion. De tal suerte, y como incluso su significado
corriente lo indica, “lograr progresivamente” enuncia la dinamicay
el sentido que deben guiar a las obligaciones, esto es, de perfeccio-
namiento, de progreso, de avance. Pero ¢de quéy haciadonde? Pues,
dey hacia el logro de la*“plena efectividad” de los derechos del PI-
DESC (v. 6). El compromiso de los Estados atafie a la observancia
de diversos comportamientos “para lograr progresivamente... la ple-
na efectividad de los derechos...” (art. 2.1). Lograr es alcanzar; pro-
gresivamente significa con progresion, y progresion denotala accion
de avanzar. Luego, lograr progresivamente dice, en el contexto indi-
cado, accion y sentido de ésta.

En consecuencia, analizaremos, primeramente, estas dos Ultimas
condiciones, que daremos en llamar, respectivamente: progresividad
dinamica (5.1) y progresividad unidireccional (5.2). Con todo, sera
asunto, también, de hacernos cargo de la existencia de un ntcleo du-
ro interno de cada derecho, o cual plantea una cuestion no gena a
presentetitulo (5.3).

5.1. Progresividad dinamica

No parece haber dudas que, por intermedio de la progresividad,
se han querido reconocer, previsoramente, las dificultades que mu-
chos Estados (todos, quizas) encontrarian para realizar plenamente
los derechos econdmicos, socialesy culturales. Esto es asi, con ma
yor razon, si se atiende al caracter evolutivo de los objetivos del PI-
DESC y del contenido de sus derechos (v. 6).

Empero, esta comprobacion, no por realistica deja de reclamar di-
versas advertencias de bulto, pues no faltan los intérpretes que han
querido ver en la expresion “ progresivamente”, una suerte de autori-
zacion a los Estados para que puedan obrar con total discrecionali-
dad en cuanto a la determinacién de la “ oportunidad, mérito y con-
venienciad’ de hacer efectivos |os derechos en juego. Suele predicar-
se, también, por algunas escuelas de politica econdmica, incluso de
la hora presente, que la conquista de un determinado desarrollo eco-
némico resulta una condicion ineludible del goce de los derechos del
PIDESC. Estos, por ende, deberian esperar, pacientemente, € logro
de determinadas metas econdémicas, puesto que dependen del “derra
mamiento” que aquél producira.
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Y, ante a ello, ante tan deletérea exégesis y prédica, es menester
reaccionar con todo € peso de lalegalidad, puestal modo de pensar
contradice al PIDESC de manera frontal y palpable. Esto es asi, por
diversas razones. Veamos. En primer lugar, si bien es cierto que du-
rante la elaboracién del tratado fue sugerido, por algunos paises, que
larealizacion “progresiva’ permitia alos Estados posponer indefini-
damente, cuando no abolir enteramente, sus obligaciones, no 1o es
menos que la mayoria de aquéllos rechazé esa postura. Antes bien;
fue afirmado que laimplementacion del PIDESC debia ser persegui-
da“sinrespiro”, y que larealizacion de los derechos debia ser alcan-
zada “lo més rgpidamente posible”. El reemplazo, en el proyecto, de
laexpresion “por etapas’ (by stages) por “progresivamente” tuvo co-
mo objeto, precisamente, dar a art. 2.1 el significado Ultimamente
sefialado104,

Mas alin; para sostener la posicién que propiciamos No es preci-
so acudir a antedicho medio (complementario) de hermenéutica del
PIDESC, vale decir, sus “trabajos preparatorios’ 105, puesto que la
conclusion que hemos afirmado, segin lo entiende e Com/DESC,
deriva del “objeto y fin” del tratado (regla general de interpreta-
cion)106: el hecho de que la efectividad de los derechos deba alcan-
zarse de manera progresiva “ no se ha de interpretar equivocadamen -
te como que priva a la obligacion de todo contenido significativo”;
la progresividad habra de entenderse “a la luz del objetivo general,
en realidad la razon de ser, del Pacto, que es establecer claras obli-
gaciones para los Estados Partes con respecto a la plena efectividad
de los derechos de que se trata. Este impone asi una obligacion de
proceder 10 mas expedita y eficazmente posible con miras a lograr
ese objetivo” 107, Es una obligacion “concretay constante’ de avan-
zarl08 “concreta y permanente’199, un deber “concreto y conti-
nuo” 110, |_os Pcios de Limburgo coinciden con esta impronta (pér.

104 Craven, M., The International Covenant..., p. 131y sunota151. El art. 6.2 escate-
gorico en cuanto ala“ocupacion plend’. V. € texto correspondiente alan. 5.

105/ art. 32 dela Convencion de Vienasobred Derecho delos Tratados; Pciosde Lim -
burgo, par. 4.

106 | pidem, art. 31.

107 ops. Gral. 3, par. 9 -laitédlica es nuestra.
1080ps. Gral. 14, par. 31.

1090ps. Gral. 13, par. 44.

1100ps. Gral. 15, par. 18.
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21), y también lo hacen las Pautas de Maastricht, a la par que agre-
gan: larealizacién progresiva no puede ser invocada por € Estado
como pretexto para no cumplir con el PIDESC (par. 8).

Por lo demas, como lo afirman dichosPrincipios, € compromiso de
realizacion progresiva existe independientemente del incremento de los
recursos (par. 23) y, como lo sefidan las Pautas, la carga de la prueba
de larealizacion de tales progresos pesa sobre e Estado (par. 8).

El desarrollo del que habla e PIDESC, cabe destacarlo, es €
“econdémico, socia y cultura” (v. art. 6.2), de manera que aguél no
consiste en un proceso meramente crematistico, como suele ser en-
tendido en lapréactica-o seamas alla de los discursos- por buena par-
te de los llamados a adoptar (0 a sugerir) las medidas requeridas por
¢l tratado. El desarrollo, por ende, debe conseguirse “en condiciones
gue garanticen las libertades politicas y econdémicas fundamentales
de la persona humana’ (idem). EI Comité de Expertos de la Carta
Social Europea, p.g., tiene dicho que, alaluz dd art. 1 de esta Ulti-
ma, € Estado que abandonara en un momento dado €l objetivo del
pleno empleo en favor de un sistema econdmico que previeraunare-
serva permanente de desocupados, violaria dicho instrumentol1l,
Otro tanto es sostenible con arreglo a Pactol12, Més todavia; no
siempre suele advertirse que incluso el desarrollo econémico es, en
lo hechos, imposible sin el goce de los derechos del PIDESC, pues
No sera precisamente con una poblacién desnutrida, carente de edu-
cacion o de salud, entre otros males, que aquél podréa ser acanzado.

Nunca deber& olvidarse, por otro lado, que muchas actividades
iniciadas en nombre del desarrollo han sido reconocidas, posterior-
mente, como actividades que estaban mal concebidas o que eran in-
cluso contraproducentes desde €l punto de vista de los derechos hu-
manos. Expresadas en 1990113, estas palabras del Com/DESC pue-
den ser vistas como premonitorias de la ocurrido en diversos paises,
incluidos los |atinoamericanos, durante la década que abrio e sefia
lado afio.

111 Gomien, Donna; Harris, David y Zwaak, Leo, Convention européenne des Droitsde
I"'Homme et Charte sociale eruopéenne: drait et pratique, Consgjo de Europa, 1997,
p. 406.

12 Craven, M., The International Covenant, p. 208.
113 0bs. Gral. 15, par. 18.
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En suma, si algo definitivo quiere verse en el PIDESC, esto no se-
riaotracosaque € desarrollo bgjo “una dimensién humanaintegral”
en términos de la enciclica Centesimus annus (pér. 29).

Dice G. Peces-Barba que, quizas, |o primero que debamos hacer
“es desactivar una idea, que ha alcanzado una cierta fuerza, a partir,
sobre todo, de la caida de |os regimenes comunistas de |os paises del
Este. Eslaidentificacion de lamodernidad con € capitalismo que ha
fortalecido y esté en laraiz de las criticas ideol 0gicas al Estado so-
cial, en ladefensa del Estado minimo y de la desaparicion, o, al me-
nos, drastica disminucion de lafuncion promocional del Derecho, 1o
gue se concreta, en la préactica, en la reduccion tgjante de los gastos
sociales... Desde Nozick y Hayek hasta e Ultimo columnista entu-
Siasta, se dedlegitima al Estado social, como producto de una racio-
nalidad deshumanizadora, y consiguientemente la posibilidad de que
los valores de igualdad y solidaridad entren en juego para favorecer
la satisfaccion de necesidades basicas, imprescindibles para el pleno
desarrollo de la personalidad, cuando uno no puede satisfacerlas por
sus propios medios’. Sellega, asi, a “egoismo aislacionista’, antite-
sis“del altruismo moderado que impulsa la cooperacion en € mode-
lo del Estado social” 114,

Un derecho social bgjo “reserva de cofres llenos’ equivale, en la
préctica, a ninguna vinculacion juridicall®, ala par que, en rigor, el
destino de la progresividad no es otro que hacer “ cada vez masrigu-
rosos |os estandares de exigibilidad” 116,

La progresividad es dindmica, en suma, puesto que resulta una
fuerza llamada a producir un movimiento, incluso constante.

5.2 Progresividad unidireccional.
La“evolucion reaccionaria”

Estudiado el carécter dinamico de la progresividad, es hora, en-
tonces, de hacer lo propio en cuanto a sentido que gobierna a ésta.

114 Peces-Barba, Gregorio, Etica, Poder y Derecho. Reflexionesanted fin desiglo, Ma-
drid, Centro de Estudios Condtitucionales, 1995, pp. 141/142.

115 Gomes Canatil ho, José Joaquim, Direito Constitucional e Teoria da Constitugéo,
Coimbra, Almedina, 42 ed., p. 471.

116 Njikken, Pedro, la proteccion internacional de los derechos humanos. Su desa -
rrollo progresivo, Madrid, Instituto I nteramericano de Derechos Humanos/Civi-
tas, 1987, p. 127. El Estado Parte “ha avanzado muy poco durante el periodo en
examen, a pesar de su lucha contra la pobreza’ -Obs... México, par. 16.
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Y hemos dado en calificar a dicho sentido de unidirecciona con €l
propésito de poner énfasis no tanto en que la dinamica tratada en €l
punto anterior debe orientarse hacia el logro de la plena efectividad
de los derechos econdmicos, socialesy culturales, 1o cual se despren-
de nitidamente del art. 2.1, sino, fundamentalmente, en que, a uni-
sono, esté vedada la marcha en sentido contrario. En otras palabras,
el PIDESC establece, como regla, la prohibicion de retroceso, vale
decir, de disminucién del grado de proteccion que hubiesen a canza-
do, en un determinado momento, los derechos econdmicos, sociaes
y culturales. El art. 5 del PIDESC, por lo demas, no justificaria un
retroceso de laley nacional por el hecho de que el tratado no previe-
ra el derecho en juego o lo enunciara en menor grado.

Todas las medidas de carécter deliberadamente retroactivo, ad-
vierte el Com/DESC, requeriran la consideracion més cuidadosa, y
deberan justificarse plenamente con referencia a la totalidad de los
derechos previstos en € PIDESC y en € contexto del aprovecha
miento pleno del méximo de los recursos de que se dispongall’.
Mas todavia: existe una “fuerte presuncion” contraria a que dichas
medidas sean compatibles con el tratado18. Sumariamos a tan rigu-
rosas condiciones, de nuestra parte, las provenientes del art. 4 del PI-
DESC, toda vez que los aludidos arbitrios regresivos constituirian
“limitaciones’, y éstas Unicamente pueden ser determinadas por la
ley, sélo en la medida compatible con la naturaleza del derecho en
juego, con el exclusivo objeto de promover el bienestar general en
una sociedad democrética. Cabe puntualizar que la clausula limitati-
va (art. 4 cit.) tiene por objeto mas proteger |os derechos de los indi-
viduos gque permitir restricciones por parte de los Estados, a tiempo
que, de conformidad con € art. 5.1, estas Ultimas deberan ser “pro-
porcionales’ -es decir, corresponder a la solucion “menos restricti-
va'-, de duracion limitada y sujetas a revision!19.

Detal suerte, abundan | os antecedentes en los que e Com/DESC,
por un lado, ha visto con preocupacion determinadas reformas lega-
les, como la del estatuto de los funcionarios publicos, por la privati-
zacién de determinados servicios publicos, “lo cual podriaviolar los
derechos adquiridos de dichos funcionarios, tal como se reconocen

117 0ps. Gral. 3, par. 9; asimismo: Obs. Gral 15, pér. 19.
1180bs. Grales. 14 -par. 32- y 15 -pér. 19.

1190ps. Gral. 14 -pérs. 28/29-; v. asimismo: Obs. Gral. 13 -pér. 42- y Pcios. de
Limburgo -pars. 46/56.
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en el Pacto” 120, o las disminuciones, en e nivel, duracién y ambito
de trabajadores comprendidos en | as prestaciones por desempl eot?l,
Por el otro, ha censurado las reformas legidativas producidas en Ar-
gentina en el campo del derecho del trabgjo, que “tienden a aumen-
tar la precariedad de la relacion labora”, como “el aumento del pe-
riodo de prueba’, “la generalizacion de los contratos de limitada du-
racion”, y el Titulo 111 delaley 24.467, respecto de la“ concertacién
de convenios colectivos que cercenan las normas de trabajo licito”.
Se trata de normas que, al menos, requieren su revision por el Esta-
dol22. Las enmiendas (negativas) alas leyes laborales y de la sequ-
ridad social, acotamos, también son materia de inquietud por parte
de otros 6érganos, como € Comité para la Eliminacién de la Discri-
minacion contralaMujer123, En unamismalinea de ideas, e Com-
/DESC censur6 € aumento de las tasas universitarias -dado que €l
art. 13 del PIDESC pide por lo contrario, laintroduccion progresiva
de la ensefianza superior gratuital?4-, y lareduccion de los subsidios
para la vivienda, cuidados médicos y programas de vacunacionl22,
Se agregan atodo ello, las diminuciones presupuestarias y €l recorte
del “gasto socia”, que ya hemos tratado (4).

Tributan a esta perspectiva diversos antecedentes de tribunales | o-
cales: aun las Ilamadas hormas programaticas del PIDESC, sostuvo
el Tribunal de Arbitrgje belga, impiden el dictado de reglamentacio-
nes gque vayan en sentido contrario al “programa’ previsto en el tra-
tado’26. |os tribunales laborales de dicho pais, incluso en supuestos

120 opservaciones finales al informeinicial de Suiza, 1998, E/C.12./1/Add.30, 7-12-
1998, pér. 13.

121 Ops... Canads, pars. 20y 45; v. tamhién pars. 19y 23.

122 0ps... Argentina, 1999, pars. 16 y 31. Sobre lajurisprudencia francesa en materiade
convenciones col ectivas menos ventajosas que las anteriores, v. Investigaciones 3,
1999, p. 594. Otras censuras ala“flexibilizacion” laboral pueden verse, p.g., en
Obs... \enezuela, par. 13; v. también: Obs... Panaméd, péar. 15.

123 Observaciones finales a los informes periddicos segundo y tercero de la Argentina,
22-7-1997, A/52/38/Rev.1, p. 3.

124 0ps... Alemania, 1998, par. 22; v. Investigaciones 2, 1999, p. 286. El Com/DESC
también sefial 6 que el aumento de las mencionadas tasas resulta contrario a princi-
pio de igualdad de oportunidades para hijos de familiasricasy pobres - Observacio -
nesfinales al segundo informe periddico de |los Paises Bajos (parte europea del Rei -
no), 1998, E/C.12/1/Add.25, 16-6-1998, par. 19; paraun resumen: Investigaciones 1,
1999, p. 181. Laimposicién del pago de una cuota parala ensefianza primaria es con-
trariaalosarts. 13y 14 del PIDESC -Obs... Colombia, par. 27.

125 obs... Colombia, pars. 21, 25y 26.

126y, |asentenciade Tribunal de Arbitraje belgan® 33/92 del 7-5-1992, “Rapport de
ladélégation belge”, en Protection constitutionnelle et protection internationa -



2003] Doctrina 125

en que consideraron carentes de efecto directo determinados dere-
chos sociales, admitieron su invocacion cuando € Estado tomara
medidas “regresivas’ 127,

Con arreglo a todo dlo, nos emplazamos ante el “principio de
prohibicion de retroceso socia” o el de “prohibicion de evolucién
reaccionaria’, de los que habla el eminente J.J. Gomes Canotilho:
consagradas |egal mente unas prestaciones de seguridad social, €l le-
gislador no puede eliminarlas posteriormente sin aternativas o com-
pensaciones, “volviendo sobre sus pasos’. Se trata de una doctrina
gque merecié aplauso jurisprudencial en una decision del Tribunal
Constitucional de Portugal (Acordao 39/84), que la aplicd, precisa
mente, en un caso en € que se aniquilaba el Servicio Nacional de Sa-
lud: “Desde é momento en que el Estado cumple (total o parcial-
mente) las tareas constitucionalmente impuestas en orden a la reali-
zacion de un derecho social, el respeto constitucional de éste dgjade
consistir (o deja slo de consistir) en una obligacion positiva, para
transformarse o pasar a ser también una obligacion negativa. El Es-
tado, que esté obligado a actuar para dar satisfaccién a derecho so-
cial, pasa a estar obligado a abstenerse de atentar contra la imple-
mentacion dada a derecho social” 128,

Finalmente, no se trata sélo del “retroceso” legidativo, sino tam-
bién del facticol29,

5.3 El nudcleo duro interno de los der echos.
Obligaciones minimas

El cumplimiento de las obligaciones por los Estados Partes del
PIDESC, indudablemente, admite grados, méxime cuando la efecti-
vidad de |los derechos econdmicos, sociales y culturales no es gjena
ala“progresividad”, bien que dinamica, tal como anteriormente lo

le des Droits de I’'Homme. Concurrence ou complémentarité? (IX Conferencia
de Cortes Constitucionales europeas, Paris, 10/13-5-1993), val. 1, ps. 199/201.
En sentido andlogo, la sentencia, también de la Corte de Arbitraje, del 19-V-
1994, en Bulletin de jurisprudence constitutionnelle, 1994, n° 2, p. 114 -v. In -
vestigaciones 2, 1999, ps. 370/371.

127Tyikens, Frangois y Sohier, Jérdme, “Les cours et tribunaux. Chronique de ju-
risprudence 1998-1999", en Revue Belge de Droit Constitutionnel, n° 4, 1999,
p. 478.

128G0mes Canotil ho, J.J., Direito Constitucional..., p. 469 y la doctrina ali citada.
V. en igual sentido, del mismo autor: “Derecho, Derechos; Tribunal, Tribuna-
les’, en Revista de Estudios Paliticos, Madrid, n° 60-61, 1988, p. 828. Parauna
exposicion mas extensade la cuestion del “retroceso socia”: Giadino, R.E., “El
derecho a un nivel de vida adecuado...”, pp. 855/859.

129y, Ops... Colombia, par. 13.
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hemos visto (5.1). Sin embargo, esta modalidad no hace menosindu-
dable que dichos Estados tengan determinados compromisos ajenos
adicha progresividad. Asi, el Com/DESC, sobre la base de su exten-
sa experiencia, entiende gue esta en cabeza de cada Estado Parte una
“obligacién minima de asegurar la satisfaccion de por o menos ni -
veles esenciales de cada uno de los derechos’ 130, Luego, “un Esta-
do Parte en & que un nimero importante de individuos esta privado
de alimentos esenciales, de atencién primaria de salud esencial, de
abrigo y vivienda basicos o de |as formas més bésicas de ensefianza,
prima facie no estd cumpliendo con sus obligaciones en virtud del
Pacto”. En efecto, si este Ultimo se interpretara de manera en que no
estableciera una obligacién minima, “careceria en gran medida de su
razon de ser” 131,

La existencia del aludido contenido bésico resulta, segln lo pre-
cisa P, Alston, una consecuencialdgica del uso de laterminologia de
los derechos. No habria justificacion para elevar una “reclamacion”
ala condicion de un derecho (con todas las connotaciones que este
concepto presuntamente tiene), si su contenido normativo pudiera
ser tan indeterminado que permitiera la posibilidad de que los que
ostentan los derechos no posean ningin derecho particular a nada.
Por lo tanto, cada derecho debe dar lugar a un derecho minimo abso-
luto, en ausencia del cual deberd considerarse que un Estado viola
sus obligaciones!32,

Por cierto que en € terreno de los incumplimientos estatal es cabe
discernir entre la “incapacidad” y la“renuencia’ de un Estado. Em-
pero, ni siquiera el primer supuesto parecierajustificar laaudidain-
fraccion. En tal sentido, laObs. Gral. 14 es asaz terminante: un “Es-
tado Parte no puede nunca ni en ninguna circunstancia justificar su
incumplimiento de las obligaciones basicas... que son inderogables’
(pér. 47). También lo es la Obs. Gral. 15 (pér. 40). De tal manera, a
nuestro juicio, el Com/DESC hahecho mésrigurosasu posicion s la
comparamos con la que sostuvo en la Obs. Gral. 3, que, por cierto,
tampoco era un modelo de flexibilidad: “ Para que cada Estado Parte
pueda atribuir su falta de cumplimiento de las obligaciones minimas

1300ps. Gral. 3, par. 10 -laitdlica es nuestra.
131 bidem.

132Alston, Philip, “Out of the abyss: The Challenges confronting the new Commit-
tee on Economic, Social and Cultural Rights’, en Human Rights Quarterly, vol.
9, 1987, ps. 352/353.
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a una falta de recursos disponibles, debe demostrar que ha realizado
todo esfuerzo para utilizar todos |os recursos que estan a su disposi-
¢ion en un esfuerzo por satisfacer, con carécter prioritario, esas obli-
gaciones minimas’ (péar. 10). El quebrantamiento habria, entonces,
superado la mera condicién de prima facie recordada dos parrafos
antes.

Més todavia; laDeclaracion que aprobd el 4 de mayo de 2001 ra-
tifica esta conclusion sin rebozos: para “evitar malentendidos’, €
Com/DESC desea “recalcar” que, como “las obligaciones esenciales
son inderogables, no se extinguen en situaciones de conflicto, emer-
gencia o desastre natural” 133, LosPcios. de Limburgo(par. 25), y las
Pautas de Maastricht, si se quiere, anticipaban estos lineamientos:
dicho minimo de obligaciones, expresan estas Ultimas, “es aplicable
con indiferencia (irrespective) de la disponibilidad de recursos del
pai's en juego o de otros factores y dificultades’ 134,

Nos encontramos, por ende, ante 1o que bien podriamos denomi-
nar € “nudcleo duro interno” de todos y cada uno de los derechos hu-
manos.

De ahi que el Com/DESC, a aprobar las varias veces recordadas
Observaciones finales al segundo informe periédico de Argentina,
en 1999, si bien reconaocio las “ dificultades’ que habiatenido la eco-
nomia nacional en, alasazén, “los Ultimos cuatro afios’, puntualizd
que “la gecucion del programa de gjuste estructural ha menoscaba -
do € disfrute de los derechos econémicos, sociales y culturales, en
particular en el caso de los grupos desfavorecidos’. Y, ala par, mos-
tro otras preocupaciones sobre aspectos no ajenos a marco delasre-
formas impresas en diversos campos, v.gr.: “las medidas adoptadas
para promover la creacion de empleos no han garantizado... [los] de-
rechos econdémicos, socialesy culturales, particularmente en tiempos
de creciente desempleo” . Por demés concluyente fue respecto del art.

133E/€.12/2001/10, pér. 18. Los efectos del huracan Mitch, entre otros factores ne-
gativos reconocidos por el Com/DESC, no impidieron las censuras de éste res-
pecto de Honduras: Obs... Honduras. Algo andlogo ocurrié con motivo de los
desastres naturales en México - Obs... México.

134p4r. 9; v. asimismo pér. 10. Las Pautas, a también distinguir entre “incapaci-
dad” (inability) y “renuencid’ (unwillingness) del Estado, parecieran admitir
que la primera pueda obrar como justificacion de un incumplimiento si se prue-
ba que éste deriva de circunstancias que estan fueradel control estatal, como €l
cierre temporario de una escuela debido a un sismo. Empero, la eliminacion de
un régimen de seguridad socia sin un reemplazo adecuado, seriaun ejemplo de
falta de voluntad del Estado en observar sus compromisos -pér. 13.
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16 de laley 24.463, que permitia reducir e, incluso, no pagar las ju-
bilaciones invocando dificultades econdmicas: e Com/DESC reco-
mendo, lisa y llanamente, su derogacion, para garantizar € “pago
completo” de todas |as jubilaciones3S.

Con €llo, e Com/DESC no introducia novedad o sorpresa alguna
desde el momento en que, ya para 1994, aun cuando habia tomado
en cuentaen el caso de Argenting, inter alia, €l peso de su deuda ex-
terna, ello no fue dbice para que le sefidara, p.g., que los programas
de estabilizacion y las medidas de privatizacion y de descentraliza-
cion en el plano macroecondmico, no estaban siendo adecuadamen-
te supervisadas y que, por consiguiente, causaban “la violacion de
los derechos econémicos, sociales y culturales’136. La mencionada
deuda, entre otros factores, tampoco impidio la censura del Com-
/DESC respecto de la situacion de |os derechos econdmicos, sociaes
y culturales, en otros paisest3’. Lagravitacion de la“ deuda externa’
y los programas de “gjuste’ o “restructuracion” econémicos que le
son angjos, en breve, no reducen la presente obligaci 6n138, Cobran
mayor fuerza, en e presente contexto, algunas consideraciones que
hemos expuesto anteriormente (4).

Es de tal suerte que puede explicarse que e Com/DESC haya si-
do harto elocuente en sus exhortaciones alos Estados. “ el Comité pi-
de a Estado Parte que, a negociar con instituciones financieras in-
ternacionales y aplicar programas de ajuste estructural y politicas
macroecondmicas que afecte al servicio de la deuda externa, lainte-
gracion en la economia mundial de mercado libre, etc., tenga en
cuenta sus consecuencias para €l disfrute de los derechos economi-
cos, socialesy culturales, en particular delos grupos més vulnerables
de la sociedad” 139,

Por cierto que las autoridades nacionales, p.gj., pueden tomar en
cuenta para establecer las politicas de salud la relacion costo/benefi-
cio. Pero, esto es valido solo en el nivel “macro”, para establecer las

1350ps... .Argentina, 1999, pars. 10, 15, 18y 33 -lasitdlicas son nuestras. Sobre la cues-
tion labora y delaseguridad socid: Giadino, R.E., “El trabgjador...”, p. 403.

136 ops... Argentina, 1994, par. 22, laitdicaes nuestra
137 ops... Bolivia, Obs... Honduras.
138y, Giddi no, R.E., “Derechos humanosy deuda externa...”.

139 0ps... México, par. 34 -que agregalos eventual es efectos negativos del Tratado de Li-
bre Comercio de Américadel Norte (pér. 35). En sentido andlogo: Observacione -
s..Ucrania, pér. 20; y Observaciones... Colombia, pér. 29, entre otras.
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prioridades y realizar las elecciones, y no en e nivel individual:
cuando un cuidado de salud es necesario, toda persona tiene derecho
aéstel40. | ajurisprudencia recordada en e Ultimo péarrafo del pun-
to 4 adquiere, aqui, todo su valor.

Por Ultimo, debemos tener en cuenta que muchas de las dificulta-
des que suelen alegarse, frecuentemente de manera infundada o con
fines subalternos, en orden a la determinacion de cudl sea el menta
do nucleo, se han visto superadas incluso mediante la labor del pro-
pio Com/DESC, especiamente por via de Observaciones Generales
consagradas a diferentes derechos en particular, algunas de las cua
les ya hemos tenido oportunidad de citar en estas paginasl4l. En es-
te contexto podriainsertarse |a obligacion estatal de gjuste periddico
del salario minimo para proporcionarlo alos requisitos del art. 7.a.ii
del Pacto142, segtin el costo de vida'y en consulta con representan-
tes de los empleadores y de los trabajadores'43, De tal suerte, la
preocupacion del Com/DESC se ha dirigido al hecho de que el sala-
rio minimo fuera totalmente insuficiente para vivir y se usara solo
como indicador144,

6. ...l1a plena efectividad...

En el capitulo anterior hemos tenido oportunidad de hablar de un
nucleo minimo de cada uno de los derechos econémicos, socialesy
culturales (5.3). ¢Es posible, entonces, hablar de una suerte de con-
tenido méximo, de una “plena efectividad” de estos derechos?

La respuesta por |a negativa es, seguin lo entendemos, de la esen-
ciamismadel PIDESC, de su razon de ser. La plena efectividad con-
figura un determinado horizonte, y que, por ello, naturalmente, se va

140 _eenen, Henk, “The Right To Hedth Care and its Redisation in The Netherlands”,
en The Right to Health Carein Several European Countries (A. den Exter y H. Her-
mans, eds.), LaHaya/Bostorn/L ondres, Kluwer, 1999, p. 32.

141y Obs. Grales. 13 -pé. 57-, 14 -par. 43-, y 15 -par. 37-; también, sobre personas ma-
yoresy personas con discapacidad: Obs. Grales. 5y 6, respectivamente. V.: Gialdi-
no, R.E., “El derecho aun nivel de vidaadecuado...”, cit. n. 1, p. 765; y “El derecho
d disfrute del mas dto nivel posible desaud”, en Investigaciones 3 (2001), p. 493.

142 Com/DESC, Observaciones finales al segundo informe periodico de la Republica
Dominicana, 1997, E/C.112/1/Add.16, par. 36. Recuérdese |0 expuesto enn. 6.

143 Com/DESC, Observaciones al segundo informe periddico del Uruguay, 1977,
E/C.12/1/Add.18, par. 17; Obs... \enezuela, par. 14; Obs... Panamé, pars. 13y 32.
La*“canastafamiliar” es una pauta concreta a ser tenida en cuenta - Obs... México,
pérs. 20y 36.

144 hidem. Asimismo: Com/DESC, Obs... Trinidad y Tobago, par. 18; Obs... Balivia,
par. 17; Obs... Colombia, cit. n. 6, par. 16; Obs... Honduras, pars. 17y 42.
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corriendo con cada paso que damos hacia él. Ello no le resta mérito
alguno a dicho paso, puesto que, si la meta es, quizas, inalcanzable,
lo que habréa de ser juzgado serd, precisamente, la medida del paso,
y su direccion. No se trata de cualquier paso: progresividad dinami-
ca(5.1); tampoco de cualquier horizonte: progresividad unidireccio-
nal (5.2).

Como todos los derechos humanos, el perfeccionamiento en
cuanto a dicha efectividad es obra permanente, una suerte del “sin-
acabar” de algunas obras de Miguel Angel. El sentido evolutivo, €
caracter vivo, atributos predicables de todos |os instrumentos del De-
recho Internacional de los Derechos Humanos, no hace, por cierto,
excepcion en nuestro tratado. Més aln; € art. 11 habla claramente
del derecho de toda persona a“ una mejora continua de las condicio-
nes de existencia’ (laitélicaes nuestra). Y ello no es otracosaque la
puesta en una norma del espiritu que traspasa a todo €l PIDESC.

7. ...de los derechos aqui reconocidos.

Lareferenciaalos “derechos’ no presenta mayores dificultades,
pues comprende alos arts. 2.2, 3, 10.1 a 3, 13.3 y 15.3, aun cuando
no conste en ellos la expresion entrecomillada.

Empero, si cabe advertir que, frente alos 6rganos internacionales
de control, los Estados estédn obligados a presentar los informes pe-
riédicos que dan lugar a las tantas veces recordadas Observaciones
finales que pronunciael Com/DESC14°, No obstante que suele sos-
tenerse que ello establece un vincul o gjeno alosindividuos, debemos
seflalar que esto es solo aparente. En efecto, los Estados estén obli-
gados a establecer un procedimiento mediante el cual puedan tomar-
se en consideracion |as opiniones de | as organizaciones no guberna-
mentales durante la preparacion de los futuros informes, los cuales
deberén ser distribuidos entre todos |os sectores de la sociedad civil
a quienes se les solicitara que aporten sus contribuciones!46.

La preparacion de los mentados informes debe ser vista como la
relativa a un documento destinado ala audiencia internacional, pero
también alalocal. Los tratados de derechos humanos tienden a pro-
mover y realzar laresponsabilidad (accountability) internaciona del

145pDESC, at.16y sgs.

146Com/DESC, Observaciones finales al informe inicial de Croacia, 28-11-2001,
E/C.12/1/Add.73, par. 38. V.: Obs... Bolivia, pér.. 47. Obs... Colombia, pér. 52; Obs...
Panama, pér. 42; Obs... Trinidad y Tobago, péar. 56.
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Estado, pero también la responsabilidad hacia sus propios ciudada
nosl47

Paralelamente, es carga de los Estados, por un lado, dar amplia
difusion en todos los niveles de la sociedad de las Observaciones fi-
nales del Com/DESC148, en particular entre los funcionarios guber-
namentalesy losjuecesl4, y, por e otro, noincurrir en “faltade em-
pefio” en cumplir con las recomendaciones expresadas en esos docu-
mentos®0. Incluso |a plena participacion del pueblo es un requisito
paralaformulacién, aplicacion y revision de las politicas nacionales
en materia de derechos econémicos, sociales y culturalest®L.

IV. Conclusiones

1. La Declaracion Universal enuncié obligaciones de los Estados
respecto de |os derechos econémicos, socialesy culturales; empe-
ro, aquéllas sélo adquirieron perfiles mayores y mas precisos en
el marco del PIDESC, s hien este Ultimo no agota la presente te-
maticaen el plano del Derecho Internacional delos Derechos Hu-
manos.

2. La labor del Com/DESC (Observaciones finadles y generaes)
constituye una fuente formal del derecho interno paralainterpre-
tacion y aplicacion del PIDESC.

3. Lasobligaciones en la materia reguieren, fundamentalmente, que
el Estado instituya un régimen en el cual las personas puedan es-
tablecer una relacién digna con sus derechos. Ello exige, entre
otras condiciones, una distribucion de la riqueza basada en el
principio dejusticiasocial. Dicharelacion tiene fundamento legal
y, sobre todo, ontoldgico: ladignidad intrinseca de la persona hu-
mana, considerada ésta en su integridad.

4. Aun cuando e PIDESC esta fundado en los principios de igual-
dad y no discriminacion, reclama gue las normas, practicasy po-
liticas nacionales se dirigan, de manera primera, inmediatay pre-

147Alston, Philipe, “The Purposes of Reporting”, en Manual on Human Rights Repor -
ting, Ginebra, Naciones Unidas, 1997, p. 23. Pcios. de Limburgo, pars. 10, y 74/76.

148 0ps... Bolivia, par. 47; Obs... Colombia, par. 52; Obs... Panamé, par. 42,
1490ps... Trinidad y Tobago, par. 57.

1500ps.. México, pars. 15y 27. V. Giddino, Rolando E., “ Control Internaciond...”.
151 pgios deli mburgo, par. 11; Obs... México, par. 31.
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ferente, alos que tienen hambre y sed de justicia.

5. Lanaturaleza de las obligaciones es discernible, por un lado, en
tres categorias o tipos:

(i)

(i)

(iii)

respetar |os derechos: el Estado debe abstenerse de adoptar to-
da medida que pueda dificultar o impedir la actividad libre de
los individuos y grupos, en el empleo de sus recursos 'y en €
gjercicio de sus opciones, dirigidos a acanzar € goce de los
derechos;

proteger los derechos: € Estado debe impedir que las perso-
nas (fisicas o juridicas) produzcan dificultades o impedimen-
tos alosindividuos en € goce de los derechos; y

realizar los derechos. este género de compromiso comprende
las obligaciones de: a. “facilitar”, por lo que e Estado debera
iniciar actividades con el fin defortalecer € disfrute delos de-
rechos; b. “hacer efectivo”, de manera que el Estado habré de
proveer o proporcionar un derecho cuando un individuo o gru-
po sea incapaz, por razones ajenas a su voluntad, de lograr €l
mencionado goce, y . “promover”, esto es, difundir informa-
cién apropiada y apoyar alas personas a adoptar, con conoci-
miento de causa, las decisiones relativas a sus derechos.

Por €l otro, las obligaciones se exhiben como de comportamien-
to 0 medio y de resultado.

6. En cuanto alas modalidades de ejecucién de las abligaciones en
cabeza del Estado, pueden distinguirse siete areas:

(i)

(i)

(iii)

adoptar medidas: de manerainmediata, y orientadas, delibera-
day concretamente, a la satisfaccion de las obligaciones;

tanto por separado como mediante la asistencia y la coopera -
cion internacionales: ello impone tanto solicitar estos arbi-

trios, de ser necesario, cuanto asistir y cooperar en el disfrute
de los derechos por parte de la poblacién de otros Estados;

por todos los medios apropiados, inclusive en particular me -
didas legidativas: todos los 6rganos y agentes del Estado es-
tan comprometidos, en la medida de sus competencias, a ob-
servar y hacer observar las obligaciones (lo cua no significa
gue el PIDESC no produzca efectos horizontales). Las medi-
das legidativas suelen ser tan indispensables, como insufi-
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cientes, se trata, ademés, de vigilar el cumplimiento de las
normas. La justiciabilidad de los derechos se exhibe como un
imperativo;

(iv) hasta el maximo de los recursos de que disponga: ello pone en
juego no solo los recursos propios del Estado, sino los del pais
considerado como un todo;

(v) paralograr progresivamente lo cual supone, inequivocaman-
te, una progresividad “dindmica’ y una progresividad “ unidi-
reccional”; también la existencia de “un ntcleo duro interno”
de cada derecho, que habra de ser observado en todo trance;

(vi) la plena efectividad: se formula, asi, un horizonte, un Norte,
una mejora continua de las condiciones de existencia;

(vii)de los derechos del PIDESC: lo que incluye la participacion
del pueblo en la elaboracion de los informes periédicosy, so-
bre todo, en la formulacion, aplicacion y revision de las poli-
ticas.

El saber juridico es un don gque sblo cobra su sentido cuando es
puesto al servicio de ladignidad y laliberacion de la persona huma:
na.






Las sentencias de fondo de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos
en los casos peruanos

Ana Salado Osuna*

Introduccioén

En 1990 la Comision Interamericana de Derechos Humanos pre-
sentd la primera demanda contra Per(l ante la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, siendo Per( el Estado que en més ocasiones
ha estado ante la Corte hasta e momento. De ahi que los casos pe-
ruanos constituyan referentes importantes para conocer e desarrollo
progresivo que harealizado laCorte en su interpretacion y aplicacion
de los derechos reconocidos en la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanosy, en concreto, respecto de los que se han invocado
violados.

En este contexto consideramos oportuno hacer notar que en €l
gjercicio de su jurisdiccion contenciosa, la Corte es competente para
interpretar y aplicar las disposiciones convencionales que ante ellase
invocan violadas! sobre la base del objeto litigioso delimitado en la
demanda por la Comision Interamericana de Derechos Humanos, ya
gue hasta e momento ha sido la Unica que ha gjercido su facultad a
este respecto, a pesar de que los Estados también son competentes
para presentar demandas (articulo 61.1 de la Convencion America
na).

En ocasiones sucede que la Comision Interamericana no alega
violacion de determinados derechos en € petitum de la demanda, si-
no en sus conclusiones finales. Cuando esto acontece puede suceder

Doctora en Derecho. Profesora de Derecho Internacional Plblico y Relaciones
Internacionales, Universidad de Sevilla-Espafia.

1 vid. cardonalLl orens, J., “Lafuncién contenciosa de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos. Consideraciones sobre la naturaleza juridica de la funcion
contenciosa de la Corte a la luz de su jurisprudencia’, en El Sstema
Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos en el Umbral del Siglo
XXI. Memoria del Seminario de Noviembre de 1999, Ed. Corte Interamericana
de Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 2001, Tomo |, pp. 313-348.
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que la Corte acepte |os alegatos de la Comision y se pronuncie sobre
laviolacion en cuestion. Suele aceptarlo cuando la violacion invoca
da en los aegatos finales esté dentro del objeto litigioso, en caso
contrario no aceptara aduciendo los derechos de defensa del Estado.
Y ello sin perjuicio de que en virtud del principio iura novit curia la
Corte puede aplicar, ex oficcio, cualquier disposicion convencional
sin que lamisma haya sido invocada por las partes en el proceso.

El ultimo caso decidido por la Corte contra Peri hasta la fecha,
Cinco Pensionistas, presenta una nueva dimension en lo que a los
derechos que se invocan violados ante la Corte respecta. El hecho de
gue en virtud del Reglamento vigente de 2001 lasvictimastenganlo -
cus standi ante la Corte?, permite alas presuntas victimas o a sus re
presentantes legales presentar sus alegatos ante la mismay, en opi-
nion de la Corte, que puedan incluso invocar derechos violados no
contenidos en la demanda de la Comision, siempre y cuando, estén
relacionados con hechos delimitados en la demandas.

Esta decision de la Corte |a hemos valorado como “de la mayor
importancia toda vez que viene a confirmar que la presunta victima
(tras e reconocimiento de sulocus standi) es la parte demandante en
el proceso que se desarrollaante la Corte’4, pues como sefidael juez
Garcia Ramirez, esa titularidad convierte a la presunta victima en
“parte en sentido material”®. La titularidad de derechos y la afirma-
cion de que puedan ser invocados ante la Corte directamente por la

2 vid. Cancado Trindade, A.A., : “Las clausulas pétreas de la proteccion
internacional del ser humano. El acceso directo de los individuos alajusticiaa
nivel internacional y la intangibilidad de la jurisdiccién obligatoria de los
tribunales internacionales de derechos humanos’; Symonides, A., : “Access of
Individual to International Tribunals and International Human Rights
Complaints Procedures’, ambos publicados en, El Sstema Internamericano de
Proteccién de los Derechos Humanos..., pp. 5-50 y 481-498, respectivamente.

3 Caso Cinco Pens onistas, Sentencia de 28 de febrero de 2003, Serie C No. 98,
pér. 157.

4 sdado Osuna, A., “Comentario a la Sentencia de 28 de febrero de 2003 de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en € caso Cinco Pensionistas v.
Per(”, Revista de jurisprudencia peruana, Lima, Per(, junio 2003 (en prensa).

5 \oto concurrente razonado en el caso Cinco Pensi onista, apartado 1. En relacion
con esta cuestion Vid. entre otros: Fix-Zamudio, H., “Lineamientos procesales
de los procedimientos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos’, y
Mé&rquez Rodriguez, E., “Las relaciones entre la Comision y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos’, ambos en, Nieto Navia, Rafael (editor),
La Corte y e Sstema Interamericano de Derechos Humanos, Ed.Corte
Interamericana de Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 1994, pp. 147-188
y 297-320 respectivamente.
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presunta victima, cuando tales derechos no estén incluidos en la de-
manda, contribuye por lo demés al perfeccionamiento del debido
proceso legal en el plano internacional y confirma, como sostiene el
juez Cancado Trindade, que el proceso no es un fin en si mismo, si-
no un medio de realizacion del derecho, y, en Ultimainstancia, de la
justicia.

Por otro lado hay que tener presente que la Comision I nterameri-
cana ha presentado un total de doce demandas contra Pert ante la
Corte, sin embargo, ésta no entrd a enjuiciar los hechos en los casos
Cayara y Barrios Altos. En el primero, a prosperar las excepciones
preliminares interpuestas por el Estado demandado, por que la Cor-
te declard la demanda inadmisible y, en € segundo, como conse-
cuencia del allanamiento de Perd. No obstante, en €l caso Barrios
Altos la Corte si entr6 a pronunciarse sobre las leyes de amnistia vi-
gentes en Per(, asi como en relacion con un derecho no reconocido,
el derecho alaverdad.

También consideramaos oportuno hacer notar que, s en la mayo-
ria de los casos conacidos por la Corte el Estado peruano participo
en € procedimiento, en dos no se persond: Tribunal Constitucional
e Ivcher Bronstein. La ausencia de Per en ambos casos estuvo mo-
tivada porgue antes de contestar las demandas se produjo el “retiro”
de la aceptacién de lajurisdiccidn contenciosa de la Corte, un “reti-
ro” que fue considerado por la Corte como ineficaz’, de ahi que pro-
siguiera con el conocimiento del asunto y que ante la ausencia del
Estado demandado en el procedimiento impulsara el mismo de ofi-
cio, de conformidad con el articulo 27 de su Reglamento.

Ademas, queremos dejar constancia de que de |os casos peruanos
ante la Corte nos hemos ocupado en un trabajo monogréficoS. En es-

6 Voto concurrente en e caso Cinco Pensionistas par. 21. Vid. entre otros. Melgar
Adalid, M., “El derecho humano de acceso a la justicia’, Rodriguez Rescia,
V.M., “El debido proceso legal y la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos’, ambos publicados en Liber Amicorum: Héctor Fix-Zamudio, Ed.
Corte Interamericana de Derechos Humanos, San José, CostaRica, 1998, Val. 11
pp. 1035-1048 y 1295-1328, respectivamente.

7 Vid. las dos Sentencias sobre competencia dictadas por la Corte € 24 de
septiembre de 1999, en los casos Ivcher Bronstein (Serie C No. 54) y Tribunal
Constitucional (Serie C Nol. 55).

En el citado estudio monogréfico nos hemos ocupado de forma preliminar de la
situacion de inestabilidad que vivia Pert cuando se produjeron los hechos de la
mayoriade |os casos peruanos, asi como del pretendido retiro por parte de dicho
Estado de la aceptacion de lajurisdiccion contenciosa de la Corte, analizando de
forma pormenorizada las Sentencias sobre Excepciones Preliminares, Fondo y
Reparaciones dictadas por la Corte en los distintos casos peruanos.
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te estudio nos vamos a limitar a las sentencias de fondo dictadas por
la Corte en los diversos casos peruanos, estudio que, en lo sustancial,
constituye el Capitulo I11 del referido monogréfico: Los casos perua -
nos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos®.

Pero antes de entrar en el andlisis de las Sentencias sobre fondo
consideramos oportuno hacer una referencia alos hechos de los dis-
tintos casos peruanos, con € fin de que se pueda tener una mejor
comprension de lo decidido por la Corte en relacién con cada uno de
los casos que ha decidido.

I. Los Hechos10
1. Cuestion Preliminar

En 1979 se puso fin ala dictadura militar y se adopt6, en € mis-
mo afio, una Constitucién Democratica; sin embargo, e desencade-
namiento del terrorismo a partir de 1980 tuvo como consecuencia
gue Peru durante afios viviese, en determinadas partes de su territo-
rio, en un clima de violencia generalizada. Las acciones terroristas
tuvieron como consecuencia, de un lado, que gran parte del territo-
rio peruano estuviese bajo “estado de emergencia’ y, de otro, quelas
fuerzas armadas y policiales encargadas de reprimir |las acciones de
los grupos armados irregulares “ empleasen métodos que violaban los
derechos humanos, violaciones que han sido gjecutadas en ocasiones
deformadirectay en otras por grupos paramilitares actuando en con-
cierto con las fuerzas armadas o con su aquiescencia’ 1L,

Amén del seguimiento por parte de la Comision Interamericana
de las violaciones sisteméticas de derechos humanos!?, ésta tramito
un nimero considerable de denuncias; solo en los afios 1990-1991

9 El citado libro, del que soy autora, es publicado por Editora Normas Legales,
Peru, 2003 (en prensa).

10 como quiera que nos vamos a limitar a realizar una breve descripcion de los
hechos, nos remitimos a los hechos probados por la Corte en las distintas
sentencias sobre fondo, sin perjuicio de que los hechos en el caso Cayara solo
pueden ser conocidos con mayor detalle en la sentencia sobre excepciones
preliminares de 3 de febrero de 1993, Serie C No. 14.

11 |nforme sobre la situacién de los derechos humanos en Perd, Doc.
OEA/Ser.L/V/11.83, Doc. 31, 12 de marzo de 1993, pars. 3-4. En adelante serd
citado como “ Informe de la Comisién de 1993".

12 En 1989 (8 a 12 de mayo), la Comision realiz6 una visitain loco aPert. Una
segunda visita fue realizada en 1991 (28 al 31 de octubre). Durante esta Ultima
prestd especial atencién a las violaciones del derecho a la vida como
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ascendieron a 51 los casos en los que afirmo la responsabilidad in-
ternacional del Estado peruano por graves violaciones de derechos
humanos. En 1990, la Comisidn presento la primera demanda contra
Pert ante la Corte, €l caso Neira Alegriay otros 'y, en 1991, presen-
té lasegunda, el caso Cayara. En los afios sucesivos la Comision si-
guié presentando demandas contra Per(, estando un nimero repre-
sentativo de ellas relacionadas con el problema del terrorismo.

El 28 de junio de 1990 asume la Presidencia de la Republica
Alberto Fujimori; en la Directiva Presidencial que sobre derechos
humanos emitié el 13 de septiembre de 1991, se explicaba la posi-
cién del Gobierno peruano ante los derechos humanos!3. Las ONGs
peruanas, aungue reconocieron que las medidas adoptadas podian
contribuir amejorar la situacion de |os derechos humanos, afirmaron
que la situacién seguia siendo problemétical4.

El 5 de abril de 1992 se produce laruptura de lainstitucionalidad
democrética, mediante la suspension de los articul os constituciona-
les que no eran compatibles con los objetivos del Gobierno, através
del Decreto-Ley 25.418 Ley de Bases del Gobierno de Emergencia
y Reconstruccion Nacional” 12,

Ante la situacién producida, el Consgjo Permanente de la OEA
convocd a los ministros de relaciones exteriores a una reunion ad
hoc, que se celebré en Washington el 13 de abril de 1992, y en laque
se resolvid “hacer un llamado para que se restablezca urgentemente
e orden institucional democrético en & Per(l y se ponga fin a toda
accion que afecte lavigencia de los derechos humanos, evitandose la
adopcion de nuevas medidas que contintien agravando la situacion”.
Sugirieron, ademés, a que formalizara su invitacion a la Comision

consecuencia de las desapariciones, gecuciones sumariasy matanzas de grupos
de personas. Lamayoria de las violaciones del derecho alavidavan precedidas
de violaciones contra la integridad personal. Paralelamente a las visitas de la
Comisién Interamericana, €l Grupo de trabajo sobre desapariciones forzadas de
personas de las Naciones Unidas se ocup6 de Perd. En sus Informes de 1987 a
1990 hizo constar que habia sido €l pais en donde mayor ndmero de
desapariciones se habian producido. Informe de la Comision de 1993, péars. 14-
16. En relacion con las desapariciones, la Comision Interamericana mostré su
preocupacion por lafalta de formalidades con que se realizaban |os arrestos por
parte de los agentes del Estado, los cuales tenian “una relacion directa con la
desaparicion forzada de personas, por constituir € paso inicial de este
fenémeno”, Informe de la Comision 1993, pars. 20-21.

13 |bidem, pars. 31-36.
14 |pidem, pars. 37-39.
15 |bidem, pars. 108-109.
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Interamericana “para que investigue la situacion de derechos huma
nos en el Pery, sobre lo cual deberdinformar al Consgjo Permanen-
te”. En esa misma reunion € Ministro de Relaciones Exteriores pe-
ruano invité ala Comisién a visitar su pais “en € mas corto plazo”.
En una nueva reunién ad hoc de Ministros de Relaciones Exteriores,
celebrada el 18 de mayo de 1992, €l Presidente de Perl se compro-
metié a “convocar un Congreso Constituyente a través de un acto
electoral rodeado de todas las garantias de libre expresion de la vo-
luntad popular y de manera de restablecer la democracia representa
tivaen su pais’. El acto electoral fue fijado para el 22 de noviembre
de 1992, y en 1993 se adoptd una nueva Constitucion Political®.

La Comision, tras € Informe Especial sobre Per(l de 1993, se
ocupd de la situacion peruana en Capitul os de sus Informes de 1996
y 1997 y en el afio 2000 procedio arealizar un segundo Informe Es-
peciall’.

En la situacion de inestabilidad descrita se producen los hechos
de la mayoria de los casos que han sido conocidos por la Corte, es-
tando un importante nimero de €ellos relacionados con la lucha anti-
terrorista, pues solo cuatro (Cesti Hurtado, Ivcher Bronstein, Tribu -
nal Consgtitucional y Cinco Pensionistas) obedecen a otras causas.

2. Casos relacionados con el terrorismo
Uso despropor cionado de la fuer za con resultado de muerte

En los casosNeira Alegriay otrosy Durand y Ugarte, los hechos
sucedieron como consecuencia del amotinamiento del penal peruano
San Juan Bautista conocido como “El Frontén”.

Caso Neira Alegria y otros: El 18 de junio de 1986 Victor Neira
Alegria, Edgar Zenteno Escobar y William Zenteno Escobar se en-
contraban detenidos, en calidad de procesados como presuntos auto-
res de delito de terrorismo, en e establecimiento penal San Juan
Bautista. En esa fecha se produjo un amotinamiento en dicho centro
penitenciario. Con €l fin de sofocar el mismo el Gobierno delegd,
mediante Decreto Supremo en e Comando Conjunto de las Fuerzas

16 |bidem, pars. 43-44 y 46-48.

17 comisién Interamericana de Derechos Humanos, Segundo Informe sobre la
situacion de los derechos humanos en el Per(, Doc. OEA/Ser.L/V/11.106, Doc.
59. rev., 2 de junio de 2000, Capitulo I, pp. 1-6. En adelante sera citado como
“Informe de la Comisién de 2000”.
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Armadas el control del penal, quedando éste como zona militar res-
tringida. Desde entonces, fecha en que las Fuerzas Armadas proce-
dieron a sofocar el motin, las personas mencionadas desaparecieron
sin que sus familiares las volvieran aver ni atener noticias de ellas.
Como consecuencia de esos mismos hechos también desaparecieron
los sefiores Durand Ugarte y Ugarte Rivera como se hace constar en
el caso Durand y Ugarte.

Ejecuciones extrajudiciales

Caso Cayara: El 17 de noviembre de 1988 una denunciafue pre-
sentada ante la Comisién en la que se hacia constar que un grupo ar-
mado de Sendero luminoso (PCP-SL) tendié una emboscada a un
convoy militar del Ejército peruano en Erusco, anexo al distrito de
Cayara, € 13 dejunio de 1988. Como consecuencia del combate, re-
sultaron muertos cuatro senderistas, un capitan del Ejército y tres
soldados. Al diasiguiente, tropas del Ejército ingresaron en lapobla-
cion de Cayara y asesinaron a primer habitante que encontraron.
Luego llegaron a laiglesia del poblado donde encontraron a cinco
hombres més que estaban desarmando un tablado y los fusilaron en
el acto. Posteriormente cuando los hombres de la poblacién volvian
del campo, los soldadosos mataron con bayonetas einstrumentos de
labranza. Seguin consta en la denuncia, habian sido asesinadas entre
28y 31 personas, siendo dificil precisar el nimeroy laidentidad por-
gue los cuerpos desaparecieron. Se menciond, sin embargo, € nom-
bre de 22 victimas. Dias mas tarde tres testigos de los hechos del
caso Cayara fueron asesinados (el Alcalde, su secretariay unaenfer-
mera).

Caso Barrios Altos: El 3 de noviembre de 1991, tres individuos
fuertemente armados irrumpieron en un inmueble del vecindario co-
nocido como Barrios Altos de la Ciudad de Lima. Al producirse la
irrupcion se estaba cel ebrando unafiesta pararecaudar fondos con el
objeto de hacer reparaciones en el edificio. Los atacantes |legaron a
sitio en dos vehiculos que portaban luces y sirenas policiaes, que
fueron apagadas al llegar a lugar de los hechos. Los atacantes cu-
brieron sus rostros con pasamontafias y obligaron alas presuntas vic-
timas aarrojarse a suelo. Unavez que éstas estaban en €l suelo, los
atacantes les dispararon indiscriminadamente, matando a 15 perso-
nas e hiriendo gravemente a otras cuatro, quedando una de éstas Ul-
timas permanentemente incapacitada. Se inicié una investigacion
por parte del Senado de la Republica para esclarecer los hechos, a
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cuyos efectos se nombrd una comision investigadora. Sin embargo,
los trabgj os de la misma quedaron paralizados cuando fue disuelto e
Congreso.

Desaparicion forzada de personas

Caso Castillo Paez: El sefior Castillo Paez, estudiante universita-
rio y profesor de 22 afos de edad, fue detenido € 21 de octubre de
1990 por agentes de la Policia General, integrantes de la Policia Na-
cional. Segun testigos presenciales de los hechos, cuando los agen-
tes lo detuvieron, lo despojaron de sus anteojos, |o golpearon, lo es-
posarony lo introdujeron alamaletera (badl) de un vehiculo policial,
el gue partié del lugar con rumbo desconocido. La detencién se ha
bria producido después de un atentado del grupo subversivo Sende -
ro Luminoso (PCP-SL) cuyos integrantes produjeron estallidos de
explosivos en la zona del Monumento alaMujer, en € distrito en €l
gue fue detenido €l sefior Castillo Paez. Segun consta en los hechos,
aparentemente dicho sefior salié de su casa temprano este dia para
estudiar con un compariero cuando desaparecio. Sus padres recibie-
ron una llamada anénima por medio de la cual selesinformé que su
hijo habia sido detenido por la Policia Nacional. Ellos iniciaron su
busqueda y, a no encontrarlo en las diversas dependencias policia-
les, iniciaron las gestiones judiciales para localizarlo. En este caso,
ademas de ser asesinado un nimero importante de personas, varios
testigos presenciales de los hechos fueron arrestados y se ignoraba su
paradero.

Infraccion del debido proceso legal

Los tres casos a los que vamos a hacer referencia a continuacion
tienen en comun la aplicacion del Decreto-Ley 25659 (delito de trai-
cion ala patria, nomen iuris del delito de terrorismo agravado); no
obstante, en relacion con los dos primeros también fue de aplicacién
el Decreto-Ley 25475 (delito de terrorismo).

Caso Loayza Tamayo: La sefiora Maria Elena Loayza Tamayo,
peruana, profesora de la Universidad San Martin de Porres, € 6 de
febrero de 1993, junto con un familiar suyo, fue arrestada por miem-
bros de la Division Nacional contra el Terrorismo (DINCOTE) dela
Policia Nacional de Perd, en un inmueble de su propiedad. Estuvo
detenida por la “DINCOTE" desde € 6 hasta €l 26 de febrero de
1993 en la cual permanecié 10 dias incomunicada y fue objeto de
torturas, tratos crueles y degradantes y de apremios ilegales; todo
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con la finalidad de que se autoinculpara y declarara pertenecer a

Partido Comunista de Pert-Sendero Luminoso (PCP-SL). Sin em-

bargo, la victima declar6 ser inocente, negd pertenecer al PCP-SL y,

por €l contrario, criticd sus métodos. la violenciay la violacion de
derechos humanos por parte de ese grupo subversivo. Se le abri6 €

atestado policia por ese delito y, a diasiguiente, fue puesta a dispo-

sicion del Juzgado Especia de Marina, para su enjuiciamiento. Fue
juzgada por el Juzgado Especial de Marina, integrado por jueces mi-

litares “sin rostro”, quien la absolvié del delito que se le imputaba;

el Consgjo Especia de Guerra de Marina en alzada la condend y €

Consgo Supremo de Justicia Militar, ante un recurso de nulidad, la
absolvié por ese delito y ordend remitir o actuado al Fuero Coman.

En esta jurisdiccion se le proceso por € delito de terrorismo. El Tri -
bunal Especial sin rostro del Fuero Comun, basado en los mismos
hechos y cargos, la condend a 20 afios de pena privativa de la liber-

tad.

Caso Cantoral Benavides: El 6 de febrero de 1993, el sefior Can-
toral Benavides fue detenido arbitrariamente y torturado por agentes
de seguridad de la Direccién Nacional contra el Terrorismo de la Po-
liciaNacional del Pert. Fue juzgado por la Justicia militar por el de-
lito detraicion alapatria, del que fue absuelto. Su puesta en libertad
fue decretada por €l Consegjo Supremo de Justicia Militar, sin embar-
go, como permanecio privado de libertad, interpuso recurso de ha -
beas corpus que fue rechazado por infundado. Con posterioridad (24
de septiembre de 1993), el Consgjo Supremo de Justicia Militar re-
solvié un Recurso Extraordinario de Revisiéon (confirmé su absolu-
cion y decret6 su libertad). Sin embargo, como consecuencia de un
recurso interpuesto por € Fiscal Militar Adjunto Superior, el Conse-
jo dispuso remitir lacausa a fuero coman. En lajurisdiccion ordina-
ria se le proceso por € delito de terrorismo y fue juzgado el 10 de
octubre de 1994. El Tribunal Especia sin rostro del Fuero Coman,
basado en los mismos hechos y cargos lo condend a 20 afios de pe-
na privativa de libertad. El 9 de octubre de 1996, el sefior Cantoral
Benavides hizo una solicitud de indulto ala Comisién ad hoc creada
por la Ley 26.655; en aplicacion de lo dispuesto en la citada Ley se
le concedio lalibertad.

Caso Cadtillo Petruzzi y otros: Los sefiores Castillo Petruzzi, Me
Ilado Saavedra, Astorga Valdésy la sefiora Pincheira Saez, todos de
nacionalidad chilena, fueron acusados de actividades subversivas y
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juzgados por un Tribunal Militar “sin rostro” que les condend como
autores del delito de traicion a la patria, a la pena de cadena perpe-
tua, con la accesoria de inhabilitacién absoluta y perpetua, € aisla-
miento celular y continuo durante € primer afio de ladecision y lue-
go con trabajo obligatorio.

3. Casos no relacionados con el terrorismo
Procesamiento de una persona civil por el fuero militar

Caso Cesti Hurtado: Se trata de un naciona peruano, € sefior
Cesti Hurtado, quien habia sido capitan del Ejército peruanoy sere-
tir6 del servicio en 1984. En el momento en que se produjeron los
hechos era Gerente de una empresa, la cual tenia celebrado un con-
trato de asesoria en materia de seguros con el Comando L ogistico del
Ejército peruano. En noviembre de 1996, se inicié ante el fuero mi-
litar un proceso contra varios miembros del Ejército y contra el
sefior Cesti Hurtado. Se le acuso a éste de los delitos de fraude, ne-
gligencia, desobediencia y delitos contra el deber y dignidad de la
funcién, por lo que fue decretada su detencidn. Interpuso un recurso
de habeas corpus por considerar que el fuero militar no era compe-
tente parajuzgarle, en razon de su condicién de civil. El 12 de febre-
ro de 1997 el recurso fue declarado procedente por la Sala Especia
lizada de Derecho Publico de la Corte Superior de Lima, la cua or-
dend que se sustrgjera al sefior Cesti Hurtado del procedimiento que
se seguia ante € fuero militar y que se degjara sin efecto la orden de
detencion y el impedimento de salida del pais dictados en su contra.
Dicha Resolucién judicia fue remitidaal fuero militar, quien lades-
conocid y decidio continuar el proceso abierto contra el sefior Cesti
Hurtado. El 13 de abril de 1997, la Sala de Guerra condend al sefior
Cesti Hurtado a siete afios de prisién y, € 2 de mayo de 1997, la Sa-
la Revisora del fuero militar le sentenci6 a cuatro afios de prision y
a pago de una multa.

Destitucién de tres magistrados del Tribunal Constitucional

Caso Tribunal Constitucional: Tiene su origen en la destitucién
de tres magistrados del Tribunal Constitucional, motivada porque ha-
bian votado una decision que resultaba perjudicia directamente pa
ra el Presidente Fujimori. En 1990 fue elegido Fujimori Presidente
delaRepublicadd Pert de conformidad con la Constitucién de 1979
gue prohibialareeleccion. La Constitucion de 1993 incluy6 la posi-
bilidad de reeleccion y Fujimori fue nuevamente elegido Presidente
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en 1995. El Congreso aprobo el 23 de agosto de 1996 una Ley de In-
terpretacion Auténtica del articulo 112 de la Constitucion de 1993
para validar la eleccién del Presidente. El 29 de agosto de 1996 €l
Colegio de Abogados de Lima presentd una accién de inconstitucio-
nalidad contra la Ley ante e Tribunal Constitucional. EI 29 de
noviembre de 1996 el Tribunal Constitucional, con los siete magis-
trados que lo integraban, conocié de dicha causa en audiencia publi-
cal8. Cinco magistrados consideraron que dicha Ley no era aplica-
ble a caso de Fujimori, lo que tuvo como consecuencia que se
desatara una campafia de presion oficialista contra los mismos como
consecuencia del proyecto de Sentencia, € cual por lo demés fue
sustraido. A los magistrados se les acuso de golpistasy recibieron to-
do tipo de presiones, incluso un grupo de Congresistas les amenazé
con degtituirlos s fallaban por la inaplicabilidad de la Ley. Dos de
los cinco magistrados solicitaron una nueva votacion, y retiraron sus
firmas, por lo que a final la Sentencia sblo fue adoptada por €l voto
de tres magistrados. Se abri6 una Comisién investigadoraen el Con-
greso y éste procedi6 a la destitucion de los tres magistrados, € 29
de mayo de 1997, por “infraccién de la Constitucion”. Interpusieron
recursos de amparo en julio y agosto de 1997 contra las resoluciones
de destitucion, que fueron declarados infundados mediante decisio-
nes publicadas en el diario “El Peruano” e 25 de septiembre de
1998.

Privacion de la nacionalidad y, como consecuencia de €llo,
injerencia en la libertad de expresion y en los bienes

Caso Ivcher Bronstein: El 27 de noviembre de 1984 se le conce-
dio a sefior Ivcher Bronstein la nacionalidad peruana, bajo condi-
cion de que renunciara a su hacionalidad israeli, 1o que acepté. La
nacionalidad peruana es un requisito indispensable para ser propieta-
rio de acciones de empresas concesionarias de canales televisivos en
Per(. En 1992 era propietario del 53,95% de |as acciones de la Com-
pafiia Latinoamericana de Radiodifusién S.A., empresa operadora
del Canal 2 delatelevision peruana. En abril de 1997, el Canal 2 di-
fundié denuncias sobre torturas cometidas por miembros del Servi-
cio de Inteligencia ddl Ejército de Per(. El 23 de mayo de 1997,
Ejecutivo expidid un decreto supremo que reglament6 la Ley de Na-

18 |ossiete magi strados que en ese momento integraban €l Tribunal Constitucional
fueron elegidos en 1996, tras cuatro afios de inactividad del Tribunal
Constitucional.
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cionalidad y estableci6 la posibilidad de cancelar la nacionalidad a
los peruanos naturalizados. El sefior Ivcher Bronstein interpuso re-
curso de amparo por la amenaza gue dicho Decreto podia significar
para su nacionalidad, recurso que fue declarado improcedente. El 11
de julio de 1997, el Director General de Migraciones y Naturaliza-
cion emitio una resolucion que dejo sin efecto legal € titulo de na-
cionalidad del sefior Ivcher Bronstein. Resultaron infructuosas las
acciones emprendidas por el mismo para que fuese revocada la reso-
lucion gue degj6 sin efecto su titulo de nacionalidad, asi como las
consecuencias derivadas de ello (laprivacion de sus accionesy ladi-
reccion y gerencia de la compafiia) y, en € padrén correspondiente
al proceso electoral realizado €l 12 de octubre de 1998, aparecid
anulada lainscripcion del sefior Ivcher Bronstein.

Reduccion arbitraria de las pensiones de jubilacion

Caso Cinco Pensionistas: Los sefiores Torres Benvenuto, MUgi-
ca Ruiz-Huidobro, Alvarez Hernandez, Bartra Véasquez y Gamarra,
a jubilarse tenian derecho a percibir una pensién de conformidad
con e Decreto-Ley N° 20530 en virtud del cual la pensién era de
“célula viva’, que consiste en que se cobra lo que gana la persona
gue desempefia ese cargo en actividad (pension nivelada). Las
nivel aciones de las pensiones se efectuaron de manerasucesivay pe-
riédica desde el momento del cese de cada uno de los cinco pensio-
nistas, hasta que, en abril de 1992, la Superintendencia de Bancay
Seguros (SBS) suspendié el pago delapensién del sefior BartraVas-
guez y, en septiembre de ese mismo afio, redujo e monto de la pen-
sion de los otros cuatro pensionistas en aproximadamente un 78%
sin previo aviso ni explicacion. Cada uno de los pensionistas inter-
puso unaaccion de amparo contrala SBSy, durante 1994, todas fue-
ron declaradas fundadas por |a Sala de Derecho Constitucional y So-
cial de la Corte Suprema de Justicia del Perl mediante sentencias
definitivas. En via de g ecucion |os correspondientes Juzgados Espe-
cializados delo Civil de Lima emitieron resoluciones através de las
cuales ordenaron ala SBSy a Ministerio de Economiay Finanzas
(MEF) que cumplieran con lo dispuesto en las sentencias definitivas.
En 1995 la SBS emiti6 cinco resoluciones con el propésito de que se
cumpliera con lo dispuesto en las sentencias definitivas que resol-
vian las acciones de amparo. Tales resoluciones no fueron cumpli-
das. Tres de los pensionistas interpusieron acciones de cumplimien-
to contra la SBS ante & Tribunal Constitucional, que resolvid, en
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1998y en el 2000, que la SBS debia cumplir con lo dispuesto en sus
resoluciones administrativas de 1995. El 12 de marzo de 2002 la
SBS emitié de nuevo cinco resoluciones en las que resolvié dar cum-
plimiento a sus resoluciones de 1995, deduciéndose de la suma a pa
gar las cantidades que el Ministerio de Economia y Finanzas les
hubiera abonado. El 18 de marzo de 2002 la SBS pag6 a los cinco
pensionistas las cantidades determinadas en las citadas resoluciones
(incluialas pensiones nivel adas dejadas de percibir desde noviembre
de 1992 hasta febrero de 2002, lo que no incluia intereses de demo-
ra). En marzo de 2002 las pensiones niveladas fueron restablecidas
y, apartir de abril de 2002, |os cinco pensionistas percibieron perié-
dicamente el pago nivelado de sus pensiones, |0 que acontece tres
meses después de que la Comision interpusiera la demanda ante la
Corte.

[I. El allanamiento de Peru ante la Corte en el caso
Barrios Altos

Ante la Corte han sido diversos los Estados que se han allanado
(Suriname, Argentina, Venezuela, etc.), por o que e allanamiento de
Pert en el caso Barrios Altos no constituye ningdn hecho novedoso.
Lo que si resulta trascendente es la actitud de la Corte dado que no
se limit6 areconocer 1a responsabilidad internacional del Estado co-
mo consecuencia de su allanamiento, sino que se pronuncié sobre
dos cuestiones trascendentes: laincompatibilidad con la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos de las leyes de amnistia dicta-
das en Per(, asi como sobre e derecho ala verdad, un derecho que
no esta reconocido de forma expresa en la Convencién y del que nos
ocuparemos en un momento posterior.

El allanamientol®: En el escrito de 19 de febrero de 2001 y en
la audiencia publica de 14 de marzo de 2001, Pert reconoci6 su res-

19 g allanamiento, figura procesal prevista en e Reglamento de la Corte
Interamericana, como ha precisado el juez Garcia Ramirez, “es un medio bien
conaocido de proveer ala composicion del litigio. Por este medio, que implicaun
acto unilateral de voluntad, de carécter dispositivo, la parte demandada acepta
las pretensiones de la actora y asume las obligaciones inherentes a dicha
admision”. Ahorabien, “el alanamiento no trae consigo, de manera necesaria,
laconclusion del procedimiento y el cierre del caso, ni determina, por si mismo,
e contenido de la resolucion final de la Corte”. Esta “puede disponer que
continGe el juicio Si esta prosecucion es conveniente desde la perspectiva de la
tutela judicial internacional de los derechos humanos. A este respecto, la
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ponsabilidad internacional en el caso Barrios Altos; en dicha audien-
ciael agente del Estado expreso, entre otras cosas, que “ se han toma-
do pasos sustanciales para asegurar que la justicia penal tenga un
pronunciamiento rapido sobre el tema. Sin embargo, enfrentamos
[...] un obstaculo, [...] nos referimos a las leyes de amnistia. Las le-
yes de amnistia[...] implicaban directamente una vulneracién al de-
recho de toda victima a obtener no sdlo justicia, sino verdad”20.

Como puede constatarse, fue el propio Estado peruano e que
planted ante la Corte el problema relacionado con lavigencia de las
leyes de amnistia, de ahi que la Comision Interamericana, tras felici-
tar a Gobierno de Per(, procediera aformular sus peticiones ante la
Corte.

La Comisién solicitod que en virtud de allanamiento “no slo es-
tablezca las violaciones en concreto de los articulos de la Conven-
cion en las que haincurrido €l Estadq[...], sino que también establez-
cade manera especificaen el resolutivo de la sentencia, la necesidad
de esclarecer los hechos, de modo de proteger €l derecho alaverdad,
lanecesidad de investigar y castigar alos culpables, [...] laincompa
tibilidad de las | eyes de amnistia con las disposiciones de la Conven-
cion Americana, y [...] laobligacién del Estado de dejar sin efecto las
leyes de amnistia’. Ante la aceptacién de los hechos 'y € reconoci-
miento de responsabilidad internacional por parte del Peru, la Corte
considera que “ha cesado la controversia entre el Estado y la Comi-
sién en cuanto a los hechos que dieron origen al presente caso”2L.

valoracién compete Unicay exclusivamente a Tribunal”. Ademas “compete ala
Corte, y solo a €ella, cdificar la naturaleza de los hechos como violatorios —o
no— de las disposiciones especificas de la Convencion, y, en consecuencia, de
los derechos reconocidos y tutelados en éstas. No basta con que exista un
reconocimiento de hechos a través del allanamiento respectivo, para que €
tribunal deba asignarles la calificacion que les atribuye el actor y que admite o
no refuta al demandado. La aplicacién técnicadel Derecho, con todo lo que ello
implica, constituye una funcion natural del tribunal, expresion de su potestad
jurisdiccional, que no puede ser excluida, condicionada o mediatizada por las
partes’. Voto concurrente del juez Garcia Ramirez (pars. 3-6) en €l casoBarrios
Altos, Sentencia de 14 de marzo de 2001, Serie C No 75.

20 |pidem, pér. 35.

21 En @ mismo sentido se pronuncié la Corte en casos en los que los Estados
demandados se allanaron: Trujillo Oroza, Sentencia de 26 de enero de 2000,
Serie C No. 64, péar. 40; El Caracazo, Sentencia de 11 de noviembre de 1999,
Serie C No. 58, par. 41; Benavides Cevallos, Sentencia de 19 de junio de 1998,
Serie C No. 38, par. 42; Garrido y Baigorria, Sentencia de 2 de febrero de 1996,
Serie C No. 26, par. 27; El Amparo, Sentencia de 18 de enero de 1995, Serie C
No. 19, par. 20; y Aloeboetoey otros, Sentenciade 4 de diciembre de 1991, Serie
C No. 11, par. 23.



2003] Doctrina 149

Tras afirmar |a responsabilidad internacional del Estado respecto de
determinadas disposiciones de la Convencion Americana, la Corte
reconoce que “el alanamiento del Pert constituye una contribucién
positivaa desarrollo de este proceso y alavigenciade los principios
que inspiran la Convencién Americana’ 22.

El pronunciamiento de la Corte en relacién con las leyes de
amnistia: Declarada la violacion de los articulos 4, 5, 8y 25 de la
Convencién Americana, la Corte sostuvo que finalmente e Estado
demandado es responsable por el incumplimiento de los articulos 1.1
y 2 de laprecitada Convencion como consecuencia de “la promulga-
ciony aplicacion de las leyes de amnistia N© 26479 y N° 26492 y de
Iav2i gl acion alos articulos de la Convencion sefial ados anteriormen-
te" <2,

En relacién con tales leyes, |a Corte realiz6 una serie de conside-
raciones que, por su interés, consideramos oportuno reproduci r4,

41. EstaCorte consideraque son inadmisiblesas disposiciones de
amnistia, las disposiciones de prescripcion y el establecimiento de
excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la investiga-
cion y sancién de los responsables de las violaciones graves de los
derechos humanos tales como la tortura, las gecuciones sumarias,
extralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas
prohibidas por contravenir derechos inderogables reconocidos por €l
Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

42. LaCorte, conforme alo alegado por la Comisiéon y no contro-
vertido por el Estado, considera que las leyes de amnistia adoptadas
por €l Pertimpidieron que los familiares de las victimas y las victi-
mas sobrevivientes en el presente caso fueran oidas por un juez, con-

22 Caso Barrios Altos, pars. 36, 39 y 40.
23 |bidem, par. 40 y resolutivo 3.

24 También consideramos oportuno reproducir las palabras del Comité de
Derechos Humanos a tales efectos. “El Comité deplora que no se hayan seguido
sus recomendaciones relacionadas con las Leyes de amnistia de 1995 y reitera
que éstas impiden lainvestigacion y castigo de los autores de delitos cometidos
en el pasado, violando e articulo 2 del Pacto. EI Comité se encuentra
profundamente preocupado por |as recientes informaciones que dan cuenta del
auspicio del Gobierno a una nueva ley de amnistia general como condicion
previa para la realizacion de elecciones. EI Comité recomienda nuevamente a
Estado Parte la revision y revocacion de las Leyes de amnistia de 1995 que
contribuyen a crear unaatmaosferadeimpunidad. El Comitéinstaal Estado Parte
ague se abstenga de adoptar una nuevaley de amnistia’, CCPR/CO/70/PER, de
15 de noviembre de 2000, pé&r. 9.
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forme alo sefidlado en e articulo 8.1 de la Convencion; violaron el
derecho a la proteccion judicia consagrado en el articulo 25 de la
Convencion; impidieron la investigacion, persecucion, captura, en-
juiciamiento y sancion de los responsables de los hechos ocurridos
en Barrios Altos, incumpliendo el articulo 1.1 de la Convencion, y
obstruyeron el esclarecimiento de los hechos del caso. Finalmente,
la adopcidn de las leyes de autoamnistia incompatibles con la Con-
vencion incumplié la obligacion de adecuar € derecho interno con-
sagrada en €l articulo 2 de la misma.

43. LaCorte estima necesario enfatizar que, alaluz de las obliga-
ciones generales consagradas en los articulos 1.1 y 2 de la Conven-
cién Americana, los Estados Partes tienen e deber de tomar las
providencias de toda indole para que nadie sea sustraido de la pro-
teccion judicia y del gercicio del derecho a un recurso sencillo y
eficaz, en los términos de los articulos 8 y 25 de la Convencion. Es
por ello que los Estados Partes en la Convencidn que adopten leyes
gue tengan este efecto, como lo son las leyes de autoamnistia, incu-
rren en unaviolacién de los articulos 8 y 25 en concordancia con los
articulos 1.1y 2 dela Convencion. Las|eyes de autoamnistia condu-
cen alaindefension de las victimas y ala perpetuacion de la impu-
nidad, por 1o que son manifiestamente incompatibles con la letray
el espiritu de la Convencién Americana. Este tipo de leyesimpide la
identificacion de los individuos responsables de violaciones a dere-
chos humanos, ya que se obstaculiza la investigacion y el acceso a
lajusticia e impide alas victimas y a sus familiares conocer la ver-
dad y recibir la reparacion correspondiente.

44. Como consecuencia de la manifiestaincompatibilidad entre las
leyes de autoamnistia y la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, las mencionadas leyes carecen de efectos juridicos y no
pueden seguir representando un obstaculo para la investigacion de
los hechos que constituyen este caso ni para la identificacion y €
castigo de los responsables, ni puedan tener igual o similar impacto
respecto de otros casos de violacion de |os derechos consagrados en
la Convencion Americana acontecidos en el Per(.

Resulta del mayor interés que la Corte calificaralas leyes de am-
nistia de Perti como “leyes de autoamnistia’ 2>, pues las considera-

25 En este sentido nos parece relevante la opinidn expresada por el juez Garcia
Ramirez en su voto concurrente en el caso Barrios Altos que, refiriéndose a
ambos tipos de leyes, expone que las leyes de autoamnistia son “expedidas a
favor de quienes gjercen la autoridad y por éstos mismos’, y difieren de las
amnistias “ que resultan de un proceso de pacificacion con sustento democréatico
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ciones de la Corte relacionadas con tales leyes, como sostienen los
jueces Cancado Trindade y Abreu Burelli, “constituyen un nuevo y
gran salto cualitativo en su jurisprudencia, en el sentido de buscar su-
perar un obstaculo gue los érganos internacional es de supervision de
los derechos humanos todavia no han logrado transponer: laimpuni-
dad, con la consecuente erosion de la confianza de la poblacion en
|as instituciones puiblicas’ 26,

Lo cierto es que del parrafo resolutivo 4 se deduce que las leyes
de autoamnistia son per se incompatibles con la Convencion Ameri-
cana, pues la Corte declaré que “las leyes de amnistia N° 26479 y
N° 26492 son incompatibles con la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos y, en consecuencia, carecen de efectos juridi-
cos’. Desde el momento que se afirma su incompatibilidad per se, l1a
consecuencia juridica es que un pronunciamiento de esta naturaleza
tiene efectos generales, y asi fue confirmado por la Corte en su Sen-
tencia de interpretacion interpuesta por la Comision respecto de la
Sentencia de fondo en el caso Barrios Altos?’.

Y en esta afirmacion de la Corte consideramos que radica una de
las notas més relevantes de la Sentenciaen el caso Barrios Altospues
si, en principio, en tanto que cosa juzgada un caso decidido por la
Corte solo tiene eficacia inter partes, sin perjuicio de que como co-
sainterpretada tenga efectoserga omnes, |0 verdaderamente trascen
dente es que atribuya efectos generales a su pronunciamiento a
resolver un caso concreto, pues de este modo esta realizando un con-
trol de compatibilidad abstracto, esto es, al margen de actos concre-
tos de aplicacion de la norma, lo que constituye un hecho novedoso
en lajurisprudencia internacional tratandose de la resolucion de un

y alcances razonables, que excluyen la persecucion de conductas realizadas por
miembros de |os diversos grupos en contienda, pero dejan abiertala posibilidad
de sancionar hechos gravisimos, que ninguno de aguellos aprueba o reconoce
como adecuados’. Aunque €l citado juez estarealizando ciertajustificacion alas
leyes de amnistia, en modo alguno puede ser interpretado que propugna el
“olvido y perddn”; de sus palabras se deduce que de ningiin modo pueden
quedar impunes | as graves viol aciones de derechos humanos, de hecho de forma
contundente también sostiene que “ esinadmisible laimpunidad de las conductas
que afectan més gravemente los principal es bienes juridicos sujetos a la tutela
de ambas manifestaciones del Derecho Internacional” (Derecho Internacional de
los Derechos Humanos y Derecho Penal Internacional).

26 vjid. Norris, RE., “Leyes de impunidad y los derechos humanos en las
Américas. Una respuesta legal”, 15 Revista del Ingtituto Interamericano de
Derechos Humanos, San Jose, Costa Rica, 1992; pp. 62-65.

27 sentenciade 3 de septiembre de 2001, Serie C No. 83, par. 18.
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caso individual. En definitiva, se podria considerar que la Corte esta
utilizando la técnica de la “autocuestion” de compatibilidad, técnica
utilizada por lostribunales constitucionalesy, en concreto, por €l Tri-
bunal Constitucional espariol, en lo que ala “autocuestién” de com-
patibilidad con la Constitucién respecta.

Lo cierto es que respecto de las leyes de amnistia de Perti la Cor -
te no fue la primera vez que se pronuncio, de hecho, yalo hizo en €l
caso Castillo Paez, pues en su Sentencia sobre reparaciones recordéd
lo resuelto en su Sentencia de fondo cuando hizo referenciaalaobli-
gacion del Estado de Pert de “investigar los hechos’ que produjeron
laviolacion. A lo que afiadio que “ en el supuesto de que dificultades
del orden interno impidiesen identificar a los individuos responsa -
bles por los delitos de esta naturaleza, subsiste el derecho de losfa-
miliares de la victima de conocer cudl fue el destino de éstay, en su
caso, dénde se encuentran sus restos” (subrayado en e original)28.

Sobre la base de tal pronunciamiento la Corte considera que en-
tre las dificultades de orden interno que impiden identificar alosin-
dividuos responsables por € delito de esta naturaleza, “ se encuentra
esa Ley de amnistia expedida por e Peru [...], debido a que esa ley
obstaculizalainvestigaciony el acceso alajusticiaeimpidealosfa
miliares de la victima conocer la verdad y recibir la reparacion co-
rrespondiente”. De forma contundente sostuvo que “el Estado tiene
el deber de investigar las violaciones de derechos humanos y proce-
sar alos responsables y evitar laimpunidad” 29.

A pesar de las criticas a“esaley de amnistia’ la Corte no declaré
de forma expresa su incompatibilidad con la Convencion America
na, aungue en cierta medida subyace un declaracion de incompatibi -
lidad implicita desde el momento que afirmala obligacion del Esta
do de investigar las violaciones de derechos humanos y procesar a
los responsables y evitar la*impunidad”.

lll. Los derechos inderogables

El catdlogo de derechos inderogables contenido en el articulo
27.2 dela Convencion Americana sobre Derechos Humanos, esto es,

28 (Caso Cagtillo Paez, Sentencia de 3 de noviembre de 1997 (fondo), Serie C No.
34, par. 90; y Sentencia de 27 de noviembre de 1998 (reparaciones), Serie C No.
43, par. 103.

29 Casp Castillo Paez (reparaciones), pars. 105-107.
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los derechos no susceptibles de ser suspendidos en ninguna circuns-
tancia, es de mayor amplitud que el de otros tratados de derechos hu-
manos de carécter general que le precedieron30. A continuacion nos
vamos a ocupar de los derechos inderogabl es que han sido invocados
como violados ante la Corte en los distintos casos peruanos. Sin em-
bargo, las garantias judiciales indispensables que también son inde-
rogables, seran estudiadas en el contexto del derecho alalibertad y
seguridad personales, ya que lainexistencia o ineficacia de tales ga-
rantias, en la mayoria de los casos peruanos, tienen incidencias ne-
gativas en €l derecho alalibertad personal, un derecho que per se no
esinderogable.

1. Privacioén arbitraria de la vida

LaConvencion Americana, adiferenciacon el Convenio Europeo
de Derechos Humanos, no prevé de forma expresa aquell os supues-
tos excepcionales en los que la privacion de la vida a una persona no
genera laresponsabilidad internacional del Estado, a pesar de que la
muerte ha sido obra de sus cuerpos o fuerzas de seguridad3L. Sin em
bargo, la Convencién Americana establece que nadie “ puede ser pri-
vado de lavida arbitrariamente” (articulo 4.1); de ello seinfiere que
implicitamente est& reconociendo la existencia de las circunstancias
excepcionales a que se refiere el Convenio Europeo32.

En relacién con el término “arbitrariamente” la Corte I nterameri -
cana ha precisado que excluye, “como es obvio, los procesos legales
aplicables en los paises que alin conservan la pena de muerte”33 y
gue “el andlisis que tiene que hacerse tiene que ver, més bien, con el
derecho del Estado a usar la fuerza, aunque ella implique la priva:
cion delavida, en el mantenimiento del orden, 1o cua no estden dis-
cusién” 34, De este modo esté reconociendo que en determinadas cir-

30 Convenio Europeo de Derechos Humanos (articulo 15.2) y Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Paliticos (articulo 4.2).

31 E Convenio Europeo de Derechos Humanos establece en su articulo 2.2: “La

muerte no se considerara inflingida con infraccion del presente articulo cuando
se produzca como consecuencia de un recurso alafuerza que sea absolutamente
necesario: @) En defensa de una persona contra una agresion ilegitima; b) Para
detener a una persona conforme a Derecho o paraimpedir laevasion de un preso
0 detenido legalmente; c) Para reprimir, de acuerdo con la ley, una revuelta o
insurreccion”.

32 vid. Sdado Osuna, A., La pena de muerte en Derecho Internacional: una

excepcion al derecho alavida, Ed. Tecnos, Madrid, 1999, pp. 18-18 y 45-48.

33 Caso Neira Alegria y otros, Sentencia de 19 de enero de 1995(fondo), Serie C
N° 20, pér. 74.

Ibidem, pér. 74.
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cunstanciasy, en concreto, cuando se trata de mantener el orden, una
persona puede ser privada de su vida sin que tal privacion tenga por
gué ser considerada como “arbitraria’.

Ahora bien, no todo uso de la fuerza para mantener el orden tie-
ne que considerarse licito y no lo sera cuando los medios empleados
sean desproporcionados para la consecucién de una finalidad legiti-
ma. Y es precisamente el “principio de proporcionalidad” €l criterio
que ha utilizado la Corte (como también el Tribuna Europeo de De-
rechos Humanos3®) para decidir sobre la violacién del derecho ala
vida como consecuencia del uso de lafuerza.

En efecto, en el caso Neira Alegria y otros la Corte sostuvo que
“la alta peligrosidad de los detenidos en el Pabellon Azul del Penal
San Juan Bautistay €l hecho de que estuvieran armados, no llegan a
constituir, en opinion de la Corte, elementos suficientes para justifi-
car €l volumen de la fuerza que se usd en éste y en otros penaes
amotinados’ y afirmo6 que debido a “uso desproporcionado de la
fuerza, se desprende la conclusion razonable de que ellos fueron pri-
vados arbitrariamente de su vida por las fuerzas peruanas en viola-
cién del articulo 4.1 delaConvencién”36. A lamismaconclusion lle-
g6 la Corte en e caso Durand y Ugarte en €l que las victimas tam-
bién se dieron por fallecidos tras los sucesos acaecidos en el Penal
“El Frontén”37.

Puede suceder que la privacion arbitraria de la vida no tenga sus
origenes en un uso desproporcionado de la fuerza, sino en otros ac-
tos de violencia efectuados por los cuerpos y fuerzas de seguridad
del Estado, como sucede en relacion con el fendmeno de la“ desapa-
ricion forzada de personas’. Respecto de este fenémeno la Corte ha
sostenido que ello tiene como consecuencia la violacién de “varios
derechos establecidos en la Convencion, entre ellos el derecho ala
vida, cuando hubiese transcurrido [...] un periodo de varios afios sin
que se conozca el paradero de la victima’38.

35 Este mismo criterio es @ utilizado por e Tribuna Europeo de Derechos
Humanos, entre otros, en el caso McCann'y otros contra Reino Unido, Sentencia
de 27 de septiembre de 1995, Serie A-324, pér. 189.

36 Caso Neira Alegriay otros, (fondo), pérs. 74y 76.

37 Caso Durand y Ugarte, Sentencia de 16 de agosto de 2000 (fondo), Serie C No.
68, pars. 71-72.

38 Caso Castillo Paez (fondo), par. 36. En el mismo sentido se habia pronunciado
laCorte en los casos Neira Alegriay otros (fondo), par. 76; y Caballero Delgado
y Santana, Sentencia de 8 de diciembre de 1995, Serie C N° 22, par. 56.
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En el caso Castillo Paez la Corte estimé como demostrado que
durante la época a que se hace referencia, “existiaen e Perd[...] una
préctica por parte de las fuerzas de seguridad que consistia en la de-
saparicion forzada de personas consideradas como miembros de los
grupos subversivos. Ademas, dichas desapariciones fueron también
realizadas contra estudiantes y que, ainicios de los afios noventas, en
ocasiones, las fuerzas de seguridad introducian a los detenidos en la
maletera de las patrullas policiales, como ocurri6 en este caso”. Res-
pecto del sefior Castillo Paez la Corte afirmé que “fue detenido arbi-
trariamente por |os agentes de la Policia del Pert; que dicha deten-
cion fue negada por las mismas autoridades, las cuales, por € con-
trario, lo ocultaron para que no fuese localizado, y que desde enton-
ces se desconoce su paradero por |o que se puede concluir que, debi-
do al tiempo transcurrido [...], lavictimahasido privadadelavida’,
por lo que consideré “demostrada la violacién del articulo 4 de la
Convencion” 39,

Como puede constatarse la Corte no se limité a confirmar que €
sefior Castillo Paez habia sido victima de una desaparicion forzada,
sino que puso asimismo de manifiesto que la desaparicion forzada de
personas era una préactica que existia en Perd. Sin embargo, en la par-
te dispositiva de su Sentencia sélo hace referencia a la violacion del
articulo 4 en perjuicio del sefior Cesti Hurtado (resolutivo 3) y en
ningun parrafo resolutivo serefiere ala situacion generalizada de de-
saparicion forzada de personas, por lo que lo sefialado por la Corte
s0lo puede interpretarse como una llamada de atencion a Pert en la
ratio decidendi de su Sentencia.

2. Integridad personal

El derecho a laintegridad personal esta reconocido en los trata-
dos internacional es de derechos humanos como un derecho absoluto
en el sentido de que no se permite su derogacion, ni siquiera en los
supuestos excepcionales que pongan en peligro la vida de la Nacion.
Un derecho a que hacen referencia la mayoria de los instrumentos
internacionales en la materia, por ello lajurisprudenciainternacional
hasido prolijaen precisar qué se entiende por €l derecho alaintegri-
dad personal40.

39 Caso Castillo Paez (fondo), pars. 42, 71, 73y 74.

40 E| Tribundl Europeo de Derechos Humanos ha conocido hasta el momento de un
importante nimero de casos relacionados con la violacion del derecho a la
integridad fisicay moral reconocido en el articulo 3 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos. La jurisprudencia puede ser consultada en: www.echr.coe.int
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La Corte Interamericana ha considerado que lainfraccién del de-
recho alaintegridad fisicay psiquica de la persona “es una clase de
violacion que tiene diversas connotaciones de grado y que abarca
desde la tortura hasta otro tipo de vejamenes o tratos crueles, inhu-
manos o degradantes cuyas secuelas fisicas y psiquicas varian dein-
tensidad seguin los factores enddgenos y exdgenos que deberan ser
demostrados en cada situacion concreta’#L. En relacion con e arti-
culo 5.2 ha precisado que e Estado, como responsable de los esta-
blecimientos de detencion, “es e garante de estos derechos de los
detenidos’42 y que todo “uso de la fuerza que no sea estrictamente
necesario por el propio comportamiento de la persona detenida cons-
tituye un atentado a la dignidad humana ...] en violacion del articu-
lo 5 de la Convencion Americana. Las necesidades de la investiga-
ciény las dificultades innegables del combate al terrorismo no deben
acarrear restricciones ala proteccion de laintegridad fisica de la per-
sona’43. Y refiriéndose ala“incomunicacion” ha hecho notar que la
misma ha sido concebida como un instrumento excepcional por los
graves efectos que tiene sobre e detenido, pues “el aislamiento del
mundo exterior produce en cualquier persona sufrimientos moralesy
perturbaciones psiquicas, la coloca en una situacion de particular
vulnerabilidad y acrecienta el riesgo de agresion y arbitrariedad en
las carceles’ 44,

En el caso Neira Alegria y otros, como hemos sefidlado, la Corte
consider6 el uso de la fuerza como desproporcionado y, como con-
secuencia de ello, resolvié que habia sido violado € articulo 4.1, sin
embargo, aclar6 que “si bien pudiera entenderse que cuando se priva
de la vida a una persona también se lesiona su integridad personal,
no es este el sentido del citado precepto de la Convencién que se re-
fiere, en esencia, a que nadie debe ser sometido atorturas, ni a penas
0 tratos crueles inhumanos o degradantes, y a que toda persona pri-
vada de libertad debe ser tratada con el debido respeto a la dignidad

41 caso Loayza Tamayo, Sentencia de 17 de septiembre de 1997 (fondo), Serie C
N° 33, pér. 57.

42 Caso Neira Alegriay otros (fondo), par. 60.
43 Caso Loayza Tamayo (fondo), pér. 57.

44 Casos Sudrez Rosero, Sentencia de 12 de noviembre de 1997, Serie C No 35,
par. 90; y Castillo Petruzz y otros (fondo), Sentencia de 30 de mayo de 1999,
Serie C N° 52, pér. 195.
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inherente al ser humano” 4. En el mismo sentido se pronuncié en e
caso Durand y Ugarte?S.

Si tenemos presente que no hubo ningln interés por parte de las
autoridades peruanas de rescatar alos posibles supervivientes, habra
gue considerar que los que murieron como consecuencia del desplo-
me del edificio o por lafalta de atencion tras |os hechos, fueron vic-
timas de malos tratos, y entre ellos pudieron estar las tres victimas a
las que serefiere el caso Neira Alegriay otrosy las dos del caso Du -
rand y Ugarte.

No obstante, en otro caso peruano resuelto con posterioridad,
Loayza Tamayo, la Corte ha considerado que todo “uso de la fuerza
gue no sea estrictamente necesario por € propio comportamiento de
la persona detenida constituye un atentado a la dignidad humana]...]
en violacion del articulo 5 de la Convencidén Americana. Las necesi-
dadesdelainvestigacion y las dificultades innegables del combate al
terrorismo no deben acarrear restricciones a la proteccion de lainte-
gridad fisica de la persona’4”.

Las circunstancias en las que se produce |la retencion de una per-
sona que se dio por desaparecida, también fueron objeto de conside-
racion por la Corte desde la perspectiva del articulo 5.2 en el caso
Cadtillo Paez, sin embargo, no llegd a calificar los hechos como tra-
to cruel e inhumano (articulo 5.2), como solicité la Comision, sino
como contrario “a respeto debido aladignidad inherente del ser hu-
mano” (articulo 5.1)48.

Dado que estamos ante un supuesto de desaparicién forzada de
personas (“trinidad impia’49), hay que presumir “més alla de toda
dudarazonabl€e’, que el sefior Castillo Paez fue victima de malostra-

45 Caso Neira Alegria (fondo), par. 86.
46 Caso Durand y Ugarte (fondo), pér. 78.
47 Caso Loayza Tamayo (fondo), pér. 63.
48 Caso Castillo Paez (fondo), pér. 63.

49 Con esta expresién ha sido calificado el fendémeno de las gecuciones sumarias
y arbitrarias, de las desapariciones y las torturas por el Relator Especia de la
Comision de Derechos Humanos sobre Tortura, el Sefior Kooijmans. Procedié a
tal calificacion “en € sentido de que los tres fenémenos suelen ir
frecuentemente juntos’, Naciones Unidas, Doc. E/CN.4/1985/Sr.48/Add.1, p. 8,
par, 35. Vid. en relacion con estos tres fendmenos, Rodley, N.: “UN Action and
Procedures against Disapperances, Summary or Arbitrary Executions, and
Torture”, H.R.Q., 1986, Val. 8, pp. 700-730.
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tos no solo en el momento de su detencion ilegal, pues como la pro-
pia Corte ha sostenido en casos relacionados con otros Estados y
resueltos con posterioridad, una persona“ilegalmente detenida se en-
cuentra en una situacién agravada de vulnerabilidad, de la cual sur-
ge un riesgo cierto de que se le vulneren otros derechos, como el de-
recho alaintegridad fisicay a ser tratada con dignidad” 50,

Las condiciones de detencion y prisién en relacion con el articu-
lo 5.2 han sido conocidas por la Corte en tres casos peruanos. En €
primero de €llos, caso Loayza Tamayo, consideré que de las alega
ciones y pruebas examinadas “ aparecen elementos graves 'y conver-
gentes, y no desvirtuados por € Estado, que permiten validamente
presumir |a existencia de una practica de tratos crueles, inhumanosy
degradantes en la cual se enmarca el presente caso de la sefiora Ma-
ria Elena Loayza Tamayo, en violacion del derecho a la integridad
personal consagrado en e articulo 5 de la Convencion®Ll. En esta
misma préctica se enmarcan los hechos acaecidos en el caso Canto -
ral Benavides en € que la Corte declaré violacion del articulo 5.1y
2 de la Convencién Americana®2.

A pesar de que los hechos en el caso Loayza Tamayoy en el caso
Cantoral Benavides son bastante similaresy coetaneos en el tiempo,
sin embargo, la Corte resolvio € primero en 1997 y el segundo en €
2000. Quizés el periodo de tres afios fue decisivo para que conside-
raralanecesidad de ser més precisaen lo que a examen de laaega
da violacion del articulo 5 respecta, incluso se prodiga en citar otra
jurisprudencia internacional (Tribunal Europeo de Derechos Huma
nos y Comité de Derechos Humanos). Pero 1o que resulta trascen-
dente es que en €l caso Cantoral Benavides la Corte califique los
actos como “tortura’ no solo fisica sino también psiquica. Un afio
antes habia resuelto otro caso, Castillo Petruzz y otros, en € que las
condiciones de detencién impuestas alas victimas fueron calificadas
por la Corte como “tratos cruel es, inhumanos o degradantes, violato-
rios del articulo 5 de la Convencién”S3,

50 \jid. Caso “ Nifios de la Calle” (Villagran Moralesy otros), Sentencia de 19 de
noviembre de 1999, Serie C No 63, par. 166; y caso Bacama Velasguez,
Sentencia de 25 de noviembre de 2000, Serie C N° 70, par. 150. En e mismo
sentido, Vid. Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso Irlanda contra
Reino Unido, Sentencia de 18 de enero de 1978, Serie A-25, par. 167.

51 caso Loayza Tamayo (fondo), pars. 46 y 58.

52 Casp Cantoral Benavides (fondo), Sentencia de 18 de agosto de 2000, Serie C
No. 69, par. 106.

53 Caso Castillo Petruzi y otros (fondo), péar. 198.
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Lo cierto es que en 1999, en & caso Selmouni contra Francia, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos sostuvo que “ciertos actos
gue fueron calificados en el pasado como tratos inhumanos o degra-
dantes, no como torturas, podrian ser calificados en el futuro de una
manera diferente, es decir, como torturas, dado que a las crecientes
exigencias de proteccion de los derechos y de las libertades funda-
mentales, debe corresponder una mayor firmeza al enfrentar las in-
fracciones a los valores béasicos de las sociedades democréticas’>4.
Puede ser que € citado caso decidido por e Tribunal Europeo fuese
decisivo para que la Corte Interamericana calificara como “tortura’
los actos de violencia inflingidos al sefior Cantoral Benavides, pero
con independencia de cual haya sido el motivo, resulta de la mayor
relevancia una calificacion de este tipo.

Por otro lado, consideramos oportuno hacer notar que a veces no
se entienden muy bien determinadas pretensiones, como la que rea-
liz6 la Comision en el caso Cesti Hurtado. En éste la Comision soli-
cit6 ala Corte que declarase violacion del articulo 5.2, porque el se-
for Cesti Hurtado padecia “ graves problemas cardiacos y que, a no
haber permitido que fuese tratado por €l médico personal de su elec-
cion, el Estado ha violado la disposicion del articulo 5.2 de la Con-
vencion”. A tales efectos argument6 que si una persona “tiene dere-
cho a ser defendido por el abogado de su eleccién, con mayor razon
tiene derecho a que |o trate médicamente el galeno de su confianza’.
La Corte sostuvo gue lainvocada violacion “tiene estrecha conexién
con €l objeto de las medidas provisionales adoptadas en favor del se-
fior Cesti Hurtado”, por lo que decidi6 andlizarla“alaluz de lain-
formacion contenida en los nuevos informes estatales (sobre la apli-
cacién de las medidas provisionales) y las observaciones que, sobre
los mismos, ha presentado la Comision”. Y sobre labase detalesin-
formes consider6 que “no fue demostrado [...], que € trato recibido
por el sefior Cesti Hurtado en el curso de su detencion haya sido ina
decuado”, por 1o que procedié a desestimar |a alegada violacion®®.

Con estas palabras la Corte se aparta del razonamiento de la Co-
misién, y de las mismas se infiere que sdlo si hubiese considerado
probado que el sefior Cesti Hurtado no fuese asistido clinicamente

54 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso Selmouni contra Francia,
Sentencia de 18 dejulio de 1999, Reports 1999-V, pér. 101.

S5 Caso Cesti Hurtado (fondo), Sentencia de 29 de septiembre de 1999, Serie C
No. 56, pérs. 153, 158 y 160.
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como su estado de salud requeria, se podriallegar alaconclusion de
violacion del articulo 5. Si hubiera hecho suya la opinién de la Co-
misién, bastaria probar que el médico que lo atendié no era el de su
eleccion, pruebaque € Estado no rebate, sino que laafirma. Por con-
siguiente, seguin resuelve la Corte, no se puede equiparar €l derecho
a ser asistido por un abogado de su eleccion, con € derecho a ser
asistido por un médico de su eleccién, como pretendid la Comision.

El Comité Europeo para la Prevencion de la Tortura (CPT) reco-
noce, en relacion con todo detenido por las fuerzas del orden, e de-
recho ala eleccién de abogado y el derecho a ser examinado por un
médico de su eleccién, como garantias fundamentales contra la tor-
tura®8. Sin embargo, en relacion con las personas recluidas en pri-
sion, hasta el momento no ha reconocido el derecho a ser examina
das por un médico de su eleccion, aunque si €l derecho a ser asistido
por un médico y que el examen se realice de forma confidencial, sal-
Vo excepciones®’.

3. Principio de legalidad y de retroactividad

La primera vez que la Comisidn invoco ante la Corte violacién
del articulo 9 en un asunto peruano fue en el caso Castillo Petruzz y
otros. Fundament6 su alegato en €l sentido de que “no existen, prac-
ticamente diferencias entre el tipo penal deterrorismoy el detraicién
alapatria o terrorismo agravado establecidos en lalegislacion perua
na, y ambos permiten una amplia interpretacion, facilitando la posi-
bilidad de que puedan ser confundidos’. Se trata de tipos penales
abiertos “ que usan términos muy difusos, en contra de lo que precep-
tlan los sistemas pena es modernos’ 58,

En relacién con los Decretos-Leyes 25.475 (terrorismo) y 25.659
(traicion ala patria), la Corte recuerda en el caso Castillo Petruzz y
otros que ya habia advertido que ambos “se refieren a conductas no
estrictamente delimitadas por |o que podrian ser comprendidasindis-
tintamente dentro de un delito como de otros, segln los criterios del
Ministerio PUblico y de los jueces respectivosy [...] delapropiapo-
licia[DICONTE]” 9. Y es precisamente laimprecision del deslinde

56 v/id. Second General Report on the CPT's Activities, Doc. CPT/Inf (92)3, 1991
pars. 36y 37.

57 vid. Third General Report on the CPT's Activities, Doc. CPT/Inf (93)12, 1992
pars. 30-34 y 50-51.

58 Caso Castillo Petruzi y otros (fondo), pér. 114.
59 Caso Loayza Tamaya (fondo), par. 68.
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de ambostipos penalesy la existencia de elementos comunes, 1o que
lellevé a considerar que los mismos afectaban a “la situacion juridi-
cadelosinculpados en diversos aspectos. la sancién aplicable, €l tri-
bunal del conacimiento y el proceso correspondiente”, dado que la
calificacion de los hechos como “traicién ala patriaimplica que co-
nozca de ellos un tribunal militar ‘sin rostro’, que se juzgue alosin-
culpados bajo un procedimiento sumarisimo, con reduccién de ga-
rantias, y que les sea aplicable la pena de cadena perpetua’ 60. Para
mayor abundamiento evoco su jurisprudencia consultiva en e senti-
do de que d término leyes “dentro del contexto de un régimen de
proteccion alos derechos humanos no puede desvincularse de la na-
turalezay del origen de tal régimen” 1.

Al invocar su jurisprudencia consultiva, implicitamente vino a
decir que ambos Decretos-Leyes no podian ser considerados como
leyes en sentido material, incluso cabria decir que tampoco en senti-
do formal. En todo caso, lo que si aclard con toda precisién es que
“en laelaboracion de lostipos penal es es preciso utilizar términos es-
trictos y univocos, que acoten claramente las conductas punibles,
dando pleno sentido al principio delegalidad penal [...] Laambigie-
dad en la formulacién de tipos penales genera dudas y abre €l cam-
po a arbitrio de las autoridades, particularmente indeseables cuando
se trata de establecer la responsabilidad pena de los individuos y
sancionarla con penas que afectan severamente hienes fundamenta-
les, como lavida o lalibertad. Normas como las aplicables en €l ca
SO gue Nnos ocupa, que no delimitan estrictamente las conductas de-
lictuosas, son violatorias del principio de legalidad establecido en €
articulo 9 de la Convencién Americana’, por lo que procedid a de-
clarar violacion de dicho articul 082,

Resulta loable que la Comision invocara ante la Corte la viola
cion del articulo 9, como consecuencia de la arbitrariedad, ambigle-
dad, imprecision, etc., de los Decretos-L eyes precitadosS3, y que la
Corte entrara a pronunciarse sobre los mismos. Quizés la Comision

60 Caso Castillo Petruzzi y otros (fondo), pér. 119.

6l |4 Expresion “leyes’ en @ articulo 30 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-6/86 de 9 de mayo de 1986, Serie
A, No. 6, par. 21.

62 Caso Castillo Petruzz y otros (fondo), pars. 121-122.

63 Respecto de tales Decretos-Leyes resulta del mayor interés los comentarios
realizados por el Comité de Derechos Humanos, Doc. CCPR/C/79/Add.67, de
25 dejulio de 1996, par. 350.
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reflexiond sobre el contenido y alcance de tales Decretos-Leyesy de
ahi que considerara que su existencia y aplicacién violaban la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos, pues lo cierto es que
estos mismos Decretos-Leyes fueron los que se aplicaron a la sefio-
raLoayza Tamayo y la Comisién no alegd que los mismos violaran
el principio de legalidad penal. Tampoco la Corte se pronuncié en es-
te sentido, cuando en virtud del principio iura novit curia podria ha-
berlo hecho y, sobre todo, cuando dej6é apuntado que dado que las
conductas no estaban estrictamente delimitadas “podrian ser com-
prendidas indistintamente dentro de un delito como de otros’64. En
otro caso resuelto con posterioridad, Cantoral Benavides, la Comi-
sion si aego violacion del articulo 9 y la Corte, tras reproducir su
jurisprudencia en la materia, concluy6 que “el Estado viol6, en per-
juicio de Luis Alberto Cantoral Benavides, el articulo 9 de la Con-
vencién Americana’©.

4. Proteccion a la familia

No esinfrecuente que en lafase de reparaciones |la Corte tenga en
cuenta a los familiares de las victimas, ya sean éstas causahabientes
0 no de las mismas. Sin embargo, la proteccion de lafamilia, tal co-
mo esta reconocida en el articulo 17, sdlo ha sido invocada en una
ocasion por la Comision ante la Corte en relacion con Per(: caso
Cadtillo Péez. En éste la Comision sostuvo que la familia del sefior
Castillo Paez “ se ha desintegrado con motivo de la desaparicion de
éste”. La Corte preciso al respecto que estos argumentos de la Comi-
sion “fueron invocados en sus aegatos finales y que por ello no fue-
ron contradichos por el Estado”66.

En definitiva, la Corte esta poniendo de manifiesto que un pro-
nunciamiento en este sentido mermaria los derechos de defensa del
Estado demandado, a pesar de que no esinfrecuente que si admitaen
los alegatos finales de |la Comision que ésta invoque derechos viola
dos no contenidos en el petitum de la demanda e incluso que en apli-
cacion del principio iura novit curia aplique derechos no invocados
por la Comision en su demandani en sus alegatos finales, como ocu-
rri6 en el caso Castillo Petruzz y otros. En éste la Comision tampo-
co incluyé laviolacion de los articulos 8.3, 25y 7.6 en e petitum de

64 Caso Loayza Tamaya (fondo), par. 68.
65 Caso Cantoral Benavides (fondo), par. 158.
66 Caso Castillo Paez (fondo), péars. 85-86.
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lademanda, sino que también lo hizo en los alegatos finales. Sin em-
bargo, la Corte sostuvo que ello no impide a este Tribunal analizar
este punto en el fondo de este caso, de conformidad con €l principio
iura novit curia” 8.,

A nuestro entender hay una diferenciaimportante entre ambos ca-
sos, pues en Castillo Paezla Comision invocd la violacion de un de-
recho (proteccién alafamilia) gjeno al objeto litigioso, sin embargo,
en Castillo Petruzzi y otroslaviolacion que invoco quedaba integra-
dadentro del objeto litigioso y, en concreto, en el marco del “debido
proceso legal”. Ademés, si como actud la Corte en relacién con Pe-
rd constituyd un hecho novedoso, lo cierto es que ya habia actuado
en el mismo sentido en el caso Blake contra Guatemal af8.

Pero si en el caso Catillo Paéz la Corte no consider6 pertinente
gue laComision invocaralaviolacion del articulo 17 en los a egatos
finales, sin embargo, aclar6 que lo alegado por la Comisién es “una
consecuencia accesoria de la desaparicion forzada de Ernesto Rafael
Castillo Paez, la cual esta Corte consideré demostrada en violacion
de la Convencién Americana’ 9. De tales palabras se podria inferir
gue no habiahabido violacién del articulo 17, aunque lo cierto es que
la Corte no entra a cuestionar si como consecuencia de la desapari-
cion forzada del sefior Castillo Paez su familia se desintegré o no, en
tanto que la solicitud de la Comision para que se declararatal viola-
cion fue realizada en un momento procesal inoportuno. De hecho en
la parte “resolutiva’ no hace referenciaalaaegadaviolacion del ar-
ticulo 17 ni siquiera para rechazarla, como por otro lado hubiera si-
do oportuno.

5. Derecho a la nacionalidad

El concepto de nacionalidad y el derecho ala nacionalidad reco-
nocido en € articulo 20 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, han sido definidos y concretados por la Corte en su juris-
prudencia consultiva’O.

67 Caso Castillo Petruzz y otros (fondo), pars. 166y 178.
68 Caso Blake (fondo), Sentenciade 24 de enero de 1998, Serie C No. 36, par. 112.
69 Caso Castillo Paez (fondo), par. 86.

70 Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada
con la naturalizacién, Opinidn Consultiva OC-4/84, de 19 de enero de 1984,
Serie A, No. 4, pars. 32-36.
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Laprimeravez quelaComision alego violacion del articulo 20 en
un caso peruano fue en el caso Castillo Petruzzi y otros. La Comi-
sion solicitd de la Corte que fuese declarada la violacion del articu-
lo 20, porgue no “corresponde juzgar y condenar a cuatro ciudada
nos chilenos, por el delito de traicién ala patria’ /L.

Los argumentos de la Comisién no carecen de sentido, pues en
virtud del citado Decreto-Ley se imput6 y juzgd por e delito de
“traicion alapatria’ aextranjeros. Sin embargo, la Corte no compar-
ti6 los alegatos de la Comision y si tuvo presente los del Estado de-
mandado para resolver laviolacion del articulo 20. El Estado sostu-
VO que “bajo ninguin concepto o criterio, el espiritu del Decreto-Ley
No. 25.659 [...] fue el de imponer arbitrariamente a ciudadanos ex-
tranjeros un vinculo artificial de fidelidad y lealtad para con €l Pert
[...]. Mediante dicha norma, e Estado peruano tipifico el delito de
‘terrorismo agravado’ denominandolo con el nomen iurisde ‘traicion
alapatria’, delito de naturaleza comuan pero excepcionalmente gra-
ve, y gue ha merecido la condena unanime de todos los foros inter-
nacionales; cuyo agente activo puede ser cualquier persona, seacual
fuere su nacionalidad, si o comete dentro de territorio peruano”. So-
bre la base de |os argumentos de Per(, reproducidos en o sustancial
por la Corte, ésta declara no violacién del articulo 20 de la Conven-
cion’2.

Ante la evidencia, la Corte no podiaresolver de otro modo distin-
to a como lo hizo, sin embargo, deberia haber hecho un llamamien-
to a Estado peruano en € sentido de que cuando el caso estaba en
trdmite ante la Comision tuvo la oportunidad de haber realizado la
correspondiente aclaracion, ya que la misma era decisiva para que
ésta pudiera considerar violado o no el articulo 20 de la Convencién
y, consecuentemente, incluir el mismo en e petitum de la demanda.
Si d Estado actud pasivamente, indujo a la Comision a error, como
consecuencia de una calificacion que interpretdndola en e sentido
corriente de los términos (articulo 31 de la Convencién de Viena so-
bre el Derecho de los Tratados de 1969) induce ala confusion. En to-
do caso, € hecho de que el Decreto-ley No. 25.659 que tipificaba e
delito de “traicion a la patria’ (terrorismo agravado) atribuyera la
competencia ala jurisdiccion militar, induce a pensar que en €l mis-
mo subyacia algo méas que una simple agravacion en € tipo delicti-
VO, a pesar de que el Estado peruano sostuvo lo contrario.

71 Caso Castillo Petruzi y otros (fondo), par. 97.
72 |pidem, péars. 98-99.
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La situacion es distinta en € caso Ivcher Bronstein pues en éste
el problema que se suscitaesla privacion de lanacionalidad. La Cor-
te afirmé como probado que “el sefior Ivcher fue ciudadano israeli
hasta € afio 1984 y que posteriormente a esta fecha adquirié la ciu-
dadania peruana por naturalizacién”. Cabe apreciar que tanto la Con-
vencion Americana como la legislacién interna peruana “reconocen
e derecho ala nacionalidad sin diferenciar la forma en que ésta ha-
yasido adquirida, sea por nacimiento, por naturalizacion o por algin
otro medio consagrado en el derecho del Estado respectivo”. Asimis-
mo que “adquirié € titulo de nacionalidad peruanal...], luego de ha-
ber renunciado a la nacionalidad israeli [...]". Que €l 11 de julio de
1997 la“Resolucion Directora” [...] firmada por €l Director General
de Migracionesy Naturalizacion, dejé sin efecto legal dicho titulo de
nacionalidad, manifestando que se habia “incurrido en omisiones
sustanciales que lo invalida[baln [ipso jure], en razdn de no estar
acreditada la renuncia oportuna y previa de su nacionalidad ante las
autoridades competentes del Per(, ni demostrado instrumentalmente
haberlo hecho asimismo alas de su pais de origen”. De lo anterior se
desprende, afirmo la Corte, que “el sefior Ivcher no renuncié expre-
samente a su nacionaidad, unico modo de perder ésta conforme ala
Constitucion peruana, sino que fue privado de ellacuando se degjé sin
efecto su titulo de nacionalidad, sin € cual no podia gercer sus de-
rechos como nacional peruano. Por otra parte, €l procedimiento uti-
lizado para la anulacion del titulo de nacionalidad no cumplio lo es-
tablecido en lalegislacién interna, ya que [...] a haberse dgjado sin
efecto dicho titulo [...], 13 afios después de su otorgamiento, €l Esta-
do incumplié las disposiciones establecidas en su derecho interno y
privé arbitrariamente al sefior Ivcher de su nacionalidad, con viola-
cion dd articulo 20.3 de la Convencidn”. Para mayor abundamiento
sostuvo que “laautoridad que dej6 sin efecto legal €l titulo de nacio-
nalidad del sefior Ivcher resultd ser incompetente” puesto que “ €l se-
fior Ivcher Bronstein adquirio la nacionalidad peruana a través de
una“‘resolucién suprema del Presidente” y su titulo de nacionalidad
fue firmado por el Ministro de Relaciones Exteriores; sin embargo,
perdi6 su nacionalidad como resultado de una “‘resolucion directo-
ra’ delaDireccién General de Migracionesy Naturalizacion”, indu-
dablemente de menor jerarquia que la que le otorgd el derecho co-
rrespondiente’3.

73 Caso Ivcher Bronstein (fondo), Sentencia de 6 de febrero de 2002, Serie C No.
74, pérs. 89y 92-97.
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Uno de los argumentos que utilizé la Corte para declarar viola-
cion del articulo 20 fue que € 6rgano que dicté dicha“ orden” erain-
competente al ser jerérquicamente inferior a que en su dia confirié
la nacionalidad. Este motivo resulta poco comprensible para susten-
tar laviolacion del articulo 20, toda vez que estamos ante un proble-
ma exclusivo de Derecho interno y no de incompatibilidad con la
Convencién Americana. Es cierto que en € marco del articulo 8 la
Corte declaré violacion del mismo por incompetenciadel érgano que
dict6 laresolucion privativa de la nacionalidad, pero una cosa es que
la*incompetencia’ sea aplicada incluso a los procesos no judiciales
y otra distinta es que sobre la base de tal incompetencia se declare
violacion del articulo 20 de forma auténoma, salvo que ésta se decla
re de forma conjunta con la del articulo 8, 1o que no ha acontecido
en € presente caso.

6. Derechos politicos

El Unico caso peruano en e que la Comisidon ha invocado viola
cion del articulo 23 (derechos politicos) es en el caso Tribunal Cons -
titucional. La Comisién argument6 que “el derecho de las personas
de formar parte de la Judicatura, en condiciones de igualdad y, una
vez seleccionadas de conformidad con las condiciones establecidas
enlaConstitucion y en las leyes, de permanecer en sus cargos, se en-
cuentra protegido en el articulo 23.1.c de la Convencion Americana.
De manera que la destitucion por parte del Congreso de la Republi-
cadel Perti detres delos magistrados del Tribunal Constitucional, en
un procedimiento en el que no se observaron las formalidades esta-
blecidas en la Constitucién constituye “una violacién, por parte del
Estado peruano, del derecho de tener acceso en condiciones genera-
les deigualdad a las funciones publicas de su pais’. La Corte de for-
ma breve, pero contundente, sostuvo que los hechos expuestos del
caso sub judice “no deben considerarse como unaviolacion del arti-
culo 23 de la Convencion (derechos politicos)”, toda vez que los tres
magistrados que sufrieron ladestitucion “yatuvieron acceso alafun-
cién publica en condiciones de igualdad” /4.

Segun se deduce de los aegatos de la Comisién, ésta parece ser
gue interpret6 que el articulo 23.1.c protege no solo € acceso a la
funcién puablica, sino laimposibilidad de ser destituido de la misma
de forma arbitraria. Lo cierto es que aungue la citada disposicion no

74 Caso Tribunal Constitucional (fondo), Sentencia de 31 de enero de 2001, Serie
C No. 74, pars. 98 y 103.
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reconoce de forma expresa el derecho ano ser destituido, sin embar-
go, en su espiritu parece subyacer dicho reconocimiento, salvo por
las causas especificamente tipificadas en laley y de conformidad con
ladecisién judicial en un proceso penal, como de forma expresa pre-
ceptla @ articulo 23.2. Hubiera resultado del mayor interés que la
Corte no hubiera rechazado tal alegato de plano, sino que hubierade-
limitado el alcance y el contenido del acceso a la funcién publica,
con independencia de que respecto del caso concreto hubiese llega-
do alaconclusion de no violacion.

Lo cierto es que la Corte sostiene que en este caso se han suscita
do cuestiones que implican la violacion de otras disposiciones de la
Convencién, a saber, los articulos 8 y 25. Por consiguiente, “esta
cuestion debe considerarse resuelta con |o establecido en los capitu-
los anteriores, en relacion con las garantias judiciales y la proteccion
judicial” 7>. En nuestra opinion, la violacién de los articulos 8 y 25
consolida la situacién de la destitucion, o que no tiene por qué sig-
nificar que la destitucion en sentido estricto no pueda tener una va-
loracién especificaen el marco del articulo 23. Sin embargo, la Cor-
te no considerd la conveniencia de analizarlo desde esta perspectiva,
de ahi que no admitiera los aegatos de la Comision, a pesar de que
los mismos no estan, en principio, carentes de fundamento.

IV. Libertad y seguridad personales
1. Detencién o encarcelamiento arbitrarios

El articulo 7.2 de la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos confiere un amplio margen de apreciacion alos Estados a re-
conocerle la facultad de establecer las causas y condiciones en las
gue una persona puede ser privada de libertad, pero unafacultad que
entendemos que no es ilimitada, sino que esta sujeta a control de la
Corte Interamericana.

El primer caso relativo a la detencion arbitraria que conoci6 la
Corte en relacion con Pert fue Castillo Péez. En éste la Corte consi-
deré que e Estado demandado “infringi6, en perjuicio del sefior Cas-
tillo Paez, varios incisos del articulo 7 de la Convencidn, que regula
de manera genérica la libertad personal” 7.

73 \bidem, pérs. 104-105.
76 Caso Castillo Paez (fondo), par. 56.
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Mandamiento judicial y flagrante delito son las causas tipificadas
en la Constitucion Politicadel Pera de 1979 (vigente en el momento
de los hechos) parala detencion policial, causas que, segun se dedu-
cen de lo sostenido por la Corte, resultan compatibles con € articu-
lo 7 de la Convencion Americana. Sin embargo, también sefiala que
la aprehension del sefior Castillo Paez se produce sin la vigencia en
ese momento de un estado de excepcién. De este modo esta afirman-
do que otras circunstancias excepcionales pueden conllevar ala pri-
vacion de libertad, a pesar de que no exista mandamiento judicial ni
fragante delito, y es cuando el Estado haya decretado un estado de
emergencia o de excepcion de conformidad con € articulo 27 de la
Convencién Americana, yaqued articulo 7 no estaincluido en el ca
talogo de derechos inderogables.

Pero que el articulo 7 pueda ser suspendido en circunstancias ex-
cepcionales’’ no significa que la Convencién Americana permita la
detencion policia sin ningdn tipo de limitaciones, pues como ha se-
falado la Corte “la suspension de garantias no debe exceder en la
medida de lo estrictamente necesario y que resulta“ilegal” toda ac-
tuacion de los poderes publicos que desborde aquellos limites que
deben estar precisamente sefialados en las disposiciones que decre-
ten el estado de excepcion” 78. Sin embargo, la Corte no se refiere a
ninguna limitacion de forma expresa, sino que seran las circunstan-
cias de cada caso concreto las determinantes para considerar s la
suspension del articulo 7 se ha realizado o no de forma compatible
con la Convencién Americana.

En el caso Cesti Hurtado la Corte fue méas precisay con caracter
previo recordd su jurisprudencia anterior /9 en e sentido de que na-
die puede ser privado “de la libertad personal sino por las causas,
casos 0 circunstancias expresamente tipificados en la ley (aspecto
material), pero, ademas, con estricta sujecion a los procedimientos
objetivamente definidos por la misma (aspecto formal)”. Aludié a
sus consideraciones expuestas en este caso en relacién con las viola-
ciones de los articulos 7.6 y 25 y declaré asimismo violacion del ar-
ticulo 7.1, 2 'y 3 de la Convencién” 0.

7 vid. L6pez Guerra, L., “Derechos fundamentales y estado de excepcidn”, en: La
Cortey el Sstema Interamericano..., pp. 279-296.

78 Caso Castillo Petruzi y otros (fondo), pér. 109.

79 Caso Gangaram Panday contra Suriname, Sentencia de 21 de enero de 1994,
Serie C, No. 16, pér. 47.

80 Caso Cesti Hurtado (fondo), pars. 140, 141y 143.
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Ladeclaracion de tales violaciones tiene que ser entendida de for-
ma conjunta con la declaracion de las violaciones delos articulos 7.6
y 25, todavez que s € sefior Cesti Hurtado seguia teniendo derecho
a su libertad personal (articulo 7.1) es porque asi habia sido decidi-
do por la Sala Especializada de Derecho Publico. Si puede conside-
rarse que laprivacion de libertad no se hizo conforme a Derecho (ar-
ticulo 7.2) es porgue hubo una aplicacion indebida de la legidacion
interna, a pesar de la decision de la Sala Especializada de Derecho
Publico. Y s puede considerarse la privacion de libertad como arbi-
traria (articulo 7.3) es porque se produjo laingjecucién de ladecision
de la Sala Especializada de Derecho Publico. En definitiva, estamos
ante un supuesto de detencién y encarcelamiento arbitrarios como
consecuencia de la inglecucion de una decisién judicial de la juris-
diccién comin desconocidapor el fuero militar. Por consiguiente, no
estamos ante un supuesto en € que la ley interna resulte incompati-
ble con la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, sino de
inaplicacion o aplicacion indebida de la misma.

Un nuevo supuesto de detencion arbitraria se produce en €l caso
Durand y Ugarte En éstelas dos victimas, sospechosas de ser miem-
bros o colaboradores de grupos subversivos, fueron detenidas por la
policia peruana, segln la Comisién, “sin mediar orden judicial ni ha-
ber sido encontrados en flagrantes delitos’; tras la detencion estuvie-
ron “incomunicados por ocho dias’. La Corte observa que si bien es
cierto que los alegatos de la Comision “no fueron desvirtuados por €l
Estado, también lo es que la propia Constitucion peruana exceptla
de estaregla los casos de terrorismo” 8L,

Se podria considerar que la Corte realizé unainterpretacién gene-
rosa de la Constitucion peruana, toda vez que es cierto que ésta ex-
ceptuaba al delito de terrorismo en lo que a la puesta a disposicion
judicial respecta, pero no eximia, al menos de forma expresa, que la
detencidn pudierarealizarse respecto de ningun delito sin que media-
raorden judicia al respecto o flagrante delito. Pero hay que recono-
cer que quizas lo que provoca cierta confusion es laformaen que lo
expresala Corte, toda vez que lo cierto es que pararesolver la priva
cion de libertad se centra en el largo periodo transcurrido para la
puesta a disposicion judicial, por lo que las dudas sobre la interpre-
tacion generosa de la Constitucién peruana pueden carecer de funda-
mento.

81 Caso Durand y Ugarte (fondo), pars. 85y 88.
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2. Puesta a disposicion judicial

Toda persona detenida o retenida, establece € articulo 7.5 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, “ debe ser [levada,
sin demora, ante un juez u otro funcionario autorizado por laley pa
ra g ercer funciones judicialeq...]”. El hecho de que el mencionado
articulo utilice laexpresion “sin demora’, sugiere que lapuestaadis-
posicion judicial tiene que realizarse en el menor breve plazo posi-
ble, aunque lo cierto es que estamos ante un concepto juridico inde-
terminado, por lo que en cada caso concreto sera la Corte quien
decida s la puesta a disposicion judicial se hareaizado o no dentro
de un plazo razonable.

Para cualquier tipo de delito, la Constitucion Politica del Pert de
1979 establecia &l plazo de 24 horas o en €l término de la distancia,
la puesta a disposicién judicial de una persona detenida. Sin embar-
go, exceptuaba de dicho plazo y 1o ampliaba a quince dias naturales
en relacion con los delitos de terrorismo, espiongjey tréficoilicito de
drogas (articulo 20, inciso 20, letrac).

En el caso Castillo Paez, sostuvo la Corte, no hay constancia de
gue el sefior Castillo Paez cuando fue detenido “hubiese sido puesto
adisposicion del juez competente en el plazo de 24 horas 0 segin la
distancia, o bien en € de quince dias en € supuesto de acusacion de
terrorismo, de acuerdo con los articulos 7, inciso 5, de la propia Con-
vencién y 2, inciso 20, letra c) de la Constitucion del Per(i” 82,

Dado que se trataba de un caso relacionado con la desaparicion
forzada de personas, la puesta a disposicién judicial no se llevo a
efecto. Pero desde el momento en que la Corte sostiene que no hay
constancia de la puesta a disposicién judicial en € plazo de quince
dias en & supuesto de acusacién de terrorismo, de acuerdo con €l ar-
ticulo 7.5 de la Convencién Americana, estd admitiendo que en rela
cion con dicho delito la puesta a disposicion judicial era compatible
que se readlizara dentro un plazo de quince dias, por lo que el térmi-
no “sin demora’ tiene que ser entendido en sentido no demasiado es-
tricto, sobre todo porgue, respecto de esta exigencia convencional,
no esta previsto que los Estados puedan hacer distinciones en fun-
cion de la naturaleza o gravedad del delito.

La compatibilidad con la Convencién Americana del plazo de
guince dias parala puesta adisposicion judicia es confirmada por la

82 Caso Castillo Paez (fondo), pér. 57.
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Corte en el caso Durand y Ugarte, toda vez que la misma se prolon-
g6 por un periodo entre dieciocho y diecisiete dias respecto de cada
uno de los dos detenidos. Es precisamente sobre el exceso prescrito
en la Constitucion Politica del Pert de 1979 para € delito de terro-
rismo (quince dias), o que la Corte tiene en cuenta paradeclarar vio-
lacién del articulo 7.585.

De este modo, la Corte esta confirmando que para determinados
delitos los Estados pueden establecer un periodo de detencion poli-
cial, sin puestaa disposicion judicial, por un plazo que, en principio,
parece que excede de lo que lajurisprudenciainternacional viene ad-
mitiendo como plazo razonable (entre 24 y 72 horas).

Pero la Constitucion peruana de 1979, aunque permitiatal plazo
exigiaque se notificaraa Ministerio Plblico y al Juez, quien “podia
asumir jurisdiccién antes de vencido dicho término”. En el caso Du -
rand y Ugarte no consta que las autoridades peruanas realizaran la
notificacion preceptiva prevista constitucional mente, por lo que pue-
de interpretarse que la Corte decidio violacion del articulo 7.5 de la
Convencién Americana no solo por e hecho del retraso en la puesta
a disposicion judicial (dos dias respecto del sefior Durand Ugarte y
tres en el caso del sefior Ugarte Rivera), sino por la ausencia de la
preceptiva notificacion.

En todo caso resulta preocupante gque se haya admitido que la de-
tencién o retencion pueda ser por un periodo de quince dias en los
supuestos de acusacion de terrorismo sin que haya sido declarado
previamente el estado de emergencia, en |os términos previstos en €l
articulo 27 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
Y en este contexto resulta del mayor interés la Sentencia del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos emitidaen el caso Brogany otros
contra €l Reino Unido. Se trataba de unos presuntos terroristas del
IRA aquienes en aplicacion de la legislacion antiterrorista era posi-
ble su detencion en las dependencias policiales, sin puesta a disposi -
cion judicial, por un plazo de hasta siete dias. EI Reino Unido habia
adoptado esta ley de excepcion, sin embargo, no habia proclamado
el estado de excepcidn, de conformidad con € articulo 15 del Con-
venio Europeo de Derechos Humanos. El Tribunal Europeo conside-
ré que e tiempo que permanecieron en las dependencias policiales
sin ser puestos a disposicion judicial, excedia €l plazo razonable a

83 Caso Durand y Ugarte (fondo), par. 91.
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que serefiere e articulo 5 del Convenio y, consecuentemente, decla-
ré violacion de dicho articul 084,

El problema relacionado con las dilaciones indebidas para la
puesta a disposicién judicia también se planted en € caso Castillo
Petruzzi y otros. En éste, la Comision alegb que Per(i viol6 € articu-
lo 7 a “no haber puesto alas supuestas victimas ala orden del juez
dentro del plazo razonable establecido en la Convencién”. Trasre-
producir la jurisprudencia del Tribunal Europeo, la Corte Interame-
ricana preciso que en €l caso Castillo Petruzz y otros la detencion de
las victimas ocurrié en el contexto de una alteracion de la paz publi-
ca, “intensificada en los afios 1992-1993, debida a actos de terroris-
MO que arrojaron numerosas victimas'. Ante estos aconteci mientos,
el Estado “adopté medidas de emergencia, entre las que figurd la po-
sibilidad de detener sin orden judicial previa a presuntos responsa-
bles de traicién ala patria’, por consiguiente, € estado de emergen-
cia decretado implic la suspension del articulo 7. Como quiera que
el articulo 7 no estaincluido en el catadlogo de derechosinderogables,
la Corte no declard violacion del articulo 7 como consecuenciade la
suspension en si mismo considerada, sino que se vio en la hecesidad
de recordar que “la suspension de garantias no debe exceder en la
medida de |0 estrictamente necesario y que resulta ‘ legal’ toda actua
cion de los poderes publicos que desborde aquellos limites que de-
ben estar precisamente sefialados en las disposiciones que decreten
el estado de excepcion” 85,

En definitiva, la Corte esta considerando que si bien los Estados
tienen reconocido por la Convencion Americana un margen de apre-
ciacién para proceder a suspensién de derechos cuya inderogabilidad
no esta prohibida, sin embargo su facultad no es ilimitada, sino que
esta sujeta a las limitaciones expresamente reguladas en la Conven-
cion o bien derivadas de lamismay, en definitiva, que estas limita
ciones expresas o implicitas son objeto de control por ella. En el ger-
cicio de esta competencia de control la Corte tuvo presente que la
legislacion peruana aplicable a aquellas personas que fuesen imputa
das del delito detraicion ala patria permitiala detencion, sin puesta
adisposicion judicial, por un periodo de quince dias, prorrogable por
igual periodo, o que considerd que “contradice lo dispuesto en la
Convencién”. Y respecto del caso concreto sostuvo que el hecho de

84 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso Brogan y otros contra el Reino
Unidos, Sentencia de 29 de noviembre de 1988, Serie A-145-B, par. 63.

85 Caso Castillo Petruzi y otros (fondo), pars. 105y 1009.
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que fueran aproximadamente 36 dias €l periodo que transcurrio “ des-
de la detencion y hasta la fecha en que fueron puestos a disposicion
judicial esexcesivoy contradice lo dispuesto en la Convencion”, por
lo que procedié a declarar violacién del articulo 7.5 de la Conven-
ci6n86.

En este caso la Corte dio un paso importante pues afirmé que €l
periodo de quince dias prorrogable por otros quince era contrario a
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Sin embargo,
no se pronuncio de forma expresa sobre qué se entiende “sin demo-
ra’, esdecir, si 24 6 72 horas de detencion pueden tener la conside-
racion de plazo razonable. Pararesolver este caso citd lajurispruden-
ciadel Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Sin embargo, en los
parrafos alos que alude del caso Brogan y otrosel Tribunal Europeo
realizo interpretaciones de caracter general; no obstante hay que te-
ner presente gque éste declard violacién del articulo 5.3 del Convenio
Europeo porque cada uno de los detenidos estuvieron en las depen-
dencias policiales sin ser puestos a disposicion judicial por un perio-
do superior a cuatro dias.

Por otro lado, en € caso Cantoral Benavides € problema que se
suscita, amén de que la puesta a disposicién judicial no se realizé
dentro de un plazo razonable, esta basado en el hecho de que cuan-
do lamisma se llev6 a efecto no lo fue ante un juez competente del
fuero coman, sino ante un juez militar, lo que en opinién de la Cor-
te “no satisfizo las exigencias del articulo 7.5 de la Convencion” 87,

Si la exigencia del articulo 7.5 de la Convencién Americana no
fue satisfecha porque la puesta a disposicion judicial se realizo ante
un juez militar, de ello se infiere que incluso si la puesta a disposi-
cion judicial se hubiera realizado dentro de un plazo razonable, no
serd compatible con €l articulo 7.5. A pesar de que €l citado articulo
se refiere a un “juez” sin exigir e requisito de la competencia,
incluso lapuestaadisposicion judicial puede realizarse “ ante un fun-
cionario autorizado por la ley para eercer funciones judiciales’.
Ademas, fue € juez militar (no competente) el que decreto € encar-
celamiento, la Corte considerd que ello “constituyd una detencion
arbitraria en el sentido del articulo 7.3 de la Convencion”. Sin em-
bargo, no se limité a declarar violacién del articulo 7.5y 7.3, sino
también del articulo 7.1, 7.2y 7.4.

86 |pidem, pars. 109-112.
87 Caso Cantoral Benavides (fondo), pér. 75.



174 Revista ||IDH [Val.37

Respecto de la violacion del articulo 7.2 hay que tener presente
gue la Constitucion Politica de Pert de 1979, como hemos sefial ado,
establecia la posibilidad de la detencion policial por un periodo de
guince dias en los casos de terrorismo y que el Decreto Ley No.
25475, de 5 de mayo de 1992, referente al delito de terrorismo repro-
ducia el precepto constitucional, aungque precisando que la notifica
cion al Ministerio Pablico y a Juez Penal tenia que realizarse en un
plazo de 24 horas. Sin embargo, €l Decreto-Ley relativo a delito de
traicién a la patria era e que permitia el periodo de detencion por
guince dias prorrogable por otros quince.

Tanto en el caso Cadtillo Petruzz y otros como en el caso Canto -
ral Benavides se aplicd e segundo de los Decretos Leyes, por 1o que
ladetencién policial podiatener lugar por un periodo de treinta dias.
Dado que €l periodo de quince dias iniciales previsto en la Constitu-
cion Politicadel Perti de 1979y en el primero de los Decretos Leyes
no han sido considerados por la Corte como contrarios ala Conven-
cion Americana, habra que entender que es la prérroga (de quince
dias) la que en opinidn de la Corte resulta incompatible con la Con-
vencion. De ahi que en €l caso Cantoral Benavides también declare
violacion del articulo 7.2.

3. Inexistencia o ineficacia de recursos:
su incidencia negativa en el derecho a
la libertad personal

En su jurisprudencia Consultiva88 la Corte ha delimitado el al-
cance y contenido de los recursos de habeas corpus89 y de amparo.
Invocando tal jurisprudenciaen el caso Neira Alegriay otrosla Cor-
te sostuvo que el Estado peruano habia violado los articulos 7.6 y
27.2 “debido ala aplicacién de los Decretos Supremos [...] que de-
clararon €l estado de emergencia en las provincias de Limay de El
Cadlao y Zona Militar Restringida en tres penales, entre ellos e de
San Juan Bautista’. Aclar6 que si bien dichos Decretos “no suspen-
dieron de manera expresalaaccion o € recurso de habeas corpus que

88 El habeas cor pus bajo suspension de garantias, Opinion Consultiva OC-8/87 de
30 de enero de 1987, Serie A, No. 8, par. 35 y Garantiasjudiciales en estado de
emergencia, Opinidn Consultiva OC-9/76 de 6 de octubre, Serie A, No. 9, par.
38.

89 vid. Abad Yupanqui, S.B.: “Héabeas Cortups y Libertad Individual: su vigencia
en una débil democracid’; y Chalbaud Zerpa, R.: “Habeas Corpus’ , ambos en,
Liber Amicorum. Héctor Fix-Zamudio, Ed. Secretaria de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 1998, Vol. 1, pp.
265-178 y 567-586, respectivamente.
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regula €l articulo 7.6 de la Convencion, de hecho, el cumplimiento
gue se dio a ambos Decretos produjo la ineficacia del citado instru-
mento tutelar, y por tanto, su suspension en perjuicio de las presun-
tas victimas’ 90. En sentido similar se manifesté la Corte en el caso
Durand y Ugarte, aungque en este Ultimo declaré violacion de los ar-
ticulos 7.6 y 25.1 de la Convencion9L.

El problema relacionado con el derecho a la libertad persona y
con €l derecho a la existencia de un recurso a tales efectos también
fue planteado en el caso Loayza Tamayo. En éste la Corte afirmé que
la sefiora Laoyza Tamayo “no pudo gjercitar las acciones de garantia
gue, de acuerdo con € criterio de esta misma Corte, no pueden ser
suspendidas’. Unavez afirmada lainexistencia de garantias para ha-
cer valer su derecho a la libertad personal, la Corte consideré que
con mayor razén “fue ilegal la detencion [...] con posterioridad a la
sentencia fina en e proceso militar [...] y hasta que se dicté auto
apertorio de instruccion en el fuero ordinario”. Realizé tal afirma-
cion porgue el fuero militar ante el cual fue juzgada |a sefiora L oay-
za Tamayo por € delito de traicion a la patria la “absolvid” vy, a
pesar de ello, permaneci6 deteniday su causafue remitidaalajuris-
diccién coman para que fuerajuzgada por €l delito de terrorismo, so-
bre la base de los mismos hechos por la que resulté absuelta por la
imputacion del delito de traicién a la patria. En consecuencia, con-
cluyd, el Estado peruano “violé [...] € derecho alalibertad personal
y € derecho alaproteccién judicial, establecidos respectivamente en
los articulos 7 y 25 de la Convencién Americana’ 92.

En el caso Castillo Petruzz y otros la Comision alegd que € Es-
tado peruano eraresponsable de laviolacion delos articulos 25y 7.6
“en vista de la disminucion de las garantias de los incul pados, espe-
cialmente grave y generadora de indefensién”. El citado Decreto-
Ley que regulaba €l delito de traicion ala patria fue modificado por
otro posterior (No. 26.248) de 12 de noviembre de 1993, el cual per-
miti6 la interposicién de acciones de garantias a favor de los impli-
cados en el delito de terrorismo o de traicién ala patria. Lo cierto es
gue esta reforma no trajo consigo mejorar la situacion juridicade los
inculpados ya que el articulo 6.4 de este tltimo Decreto-L ey estable-

0 caso Neira Alegriay otros (fondo), par. 77.
91 Caso Durand y Ugarte (fondo), pars. 100 y 109-110.
92 Caso Loayza Tamayo (fondo), pars. 52-55.
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ciaque “no son admisibles las Acciones de Habeas Corpus sustenta-
das en los mismos hechos o causales, materia de un procedimiento
en tramite o yaresuelto”. Sobre la base de estos presupuestos la Cor-
te declar6 que &l Estado peruano “neg6 alas victimas, por aplicacion
de su legidlacion interna, la posibilidad de interponer acciones de ga
rantiaen su favor. De esta manera el Estado viol6 lo dispuesto en los
articulos 25 y 7.6 de la Convencion” 93,

Idéntica situacion se produce en e caso Cantoral Benavides en
relacion con la detencion de la victima; no obstante, tras ser juzgado
en ¢ fuero militar y absuelto, su causa fue remitida a fuero comin
para ser juzgado por € delito de terrorismo. En razon a ello se inter-
puso recurso de hdbeas corpus afavor del sefior Cantoral Benavides,
gue fue declarado infundado, por lo que la Corte considera que “la
accién de garantia no fue efectiva’ y el sefior Cantoral Benavides
permanecid encarcelado desde la fecha de su detencién y hasta que
“fue liberado como resultado de un indulto”, por lo que concluy6 que
el Estado viol6 los articulos 7.6 y 25.194,

En el caso Cesti Hurtado las violaciones de los articulos 7.6 y 25
presentan gran complejidad ya que el problema no radica en laine-
xistencia o ineficacia de recursos, sino en laingjecucion por parte de
las autoridades internas de una resolucion judicia favorable para e
sefior Cesti Hurtado.

La Corte afirmé en este caso que compartia la opinion de la Co-
mision en el sentido de que el derecho establecido en €l articulo 7.6
de la Convencién “no se cumple con la sola existenciaformal de los
recursos que regula. Dichos recursos deben ser eficaces, pues su pro-
pdsito, segun el mismo articulo 7.6, es obtener una decisiéon pronta
‘sobre la legalidad [del] arresto o [la] detencidn’ y, en caso de que
éstos fuesen ilegales, 1a gjecucion, también sin demora, de unaorden
de libertad”. La Corte, invocando su jurisprudencia anterior95, 0S-
tuvo gue lainexistencia de un recurso efectivo contralas violaciones
de los derechos reconocidos por la Convencion Americana constitu-
ye “unatrasgresion de la misma por € Estado Parte en el cual seme-
jante situacién tenga lugar [...] No pueden considerarse efectivos
aquellos recursos que, por las condiciones generales del pais o inclu-

93 Caso Castillo Petruzi y otros (fondo), pars. 181, 182y 188.
94 Caso Cantoral Benavides (fondo), pérs. 167 y 179-170.
95 Opinién Consultiva OC-9/87, op. cit., par. 39.
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S0 por las circunstancias particulares de un caso dado, resulten iluso-
rios. Ello puede ocurrir, por gjemplo, [...] porque falten los medios
para gecutar sus decisiones’ (el destacado es afadido). Pero como
quiera que la Corte ha sefialado que el recurso de hébeas corpus (ar-
ticulo 7.6) debe ser “sencillo y rapido” como exige €l articulo 25 de
la Convencion, es por o que considera demostrado que dicho recur-
so, tal como esta regulado en la legidacién peruana, “reline los re-
quisitos exigidos por e articulo 25 de la Convencion, puesto que
constituye claramente ‘ un recurso sencillo y rapido [...] contra actos
que violen [los] derechos fundamentales’ del recurrente” 96,

Para resolver si habia habido 0 no violacion de los articulos 7 y
25 de laConvencion Americana, la Corte tuvo presente los argumen-
tos de la Sala Especializada del Derecho Publico parafallar a favor
del sefior Cesti Hurtado el recurso de habeas corpus, asi como una
sentenciadel Tribunal Constitucional peruano dictada el 19 de junio
de 1998, por consiguiente, con posterioridad a la sentencia dictada
por la mencionada Sala.

La Corte afirmo violacion del articulo 25 fundamentandola en
gue el Estado peruano no aseguré que la decision de la Sala Especia-
lizada fuese gjecutada. Pero como €l recurso fue utilizado y resuelto
favorablemente, quizés la Corte deberia haber precisado, para &fir-
mar la violacién del articulo 7.6, que €l recurso como consecuencia
de su ingjecucién se tornd en ineficaz, pues Unicamente laineficacia
del recurso en la préctica permiten afirmar la violacion del articulo
7.6, ya que, como la propia Corte sostuvo, en materia de habeas
corpus lalegislacion peruana era compatible con la Convencion y e
recurso fue interpuesto y resuelto de forma favorable.

Por otro lado, en el caso Castillo Paez, la Corte considerd que el
recurso de habeas corpus interpuesto por los familiares del sefior
Castillo Paez en contra de su detencion fue obstaculizado por agen-
tes del Estado con la adulteracién del registro de ingreso de deteni-
dos, lo cual impidio localizar a agraviado, y que aungue € habeas
corpus fue resuelto favorablemente en dos instancias, la Corte Supre-
ma de Justicia, en su sentencia de 7 de febrero de 1991, declaro la
nulidad del fallo. Por consiguiente, “qued6 demostrado laineficacia
del recurso de habeas corpus para lograr la libertad de Ernesto Ra-
fael Cadtillo Paez'y, quizés, parasalvar suvida’. Aclar6 ademés que

96 Caso Cesti Hurtado (fondo), pars. 125-126.



178 Revista ||IDH [Vol.37

el hecho de que “laineficacia del recurso de habeas corpus se debio
a una desaparicion forzosa, no excluye la violacion de lo dispuesto
end articulo 25”97

Resulta del mayor interés esta Ultima precisiéon de la Corte, por-
gue de este modo queda confirmado que el derecho ala utilizacion
del recurso de hébeas corpus lo tiene la victima de la violacion, asi
como los familiares de la misma, en un caso como € presente, esto
es, cuando la victima no puede interponerlo.

En todo caso, mientras que en €l caso Loayza Tamayo la violacién
del derecho alalibertad personal (articulo 7) y del derecho ala pro-
teccion judicial (articulo 25) es analizada por la Corte conjuntamen-
te, en el caso Castillo Paéz tienen un tratamiento diferenciado. Ello
obedece, en nuestra opinion, aque en el primero de los casos ambos
derechos habian sido violados respecto de lavictima, la sefiora L oay-
za Tamayo, y en el segundo la violacién del articulo 7 se habia pro-
ducido en relacion con lavictima, y ladel articulo 25 respecto de la
victimay de sus familiares, a gercer éstas el derecho que, en prin-
cipio, correspondia alavictima. Siendo ello asi, los familiares estén
teniendo para la Corte la consideracion de “victimas directas’. Ello
gueda confirmado en la parte resolutiva de la Sentencia, puesla Cor-
te por unanimidad declara violacion del articulo 7 en relacion con la
victima, y del articulo 25 en relacion con lavictimay sus familiares.

V. Ineficacia de los recursos internos por el mal
funcionamiento de la Administracion Publica

En & apartado anterior nos hemos referido a las consecuencias
negativas que para el derecho a la libertad personal tiene la inexis-
tencia o ineficacia de un recurso interno; en este nos centraremos en
las consecuencias negativas que laineficacia de un recurso puede te-
ner respecto de otros derechos.

En € caso Tribunal Constitucional, se trata de un recurso de am-
paro interpuesto por |os magistrados destituidos de dicho Tribunal. A
este respecto la Corte hizo notar que laresolucion del recurso por la
Sala Corporativa Transitoria Especializada en Derecho Publico de la
Corte Superior de Justicia de Lima tardd “mas de seis meses [...], a
pesar de que laley interna exige que el mismo searesuelto en el pla

97 Caso Castillo Paez (fondo), pérs. 81-82.
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z0 de 20 dias’. Ademés, que e Tribunal Constitucional tampoco
cumplio con la exigencia de plazo razonable a resolver el recurso
extraordinario interpuesto por los citados magistrados. Sefialé asi
mismo € retraso en la publicacion de la decisiéon del Tribunal Cons-
titucional en el Diario Oficia “El Peruano”, mas de tres meses, a pe-
sar de que laley interna exige que €ello se haga efectivo en 20 dias.
También considerd que el procedimiento que siguié ante “las diver-
sas instancias que conocieron de los amparos en este caso excedio €
principio de plazo razonable consagrado en la Convencion America
na. De acuerdo con los criterios de este Tribunal, 10s recursos de am-
paro resultaran ilusorios e inefectivos, si durante la tramitacién de
éstos se incurre en un retardo injustificado de la decision” 98,

El tema de las dilaciones indebidas no fue € Unico motivo que
Ilevé ala Corte a declarar en dicho caso violacion del articulo 25 de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, pues también
se refirid a fracaso de los recursos (de amparo) interpuestos contra
la decision del Congreso que destituy6 a los magistrados del Tribu-
nal Constitucional, en el sentido de que “ se debe a apreciaciones no
estrictamente juridicas’. Esta probado que quienesintegraron el Tri-
bunal Constitucional y conocieron €l amparo de los magistrados des-
tituidos, “fueron | as mismas personas que participaron o se vieron in-
volucradas en e procedimiento de acusaciéon constitucional en €l
Congreso”. En razén de lo anterior, sostuvo la Corte: “en la decision
de los amparos en el caso en andlisis no se reunieron las exigencias
de imparcialidad por parte del Tribunal que conoci6 los citados am-
paros’. Los recursos intentados por las supuestas victimas “no eran
capaces de producir €l resultado para el que habian sido concebidos
y estaban condenados al fracaso, como en la préctica sucedié” 99,

Por consiguiente, dilaciones indebidas en la tramitacion del re-
curso de amparo interpuesto por los tres magistrados destituidos, asi
como la parcialidad de los magistrados que conocieron del recurso
tornaron al mismo en ineficaz, o, dicho con otras palabras, € recur-
so se transformé en “ilusorio” 100,

98 Caso Tribunal Constitucional (fondo), pars. 91-93.
99 |bidem, par. 96.

100En este contexto resultan del mayor interés las precisiones de la Corte en lo que
alos “recursosilusorios’ respecta. Refiriéndose a los mismos ha precisado que
pueden tener tal consideracion “cuando se demuestra su inutilidad en la practica,
el Poder Judicial carece de la independencia necesaria para decidir con
imparcialidad o faltan los medios para gjecutar las decisiones que se dicten en
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El problemarelacionado con laineficacia de los recursos internos
también fue planteado en el caso Ivcher Bronstein. En éste la Corte
sostuvo gue los tribunal es internos que resolvieron “los recursos ju-
diciales presentados por € sefior Ivcher no satisficieron los requisi-
tos minimos de independencia e imparcialidad”, por lo que dichos
recursos “no fueron efectivos’. Ademas, “no fueron sencillosy répi-
dos, por € contrario [...] solo fueron resueltos a cabo de mucho
tiempo” 101,

Como en € caso anterior, dilaciones indebidas en la tramitacion
de los recursos e imparcialidad del tribunal configuran algunos de
los argumentos para que la Corte declare violacion del articulo 25.1
de la Convencion Americana, sin embargo, también llegé atal con-
clusion por faltade independenciadel tribunal que conoci6 delosre-
cursos, asi como por la denegacion de justicia de la que fue objeto €l
sefior Ivcher Bronstein.

Un caso més reciente, Cinco Pensionistas, presenta otra dimen-
sién del problemardativo alaineficacia de los recursos internos; y
se trata de laingjecucion o gjecucién tardia de las resoluciones judi-
ciales internas. En este caso la Corte también decidio que el Estado
viol6 € articulo 25 “a no gjecutar |as sentencias emitidas por la Sa-
la de Derecho Constitucional y Socia de la Corte Suprema de Justi-
ciadel Per(i sino después de casi ocho afios de dictadas éstas’ 102,

Lo cierto es que no estamos ante lainexistenciao ineficaciade re-
cursos, dado que los mismos existian, funcionaron con eficaciae in-
cluso fueron estimatorios para las pretensiones de los pensionistas.
El problema estriba en que las Sentencias de los Tribunales internos
no fueron gjecutadas o, por ser mas precisa, su gjecucién se demoro
casi ocho afios y solo se llevd a cabo tres meses después de que la
Comision interpusiera la demanda ante la Corte. De este modo, alo
sostenido por la Corte para delimitar qué se entiende por recurso
efectivo y cuando el mismo se torna ineficaz, habré que afiadir “por
dilacion en la gjecucion de las sentencias internas’, que en definiti-
vaes o que esta declarando la Corte, aunque con otras palabras.

ellos. A esto puede agregarse la denegacion de justicia, € retardo injustificado
en la decision y el impedimento del acceso del presunto lesionado a recurso
judicial”. Caso lvcher Bronstein (fondo), par. 137.

101 pidem, pars. 149-150.
102¢aso Cinco Pensionistas (fondo), par. 141.
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VI. Debido proceso legal 103

Bajo e nomen iuris “garantias judiciales’ el articulo 8 reconoce
un catalogo de derechos a toda persona acusada o condenada penal -
mente (apartados 2 a 8) y ello sin perjuicio de que los derechos reco-
nocidos en € apartado 1 son aplicables tanto a los procesos penales
como a los de otra naturaleza.

1. Aplicabilidad del articulo 8 a los procesos penales
1.1. Tribunal competente, independiente e imparcial

El primer caso peruano en e que la Comision invocd violacion
del articulo 8 fue Loayza Tamayo. En éste, la Comision aleg6 que en
los procesos llevados a cabo en € fuero privativo militar, por €l de-
lito detraicion alapatria, y en el fuero comun, por € delito de terro-
rismo, contra la sefiora Loayza Tamayo, €l Estado peruano viol6 los
derechos y garantias del debido proceso legal reconocidos en €l arti-
culo 8 de la Convencién. En relacién con tal alegato, la Corte consi-
derd que era “innecesario pronunciarse por cuanto la sefiora|...] fue
absuelta por dicha jurisdiccion castrense y, por tanto, la posible au-
sencia de estos requisitos no le causaron perjuicio juridico en este as-
pecto, con independencia de otras violaciones que se examinaran en
los pérrafos siguientes de este fallo” 104,

La Corte deberia haber entrado a enjuiciar laviolacion del articu-
lo 8.1 con € fin de que se hubiera pronunciado sobre € requisito de
independencia e imparciaidad, exigidos por € articulo 8.1 de la
Convencion respecto de los tribunales de justicia. En primer lugar,
porgque si ya resulta preocupante gque la jurisdiccion militar enjuicie
apersonas civiles por e delito detraicién alapatria (que por otro la-
do no es més que unaforma de “terrorismo agravado”, siendo €l no -
men iuris lo que induce a confusién), la independencia e imparciali-
dad de tales tribunales tiene que ser puesta en cuestion, dado que son
jueces nombrados entre militares en servicio activo y, por consi-
guiente, dependientes del Ejecutivo. En segundo lugar, porque el jui-
cio es “sumarisimo” y los derechos de defensa estén casi ignorados.
Y entercer lugar, porque son tribunales “sin rostro” |os que enjuicia-
ban alas personas acusadas del delito detraicion alapatria (terroris-

103vjjq. Hoyos, A., “El debido proceso en la sociedad contemporéanea’ ; y Rodriguez
Rescia, V.M., “El debido proceso legal y la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos’, ambos en, Liber Amicorum. Hector Fix-Zamudio..., Vol.
11, pp. 907-920 y 1295-1328, respectivamente.

104caso Loayza Tamayo (fondo), pérs. 59-60.
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mo agravado). De ahi que, en este sentido, compartamos lo expresa-
do en el voto concurrente conjunto emitido por los jueces Cangado
Trindade y Jackman quienes sostuvieron que el fuero militar no al-
canza los estandares de las garantias de independencia e imparciali-
dad requeridos por € articulo 8.1 de la Convencién Americana, co-
mo elemento esencial del debido proceso legal.

Este voto comln de la minoria, que ni siquiera fue disidente, se
transformd en mayoriaen el caso Castillo Petruzz y otros. La Comi-
sion nuevamente alego violacion del articulo 8.1 (casi reproducien-
do los argumentos mantenidos en el caso Loayza Tamayo), sin em-
bargo, en el caso Castillo Petruzz y otros la Corte dio un paso im-
portante no sélo por e hecho de declarar violacion por unanimidad
del articulo 8.1, sino por los argumentos impecables que esgrimié.

En este contexto afirmo que € traslado de competencias“delaju-
risdiccion comun alajusticiamilitar y el consiguiente procesamien-
to de civiles por €l delito detraicién ala patria en este fuero, supone
excluir al juez natural para el conocimiento de estas causas’. A tales
efectos invoco los Principios de las Naciones Unidas Relativos a la
Independenciade la Judi catura (tal es principios establecen que e Es-
tado no debe crear “tribunal es gue no apliguen normas procesal es de-
bidamente establ ecidas para sustituir la jurisdiccién que corresponda
normalmente a los tribunales ordinarios’). Sobre la base de los mis-
MOs sostuvo que “toda personatiene derecho a ser juzgada por tribu-
nales de justicia ordinarios con arreglo a procedimientos legalmente
establecidos’. Y como quiera que el articulo 8.1 establece que toda
persona “tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro
de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, indepen-
diente e imparcia”, la Corte consider6 que el Decreto-Ley que atri-
buia competencia a los tribunales militares para enjuiciar a civiles
acusados del delito de traicion ala patria resultaba incompatible con
la Convencién Americana sobre Derechos Humanosy procedié ade-
clarar violacion del articulo 8.1 sobre la base de los siguientes argu-
mentos: En primer lugar, porque las fuerzas armadas “inmersasen €
combate contra grupos insurgentes, son las encargadas del juzga-
miento de las personas vinculadas a dichos grupos. Este extremo mi-
na considerablemente la imparcialidad que debe tener el juzgador”.
En segundo lugar, porgue el nombramiento de los miembros del
“Consgjo Supremo de Justicia Militar, maximo drgano dentro de la
justicia castrense, es realizado por el Ministro del sector pertinente.



2003] Doctrina 183

Los Miembros del Consegjo Supremo Militar son quienes, a su vez,

determinan los futuros ascensos, incentivos profesionales y asigna-
cion de funciones de susinferiores. Esta constatacidn pone en dudala
independencia de los jueces militares’. En tercer lugar, porque los
“tribunales militares que han juzgado alas supuestas victimas por €l

delito de traicién ala patria no satisfacen |os requerimientos inheren-
tes alas garantias de independencia e imparcialidad [...], como ele-
mentos esenciales del debido proceso legal”. Y en Ultimo lugar,
porgue como quiera que los jueces militares “intervinientes en el pro-
ceso por delitos de traicién ala patria sean ‘sin rostro’, determinala
imposibilidad para el procesado de conocer laidentidad del juzgador
y, por ende, valorar su competencia. Esta situacién se agrava por €l

hecho de que laley prohibe |a recusacion de dichos jueces’ 105,

De este modo, la Corte en 1999 aprob6 una asignatura pendiente,
afirmar que los tribunales militares “sin rostro” que juzgan aciviles
no satisfacen las exigencias de independencia e imparcialidad del ar-
ticulo 8.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y,
por ende, que ello constituye una vulneracion del derecho al juez na-
tural. Lo cierto es que otro organo internacional, el Comité de Dere-
chos Humanos de las Naciones Unidas, ya se habia pronunciado en
este sentido en 1996 en relacidn con el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos al examinar €l tercer Informe periddico de
Per(, aunque no se limitd alos tribunales militares “sin rostro”, sino
también a los de la jurisdiccion ordinaria “sin rostro”. Por consi-
guiente, ya existia jurisprudencia internacional al respectol06.

Resulta loable que la Corte llegara a afirmar que los tribunales
militares“sin rostro” que juzgan aciviles no cumplen con las exigen-
cias de independencia e imparcialidad. Pero si tal pronunciamiento

105¢asp Castillo Petruzz y otros (fondo), péars. 129-133.

106v/id. Doc. CCPRICI79/Add.67, de 25 dejulio de 1996, pér. 25y CCPR/C/79/Add.72,
de 18 de noviembre de 1996. En este Gltimo el Comité de Derechos Humanos
sostuvo que “deplora que e Pertl no sdlo no haya tomado medidas respecto de
la recomendacion del parrafo 25 de las observaciones, y que por € contrario
haya prorrogado, apenas unos dias antes del examen de esta segunda parte de su
informe, la existencia del sistema de “jueces sin rostro”. El Comité expresa su
profunda preocupacion por esta situacion ya que esto desvirtla € sistema
judicia y llevaria nuevamente a la conviccion de personas inocentes sin un
debido proceso”, pér. 11. Con posterioridad ha hecho notar que “acoge con
satisfaccion la abolicion de los tribunales “sin rostro”, como recomendase el
Comiteé (véase CCPR/C/79/Add.67), latransferencia de lajurisdiccién militar a
la justicia penal ordinaria en € caso del juzgamiento de los actos de
terrorismo]...]", Doc. CCPR/CO/70/PER, de 15 de noviembre de 2000, péar. 4.
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lo hubiera realizado en € caso Loayza Tamayo, podria haber consi-
derado que tampoco cumplian con dichas exigencias los tribunales
“sin rostro” de la jurisdiccion ordinaria, que fue finalmente la que
condend por €l delito de terrorismo a la sefiora Loayza Tamayo, tras
ser absuelta por € delito de traicion ala patria por un tribunal mili-
tar “sin rostro”.

No obstante, la Corte si entré a enjuiciar € articulo 8.1 en & ca-
so Loayza Tamayo desde el punto de vista de la exigencia de “juez
competente”. Y en este contexto sostuvo que a aplicar los Decretos-
Leyes No. 25.659 (delito de traicion ala patria) y No. 25.475 (deli-
to de terrorismo) expedidos por €l Estado, “lajurisdiccion militar del
Pertiviol6 €l articulo 8.1 de la Convencién, en lo que concierne ala
exigencia de juez competente”. Consideré ademas que se habia vio-
lado €l articulo 8.1 de la Convencion porque “al dictar sentencia fir-
me absolutoria por el delito detraicion alapatrial...] lajurisdiccion
militar carecia de competencia para mantenerla en detencién y me-
nos alin para declarar, en el fallo absolutorio de Ultimainstancia, que
existiendo evidencia de la comisién del delito de terrorismo dispone
remitir los actuados pertinentes al Fuero Comun y poner a disposi -
cion de la Autoridad competente a la referida denunciada’ (lacursi-
vaestaen e original)107.

La Corte tuvo lavalentia de considerar que los tribunal es castren-
ses actuaron ultravires y que usurparon jurisdiccion, sin embargo,
tal calificacion estarealizada ala luz de la actuacion de érganos in-
ternos en relacion de su Derecho interno y ello conduce a cuestionar-
se ¢hasta qué punto esta apreciacion cae dentro del ambito compe-
tencial de la Corte? Cuestion distinta es que ésta considere que la
aplicacion de los Decretos-L eyes resultan incompatibles con la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos, pero a considerar que
actuaron “ ultra vires y usurparon jurisdiccion” podria interpretarse
que esta actuando como si fuera un tribunal de apelacion o de casa
cién aungue, en nuestra opinion, actué como un Tribunal Constitu-
cional interamericano.

El problema relacionado con la imparciaidad de los tribunales
militares juzgando a civiles es reafirmado por la Corte en € caso
Cantoral Benavides, cuyos hechos son similares alos del caso Loay -
zaTamayo y coetaneos en €l tiempo. Sin embargo, € primero fue re-

107 Caso Loayza Tamayo (fondo), par. 61.
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suelto tres afios después que el segundo. Cuando la Corte entr6 a en-
juiciar en €l caso Cantoral Benavides las violaciones del articulo 8.1
como consecuenciadel delito por “traicion ala patria’, yatenia con-
solidada una jurisprudencia importante al respecto y se limité ain-
vocar los pasgjes que considerd oportunos de su jurisprudencia. En
relacion con el caso concreto afirmé que “los tribunal es militares del
Estado que han juzgado ala presuntavictima por el delito detraicion
a la patria no satisfacen los requerimientos de independencia e im-
parcialidad establecidos en € articulo 8.1 de la Convencion”. Por 1o
gue considerd, que en un caso como € presente, “la imparciaidad
del juzgador resulta afectada por el hecho de que las fuerzas arma-
das tengan la doble funcion de combatir militarmente a los grupos
insurgentes y de juzgar e imponer penas a los miembros de dichos
grupos’, y declar6 que el Estado viol6 el articulo 8.1. Concluyd, asi-
mismo, gque con la determinacion de esa infraccion “ queda también
resuelto lo referente alaviolacion de los articulos 8.2.¢), d) y ), 8.4
y 8.5, en cuanto atarie a proceso pena militar contra Luis Alberto
Cantoral Benavides’ 108,

Con esta tltima conclusién la Corte pone de manifiesto que co-
mo €l tribunal militar que juzgo a sefior Cantoral Benavides por €l
delito de traicion a la patria no fue un tribunal imparcial, las deméas
violaciones alegadas en relacion con el articulo 8 respecto de la ju-
risdiccion militar no es necesario analizarlas por separado, en tanto
gue todas ellas son procedentes, técnica ésta que emplea con fre-
cuenciael Tribunal Europeo de Derechos Humanos, cuando declara
violacion del articulo 6.1 del Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos.

Si en los tres casos anteriores es la vigencia de Decretos Leyes
(traicion alapatriay terrorismo) y su aplicacion las causantes de las
violaciones del articulo 8.1, el caso Cesti Hurtado presenta otra di-
mension del problemaen lo que a juicio de personas civiles por tri-
bunales militares respecta.

En el caso Cesti Hurtado la Comision hizo constar en la deman-
daque a ser lavictima“un militar retirado sin funcion castrense” la
legislacion peruanalo contemplacomo “un ciudadano particular”, de
ahi debe considerarse que someterlo a“un proceso ante jueces mili-
tares’ congtituye “una interpretacion extensiva del fuero militar y

108Casp Cantoral Benavides (fondo), pér. 11-115.
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violaria en su perjuicio su derecho a ser sometido aun juez y aun

fuero competente y su derecho a ser juzgado por un juez impar-
cial”109,

Al resolver lainvocada violacion, la Corte se limité a decir que,
dado que € proceso seguido en contra del sefior Cesti Hurtado fue
ante un 6rgano militar y que cuando se abrié y desarrollo el proceso
lavictimatenia el carécter de “militar en retiro”, “no podia ser juz-
gado por tribunales militares. En consecuencia, el juicio al cua fue
sometido el sefior Cesti Hurtado constituye una violacion a derecho

a ser oido por un tribunal competente, de acuerdo con €l articulo
8.1"110,

La escasa motivacion para declarar violacion del articulo 8.1 s6-
lo se entiende porque la Corte haya hecho suyos los argumentos de
la Comision, a pesar de que no lo dice expresamente. Es cierto que
de sus palabras se deduce que € juzgamiento de civiles por € fuero
militar es incompatible con la Convencion Americana, pero quizas
deberia haberlo precisado con mas detalle. Ademés, la Comisién ha
bia considerado que €l juicio ante la jurisdiccién militar no podia
tener “vigenciajuridica’, por lo que la Corte deberia haberse pronun-
ciado al respecto, sobre todo cuando en €l parrafo resolutivo 8 decla
ré que €l juicio seguido contra el sefior Cesti Hurtado en el fuero mi-
litar eraincompatible con la Convencion Americana sobre Derechos
Humanosy ordent al Estado anular tal proceso, asi como todos los
efectos que de é se derivan.

Por otro lado, consideramos oportuno hacer notar que si en los ca
sos anteriores la violacion del articulo 8.1 esté reconocida en rela
cién con las victimas, en el caso Durand y Ugarte se presenta la
peculiaridad de que laviolacion del citado articulo, asi como del ar-
ticulo 25.1, esta reconocido también en relacion con sus familiares,
toda vez que las victimas habian fallecido como consecuencia de los
hechos acaecidos en € penal peruano “El Fronton”. En este contex-
to resulta del mayor interés lo sostenido por la Corte antes de entrar
a pronunciarse sobre las circunstancias especificas del caso.

LaCorte afirmo gque en “un Estado democrético de Derecho laju-
risdiccién penal militar ha de tener un alcance restrictivo y excepcio-
nal y estar encaminada ala proteccion de intereses juridicos especia

109¢aso Cesti Hurtado (fondo), pars. 145, 146y 148.
1101 pidem, par. 151.
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les, vinculados con las funciones que la ley asigna a las fuerzas mi-
litares. Asi, debe estar excluido del &mbito de la jurisdiccion militar
e juzgamiento de civiles y solo debe juzgar a militares por la comi-
sién de delitos o faltas que por su propia naturaleza atenten contra
bienes juridicos propios del orden militar” 111,

Quizas & conocimiento reiterado de casos resueltos por la Corte
con anterioridad (Loayza Tamayo, Castillo Pretruzz y otrosy Cesti
Hurtado) y otro que tenia ante si (Cantoral Benavides) respecto del
juzgamiento de personas civiles por e fuero militar constituyo el
motivo fundamental para que la Corte se expresara en tales términos,
todavez que enlo queal juicio de civiles por los tribunales militares
penales respecta no constituye ninguna novedad el caso Durand y
Ugarte.

1.2. Derecho ala presuncion deinocenciay alas
garantiasjudiciales

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos reconoce el
derecho a la presuncion de inocencia en  mismo numeral que las
garantias judiciales minimas. A pesar de €llo consideramos que una
cosa es la vulneracion de la presuncion de inocencia y otra distinta
es la violacién de las garantias judiciales minimas. Sin embargo,
cuando éstas se violan, ¢hasta qué punto, en determinadas ocasiones,
no estamos ante unaviolacion del derecho ala presuncién de inocen-
cia? En sentido positivo parece que ha sido interpretado por la Cor-
te, cuando en € caso Loayza Tamayo afirmé que el Estado peruano,
“por conducto de la jurisdiccion militar, infringio e articulo 8.2 de
la Convencién, que consagra € principio de presuncién de inocen-
cia, a atribuir ala sefiora (Loayza Tamayo) la comision de un delito
diverso aaquel por € que fue acusaday procesada, sin tener compe-
tencia para ello, pues en todo caso [...] esaimputacion sélo corres-
pondia hacerla a la jurisdiccién ordinaria competente”. Y concluy6
diciendo que e hecho que la mencionada sefiora “haya sido conde-
nada en el fuero ordinario con fundamento en pruebas supuestamen-
te obtenidas en el procedimiento militar, no obstante ser éste incom-
petente, tuvo como consecuencia negativa en su contra en € fuero
comuin” 112

111 casp Durand y Ugarte (fondo), par. 117.
112 caso Loayza Tamayo (fondo), pars. 162-163.
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En definitiva, la Corte afirmé que se habiaviolado €l derecho ala
presuncion de inocencia sobre la base de la infraccion de garantias
judiciales minimas reconocidas también en el articulo 8.2, entende-
mMos que como consecuencia de la indefension de la victima.

|déntica situacién se produjo en el caso Cantoral Benavides. Sin
embargo, en éste la Corte fue menos explicita toda vez que se limitd
adfirmar que e principio de la presuncion de inocencia, “exige que
una persona no pueda ser condenada mientras no exista prueba ple-
na de su responsabilidad penal. Si obra contra ella prueba incomple-
ta o insuficiente, no es procedente condenarla, sino absolverla’. Y
gue en las actuaciones penal es ante lajurisdiccion comun “no se reu-
ni6 prueba plena de su responsabilidad, no obstante lo cual, los jue-
ces del fuero ordinario 1o condenaron a 20 afios de pena privativa de

la libertad”, por lo que concluy6é que € Estado viol6 € articulo
8.2113,

En e caso Cesti Hurtado la Comision solicito de la Corte que de
clarase violacién del articulo 8.2. Sin embargo, como & Estado sos-
tuvo que “los derechos procesales’ enunciados en dicho articulo
“fueron escrupulosamente observados’ y la Comisién no contradijo
tales alegatos, la Corte lo resuelve diciendo que “por no ser probadas
las alegacionesreferentesalasviolaciones del articulo 8.2 dela Con-
vencion Americana [...] debe desestimarlas’114. Dado que en este
caso la Corte habia declarado violado €l articulo 8.1 porque la victi-
ma fue juzgada por un tribunal incompetente, consideramos que €
problema no radica en lafata de prueba de laviolacion de las garan-
tias judiciales (articulo 8.2), sino que, como consecuencia de la in-
competencia del tribunal, se hace innecesario entrar a valorar lain-
vocada violacion de tales garantias toda vez que €l juicio carece de
“vigenciajuridica’.

Oportunidad y medios adecuados para preparar la defensa

En el caso Castillo Petruzz y otrosla Comisién invoco violacién
del derecho alapresuncién de inocencia, fundamentandolaen lasle-
trasb) y c) del apartado 2° del articulo 8. La Corte practicamente re-
produce los argumentos de la Comision, aunque de forma més sinté-
tica. Sin embargo, no declaré violado € principio de presuncién de
inocencia, sino € articulo 8.2.b) y ¢), que garantizan |os derechos de

113 aso Cantoral Benavides (fondo), pars. 120-122.
114caso Cesti Hurtado (fondo), par. 162.
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defensa. La presenciay actuacion de los defensores, sostuvo la Cor-
te, “fueron meramente formales. No se puede sostener que las victi-
mas contaron con una defensa adecuada’ 11°.

Como sostuvo la Corte, las victimas no contaron con una defen-
sa adecuada, sin embargo, € verdadero problema consideramos que
estriba en la violacion de la presuncién de inocencia, toda vez que
fueron condenados sin pruebas concluyentes que destruyeran la pre-
suncion.

Eleccion de abogado

Enloquea articulo 8.2.d) respecta, laUnicavez que la Comisién
invoco violacién de este derecho en un caso peruano fue en Castillo
Paez. Fundamenté su alegato porgque se vieron mermados |os dere-
chos de los familiares de | as victimas para contar con un abogado pa-
raladefensa de sus derechos. Al respecto sefial 6 que el abogado ini-
ciamente elegido fue victima de un atentando, lo que le obligd a
apartarse de la defensa, siendo reemplazado por el equipo juridico
del Instituto de Defensa Legal de la Comisidn de Derechos Humanos
del Pert. La Corte se apart6 de los argumentos de la Comision y an-
tes de pronunciarse sobre la aegada violacion afirmé que: “Lo que
no queda claro, ni existen evidencias, es que €l citado atentado se
produjeracon €l objeto de privar de defensa especificamentealosfa
miliares de lavictima’, puesto que el propio abogado en su testimo-
nio ante la Corte sefial 6 que “ se ocupaba de asistir a varias personas,
e inclusive intervenia en una acusacion en contra del ex Presidente
del Per, sefior Allan Garcia’. Tuvo presente, por 1o demés, que los
familiares de la victima “ contaron en este caso con asistencia legal
para promover el habeas corpusy €l juicio penal respectivo, por lo
gue no se privo a dichos familiares de la defensa legal, adn cuando
tuvieron dificultades para su gjercicio; dificultades [no relacionadas
directamente con este caso] que, la Corte estima, no llegan a consti-
tuir una violacién del articulo 8 de la Convencidn, ya que otros abo-
gados asumieron la defensa’ 116,

De las palabras de la Corte se deduce que para que pueda probar-
se laexistencia de unaviolacion del articulo 8.2.d) tiene que ser im-
pedido o, a menos, obstaculizado directamente el gercicio de la
defensa al abogado elegido. Pero incluso s estas circunstancias se

115Caso Castillo Petruzzi y otros (fondo), pars. 136, 136, 140-141.
116 caso Castillo Paez (fondo), pérs. 76y 79.
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dieran respecto de un abogado y no de otro, ello de por si no tiene
por qué constituir una violacion, salvo que se demuestre que la for-
ma de proceder del Estado tenia por finalidad obstaculizar la defen-
sadelavictima o de los familiares de ésta.

Interrogatorio de testigos

Cuando la Corte entré a pronunciarse sobre € derecho a interro-
gar atestigos en €l caso Castillo Petruzz y otros precisd previamen-
te que “la legislacion aplicada a caso imposibilitaba el derecho a
interrogar a los testigos que fundamentaron la acusacion contra las
supuestas victimas’. Y sobre la base de la jurisprudencia del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos!!’, la Corte Interamericana con-
sider6 que “laimposicion de restricciones alos abogados defensores
de las victimas vulnera el derecho, reconocido por la Convencion de
la defensa, de interrogar testigos y hacer comparecer a personas que
puedan arrojar luz sobre los hechos’, por |o que declaro violacion del
articulo 8.2.f) 118,

Lo cierto es que cuando se viola €l derecho ainterrogar alos tes-
tigos de cargo y ahacer comparecer alos testigos de descargo, se es-
ta negando la préctica de pruebas, por |o que la victima se encuentra
en la més absoluta indefension, constituyendo, en nuestra opinion,
uno de los motivos en los que la presuncién de inocencia se puede
considerar vulnerada. Sin embargo, la Corte no declar6 violado €
principio de presuncién de inocencia, como solicité la Comision, si-
no que declaré violacion de distintos incisos del articulo 8.2.

Recurso ante un tribunal superior

El derecho a recurrir un fallo judicial ante un juez o tribunal su-
perior esta reconocido en € articulo 8.2.h). En relacion con Pert la
tnica vez que la Comision invoco violacion de esta disposicion fue
en el caso Castillo Petruzz y otros!19.

Lo cierto es que si existian recursos (apelacion, nulidad) y lasvic-
timas los utilizaron, incluso dos de €ellas también utilizaron €l recur-

17En d casoBarbera, Messegué y Jabardo contra Espafia, €l Tribunal Europeo de
Derechos Humanos sostuvo que entre las prerrogativas que deben concederse a
quienes hayan sido acusados esté la de examinar |os testigos en su contray asu
favor, bajo las mismas condiciones, con el objeto de ejercer su defensa
Sentencia de 6 de diciembre de 1988, Serie A-146, pér. 78.

118Caso Castillo Petruzz y otros (fondo), pars. 153, 155y 156.
119 pidem, par. 158.
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so de casacion el cual estaba previsto en la Constitucién de 1979, vi-
gente en e momento de la detencién, por consiguiente, aplicable a
las victimas. Sin embargo, la Constitucion de 1993 eliminé dicho re-
curso en el fuero militar para el delito de traicion ala patria, salvo
que se hubiera dictado condena de muerte, por lo que € recurso de
casacion fue declarado improcedente, ya que la condena fue a cade-
na perpetua.

La Corte no entr6 aenjuiciar lacompatibilidad o no delalegisa
cion aplicable en relacion con el recurso de casacion, pues de lo que
quiso dejar constancia fue que la violacion del articulo 8.2.h) no se
producia por la inexistencia deiure o de facto de los recursos, sino
gue, como €lla habia considerado que el procesamiento de personas
civiles por jueces militares era incompatible con la Convencion
Americana sobre Derechos Humanaos, por las mismas razones deve-
nia incompatible las instancias superiores de la jurisdiccion mili-
tar120. S |as etapas procesales que se desarrollan ante juez o tribu-
nal superior del fuero militar, en lo que a juzgamiento de civiles se
refiere, tienen que considerarse como ilegitimas e invélidas por no
satisfacer los requerimientos del juez natural, y s el proceso pend
“es uno solo através de sus diversas etapas’, habra que entender que
la etapa procesal desarrollada en primera instancia esilegitimaein-
vélida, en tanto que tampoco cumple el requerimiento de juez natu-
ral.

Derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo y a no
declarar bajo coaccion

En el caso Cadtillo Petruzzi y otros la Comision alegd que “du-
rante la diligencia de declaracién instructiva se requirio alas supues-
tas victimas que declarasen la verdad”, 1o cual fue corroborado por
la Corte. Sin embargo, precisd que “no hay constancia de que esa ex-
hortacion implicara una amenaza de pena u otra consecuencia juridi-
caadversa para el caso de que el exhortado faltaraalaverdad. Tam-
poco hay prueba de que se hubiera requerido a los incul pados rendir
juramento o formular promesa de decir la verdad, lo cual contraria-
ria el principio de libertad de aguéllas para declarar 0 abstenerse de
hacerlo”, por lo que concluyé que no ha sido probado la violacién
del articulo 8.3121,

120 pidem, pars. 161-162.
121\ hidem, pars. 164, 167 y 168.
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De las paabras de la Corte se deduce que para que exista viola
cion del articulo 8.3 e inculpado ha tenido que ser coaccionado
para que diga la verdad, porque ello infringiria su derecho a no de-
clarar; también cuando se obligue a inculpado a rendir juramente o
promesa de decir la verdad pues, como sefial ¢ la Comision, € incul-
pado no es un testigo respecto del cua si existe tal requerimiento. En
todo caso, la Corte no se aparta totalmente de la construccion doctri-
nal de la Comisién, lo que sucede es que no considera probado que
la exhortacion a decir la verdad implicara coaccién o exigenciasile-
gales. No obstante, o que no admitid es que el simple hecho de que
se exhortara a los inculpados a que dijeran la verdad, fuese per se
constitutivo de violacion del articulo 8.3 y en este sentido se apartd
de lo argumentado por la Comision.

No obstante, en el caso Cantoral Benavidesla Corte si afirmo que
la victima fue coaccionada a declarar contra si misma, esto es, fue
obligado a autoincul parse. Como quiera que previamente habia deci-
dido violacién del articulo 5 porque € sefior Cantoral Benavides fue
sometido a torturas para doblegar su resistencia psiquicay obligarlo
a autoinculparse o a confesar determinadas conductas delictivas, se
limité aconcluir que el Estado viol6 losarticulos 8.2.g) y 8.3122. por
consiguiente, en este caso la Corte si reconocio que la victima fue
coaccionada para declarar contra si misma, a pesar de la escasa mo-
tivacion gue sustenta esta decision.

Principio non bisin idem

En relacion con e principio non bis in idem la Corte ha precisa
do que & mismo busca proteger 1os derechos de los individuos que
han sido procesados por determinados hechos para que no vuelvan a
ser enjuiciados por los mismos. Ha aclarado que a diferenciade otros
tratados de derechos humanos (particularmente al articulo 14.7 del
Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos el cual se refie-
re“al mismo delito”), la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos utiliza la expresion los mismos hechos, “que es un término
més amplio en beneficio de la victima”. En relacion con los Decre-
tos-Leyes que tipificaban los delitos de traicion a la patria (terroris-
mo agravado) y deterrorismo, la Corte afirmé que tales Decretos “ se
refieren a conductas no estrictamente delimitadas por lo que podrian
ser comprendidas indistintamente dentro de un delito como en otro,
segun los criterios del Ministerio Pablico y de los jueces respectivos

122 caso Cantoral Benavides (fondo), pars.104, 132y 133.
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y, como en el caso examinado, de la ‘propia Policia (DINCOTE)'.
Por lo tanto, los citados Decretos Leyes en este aspecto son incom-
patibles con e articulo 8.3 de la Convencién Americana’ 123,

En el caso Loayza Tamayo'24 |a Corte se centr6 para pronunciar-
se al respecto en e contenido del fallo del tribunal militar. Por ello
consideramos que la Corte afirmé que dicha Sentencia resolvié un
proceso seguido también contra otras personas: “el mencionado Tri-
bunal (El Juzgado Especia delaMaring) utilizd, refiriéndose aagu-
nas de éelas, la frase ‘se inhibe del conocimiento del presente caso
con respecto a...”. Si laintencién judicial hubiese sido la de limitar
su pronunciamiento a un asunto de incompetencia, habria empleado
idénticaformula’ al referirse ala sefiora Loayza Tamayo. No fue lo
gue hizo, “sino que, a contrario, usd la expresion ‘absolucion’. La
Corte observo que el juez militar a absolver a la citada sefioray a
otros procesados, “dicto una sentencia, con las formalidades propias
de lamisma, a expresar que lo hacia administrando Justicia a nom-
bre de la Nacién, juzgando las pruebas de cargo y de descargo con
criterio de concienciay a mérito de la facultad concedida en € arti-
culo primero [...] del Decreto Ley [...] concordante con laLey Cons-
titucional [...]”. También precisd que la jurisdiccion militar decidié
“sin lugar el pago de reparacion civil”, que solo procede cuando se
absuelve a una persona y ho cuando se declara una incompeten-
cial?>. Por las razones expuestas considerd que en el presente caso
la sefiora Loayza Tamayo “fue absuelta por €l delito de traicion ala
patria por el fuero militar, no solo en razon del término técnico de la
palabra ‘absolucion’, sino también porque el fuero militar, en lugar
de declararse incompetente, conocié de los hechos, circunstancia 'y
elementos probatorios del comportamiento atribuido, losvalordy re-
solvi6 absolverla’ 126,

123caso Loayza Tamayo (fondo), pars. 66 y 68.

124v/id. Acevedo, D.E.: “La decision de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos sobre enjuiciamiento penal mdltiple (non bis in idem) en e caso
Loayza Tamayo”, en Liber Amicorum. Héctor Fix-Zamudio..., Vol. I, pp. 279-
300.

125 juez Montiel Arglello fundament6 su disentimiento en € hecho de que “en
otros casos | os jueces se hayan inhibido de conocer, o que seria técnicamente lo
correcto, no modifica la forma en que debe ser interpretada su decision en €l
presente caso. Tampoco lo hace €l que la decision se haga ‘ sin responsabilidad
civil’, ya que esto también seria consecuencia necesaria de que los hechos
imputados no se encontraban en la esfera de la competencia del juzgado”.

126casn Loayza Tamayo (fondo), pars. 70, 72, 76 y 77.
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En el caso Cantoral Benavidesla Corte fue menos explicita, ni si-
quiera cita el caso Loayza Tamayo y se limit6 a sostener que, como
ya habia afirmado, “laaplicacion de lajusticia pena militar aciviles
infringe las disposiciones relativas a juez competente, independien-
te eimparcial” (articulo 8.1), que eso es suficiente “ para determinar
gue las diligencias realizadas y |as decisiones adoptadas por las au-
toridades del fuero privativo militar en relacion con Luis Alberto
Cantoral Benavides, no configuran el tipo de proceso que correspon-
dia alos presupuestos del articulo 8.4 de la Convencion”, por lo que
concluye que en el presente caso, “la presunta infraccion del articu-
lo 8.4 de la Convencion resulta subsumidaen la violacion del articu-
lo 8.1 de la misma’, remitiendo a lo ya resuelto en relacion con
dichaviolacion12?,

Seglin se deduce de las palabras de la Corte, € juicio a que fue
sometido el sefior Cantoral Benavides en el fuero militar fue incom-
patible con el articulo 8.1 de la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos. Por lo que deviene incompatible todo lo acontecido
procesalmente con posterioridad. Esto es, cuando fue juzgado y cort
denado por €l delito de terrorismo por lajurisdiccion ordinaria, a pe-
sar de ser absuelto por lajurisdiccion militar por €l delito detraicion
ala patria, son los mismos hechos los que dan lugar al doble juicio.
La Corte en este caso considerd la oportunidad de ser mas expedita
que en el caso Loayza Tamayo, a pesar de que |os hechos son practi -
camente los mismos. En nuestra opinion, hubiese sido mas acertado
gue hubiese actuado en el caso Cantoral Benavides como lo hizo en
el caso Loayza Tamayo, toda vez que la violacion del articulo 8.4
(non bis in idem) se produce como consecuencia del segundo juicio
en € que fue juzgado y condenado por unos mismos hechos tras ser
absuelto en €l primero.

Publicidad del proceso penal

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos, a diferen-
cia de otros instrumentos internacionales de derechos humanos!28,
solo se refiere ala publicidad del proceso penal, “salvo que sea ne-
cesario para preservar los intereses de lajusticia’ (articulo 8.5).

En el caso Castillo Petruzz y otros la Comision argumento que e
principio de publicidad implica que “debe contar con asistencia del

127 Caso Cantoral Benavides (fondo), péars.138y 140.

128¢onvenio Europeo de Derechos Humanos (articulo 6.1) y Pacto Internacional de
Derechos Civilesy Politicos (articulo 14.1).



2003] Doctrina 195

publico en genera y debe darse participacion alos medios de comu-
nicacion”. Estetipo dejuicio (refiriéndose al penal) debe ser también
“concentrado y con inmediacion, lo que lleva necesariamente a que
todo lo que pueda influir en la decision judicia tiene que haberse
practicado en presencia judicial, de modo que la decision no puede
atender sino a las alegaciones o0 a las pruebas hechas o practicadas
ante el juez de sentenciay en audiencia publica’ 129.

Como sefidlala Comision, la publicidad del proceso requiere que
concurran todas aquellas circunstancias alas que hace referencia. Sin
embargo, si los intereses de lajusticia estén en juego, se puede pres-
cindir de la publicidad. Lo que resulta extrafio es que €l Estado pe-
ruano, en lugar de invocar para su defensa las razones que conlleva-
ban que los juicios ante el fuero militar por €l delito de traicion ala
patria no fueran publicos, se limitd a alegar que las supuestas victi-
mas “fueron juzgadas cumpliéndose escrupul osamente las garantias
procesales establecidas en la legislacion peruana, en especial las re-
|lativas al debido proceso y a derecho de defensa’139. El problema
no radicaba, en nuestra opinion, en que hubiese habido una escrupu-
losa observancia de la legidlacion interna, sSino que era precisamente
la aplicacion de esa ley interna (procesamiento de personas civiles
por tribunales militares “sin rostro” y en audiencias privadas) el mo-
tivo por € cual la Comision alego violaciéon del articulo 8.5 de la
Convencién Americana.

Lo cierto es que el argumento del Estado dio ala Corte la oportu-
nidad para sostener de forma laconica que consideraba probado que
“los procesos militares de civiles supuestamente incursos en delitos
detraicion alapatria son desarrollados por juecesy fiscales‘sin ros-
tro’, y conllevan una serie de restricciones que los hacen violatorios
del debido proceso legal”. Y en relacién con la publicidad sefial 6 que
tales juicios “se realizaron en un recinto militar, al que no tiene ac-
ceso el publico. En esta circunstancia de secreto y aislamiento tuvie-
ron lugar todas las diligencias del proceso, entre ellas la audiencia
misma. Evidentemente, no se observo € derecho a la publicidad del
proceso consagrado por laConvencion”, por lo que declard violacién
del articulo 8.5131,

129¢asp Castillo Petruzz y otros (fondo), pér. 170.
1301 pidem, par. 171.
131 pidem, pars. 172-173.



196 Revista ||IDH [Vol.37

Hubieraresultado del mayor interés que el Estado demandado hu-
biese invocado la excepcion del articulo 8.5, ya que de este modo la
Corte posiblemente habria entrado a aclarar qué se entiende por “in-
teresesdelajusticia’. En todo caso consideramos que la Corte debid
hacerlo, en tanto que si la publicidad del juicio constituye el princi-
pio general, el mismo admite la excepciones. Unas excepciones que,
en el caso que nos ocupa, no consideramos que sean de aplicacion
ante las circunstancias que |o rodean, por o que estamos de acuerdo
con la Corte al haber declarado violacién. Sin embargo, son también
las circunstancias que concurren en este caso €l motivo por el cua €
juez Vidal Ramirez votd en contraal considerar que las mismas “han
debido llevar ainterpretar |a salvedad que hace €l acotado numeral 5
del articulo 8 de la Convencion”.

Pero la observacion que hemos hecho a Estado por no haber in-
vocado la excepcién del articulo 8.5 en el caso anterior esta reaiza
da, en cierta medida, por la Corte en el caso Cantoral Benavides
cuando sefialaque el Estado “ no presentd informaciones ni argumen-
tos que demostraran que se debian restringir las condiciones de pu-
blicidad del proceso por ser ‘ necesario para preservar losintereses de
lajusticia’, como lo prevé d articulo 8.5 de la Convencion”. Pero, en
este caso, ante la omision del Estado, la Corte considerd que “dada
las caracteristicas particulares de Luis Alberto Cantoral Benavides,
el proceso que sele siguid podia desarrollarse publicamente sin afec-
tar la buena marcha de la justicia’, por lo que concluy6 que € Estar
doviolé € articulo 8.5, ya que varias audiencias ante el fuero comin

fueron llevadas a cabo en €l interior del establecimiento penitencia-
igl32
ro+o4,

2. Aplicabilidad del articulo 8.1y 8.2 a los procesos
judiciales no penales

Lajurisprudencia de la Corte pone de manifiesto que “constituye
un principio béasico relativo a la independencia de la judicatura que
toda persona tiene derecho a ser juzgada por tribunales ordinarios
con arreglo a procedimientos |egal mente establ ecidos33. Dichos tri-

132Caso Cantoral Benavides (fondo), pérs. 146-149.

133En Ios casos Tribunal Constitucional (fondo, pér. 73) y Cadtillo Petruzz y otros
(fondo, par. 130), la Corte cita los Principios Basicos Relativos a la
Independencia de la Judicatura, adoptadas por €l Séptimo Congreso de las
Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y Tratamiento del Delincuente,
celebrado en Milén, del 26 de agosto a 6 de septiembre de 1985, y confirmados
por la Asamblea General en sus resol uciones 40/32 de 29 de noviembre de 1985
y 40/146 de 13 de diciembre de 1985.
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bunales deben ser competentes, independientes e imparciales’ 134,
Tras estas palabras en el caso Ivcher Bronstein, la Corte considerd
que el Estado, “al crear Salasy Juzgados Transitorios Especializados
en Derecho Publico y designar jueces que integraran |0os mismos, en
el momento en que ocurrian los hechos del caso sub judice, no ga-
rantizd a sefior Ivcher Bronstein €l derecho a ser oido por jueces o
tribunal es establecidos ‘ con anterioridad por la ley’, consagrado en
d articulo 8.1 de la Convencion Americana’, sefialando gque “esos
juzgadores no alcanzaron los esténdares de competencia, imparciali-
dad e independencia requeridos por € articulo 81 de la
Convencién”, por lo que concluy6 que el Estado viol6 € derecho a
las garantias judiciales consagrado en € articulo 8.1 y 8.2 de la
Convencién Americanal3®,

Se trataba de un proceso contencioso-administrativo al que la
Corte aplicd las exigencias no solo del articulo 8.1, sino también del
8.2 de la Convencién Americana. De ello se deduce que cuaquier
proceso judicial tiene que desarrollarse de conformidad con lo esta-
blecido en el apartado 2 del articulo 8, en lo que resulte pertinente,
por lo gue esta Sentencia constituye un paso importante en lo que a
laaplicabilidad del articulo 8 respecta. A pesar de €llo, quizas sea ex-
cesivo extralimitar este pronunciamiento de la Corte pues posible-
mente el mismo deba ser interpretado en e sentido a lo expresado
por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos cuando ha sostenido
gue “los requisitos inherentes al concepto de ‘ proceso equitativo’ no
son necesariamente 1os mismos en asuntos relativos a la determina-
cion de derechos y obligaciones de caracter civil gue en asuntos so-
bre una acusacion en materia penal. Esto lo confirma la ausencia de
disposiciones detalladas como los apartados 2 y 3 del articulo 6 apli-
cables alos casos de la primera categoria. Asi, aunque esas disposi-
ciones tienen una cierta relevancia fuera de los estrictos limites del
Derecho penal, los Estados Contratantes tienen un margen mas am-
plio de discrecionalidad al tratar de casos civiles relativos a derechos
y obligaciones de carécter civil que al tratar de asuntos penales’ 136,

134¢caso Castillo Petruzz y otros (fondo), pér. 130.
135Caso Ivcher Bronstein (fondo), pars. 112y 114-116.

136 Casos Dombo Beheer BV contra Hol anda, Sentencia de 27 octubre 1993, Serie
A-274-B, péars. 32-33; y Jakela contra Finlandia, Sentencia de 21 de mayo de
2002, pér. 68.
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3. Aplicabilidad del articulo 8.1y 8.2 alos procesos
no judiciales

En el afio 2001 la Corte dio un paso sin precedentes al aplicar los
exigencias del articulo 8.1y 8.2 de la Convencion Americana a los
procesos no judiciales. Es cierto que en su Opinidn Consultiva de 6
de octubre de 1987 ya habia sostenido que si bien €l articulo 8 se ti-
tula“ Garantias Judiciales’, su aplicacion “no se limitaalos recursos
judiciales en sentido estricto, sino a conjunto de requisitos que de-
ben observarse en las instancias procesales’ 137, Sin embargo, hasta
el afio 2001 no tuvo ante si casos contenciosos en 10s que se presen-
tarala aplicabilidad del articulo 8.1y 8.2 a procesos no judiciales.

En los casos Tribunal Constitucional e lvcher Bronstein, la Corte
sostuvo que €l conjunto de tales requisitos deben observarse en las
instancias procesales no judiciales alos efectos “ de que | as personas
puedan defenderse adecuadamente ante cualquier acto emanado del
Estado que pueda afectar sus derechos’ 138,

En e caso Tribunal Constitucional la Corte precisd que, de con-
formidad con la separacion de los Poderes Publicos que existe en €
Estado de Derecho, si bien la funcién jurisdiccional compete emi-
nentemente a Poder Judicial, otros drganos o autoridades publicas
pueden gercer funciones del mismo tipo!39. Es decir, cuando la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos reconoce el dere-
cho de toda persona a ser oida por un “juez o tribunal competente”
para la “determinacién de sus derechos’, esta expresion se refiere a
cualquier autoridad publica, seaadministrativa, legidativao judicial,
que a través de sus resoluciones determine derechos y obligaciones
de las personas. Por €lo, la Corte considera que “cualquier érgano
del Estado que g erza funciones de caracter materialmente jurisdic-
cional, tiene la obligacién de adoptar resoluciones apegadas a las ga-
rantias del debido proceso legal en los términos del articulo 8 de la
Convencién Americana’ 140,

137 Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25y 8 Convencién
Americana sobre Derechos Humanos). Opinion Consultiva OC-9/87 de 6 de
octubre de 1987. Serie A No. 9, parr. 27.

138Caso Tribunal Constitucional (fondo), pérs. 69-71 y caso lvcher Bronstrein
(fondo), pérs. 102-105.

139id. En este sentido lo expresado por e Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, caso Campbell and Fell, Sentencia de 28 de junio de 1984, Serie A-
80, par. 76; y X. Contra Reino Unido, Sentencia de 5 de noviembre de 1981,
Serie A-46, par. 53.

140Caso Tribunal Constitucional (fondo), pér. 71.
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En cuanto al gjercicio de las atribuciones del Congreso para lle-
var acabo un juicio politico, en opinién de la Corte, e Congreso pe-
ruano “no aseguro alos magistrados destituidos la garantia de impar-
cialidad requerida por €l articulo 8.1 de la Convencion Americana’.
Es evidente, afirm6 la Corte, que “el procedimiento de juicio politi-
co al cual fueron sometidos |os magistrados destituidos no aseguré a
éstos las garantias del debido proceso legal y no se cumplié con €
requisito de laimparcialidad del juzgador. Ademas, la Corte observa
que, en las circunstancias del caso concreto, e Poder Legidlativo no
reunié las condiciones necesarias de independencia e imparcialidad
pararealizar € juicio politico contralos tres magistrados del Tribu-
nal Constitucional”. Por lo que concluyé que € Estado viol6 €l dere-
cho alas garantias judiciales consagrado en el articulo 8141,

La Sentencia dictada en €l caso Tribunal Constitucional constitu-
ye, en nuestra opinién, una de las més importantes, pues la Corte no
ha dudado en gjercer e control sobre el juicio politico realizado por
el Poder Legislativo peruano en lo que aladestitucion delos tres ma-
gistrados del Tribunal Constitucional respecta. Una competencia de
la Corte que no tiene por qué ser puesta en cuestion, toda vez que an-
teellalo que estaen juego eslaresponsabilidad internacional del Es-
tado, con independencia del 6rgano causante de la violacion, por lo
gue queda comprendido € Poder Legidativo no sdlo en el marco de
su competencia legislativa, sino también en lo que alos juicios poli-
ticos respecta.

Resulta asimismo de la mayor trascendencia que aplique las exi-
gencias del articulo 8.1y 8.2 de la Convencion Americana a un pro-
ceso politico de destitucion de magistrados del Tribunal Constitucio-
nal. Por ello no es de extrafiar que aplique estas mismas exigencias
en el caso Ivcher Bronstein en relacion con la Direccion General de
Migracionesy Naturalizacién, entidad de caracter administrativo que
dicto la“resolucion directoral” que dejo sin efecto € titulo de nacio-
nalidad del sefior Ivcher Bronstein, tratdndose en este caso de un pro-
ceso administrativol42. En este segundo caso la incompetencia del
Organo que dicto laresolucién privativa de la nacionalidad, asi como
la infraccion de garantias procesales, constituyen los fundamentos
para que la Corte procediera a declarar violacion de los articulos 8.1
y 8.2.

1411 bidem, pérs. 72-75.
142 casp Ivcher Bronstein (fondo), péars. 106-110.
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VIl. Otros derechos reconocidos convencionalmente
1. Derecho al honor

S6lo en un caso peruano la Comision ha invocado violacion del
articulo 11, derecho a honor, €l caso Cesti Hurtado. La Corte sostu-
VO gue un “proceso judicial no constituye, por si mismo, una afecta-
cionilegitimadel honor o deladignidad delapersona’, y quelasan-
cién aplicada “tampoco se dirige a menoscabar esos valores de las
personas, en otros términos, no entrafa o pretende e descrédito del
reo”. Sin embargo aclaré que “los efectos en el honor y en la buena
reputacion del sefior Cesti Hurtado que pudieran resultar, eventual-
mente, de su detencién, procesamiento y condena por el fuero mili-
tar, derivarian de la violacién, ya declarada en esta sentencia por la
Corte, delosarticulos 7, 8 y 25 de la Convencién. Dichos efectos po-
drian ser materia de consideracion en |a etapa de reparaciones’ 143,

El hecho de que una persona sea victima de | as violaciones de los
articulos 7, 8 y 25 no significa que también lo sea del articulo 11,
pues el derecho a honor no se viola por el simple hecho de ser juz-
gado en un proceso sin las debidas garantias, sino que el mismo ha
tenido que estar dirigido a menoscabar € honor de la persona acusa-
da penamente; lo mismo cabe decir en relacion con la condena im-
puesta, de ahi que compartamos |o decidido por la Corte.

2. Libertad de pensamiento y de expresion

Lalibertad de expresionl44, uno de los pilares bésicos de una so-
ciedad democrética, fue objeto de interpretacion por la Corte en 1985
en una Opinién Consultival4d. Sin embargo, hastael afio 2001 no tu-
vo la oportunidad de interpretar y aplicar €l articulo 13 en el marco
de su jurisdiccién contenciosal4,

143Caso Cesti Hurtado (fondo), pars. 171y 177-178.

144v/id. Faiindez Ledesma, H., “Lalibertad de expresion y la proteccion del honor
y la reputacion de las personas en una sociedad democrética’, El Sstema
Interamericano de Proteccién de Derechos Humanos..., pp. 559-588.

1454 colegiacion obligatoria de periodistas (arts. 13 y 29 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-5/85 de 13 de
septiembre de 1985, Serie A No 5.

146 primer caso en €l que la Corte aplicé € articulo 13 fue uno contra Chile: “ La
ultima tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros), Sentencia de 5 de febrero
de 2001 (fondo), Serie C No 73. Con posterioridad ha sido un caso peruano en
€l que de nuevo la Corte ha procedido a la aplicacion del articulo 13, Ivcher
Bronsteint.
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La Comision alego en e caso |vcher Bronstein que la privacion
del titulo de nacionalidad del sefior Ivcher Bronstein no fue produc-
to de unarevisién rutinaria para verificar €l estado de todos los ex-
pedientes de peruanos naturalizados; su finalidad primordial fue
coartar el derecho del sefior Ivcher alalibertad de expresionl4’. An-
tes de proceder aresolver la alegada violacion, la Corte delimito el
contenido de lalibertad de pensamiento y expresién, invocando ata
les efectos su jurisprudenciaanterior, y sostuvo que quienes estan ba-
jo la proteccién de la Convencion tienen no solo e derecho y lali-
bertad de expresar su propio pensamiento, sino también el derecho y
la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de to-
daindole. Es por ello que la libertad de expresion tiene una dimen-
sion individual y unadimension social, a saber: éstarequiere, por un
lado, que nadie sea arbitrariamente menoscabado o impedido de ma
nifestar su propio pensamiento y representa, por tanto, un derecho de
cada individuo; pero implica también, por otro lado, un derecho co-
lectivo a recibir cualquier informacionl48 y a conocer la expresion
del pensamiento ajeno”. Estas dos dimensiones, afirmo, “deben ga-
rantizarse en forma simultanea’ 149,

En relacion con la primera dimension, laindividual, 1a Corte re-
cordd que la libertad de expresion no se agota en el reconocimiento
tedrico del derecho a hablar o escribir, sino que comprende ademas,
“inseparablemente, € derecho a utilizar cualquier medio apropiado
para difundir la informacién y hacerla llegar a mayor nimero de
destinatarios. En este sentido, la expresion y la difusion del pensa-
miento y delainformacion son indivisibles, de modo que unarestric-
cion de las posibilidades de divulgacion representa directamente, y
en lamismamedida, un limite al derecho de expresarse libremente”.
Y con respecto a la segunda dimension, la social, también recordd

147E| comité de Derechos Humanos de forma implicita se ha referido a este caso
al sostener que “lamenta los procedimientos usados por € Perti para privar del
control de sus medios de comunicacion a personas criticas a Gobierno,
recurriendo por ejemplo a despojar a uno de ellos de su nacionalidad”. Por lo
que solicitd al Estado peruano que, “en cumplimiento del articulo 19 del Pacto,
revogue estas situaciones que afectan a la libertad de expresion y proporcione
recursos efectivos a los afectados’, CCPR/CO/70/PER, de 15 de noviembre de
2000, pér. 17.

148vid. Carpizo, J: “Derecho a la informacion. Derechos humanos y marco
juridico”, Liber Amicorum. Héctor Fix-Zamudio..., Val. I., pp. 503-520.

1491 3 col egiacion obligatoria de periodistas, pér. 30; y caso“ La Ultima Tentacion
de Cristo” (Olmedo Bustosy otros), pér. 64.
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que la libertad de expresion “es un medio para € intercambio de
ideas e informaciones entre las personas, comprende su derecho a
tratar de comunicar a otras sus puntos de vista, pero implicatambién
€l derecho de todas a conocer opiniones, relatos y noticias. Para €
ciudadano comun tiene tantaimportancia el conocimiento de la opi-
nion giena o de la informacion de que disponen otros como €l dere-
cho a difundir la propia’ 1°0. El mismo concepto de orden publico,
continud diciendo, “reclama que, dentro de una sociedad democréti-
ca, se garanticen las mayores posibilidades de circulacién de noti-
cias, ideasy opiniones, asi como e méas amplio acceso alainforma
cion por parte de la sociedad en su conjunto. Lalibertad de expresion
se inserta en el orden publico primario y radical de la democracia,
gue no es concebible sin el debate libre y sin que la disidencia tenga
pleno derecho de manifestarse” 1°1

En sentido similar se ha expresado e Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos a sostener que “la libertad de expresion constituye
uno de los pilares esenciales de una sociedad democraticay una con-
dicién fundamental para su progreso y para el desarrollo personal de
cada individuo. Dicha libertad no sdlo debe garantizarse en lo que
respecta ala difusion de informacion o ideas que son recibidas favo-
rablemente o consideradas como inofensivas o indiferentes, sino
también en lo que toca a las que ofenden, resultan ingratas o pertur-
ban a Estado o a cualquier sector de la poblacion” 152, Ello “tiene
una importancia particular cuando se aplicaala prensa’ pues no so-
lo implica que compete a los medios de comunicacion “la tarea de
transmitir informacion e ideas relativas a asuntos de interés pablico,
sino también que e publico tiene el derecho a recibirlas’ 193,

Al evaluar una supuesta restriccion o limitacion a la libertad de
expresion, sostuvo la Corte Interamericana, “no debe sujetarse Uni-

150Caso “ La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustosy otros), pars. 65-66.

1514 colegiacién obligatoria de periodistas (arts. 13 y 29 Convencién Americana
sobre Derechos Humanos), par. 69. Caso Ivcher Bronstein (fondo), pars. 146-
148y 151.

152 cagos Handyside, Sentenciade 7 de diciembre de 1976, Serie A-24, par. 49; The
Sunday Times, Sentencia de 26 de abril de 1979, Serie A-30, pars. 59 y 65;
Barthold, Sentencia de 25 de marzo de 1985, Serie A-90, par. 55; Lingens,
Sentencia de 8 dejulio de 1986, Serie A-103, par. 41; Miller y otros, Sentencia
de 24 de mayo de 1988, Serie A-133, par. 33; Otto-Preminger-Institut, Sentencia
de 20 de septiembre de 1994, Serie A-295-A, pér. 49.

153Caso The Sunday Times, pér. 65.
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camente al estudio del acto en cuestiéon, sino que debe igualmente
examinar dicho acto alaluz de los hechos del caso en su totalidad,
incluyendo las circunstancias y € contexto en los que éstos se pre-
sentaron” 154, Sobre la base de tales presupuestos, en el caso Ivcher
Bronstein la Corte puso de manifiesto que “tanto el sefior Ivcher co-
mo | os periodistas que laboraban en el programa Contrapunto tenian
el derecho pleno de investigar y difundir, por esa via, hechos de in-
terés publico como los denunciados entre los meses de abril y julio
de 1997, en gjercicio del derecho alalibertad de expresién protegi-
do por el articulo 13 de la Convencién” 199,

La Corte considera que “la resolucion que dejo sin efecto legal el
titulo de nacionalidad del sefior Ivcher constituy6 un medio indirec-
to pararestringir su libertad de expresion, asi como la de los perio-
distas que laboraban e investigaban para e programa Contrapunto
del Canal 2 de latelevision peruana’. Al separar a sefior Ivcher del
control del Canal 2, y excluir alos periodistas del programa Contra-
punto, “el Estado no sdlo restringié el derecho de éstos acircular no-
ticias, ideasy opiniones, sino que afectd también e derecho de todos
los peruanos a recibir informacion, limitando asi su libertad para
gjercer opciones politicas y desarrollarse plenamente en una socie-
dad democratica’, por 1o que concluy6 que € Estado viol6 € dere-
cho alalibertad de expresion consagrado en el articulo 13.1y 13.3
de la Convencién Americanal®b.

Estamos ante un supuesto de injerencia arbitraria a la libertad de
expresion, toda vez que la misma no estaba prevista en la ley (se
adoptd un Decreto ad causam), no constituia una medida necesaria,
en una sociedad democratica, para salvaguardar “ €l respeto alos de-
rechos o a lareputacion de los demés, o ala proteccion de la seguri-
dad nacional, € orden publico o la salud o la moral publicas’, que
son las injerencias permitidas en el articulo 13.2'y, por ende, lainje-
rencia, en nuestra opinion, no fue proporcional. En ocasiones, cuan-
do lo que esta en juego es lalibertad de expresién de una personalo
gue procede es realizar un balance sobre €l justo equilibrio entre los

1541 acol egiacion obligatoria de periodistas (arts. 13 y 29 Convencion Americana
sobre Derechos Humanos), pér. 42; caso lvcher Bronstein (fondo), par. 154. En
€l mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
entre otros, caso Miiller y otros, par. 32; caso Sirek y Ozdemir contra Turquia,
Sentencia de 8 de julio de 1999, par. 57.

155¢aso Ivcher Bronstein (fondo), pérs. 156-157.
156/ bidem, pars. 162-164.
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intereses dela colectividad, en general, y del individuo particular. En
el caso Ivcher Bronsteindicho balance pone de manifiesto que no es-
taban en juego los intereses de la colectividad, en general, sino ex-
clusivamente el de las fuerzas armadas.

3. Derecho a la propiedad privada

La Comisién sostuvo, en e caso Cesti Hurtado, que € Estado
viol6 el derecho a la propiedad privada en perjuicio de la victima,
“pues & embargo trabado de sus bienes no fue consecuencia de un
proceso debido ni fue ordenado por un juez competente e imparcial”.
El Estado peruano afirmé que el derecho de propiedad del sefior Ces-
ti Hurtado “nunca ha sido violentado”, pues “no ha inmovilizado
indebidamente, confiscado, expropiado € patrimonio [...], no hadis
puesto que éste deje de percibir sus remuneraciones’ y que “lo Uni-
co que se harealizado es la efectivacion de medidas cautelares ten-
dientes a asegurar € cumplimiento de un mandato resarcitorio o de
una reparacion que pudierafijar”, tal y como acontecio en el proce-
so penal 157

La Corte utilizé idéntica formula que en el marco del articulo 11,
esto es, que “no se comprobd que hubo unaviolacion, per se, del de-
recho del sefior Cesti Hurtado sobre su propiedad”, y que los efectos
que “su detencion, procesamiento y condena hubieran podido produ-
Cir en su patrimonio o0 en su capacidad de trabajo derivarian de la
violacion de los articulos 7, 8 y 25 de la Convencidn, por lo que la
Corte se reserva su pronunciamiento sobre dichos efectos parala eta
pa de reparaciones’ 158 E| detrimento en su patrimonio como conse-
cuenciade laprivacion de libertad “arbitraria’, que constituye el ale-
gato de la Comision, consideramos que puede conllevar a una
indemnizacién por dafios patrimoniales, pero no a la declaracion de
un derecho reconocido en la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, por 1o que en este contexto compartimos plenamente la
decision de la Corte.

En e caso Ivcher Bronstein la Comision aeg6 ante la Corte
gue" apesar de que el sefior Ivcher no fue formalmente privado de su
derecho de propiedad sobre las acciones de la Empresa, mediante de-
cisionesjudiciales le fueron suspendidos, en la préctica, los derechos
gue le conferialatitularidad de las acciones 'y, por |o tanto, se le pri-

157 Caso Cesti Hurtado (fondo), pars. 179-181.
158 pidem, par. 183.
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vo arbitrariamente de gjercer los derechos fundamentales que impli-
caesatitularidad”. Con carécter previo la Corte definié e concepto
de “bienes’ como aquellas “cosas materiales apropiables, asi como
todo derecho gque pueda formar parte del patrimonio de una persong;
dicho concepto comprende todos los muebles e inmuebles, los ele-
mentos corporales e incorporales y cualquier otro objeto inmateria
susceptible de valor”. Y siguiendo en este extremo la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos!®9, la Corte Interame-
ricana sefiad gque “no debe limitarse a examinar Unicamente si se
produjo una desposesién o una expropiacion formal, sino que debe
ademés comprabar, més aléa de la apariencia, cual fue la situacion
real detrés de la situacion denunciada’ 160.

La Corte sostuvo que para que la privacion de los bienes de una
persona sea compatible con el derecho ala propiedad consagrado en
la Convencion Americana debe fundarse en “razones de utilidad pu-
blica o de interés social, sujetarse a pago de una justa indemniza-
cion, limitarse alos casosy practicarse segun las formas establecidas
por laley”. En € caso sub iudice “ no existen prueba ni argumento
algunos que acrediten que la medida cautelar ordenada por € Juez
Percy Escobar tuviera su fundamento en unarazén de utilidad publi-
ca o interés socia; por €l contrario, los hechos probados en este ca-
S0 concurren a demostrar la determinacion del Estado de privar a
sefior lvcher del control del Canal 2, mediante la suspensién de sus
derechos como accionista de la Compafiia propietaria del mismo”.
Tampoco hay alguna indicacién de que “se hubiese indemnizado al
sefior lvcher por la privacion del gocey uso de sus bienes, ni que la
medida que |o afectd se hubiera adoptado conforme alaley. La Cor-
te observa, a respecto, que cuando un proceso se ha realizado en
contravencién de laley, también deben considerarse ilegales las con-
secuencias juridicas que se pretenda derivar de aquél. Por consi-
guiente, no fue adecuada la privacién del uso y goce de los derechos
del sefior Ivcher sobre sus acciones en la Compariia, y este Tribunal
la considera arbitraria, en virtud de que no se gjusta alo establecido
en € articulo 21 dela Convencién”. Por ello concluy6 que el Estado
viol6 el derecho a la propiedad privada establecido en € articulo
21.1y 21.2 de la Convencionlél,

159¢aso Belvedere Al berghiera SR.L. contra Italia, Sentencia de 30 de mayo de
2000, par. 53.

160Caso Iveher Bronstein (fondo), pérs. 117 y 123-124.
161 pidem, pars. 128-131.



206 Revista ||IDH [Vol.37

Como quiera que la privacién de la propiedad fue arbitraria, en
nuestra opinion, las medidas cautelares decididas por € juez en rela
cion con el sefior lvcher Brontein tuvieron como consecuencia que
se produjera una expropiacion de facto. De ahi que compartamos
plenamente la decisién de la Corte declarando violacién del articulo
21.1y 21.2 de la Convencion Americana, aunque seria deseable que
en € futuro calificara estaforma arbitraria de privacion de la propie-
dad como expropiacion de facto, como viene haciendo el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos162.

En el caso Cinco Pensionistasla Comision también invocd viola
cion del articulo 21 ya que unaley disminuy6 “el monto de las pen-
siones niveladas que percibian desde su jubilacién” los pensionistas
victimas de la violacién. La Corte afirmé que “el articulo 21 de la
Convencién protege el derecho de los cinco pensionistas a recibir
una pensién de cesantia nivelada de acuerdo a Decreto-Ley N°
20530, en €l sentido de que se trata de un derecho adquirido”. A pe-
sar de ello puso de manifiesto que “los Estados pueden poner limita
ciones a goce del derecho de propiedad por razones de utilidad pa-
blica o interés social. En € caso de los efectos patrimoniales de las
pensiones (monto de las pensiones), los Estados pueden reducirlos
anicamente por la via legal adecuada y por los motivos ya indica-
dos’ 163,

Parareducir el monto de las pensiones, la Corte sefial 6 que el Es-
tado debid: “a) realizar un procedimiento administrativo con pleno
respeto a las garantias adecuadas, y b) respetar, en todo caso, sobre
las decisiones de la administracion, |as determinaciones que adopta
ron los tribunales de justicia’. Ninguna de las dos condiciones fue-
ron cumplidas, por lo que considerd que “ € Estado, al haber cambia
do arbitrariamente e monto de las pensiones que venian percibiendo
las presuntas victimas y al no haber dado cumplimiento a las senten-
ciasjudiciales emitidas con ocasi6n de | as acciones de garantiainter-
puestas por éstas|...], viol6 €l derecho ala propiedad consagrado en
el articulo 21 de la Convencion, [...] en cuanto fueron conculcados
los derechos reconocidos en dichas sentencias’ 164,

162v/iq. entre otros los siguientes casos: Sporrong y Lonnroth contra Suecia,
Sentencia de 23 septiembre 1982, Serie A-52, par. 63; Brumarescu contra
Rumania, Sentencia de 28 de diciembre de 1999, Reports VII, péar. 76;
Zwierzyfisky contra Polonia, Sentencia de 19 de junio de 2001, par. 69; y
Karagiannisy otros contra Grecia, Sentencia de 16 de enero de 2003, pér. 41.

163Caso Cinco Pensionistas (fondo), pars. 90y 102-103.
164 pidem, pars. 117, 118y 121.
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En este caso la decision de las autoridades administrativas redu-
ciendo de forma arbitraria el monto de las pensiones niveladas a las
gue tenian derecho los cinco pensionistas, tuvo consecuencias nega-
tivas en el derecho de propiedad de cada uno de ellos. En viajudicial
y constitucional fue confirmado su derecho a percibir las pensiones
niveladas, incluso el Tribunal Constitucional reconoci6 €l carécter de
derecho adquirido de la pension de jubilacién. Por consiguiente, €
problema que se plantea en relacién con el derecho de propiedad es-
ta originado en laingjecucién de unas Sentencias internas, 0 por ser
Mas precisa, en una gjecucion tardia en € sentido que ésta solo tuvo
lugar tres meses después de que la Comision presentara la demanda
ante la Corte. En todo caso, durante €l tiempo gue los cinco pensio-
nistas dejaron de percibir su pensién de jubilacion nivelada se puede
considerar que estamos ante una expropiacion de facto como conse-
cuencia de una injerencia arbitraria en €l derecho de propiedad por
parte de las autoridades administrativas.

4. Desarrollo progresivo de los derechos
econémicos, sociales y culturales

En el caso Cinco Pensionistasla Comision también invocd viola
cién del articulo 26, de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, ya que la obligacion establecida en dicho articulo “impli-
ca que los Estados no pueden adoptar medidas regresivas respecto a
grado de desarrollo alcanzado, sin perjuicio de que en supuestos ex-
cepcionalesy por aplicacion anal6gicadel articulo 5 del Protocolo de
San Salvador, pudieran justificarse leyes que impongan restricciones
y limitaciones a los derechos econémicos, sociales y culturales,
siempre gque hayan sido promulgadas con € objeto de preservar e
bienestar general dentro de una sociedad democratica, y gue no con-
tradigan el propésito y razén de tales derechos” 169,

Sobre el acance y contenido del articulo 26 la Corte se limit6 a
decir que los “ derechos econdémicos, socialesy culturales tienen una
dimension tanto individual como colectiva. Su desarrollo progresivo,
sobre el cual ya se ha pronunciado el Comité de Derechos Econémi -
cos, Socialesy Culturales de las Naciones Unidast®8, se debe medir,
en €l criterio de este Tribunal, en funcién de la creciente cobertura de

165/ bidem, par. 142.

166y N. Doc. E/1991/23, Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
de las Naciones Unidas, Observacion Genera No. 3: La indole de las
obligaciones de los Estados Partes (parrafo 1 del articulo 2 del Pacto), adoptada
en el Quinto Periodo de Sesiones, 1990, punto 9.
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los derechos econdmicos, sociaes y culturales en general, y del de-
recho ala seguridad socia y ala pensién en particular, sobre el con-
junto de la poblacién, teniendo presentes |os imperativos de la equi-
dad social, y no en funcion de las circunstancias de un muy limitado
grupo de pensionistas no necesariamente representativos de la situa
cion general prevaleciente”. Es evidente, continud diciendo, que “es-
to tltimo eslo que ocurre en el presente caso y por ello la Corte con-
sidera procedente desestimar la solicitud de pronunciamiento sobre
el desarrollo progresivo de los derechos econdmicos, socialesy cul-
turales en el Pert, en el marco de este caso” 167,

En nuestra opinion, ladimension individual de los derechos eco-
némicos, socialesy culturales se traduce, como sostiene € juez Gar-
cia Ramirez, en “unatitularidad asimismo individual: de interés ju-
ridico y de un derecho correspondiente, que pudiera ser compartido,
por supuesto, con otros miembros de una poblacion o de un sector de
ésta” 168, Sin embargo, como hemos sefialado en otra ocasionl®9, la
Corte omite pronunciarse acerca de si desde e punto de vista de la
titularidad individual se han violado o no “los derechos econémicos,
socialesy culturales’, se limita a centrarse exclusivamente en €l pro-
blema relacionado con la “progresividad”, por 1o que no admite los
alegatos de la Comisiénl?0, y tampoco acepta pronunciarse a la so-

licitud formulada por los representantes de lavictimas y sus familia
171
res-/-.

167 \bidem, pars. 146-148.
168 \/0t0 razonado concurrente en el caso Cinco Pensi onistas, apartado 2.

169g4ado Osuna, A., “Comentario a la Sentencia de 28 de febrero de 2003 de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso ‘ Cinco Pensionistas’ v.
Perd”, Revista de Jurisprudencia peruana, junio-2003 (en prensa).

1701 a Comision sostiene que la obligacion establecida en € articulo 26 de la
Convencién Americana “implica que los Estados no pueden adoptar medidas
regresivas respecto del grado de desarrollo acanzado, sin perjuicio de que en
supuestos excepcionales y por aplicacion analégica del articulo 5 del protocolo
de San Salvador, pudieran justificarse leyes que impongan restricciones y
limitaciones a los derechos econémicos, sociales y culturales, siempre que
hayan sido promulgadas con el objeto de preservar €l bienestar general en una
sociedad democrética, y que no contradigan €l propdsito y razén de tales
derechos’ (par. 142).

171 os representantes de las victimas y sus familiares solicitaron de la Corte que
“determine el contenido de la clausula de desarrollo progresivo de los derechos
econdmicos, sociales y culturales y que establezca parametros y criterios que
ilustren alos Estados sobre la manera de cumplir con sus obligaciones juridicas
y criterios para determinar la manera en que las medidas regresivas violan las
obligaciones convencionales. Asimismo, seria‘muy Util’ que la Corte fije pautas
gue permitan al Estado adoptar una palitica integral en materia de seguridad
social” (par. 143.f).
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Segun se deduce de las palabras de la Corte en lo que a “desarro-
Ilo progresivo” respecta, €l mismo hay que analizarlo desde e punto
de vista de la dimension colectiva de los derechos econdmicos, so-
cialesy culturales ya que afirma gue no debe hacerse “en funcién de
las circunstancias de un muy limitado grupo de pensionistas no ne-
cesariamente representativos de la situacion genera prevaleciente”.
Como sostiene la Corte, un limitado nimero de personas (pensionis-
tas en el caso sub iudice) no tienen por qué ser considerado como re-
presentativo del conjunto de la poblacion, a pesar de ello cabria ha-
ber realizado una interpretacién sistemética de los articulos 26 y 21
en relacion con los derechos reconocidos.

Si la Corte hubiera realizado una interpretacion sistematica (qui-
zés no haya sido e momento para hacerlo) la consecuencia juridica
hubiera sido que los derechos econdémicos son justiciables, justicia-
bilidad que ya ha afirmado el Comité de Derechos Economicos, So-
cialesy Culturales de Naciones Unidas y de ahi que haya propuesto
atales efectos la adopcién de un Protocolo Facultativo del Pacto In-
ternacional de Derechos Econdmicos, Socialesy Culturalesl?’2.

VIIl.Un derecho no reconocido en la Convencién
Americana: el derecho ala verdad

La primera vez que la Comision invoco ante la Corte violacion
del derecho alaverdad, fue en un caso relacionado con la desapari-
cion forzada de personas, € caso Castillo Paez. La Comisién alegé
gue se habiainfringido “€el derecho alaverdady alainformacion de-
bido a desinterés del Estado para esclarecer 10os hechos que dan lu-
gar a este caso” 173, Consideramos loable que la Comisién invocara
violacion del “derecho alaverdad” ya que de éste modo dio la opor-
tunidad a la Corte para poder proteger de forma “indirecta’ o por
“efecto de rebote” 174, un derecho que no esta expresamente recono-
cido en la Convencién Americana. La practica pone de manifiesto
como esta técnica ha sido utilizada por el Tribunal Europeo de Dere-

172N aciones Unidas, Doc. E/CN.4/2000/49, 18 de enero de 2000.
173Caso Castillo Paez (fondo), pér. 85.

174 ytjlizamos estas expresiones tomandolas de los Profesores Roger Pinto y
Gérard Cohen-Jonathan, citados por €l Profesor Carrillo Salcedo, El Convenio
Europeo de Derechos Humanos, Ed. Tecnos, Madrid-Espafia, 2003, p. 105.
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chos Humanos, sobre todo, en los casos rel acionados con la extradi-
cién, expulsion y deportacion de extranjerosl’®.

La Corte, sin embargo, se abstuvo de pronunciarse por dos moti-
vos. el primero, porque estos argumentos fueron invocados en los
alegatos finales de la Comision y “que por ello no fueron contradi-
chos por €l Estado” y, € segundo, porque “serefierealaformulacion
de un derecho no existente en la Convencién Americana aunque pue-
da corresponder a un concepto todavia en desarrollo doctrina y
jurisprudencial, lo cua en este caso se encuentra ya resuelto por la
decision dela Corte a establecer € deber quetiene el Perti de inves
tigar los hechos que produjeron las violaciones de la Convencion
Americana’ 176,

En efecto, la Corte decidié que Perli estaba obligado a investigar
los hechos que produjeron las violaciones de la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, y si bien dicha obligacion tiene su
fundamento en € articulo 1.1, lo cierto es que implicitamente esta
reconociendo “el derecho alaverdad” de los familiares de las victi-
mas, pues considera que inclusive, “en e supuesto de que dificulta
des de orden interno impidiesen identificar a los individuos respon-
sables por los delitos de esta natural eza, subsiste el derecho delosfa
miliares de la victima de conocer cudl fue el destino de éstay, en su
caso, donde se encuentran sus restos’ 177,

En nuestra opinién, de lo expresado por la Corte se puede dedu-
cir que “subsiste” € derecho de los familiares de la victima a cono-
cer laverdad, en definitiva, los familiares de |as victimas tienen este
derecho. De este modo por efecto de “rebote” o de “formaindirecta’
consideramos que la Corte reconoci6, aunque de forma timida, “ €l
derecho alaverdad”, pero cuyatitularidad se enerva con € articulo
1.1, siendo en este caso la titularidad del derecho no de las victimas,
sino de sus familiares dado que estamos ante un supuesto de desapa-

175gn relacion con la extradicion, caso Soering contra Reino Unido, Sentencia de
7 dejulio de 1989, Serie A-161. Respecto de la expulsién Vid. casos CruzVaras
y otros contra Suecia, Sentencia de 20 de marzo de 1991, Serie A-201, pér. 70;
y D. contra Reino Unido, Sentencia de 7 de mayo de 1997, Reports 1997-111. Y
respecto de la deportacion, Vid. casos Chahal contra Reino Unido, Sentenciade
15 de noviembre de 1996, Reports 1996-V; Ahmed contra Austria, Sentenciade
17 de diciembre de 1996, Reports 1996-V1; y Jabardi contra Turquia, Sentencia
de 17 de junio de 2000, Reports 2000-V1I1.

176Caso Castillo Paez (fondo), pér. 86.
177 pidem, par. 90.
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ricion forzada de personas. A la misma conclusion se puede llegar en
relacion con e pronunciamiento de la Corte en el caso Durand y
Ugarte cuando sostuvo que “en el supuesto de que las dificultades de
orden interno impidiesen identificar a los individuos responsables
por los delitos de esta naturaleza, subsiste el derecho de los familia-
res de las victimas a conocer € destino de éstas 'y, en su caso, € pa-
radero de sus restos” 178,

En un caso relativo aotro Estado, Bacama Vel asguez contra Gua -
temala, en € que también se trata de un supuesto de desaparicion
forzada de personas, la Comision de nuevo invocd el “derecho ala
verdad” y la Corte procedi6é a dar un paso adelante al sostener que
“en las circunstancias del presente caso, €l derecho alaverdad se en-
cuentra subsumido en el derecho de la victima o de sus familiares a
obtener de los 6rganos competentes del Estado el esclarecimiento de
los hechos violatorios y las responsabilidades correspondientes, a
través de lainvestigacién y el juzgamiento que previenen los articu-
los 8y 25 de la Convencion” 179,

En el mismo sentido se expresd la Corte en € caso Barrios Altos,
en el que no estamos ante un supuesto de desaparicion forzada de
personas sino de g ecuciones extrajudiciales, respecto de determina-
das victimas y de lesiones de otras. No obstante con caracter previo
sefial 6 que “es incuestionable que se impidié a las victimas sobrevi-
vientes, sus familiaresy alas victimas de los familiares que fallecie-
ron, conocer la verdad de los hechos ocurridos en Barrios Altos’180,
Por consiguiente, la Corte reconoce la existencia del derecho a la
verdad, aunque al no estar expresamente regulado en la Convencion
Americana lo hace depender de las obligaciones que se derivan de
los articulos 8 y 25.

Pero en este caso la Comision, ademas de alegar ante la Corte que
€l derecho alaverdad se fundamentaen los articulos 8 y 25, también

178¢casp Durand y Ugarte (fondo), pér. 143.

179 casp Bacama Vel azquez, Sentenciade 25 de noviembre de 2000, Serie C No 70,
pars. 197 y 201. Como sefial6 e juez Cangado Trindade en su voto emitido en
este caso, en la construccion jurisprudencia “del derecho ala verdad, se puede
verificar un avance entre lo sefialado al respecto por la Corte en el caso Castillo
Paez’ (pér. 32). Por su parte €l juez Garcia Ramirez puso de manifiesto que e
derecho a la verdad tiene una doble vertiente, colectiva e individual, y que la
Corte “se ha ceflido ala vertiente individual” (pars. 18y 20).

180Caso Barrios Altos (fondo), péars. 47-48.
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argument6 que dicho derecho “se enraiza en e articulo 13.1, en
cuanto reconoce e derecho a buscar y recibir informacion” 181, La
Corte no se pronuncié sobre tal aegato, sin embargo, esto no tiene
por qué interpretarse como un rechazo a que laviolacion del derecho
alaverdad pueda quedar amparado por el derecho alalibertad de ex-
presion, a pesar de que en los momentos presentes se haya limitado
adecir que e derecho alaverdad queda subsumido en los articulos
8y 25. En todo caso, lo adelantado por la Comisién nos parece rele-
vante y quizas en e futuro, como seria deseable, la Corte llegue a
considerar que € derecho alaverdad queda subsumido en los articu-
los 8, 25 y 13 de la Convencidn, pues este Ultimo garantiza €l dere-
cho arecibir informacion, mientras que los dos primeros establecen
laobligacion del Estado a depurar responsabilidadesy, como la Cor-
te viene sefialando de forma reiterada, a sancionar a los cul pables.

Quizaslaformade proceder de la Corte viene motivada por la ac-
titud positiva del Estado peruano en el caso Barrios Altos pues, ade-
mas de no rebatir los alegatos de la Comision a este respecto, puso
de manifiesto que su estrategia en materia de derechos humanos par-
tia de “reconocer responsabilidades, pero mas gue nada de proponer
formulas integrales de atencién alas victimas en relacion atres ele-
mentos fundamentales: el derecho ala verdad, € derecho ala justi-
ciay el derecho a obtener una justa reparacion” 182,

De este modo € propio Estado esta reconociendo ante la Corte €
derecho de las victimas sobrevivientes, de los familiares de éstas, asi
como de los familiares de los fallecidos a conocer la verdad. En de-
finitiva, parece como s estuviera implicitamente abogando ante la
Corte que reconozca laviolacion del derecho alaverdad, quizas pa
ra tener més fuerzas a los efectos de depurar responsabilidades, so-
bre todo cuando el problema fundamental ante el que se encontraba
venia motivado por la vigencia de las leyes de amnistia, que la Cor-
te considerd incompatibles con la Convencion Americana sobre De-
rechos Humanos y que carecian de efectos juridicos.

Conclusiones

1. Per( es hasta el momento el Estado que en mas ocasiones ha es-
tado ante la Corte. Sin embargo, hay que tener presente que otros

181Ib|’dem, par. 45.
182 pidem, par. 46.
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Estados han sido denunciados de forma reiterada ante la Comi-
sion, a igual que Pert, aunque por diversas razones la Comision
no siempre ha considerado la oportunidad de presentar la corres-
pondiente demanda ante la Corte. Ademas, e hecho de haber
sido demandado en numerosas ocasiones ha permitido que €
Estado peruano obtenga una decisiéon en Derecho del 6rgano
competente atales efectos. La actitud de Pert ante la Corte en los
ultimos afios, obviando € periodo de vigencia del “retiro” de la
aceptacion de la jurisdiccion contenciosa, ha sido bastante positi-
vay ello se pone especiamente de manifiesto en la etapa sobre
reparacionesy, en particular, en los dos acuerdos sobre reparacio-
nes concluidos.

2. Al analizar los distintos casos peruanos hay un dato significativo
y es gque la Corte suele invocar su anterior jurisprudencia tanto
contenciosa (respecto de cualquier Estado) como consultiva
cuando resulta pertinente. Ello confirma que la jurisprudencia de
la Corte, en tanto que cosa interpretada, tiene eficacia erga om -
nes, sin perjuicio de que como cosa juzgada solo tenga efectosin -
ter partes, salvo que la Corte decida que un pronunciamiento su-
yo al resolver un caso individua tenga efectos generales, como
acontecio en el caso Barrios Altos en relacion con las leyes de
amnistia.

3. Pero lajurisprudencia de la Corte en |os casos peruanos también
confirma la préctica reiterada de citar la jurisprudencia de otros
organos internacionales, fundamentalmente de la Corte Interna-
cional de Justicia, Tribunal Europeo de Derechos Humanosy Co-
mité de Derechos Humanos. Resultaloable dichaformade actuar,
apesar de que no tiene una justa correspondencia, pues aunque la
jurisprudencia de la Corte es conocida, e incluso utilizada, no
suele ser citada. No obstante, en los Ultimos tiempos e Tribunal
Europeo si suele invocar, en |os casos pertinentes, la jurispruden-
cia de la Corte Interamericana

4. El uso desproporcionado de lafuerza con resultado de muerte fue
conocido por la Corte en dos casos. Neira Alegria y otrosy Du -
rand y Ugarte. No obstante, mientras que en € primero de ellos
sblo se centraen el problemadel uso desproporcionado de lafuer-
Za, en € segundo entra ademas a enjuiciar lo relacionado con la
detencion y € encarcelamiento de los sefiores Durand Ugarte y
Ugarte Rivera, sin perjuicio de que en ambos casos la ineficacia
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de los recursos para que fueran esclarecidos los hechos y depurar
responsabilidades, centré la atencion de la Corte.

5. El problema relacionado con la desaparicion forzada de personas
ha sido conocido por la Corte en un caso peruano, Castillo Paez.
En éste puso de manifiesto que tal desaparicién obedecia a una
préctica en Pert cuando acontecieron |os hechos del citado caso.

6. Las gjecuciones extrajudiciales se plantearon ante la Corte en dos
casos. Cayara y Barrios Altos. Sin embargo, en el primero no se
pronunci6 a prosperar las excepciones preliminares interpuestas
por el Estado peruano y, en el segundo, tampoco entré a enjuiciar
los hechos ante el allanamiento de Perti ante |a Corte.

7. Uno de los problemas principales que se encontré la Corte a re-
solver varios casos peruanos esta relacionado con la vigencia de
los Decretos-Leyes 25475 (terrorismo) y 25659 (traicion ala pa
tria, terrorismo agravado), los cuales en dos casos, Loayza Tama -
yo y Cantoral Benavides, fueron aplicados de forma sucesiva, es
to es, tras ser cada una de las victimas absueltas por €l delito de
traicién alapatria por jueces militares “sin rostro”, fueron juzga-
das por jueces delajurisdiccion ordinaria“sin rostro” y condena
das como autores del delito de terrorismo, desconociendo todas
las exigencias del debido proceso legal, incluido e principio non
bis in idem. En el caso Cadtillo Petruzz y otros se aplicé el se-
gundo de los Decretos-leyes, y nacionales chilenos fueron juzga-
dos y condenados por tribunales militares “sin rostro” como au-
toresdel delito detraicién alapatria, con lainobservancia del de-
bido proceso legal.

8. Laincompetencia de los tribunales militares para juzgar aciviles
fue decidida por la Corte en € caso Cesti Hurtado. Califico de
parcialidad la actuacion del Tribunal Constitucional para enjui-
ciar la destitucion de tres magistrados de dicho Tribunal, asi co-
mo la del Congreso en el caso Tribunal Constitucional. Decidié
gue la privacion de la nacionaidad era arbitraria, como también
lo eralainjerencia en lalibertad de expresién, en €l caso |vcher
Bronstein, y ello sin perjuicio de la arbitrariedad de la privacion
de los bienes del sefior Ivcher Bronstein. Por ultimo, en el caso
Cinco Pensionistas decidié que habia habido privacion arbitraria
del derecho de propiedad como consecuencia de la reduccién de
las pensiones de jubilacion.
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9. Uno de los hechos més trascendentes esta relacionado con € re-
conocimiento por la Corte del “derecho ala verdad”, un derecho
no reconocido de forma expresa en la Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos. Si en un primer momento rechazé pro-
nunciarse (caso Castillo Paez), con posterioridad, aunque de for-
ma timida, ha aceptado la existencia de este derecho en el caso
Barrios Altos, aungue sustentando la violacion de tal derecho en
los articulos 8 y 25 dela Convencion Americana. Por consiguien-
te, por efecto de rebote 0 de formaindirecta, hadado entradaa un
derecho no reconacido de forma expresa por la Convencion.

10.Por ultimo hay que tener presente que € primer caso en el que la
victima o sus representantes han podido participar ante la Corte
en e procedimiento sobre fondo ha sido en Cinco Pensionistas,
pues con la adopcion del Reglamento vigente (2001), éstas tienen
locus standi en todas las etapas procesales ante la Corte, por 1o
gue se ha dado un paso cualitativo en esta materia, que sera cul-
minado €l dia que el individuo tengaius standi ante la Corte, co-
mo existe en la actualidad ante el Tribuna Europeo de Derechos
Humanos.
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The Institution of the Ombudsman.
The Latin American experience*

Lorena Gonzalez VVolio**

[. Introduction

A key element for the consolidation of democracy is the creation
of control mechanisms on the exercise of power by State authorities
through a system of checks and balances. During the past fifteen
years we have withessed the establishment of institutions that permit
the citizenry to present proposals, express opinions and demand
respect for its rights and interests.

This evolution has strengthened democracy by making it more
participative and by creating opportunities for society to make its
voice heard in a more organized manner. The institution of the
Ombudsman? has played a significant role in this consolidation of
democracy in Latin America.

A State policy that encourages the establishment of bodies such
as the Offices of the Ombudsman, as has occurred in Latin America,
must be accompanied by a policy that strengthens these institutions
and provides them with complete political, administrative and
budgetary independence. In other words, the Ombudsman must be
able to perform their functions without governmental interference
and must have an adequate budget. The Ombudsman must also have

* Nota dela editora: Se publica en inglés, idioma en el que fue presentado en la

Universidad de Essex, Inglaterra, en el marco del Seminario “ National Human
Rights Ingtitutions: What Makes Them Effective?” en noviembre de 2003. Este
seminario fue organizado por e Centrefor Civil and Constitutional Rights, dela
Escuela de Derecho dela Universidad de Notre Dame, d Human Rights Centre del
Queen’'s University of Belfast, y d Human Rights Centre dela Universidad de Essex.

**  Staff Member, Inter-American Institute of Human Rights, Costa Rica. Professor
of International Law of Human Rights, | and |1, University of La Salle, Costa
Rica
This article is the sole responsibility of the author and does not necessarily
reflect the position of these institutions. The author wishes to thank Magda
Rojas and Erika Brenes for their support in the preparation of this paper.

In Latin America, the Ombudsman is also known as Defensor del Pueblo;
Procurador de los Derechos Humanos and Comisionado Nacional de Derechos
Hsuerganos. For the purposes of this paper, the generic term Ombudsman will be
used.
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the freedom to organize their offices, manage their economic
resources and have the final word regarding their powers.

This paper attempts to explain the process of consolidation of the
institution of the Ombudsman since the creation of the first Office
(Guatemala, 1985), the different lawsthat have established it, aswell
as to understand the challenges that the Ombudsman have had to
confront and those that they will face in the future.

II. Origins of the Ombudsman

The ingtitution of the Ombudsman has existed throughout history.
It began with the functions of controlling and supervising the
activities of governmental employees and has recently added that of
monitoring respect for human rights.

The history of the Ombudsman begins in the Greek cities of
Spartaand Athens, which as a practical matter were unified from 700
to 500 B.C., when the “Eflore” in Sparta and the “Euthynoi” in
Athens oversaw the activities of governmental employees and
municipal activities.2

Around 300 B.C., the Romans created an institution for the
protection and defense of fundamental rights. With the fall of the
monarchy and the rise of the Republic, the division between the
social classes -patricians and plebeians- became more evident, so the
latter left Rome in order to obtain social equality, or at least better
living conditions. The plebeians retreated to Mount Aventino around
509 B.C. and obtained an important concession from the patricians
who allowed them to choose two plebeian Magistrates to represent
them and watch out for their interests. These civil employees were
known as the Tribuni Plebis. They had the right of veto and could
oppose the decisions of the Magistrates, the Consuls and the Roman
Senate.3

During thereign of Cyrusin the Persian Empire -from 560 to 529
B.C.- he appointed an “Eye of the King,” a comptroller over the
activities of all governmental employees.

2 http://boards2.mel odysoft.com/app? D=ombudsman& msg=63
3 http://www.defensoriadel puebl o.gob.pa
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During the Han dynasty in China -from the 3rd century B.C. to
220 A.D.- the Emperor assigned a civil employee caled the Yan to
exercise a systematic and permanent control of the imperia
administration and its civilian employees. The Yan also received
petitions from the public against what were called “administrative
injustices.”

During the Byzantine Era -from 395 to 1453 A.D.- the figure of
the Civitatis Defender or Defender of the City was established and
given the mission to protect the humble against abuses of the rulers.

In 15th century Venice, the Council of Ten controlled the
bureaucratic excesses of the city with proven effectiveness.

In the following century, the Great Senescal of Sweden, who
acted as a true inspector of the courts of justice, brought before the
king the abnormalities that he noted in the administration of justice,
thus becoming the predecessor of administrative control that would
be exercised by the Ombudsman. In 1713 King Charles X1 named
the first Supreme Solicitor, who was charged with ensuring that the
civil servants faithfully obeyed the laws of the kingdom. In fact, it
wasin Sweden where the figure of the Ombudsman was created with
its present characteristics. This figure was institutionalized in 1809
as aresult of a dispute between the king and Parliament.

When the parliamentary monarchy was established and the
attributes of the three branches of the State were assigned, the
Justitie Ombudsman was created as the representative of Parliament
to act totally independent of Parliament and to control the
observance of the law by courts and government employees. He was
authorized to bring to justice those who in the exercise of their
functions committed illegal acts or neglected the performance of
their duties by being partial, by doing afavor or for any other motive.
Asthe representative of the Legidative Branch, he looked out for the
rights, guarantees and interests of the citizenry.

The Ombudsman, given constitutional rank, soon provided
innumerable examples of effectiveness. Finland adopted the
institution and included it in its Constitution of 1919.

Nevertheless, the evolution of the figure was delayed until the
end of World War 11. Denmark included it in its Constitution of 1953
with the purpose of creating guarantees for the proper exercise of the
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civilian and military administration of the State. In 1952 Norway
established the office for military purposesand in 1962 broadened its
mandate. Dueto the international interest that thisfigure had created,
this type of representative was established throughout the world as
“Comptroller of the State” in Isragl; “Supplier of Justice” in
Portugal; “Mediator” in France; “Civic Defender” in ltaly;
“Parliamentary Commissioner” in Great Britain and “Defender of
the People” in Spain, among others.

Thisis ashort history of how the institution of the Ombudsman,
such as we know it today, began to be included in the legislation and
Constitutions of the different countries. Its history in Latin America
covers the last two decades and had as its main inspiration the
Spanish Ombudsman.

At present the ingtitution of the Ombudsman has extended far and
wide and has been established in countries with solid democratic
systems as well as in more recent democracies. In addition, the
European Union appointed the first European Ombudsman in 1995,
in accordance with the Maastricht Accord.®

lll. Origins of the Ombudsman in Latin America

The beginnings of the Ombudsman in Latin America can be
found in the Inca Empire, in which afigure called the “ Trucuyricuy”
(the one who sees all) existed and was in charge of overseeing the
operation of the Imperial Council.® With the arrival of the Spanish,
the “Protector of the Indians” was created through the initiative of
Fray Bartolomé de las Casas. There are also historical antecedentsin
the Law of the Indies, in which the Supervisor of the King
communicated to the monarch claims or injustices committed by the
Viceroys.

Nevertheless, the process of creating and incorporating the
ingtitution of the Ombudsman into the Latin American modern legal
systems dates from the decade that just ended,” when the so-called

4 http://boards2.mel odysoft.com/app? D=ombudsman& msg=63
5 http://www.law.ual berta.ca/centres/ioi/esp/history_s.html

6 A type of police organization that was responsible for order and compliance of
the laws of the sovereign, supported by “michues,” who acted as advisors,
inspectors and investigators.

http://www.moai s3.8k.com/antepasados/incalincas.html

7 The only Office of the Ombudsman created prior to this time was that of
Guatemala (1985).
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“transition to democracy” began at the same time that the cold war,
the bi-polar world and the doctrine of national security, which
dominated the region during practically the entire second half of the
20th century, were coming to an end.

The figure of the Ombudsman can be seen as evidence of this
change because, until recently, the nations of the region lacked
institutions to supervise the performance of government employees
with respect to human rights.8

The phenomenon of the expansion of the Ombudsman can be said
to be an answer to an institutional weaknessin some countries and to
the serious violations of human rights committed during the military
dictatorships and theinternal conflictsthat afflicted Latin Americain
the 1970's and 80's, which has led to an emphasis on human rights
by the Ombudsman. The Mexican jurist, Jorge Madrazo, describes
the Latin American prototype as the “Criollo Ombudsman.” ©

The Latin American Ombudsman is based on the Swedish and
Spanish models and has evolved according to the needs of each
country, in an attempt to respond to the demands of the people who
need a mechanism to control the abuses of the authorities and private
individuals.10

Although this figure is based on previously existing models, the
Latin American model, tied to the constitutional devel opments of the
transition to democracy and the end of authoritarian regimes, adds
two fundamental elements to the classic figure. On the one hand,
explicit priority is given to the protection of human rights, without
relinquishing control of the ultra vires acts of the public
administration. On the other hand, it may transfer files to the Public
Ministry so that the latter can initiate, when appropriate, a criminal
prosecution. The Ombudsman also has promotiona and educational
functions.11

In Latin America, the Ombudsman is often more effective than
the courts in protecting human rights and also has an important

8 FlOand I1DH, Informe de La Secretaria Técnica, period 2000-2001 November
2000- September 2001.

9 Madrazo Cuellar, Jorge, El Ombudsman Criollo, Mexico, D.F.: CNDH, 1996.
10 http://www.defensoriadel pueblo.gob.pa

11 Garcia Laguardia, Jorge Mario, Reflexiones sobre el Ombudsman en América
Latina y su proceso de nombramiento, Guatemala, 1997.
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complementary role in the resolution of conflicts. The Office of the
Ombudsman is able to do this because of its particular
characteristics, such as not being subject to formalities or legal
restrictions for the handling of cases of violations of human rights;
being an organization that does not charge a fee; and being
independent of other State bodies 12

Today an ingtitution of this nature existsin all of the countries of
the region, except Chile13 The Dominican Republicl4 and Uruguay.

We now turn to the social and political situation in Latin America
prior to the creation of the Offices of the Ombudsman in order to
have a better idea of their particular characteristics, lega order,
mandate and limitations.

1. During the era of military dictatorships and
internal conflicts

Until the beginning of the 1980’s, the governments of several
Latin American countries were headed by the military, which in
some cases succeeded one another through fraudulent elections!® or
perpetrated themselves in power -as was the case of Paraguay and
Nicaragua-16 where the rule of law or independent democratic
ingtitutions that enabled the citizenry to present claims for the
violations of its most fundamental rights did not exist. During this
period, there were massive human rights violations: some
governments were responsible for multiple forced di gtapp(-:«arances17

12 seeNotes.

13 At the beginning of 2003, as a result of cases of scandals affecting the
government, the Administration and the opposition in Chile agreed on an agenda
of legidative projects regarding the modernization of the State and transparency,
which includes the creation of the Office of the Ombudsman.

14 n February 2001, the Congress of the Dominican Republic adopted Law 19-01
that creates the Office of the Ombudsman. However, to date the first
Ombudsman has not been named.

15 In Guatemala, from 1970 to 1982, four fraudulent elections were held that
allowed a succession of military governments. On March 23, 1982, a few days
after genera elections -aso fraudulent- a military coup overthrew Genera
Romeo Lucas Garcia and imposed General Efrain Rios Montt as the new Head
of State.

16 General Alfredo Stroessner governed Paraguay from 1954 to 1989 and three
generations of Somozas held power in Nicaragua from 1933 to 1979.

17 1n Argentina, human rights NGOs claimed that more than 25,000 persons had

disappeared during that time and presented documentation regarding 7,000
disappearances.
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and for thekilling of those persons who worked in the field of human
rights or criticized the military governments.18

Thefirst Office of the Ombudsman in Latin America was created
by the1985 Constitution of Guatemalaand given the task of ensuring
compliance of human rights. The Consgtitution also created a
Parliamentary Commission of Human Rights19 Subsequently, inthe
“Global Agreement on Human Rights’ that the Government and the
rebel group Unidad Revolucionaria Nacional Guatemalteca
(URNG) signed in 1994, it was agreed that any behavior that limits,
restricts or opposes the functions assigned to the Ombudsman in the
area of human rights would undermine the fundamental principles of
the rule of law and thus this institution had to be endorsed and
fortified in the exercise of its functions. In that Agreement, the
Guatemalan government agreed to support and strengthen the work
of the Office of the Ombudsman and to improve its technical and
material conditions.20

In El Salvador, the Office of the Ombudsman was established in
the constitutional reforms of 1991, which came about as a result of
the Peace Agreements?2! that had as its basic function the promotion
and protection of the fundamental rights and freedoms of the
citizenry, in order to terminate the armed conflict and to achieve
coexistence among al sectors of the nation. The Ombudsman was
thus a product of the peace negotiations and his legal and
constitutional powers had their origins in the serious violations of
rights and freedoms of the immediate past.22

In the case of Argentina, several members of the House of
Representatives presented in 1975 a draft law to establish the Office

18 on March 24, 1980, the Archbishop of San Salvador, Monsefior Oscar Arnulfo
Romero, was assassinated while he celebrated Mass. It is clear that he was killed
for his strong defense of human rights.

19 Garcia Laguardia, Jorge Mario and Edgar Alfredo Ballsells Tojo, El Procurador
de los Derechos Humanos, Coleccion Cuadernos de Derechos Humanos,
Guatemala, 1997, p. 47.

20 see Global Agreement on Human Rights, Section 2, COPREDEH, Guatemala,
1997.

21 peace Accords signed by the Government of El Salvador and the Farabundo
Marti Front for National Liberation (FMLN).

22 Alamanni de Carrillo, Beatriz, Cuadernos de la Procuraduria para la Defensa
de los Derechos Humanos, “Fundamentos de lalabor de la Procuraduria parala
Defensa de los Derechos Humanos”, in San Salvador, 2002.
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of the Commissioner of Congress. This initiative was not successful
because of the political situation that resulted in the coup d’ état that
took place the following year and that led to military governments
until 1983.23 Ten years after the military dictatorships, the
Defensoria del Pueblo was created in 1993 by presidential decree
during the administration of Carlos Menem. An Ombudsman was not
named, however, until the Office was created by law at the end of
that year. In 1994, the institution was granted constitutional rank.

Paraguay, which was ruled by a dictatorship from 1954 to
1989,24 incorporated the figure of the Ombudsman into the
Constitution of 1992. Neverthel ess, the Paraguayans had to wait nine
years before the first Ombudsman was named. It is noteworthy that
the office was authorized to hear compensatory claims of the victims
of the dictatorship, which meant that the process to obtain
indemnification was through the Ombudsman (Law 838 of 1996).

In Nicaragua?® and Honduras?6 the institution of the
Ombudsman arose at end of the military and dictatorial regimes and
when the transition towards democracy had begun. In Nicaragua, the
office was given constitutional rank in 1995.27 In Honduras, the
Ombudsman was first created by means of an executive decree in
1992, with a Commissioner appointed by the President. Later, in the
constitutional reform of December 1994 and its entry into force in
February 1995, the National Commissioner of Human Rights was
institutionalized.

In the case of Bolivia, Col. Hugo Banzer Suérez governed from
1971 to 197828 and was followed by a series of alternating military
coup d'états and presidential elections between 1979 and 1983.29

23 Fix zamudio, Héctor, “Posibilidad del Ombudsman en e Derecho
Latinoamericano”, in La Defensoria de los de la UNAM vy la institucion del
Ombudsman en Suecia, UNAM, Mexico, D.F., 1986.

24 General Alfredo Stroessner governed from 1954 to 1989.

25 Thedi ctatorship of the Somoza dynasty ruled Nicaragua from 1933 to 1979 and
was succeeded by the Sandinistas until 1990.

26 Honduras lived under military regimes from 1963 until 1981.
27 K nown as the Procurador para la Defensa de |os Derechos Humanos.

28 \With the support of the Movimiento Nacional Revolucionario (MNR) political
party.
29 The presidency was occupied by Juan Pereda Asbun, David Padilla Arancibia

and Alberto Natusch Busch through coups d' états and by Walter Guevara Arce
and LydiaGueiler in elections. In 1980, Hernan Siles Suazo won the election but



2003] Temas en derechos humanos 227

From this latter date, Bolivia has had elections that have even
returned the ex-dictator Banzer to the presidency in 1997, but he
resigned in 2001 for reasons of health. It is in this context that the
Office of the Ombudsman was created in 1997 with constitutional
rank. It isimportant to point out that its mandate emphasizes respect
for the multi-ethnic and multi-cultural nature of the country30 as
well as the promotion and defense of the rights of women, the police
and the military.

The cases of Peru and Colombia are special because, although the
two countries have enjoyed civilian rule, they have been the scene of
lengthy and serious armed conflicts3! that have involved massive
violations of fundamental rights, many of which have gone
unpunished. In that context, the Ombudsman was created in the
Constitution of 1993 in Peru but the first Ombudsman did not take
office until 1996. In Colombia, the Ombudsman was created in 1991
with constitutional rank.

2. Institutional weakness

There are also States in the region that, although they were not
governed by the military, had institutional weaknesses that caused
their democracies to be fragile. Such isthe case of Mexico, which, in
spite of having had periodic elections and civilian presidents, was
ruled for 70 years by the same political party. In 1990, the Office of
the Ombudsman was created following the example of Honduras; by
presidential decree with the President naming the Ombudsman. At
first, the Office was under the Ministry of Government.32 With the
Congtitutional reforms of 1992 the National Commission on Human
Rights is given full autonomy as part of the slow and progressive
democratic transition to fair elections from one-party rule that,

was prevented from assuming power by a coup d' état perpetrated by General
Luis GarciaMeza. In 1982 the military regime was ousted and in October of that
year Siles Suazo assumed the presidency.

30 There are atotal of 33 ethnic-linguistic groups in Bolivia

31 Peru, the Sendero Luminoso (Shining Path) group intensified its attacks at the
beginning of the 1980s, but lost its effectiveness after the capture of its leader,
Abimael Guzmén. The internal conflict in Colombia persists and is
characterized by drug trafficking, paramilitary forces, etc., which makes a short-
term solution very difficult.

32 Fix Zamudio, Héctor, “Los Derechos Humanos’, in Memoria del 4° Congreso
Nacional de Derecho Constitucional 111, Instituto de Investigaciones Juridicas
delaUNAM, Mexico, 2001.
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between the end of the 80’s and the beginning of this century, has
taken place in countries such as Mexico. In 1999 the Mexican
Constitution was amended so that the Senate elected the President of
the National Commission and gave the Commission autonomy under
the Constitution.33 The Mexican legislation also envisions the
formation of State Commissions in each of the 33 States and the
Federal District.34

In Panama, after the ten years of the government of Omar Torrijos
that ended in 1978, there were a parade of Presidents, some of whom
did not finish their term,35 and a weakening of the public
ingtitutions. From 1983 to 1989 the Head of the National Guard,
General Manuel Noriega, was the strong man of Panama.36 The law
creating the Office of the Ombudsman (Defensoria del Pueblo) was
enacted in 1996, during the second democratic period, but the Office
has not been included in the Constitution.

Ecuador, in turn, adopted the Organic Law of the Office of the
Ombudsman (Defensoria del Pueblo) in 1997, in spite of a situation
of weak institutionality,37 and gave it functional, economic and
administrative autonomy.

In Venezuela, at the beginning of 1992 the Government38 was
without popular support because of administrative corruption and an
economic crisis in the country that had caused instability. On
February 4, 1992, there was an attempted coup d'état and the
following year President Carlos Andrés Pérez was removed from
office and succeeded by J. Velasguez for the rest of his term. Later,
Rafagl Caldera governed for five years until the presidential
elections of 1998 won by Hugo Chavez, who immediately convoked
a Consgtitutional Convention.

In December 1999, the Constitution of the Bolivarian Republic of
Venezuela was adopted, which contains a structure of five branches,

33 |pid.

34 santiestevan de Noriega, Jorge, El Defensor del Pueblo en lberoamerica,
Gaceta Juridica S.A., Lima, 2002, p. 23.

35 From 1978 to 1989, Panama had seven Presidents.

36 |n October 1989, an insurrection against Noriega by a group of young officers
failed. Two months later, the United States of Americainvaded Panama.

37 Between 1996 and 2000 Ecuador had three presidents: Abdala Bucaram; Fabian
Alarcon and Jamil Mahuad.

38 In 1992, the President of Venezuela was Carlos Andrés Pérez, who had been
elected on December 4, 1988.
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among them the Citizen’ s Branch with the Ombudsman (Defensoria
del Pueblo) among them.3°

3. Democracies

Of the countries that currently have an Ombudsman, Costa Rica
is the only one that did not suffer armed conflicts nor alterationsin
the democratic order. Nonetheless, creating an Office of
Ombudsman was not easy. It was first attempted in 1979 when an
amendment to Article 48 of the Constitution was proposed.40 In
1982, the Organic Law of the Public Prosecutor was passed, which
established the Office for the Defense of Human Rights, with the
function to protect the human rights of all of the inhabitants of the
country. It was not until 1992 that the law of the Office of the
Ombudsman (Defensoria de los Habitantes) was passed.4l The
Office is under the Legidlative Branch but carries out its work with
functional and administrative independence. The case of Costa Rica
is one of the few in Latin America in which the Office of the
Ombudsman has been created by law without including it in the
Constitution.

IV. Comparative analysis of the mandate of the
Ombudsman in Latin America

The Latin American countries referred to in this study are those
that have an Ombudsman.42 They are: Argentina, Bolivia,
Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras,
México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Peru and Venezuela43

39 The Citizen's Branch is made up of the Ombudsman, the Public Prosecutor and
the Comptroller General, in accordance with Article 273 of the Constitution.

40 Article 48 or the Constitution regulates the referring issue on the writ of amparo

and the proposal was to create a Defender of Human Rights. Mufioz, Hugo
Alfonso, “El Ombudsman: posibilidad de incorporarlo en Costa Rica’, in
Revista Juridica de Costa Rica, No. 10, San Jose, December 1978.

41 Trejos, Gerardo, El Defensor de los Habitantes: el Ombudsman, Editorial
Juricentro, San José, 1992; and, Mufioz, Hugo Alfonso, “El Defensor de los
Habitantes’, in Revista Parlamentaria, volumen 11, No. 2, San José, 1993.

The Dominican Republic has a law that created the Office of the Ombudsman
since December 29, 2000, but the Ombudsman has still not been appointed. The
legislatures of Chile, Uruguay and Brazil have not yet adopted the pertinent
laws.

43 |ncluded in this study is the Commonwealth of Puerto Rico, asit belongs to the
Ibero-American Federation of Ombudsman.

42
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In beginning the analysis of the Office of the Ombudsman, it is
important to point out its legal basis since some of the offices are
included in the Constitution and others owe their existence to alaw.
This is important because the Ombudsman’'s legal standing
influences hisjob security, independence, impartiality and privileges
and immunities in carrying out his mission.

Of the 14 Latin American countries that have a functioning
Office of the Ombudsman, eleven include the Office in the
Constitution and only Costa Rica, Panama and Ecuador exist solely
by law.

In the case of the aforementioned eleven States, the Ombudsman
has greater job security because to change or eliminate the Office it
would be necessary to amend the Constitution, which is a more
complicated process than the simple change or repeal of a law
because of the hierarchy of the Constitution over a domestic law.
The case of Panama is an example where the Supreme Court, in a
decision of February 12, 1998, voided several articles of the Law of
the Office of the Ombudsman, which had the effect of reducing the
Ombudsman’s mandate to investigate matters involving the
Legislative and Judicial Branches, the Office of the Public
Prosecutor and the Electora Tribunal or to investigate deficiencies
in the administration of justice. In the same decision, the Supreme
Court declared unconstitutional the immunity of the Ombudsman
and his Deputies.

1. Basic conditions for the selection of the
Ombudsman

a. The Ombudsman and the selection process

The importance of the process of selection of an Ombudsman
deals mainly with the attributes that applicants to the position should
have because the post is that of akind of “magistrate of conscience.”
As the decisions of the Ombudsman are not binding, their effect
depends greatly on the credibility of the person holding the Office.
This means that the Ombudsman must have a recognized moral
integrity in order to give credibility to his work and he must be able
to bring together different sectors of civil society.

Each State has established its own procedure to select the person
to hold the Office. The importance of this point, although apparently
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only aquestion of form, liesin the fact that the Ombudsman must be
independent in order to carry out his functions without favoring, or
having an interest in doing so, any political party or sector of the
government. Support for the Ombudsman depends on the manner in
which he is selected and the importance or power of those who
choose him.

The countries of Latin America have devised a number of ways
to choose their Ombudsman. Most are elected by the legidature but
there is no consensus on the number of votes necessary. In some
cases, the Ombudsman is elected by a vote of two-thirds of the
pertinent body.#4 In other cases, the election is by two-thirds of those
present,¥® an absolute majority,*6 a qualified majority’ or a
majority of votes.#8 We also have the case of Nicaragua where the
Ombudsman is not named by a qualified majority or by two-thirds of
the vote but rather by 60% of the votes of the Assembly, whichisa
healthy measure that means that the candidates must meet a certain
profile in order to be elected by consensus.

In a few States, it is the Executive Branch that appoints the
Ombudsman. Such is the case of Colombia, where a short list is
presented by the President, and in Panama, where the President can
change the suggested candidate of the Assembly.

Worthy of mention are the cases of Bolivia, where the law calls
for an open process and civil society can propose or oppose
candidates; 49 and Nicaragua, where the candidates are proposed by
Deputies in consultation with organizations of civil society.®0 In

44 n Paraguay, the Ombudsman is elected by a vote of two-thirds of the House of
Representatives; in Mexico, by a vote of two-thirds of the Senate, and in
Venezuela, by a vote of two-thirds of the National Assembly.

45 | Argentina, the Ombudsman is elected by a vote of two-thirds of those present
in both the Lower and Upper Houses; in Balivia, Ecuador, Guatemala and Peru
by a vote of two-thirds of those present in the National Congress.

46 |n Costa Rica and Panama, the Ombudsman is elected by an absolute majority
of the Legislative Assembly.

47 |n El Savador, the Ombudsman is elected by a quaified majority of the
Legidative Assembly.

48 |n Honduras, the Ombudsman is elected by a mgjority of votes in the National
Congress.

49 Article 7 of the Law of the Ombudsman of Bolivia.

50 Article 138, subsection 9 of the Constitution of Nicaragua, and Article 8 of the
Law of the Ombudsman.
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Peru, the Ombudsman is sel ected by means of a notice in the Official
Gazette and then alist of candidatesis published in order to make up
the official list.51

Sometimes the process to name the first Ombudsman has taken
more than a reasonable period. Such is the case of Paraguay, where
the Constitution of 1992 created the institution and the Congress
adopted the Organic Law of the Office in 1995, but it was not until
2001 that the first Ombudsman was named.>2

In order that the selection process be transparent and to avoid
delays in naming the Ombudsman, or so that the Deputies of the
Office do not assume the post for prolonged periods,®3 the
legislatures should adopt rules that state clearly the procedures and
precise time-limits so as to avoid vacuums that would facilitate a
crisis or leave the Office without a head for long periods. It is aso
important that civil society be able to monitor the process so that it
transcends politics and in order that the person chosen is legitimated
so that he can carry out hiswork in accordance with the requirements
of the post.

The Deputy Ombudsman is an important figure because some
laws permit the Ombudsman to name or remove his Deputies.®* In
some cases, such as Bolivia, the Ombudsman can name or remove
his Deputy only with the consent of the Senate. In Argentina and
Costa Rica, the Deputies are named by the legidature upon the
proposal of the Ombudsman. In Nicaragua and Paraguay, the
legislature elects the Deputy. In order to avoid a political
arrangement in the Parliament that would lead to the appointment of
deputy Ombudsman of a different political party, and given that the

51 Article 161 of the Constitution and Article 3 of the Basic Law of the
Ombudsman of Peru.

52 This unjustified delay might be explained by the fact that Law 838 of 1996
recognizes that the State must indemnify the victims of violations of human
rights during the dictatorship from 1954 to 1989 and establishes that the Office
of the Ombudsman must substantiate the claims, by evaluating the proof and
decide on the pertinent indemnization.

53 As of October 2003, four Offices of the Ombudsman in the Andean Region
(Boalivia, Colombia, Ecuador and Peru) do not have an Ombudsman elected by
the legislature and many of these Offices have been filled by persons for longer
than ayear.

54 nE Salvador, the Ombudsman by law selects five Deputies; in Panama the
Ombudsman may designate two Deputies and in Honduras there is no limit to
the number of Deputies that the Ombudsman may name.
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office should not be a palitical one, we believe that the best solution
would be to give the Ombudsman three months to nominate a
Deputy and to present that name to the Parliament for approval.

b. Duration of the mandate

Once €elected, the Ombudsman remains in office until his period
iscomplete. Eight of the Latin countriesincluded in this survey have
fixed a term of five years and most allow re-election for the same
period.>® In three countries, the term is four years.®6 Honduras has
a period of six years with the possibility of re-election; El Salvador
sets the term at three years and finally Venezuela fixes the term at
seven years without the possibility of re-election.

With respect to the personal attributes that the aspirant should
have, some countries expressly require that the person be native-
born®’ and, in other cases, the law implicitly or expressly permitsthe
candidate to be a citizen by naturalization.®8

Some laws establish the welcome rule that the Ombudsman does
not have to be alawyer,>® but mention that the candidate should have
abackground in the study or defense of human rights.89 Most of the
laws require that the candidate not be convicted of a crime that
involves the deprivation of freedom or of a crime involving fraud.
Only one country, Bolivia, requires the Ombudsman to have
completed military service.

c. Preservation of independence

A key element is the independence that the Ombudsman must
have so that he can carry out his mission. This is an indispensable,
perhaps the most important, attribute that the Ombudsman must have
in the control and monitoring of the respect and promotion of human
rights within the public arena.

55 Argentina, Bolivia, Mexico, Panama, Paraguay, Peru, Guatemala and
Nicaragua. The latter two do not permit re-election.

56 Colombia, Costa Rica and Ecuador. The latter two permit re-election.
57 For example, Bolivia, Colombia, Ecuador, Honduras, Mexico and Venezuela.
38 For example, Argentina and El Salvador.

59 ol ombia, Ecuador, Guatemala and Peru require that the Ombudsman be an
attorney, while the law in Panama indicates a preference that the Ombudsman
be an attorney.

60 | Argentina, Bolivia, El Salvador, Honduras, Nicaragua, Costa Rica, Mexico
and Venezuelg, it is not necessary that the Ombudsman be an attorney.
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The majority of Latin American countries give their Ombudsman
independence either by law or by the Congtitution. Some laws
expressly state that the Ombudsman must only be subject to the law
and the Constitution, while others, for example Colombia, state that
the Ombudsman must act under the control of the Attorney General.

The Ombudsman’s independence is also important because his
job is to protect the citizenry from those acts in which the State
infringes, limits or suppresses its rights. How can the Ombudsman
do his job effectively if heis subject or limited by the government
that he must accuse? It is precisely in the matter of independence that
we find the main obstacles to the establishment and adequate
functioning of the Office of the Ombudsman, because there are
ingenious and sophisticated ways to limit its independence. This can
happen structurally when, for example, the organic law limits it to
certain areas, or when the Office is not given adequate resources or,
in the worst of cases, its funds are reduced. On extreme occasions,
the independence of the Office has been challenged by threats to
those who work there, such as the case of Guatemala, where there
was a campaign of intimidation that included threats to the
employees in both the central office and the provincial offices; the
murder of the head of the Chimaltenango office; and the search of
the central office on August 26, 2003.51 In addition, the UN
Committee on Human Rights has expressed its concern over the
threats received by the Ombudsman of El Salvador.52

The worst enemy of the Ombudsman is the lack of political will
that does not allow the Office to be atruly efficient body with broad
powers. Thus it is necessary to develop strategies so that these
monitoring organizations have the optimal human and financia
resources to cover all areas related to the supervision of the
administration of the State. The Ombudsman must never be chosen
as a result of political maneuvering or be subject to any legal or
judicial reform that limits important functions.%3

61 This situation was condemned by the international community. The Central
American Council of Ombudsman adopted a resolution demanding an
immediate end to the harassment and persecution of the Office of the
Ombudsman of Guatemala.

62 See Final Observations of the UN Human Rights Committee, El Salvador
CCPR/CO/78/SLV, April 15, 2003.

63 An example is the amendment to the Law of the Ombudsman of Panama, due to
adecision of the Supreme Court, by which important attributes of the Office are
limited, such as the possibility of overseeing the administration of the Judicial
Branch.
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There is a clear proportion between the rules governing the
institution -be it under the Constitution or under the law- and the
privileges and immunities granted to the Ombudsman. As stated,
there are three States that do not regulate the Ombudsman in their
Constitutions, of which two -Costa Rica and Panama- do not grant
any type of privilege or immunity to the Ombudsman, not even
regarding work carried out in conjunction with his Office. Ecuador
gives the Ombudsman the same immunity as members of
Congress®4 and Colombia -which unlike most of the States that
regulate the Ombudsman in the Constitution and grant a broad
immunity necessary for the successful carrying out of his functions-
says nothing about the subject of privileges and immunities.

d. Vacancies

The majority of Latin American countries expressly state in their
legislation the causes for removal of the Ombudsman, among which
are expiration of the mandate, resignation and death. Some States
cite political participation or activity®> or a violation of the legal
order -whether it be the Constitution or the law- such as a serious
crime. Other States have laws that grant the Ombudsman the right to
a hearing before he can be terminated.66 Only three countries
-Colombia, Mexico and Venezuela- do not indicate the causes that
can give rise to terminating the Ombudsman.

The cases of Peru and Colombia are very interesting. In the
former, the law indicates that the Ombudsman can appoint his
substitute when he is unable to continue in office, whether
temporarily or upon his resignation. In the case of Colombia, the law
allows the President to intervene not only in proposing a date of
candidates but also, in the definitive absence of the Ombudsman, in
appointing an Ombudsman to exercise the functions until the
Congress elects a new Ombudsman, according to the procedure
established in the Constitution. 87

It isimportant to note that, in general, the laws in Latin America
do not provide clear rules for appointing an Ombudsman in case of

64 |n the case of Puerto Rico, it only grants immunity with respect to civil and
criminal responsibility.

65 For example, Guatemala and El Salvador.
66 For example, Costa Rica, Nicaragua and Peru.

67 By Decree No. 2480 of September 2, 2003, President Alvaro Uribe named
Volmar Antonio Pérez Ortiz to replace Eduardo Cifuentes Mufioz, who had been
the Ombudsman for three years.
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a vacancy, a Stuation that has resulted in serious problems and
delays in appointments.58 In Paraguay, to fill this gap the Congress
passed Law 2103,69 which establishes that once the Ombudsman’s
period has expired, the Ombudsman continues to exercise his
functions until his successor assumes office.

e. Budget

The legal framework that governs the institution of the
Ombudsman should seek, among others, its budgetary
independence, which is essential so that the Ombudsman can
completely fulfill his function of overseeing the public
administration.

All of the laws in Latin America related to the Ombudsman
contain a reference to the budget. The great majority of the laws
include it in the budget of the Legislative Branch /0 or in the general
budget of the State.”1 Some laws call for a special budget as in the
case of El Salvador or its own budget asin Mexico. Others, asin the
case of Paraguay, include it in the budget of the Senate. Some States
-Balivia, El Salvador, Honduras and Nicaragua- by law allow it to
receive donations, either national or international, to be used or
inserted into the budget of the Office of the Ombudsman. Others,
such as Colombia and Peru, authorize the Ombudsman to present,
explain and defend the draft budget before the pertinent authorities.

It has also been the practice of some Latin American countriesto
weaken the institution by cutting the budget —which in some casesis
among the lowest in the public administration. This has resulted in
limiting the adequate functioning of its role in the face of serious
needs in view of the national reality in the field of human rights.

This has led to civil society and international organizations to
speak out’2 so that the budget of the Offices of the Ombudsman not

68 E| salvador waited for more than ayear before naming the current Ombudsman.

69 Adopted in May 2003.
70

71

Argentina, Bolivia, Costa Rica, Guatemala and Panama.
Colombia, Ecuador, Honduras, Nicaragua, Puerto Rico and Venezuela.

72 The Central American Council of Ombudsman adopted on September 2, 2003,
at its XXIVMeeting held in Guatemala, a resolution that recommended that the
governments of Central America provide the Ombudsman with abudget in line
with the role that they play. It also manifested its support for the efforts of the
Ombudsman of Guatemala, Nicaragua and El Salvador to achieve a budget that
would alow them to fully protect human rights in their respective countries.
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be used as an instrument of control, since such adjustments in
assigning resources lead to the weakness of these institutions.

f. Competence and limitations

Before analyzing the competence and limitations of the
Ombudsman, we should point out that they can carry out
investigations on anything that relates to the services of the public
administration that affect the basic rights recognized in the
Condtitution, international treaties and the law.

Their investigations and activities must meet certain
requirements, such as.

a) they must be without charge, must not be full of formalities and
must be prompt;

b) their resolutions do not replace acts of the administration’3 nor
do they have a jurisdictional nature, in that the Ombudsman
exercises a type of influence;

c) their field of action is limited to the public sector; /4
d) their resolutions are not binding; ’®

e) they should publicize both their recommendations and their
activities, because this is vital for their strengthening and
ingtitutional legitimacy.

Of the 14 Latin American States surveyed, four’® do not have
laws that expressly limit the Office of the Ombudsman, but do make
avery general mention of its functions: Colombia, El Salvador and
Venezuela limit the Ombudsman to the protection and defense of
human rights and Boliviarefersto the protection of human rights and
the guarantees of persons only in relation to administrative acts of

3 tisa question of using its influence in making recommendations to the
administrative bodies charged with resolving the case in question, but no
substituting them.

4 Contrary to what happens in the administration of justice, the Ombudsman has
a strictly limited range of action in the public sphere within which he acts as a
mediator or interlocutor of the complainant or of the collective harmed by the
action or inaction of the public institution.

7 They consist of warnings, recommendations or reminders that may or may not
be paid heed to by the public bodies. In the case that they are not accepted, the
Ombudsman has other possibilities: file a judicial appeal, look for a public
censure through the mass media or present the case to the Legidature.

76 Bolivia, Colombia, El Salvador and Venezuela
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the public sector.”” The rest of the States also give the Ombudsman
the task of defending rights with respect to the public administration
and establish that that sector conform to human ri ghts,78 aswell as
the defense of those other rights set out in the Constitution and the
law,”® which obviously gives a broader, or at least more detailed,
concept to its competence. Although we believe that the Office of the
Ombudsman should be allowed to investigate the acts of the Judicial
Branch with respect to its service to the public, in some cases there
are specific limitations on which the laws agree, such as the fact that
it cannot receive complaints concerning the Judicial Branch,80 nor
receive complaints about matters pending resolution or modify
them.81

With respect to electoral matters, there are four countries that
restrict the action of the Ombudsman; the Costa Rican law being the
least restrictive in limiting his intervention to resolutions of the
Supreme Tribunal of Elections. In the other three countries, the
restriction not only refers to the resolutions but also to any matter
concerning elections. The basic law of the Mexican Ombudsman
states that he is not competent to deal with electoral matters; Panama
does not permit him to investigate acts or omissions of the Electoral
Tribunal and Paraguay does not alow him to exercise functions that
belong exclusively to the electoral authorities. On the other hand, the
case of the Ombudsman of Peru -who has no prohibition- is
interesting because he presented a complaint to the Inter-American
Commission on Human Rights against the State because the
National Board of Elections -in a restrictive interpretation of
Electora Law 26859, which establishes among other matters
electoral quotas- allows a lesser percentage to that determined by
law, thus favoring a discrimination for reasons of gender.

With respect to the competence of the Ombudsman to investigate
the military,82 the lawsin Nicaragua and El Salvador expressly state

77 The case of Puerto Rico also seems very restrictive since the law states asa sole

attribute the power to investigate administrative acts of any body of the
Executive Branch.

8 Argentina, Costa Rica, Guatemala, Mexico, Nicaragua, Panama, Paraguay and
Peru.

9 Ecuador, Guatemala, Honduras, Nicaragua and Peru.

80 Argentina, Costa Rica, Mexico, Panama and Paraguay.
81 Argentina, Costa Rica, Ecuador, Guatemala, Honduras and Nicaragua.

82 |n his report of October 30, 2002, the Ombudsman of El Salvador concluded
that those responsible for the murder of the Jesuit priests on November 16, 1989
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that the military must comply with requests of the Ombudsman. The
Ombudsman of Honduras attributes extend to activities of civil
servants and the military with free access to all governmental and
military offices. In the case of Ecuador, the Ombudsman must by law
make periodic visits to centers of social rehabilitation, police stations
and military posts to assure that human rights are respected.

The Ombudsman must have broad control and supervision
over every type of State activity, encompassing al branches of
government83 and public sectors. In this sense, only in Argentinais
the Ombudsman excluded by law from overseeing activities linked
to matters of defense and security.

g. Principal functions

The main functions of the Ombudsman in Latin America are
those of investigation, mediation and education in human rights. If it
istrue that not all of the lawsin Latin America expressly grant these
functions,84 they have been developed with great success in the
majority of countries.

With regard to the area of investigation, amost al of the
countries8® give the Ombudsman this function either when requested
or on hisown and require civil servantsto furnish all information. It
is important to note that some countries expressly indicate that even
confidential information must be furnished,86 while some do not
dlow the Ombudsman to receive confidential information,87 and
others do not refer to this matter.

Some States grant their Ombudsman more functions than those
aready mentioned. Such is the case of Colombia, the laws of which
expressly provide that the Ombudsman must report to the public on

in the Universidad Centroamericana“ José Simedn Cafias’, were members of the
Armed Forces of El Salvador and requested the Supreme Court and the Attorney
General to initiate the appropriate proceedings.

83 cf. Laws of Colombia, Ecuador, El Salvador, Espafia, Guatemala, Honduras,
Nicaragua and Panama.

84 Of the 14 States surveyed, Colombia, Ecuador, El Salvador, Mexico, Nicaragua
and Panama give the Ombudsman mediating and educational functions. In the
cases of Argentina and Peru, these functions are not expressly granted. In
Bolivia, Costa Rica, Guatemala, Honduras, Paraguay and Venezuela, there is
only an educational function.

85 |tisnot expressly granted in Colombia and Mexico.
86 such is the case of Honduras, Nicaragua and Panama.
87 Asin Argentinaand Costa Rica.
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any investigation, which is important because it creates a clear
access to the information obtained in the investigations. El Salvador
allows the Ombudsman to adopt provisional measures considered
necessary and in Guatemala the Ombudsman can request that a civil
servant who obstructs an investigation be fired.

The type of infraction that a civil servant commits in not
furnishing the requested information -in not collaborating or helping
an invedtigation of the Ombudsman- differs depending on the
country. For example, in Costa Ricait is the crime of disobedience;
in Ecuador, the crime of failure to obey alawful order (desacato) and
civil servants may be fined or have to face the appropriate civil and
crimina charges; in Nicaragua, the crime of desacato and for
administrative responsibilities; in Paraguay, the obstruction of the
functions of the Ombudsman and desacato, with the possibility that
the Public Prosecutor take the appropriate legal action.

Finaly, the laws of two countries are somewhat different
concerning recommendations of the Ombudsman: Peru, where if the
pertinent measures are not adopted and no reason is given, the
Ombudsman informs the highest authority or -as appropriate- the
Comptroller and Mexico, where the authorities are responsible
criminaly and administratively for acts or omissions during the
handling of complaints.

In order that the investigative function be carried out fully, the
law must provide for:

* In-depth investigations of any type that involve the services of the
Public Administration.

» Authorization to inspect without prior notice and request any type
of information88 from public offices, including police stations3®
and military posts.90

« Carry out acts of clarification and immediate access to prisons.91

» Thered possibility of requesting information from civil servants.

88 An example is the Ombudsman of Costa Rica.

89 By law, the Ombudsman of Ecuador must make periodic visits to centers of
social rehabilitation, police stations and military posts to assure the respect for
human rights.

0 An example is the Ombudsman of Honduras.
o1 Examples are the Ombudsman of Bolivia and El Salvador.
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» Sanctioning of civil servants who obstruct investigations or do
not collaborate when so required.92

In investigations, the Ombudsman should define the priority to
handling individual cases or general cases or those whose impact
might result in public policies. The choice should be based on
criteria of timeliness and suitability, as well as on the effectiveness
and impact that his activities might have.

Asto the development of hisrole of mediation in socia conflicts,
his function -regulated by law- is more varied. For example, the law
in Colombia states that the Ombudsman mediate concerning
collective petitions between beneficiaries and companies in the area
of public services. In Ecuador, he shall do so between juridica
persons and popular organizations concerning conflicts with the
Public Administration. These two countries do not give express
authority to an individual to present a complaint to the Ombudsman,
such as occurs in the case of Panama the laws of which grant the
Ombudsman the power to mediate conflicts between individuals and
the administration with the consent of both parties. The laws of El
Salvador, Mexico and Nicaragua refer to conciliation and alow the
Ombudsman to hear complaints between individuals whose rights
have allegedly been violated and the pertinent authorities.

Thefigure of the Ombudsman in Latin Americahas recently been
strengthened by his direct participation in the solution of conflicts.
For example, the intervention of the Bolivian Ombudsman®3 in the
dialogue regarding coca growers and the integral development of the
tropics of Cochabamba; the mediation of the Colombian
Ombudsman in the agreement among indigenous leaders of the
Cauca region to end the struggle over land that had lasted for more
than 20 years; and in Costa Rica in the crisis of the draft law
concerning the electrical utility.

92 The laws of Argentina, Costa Rica and Honduras stipulate that it would be a
crime of disobedience and those of Ecuador, Nicaragua and Paraguay classify it
as desacato or failure to comply.

93 |n 2001 the Ombudsman of Bolivia participated, together with the Catholic
Church and the National Assembly of Human Rights, in the mediation between
organizations of civil society and governmental authorities to search for a
solution to the conflict regarding water and the impact of the conflicts caused by
the eradication of the coca plantsin the Department of Cochabamba. See, report
of the Office of the Ombudsman, 2001.
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The educational function of the Ombudsman should be
understood as the promotion and dissemination of human rights
doctrine and of the mandate of the Office and its programs and
policies on human rights. This is established by law in El Salvador,
Mexico, Panama and Paraguay. Colombia, Nicaragua and Ecuador,
in addition to including the aforementioned in their educational
function, broaden it slightly by adding -the first two- the
dissemination of information on the Constitution and the latter, by
indicating that this function should be carried out by the mass media
of the State.

It is important to note in this regard the agreements of
collaboration by which some Ombudsman support Ministries of
Education in the incorporation of the topic of human rightsin formal
education, as well as agreements with civil society organizations for
its incorporation in popular education. Another mechanism is
through agreements with universities so that students fulfill a
community service in the Offices of the Ombudsman and thus not
only learn about human rights but aso support the work of the
Ombudsman.

In the majority of the States, 94 the Ombudsman is given a series
of jurisdictional and/or administrative activities, permitting him to
present complaints and follow them up.9> In the cases of Costa Rica
and Boalivia, the law enables the Ombudsman to present writs of
unconstitutionality96 without it being necessary that the laws or
norms have been applied to an individual in a concrete case.

The case of Argentinais also interesting. Its laws do not mention
this possibility but, through a correct interpretation of its mandate,
the Ombudsman presented a writ of amparo against the State
regarding decrees that “froze” funds that individuals had deposited
in different financial institutions in Argentina as a violation of the
rights to property and the intangibility of the deposits.

94 Honduras and Mexico do not make any reference in their legislation to the
judicial or administrative actions to which the Ombudsman may have access.

95 with the exception of Argentina, which doesn't stipulate as an attribute of the
Ombudsman the possibility of making this appeal.

% |n 2002, the Ombudsman of Bolivia presented eight constitutional appeals on
various matters related to the exercise of basic human rights, such astheright to
life, to personal security, to health, to freedom of expression and to work. See,
V Annual Report to National Congress.
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In some States, the Ombudsman can present draft laws. For
example, in Bolivia?’ the Ombudsman can propose changes to
decrees, laws and non-judicial resolutions; in Colombia®8 and El
Salvador he can do so in matters referring to human rights.99 Some
States!00 expressly alow their Ombudsman to suggest the
ratification or signing of human rights treaties. Although this
function is not expressly defined by law -because the Ombudsman is
aparliamentary delegate- we think it important that he be allowed to
support or advise Parliament in this material, not only in suggesting
the ratification of treaties but also in conforming the domestic laws
to the international commitments of the State.

Among the specia activities of the Ombudsman, the laws of
Argentina and Costa Rica establish that in case the Ombudsman
learns of a fact or news of a crime he must communicate it to the
corresponding authority. In the other States, special activities may be
overseeing conditionsin jails and the rights of those deprived of their
freedom, as is the case in Colombia, 101 Ecuador, El Salvador,
Mexico and Nicaragua. In Colombia and Venezuela, the
Ombudsman is charged with overseeing the conditions and rights of
ethnic minorities and indigenous peoples. There exist certain
particularities in the special activities of the Ombudsman of Ecuador
who can oversee the human rights of nationals who live abroad.102
The Honduran Ombudsman can handle cases of domestic violence
and complaints presented by inmates of psychiatric hospitals. Only
Paraguay and Venezuela alow their Ombudsman to handle a variety

97 Using this attribute, in 2002 the Ombudsman proposed twelve laws or
amendments of normsthat violated or affected basic rightsin matters such asthe
human rights of persons afflicted with HIVV/AIDS and the constitutional reform
of the Agrarian and Peasant Regime. See, V Annua Report to National
Congress, 2002.

98 The Ombudsman of Colombia actively participated in 2001 in the amendment
to Article 93 of the Constitution, by which Colombia recognizes the jurisdiction
of the International Criminal Court.

9 Asa specia attribute, he can give his opinion on draft laws that affect human
rights.

1OOExampIes are the laws of Venezuela, Nicaragua, Peru, Bolivia, Ecuador, El
Salvador and Mexico.

101 see Resolution No. 15 of December 4, 2002 of the Ombudsman of Colombiaon
the rights of innocent persons deprived of their freedom.

102, 2003, the Ombudsman of Ecuador named a Commissioner in Barcelona and
announced that one would be named in Murcia.
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of matters and Guatemala and Peru expressly state that the mandate
of the Ombudsman cannot be suspended for any reason.

h. Resolutionsand their effect

As we have aready indicated, the prestige of the Ombudsman is
what gives him his effectiveness. The post of Ombudsman islegally
and socially legitimated, which gives weight and authority to his acts
and recommendations that in any case are not binding. Their effect
comes from the prestige of the occupant of the Office and the quality
of the work. An analysis of the laws creating the Ombudsman in
Latin America shows how in each case the law refers to
recommendations, whose compliance is intimately related to the
mechanisms of social control that the figure of the Ombudsman is
able to establish.

The matter of resolutions and their effect is of great importance
since that iswhereit is possible to truly see the importance or power
that the Ombudsman has in each of the States under study; with the
exception of Paraguay, the laws of which do not address this
guestion.

The laws of amost al of the countrieslO3 state that the
Ombudsman can formulate recommendations, observations or
suggestions. The laws of Colombia and Venezuela stipulate that
these recommendations can only be made concerning human rights.
Other countries -Costa Rica, Honduras, Mexico, Panama and Peru-
are even more specific and limiting in stating that these
recommendations are not binding or that they can not modify any
other type of resolution. In seven countries, the Ombudsman is
constrained to informing the pertinent authority -according to the
law- of the complaints, anomalies, infractions that have been brought
to his attention, which means that he cannot handle and resolve them
but rather only report them: in Argentina, either in an annual or
specia report; in Honduras, place them in the hands of the Head
Prosecutor; in Panama, report them to the Attorney General; in Peru,
to the pertinent authority and, where appropriate, to the Comptroller
General; in Colombia, once the evidence has been evauated, the
Ombudsman must send the case to the pertinent authority; and in
Venezuela, the Ombudsman must request that the Head Prosecutor
present the appropriate claims and apply the proper sanctions. The

103 Except Ecuador and Guatemala,
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opposite occurs in Ecuador where the Ombudsman must present the
necessary writs to avoid damage or danger and can also require that
the appropriate authority resolve them. In El Salvador, the
Ombudsman presents the appropriate judicial and administrative
claims and requests that there be due process. In Guatemala, the
Ombudsman can order the immediate end to the violation and
present the claim before the pertinent body. Finally, in Nicaraguathe
Ombudsman can aso initiate or promote actions of responsibility
and the corresponding remedies.

There also exist a series of interesting peculiarities. For example,
in Colombia the Ombudsman can publicly seize the violator of
human rights if he is an individual. The Guatemalan Ombudsman
can issue resolutions of public censure against the material and
intellectual authors of aviolation and in El Salvador, if the measures
demanded by the Ombudsman are not complied with, he can issue a
public censure.

i.  Consequences of not obeying or not collaborating
with the Ombudsman

We now will analyze the consequencesin each State for the crime
of disobedience for not collaborating with the Ombudsman in his
investigations or for not taking into account his recommendations.
The laws in Guatemala are the only ones that do not make reference
to this matter. Most of the other States indicate the crimes -set out in
their legidation- that civil servants or in some cases individuals
commit if they obstruct or disobey the requirements or
recommendations of the Ombudsman. Some States generally refer to
obstruction of the work of the Ombudsman. For example, in Bolivia,
the law establishes that in the case of negligence there is a serious
infraction; in Colombia, this obstruction is bad conduct and is
punishable by firing in addition to the respective criminal sanctions;
in Ecuador and Panama, it is criminal or administrative
responsibility; in Honduras and Argentina, if there is a refusa or
negligence, it is the crime of disobedience.

Asto the infractions of not furnishing the requested information,
lack of cooperation or not helping with the investigative function of
the Ombudsman, the Costa Rican law indicates the crime of
disobedience; the law in Ecuador establishes the crime of desacato
and civil servants are fined in addition to facing the respective
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criminal and civil actions; in Nicaragua it is the crime of desacato in
addition to the pertinent administrative responsibilities; in Paraguay
it isan obstruction of the functions of the Ombudsman and desacato,
with the possibility that the case will be taken to the Public
Prosecutor for the appropriate action.

In the case of the failure to comply with the recommendations of
the Ombudsman on the part of the employees of the public
administration, the lawsin Costa Rica state that, if an employee does
not follow the recommendations, he will be warned and, in the case
of a repeated violation, he will be suspended or fired. Under
Nicaraguan law, the civil servant must twice refuse to follow the
recommendations to be guilty of the crime of desacato and the
respective administrative responsibilities and he may be caled
before the Congress.

There aretwo States whose laws dlightly differ with respect to the
recommendations of the Ombudsman: Peru, where if adequate
measures are not adopted or no reason is given for not adopting
them, the Ombudsman communicates that to the highest authority or
-as appropriate- to the Comptroller and Mexico where the authorities
incur criminal and administrative responsibility.

On the other hand, only five of the countries studied104 have laws
that refer to the possibility of challenging the recommendations of
the Ombudsman. Of these five, only those in Panama indicate that
the actions of the Ombudsman are not susceptible to administrative
or jurisdictional actions, in Argentina, only decisions on
admissibility can be contested; Costa Rica alows only
reconsideration of the acts, decisions and reports of the Ombudsman.
In Mexico -because it has afederal system- omission or inactivity of
the State Commissions can be challenged and, if the matter is
considered important, the challenge can be brought and the handling
continued. In addition, the decisions of the State Commissions can
be impugned. Both recourses must be presented to the National
Commission on Human Rights. Finaly, in Peru where there is no
challenge to admissibility, the acts of the Ombudsman are subject to
revision by the judiciary and reconsidered only through a writ of
reconsideration.105

104Argen'[i na, Costa Rica, Mexico, Panamaand Peru.
105 Articles 20 and 31 or the Basic Law of the Ombudsman.
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j. Proceduresfor the handling of petitions

With respect to the procedure that should be followed in the
handling of petitions brought before the Ombudsman or so that the
Ombudsman sends it to the competent authority in order that the
matter be known concretely, only Venezuela does not have a
provision on the matter. The majority of States permit any person
-individual, physical or natural or any juridical person- to present
petitions. 106 Ecuadorian law indicates that a legitimate interest is
necessary in order to present a petition; the law in Honduras refers
only to natural persons; Mexico and Argentina do not refer to who
can present a complaint; only three countries -Bolivia, Costa Rica
and Honduras- establish in their legidation alimit of one year from
learning of the events to present the complaint; the rest of the
countries do not place any time limit for the presentation of
complaints.

Normally, a report107 is requested from the superior of the
employee who committed the errorl08 or from the employee
alegedly involvedl09 or, in some cases, from both.110 The State sets
a time limit for the presentation of the report. Panama allows the
Ombudsman to request all the reports necessary from civil servants.

In many cases, the Ombudsman must present his resolutions
within a certain time limit. The law in Costa Rica gives the
Ombudsman two months to decide a case. El Salvador gives aterm
of 28 days to issue the pertinent resolution. Guatemala states a term
of eight days to issue the resolution with the particularity that the
legislation expresdy indicates the points to which the Ombudsman
must refer in the resolution. Finally, Paraguay givesthe Ombudsman
120 days to issue the resolution.

1065ch is the case of Bolivia, Colombia, Costa Rica, El Savador, Guatemada,
Nicaragua, Panama, Paraguay and Peru.

107Argenti na, without indicating atime-limit; Colombia, within five days; Peru, within
30 daysand, in the event no report is presented, an additional five daysis granted to
present it.

108 oy example, in Guatemalathere are five days to present the report.

109 Ecuador, within eight days, with a possible extension for alike period; El Salvador
and Nicaragua, amaximum of 71 hours; Mexico, within 15 days; Bolivia, within 10

days.
110 cogta Rica, within five days; Honduras, within 10 days.
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V. Conclusions

The Offices of the Ombudsman, as bodies that oversee the
activities of the State and promote and supervise compliance of
human rights, have a fundamental role to play in furthering
democracy.

The principal characteristics of the Ombudsman are:
* An autonomous functionary without any ties to a political party.
* A parliamentary delegate who must present an annual report.

* A “magistrate of conscience” whose credibility is measured by
his moral standing and efficacy and by his actions; that is, by the
results of his efforts.111

» Preferably created by the Constitution.
e Overseesal of the authorities of the public administration.
» Watches over respect and compliance of human rights.

e Can investigate alleged violations of human rights, issue reports
and resolutions, but does not have the power to revoke any act.

e Must have total political, administrative, budgetary and
functional independence in the exercise of his functions.

The Ombudsman must be creative and interpret his mandate as
broadly as possible.

The Ombudsman in Latin Americais a democratic figure who is
capable of mediating socia conflicts and promoting democratic
standards. There are occasions in which achieving peace,
transparency in elections, the search for truth and reconciliation and
the very stabilization of the processes involved in the transition to
democracy have called for the Ombudsman to be an interlocutor of
democratic aspirations. 112

The staff of the Offices of the Ombudsman must have an
adequate level of preparation and training. Likewise, they should
have competitive salaries and stability in the workplace.

111 conclusions of the Jornada de Reflexion sobre e Ombudsman Centroamericano,
organized by the IIHR in September 1999.

112 santiestevan de Nori ega, Jorge, El defensor del pueblo...



“Centros de Justicia” guatemaltecos:

la piedra angular para avanzar en la
transparencia, eficiencia, debido proceso y
acceso a la justicia

Seven E. Hendrix”™

Resumen ejecutivo

Guatemala es un pais con unalarga historia de problemas de jus-
ticia: derechos humanos, corrupcién, impunidad e ineficiencia. Las
muijeres, los pobresy los indigenas han sido especialmente privados
de sus derechos civiles debido |os problemas mencionados. Después
de un conflicto civil genocida, es evidente que se hace necesario €
establecimiento del imperio de laley.

Para dirigir estos asuntos, la Agencia para el Desarrollo Interna-
cional de los Estados Unidos (USAID - por sus siglas en inglés), ha
apoyado a Guatemala en €l desarrollo de un nuevo modelo operati-
vo: € Centro de Justicia. Esta estructura retine a la policia, fiscales,
jueces, defensores publicos, sociedad civil local y abogados litigan-
tes privados para solventar 1os problemas mediante un sistema de co-
laboracion. El ingrediente esencial de los Centros de Justicia es que
la gente llega a reunirse en un esfuerzo voluntario para romper con
las estructuras tradicionales. En pocas palabras, 1os Centros estan de-
signados para hacer que € sistema de justicia de una determinada
comunidad funcione realmente.

Coordinador Regional del Estado de Derecho, Agencia de los Estados Unidos
parael Desarrollo Internacional (USAID), Buré de AméricalLatinay e Caribe;
Investigador de la Universidad de De Paul, Facultad de Leyes, Ingtituto Interna
ciona para los Derechos Humanos. El autor agradece a Tim Cornish, Brian
Treacy y Tyler Raimo por su ayuda en la preparacion de este articulo. Asimis-
mo, agradece a la Agencia de los Estados Unidos para el Desarrollo Internacio-
nal por su apoyo mientras estuvo haciendo el borrador de este documento. Partes
de este articulo han sido publicadas anteriormente en inglés en: “Guatemalan
“Justice Centers': The Centerpiece for Advancing Transparency, Efficiency, Due
Process and Justice Access’, 15:4 Am. U. INT'L L. Rev., 2000, p. 101. Las opi-
niones expresadas en este documento reflejan la opinion personal del autor y no
necesariamente reflgjan la opinidon de USAID o de cualquier otra institucion.
Puede comunicarse con el autor ala siguiente direccion: shendrix@usaid.gov.
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L os elementos clave de los Centros de Justicia son: (1) estructu-
ras organizacionales y administrativas que reducen la demora, mini-
mizan la exposicién a la corrupcion y crean auditoria socia; (2)
incrementan el funcionamiento de los actores clave en susroles asig-
nados y estructuras administrativas y técnicas que promueven plan-
teamientos en equipo; (3) uso de formatos estandarizados y de fécil
acceso para € usuario; (4) sistemas para el manegjo de casosy regis-
tro de fécil acceso para el usuario, que reducen las oportunidades pa-
rala corrupcion, incrementan la calidad de la supervision del caso y
generan estadisticas exactas; (5) intérpretes con alcance culturalmen-
te apropiado y programas educativos en lengua local, que hacen
accesible el sistema a las personas cuya lengua materna no es el es-
pafiol; y (6) promocion de resolucion alternativa de conflictos, crite-
rio de oportunidad, suspension condicional de la penay otros meca
nismos para conciliar casos mediante una mejor recepcion de los
mismos y diversos programas.

Hasta el momento |os resultados son impresionantes. Los Centros
de Justicia proveen de un mejor servicio al usuario, acceso ala jus
ticiay calidad, todo con mayor transparencia. Esto, a su vez, ha
permitido el avance en el debido proceso y los derechos humanos.
Hoy, los quince Centros de Justicia, en varias etapas de desarrollo, se
encuentran en Zacapa, Escuintla, Quetzaltenango, San Benito (Pe-
tén), Santa Eulalia (Huehuetenango), Nebaj (El Quiché), Santa Cruz
del Quiché, Huehuetenango, Coban, Chimaltenango, Villa Nueva,
San Marcos, Jutiapa, Sololay Antigua.

Luego de un periodo tan prolongado de irrespeto por laley en la
historia de Guatemala, el cambio no se da de la noche a la mafiana.
Guatemala tendra que esperar €l transcurso de varias generaciones
antes de que el verdadero acceso al imperio de laley se extienda a
todos los ciudadanos. Sin embargo, la estrategia del Centro de Justi-
cia parece ser parte de la solucion.

Introduccion

Actuamente Guatemala esta experimentando una triple revolu-
cion con cambios tales como el paso de la guerra ala paz, del auto-
ritarismo ala demacracia participativay de una economia de estado
centralizada a un mercado global. Desde 1985, la estructura politica
guatemalteca ha estado conformada por gobiernos constitucionalesy
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presidentes democraticamente electos. Sin embargo, uno de |os obs-
taculos més grandes que confronta el proceso de paz ha sido un cli-
ma de violencia en e ambito nacional. Consecuentemente, el asesi-
nato de Monsefior Juan Gerardi Conederal ha surgido como el pun-
to central de sendas discusiones sobre laimpunidad y lanecesidad de
unajusticia efectiva2.

Ademés de laviolencia generalizada, existe una apremiante nece-
sidad de discutir |os asuntos de derechos humanos. De acuerdo a la
Comision para el Esclarecimiento Historico, la guerra fraticida de
treintay cinco afios, de 1962 a 1996, tuvo un saldo cerca de 200,000
muertos. Durante este periodo ocurrieron miles de casos deviolacio-
nes a derechos humanos y actos de violencia. Al mismo tiempo, la
impunidad penetr6 en Guatemala a tal grado que consumié no sola-
mente a sector justicia sino también a Estado mismo. En particular,
mujeres y nifios fueron victimas de esta anarquia. El gobierno guate-
malteco consideraba a la poblacion Maya como e enemigo col ecti-
vo del Estado. El sistema de justicia, inexistente en grandes areas de
Guatemala antes de la guerra, fue debilitado alin mas cuando € sis-
tema de tribunales se someti6 alas demandas del aparato de seguri-
dad nacional dominante. Los tribunales de justicia fueron incapaces
de investigar, procesar, juzgar 0 sancionar siquiera a un pequefio ni-
mero de aquellos responsables por los abusos méas gravesS.

Los Acuerdos de Paz# indican que el sistema de justicia en Gua-
temalaesta erosionado. La corrupcién, laineficiencia, las practicasy
procedimientos lentos y anticuados y una falta de técnicas adminis-

1 B Arzobi spo Gerardi fue uno de los mas importantes defensores de los derechos
humanos en Guatemala hasta su asesinato el 26 de abril de 1998. Gerardi dirigio
la Oficina de los Derechos Humanos del Arzobispado. Fue asesinado una sema
na después de la publicacion de un tratado de cuatro volimenes sobre los abu-
so0s a derechos humanos en Guatemal a, intitulado Guatemala: Nunca mas.

2 Institute for Democracy and Electoral Assistance, “Democracia en Guatema a
La Misién de un Pueblo Entero” [Democracy in Guatemala: the Mission of an
Entire Community], Mission Report on Compliance, 1998, p. 6 (donde se enu-
meran varios g emplos de persistentes impedimentos para la paz, seguridad y
justiciaen Guatemal a).

3 Comisién para el Esclarecimiento Histérico, Guatemala: Memoria del Silencio
-Conclusiones y Recomendaciones, 1999, p. 36, parrafo 94 (donde se atribuye la
falta de garantias judiciales para los individuos investigados, ya fuera en tribu-
nales militares u ordinarios, como falta de imparciaidad de parte de los prime-
rosy una actitud generalizada de resignacién en los Ultimos).

4 ONU, Los Acuerdos de Paz Guatemaltecos, Ventas No. E.98 1.17, 1998 [de aqui
en adelante Acuerdos de Paz] (que contiene una serie de acuerdos alcanzados
por los grupos rivales en Guatemala para establecer |a paz).
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trativas modernas tienen plagado a sistema de justicia®. Durante €
proceso de paz se hizo un llamado parafinalizar con laimpunidad y
la corrupcion®. Hoy el crimen comuin es un problemasignificativo en
Guatemala’. Ademés, la violencia doméstica en contra de la mujer
ha alcanzado niveles criticos, contabilizando méas del cuarenta por
ciento de mujeres asesinadas en Guatemala8. Otros crimenes, tales
como € linchamiento y las amenazas a individuos, se han sumado al
incremento de la violencia®.

En buena medida, de acuerdo con la Corte Supremade Justiciade
Guatemala, estos problemas se deben ala débil respuestadel sistema
judicial alos llamados por hacer unareforma, alafalta de comuni-
cacion, asi como a la desorganizacion en la estructura de justicialO.
Se hace necesaria una solucién, la cua incluya el fortalecimiento y
lareestructuracion del sistemaformal dejusticia, incluyendo losjuz-
gados, los representantes municipales, lapolicia, lafiscaliay otros!l.
En estos términos, € reto obvio es lograr que la justicia funcione

5 ONU, “Acuerdo sobre el Fortalecimiento del Poder Civil y €l Papel del Ejérci-
to en una Sociedad Democrética’, en Los Acuerdos de Paz..., Ventas No. E.98
1.17, 1998, pp.129, 133, parrafo 8 [de aqui en adelante “ Fortalecimiento del Po-
der Civil..."] (donde se atribuye la debilidad del Estado de Guatemalaaun sis-
tema de administracion de justicia erosionado).

6 Ibidem, parrafo 9 (donde se aconsgja que unareforma a sistema de administra-
cién dejusticia debe mantenerse como objetivo, amodo de asegurar un derecho
basico a la justicia por medio de “imparcialidad, objetividad, universaidad e
igualdad ante laley”).

7 Hendrix, Steven E., “Innovation in Criminal Procedure in Latin America: Gua-
temala’ s Conversion to the Adversarial System” [Innovacion en el Procedimien-
to Criminal en Latinoamérica: Conversion de Guatemala a Sistema Acusato-
rio], 5 Sw. J.L. & TRADE AM., 1998, pp. 365, 367-73 (donde se mencionan los
asaltos, robos, secuestrosy la corrupcion en general como algunos de los crime-
nes mas serios que enfrenta Guatemala hoy en dia).

8  vital Voices, Increas ng Women's Access to Justice [Incrementando el Acceso a
la Justicia de las Mujeres], USAID, Washington, D.C., 1999, p. 5 (donde se es-
bozan las iniciativas de USAID para el mejoramiento del acceso alajusticiade
las mujeres en Guatemal a).

9 Comision de Fortalecimiento de la Justicia, Resumen ejecutivo del informe fi -
nal: una nueva justicia para la paz, 1998, p. 47 [de aqui en adelante Resumen
gjecutivo de justicial.

10 |pidem, p.15.

11 comentarios de Ti mothy Cornish, Director del Centro de Apoyo a Estado de
Derecho [Center for the Advancement of the Rule of Law], USAID Tele-Confe-
rencia en Chichicastenango, Guatemala (Sept. 23, 1999) (donde menciona que
los problemas de comunicacién y estructura estén debilitando la respuesta del
sistemadejusticia).
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efectivamente. De acuerdo con unade las Comisiones de Paz, €l juz-
gado debe ser € epicentro pararesolver los conflictos, dar asistencia
alas victimas y reconciliar a pais!2. Los juzgados, los fiscales, la
policiay los defensores publicos necesitan coordinar acciones para
mejorar el servicio publico y e sistema de justicial3. Ademas, los
donantes internacionales juegan un papel potencialmente importante
mediante el apoyo a proceso dindmico de la reforma en Guatema-
lal4. El Centro de Justicia representa la iniciativa més reciente de
USAID paramejorar el sector justicia en Guatemalal®.

12 Resumen gjecutivo de justicia, supra nota 9, p. 13 (donde se enumeran los pun-
tos importantes para una reconceptualizacion del sistema de justicia en Guate-
mala).

13 |bidem, p.14 (donde se argumenta que los distintos grupos necesitan ser desarro-
Ilados simultanea y conjuntamente). Esta recomendacion es similar a la que da
el Colegio de Abogados de Guatemala. Ver Colegio de Abogadosy Notarios de
Guatemala, Diagndstico de la administracion de la justicia penal, 1998, p. 20
[de aqui en adelante Diagnostico del sistema de justicia penal] (donde se reco-
mienda una reforma regional y multi-sectorial de las diferentes administracio-
nes dejusticia).

14 Resumen gecutivo de justicia, supra nota 9, p. 15 (donde se argumenta que la

cooperacion internacional puede jugar un papel central para reformar los siste-
mas de administracion de justicia); Ver también Diagnostico de la administra -
cion de la justicia penal, supra nota 13, p. 21 (donde se hace un llamado para
que la cooperacion internacional dé su apoyo a fortalecimiento del proceso ju-
dicial).

15 «| os Estados Unidos apoya Programa de Justicia para Guatemala’, Diario de
Centro América, Nov. 21, 1999, p. 4 (donde se reporta que los Estados Unidos,
através de USAID, tenia reservados doce millones de ddlares para el apoyo de
programas de reforma judicial guatemaltecos, tales como el Programa de Justi-
cia, € cua dirige su apoyo a los sectores mas vulnerables de Guatemala). La
Facultad de Derecho de la Universidad de Harvard se encargd del primer pro-
yecto de USAID, en 1986. Ver Consultoria DPK, “Informe final relacionado al
proyecto de administracion de justicia de Guatemala, enero 1998, p. 6 [en ade-
lante “Informe final DPK”] (donde se describe cronol gicamente el desarrollo
del Proyecto de Justicia, indicando los problemas para su puesta en marcha, asi
como su éxito final). El segundo proyecto en €l sector fue el “Proyecto para una
administracion de justiciamejorada,” llevado a cabo por Checchi and Company
Consulting, Inc., en 1988. Ese proyecto produjo varios diagnosticos que centra-
ban la atencién en los problemas del sistema. Quienes lo apoyaban suspendie-
ron las actividades en 1991, enfatizando que mantendrian la suspension “hasta
gue €l Gobierno de Guatemala demostrara un interés més activo en reformar €l
sistema de justicia penal en Guatemala” (cita de la declaracion de USAID). En
1994, con un nuevo Codigo Procesal Penal vigente, USAID otorgd un nuevo
contrato de asistencia técnica ala Firma Consultora DPK, después de un proce-
so delicitacion selectiva. DPK cred unaoficinalocal en la Ciudad de Guatema-
la conocida como €l “Centro de Apoyo a Estado de Derecho — CREA/USAID”
[CREA/USAID Center for the Advancement of the Rule of Law]. El contrato
original de DPK dur6 hasta diciembre de 1997. USAID firmd un nuevo contra-
to de licitacién no competitiva, de enero de 1998 hasta junio de 1999. En mayo
de 1999, USAID otorgo otro contrato parael sector justiciaa Checchi and Com-
pany Consulting, Inc., después de un proceso competitivo de licitacion.
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I. Condiciones antes de la llegada del Centro de Justicia

Previo ala apertura de los Centros de Justicia, USAID encontré
muchos factores que contribuyen ala debilidad del sistema de justi-
cia de Guatemala. Entre otros: estructuras organizacionales vertica
les, donde la investigacion era delegada a oficiales sin capacitacion
y sin preparacion; poca cooperacion entre la policiay € Ministerio
Publico; inexistencia de un sistema de recepcién de denuncias; ine-
xistencia de sistemas de investigacion o registro de casos, o siquiera
espacio para su existencia; ninguna definicion del papel o funcion de
la Oficina de Atencion ala Victima; poco uso del criterio de oportu-
nidad porgue su aplicacion y ventajas eran desconocidas, ya que era
prohibido en Guatemala hasta 1994; poco uso de cualquier otro me-
canismo de resolucion de conflicto més alla de un juicio completol®.

A pesar de los multiples problemas que enfrenta el sistemade jus-
ticia, la experiencia de los Centros confirma que, si € gobierno gua-
temalteco permite que la poblacion participe en la busqueda de
soluciones, se demostrara su capacidad para resolver |os problemas
detectados en e sistemal’. En este contexto, nacid la nocion del
Centro de Justicia. El papel de USAID fue € de facilitador; los
gjecutores (los actores locales) recibieron € crédito por el éxito de
los nuevos Centros de Justicial8. Ademés, el nuevo Cédigo Procesal
Penal ha sido el instrumento para el éxito de los Centros, dentro del
amplio contexto de la reforma legal y lainnovacion®®.

II. Definicion y descripcién de los Centros de Justicia

USAID originamente se refirié a los Centros de Justicia como
Centros de enfoque porque estaba enfocando recursos en areas geo-
gréficas especificas?0. Sin importar cémo los llame, laidea clave es

16 Memorando de Erhardt Rupprecht, USAID/Director en Funciones, a Embaja-
dor Donad Planty (Mayo 15, 1998) [de aqui en adelante 15/05/98 Rupprecht
Mem.] (donde se le informa sobre € estatus de los Centros de Justicia de
USAID en varios lugares alo largo de Guatemala) (en archivo del autor).

17 comentarios de Ti mothy Cornish, supra nota 11.

18 |pidem.

19 Hendrix, Steven E., “Innovation in Criminal Procedurein Latin America...”, su -
pra nota 7, p. 365 (donde se discute extensamente el impacto del nuevo Cadigo
Procesal Penal guatemalteco).

20 Memorando de Jeff Borns & Steven E. Hendrix, USAID Oficiales de Democra:
cia, a George Carner, USAID/Director de la Mision para Guatemala (Septiem-
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hacer que la justicia sea més efectiva -més eficiente e integrada- en
un &rea geogréfica determinada?l. Originalmente, USAID pensd en
un incremento de recursos tan solo para actividades de capacitacion;
sin embargo, pronto se dio cuenta que € programa requeria mucho
mas. Las nuevas iniciativas demandaban instituciones funcional-
mente integradas, procedimientos modernizados, con coordinacion
intra e inter-programas y obteniendo €l apoyo de las asociaciones |o-
cales de abogados, sociedad civil, comunidades y municipalida-
des?2. Los Centros de Justicia emergieron como laboratorios de
actividades positivas, compuestas por conceptos que fueron introdu-
cidos, probados y demostrados?3. Esto finalmente significaba com-
putarizar algunos componentes del proceso, tales como la recepcion
de denuncias e investigacion de casos?4, asi como la reorganizacion
de oficinas para eliminar las estructuras altamente vertical es?®.

Cada Centro de Justicia es de alguna manera distinto. EI impacto
de dichas iniciativas difiere entre las localidades, dependiendo en
parte de los distintos niveles de interés y necesidades locales. Con-
secuentemente, cuando lo que estd en discusion es € “modelo” de
Centro de Justicia, es importante mantener en mente que éste varia
entre jurisdicciones?5. Un Centro de Justicia no es un lugar, sino un
concepto completo2’ que redine a la sociedad civil y alos oficiales
locales del sector justicia, paradiscutir |os problemas de acceso en €

bre 18, 1998) [en adelante 18/09/98 Borns & Hendrix Mem.] (con comentarios
respecto a progreso del programadel Centro de Justicia) (en €l archivo del au-
tor). El término “ Centro de Enfoque” se utilizé durante algiin tiempo y ain hoy
es usado algunas veces. Aunque este documento se referira al término, mas ge-
neral, de Centro de Justicia, los dos términos se refieren a mismo concepto.

21 |pidem.
22 |pidem.

23 “|nforme fina DPK”, supra nota 15, p. 9 (donde se describe la interpretacion
genera de la época respecto a que €l progreso era imposible en la ciudad de
Guatemala, debido ala falta de coordinacion entre los Centros de Justicia exis-
tentes, mientras que los Centros del interior del pais parecian mas exitosos).

24 consultoria DPK, “Informe Trimestral de Progreso No. 8", CREA/USAID,
Guatemala, diciembre de 1996, p. 12 [de aqui en adelante “QPR No. 8"] (don-
de se delimita el plan de CREA/USAID para desarrollar los sistemas de infor-
macion del Ministerio Publico, los cuales le permitieron llevar a cabo tareas pre-
viamente imposibles).

25 18/09/98 Borns & Hendrix Mem., supra nota 20.
26 |bidem.
27 comentarios de Ti mothy Cornish, supra nota 11.
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ambito local28. El propésito de los Centros de Justicia es incremen-
tar la calidad de los servicios del sector justicia, especialmente para
la gente histéricamente marginada, tales como los pobres, las muje-
res?9, indigenas y nifios30. Lametodologiadel Centro de Justiciare-
quiere de los participantes locales para discutir temas y llegar a un
consenso para abordar |os problemas locales. Hasta ahoralaclave ha
sido la buena comunicacion en e dmbito local3L.

Dicho de otra forma, el ingrediente esencial de los Centros es la
gente. El avance de los Centros de Justicia es un cimulo de ideas y
un esfuerzo voluntario por romper con las estructuras tradicionales.
Los Centros de Justicia consideran diversos puntos de vista, por
gjemplo, aquellos de la poblacion indigena, la poalicia, los litigantes,
jueces, sociedad civil y grupos de mujeres, para detectar problemas
y formular soluciones. Esta filosofia no requiere de un donante de
fuera o de apoyo financiero externo; de preferencia depende primor-
dialmente de la misma gente32.

28 |pidem.

29 Memorando de George Carner, Director de la Misién de USAID, a Embajador
Donald J. Planty, Embajador de los Estados Unidos de Norteamérica para Gua
temala (Julio 31, 1998) [de aqui en adelante 31/07/98 Carner Mem.] (donde se
describelainiciativadel programadejusticiade USAID de ofrecer capacitacion
sobre el proceso legal en casos de violencia doméstica); ver también Memoran-
do de George Carner, Director delaMision de USAID, a Embajador Donald J.
Planty, Embajador de los Estados Unidos de Norteamérica para Guatemala
(Septiembre 18, 1998) [de aqui en adelante 18/09/98 Carner Mem.] (donde in-
forma sobre los seminarios de capacitacion que se habian programado, sobre
violencia doméstica, dirigidos a fiscales, jueces, defensores publicos y miem-
bros del Colegio de Abogados). Estas actividades fueron respaldadas por
campafias de informacion publica. Por jemplo, en septiembre de 1998, USAID
apoyo actividades de capacitacion y camparias de informacién publica conjun-
tamente con la Asociacion Nacional para Mujeres en el marco de la Feria de
Quetzaltenango, donde se distribuyé material impreso sobre violencia en contra
delamujer. Ver Memorando de George Carner, Director de laMision USAID,
al Embajador Donald J. Planty, Embajador de los Estados Unidos de Norteamé-
rica para Guatemala (Septiembre 11, 1999) [de aqui en adelante 11/09/99 Car-
ner Mem.] (donde se menciona el apoyo paraladistribucion de materialesinfor-
mativos sobre los derechos legales de las mujeres, en el marco de la Feria de
Quetzaltenango) En e Centro de Justicia de Escuintla se emprendieron activi-
dades similares. Ver Memorando de Mark Williams, Coordinador de los Centros
de Justicia de USAID, a Brian Treacy, Jefe del Programa de Justicia 3 (Agosto
19, 1999) [de aqui en adelante 19/08/99 Williams Mem.] (donde se comenta so-
bre €l estado del proyecto llevado a acabo en Quetzaltenango.) Ver, en general,
Increasing Women’s Access to Justice, supra nota 8, p. 5 (donde se indican los
logros de los Centros de Justicia en Guatemala, en el campo de la reduccién de
laviolencia en contra de las mujeres).

30 comentarios de Ti mothy Cornish, supra nota 11.
31 |bidem.
32 |bidem.
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En tanto estan en marcha, los Centros de Justicia deben luchar
con problemas de comunicacion y malas relaciones entre el sector
oficial dejusticiay la sociedad civil. En los Centros de Justicia, los
actores locales convergen para discutir la situacion y definir cursos
de accion, preguntandose, por eiemplo, si dichos problemas son es-
tructurales, humanos o culturales. Los actores discuten su readidad e
inician el proceso para propiciar el acceso aunajusticiade mejor ca-
lidad33. Los Centros de Justiciasirven parainvolucrar atodos|os ac-
tores principales dentro de una jurisdiccion geogréfica especifica, en
un esfuerzo integrado y coordinado para proveer ala poblacion deun
mayor acceso a la justicia. Entre los actores se incluyen jueces,
defensores publicos, fiscales, abogados litigantes, policia, represen-
tantes municipal es, equipos de ambulancia con bomberos y sociedad
civil. Los Centros de Justicia aprovechan las estructuras de adminis-
tracién organizacionales y de informacion que promueven € trabgjo
en equipo para proveer servicios pablicos de mejor calidad34.

Lacomposicidn, esquema fisico y funcionamiento de los Centros
de Justicia varia de acuerdo a las condiciones locales, las necesida-
des especiales de los oficiadles del sector justicia, disponibilidad de
recursos (monetarios y otros, como, por ejemplo, la electricidad), y
cuestiones particulares relacionadas al &reageogréfica(g. incidencia
y tipo de actividad criminal)35. No obstante la diversidad, los Cen-
tros de Justicia contienen las siguientes caracteristicas comunes. Pri-
mero, todos los Centros de Justicia tienen estructuras organizaciona
lesy administrativas que reducen el retardo, minimizan laexposicion
ala corrupcion, crean auditoria socia y establecen précticas unifor-
mes, estandares de desempefio y sistemas para medir el desempefio.
Esto incluye sistemas modernizados de registro de procesos y recep-
cion de denuncias, un procesamiento modernizado de casos, siste-
mas de filtro de casos, sistemas centrales de archivo, administracion
unificada por parte de los oficiales de los tribunales y otras activida-
des relacionadas.

33 bidem, (donde se articulan los avances positivos en Guatemala, queincluyen un
mejor acceso alajusticiay mayor participacion civica).

34 ysAID/Guatemala, Seccion “C”, Solicitud de Propuesta No. 520-98P-020
(Septiembre 30, 1998) [de aqui en adelante “ Salicitud Seccién C'] (donde se es-
tablece que, entre otros avances, |os Centros han instalado sistemas moderniza-
dos de recepcion de denuncias y registro de procesos) (en archivo del autor).

35 |bidem (donde se indica que este enfoque en equipo para la resolucién de con-
flictos y solucién de problemas sirve mejor a publico).
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Segundo, todos los Centros de Justicia se esfuerzan por mejorar
las funciones de los actores clave en sus roles asignados, asi como
las estructuras administrativas y técnicas que promueven acerca
mientos del equipo (incluyendo una mayor cooperacion policia-fis-
calia). Tercero, todos los Centros de Justicia utilizan formatos estan-
darizados, de fécil acceso para € usuario, uniformes para todos los
Centros, aprobados por las respectivas instituciones del gobierno de
Guatemala, para el reporte y procesamiento de delitos. Cuarto, todos
los Centros de Justicia cuentan con sistemas de manejo de casosy de
registro de fécil acceso para € usuario, lo cual reduce las
posibilidades de corrupcién, mejoran la calidad de la supervision del
caso y generan estadisticas exactas (tipo de caso, estado, a quien le
fue asignado, progreso y otra informacion de monitoreo apropiada,
seguin lo aprobado por la Corte Suprema). En donde es posible, los
tribunales computarizan estos sistemas con un paquete de software
de facil acceso para €l usuario, aprobado por €l gobierno de Guate-
mala. Quinto, los Centros de Justicia buscan incorporar intérpretes
con alcance culturalmente apropiado y programas educativos en
lengua local para hacer €l sistema realmente accesible para las per-
sonas cuyo idioma materno no es el espafiol. Esto incluye una cam-
pafia de informacion publica de como acceder a sistema. El Ultimo
componente promueve la resolucién alternativa de conflictos, € cri-
terio de oportunidad, la suspensién condicional de la penay otros
mecani smos para solucionar |os casos mediante una mejor recepcion
delos mismosy diversos programas3®.

Las contrapartes clave del sector justicia han expresado su com-
promiso hacia el modelo del Centro de Justicia, asi como la réplica
del modelo de USAID en otras regiones de Guatemala3’. No obstan-
te, dada la naturaleza evolutiva del modelo y la diversidad de locali-

36 Barientos Pell ecer, César, “Centros de Enfoque o Centros de Justiciay CAJs’,
diciembre de 1998, pp. 4-5 (manuscrito no publicado, en archivo de laInstancia
Coordinadora parala Modernizacion del Sector Justicia (donde se describen los
criterios y modelos utilizados por los diferentes Centros de Justicia). Ver, en ge-
neral, “ Solicitud Seccion C”, supra nota 34 (donde se discute sobre los Centros
de Justicia en general, en diferentes regiones de Guatemal ).

37 “Solicitud Seccion C”, supra nota 34 (donde se enumeran otras organizaciones
comprometidas a darle asistenciaal sector justicia, incluidala Seccion de Asun-
tos de Narcoticos (NAS -por sus siglas en inglés- de la Embajada de |os Estados
Unidosy del Departamento de Justicia de los Estados Unidos). Ver también An-
nette Pearson de Gonzélez, “Formulacién de una propuesta para la creacion de
ocho Centros de Administracion de Justicia en Guatemala durante €l periodo
2000-04" [“Formulation of a Proposal to Create Eight Justice Administration
Centers in Guatemala for the Period 2000-04”], mayo de 1998, p. 63.
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dades, se requiere de comunicacion constante y de actualizacion.
USAID contintia coordinando y trabajando con €l Gobierno de Gua-
temala parainstitucionalizar este modelo através del didogo, infor-
maciones regulares e intercambio de informacién con miembros de
las principales instituciones del sector justicia por medio de la Ins-
tancia Coordinadora para la Modernizacion del Sector Justicia
(ICMSJ)38,

USAID inici6 € primer Centro de Justicia, con € apoyo de la
Corte Supremade Justiciay €l Fiscal General, en octubre de 1995 en
Quetzaltenango39. El segundo Centro fue abierto en Zacapaen junio
de 199640, mientras que en febrero de 1997, la Mision de Naciones
Unidas para la Verificacion de los Derechos Humanos en Guatema-
la (MINUGUA), inauguré e Centro de Nebaj#1. USAID se uni6 al
proyecto en Nebaj en marzo de 199842. El Centro de Escuintla dio
inicio el 9 de marzo de 1998, como resultado de una sesion de jue-
ces, defensores publicos y fiscales?3. El Centro de San Benito (de-

38 Gonzdez, supra nota 37, p. 63 (donde se sefiala laimportancia de |as reuniones
quincenales para discutir los problemas que afectan la eficiencia del sistema pe-
nal). LaInstancia Coordinadora esta conformada por el Fiscal General, €l Presi-
dente de la Corte, e Director del Servicio de la Defensa Plblicay € Ministro
del Interior. Ver, en general, Gabriela Judith Véasquez Smerilli & Héctor Hugo
Pérez Aguilera, “ Consultoria parala Secretaria Ejecutivadel ICMSJY [“Consul-
tory for the Executive Secretary of the ICMST'], junio de 1999 (donde se enfa-
tizael papel clave de lalnstancia Coordinadoraparael desarrollo de los Centros
de Justicia) (materiales no publicados, en archivo del autor).

39 Comentarios de Ti mothy Cornish, supra nota 11 (donde se discute la historia de
los Centros de Justicia regionales, con datos tales como su localizacion y fecha
de establecimiento); Ver también “QPR No. 8", supra nota 24, p. 13 (donde se
indica que USAID hizo del conocimiento y consulté con MINUGUA sobre el
Centro de Quetzaltenango). MINUGUAIincluso particip6 proporcionando capa-
citacion en el érea de defensa pendl.

40 « QPR No. 8", supra nota 24, p. 12.

41 Comentarios de Ti mothy Cornish, supra nota 11 (donde subraya que en el Cen-
tro de Justicia Nebaj-Quiché seimplementalareconstruccion del sistemaformal
dejusticia).

42 15/05/98 Rupprecht Mem., supra nota 16 (donde se encuentra una breve histo-
riadel Centro de Justicia que dainicio en Escuintla, Nebaj y Petén en marzo de
1998). LaInstancia previé que los futuros CAJs recibirian apoyo con base en €l
modelo del Centro de Justicia de USAID. Ver Barrientos, supra nota 36, p. 5
(donde se hace evidente el papel central del modelo de USAID).

43 Memoria de la Sesion en Escuintla, Guatemala (Marzo 9, 1998) (donde se ex-
plican los conceptos discutidos en la sesion) (en archivo del autor). Escuintlaes
un lugar particularmente dificil para la implementacion de un Centro de Justi-
cia. El Ministerio Pdblico recibe 12,000 casos por afio y, en marzo de 1998, te-
nia cerca de 30,000 casos acumulados. Memorandum de Timothy Cornish,
USAID.
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partamento de El Petén) empez6 con una sesion participativa de ac-
tores locales el 12 de marzo de 1998%. MINUGUA inauguré e
Centro de Santa Eulalia (Huehuetenango) €l 30 de abril de 1999, con
fondos de Canadd y asistencia técnica de USAID?®. El sistema de
justicia aplico los avances administrativos de los Centros de Justicia
a los juzgados penales de Guatemala en octubre de 199846, Al cie-
rre de 1999, la Instancia Coordinadora solicitd que USAID estable-
ciera otro Centro en Santa Cruz del Quiché?’. En total existen ya
guince Centros de Justicia en distintas etapas de desarrollo, en Zaca
pa, Escuintla, Quetzaltenango, San Benito (Petén), Santa Euldia
(Huehuetenango), Nebaj (El Quiché), Santa Cruz del Quiché, Hue-
huetenango, Cobén, Villa Nueva, Chimaltenango, San Marcos, Ju-
tiapa, Sololay Antigua?S.

En cuanto a proceso, los Centros de Justicia tienen varias carac-
teristicas estandar. Hay reuniones periédicas de coordinacion con los
actores principales del Centro, incluyendo jueces, fiscales, investiga
dores, palicia, facultad de derecho, abogados litigantes, representan-
tes comunitarios y otros. Ademéas, hay programas periddicos de ca-

44 Memorandum de Marisela Vel asco de Paniagua, Consultorade USAID, aAlicia
Warde, Consultora de USAID, (Marzo 16 de 1998) [de aqui en adelante
16/03/98 Velasco de Paniagua Mem.] (donde se enumeran |os participantes de la
reunién para crear un Centro en San Benito). La Instancia Coordinadora aprob6
los Centros de Justicia de Petén y Escuintla, solicitando la asistenciade USAID
en ambas ubicaciones el 26 de febrero de 1998. Ver Carta deWilliam Stacy Rho-
des, Director de USAID, a Fiscal General Héctor Hugo Pérez Aguilera, a Pre-
sidente de la Corte Alfredo Figueroay a Ministro del Interior Rodolfo Mendo-
za (Marzo 16, 1998) [de aqui en adelante 16/03/98 carta de Rhodes] (donde se
enfatizala necesidad de colaboracion y cooperacién para desarrollar |os nuevos
Centros de Justicia).

45 Memorandum de George Carner, Director de la Misién USAID/Guatemala, a
Embajador de los Estados Unidos de Norteamérica, Donald Planty (Abril 20,
1999) [de aqui en adelante 20/04/99 Carner Mem.] (donde invita al Embajador
aasistir ala apertura del nuevo Centro de Administracion de Justicia).

46 “ splicitud Seccion C” , supra nota 34 (donde se establece que el objetivo princi-
pal de USAID durante los afios de 1994-97, fue laimplementacion de un nuevo
codigo procesal penal).

47 Cartade Astrid Lemus, USAID Secretaria Ejecutiva, aBrian Treacy, Jefe de Jus-
ticia del Contratante de USAID (Noviembre 25, 1999) [de aqui en adelante
25/11/99 Carta de Lemus] (donde se solicita la colaboracion de la Instancia pa-
raconstruir un nuevo centro).

48 “solicitud Seccion C7, supra nota 34 (donde se sefida la cooperacion entre
USAID y MINUGUA para integrar los avances administrativos de los centros
existentes alos nuevos). Ver también Checchi & Company Consulting, “ Guate-
mala Justice Program — Fifteenth Quarterly Report”, enero a marzo del 2003,
pp. 2-3.
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pacitacion en el Centro de Justicia para asegurar que |os esfuerzos se
integren sobre la marcha?.

lll.Estructuras organizacionales y administrativas;
sistemas de registro y manejo de casos

USAID provey6 asistenciatécnica ala Corte Supremade Justicia
y a Ministerio Publico, paramodernizar sus estructuras organi zacio-
nalesy administrativas, con miras al mejoramiento de la administra-
cion de casos y mangjo de registros. Para ambas instituciones las
propuestas incluian la reorganizacion de la recepcion de denuncias,
centralizacion de informacion y reubicacion del espacio fisico con
equipo de computacion®0. Los resultados fueron disimiles en estas
instituciones; mientras que la Corte tuvo gran éxito, € Ministerio PU-
blico, después de alguna promesa inicial, se retiré de la moderniza-
cion organizacional, pero mantuvo otros elementos del modelo del
Centro de Justicia, tales como las précticas del manejo de casosy la
capacitacion integrada.

A. Dentro del sistema de tribunales

A partir de abril de 1996, € Centro de Justicia de Quetzaltenango
inaugurd una nueva estructura organizacional en € tribunal, propor-
cionandole transparenciay eficiencia®l. La nueva estructura contaba
con un registro Unico implementado a través de una secretaria co -
min®2. Bajo e sistema previo, |os juzgados llevaban |os casos indi-
viduales en diecisiete libros diferentes o libros mayores. El registro
tnico simplificd este proceso reemplazandolos con un libro Ginico3.

49 pearson de Gonzdl ez, supra nota 37, p. 63 (donde se discute la coordinacion de
esfuerzos de diferentes actores parafomentar la cohesion y eficiencia). Hastala
fecha, los coordinadores de los Centros han sido guatemaltecos, pagados por
USAID. Sin embargo, existe una tendencia a que, con el tiempo, estos indivi-
duos sean cambiados a la planilla del gobierno, a modo de que los esfuerzos
sean sostenibles.

S0 |pidem, pp. 63-64 (donde se detallan |os esfuerzos realizados por el Ministerio
Pablico)y la Corte para cambiar los sistemas existentes por los del modelo de
USAID).

51 Comentarios de Ti mothy Cornish, supra nota 11.

52 |nstrucciones de Ti mothy Cornish, Jefe de Justiciadel Contratante de USAID, a
los miembros de la Corte Suprema de Guatemala (Mayo 22, 1998) [de aqui en
adelante Instrucciones de Cornish] (donde se presenta un andlisis estadistico de
los efectos de las nuevas estructuras).

53 |bidem (donde se enfatizala eficiencia del nuevo sistema). Con el simpleregis-
tro dnico en €l lugar, ahora es posible computarizar ese libro. Esto se ha hecho
viad Centro de Recepcidn, Registro e Informacion (CRRI).
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Al agrupar a persona secretarial bajo el sistema de secretaria co -
mUn se redujo €l nimero de personas, de veinticinco a seis, manejan-
do cada caso®*. Ahora, e tiempo que lleva la localizacién de un ar-
chivo ha disminuido de una semana a casi inmediatamente®®.

Sobre labase ddl éxito experimentado en Quetzaltenango, en ma-
yo de 1998 empezd la planificaciéon del Centro Administrativo de
Gestion Penal en la Ciudad de Guatemal a®6. Este Centro, que admi-
nistra los diez juzgados penales de la Ciudad, no representa un nue-
vo Centro de Justicia, sino un resultado muy positivo de este mode-
l0°7. El proceso de planificacion abarco diversas dimensionesS.
Primero, fue fundamental la formacion de un comité de secretarios
para participar en €l proceso de implementacién y asegurar que €l
publico visuaizara la oficina como un modelo guatemalteco -no de
USAID-29. Un segundo paso integral en el proceso de planificacion
fue el trabajo avanzado en € libro de registro automatizado y el pro-
grama de control de casos. El proceso piloto se realizo en el Centro
de Justicia de Zacapa antes de abrir €l Centro Administrativo de Ges-
tion Penal en octubre de 1998590, Estafue la primeraoficinaen ir méas
alla de un esfuerzo piloto, en una ciudad capital |atinoamericanab?.

54 |bidem.

S5 |pidem.

56 Comentarios de Ti mothy Cornish, supra nota 11; ver también Steven E. Hen-

drix, Oficina de los Secretarios-Ciudad de Guatemala (Octubre 1, 1999) (donde
se establece que la solicitud de la Corte para brindar asistencia ala Oficina del
Secretario, llegd a USAID en septiembre de 1996) (manuscrito no publicado en
archivo del autor); Actadela Sesién Plenariade la Corte Suprema, Acta 10-98,
parrafo 4 (Marzo 11, 1998) (donde se formalizan las solicitudes de la Corte pa-
ra brindar asistencia). La aprobacion del disefio fina Ilego e 29 de julio de
1998. Ver 31/07/98 Carner Mem., supra nota 29. La Oficina del Secretario fue
inaugurada el 5 de octubre de 1998. Ver Memorandum de George Carner, Direc-
tor delaMisién de USAID, a Donald Planty, Embajador de los Estados Unidos
de Norteamérica para Guatemala (Octubre 9, 1998).

57 Correo dectrénico de Ti mothy Cornish, Consultor del Sector Justicia, a Steven
E. Hendrix, Coordinador del Programa de Justicia (Noviembre 15, 1999) [de
aqui en adelante 15/11/99 Correo electrénico de Cornish] (donde se argumenta
que los diez juzgados del area de la capital representan resultados positivos de
los centros de enfoque).

58 15/05/98 Rupprecht Mem., supra nota 16 (donde se sefialan los hallazgos del
sistema existente, puntualizando |os problemas).

59 |bidem (donde se describe la conformacién de los comités en cada centro, a in-
cluir alapalicia, fiscales, defensores publicos y jueces).

60 ver Acta de la Sesion Plenaria de la Corte Suprema, supra nota 56, parrafo 4
Marzo 11, 1998); ver también 15/05/98 Mem. de Rupprecht, supra nota 16
donde se sefidlan los avances del sistema automatizado de registro sumario de

procedimientos y su eventual implementacion arededor del pais).

61 cable de Donald J. Planty, Embajador de los Estados Unidos de Norteamérica
para Guatemala, “ Guatemala llega a un acercamiento alajusticiatotal” (Febre-
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La propuesta de este Centro era simple; € elemento de disefio
mas importante fueron los empleados y €l objetivo principal propor-
cionar un servicio transparente y eficiente al publico. USAID no pa-
g0 los salarios de los oficiaes publicos, ni comprd ninguno de los
equipos. Mas bien, concentrd sus recursos en laasistenciatécnica pa-
ra acompafiar y guiar un proyecto guatemalteco dirigido hacia un di-
sefio participativo y su subsiguiente implementacion. Al hacer esto,
e esfuerzo ha asegurado la completa aceptacion institucional por
parte de la Corte Suprema guatemalteca hacia los oficiales de archi-
vo. Por otro lado, los usuarios del sistema, incluyendo los litigantes,
el publico y las victimas, pueden ahora exigir un mejor estandar de
calidad, transparenciay eficiencia®2.

En solo un afo, es claro e impacto de los esfuerzos por reducir
las posibilidades de corrupcién e incrementar la transparencia. Pri-
mero, el sistema del juzgado ahoratiene un inventario de sus casos.
Previamente, las partes le pagaban a oficiales corruptos para “per-
der” los expedientes del caso®3. Del 1 de octubre de 1996 a 31 de
septiembre de 1997, € sistemadel tribunal “perdid” 1,061 casos so-
lamente en la Ciudad de Guatemala4. Esto representa 1,061 acusa-
dos, muchos de los cuales permanecen en la carcel sin haber tenido
la oportunidad de presentar su caso ante €l tribunal, en violacién a

ro 22, 1999) [de aqui en adelante Cable del Embajador Planty] (donde seindica
gue USAID ayudo6 a Guatemala a establecer oficinas de secretarios de tribuna-
les en varios Centros de Justicia, o cual ha generado una mejora en |os servi-
cios) (en archivo del autor). Per( tiene un proyecto piloto pequefio en Lambaye-
ue, y Costa Rica tiene uno similar en Guadalupe. Sin embargo, la Oficina de
retarios de Tribunales es la primera en funcionar en una ciudad capital lati-
noamericana. Esto subrayael compromiso de la Corte con el modelo del Centro
de Justicia, ya que la Oficina del Secretario esta planteada bajo el modelo de los
proyectosde Zacapaz Quetzaltenango. En este sentido, el modelo del Centro de
Justicia de USAID ha sido institucionalizado. Ver Nota de Steven Hendrix,
Coordinador del Programa de Justicia USAID, a Elizabeth Hogan, Jefe del pro-
grama de Democracia de USAID (Nov. 20, 1997) édonde se discute la decision
e la Corte del 17 de noviembre de 1997, a favor de expandir el modelo de los
Centros de Justicia ala capital, bajo laforma de una Secretaria de Tribunales).

62 Hendrix, supra nota 56 (donde se denota la dréstica reduccién de la corrupcion,
en un periodo corto de implementacion).

63 |bidem (donde se sefialan los impactos positivos del programa implementado
paralareduccion de la corrupcion). Los 1,061 “casos perdidos’ en realidad re-
cogen datos de seis de los diez Tribunales de la Ciudad de Guatemala. En cua-
tro tribunales, el manejo de casos fue tan pobre que resultd imposible establecer
estadisticas confiables. La pérdida real podria haber sido €l doble del ndmero
mencionado.

64 |bidem (donde se establece que del 1 de octubre de 1996 a 31 de agosto de
1999, solamente cinco casos han sido perdidos en la Ciudad de Guatemala).
Desde entonces, cuatro han sido recobrados.
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sus derechos humanos. Bagjo € nuevo sistema, del 1 de octubre de
1998 a 31 de septiembre de 1999, s6lo uno ha sido “perdido”®®, lo
gue representa un avance importante en derechos humanos, asi como
mas de un 99% de disminucién en laimpunidad y unamayor eficien-
cia administrativa. Segundo, por primera vez en mucho tiempo hay
unadistribucion equitativay transparente de casos bgjo €l nuevo sis
tema, en lugar de dejarlos estancados y sin revision®®. Tercero, aho-
ra e sistema autométicamente respeta los tiempos legales limite.
Previamente, no habia control sobre cuanto se extenderian los proce-
sos. Cuarto, bajo el nuevo sistema, los tribunales han disminuido ala
mitad el nimero de casos donde no habia acusado. Quinto, por pri-
mera vez existe un sistema confiable para generar estadisticas e in-
formes sobre las acciones del tribunal.

La Corte Suprema de Guatemala €l ogio la estructuray operacion
de lanueva oficina. Después de seis meses de operacion, la Corte so-
licité que USAID apoyara la expansion de las nuevas metodol ogias
con un formato computarizado -€l Centro de Recepcion, Registro e
Informacion o CRRI- a todos los Centros de Justicia, una tarea que
se completd el 15 de junio de 199967,

B. Dentro del Ministerio Publico

A finales de 1996, USAID patrociné unavisita de estudio paralos
actores del sector justicia guatemalteco a Chihuahua, México, en

65 |pidem (donde se indica que entre octubre de 1998 y septiembre de 1999 cinco
archivos fueron “perdidos’ bajo el nuevo sistema de la Corte). En una visita de
campo € 4 de noviembre, el Director del Centro pudo confirmar que cuatro de
los archivos previamente perdidos habian sido encontrados.

66 |pidem (donde se delimitan los beneficios del nuevo sistema de la Corte);
también ver 15/11/99 Correo €electronico de Cornish, supra nota 57 (donde se
denota que, previo ala modernizacién de octubre de 1998, el sistema asigno tri-
bunales a una o més de las distintas zonas de la ciudad, lo que resultd en unadis-
tribucion desigual de lacargade casos). Mientras tanto, €l personal asignado fue
el mismo en cada tribunal. Dentro de cada tribunal, |as firmas privadas de abo-
gados podian seleccionar un “oficial” para manegjar €l caso, por un costo com-
pensatorio. La Oficina del Secretario centraliz6 alos “oficiales’ en un solo lu-
gar, diminando la delegacion ilegal de trabajo de los jueces alos “oficiales’ y
tomando control de los casos que no estaban en manos de los oficiales y perma-
necian sin supervision por parte del juez, quienes eran la fuente primaria de co-
rrupcion en € sistema. Antes de estamedida, si uno no le pagabaal oficial € ca-
S0 No se movia o, viceversa, se le podia pagar a un oficial para asegurar que e
€aso nunca se moviera.

67 Memorando de Letitia Kelly Butler, Directora en Funciones de USAID, a Do-
nald J. Planty, Embajador de Estados Unidos para Guatemala, (28 de mayo de
1999) [de aqui en adelante Memo. de Butler 28/05/99] (donde se detallan los
planes para continuar € programa de modernizacion instituido como piloto en
los Centros de Justiciaalo largo del pais) (en archivo del autor).
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donde € Ministerio Pablico ensamblé una unidad de recepcién de
denuncia e investigacion para proporcionar un modelo de procesa
mientos acusatorios alo largo de América L atina®8. Esta visita cont6
con la participacion del Fiscal General de Guatemala, fiscales de al-
to rango y oficiales de policia. Después del vigje, los participantes
definieron un plan de accion para la implementacion del modelo en
los Centros de Justicia guatemaltecos. Un componente clave del plan
fue un sistema de registro y control de casos, o cua prometia un
gran impacto en e funcionamiento del Ministerio Publico. Adicio-
nalmente, e plan prometia estadisticas mas exactas y el monitoreo
del desempefio. En febrero de 1997, e Fiscal General de Guatemala
formalmente aprob el plan y sus componentesS®.

Como el primer Centro de Justicia en Quetzaltenango adopto el
nuevo sistema, |os resultados fueron visibles inmediatamente. Laim-
plementacion de un sistema de indice de casos disminuy6 de manera
importante & tiempo necesario paralablsqueda de casos. de dos horas
adiez minutos’0. Ademés, € niimero total de casos se redujo debido a
laimplementacion de una unidad de filtro de casos, lacual dio a cono-
cer, luego de unarevision de casos referidos, que muchos eran aban-
donados por falta de contenido criminal o porque no calificaban para
ser procesados’ L. Se crearon unidades especiaizadas para profesiona-
lizar los procesos penales tales como homicidio, delitos alapropiedad
y delitos de alto impacto (drogas, secuestro, robo de vehiculos). El
nuevo sistema elimind la doble asignacién de casos a diferentes fisca
les, 1o cual habiasido un problema antes de laimplementaciéon. La efi-
ciencia aumento debido al personal especializado pararealizar lasin-
vestigaciones y las presentaciones en juicio’2, lo que permiti6 €
desarrollo de investigaciones mas completas. Ademés los fiscales

68« QPR No. 8", supra nota 24, p. 8 (donde se denota que la visita expuso alos par-
ticipantes a los beneficios de mediacion en el proceso penal, sistema que ha si-
do esencial paraarreglar denuncias penaessin involucrar alapaliciay alos me-
dios de persecucion penal).

69 Consultoria DPK, “Quarterly Progress Report No. 9", CREA/USAID, Guate-
mala, 1 de enero de 1997 a 31 de marzo de 1997, p. 8 [de aqui en adelante “ QPR
No. 9] (donde se explica que €l plan seria implementado gradualmente, para
desarrollar |as capacidades técnicas de lainstitucion, considerando que las habi-
| i.dad.&s)bési cas para el seguimiento de casos aumentarian sustancial mente la efi-
ciencia).

70 |pidem, p. 11 (donde se sefidan los logros del Ministerio Pablico en Quetzalte-
nango).

71 |pidem.
72 | pidem.
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podian pasar mas tiempo en casos importantes, resultando en “me-
nos devoluciones de autos’ por parte de los tribunales de primera
instancia. Aproximadamente en junio de 1997, € Ministerio Piblico
de Quetzaltenango se jactaba de dos importantes sistemas adiciona
les: el “archivo Gnico” y la“secretaria comin” 73,

En mayo de 1997, USAID sostuvo una reunién de coordinacién
con MINUGUA para discutir recomendaciones para organizar a Mi-
nisterio Pablico’4. MINUGUA claramente estuvo en desacuerdo con
el enfoque de USAID para el Ministerio Pablico. Expuso que losfis-
cales, a igua que los jueces, deben ser protegidos con “autono-
mia’ /2. USAID indicé que dicha estructura es contraria a los estan-
dares gque controlan las oficinas de los fiscales modernos, pues ésta
eliminael trabajo en equipo en casos complejos, disminuye las opor-
tunidades de compartir €l riesgo en casos peligrosos, incrementa el
riesgo de corrupcién porgue una persona controla un caso en lugar
de varios y obstaculiza la habilidad para reemplazar al fiscal en ca
sos complejos’®.

El Director del Programa de Justiciade USAID, Tim Cornish, in-
dicd que la organizacion tradicional del Ministerio Publico guate-
malteco se caracterizaba por ser una estructura vertical //. Este es
“muy parecido a un tribunal en el cual, en el caso de la capital, un

73 Consultoria DPK, “Quarterly Progress Report No. 10", CREA/USAID, Guate-
mala, 1 de abril de 1997 a 30 de junio de 1997, p. 15 (donde se explica que €l
“archivo Unico” es un espacio individual para archivar los casos, a modo de or-
denar €l sistema anterior, en el cual los abogados mantenian sus propios archi-
vos). El archivo Unico fue un elemento esencial para la disminucion de los ca-
sos de archivos “perdidos’, tanto por negligencia como por corrupcion. Este
también le dio una mayor capacidad de manejo a Fiscal Distrital. La “secreta
ria comdn” implico la concentracion del personal de apoyo en un servicio co-
mun. Con anterioridad, los fiscales individual es contaban con personal comple-
to a su servicio, con los consecuentes requerimientos de supervision. Los fisca-
les eran gerentes de hecho, por lo que contaban con poco tiempo para concen-
trarse en la persecucion penal. Ver, en general, el Memorando de Maggie Triviz,
Consultora de Justicia de USAID, para Timothy Cornish, Jefe del Programa de
Justiciade USAID (Nov. 17, 1997) (donde se denota que, desde que la secreta-
ria comun implementa el archivo unico, se pueden considerar un sistema inte-
grado) (en archivo del autor).

74 Memorando de USAID a MINUGUA (15 de mayo de 1997) (donde se discute
la posibilidad de colaboracién entre CREA/USAID y MINUGUA para €l desa-
rrollo de los programas de descentralizacion) (en archivo del autor).

75 Memorando de Ti mothy Cornish, Jefe del Programa de Justicia de USAID, a
Steven Hendrix, Coordinador de Justicia de USAID (16 de mayo de 1997) [de
aqui en adelante 16/05/97 Memo de Cornish] (en archivo del autor).

76 |bidem.
77 \bidem.
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‘agente fiscal’ tiene su propio personal rigidamente estructurado que
él administray por este medio duplica las ineficiencias de | os tribu-
nalesy aumenta las posibilidades de corrupcién” /8. Bgjo esta estruc-
tura, los fiscales no pueden ser especializados. En contraste, Colom-
bia, México, el Noreste de Europa o los Estados Unidos tienen fisca
les asistentes. Estos fiscales asistentes son generalmente especializa
dos (excepto en pueblos pequefios), asignados a equipos cuando es-
tan involucrados en casos importantes y no juegan un papel de su-
pervisién con respecto al personal, excepto tal vez con respecto ala
secretaria’®. Sin responsabilidad de vigilancia hacia el personal, de-

di cSaS% casi todo su tiempo alas acciones penales de los casos asigna-
dos®V.

En septiembre de 1997, MINUGUA empez6 una revisiéon por su
cuenta de los sistemas del Ministerio Pablico en los dos Centros de
Justiciaen Zacapay Xela8l. En esa ocasién, los asesores de MINU-
GUA dieron a conocer alos oficiales del Ministerio Publico sus cri-
ticas a los sistemas modernizados, sin tomar en cuenta a USAID82,
A partir de su revision, esbozaron un nuevo plan sin €l apoyo de
USAID e, ignorando dos afios de intensa experienciainstitucional en
los Centros de Justicia, indicaron los puntos exactos que € nuevo
plan pretendia resolver83. Si ellos hubiesen ido a Quetzaltenango o

78 |pidem.

79 |pidem. (donde se contrasta la opinion de MINUGUA sobre €l papel del auxi-
liar fiscal con aquel basado en los modelos de los Estados Unidos).

80 Diagndstico del sistema de justicia penal, supra nota 13, p. 21 (donde se aseve-
ra que la separacion de funciones administrativas de las funciones legales, po-
dria aumentar €l acceso al sector justicia).

81 Memorandum de Ti mothy Cornish, Jefe del Programa de Justicia de USAID, a
Steven Hendrix y Beth Hogan, Oficiales de Democracia de USAID (25 de sep-
tiembre de 1997) (donde se describe lo ocurrido durante la evaluacion no plani -
ficada de los sistemas del Ministerio Publico por parte de representantes de M1 -
NUGUA) (en archivo del autor).

82 |bidem (donde se subraya que la conducta de | os representantes de MINUGUA
no fue aislada, sino que se habia manifestado en otras situaciones).

83 Carta de Timothy Cornish, Jefe del Programa de Justicia, a Steven Hendrix,
Coordinador del Programa de Justicia de USAID (24 de marzo de 1998) (don-
de se explica que los planes de MINUGUA daban soluciones que ya habian sido
implementadas en ambos centros de justicia) (en archivo del autor); ver también
Ministerio Pablico, Programa de Reorganizacion y Regionalizacion delas Fis -
caliasdel Interior del Pais, Guatemala, 1998, p. 1 (donde se le da crédito aMI-
NUGUA por e Plan de Reorganizacién). El plan tomaba en consideracion las
oficinas de persecucion penal de Amatitlan, Baja Verapaz, Chimaltenango, Chi-
quimula, El Progreso, Escuintla, Huehuetenango, 1zabal, Jalapa, Jutiapa, Mixco,
Quiché, Sacatepéquez, San Marcos, Solol4, Totonicapan y Petén. Laevaluacion
no tomd en consideracion las estructuras ya desarrolladas en los Centros de Jus
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Zacapa mientras delimitaban el plan, hubiesen observado |os mode-
los organizacionales coherentes que se encontraban presentes alli,
desempefiando y dirigiendo los objetivos del plan®4.

En febrero de 1998, el Fiscal General de Guatemala, Héctor Hu-
go Pérez Aguilera, par6 los esfuerzos en San Benito (Departamento
de El Petén) y Escuintla dirigidos a modernizar las estructuras orga
nizacionales, por estar pendiente un estudio de reorganizacion con
MINUGUABS5, A mediados de 1998, el Ministerio Plblico dio a co-
nocer su Plan de reorganizacion86. De manera contraria ala tenden-
ciaen sistemas acusatorios, €l Fiscal General de Guatemala formali-
z6 un modelo altamente vertical de estructura organizacional8’. La
nueva estructura esta basada en pequefias unidades operacionales au-
ténomas, |lamadas agencias®®. Cada agencia cuenta con un fiscal
asistente de distrito (o agente fiscal), un cierto nimero de fiscales
subéagsistent& de distrito (auxiliares) y personal de apoyo (oficia -
les)®”.

A pesar de que las agencias funcionan dentro de la oficina de ca-
dafiscal de distrito, operan semi-independientemente. La comunicea
cion entre cada oficina del fiscal de distrito (y en otros niveles) de-
pende del interés de cada agente fiscal. Conceptual mente, en muchas
instancias, cada agente fiscal se considera a si mismo con cierta in-
dependencia judicial, sin supervision del fiscal distrital, o hasta del

ticia tanto en Quetzaltenango como en Zacapa, sino que buscaba dejar de lado
estas experiencias. Ibidem, p. 12.

84 Timothy Cornish, “Comentarios al Programa de Reorganizacion y Regionaliza-
cién de las Fiscalias’ [ Commentaries on the Reorganization and Regionaliza-
tion of the District Attorneys Plan”], 24 de marzo de 1998 (donde se subraya que
€l plan adoptado por € Ministerio Pablico resultaba contrario a los principios
modernos de organizacion para oficinas de fiscales) (manuscrito no publicado,
en archivo del autor).

85 Carta de Héctor Hugo Pérez Aguilera, Fiscal General de Guatemala, a Timothy
Cornish, Jefe del Programa de Justicia de USAID (13 de febrero de 1998) (don-
de se comentan las razones detras de la suspension de los esfuerzos de organi-
zacion de CREA) (en archivo del autor). Curiosamente, Petén y Escuintla fue-
ron visitados por el equipo de MINUGUA que desarrollaba la evaluacion.

86 Ver, en general, Ministerio Publico-Fiscalia Genera de la Republica, “Manual
de organizacion”, julio de 1998 (donde se delimitan las responsabilidades y fun-
ciones de las nuevas unidades creadas bajo €l Plan de Reorganizacion) (en ar-
chivo ddl autor).

87 |bidem, p. 13 (donde se explica la nueva estructura organizacional).

88 | bidem, p. 4 (donde se indica que las agencias operarian bajo cadafiscal de dis-

trito).

89 Cornish, supra nota 84 (donde se explica la composicion de las agencias).
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fiscal general, como si fuera de hecho un juez, més que un fiscal. Pa-
ra empeorar las cosas, €l Plan de Reorganizacion elimina efectiva
mente alos fiscales de distrito como supervisores, y colocaalosfis-
cales generales a cargo de una agencia, exacerbando asi la fragmen-
tacion y ladivision en categorias de cada agencia fiscal . Bgjo estas
circunstancias, ni siquiera la implementacion de sistemas sofistica-
dos para compartir informacion resolveria completamente los pro-
blemas de comunicaci6n0,

En los Centros de Justicia de Zacapa y Quetzaltenango, USAID
apoyo el establecimiento de unidades especializadas de persecucion
penal. Los autores del Plan de Reorganizacion nunca visitaron los
Centros de Justicia®L, ya que MINUGUA no acepto |a especializa-
cién. El nuevo modelo local de organizacion prohibe el estableci-
miento de agencias o unidades por tipo de crimen, por gjemplo, de-
litos ala propiedad, homicidio, violencia doméstica, etc.92. En su lu-
gar, e modelo organizalaoficina bajo un sistema de turnos de seten-
tay dos horas, en los cuales todo -excepto drogas- llega al fiscal “de
turno” 93, Este modelo local es probadamente débil, fragmentado y
completamente incapaz de investigar y procesar més ala de los ca-
sos més féciles94.

Una importante excepcion al plan de descentralizacion atafie al
crimen organizado. Una Agencia fiscal contra crimen organizado en
el @mbito nacional fue estructurada en octubre de 1998 pararegistrar
€ secuestro, extorsion, robo de carros y abuso infantil. Previamente
solo la Narcofiscalia se encargaba de |os temas fronterizos. No esta
claro si se estabatomando en consideracion el temadel lavado de di-
nero. No importa el tipo de crimen organizado, |as estructuras nacio-
nales o internacionales con representacion local son esenciales, y

90 Memorandum de Steven E. Hendrix, Coordinador de Justicia de USAID, aWi-
Iliam Brencick, Jefe Suplente de la Mision (16 de diciembre de 1998) [de aqui
en adelante 16/12/98 Hendrix Memo.] (donde se describen las consecuencias de
darle alas agencias independencia parcial) (en archivo del autor).

91 “Manual de organizacion”, supra nota 86, p. 1 (donde se enumeran los sitios que
MINUGUAVvisit6, visita de la que se excluyé notoriamente alos Centros de Jus-
ticialocalizados en Xelay Zacapa).

92 16/12/98 Hendrix Memo., Supra nota 90 (donde se hace notar que el Ministerio
Publico rechazo el plan para la especializacion de los fiscales, € cual USAID
habia implementado en los Centros de Justicia de Xelay Zacapa).

93 “Manual de organizacion”, supra nota 86, p. 15 (donde se describen las carac-
teristicas del nuevo sistema).

94 16/12/98 Hendrix Memo., supra nota 90 (donde se describen los efectos del
nuevo sistema).
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deben ser independientes del Fiscal Distrital. Sin embargo, se harea
lizado poco progreso para operativizar la Unidad del Crimen Orga-
nizado™.

Cualquier unidad especializada de este tipo requiere de nexos pa-
ra asegurar la comunicacion apropiada con las organizaciones loca
les de persecucién penal. Estos nexos son necesarios porgue, bajo €
presente esquema, |0s casos de posesion de drogas todavia estén con-
signados al fiscal local, mientras que no se hacen los nexos obvios
entre posesion y tréfico en las investigaciones locales. Por otra par-
te, hay pocos lineamientos parainstruir alos fiscales en el ambito lo-
cal como, por gemplo, cudndo deberian referir los casos a dmbito
nacional 98, La investigacion y persecucion penal de cualquier clase
de crimen organizado, desde el robo profesional hasta redes multina-
cionales de traficantes de droga y lavado de dinero, requiere niveles
apropiados de comunicacion y trabajo en equipo. El modelo de reor-
ganizacion no responde a estos asuntos que, ademas, son bastante
frecuentes’.

En este contexto, la reestructuracion de la oficina del fiscal para
lograr una mayor eficienciay transparencia fue cortada en Quetzal-
tenango®8 y, consecuentemente, en toda la nacién. Hasta noviembre
de 1998, € proyecto de Quetzaltenango habia progresado bajo la di-
reccion del Fiscal Distrital Estuardo Barrios®®. USAID habia avan-
zado con e modelo administrativo de secretaria comin dentro del
Ministerio PUblicol9, Durante la administracion de Barrios, funcio-
naba una Oficina de Secretaria Coman y Archivo, se utilizaban for-
mularios estandarizados y funcionaba un sistema de registro de ca
s0s191, En diciembre de ese afio, con la llegada del nuevo Plan de
Reorganizacién, Barrios renuncié y fue reemplazado por Felipe Pé

95 |bidem (donde se indican las razones parala excepcion del crimen organizado).

9% |pidem (donde se asevera que la falta de comunicacién dentro del nuevo siste-
ma tendria como resultado dificultades ulteriores para los fiscales).

97 Ipidem (donde se describen los defectos del nuevo sistema).

98 15/05/98 Rupprecht Mem., supra nota 16 (donde se hace notar que la exclusion
de |la “ secretaria comun” fue uno de |os retrasos mas grandes).

99 19/08/99 Williams M em., supra nota 29, pp. 11-12 (donde se comenta €l estado
del proyecto en Quetzaltenango).

10015/05/98 Rupprecht Mem., supra nota 16 (donde se discute el apoyo dela URL
para reestructurar las oficinas de persecucion penal).

10119/08/99 Williams Mem., supra nota.29, p. 12.
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rez Santos, quien le puso fin a todos los programas antes menciona-
dos192. | os fiscales simplemente no estuvieron dispuestos a renun-
ciar a control que gjercian sobre losoficiales ni ala convenienciade
delegar mucho de su trabajo a estos individuosO3,

En menos de un afo, aproximadamente en septiembre de 1999,
Quetzaltenango tenia sin procesar un rezago de 20,000 archivos de
denuncias penales activas104. En esa época, un nuevo Fiscal Distri-
tal asignado a Quetzaltenango, Armando Martinez105, estaba dis-
puesto aempezar de nuevo el programay desarrollar nuevamente los
sistemas de seguimiento de casos!06. En agosto de 1999, Zacapa era
€ Unico Centro que continuaba usando € modelo original de USAID
con argani zacion modernizada con personal especializado en perse-
cucioén penal en el Ministerio Pblicol07. Los fiscales de Zacapa es-
taban bastante orgullosos del sistema que utilizaban y se mostraban
preocupados por & Plan de Reorganizacion de MINUGUA, €l cual
ibaallegar a departamento en el transcurso del afio, desmantelando
el progresol08,

A pesar de haber puesto a un lado e programa de USAID en
cuanto alaorganizaciéon de fiscales, el Ministerio Pablico ha reteni-
do y endosado otros elementos del modelo del Centro de Justicia. El
Ministerio Pablico decidio retener las innovaciones en el campo del
seguimiento y manejo de casos. Asimismo, éste continta trabajando
de forma colaborativa con enfoques integrados en temas del sector
justicial09. Ademés, a pesar que e Ministerio Pdblico, para bien o

102} pigem.

10315/05/98 Rupprecht Mem., supra nota 16 (donde se hace notar €l papel del fis-
cal en lareestructuracion).

104\ emorandum de Brian Treacy, Jefe de Programa de USAID, a Steven Hendrix,
Coordinador del Programa de Justicia (18 de octubre de 1999) [de aqui en ade-
lante 18/10/99 Treacy Memo.] (donde se describe € informe de actividades del
Programa de JusticiddUSAID de septiembre de 1999) (en archivo del autor).

10519/08/99 Williams Mem., supra nota 29, p. 12.

106Ver, en general, 18/10/99 Treacy Memo., supra nota 104 (donde se describen los
archivos del MP en Quetzaltenango).

107 19/08/99 Williams Mem., supra nota 29, p. 6 (donde se discute €l sistemade se
guimiento de casos de Zacapa).

108, higem (donde se subraya el temor de los fiscales a un nuevo sistema).

109Programa de Justicia USAID, “Resumen gjecutivo” [“Executive Summary”],
CREA/USAID, Guatemala, noviembre de 1999, p. 2 (donde se encuentra un re-
sumen de las diversas actividades en curso en los distintos Centros de Justicia,
con la participacion del Ministerio Pablico) (en archivo del autor).
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para mal, adopté e Plan de Reorganizacion de MINUGUA, poco
sorprenderiasi éste revirtieraladecision y volvieraa apoyar |a espe
cializacion, siguiendo € esquemaregional, como parte de su esfuer-
zo por mejorar e desempefiol10,

110Miguel A. Espino G., Estado de gestion sobre las denuncias en la Oficina de
Atencién Permanente del Ministerio Publico: Evaluacion preliminar sobre la
actividad investigativa del delito por parte del Ministerio Publico [ Sate of Ma -
nagement Regarding Crime Reporting in the Investigation Office of the Public
Ministry: Preliminary Evaluation of the Crime Investigating Activity by the Pu -
blic Ministry] , CREA/USAID, Guatemala, enero de 1999 [de aqui en adelante
Evaluacion de Espino] (donde indica que estadisticas nuevas'y confiables se es-
taban generando en la nueva oficina de la Secretaria de Tribunales; éstas indi-
can que existe muy poca actividad en los casos penales en general en la ciudad
de Guatemala) (en archivo del autor). En otras palabras, los documentos de la
Corte demuestran que el nivel de productividad del Ministerio Pablico es bajo.
Debido a que sabemos que € crimen es una amenaza real, la pregunta obvia es
“épor qué?’.

El Ministerio Pablico invité a USAID arevisar unade las “mejores’ de las 35
Agenciasfiscales que conforman la oficina Metropolitana de Guatemala. Esta
visitateniael propdsito de favorecer unaimagen mas positivadel Ministerio PU-
blico. Sdlo en la ciudad de Guatemal a, se presentan cerca de 450 casos a diaa
Ministerio Publico. Esto se traduce en cerca de 90,000 nuevas demandas pena-
les por afio. De éstas, cerca de 35,000 a afio son inmediatamente desestimadas
porque €l oficia de recepcidn no cree que ameriten la atencion de un fiscal. No
existe un criterio establecido para tomar estas decisionesy 10s casos no entran
al sistema, ni siquierapara ser investigados. De los casos restantes, en casi lami-
tad no se identifica claramente al “agresor”. Existe una politica no escritaen el
sentido de que los oficiales no carguen estos casos en € sistema ni los investi-
guen. Todo esto implica un sub-registro del crimen de casi 60,000 demandas pe-
nales a afio, solo en Ciudad de Guatemala.

Los otros 30,000 casos anuales (cerca de 2,800 a mes) que pasan a investiga-
cioninicia eidentifican claramente aun agresor, son referidos ala“ Fiscaliade
Turno” (fiscal en rotacion.) Existen 35 “fiscalias’ (equipos del fiscal) para la
Ciudad de Guatemala. Cada fiscalia tiene un fiscal director, fiscales asistentes,
fiscales suplentes, oficiales y secretarias. Después de un periodo de tres meses
y medio, 328 casos fueron registrados por la Corte (cercade 94 al meso 2.6 re-
gistros por Agencia Fiscal a mes), lo cual es menos del uno por ciento por fis-
cal. Este nivel de productividad es desastroso para el Ministerio Pablico. A ma-
nera de referencia, las oficinas de los fiscal es de Estados Unidos se deshacen de
los registros de rutina por cientos, diariamente, Si es necesario.

Cuando la victimaidentifica un agresor, el Ministerio Publico y la Policia pare-
cen trabajar en equipo. El porcentaje de casos resulta en dos o tres acciones ju-
diciales, esto es, citaciones a agredidos, citaciones a agresores, solicitudes de
investigador, etc., lo que significa que la Unidad de Recepcion de Casos esta
procesando casos seleccionados. Sin embargo, en una muestra de casos, 100 por
ciento de lavictimas y testigos se retractaron finalmente de su testimonio, rehu-
sando cooperar con los investigadores o, en algunos casos, retiraron la denun-
cia. Los investigadores han informado a USAID que las victimas temen repre-
salias. En estos casos, la denuncia es simplemente retirada y archivada. No se
toma ninguna accion en contra del agresor. En otras palabras, de las 90,000 de-
mandas penal es interpuestas en un afio, €l éxito real de persecucion en términos
estadisticos para la Ciudad de Guatemala se acerca a cero. Aln asumiendo un
alto margen de error en €l estudio, |os resultados todavia son catastroficos.
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IV. Funcionamiento mejorado y planificacion en equipo

La planificacion en equipo es esencial para los Centros de Justi-
cia. Existe muy buena colaboracion entre |os actores, especialmente
en los Centros mas antiguos (Zacapa y Quetzaltenango). Esta cola-
boracion se esta desarrollando en los Centros mas nuevos. Ademas,

Resuznen ds los Ronaltados
DENUNCIAS CRININALES NUMERQ POR NUMERD POR MES NUMERC POR
AT {BST.} (EST.) DA {EST.)
Prosenindas al Ministerio Piblico 7,500 450
No consideradas, reginizadas o} 35000 L 178
Buferidas a una Agencie Fisoal 34 2,800 162
Archivos en ln Corie relacionadosa | 1,125 94 Jad
[l
Arclivos en la Corte relacionsdos a | 32 16 NiA
CBROR i Fipeal *
Canses conogldas por ol MP* NWingisna en la muestra | Miegena en by ot | Mikgiena en b nriesiss

(04}
"Fieesste de Tigormocitn: Centra Adwonlstritivo g Gentiin Pena (et 2ol Secretario)

Si estos datos son ciertos, existe una falta de confianza alarmante en €l sistema
dejusticia. Ademas, de acuerdo ainformacidn anecddtica, existe un gran temor
a sufrir represalias, que se combina con la deficiencias reales en el sector. Esto
se traduce en una falta de participacién ciudadana en lainvestigacion y persecu-
cion legal, alin después de haber presentado una denuncia, 1o cua se convierte,
asu vez, en impunidad a una escala masiva para los agresores.

Aungue €l cero por ciento de los casos en la muestra de la investigacion de
USAID siguieron €l tramite para la persecucion penal, algunos de los casos si
Ilegaron hasta la Corte. Sin embargo, esto demuestra una aberracion estadistica.
La norma es que esa gente no presente denuncias y que aquellos que lo hacen,
répidamente renuncien a ellas. Los criminales estan conscientes de esto y sacan

ventgja de la situacion.

Dado que no existen sistemas de seguimiento en Atencion Permanente, la Eva -
luacion de Espino representa la primera evaluacién empirica de la oficina. Un
sector de justicia que no evalUa su éxito o fracaso no podra acopiar recursos o
establecer las politicas correctas. La Evaluacion de Espino claramente expone
ineficiencias sobresalientes en el Ministerio Plblico, resultando en un nivel tra-
gicamente bajo de productividad de los fiscales. Este muestra claramente €l co-
lapso del Plan de Reorganizacion de MINUGUA. Indudablemente, esto debe ser

mas documentado y defi

nido.

Aungue el cambio de actitudes sociales solo sucedera a largo plazo, existe una
claranecesidad de sustituir la unidad de recepcion de denuncias como un primer
paso inmediato de la estrategia mas amplia de cambiar laimagen del sector de
justicia. Claramente, la primera etapa de cualquier proyecto de Atencién Perma -
nente deberia concentrarse en sustituir la recepcion de casos con procesos sim-
plificados y atomizados para capturar lainformacién, con laidea de influenciar
la agenda politica institucional. Las politicas institucionales tendrén que cam-
biar, tomando en consideracion € servicio a cliente, la proteccion a testigo, asi
como una rapiday efectiva persecucion de hostigadores y asesinos de testigos.
Esas politicas hoy en dia no existen. Ademés el Ministerio Publico necesitard
capturar y procesar datos para perfilar lacriminalidad y detectar patrones crimi-

nales (modus operandi).
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USAID vy las contrapartes del sector justicia han realizado acciones
parainstitucionalizar la capacitacion y mejorar las condiciones1l

LaUniversidad de San Carlos (USAC) apoya el modelo del Cen-
tro de Justiciall2. Los Centros de Justicia han demostrado que los
abogados guatemaltecos contaban, en general, con poca habilidad
parala précticadel juicio y € litigio. Esto forzé a USAID a gjustar
su programa para abordar dichos problemas al inicio de sus carreras
profesionales, en las facultades de derecho. Como resultado de este
esfuerzo de USAID, en 1998 la USAC llevé a cabo més investiga
cién académica que en los veintitrés afios previos juntos!13. Ade-
mas, para abordar |las necesidades practicas deimplementar laley in-
digena, la USAC cred un programa de post-grado en ley indigena,
con e apoyo de la Universidad Nacional Auténoma de México
(UNAM), primero en Latinoaméricall4. El Colegio de Abogados de
Guatemala también cred, en 1998, una unidad descentralizada, para
institucionalizar la educacion legal continuall®. Esta unidad empez6
a ofrecer cursos no solamente en la ciudad de Guatemala, sino tam-
bién en los distintos Centros de Justiciall6,

Otros productos derivados de los Centros de Justicia, que repre-
sentan esfuerzos de colaboracion entre jueces, fiscales, policia, de-
fensores publicosy varias universidades, fueron e Manual del Inves-
tigador Penal, e Cuaderno de Notas de Evidencia, e Manua de
Préacticaen Juicioll?, y varios Manuales de Procedimiento Adminis-
trativoll8, Ademés, e Ministerio Pdblico emitié un nuevo Manual

111 comentarios de Ti mothy Cornish, supra nota 11.

12Barrientos, supra nota 36, p. 6 (donde se comenta el apoyo que los Centros de
Enfogue han recibido de las instituciones del sector justicia).

N3cable dd Embajador Planty, supra nota 61 (donde se discute el trabajo de
USAID para aumentar la capacidad de realizar juicios).

14 pidem (donde se describen los resultados obtenidos por USAID al utilizar cur-
sos educativos Unicos en Latinoamérica).

115/ pidem (donde se explican los programas avanzados de educacion legal de
USACy USAID).

ﬂGIbl’dem; ver también Consultoria DPK, “Informe Trimestral de Progreso No. 3",
CREA/USAID, Guatemala, junio a agosto de 1998, pp. 7-8 [de aqui en adelan-
te“QPR No. 3"] (donde seinformaque el grupo Unidad Académica[Academics
United] estaba planeando establecer programas interinstitucionales de educa-
cién legal continua para abogados guatemaltecos).

17« Informe final DPK"], supra nota 15, p. 12 (donde se hace alusiéon al uso de ma-
teriales de apoyo para el sector justicia).

118 Barrientos, supra nota 36, p. 7 (donde se detallan los material es producidos pa-
ra establecer los Centros de Justicia).
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del Fiscal basado en €l apoyo técnico de MINUGUA, con apoyo eco-
némico de USAID y la Oficina de Asuntos de Narcoéticos de la Em-
bajada de los Estados Unidos (NAS -por sus siglas en inglés-)119,
Hacer los manuales tomé varios afios debido a proceso participati-
vo involucrado, pero éstos representaron un avance importante en la
literatura legal guatemalteca en aspectos précticosde laley y € pro-
cedimiento penal 120, Ningtin material previo es comparable a estos
manuales!?!,

En mayo de 1999, conjuntamente con la Universidad Rafael Lan-
divar (URL), el Colegio de Abogados, la Corte, el Ministerio Publi-
coy € Servicio del Defensor Publico, USAID realizé un programa
de “aprendizaje adistancia’, mediante los varios Centros de Justicia,
a modo de continuar la capacitacion legal. El curso se centrd en la
defensaen € juicio penal y se uso el Manual de Précticaen € Juicio
como el texto esencial 122, A partir de la capacitacion de USAID pa-
rafiscales en Quetzaltenango, de 1996 a 1998, y laespecializacion y
modernizacion organizacional, |as escalas de persecucion de convic-
tos alcanzaron € noventa por ciento en 1997 y cien por ciento en
1998123, Esto se acerca, a escala nacional, a un cincuenta por cien-
to124. En Escuintla, el monitoreo de desempefio del primer mes de
operacion del Centro document6 una reduccion del 42% en la asig-

119 Ministerio Publico-Fiscalia General de la Repuiblica, “Manual del Fiscal”, Gua
temala, 1996, pp. 9-10 (donde se introduce € nuevo codigo penal y se comenta
su origen).

120 emorandum de George Carner, Director de la Mision USAID, a Donald J.
Planty, Embajador de los Estados Unidos para Guatemala (12 de febrero de
1999) (donde se describen las publicaciones de la Actividad de Justicia de
USAID) (en archivo del autor).

121Ver, en general, ConsultoriaDPK, “ Quarterly Progress Report No. 1", CREA/U-
SAID, Guatemala, 28 del febrero del 1998, p. 6 (donde se subraya el cambio de
las técnicas tradiciones en €l curso de la prueba).

122 \1emorandum de LetitiaKelly Butler, Directora en funciones de USAID, dirigi-
do aDonald J. Planty, Embajador de los Estados Unidos para Guatemala (21 de
mayo, 1999) (donde se discuten las innovaciones en la capacitacion del sector
dejusticia) (en los archivos de USAID/Guatemala). Otro curso de aprendizaje a
distancia se centr6 en lo basico del derecho penal. Ver Escuela de Estudios Ju-
diciales, La Teoria del Delito, Universidad de San Carlos y Ministerio Pablico,
Centro de Apoyo a Estado de Derecho CREA/USAID, 1999.

123\ emorandum de Erhardt Rupprecht, Director en funciones de la USAID, diri-
gido aDonald J. Planty, Embajador de los Estados Unidos para Guatemala (6 de
noviembre, 1998) (en el que nota el aumento de | as tasas de condena después de
la capacitacion del programa de justicia) (en los archivos de USAID/Guatema-
13).

124 pidem (refiriéndose a las tasas de condena en Guatemal a).
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nacion de casos para | os fiscales como resultado del filtro de casosy
caracteristicas referenciales!?®. Esto llevé alareduccion de la carga
de casos de los fiscales, permitiéndoles mas tiempo para la investi-

gacion 'y persecucion de casos que ameritan la atencion de un abogar
dol26.

Uno de los fracasos del trabajo en equipo se hadado en €l dreade
lainvestigacion criminal, la cual requiere de la colaboracion entre la
policiay los fiscalesl2?. En relacion con esto, una de |as necesida-
des claramente detectadas en la operacion de los Centros de Justicia
ha sido la inexistencia de procedimientos para el manejo de eviden-
cias, asunto en si desconsolador128, Para diciembre de 1996, USAID
junto con algunos fiscalesy oficiales de policia, habian elaborado un
boceto del texto del acuerdo (o “protocol0”) entre los directivos ins-
titucionales del Ministerio Plblico y la Policia para el mejoramiento
de lainvestigacion criminall29. En octubre de 1998, USAID entregd
a Ministerio Publico un diagnéstico sobre cdmo mejorar el manegjo
de evidencias, junto con la propuesta de reglas y formatos estandar
para asegurar la cadena de custodia y pasos concretos para la ac-
cion130. El 12 de enero de 1999, el Fiscal General de Guatemala pro-
metid accidn inmediata para aprobar |as reglas de manejo de eviden-
ciay e protocolo parala colaboracion de la policia-fiscal fal 3. Has-
ta el momento, no se ha avanzado més; |las herramientas no han sido
utilizadas.

125Cable del Embajador Planty, supra nota 61 (donde hace referencia a la reduc-
cion de trabajo para los fiscales en Guatemala).

126 | pigem (refiriéndose ala eficiencia del nuevo sistema).
127 Diagndstico del sistema de justicia penal, supra nota 13, p. 13.

128y emorandum de Ernesto D. Velarde, Consultor de justicia parala USAID, diri-
gido a Angel Estuardo Barrios, Quezaltenanago, Fiscal de Distrito (27 de octu-
bre, 1998) [de aqui en adelante referido como 10/27/98 Velarde Mem.] (donde
informa a la fiscalia sobre observaciones referente a las deficiencias en € ma-
nejo de pruebas y lainvestigacion penal en aquella oficina) (en los archivos de
USAID/Guatemal a).

129ver, en genera, Ministerio Plblico y Ministerio de Gobernacion, “Instructivo
general relativo a cumplimiento de la direccidn funcional del Ministerio Pabli-
co en la Policia y demés cuerpos de investigacion pena” (17 de septiembre,
1997) (documento no publicado, en los archivos de la USAID/Guatemal a).

13010/27/98 Velarde Mem., supra nota 128.
131 caple del Embajador Planty, supra nota 61.
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V. Uso de formatos estandarizados

Un resultado del proceso de implementacion de los Centros de
Justicia hasido laintegracion funcional de las tareas administrativas,
con incrementos correspondientes en eficiencia y, por lo tanto, en
servicio a cliente. El 12 de junio de 1998, la Instancia Coordinado -
ra adopt6 formatos uniformes para compartir informacion entre los
juzgados, fiscaliay la policia, incluyendo formatos para €l reporte de
crimenes (denuncias), detenciones preliminares (prevenciones poli -
ciales), detenciones en €l acto (consignacion por flagrancia), 6rde-
nes de allanamiento requeridas por los fiscales y ordenadas por los
jueces, inspeccion de la escena del crimen y reporte de autopsia e
inspeccion de cadaveres132. Increiblemente, antes de esta fecha, los
actores del sector justicia no contaban con formularios estandariza-
dos, alin paralas tareas de rutina. Estos nuevos formularios estan ba-
sados en los disefios de USAID y un proceso posterior de consultay
validacion13s,

Por medio de la Instancia Coordinadora, USAID llevd a cabo un
proceso de capacitacion en e uso de los formularios nuevos, en ca-
da uno de los Centros de Justicial34. Después de que e Centro de
Justicia disefi6 los catorce formularios iniciales!3%, veinticuatro for-
mularios fueron desarrollados, probados, aprobados e implementa-
dos con apoyo de USAID136, En diciembre de 1998, una evaluacion

132\ emorandum de Letitia Kelly Butler, Director en funciones de USAID, dirigi-
do aDonald J. Planty, Embajador de los Estados Unidos para Guatemala (16 de
junio, 1998) (donde serefiere al uso de formatos estandardizados) (en los archi-
vos de USAID/Guatemala).

133 bidem (donde serefiere a papel de USAID en laimplementacion de las refor-
mas).

134Memorandum de George Carner, Director de la Mision USAID, a Donald J.
Planty, Embajador de los Estados Unidos para Guatemala (3 de septiembre,
1998) [de aqui en adel ante referido como 09/03/98 Carner Mem.] (donde expli -
ca que los seminarios ya se han celebrado en Escuintla, Ciudad de Guatemala,
Nebaj, Petén, y Zacapa, con una asistencia mayor a la esperada) (en los archi-
vos de USAID/Guatemala).

135caple del Embajador Planty, supra nota 61 (donde se subraya que la Instancia
Coordinadora inicialmente aprob6 catorce formularios desarrollados por
USAID para uso de los tribunales, policia, defensa plblica pena y lafiscalia, a
nivel nacional).

136 Memorandum de Letitia Kelly Butler, Directora en funciones de la USAID, di-
rigido aDonald J. Planty, Embajador de |os Estados Unidos para Guatemala (29
octubre, 1998) (donde se explica que estos formularios han sido desarrollados
paralos procedimientos mas frecuentes en los tribunales y permiten un flujo &gil
de lainformacion entre las instituciones del sector justicia) (en los archivos de
USAID/Guatemala).
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de gestion en San Benito (Petén) y Escuintlaencontré que los formu-
larios se estaban utilizando en ambas localidades!37. Mas de cien
formularios han sido disefiados, desarrollados e introducidos a nivel
de los Centros de Justicia. Actualmente se encuentran en proceso de
afinamiento, para luego ser utilizados a nivel nacional 138,

VI. Intérpretes apropiados y programas de capacitacion

Los Acuerdos de Paz y la Comision para el Fortalecimiento de la
Justicia subrayaron la necesidad de un pluralismo legal y acceso ala
justicia en la propia lengual3®. Los derechos humanos sélo pueden
ser garantizados si al acusado, al testigo y alasvictimas se les garan-
tiza un debido procesol40. En un pais en donde la mitad de la pobla
cién no tiene el espariol como lengua maternal4l, |a garantia consti-
tucional de debido proceso implica ofrecer servicios de traduccion.
Esto es especiamente relevante en el caso de las mujeresy los nifios,
guienes con frecuencia son monolingles, no hispano-hablantes. Los
Acuerdos de Paz son claros en el mandato de proporcionar 10s servi-
cios de traducci6n142,

Ademéas del espariol, €l pais tiene por |o menos veintitrés grupos
étnicos mayas, que hablan veinticuatro lenguas derivadas del maya,

137caple del Embajador Planty, supra nota 61 (haciendo referencia a que los jue-
ces de esos lugares deben recomendar que los formularios sean utilizados).

138«|nforme final DPK”, supra nota 15, p. 12 (donde nota que los formularios con-
tribuyen al aumento de la uniformidad a nivel nacional).

139Resumen gjecutivo dejusticia, supra nota 9, p. 39 (donde se argumenta que los
administradores de justicia en Guatemala necesitan reconocer la caracteristica
multicultural y pluriétnica del pueblo y responder de manera apropiada).

140 grevenE. Hendrix, “Justice Sector Interpreters’, CREA/USAID, Guatemala, 18
de diciembre de 1997 (en los archivos de USAID/Guatemala).

141Yrigoyen Fajardo, Raguel Z., “Justiciay Multilingtismo: Pautas para alcanzar
una justicia multilinglie en Guatemala”, septiembre de 1999, p. 4 (donde cita €l
censo de 1994, querevelaque el 43% del pueblo guatemalteco esindigena) (ma-
nuscrito no publicado, en los archivos de la USAID/Guatemal a). Fuentes no ofi-
cinales estiman lacifraen 61%, lo que quiere decir que Guatemala es €l pais con
mayor poblacién indigena del mundo. Ver también Plant, Roger, “Los derechos
indigenas y el multiculturalismo latinoamericano: lecciones del proceso de paz
de Guatemala’, en Didlogo, No. 9, octubre de 1999, p. 10 (donde afirma que las
Naciones Unidas estima que |os indigenas representan entre un 60 y un 65% de
la poblacion guatemalteca).

1425teven E. Hendrix, “Justice Sector...”, supra nota 140 (donde se afirma que los
Acuerdos de Paz pretendian asegurar |os derechos humanos bésicosy el debido
proceso constitucional mediante la implementacion de servicios de interpreta-
cion).
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garifunay xincal43. Sin embargo, e k’iché, el kagchikel y e mam
son los tres idiomas predominant%144. Como consecuencia, las di-
ferencias linglisticas complican en mucho los intentos por avanzar
en el acceso ala justicia, especialmente para los grupos indigenas,
los pobres, las mujeres y los nifios14.

Asi, los servicios de traduccion se convierten en un complemen-
to natural de los objetivos de los Centros de Justicial46, tanto como
el incremento en el acceso a sistema de justicial4’. Con lafirmade
los Acuerdos de Paz a fines de 1996, USAID148 y MINUGUA (con
un fondo de USAID y holandés)149 tomé medidas inmediatas de
emergencia a corto plazo, para obtener traductores en e campo. En
1996, MINUGUA y USAID capacitaron 45 traductores en las
lenguas mam y K’'iché. En 1997, USAID capacité otros 34 en Tec-
pén, en kagchikel 190, En 1998, USAID gradud 25 traductores oficia-
les adicionales en € idioma pocomam, cerca de Escuintlay Jaa
pal®l. Ademés, en 1997 y 1998, MINUGUA entrend intérpretes en
Huehuetenango y Cobén en las lenguas mam y K’ichél52,

143y rigoyen Fajardo, Raquel Z., “Justiciay Multilinglismo...”, supra nota 141, p.
6 (con referencia a que la Academia de |diomas Mayas estimala cifraoficial de
idiomas mayas en 21); Ver también Plant, Roger, “Los derechos indigenas...”,
supra nota 141, p. 11 (donde se afirma que una de las caracteristicas demogré-
ficas de Guatemala es la diversidad de pueblos indigenas).

144Yrigoyen Fajardo, Raquel Z., “Justiciay Multilingliismo...”, supra nota 141, p.
7 (donde se indica que estas tres lenguas representan el 65% de la totalidad de
lenguas indigenas de Guatemal a).

145gteven E. Hendrix, “Justice Sector...”, supra nota 140 (con referencia a hecho
de que los pobres, las mujeres, y 10s nifios tiene mayores probabilidades de ha-
blar un solo idioma, diferente al espafiol).

146 comentarios de Ti mothy Cornish, supra nota 11.

147 steven E. Hendrix, “ Justice Sector...”, supra nota 140 (donde se explicaque las
actividades de USAID estan dirigidas a garantizar el derecho de uso de servicios
de traduccidn en la administracion de justicia).

148 comentarios de Ti mothy Cornish, supra nota 11.

149 \emorandum de William Stacy Rhodes, Director de laMision USAID, dirigi-
do aDonad J. Planty, Embajador de los Estados Unidos para Guatemala (27 de
mayo, 1998) (donde se afirma que USAID contribuyé apoyé a MINUGUAcon
$374,820 para el programa de multiculturalidad y justicia, que brind6 capacita-
cién aintérpretes juridicos para personas indigenas de no hispano hablantes) (en
los archivos de USAID/Guatemal a).

150 comentarios de Ti mothy Cornish, supra nota 11.
151 ibidem.

152\ emorandum de Steven E. Hendrix, Coordinador del Programa de Justicia
USAID, aNeil Levine, Consultor dejusticiade USAID (5 de octubre, 1998) [de
aqui en adelante referido como 10/5/98 Hendrix Mem.] (donde refiere que los
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USAID mantuvo un programa bilateral de traductores, € cua
ademés contribuyé a esfuerzo multilinglistica de MINUGUA.
Como parte de su programa bilateral, USAID proporcioné apoyo
técnico y logistico a proyecto de administracion de justiciay multi-
linglismo de MINUGUA en los departamentos de Quetzaltenango,
Totonicapan y San Marcos. Especificamente, el programa bilateral
de USAID colaboré en el disefio e implementacién del curriculum
del programa de entrenamiento, la seleccion de los candidatos para
intérpretes, asistenciatécnica paralaimplementaciony desarrollo de
los cursos de entrenamiento y disefio de los materiales de entrena
miento y talleres sobre los temas de justiciay multilingtismol°3,

En lo que metodologia se refiere, MINUGUA cred tres diferentes
niveles o perfiles deintérpretes. La capacitacion mésintensafue pro-
porcionada a losintérpretes legales (o intérpretes judiciales) quienes
acompafian procedimientos legales realizando interpretacion simul-
tanea. La Corte y €l Ministerio Publico han creado unos cuantos
puestos permanentes para este intérprete en particular, asegurando
hasta cierto punto la sostenibilidad. El segundo plano es paralosin -
térpretes institucionales. Estos tienen otros trabajos dentro de las
distintas instituciones del sector justicia, pero son llamados segiin se

intérpretes fueron capacitados conjuntamente por MINUGUAyY USAID) (en los
archivos de USAID/Guatemala); Ver también Carta de William Stacey Rhodes,
Director de USAID, dirigida a Jean Arnault, Director de MINUGUA (6 de ma-
y0, 1998) (donde se subraya que la cuota final del financimiento se concreto6 e
6 de mayo, 1998) (en los archivos de USAID/Guatemala); Campos, Erick, “ Sus-
penden plan indigena’, Prensa Libre, 24 de agosto, 1998, p. 5 (donde se infor-
ma que MINUGUA suspendié unilateralmente la capacitacion en agosto del
1998); Carta de Jean Arnault, Director de MINUGUA, dirigida a Rigoberto
Queme Chay, Alcalde de Quetzaltenango (24 de agosto, 1998) (donde se expli-
ca que la suspensién de actividades de capacitacion tenia caracter temporal) (en
los archivos de USAID/Guatemala); 09/03/98 Carner Mem., supra nota 134
(donde se informa al Embajador respecto a la suspension de la actividad y que
se estaba realizando un diagndstico interno). Sin embargo, ver Cartade Jean Ar-
nault, Director de MINUGUA, dirigida a George Carner, Director de la Misién
USAID (5 de agosto, 1999) (donde se aseguraa USAID que MINUGUAha pro-
cedido con la capacitacion y no la ha suspendido en ninglin momneto) (en los
archivos de USAID/Guatemala); Carta de Steven E. Hendrix, Coordinador de
Justicia con USAID, dirigida a George Carner, Director delaMisién USAID (5
de octubre, 1998) [en adelante, 10/5/98 Hendrix Mem.](donde se indica que al
5 de octubre, 1998, inclusive, MINUGUA seguiainformando a USAID que pro-
cedia con el proceso de capacitacion, asegurando que no habia cancelado acti-
vidad alguna) (en los archivos de USAID/Guatemala); Carta de George Carne,
Director de la Mision USAID, dirigida a Jean Arnault, Director de MINUGUA
(16 de marzo, 1999) (donde se da por concluidaladonacion de USAID paraMI-
NUGUA, que habia iniciado mediante una carta de mutuo entendimiento) (en
los archivos de USAID/Guatemal a).

153gteven E. Hendrix, “Justice Sector...”, supra nota 140 (donde se explican los ob-
jetivos del programay de la estrategia de capacitacion aintérpretes de USAID).
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presenta la necesidad. El tercer nivel de intérprete es el llamado in -
térprete comunitariol®4. Este individuo sirve como un puente entre
los grupos locales y los actores oficiales del gobiernol.

Esta labor representa el esfuerzo de USAID por garantizar € de-
recho ausar las lenguas mayasy 10s servicios de traduccién en la ad-
ministracion de justicia, como se establece en el CAdigo Procesal Pe-
nal, capacitando traductoresjudiciales y desarrollando un glosario de
términos juridicos en kagchikel 196, En 1997, USAID visit6 los siete
departamentos de habla kagchikel para entrevistar a las autoridades
municipal es, organizaciones mayas, operadores de la administracion
de justicia, organizaciones no gubernamentales (ONG) y otros, para
organizar a comité directivo. A partir de estas visitas, generé un per-
fil del intérprete/traductor, disefio e silabo paralaformaciony capa
citacion metodol 6gica de los traductores y cred un sistema de selec-
cion paralos candidatos, después de lo cual realizd una capacitacion
para facilitadores. Ademas, facilité apoyo logistico y materiales pa-
ra estas actividades, desarrollando un programa de acompafiamiento
para la educacion a distancia y presencia. USAID informé todo lo
relativo a las actividades del proyecto en foros, programas de radio
y conferencias1®’.

Para la implementacién del componente de capacitacion del pro-
grama, USAID desarroll6 dos clases de estrategias. La primera estra-
tegiaincluiala carrera de traduccién e interpretacion judicial parala
administracién de lasinstituciones de justicia, mientras que la segun-
da buscaba un traductor comunitario para que satisficieralas deman-
das de las comunidades e instituciones mayas. Las organizaciones
mayas, escuel as publicas e individuos reclutaron solicitantes para ser
parte del programa. Los candidatos para el puesto de traductor de la
corte debian tener fluidez oral y escrita en €l idioma, conocimiento
de la cultura maya, experiencia en traducciones del espafiol al kag-
chikel, y viceversa, asi como estudios universitarios en leyes. Los
candidatos para €l puesto de traductor comunitario requerian sola-
mente conocimiento verbal de la lenguay nocion de comunicacién

154 comentarios de Ti mothy Cornish, supra nota 11.

155« QPR No. 8", supranota 24, p. 3 (donde se reporta que estos intérpretes son per-
sonas de la comunidad indigena, quienes pueden servir como enlaces entre su
pueblo y el sector de justicia oficial).

156 gteven E. Hendrix, “ Justice Sector...”, supra nota 140.
157 bidem.
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escrita, conocimiento de la culturamayay tercer grado de educacion
primaria. Parael puesto de traductor institucional, alos candidatos se
les requeria tener conocimiento verbal del lenguaje, alguna nocion
de comunicacién escrita, conocimiento de la cultura maya, tercer
grado de educacion primariay ser empleados de una institucién del
sector justicial®8,

En términos del proceso, treintay cinco instituciones participaron
en el comitédirectivo para €l manejo del programa. Los operadores
del sistema de justicia de siete departamentos (Baja Verapaz, Chi-
maltenango, Escuintla, Guatemala, Sacatepéquez, Sololdy Suchite-
péquez) fueron proveidos de entrenamiento basico y sensibilizados
en temas de pluriculturalismo y multilingtismo. Los silabos de capa-
citacion y programas fueron validados e implementados previamen-
te. Ademés, se compil 6 un glosario en términos en kagchikel, toman-
do en consideracion un trabgjo previo de la Universidad Rafael
Landivar (URL)159. Desde 1997, la URL ha producido diccionarios
legales o glosarios en varios idiomast60.

El impacto de este esfuerzo fue doble. Primero, a la gente se le
concientizé sobre su derecho a un traductor en el proceso penal por
medio de informacion referente alos derechos del ciudadano que fue
dada a los operadores del sistema de justicia, autoridades locales,
municipalidades y organizaciones mayas. Segundo, |os operadores
de justicia en la regién kagchikel tienen mas informacion sobre este
temay reconocen laobligacion del Estado a proveer servicios de tra-
duccionl6l,

En 1998, USAID otorgd una donacion de $10 millonesala URL.
Ese programa, conocido localmente como Edumayal®2, fue disefia-

158, hidem.

159 pidem (donde se refiere a los resultados del programa de intérpretes del sector
justicia).

160Comentarios de Ti mothy Cornish, supra nota 11.

161gteven E. Hendrix, “Justice Sector...”, supra nota 140.

162EpymMAYAese proyecto de USAID dirigido a determinar y suplir las necesi-
dades de capacitacion del pueblo maya guatemalteco. Para suplir la diferencia
entre los mayasy los ladinos, USAID ha colaborado en establecer un programa
de becas universitarias para los lideres mayas. 1,070 personas se capacitan en
universidades guatemal tecas en &reas esenciales, tales como interpretacion juri-
dica, educacion bilingue, enfermeriay administracion de empresas. Otro progra-
ma ha permitido que 120 de 340 candidatos a ser maestrog/as bilingues hayan
terminado sus estudios y recibido certificados. Save the Children, un programa
de aprendizaje de lectura financiado por USAID, también brinda apoyo a orga-
nizaciones privadas locales en regiones remotas de Guatemala. 18,500 adoles-
centes y adultos participan en el programa literario de USAID.
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do en parte para institucionalizar €l programa de intérpretes judicia-
les163, Los intérpretes del sector justicia son piezas esenciales para
asegurar que los juzgados garanticen el debido proceso a quienes no
hablan el espafiol como lengua materna. Por medio de las mejoras en
€l sector justiciay lainversion en el programade pluriculturalismoy
justiciade MINUGUA, USAID harespondido ala necesidad urgen-
te de garantizar €l debido proceso existente en Guatemala, garantia
gue se encuentra plasmada en los Acuerdos de Paz y en e Cédigo
Procesal Penal. USAID hizo ladonacién ala URL, entre otras cosas
para asegurar la sostenibilidad a largo plazo de ese esfuerzo. En
1998, la URL inscribi6 123 estudiantes en los programas formales de
traductor legal 164,

Complementar los Centros de Justicia fue una gran empresa en
cuanto a lainstalacion de un Juez de Paz en cada municipalidad alo
largo de Guatemalal®®. A principios de 1988, 118 municipaidades
carecian de una presencia formal del sector justicial®6. En abril de
1998, €l Informe de la Comisién para el Fortalecimiento de la Justi-
cia sugirié que se nombraran Jueces de Paz en todas |as localidades
del pais1®7. USAID ayudd ala Escuela Judicial a crear y disefiar €
curriculum apropiado para los candidatos68. A lo largo de 1998,

163Yrigoyen Fajardo, Raquel Z., “Justiciay Multilingliismo...”, supra nota 141, p.
57 (donde se explica que €l programa ofrece incentivos tales como becas y fi-
nanciamiento pararesidenciay alimentos, a modo de incentivar alagente aque
sigan estudios para ser intérpretes juridicos).

16410/5/98 Hendrix Mem., supra nota 152 (donde se indica €l nimero de intérpre-
tes juridicos en €l programa). El programa de intérpretes juridicos contempla:
Campus central (total de 35 estudiantes; Pogomam, 10; Kagchikel, 22; Tzutijil,
3); Cobén (total de 35 estudiantes; Kegchi, 22; Pocomchi, 8; Achi, 5); y Quet-
zaltenango (total de 53 estudiantes; K’iche, 28; Mam, 15; Quanjobal, 10).

165Organismo Judicial - Comision de Modernizacion, Secretaria de Planificacion'y
Desarrollo, “Plan de Instalacion de Juzgados de Paz - Corto Plazo 1" (marzo
1998) (donde se hace referencia a que e plan contempla dos fases) (manuscrito
no publicado, en los archivos de la USAID/Guatemald). En primer lugar, €l plan
contempla la creacion de 60 juzgados de paz, ubicados en cada municipio de la
Republica. En la segunda fase, €l plan consiste en la instalacion de juzgados de
paz en los restantes 52 municipios.

166caple del Embajador Planty, supra nota 61 (donde se detalla el estado de la ma-
yoria de los municipios que no contaba con un juzgado de paz).

16709/18/98 Carner Mem., supra nota 29 (donde se hace referencia a las negocia-
ciones para que cada municipio cuente con un juzgado de paz).

168 hidem (donde se hace referencia alos esfuerzos de USAID por capacitar ajue-
ces de paz, para los pueblos que no contaban con el suyo). Los Centros cuentan
con un componente de extensién y relaciones pablicas con | as organizaciones no
gubernamentales, el Colegio de Abogados y la comunidad misma. Consultoria
DPK, “Quarterly Progress Report No. 7”, CREA/USAID, Guatemala, julio a
septiembre de 1996, p. 15-16 [de aqui en adelante referido como “ QPR No. 7]
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USAID entren6 a 120 candidatos y llend sesenta puestos, principal-
mente en &reas rurales, indigenasl®®. Ademés, proporcioné apoyo a
la Corte en la seleccién de los candidatos apropiadost’0. Durante
1999, |as localidades restantes recibieron Jueces de Paz1/1, también
entrenados por USAID en laEscuela Judiciall’2. El Programade las
Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) colabor6 en € esfuerzo
pagando una bonificacion a los candidatos que asistian a clases; Es-
pafia les pag6 un honorariol’3,

VIl. Resolucién alternativa de conflictos y criterio de
oportunidad: el sub-componente de mediacion del
modelo del Centro de Justicia

La Comision de Fortalecimiento ala Justicia hace un llamado pa-
ra que se dé un incremento en el uso de la mediacion como un me-

(donde se detallan las actividades -conferencias locales, programas de radio y
publicaciones- de CREA/USAID dirigidas alacomunidad y a publico en gene-
ral, amodo de informarles sobre el sistema de justicia penal. En este mismo do-
cumento se afirma que USAID apoy6 la impresion de panfletos para ayudar a
las victimas a utilizar €l sistemadejusticia penal). Los Centros también comen-
zaron una serie de “ seminarios permanentes’ sobre temas legales, como un ins-
trumento para uniformar las nociones sobre reforma judicial de todala comuni-
dad juridica. Consultoria DPK, “Quarterly Progress Report No. 5", CREA/U-
SAID, Guatemala, enero a marzo del 1996, p. 6 [de agqui en adelante referido
como “QPR No. 5"] (donde se reporta la importancia de los seminarios para
informar a publico sobre el sistema juridico penal).

169 pidem (donde se hace referencia a progreso de USAID en cuanto alaimple-
mentacion de sus nuevos programas); Ver también Cable del Embajador Planty,
supra nota 61 (donde se subrayan |os esfuerzos de USAID por asegurar que to-
das las comunidades tuvieron un Juzgado de Paz).

170 Memo. de Butler 28/05/99, supra nota 67 (donde se subraya que USAID apo-
y6 los esfuerzos de la Corte en su seleccion de candidatos ajuez de paz).

17IMemorandum de Carolina de Argueta sobre los Archivos de la Reunion de la
Comunidad Internacional del Sector Justicia en Guatemala con el Presidente de
la Corte Suprema de Justicia (9 de marzo, 1999) (donde se hace referenciaalos
nuevos Juzgados de Paz, prediciendo su papel en las comunidades) (en los ar-
chivos de USAID/Guatemal a).

172 09/18/98 Carner Mem., supra nota 29 (donde se hace referencia a que USAID
estaba por concluir la capacitacion del dltimo grupo de candidatos a juez de
paz); Ver también 05/28/99 Butler Mem., supra nota 67 (con detalles respecto
al papel de USAID en la capacitacion del dltimo grupo).

173Memo. de Butler 28/05/99, supra nota 67 (donde se hace referenciaa que la es-
trecha colaboracién entre USAID y la Cooperacidn Espariola contribuy6 al éxi-
to del programa).
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dio para avanzar en el acceso alajusticial /4. El esfuerzo de media-
cion de USAID permite a los ciudadanos obtener justicia mas equi-
tativa 'y accesible, manteniendo a la vez € respeto por €l liderazgo
loca y e derecho consuetudinariol’. Este programa subraya los
mecanismos institucionales que los ciudadanos pueden usar para re-
solver conflictos! /6. Los oficiales pueden utilizar estas précticas pa-
raincorporar aspectos del derecho consuetudinario dentro de la ad-
ministracion local de justiciay la resolucion de conflictost?”.

El Acuerdo de Paz sobre derechosindigenas obligaal gobierno de
Guatemala a cultivar mecanismos legales que refuercen laaplicacion
del derecho maya o consuetudinario, practicado en las comunidades
indigenasl’8. El Acuerdo requiere el reconocimiento de las autorida-
des locales tradicionales, en tanto las politicas de éstas no contradi-
gan los derechos humanos nacionales o internacionales! 7. Los pro-
gramas de USAID facilitan la comprensioén y reconocimiento del
sistemalegal estatal y el derecho consuetudinario por medio de una
mejor comunicacién y el fortalecimiento de la colaboracion80. Adi-
cionalmente, se fortalece a las instituciones publicas, tales como la
Corte Suprema de Guatemalay €l Ministerio Piblico, las cuales par-
ticipan en los programas de reforma de la administracion de justicia
en el &mbito local 181,

Por otra parte, a USAID le interesan las recomendaciones de la
Comision de Fortalecimiento de Justicial82, La Comision recomien-

174 caple del Embajador Planty, supra nota 61 (donde se subraya que el programa
de mediacién mejord € acceso a la justicia de la ciudadania, a mismo tiempo
que descongestionaba | os tribunal es).

175 cabledela Embajada Guatemaltecaal Secretario de Estado de los Estados Uni-
dos, referente a la actividad de USAID a favor de la resolucién alternativa de
conflictos (7 de julio, 1998) [de agqui en adelante, Cable de Resolucién de Con-
flictos] (donde se hace referencia a como USAID le ha facilitado alos ciudada-
nos mas vias de acceso alajusticia, alavez que reconoce laimportanciade los
valores locales) (en los archivos de USAID/Guatemala).

176 | pidem (donde se indica como el nuevo programa de mediacién mejora las ca
pacidades de los ciudadanos para resolver conflictos de manera independiente).

177\ bidem (donde se detallala naturaleza del programa de mediacion, asi como su
éxito en extender €l alcance de los funcionarios del sector de justicia hacia los
pueblos de Guatemal a).

178 bidem.
179 | bidem.
180caple de Resolucion de Conflictos, supra nota 175.
181 bidem.
182 bidem.
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daun mayor acceso alos servicios, el desarrolloy reconocimiento de
métodos alternativos de resolucién de conflictos (MARC), asi como
el desarrollo de mecanismos legales para un mayor reconocimiento
del derecho consuetudinario indigenal83,

El programa de mediacion avanza hacia €l acceso alajusticiay
descongestiona |os tribunales!84. Provee justicia descentralizada en
el &mbito comunitario, empoderando alosindividuosy alas organi-
zaciones civiles para que resuel van sus propias disputas!8>. Ademés,
alivia la congestion de casos a nivel comunitariol86. Asimismo, la
mediacion propicia los métodos tradicionales de resolucion de con-
flictos, lo que ahorra alas personas usuarias tiempo y dinero, permi-

tiéqoflsc%les alavez acceder alajusticia en su propiacomunidad eidio-
ma-°’.

En 1998 y 1999, USAID cooperé en la apertura de nueve nuevos
centros de mediacion188: dos en Solol4, dos en Zacapay cinco en e
Departamento de Quetzaltenangol89. El modelo de mediacién tiene
dos componentes fundamentales: primero, una serie de técnicas de
resolucion de conflictos que consideran aspectos culturales e institu-
cionaesy, el segundo, un énfasis en la cooperacion entre los oficia
les del sector justiciay los lideres locales para la utilizacion de estas
técnicast 0.

Laubicacién y € entorno cultural no parecen ser determinantes:
el modelo es adaptablel91. USAID apoyé nuevos Centros de Media
cién en 1998 y 1999, tales como un edificio municipal, una univer-
sidad, un &rearural indigena, un érea rural indigena con practica de
derecho indigenay un &rea rural mestizal®2. Incorporé cada uno de
los nueve Centros en una institucion gubernamental existente o en

183ysAlID Justice Program, “Strengthening Non-formal Channels of Administra-
tion of Justice”, CREA/USAID, Guatemala, 30 de agosto de 1999, pp. 1-2 (en
los archivos de USAID/Guatemal a).

184 |pidem, p. 13.

185 | pidem.

186 |pidem.

187 |bidem.

188 | pidem, p. 2

189 caple del Embajador Planty, supra nota 61.

190 ysaID Justice Program, “ Strengthening Non-formal Channels...”, supra nota
183, p. 2.

191 | hidem.
192 |pidem, p. 13.
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una organizacion local, a modo de garantizar su sostenibilidadl93.
En & programa, USAID entren6 480 mediadores guatemaltecos, 153
de los cuales se convirtieron en mediadores activos en los nueve
Centros de Mediacion194. Durante el primer afio, de mayo 1998 a
mayo de 1999, 733 casos fueron procesados en los distintos Centros
de Mediacion195. Los Centros de Mediacion resolvieron e setentay
cuatro por ciento de todos los casos, las partes renunciaron o aban-
donaron en €l ocho por ciento y quedaron sin resolver tan solo el ca-
torce por ciento de los casos!9%. Estos (iltimos incluyen asuntos cri-
minales, civiles, defamiliay laborales197. Si los participantes asf lo
eligen, pueden hacer que € tribunal local valide la mediacién para
proveerla de respaldo legal 198,

En cada caso, fueron lideres locales quienes establecieron los
centrosy ahoralos mantienen199. En Quetzaltenango, los Centros de
M ediacion resultan un mecanismo importante para el acceso alajus-
ticia, de manera que complementan el derecho consuetudinario y los
valores culturales. Cada Centro proporciona acceso a la justicia
gratuito paralos no privilegiados, incluyendo, mujeres, nifios e indi-
genas?0. | os socios locales avanzaron a pasos agigantados al ense-
farle a las comunidades como resolver conflictos pacificamente por
medio de la mediacion20L, Estos capacitaron alos ciudadanos sobre

193 | pidem, p. 2.
194 |bidem.
195 | pidem, pp. 2, 11.

196 bidem, p. 11. Ningin caso fue abandonado en Quetzaltenango -solo en Zacapa,
donde se argumenté que existian diferencias culturales en la manera de resolver
los conflictos y que, por lo tanto, éstas sesgaban |os datos. El Centro de Zacapa
experimenté mayor dificultad en resolver los casos, contando tan solo con un
48% de casos resueltos, hecho que baj6 el promedio general del programa.

197) bidem, pp.11-12.

198ysAlID Justice Program, “ Strengthening Non-formal Channels...”, supra nota
183. La comunidad ladina muestra mayor interés en la validacion de sus resolu-
ciones o una especie de inscripcion de resultado (“homologacién™) por parte de
los tribunales. En los casos en que no se cumplid con lo acordado, una homolo-
gacion es importante a modo de forzar €l cumplimiento en la corte. En los gru-
pos étnicos, esto tiene menor importancia, pues se considera que la palabra en
si es sacrosanta.

199 caple del Embajador Planty, supra nota 61.
200 | pigem.
201 cable de Resolucion de Conflictos, supra nota 175.
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temas bési cos legal es para que supieran cdmo resolver |0s casos mas
dificiles por medio del sistema de justicia?%2. Los socios locales ya
han establecido dos Centros de Mediacién en Zacapa, mientras que
las comunidades en Quetzaltenango eligieron dedicarse en primer lu-
gar ala capacitacion por medio de talleres y otros programas?03, El
trabajo con socios permite alas comunidades decidir s quieren esta:
blecer un Centro de Mediacion o simplemente capacitar alos lideres
comunitariosy oficiales |ocales en técnicas de mediacion. Este enfo-
gue geogréfico da como resultado el desarrollo de dos métodos dife-
rentes para ensefiar técnicas de resolucion de conflictos. Por
gjemplo, mientras que las regiones del Este de Guatemala son prin-
cipalmente no indigenas y tienen experiencia minima en mediacion,
lapoblacion en el Noroeste de Guatemala es en su mayoriaindigena
y posee alguna experiencia en laresolucion de conflictos debido asu
précticalocal en el derecho consuetudinario204.

L as comunidades estan usando varias herramientas esencial es pa-
ra desarrollar su habilidad en la utilizacion de las técnicas de media-
cion. Estos esfuerzos han dado como resultado el establecimiento de
dos Centros de Mediacion en Zacapa; los oficiales desarrollaron al-
gunos otros en Quetzaltenango en julio de 1998. Lidereslocales, jue-
cesy fiscales han intentado incrementar |a cooperacion por medio de
la capacitacién conjunta, sesiones de discusion, intercambio de in-
formacion y otras actividades209, Es interesante notar que, mientras
gue los hombres tienden a utilizar €l servicio méas a menudo, las mu-
jeres se benefician del mismo con mayor frecuencia. Aunque las mu-
jeres solicitaron 59% de las mediaciones, los hombres fueron [lama
dos amediacion en el 55% de los casos. El 42% de |os casos trata de
un conflicto entre hombres; un 28% trata de conflictos |levados por
mujeres en contra de hombres?06. Si 1a mediacién funciona como
una solucion alargo plazo depende en buena medida de si |as partes
cumplen con honor los acuerdos. En Zacapa, 73% de los acuerdos
mediados fueron totalmente cumplidos antes de cumplirse el mesdel
acuerdo, mientras otro 22% fue cumplido por o menos en forma par-
cial. Solamente en un cinco por ciento delos casos|as partes no cum-

202 | hidem.
203 |pidem.
204 | pidem.
205 |pidem.

206ysAID Justice Program, “ Strengthening Non-formal Channels...”, supra nota
183, p. 12.
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plieron completamente su acuerdo?97. El Banco Mundia (BM), €
Banco Interamericano de Desarrollo (BID), MINUGUA, la Organi-
zacion de Estados Americanos (OEA) y  PNUD han colaborado
con USAID para asegurar que la nueva visiéon guatemaltecade lare-
forma del sector justicia sobreviva. Estas instituciones han desarro-
Ilado numerosos estudios y actividades relacionadas, particularmen-
te en temas de MARC. Adicionamente, USAID esta colaborando
con la Corte Suprema de Guatemala para implementar su experien-
ciacon MARC comunitario en ciertas regiones de Guatemala?%8. La
Corte Suprema de Guatemala implementd un programa paraelo en
agosto de 1998 para crear centros de mediacién y conciliacion ane-
x0s a la corte en &reas urbanas, alo largo de Guatemal a209.

El uso de la mediacion por parte de ladinos?10 parece diferir del
uso de la poblacién indigena. Las comunidades ladinas prefieren te-
ner sus resoluciones registradas (homologadas) pues las decisiones
tomadas en ese contexto tienen apoyo judicial en caso del incumpli-
miento?!L. En las comunidades indigenas, en donde la palabra de
uno es sacrosanta, la practica de registrar un acuerdo en un juzgado
es mucho menos comiin?12,

L os procedimientos con base en la oportunidad son poco utiliza-
dos, alin cuando resulten apropiados. Es més, es necesario que €l sis-
temade justicia resuelva casos criminales sin juicio, cuando es apro-
piado. La receptividad a la capacitacion de USAID en esta area ha
ata, cuando las contrapartes tienen la oportunidad de examinar y en-
tender 1o que se les propone. La Escuela Judicial, con €l apoyo de
USAID, organizd seminarios para actualizar alos jueces en €l desa-
rrollo de temas sobre el criterio de oportunidad?13.

207 | pidem.

208 Caple de Resolucion de Conflictos, supra nota 175.

209 caple del Embajador Planty, supra nota 61.

210 |_agino en este contexto se refiere a personas de origen no indigena.

211ysAID Justice Program, “Strengthening Non-formal Channels...”, supra nota
183.

212 pidem. En las zonas Mam, las personas piden registro en poco menos delami-
tad de los casos. Ver Memorandum de Steven E. Hendrix, “Mediation - Diffe-
rences in Practices Between the Ladino and Indigenous’ (2 de diciembre, 1999)
(enlos archivos de USAID/Guatemala). En zonas K’ iche, nadie ha solicitado la
inscripcion de un caso.

213 QPR No. 3", supra nota 116, pp. 7, 12-13.
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VIll.Modelos multiples y coordinacion entre donantes

Desde € inicio de los Centros de Justicia, € objetivo de USAID
ha sido asegurar que los donantes trabajen conjuntamente. Por gjem-
plo, en 1995, USAID buscé aMINUGUAY a PNUD para coordinar
actividades conjuntasy maximizar el impacto del proyecto?14. El 27
de agosto de 1997, el Embajador Planty dirigié una reunién con €l
Ministro del Interior de Guatemala Rodolfo Mendoza, € Fiscal Ge-
neral Héctor Hugo Pérez Aguilera y los Magistrados de la Corte
Suprema Humberto Grazioso y Julio Ernesto Morales en Quetzalte-
nango?1S. Durante la reunion, los lideres de estas tres instituciones
-policia, fiscaliay corte- prometieron su apoyo para € modelo del
Centro de Justicia?16, Ademés, en 1996 € Presidente Alvaro Arz(
visitd el Centro de Quetzaltenango?l’.

Al mismo tiempo, el Ministro del Interior comprometi su apoyo
al modelo del Centro de Justicia, haciendo la solicitud de que laIns-
tancia Coordinadora cumpliera con la designacion de todos los cen-
tros futuros, una oferta que e Embajador de los Estados Unidos,
Planty, acepto inmediatamente. Planty acord6 que USAID apoyaria
en laimplementacion del modelo en Escuintla, localidad selecciona
da por el Ministro Mendoza. Desde entonces, la Instancia Coordina
dora solicité a USAID que ampliaray copiara el modelo del Centro
de Justicia en Escuintla, Nebaj, San Benito (Petén) y en los juzgados
penales en Ciudad de Guatemala?18.

USAID ha recibido apoyo para el modelo del Centro de Justicia
desde otras areas del gobierno. En 1997, la Corte Suprema de Gua
temala y e Ministerio Publico aprobaron € Plan de trabajo de
USAID, € cual se aplicabaa modelo del Centro de Justicia. El 1 de
junio de 1998, € Presidente de la Corte de Guatemal a, Figueroa, y €
Fisca Genera Gonzélez Rodas organizaron una ceremonia oficial
para firmar la aprobacion del Plan de Trabajo de 1998. El 12 de ju-
nio de 1998, la Instancia Coordinadora aprob6 todos |os formatos de

214Memorandum deWilliam Stacy Rhodes, Director de USAID, dirigidaaMarilyn
McAfee, Embajadora de los Estados Unidos para Guatemala (7 de noviembre,
1995) (en los archivos de USAID/Guatemala).

215 18/09/98 Borns & Hendrix Mem, supra nota 20.
216 caple del Embajador Planty, supra nota 61.

217" |nforme final DPK”, supra nota 15, p. 9; Ver también “QPR No. 77, supra
nota 168, p. 17.

218 18/09/98 Borns & Hendrix Mem, supra nota 20.
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trabajo de los Centros de Justicia para su uso a nivel nacional. El 17
de junio de 1998, el Ministerio Publico solicité que USAID capaci-
tara atodos los fiscales distritales en el modelo del Centro de Justi-
cia. La Corte Suprema de Guatemala otorgo su aprobacion final pa-
rareorganizar los juzgados penaes en la Ciudad de Guatemala el 29
dejulio de 1998219,

USAID organiz6 una serie de reuniones para apoyar € modelo
del Centro de Justiciay otras actividades. La primera serie de reunio-
nes estuvo dirigida a grupos mixtos de actores del sector justiciay
sus contrapartes principales220. USAID se reuni6 en privado con e
Ministerio Plblico de Guatemala, la Corte Supremay € Secretario
de Planificacion (SEGEPLAN), nuevamente con €l fin de consolidar
los planes para las actividades futuras y la aplicacién del modelo del
Centro de Justicia. Al mismo tiempo, USAID estableci6é una serie de
reuniones con |os principales donantes en € area, incluyendo MINU-
GUA, € BID, e BM, e PNUD, laUnion Europea, la Comision Eco-
némica para América Latinay el Caribe (CEPAL), la Agencia de
Cooperacion Internacional del Japédn (JICA), el Banco Centroameri -
cano para la Integracion Econémica (BCIE), Deutsche Gesellschaft
flr Technische Zusammenarbeit (la Agencia de Asistencia Técnica
Alemana, a menudo referida simplemente como GTZ), la Coopera-
cion Espafiolay otras. Ademas, USAID tuvo pléticas con NAS, €
Programa de Entrenamiento y Asistencia Internacional de Investiga-
cion Criminal (ICITAP) del Departamento de Justicia de |os Estados
Unidos, y € representante de |la Embajada de |os Estados Unidos pa-
ralas actividades de derechos humanos?21.,

Al concluir esta serie de reuniones, USAID organizé mesas de
discusion para consolidar |as actividades propuestas y el modelo del
Centro de Justicia. El 15 de abril de 1998, los representantes de
USAID visitaron UPAVIM, donde se les present6 |a estrategia de re-

219 |pidem.

220|pidem. USAID sostuvo una sesion de trabgjo con la Comisién de Fortaleci-
miento de la Justicia €l dia 29 de enero del 1998. Asimismo, USAID solicitd
reuniones con canales no formales de acceso a la justicia, incluyendo a Maria
Eugenia Morales de Sierra (Directora de la Escuela Judicial), Nery Guzmén
(Planificacion, MP), Edgar Lemus (Area Penal, USAC), Cipriano Soto (Bufete
Popular, USAC), Ernesto Burgos (Sub-Director, Ministerio Pdblico y su Unidad
de Capacitacion - UNICAP), Alfonso Novales (Presidente, Colegio de Aboga-
dos), Xiomara Gémez (Unidad Académica del Colegio de Abogados), Roberto
Morales (Planificacion, Corte Suprema).

221 pidem.
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forma. Al diasiguiente, éstos se reunieron con representantes del Mi-
nisterio Publico de Guatemala, Corte Suprema, Escuela Judicial, SE-
GEPLAN, Colegio de Abogados, Facultad de Derecho USAC y €
Ministro del Interior. En ese mes, también se reunieron con grupos
indigenasy lideres en Quetzaltenango. Finalmente, USAID organizo
una reunion con los principales donantes del sector justicia, a modo
de discutir el modelo de Centro de Justiciay las futuras actividades
de USAID. Entre los que asistieron estaban el PNUD, Espaiia, MI-
NUGUA, Holanda, € Banco Mundial, Sueciay GTZ. La Unién Eu-
ropeay €l BID fueron invitados y confirmaron su asistencia pero no
se presentaron. Para obtener apoyo popular al modelo del Centro de
Justicia, USAID realiz6 reuniones adicionales en 1998 en Zacapay
la Ciudad de Guatemal a222.

El Acuerdo Objetivo para la Estrategia de Paz de USAID con €
gobierno de Guatemala en 1997, la comprometia a apoyar a Centro
de Justicia de Nebgj junto con MINUGUA. A pesar de esto, MINU-
GUA procedié con un modelo nuevo de manera independiente.
Abrié un Centro de Administracién de Justicia (CAJ) en Nebaj, en
abril de 1997, con el propdsito de extender la justicia a un lugar en
donde no habia presencia del sistema legal formal223. El modelo de
CAJde MINUGUA es distinto del modelo del Centro de Justicia, en
el sentido de que éste extiende €l sistema de justicia presente en su
estado defectuoso a una nuevalocalidad, mientras que el modelo del
Centro de Justicia busca mejorarlo?24. EI modelo del CAJ intenta
realzar €l acceso alajusticia por medio del enfoque en la gente indi-
genay sus particulares problemas de acceso, incluyendo las barreras
linguisticas. La meta es descentralizar e integrar 1os servicios del
sector justicia en una forma eficiente y a bajo costo. La resolucion
alternativa de conflictos es también clave para el éxito del modelo
del CAJ225,

Desafortunadamente, desde uninicio, MINUGUA limit6 € papd de
USAID enlaimplementacion del modelo del Centro de Justiciaen Nebg225,

222 bidem.

223 bidem.

224Barrientos Pellecer, César, “Centros de Enfoque...”, supra nota 36, p. 5.
225 |pidem, pp. 14-17.

226\ emorandum de Tim Cornish, Director de USAID, dirigido a Beth Hogan y
Sharon Van Pelt, oficiales de USAID (3 de enero, 1997) (en los archivos de
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Primero, no invitd aUSAID aparticipar?2”. Luego intentd limitar su par-
ticipaci6n atemas puramente administrativos?28, sin acceso atemas téc-
nicos o legales determinantes?29. Atin después de que laadministracion
de MINUGUA acordé permitir € involucramiento de USAID, fall6 en
que no informo a persona de campo sobre este acuerdo y, consecuente-
mente, éste se rehusd a.colaborar con USAIDZ30, MINUGUAIgnoré los
avances administrativos innovadores que USAID podia disefiar?3L, ade-
més de no fomentar otro tipo de colaboracion interinstitucional232, més
alladelacongruccion de dos edificios. Adicionamente, MINUGUA ex-
cluy6 alasociedad civil del desarrollo del Centro de Nebgj. Los esfuer-
zos de planificacion de MINUGUA alo largo de 1999 continuaron ex-
cluyendo a USAID233,

En un esfuerzo por eiminar los multiples modelos de los Centros
de Judticiay rescatar el Centro de Nebgj, en febrero de 1998, laIns-
tancia Coordinadora solicit6 la ayuda de USAID paraintroducir los
avances del Centro de Justicia de USAIDZ34. El Director de la mi-
sion, William Stacy Rodees, y Jeslis Rodes, € jefe de la Oficina de
Fortalecimiento Institucional para MINUGUA, firmaron una carta
indicando la intencion de apoyo de USAID al CAJ de Nebagj. Desde
abril de 1998, USAID hallevado a cabo una serie de programas en
Nebg y empezd a introducir las innovaciones implementadas en
otros Centros de Justicia23°. En julio de 1998, USAID reiter su de-

USAID/Guatemala) [en adelante 01/03/97 Cornish Mem.]; Ver también Fax de
Algjandro Alvarez, Consultor de MINUGUA, dirigidaaTimothy Cornish, Con-
sultor de USAID, p. 3 (20 de diciembre, 1996) (en los archivos de USAID/Gua
temala) [en adelante 12/20/96 Alvarez Fax].

227 15/05/98 Rupprecht Mem., supra nota 16.

228 A\|varez Fax, supra nota 242, p. 3; Ver también 01/03/97 Cornish Mem., supra
nota 242. Ver, en general, 19/08/99 Williams Mem., supra nota 29, pp. 7-8.

229 Alvarez Fax, supra nota 242; Ver también Carta de Timothy Cornish, Consultor
de USAID, dirigida a Algjandro Alvarez, Consultor de MINUGUA (3 de enero,
1997) (en los archivos de USAID/Guatemala); 01/03/97 Cornish Mem., supra
nota 242.

230Carta de Walter Hernandez, Consultor de USAID, diri gidaa Steven E. Hendrix,
Coordinador de Justicia de USAID (2 de septiembre, 1998) (en los archivos de
USAID/Guatemala).

23115/05/98 Rupprecht Mem., supra nota 16.
23219/08/99 Williams M em., supra nota 29, pp. 2, 8.
233 bidem, pp. 8-10.

23418/09/98 Borns & Hendrix Mem, supra nota 20; Ver también Barrientos Pelle-
cer, César, “Centros de Enfoque...”, supra nota 36, pp. 5-6.

23518/09/98 Borns & Hendrix Mem, supra nota 20. Ver, en general, Barrientos Pe-
Ilecer, César, “ Centros de Enfoque...”, supra nota 36, pp. 5-6.
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seo de aunar todos los esfuerzosy asegurar que cualquier nuevo Cen-
tro aprovechara completamente las experiencias obtenidas en los
Centros de Justicia de USAID236, Consecuentemente, las diferen-
cias que pudieron existir en una épocaentre el trabagjo de MINUGUA

en2|§7ebaj y los esfuerzos de USAID en otros lugares se han disipa
do==1.

La Instancia Coordinadora esperaba que USAID estuviera pre-
sente en futuros Centros al finalizar 1998238, A fines de marzo de
1999, MINUGUA le inform6 a USAID que tenia planes de abrir un
nuevo CAJ el siguiente mes en Santa Eulalia, Huehuetenango. En
abril de 1999, la entonces Secretaria Ejecutiva de la Instancia Coor-
dinadora, Magistrada Astrid Lemus, le pidié a USAID que participa-
raen e CAJ de Santa Eulalia, proporcionando asistencia técnica 'y
planificacion operativa en el nuevo Centro?39. Posteriormente, M-
NUGUAfacilité su plan a USAID 240, Esta asesoria reconocié quela
experiencia de Nebgj tuvo “dificultades’241, USAID intent6 llegar a
un acuerdo con MINUGUA para que hubiera un solo modelo de
Centro de Justicia y evitar los herrores de Nebgj. Sin embargo, €
plan de MINUGUA en Santa Eulalia ignoré los avances técnicos y
administrativos de los Centros de Justiciade USAID, dejando las de-
cisiones esenciales en manos de MINUGUA?242,

En octubre de 1999, USAID le proporcioné al BID extensainfor-
macion para el disefio de un proyecto dirigido al sector justicia, in-
cluyendo informacién sobre los Centros de Justicia de USAID243,

23615/05/98 Rupprecht Mem., supra nota 16, p. 2.
23718/09/98 Borns & Hendrix Mem, supra nota 20, p. 3.
238ggrrientos Pellecer, César, “Centros de Enfoque...”, supra nota 36, p. 6.

239\ emorandum de Letitia Kelly Buitler, Directora en funciones de la USAID, di-
rigido aDonald J. Planty, Embajador de |os Estados Unidos para Guatemala (16
de abril, 1999) (en los archivos de USAID/Guatemald); ver también Carta de
Jeff Borns, oficial de USAID, dirigida a John Wiater, oficial de MINUGUA (27
de abril, 1999) (en los archivos de USAID/Guatemala) [de aqui en adelante re-
ferido como 04/27/99 Borns Carta.

24004/27/99 Borns Carta, supra nota 239.

241 correo eectronico de Steven E. Hendrix, Coordinador del Programa de Justicia
USAID, dirigido a Jeff Borns, oficia de USAID (21 de abril, 1999) (en los ar-
chivos de USAID/Guatemal a).

242\ emorandum de George Carner, Director de la Mision USAID, dirigido a Do-
nald J. Planty, Embajador de los Estados Unidos para Guatemala (7 de mayo,
1999) (en los archivos de USAID/Guatemal a).

243Cartade William Stacy Rhodes, Director de USAID, dirigida a Waleska Pastor,
representante del BID (8 de octubre, 1997) (en los archivos de USAID/Guate-
mala).
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Posteriormente, €l 8 de junio de 1998, oficiales del BID fueron reci-

bidos en el Centro de Justiciade Zacapa, donde se les ofrecié un exa-

men minucioso de las acciones y logros de USAID en e sector244,

Cuando la documentacion del préstamo del BID fue revelada, mos-

traba una version modificada del CAFP4°. De manerasimilar, el pro-

grama del Banco Mundial no menciond alos Centros de Justicia en

sus informes, aungue se proponian otras figuras, como Centrosre -
gionales (regional centers) y Departamentos judiciales complejos
(complex judicial departments)246.

Existen otras organizaciones que parecen estar detrés del modelo
del Centro de Justiciade USAID. Sin embargo, todavia no existe un
glosario de trabajo para referirse alos Centros de Justicia. El Presi-
dente de la Corte Suprema de Justicia de Guatemala, Angel Alfredo
Figueroa, por gemplo, usd € término Centros de enfoque (focus
centers), cuando se referiaalos esfuerzos de USAID, Centros de ad -
ministracion de justicia (justice administration centers), cuando hizo
referencia a un nuevo tipo de edificio, asi como a un incremento del
personal; y Palacios de justicia (justice headquartesr), cuando hacia
referencia a una nueva infraestructura fisica para ubicar conjunta-
mente a los actores del sector justicia?4”.

Para extender el modelo del Centro de Justicia, USAID ha segui -
do €l liderazgo de la Instancia Coordinadora, la cua tiene la tltima
palabra en la seleccion de futuros sitios. En € pasado, la Instancia
Coordinadora ha usado como criterio lainfraestructura para albergar
ala nueva Policia Naciona Civil, sitios en donde las comunidades
mismas han solicitado € servicio, areas de particular ineficiencia del
sector justiciay otros factores. USAID puede hacer € intento de op-
timizar el impacto y recursos creando nuevos Centros de Justicia en
areas en donde otros esfuerzos de USAID estan en marcha. En este
sentido, participa en el proceso de seleccion. Con toda probabilidad,
tomard en consideracion todos los distintos factores (presupuestos,

244\ emorandum de Letitia Kelly Butler, Directora en funciones de la USAID, di-
rigido aDonald J. Planty, Embajador de los Estados Unidos para Guatemala (16
dejunio, 1998).

245 nter-American Development Bank, “Guatemala: Programa de Apoyo a la Re-
formadel Sector Justicia’, abril de 1999, pp. 8-18 (manuscrito no publicado, en
los archivos de la USAID/Guatemal a).

246\\orld Bank, * Project Appraisal Document on a Proposed Loan in the Amount
of US$ 33 million to the Republic of Guatemalafor aJudicial Reform Project”,
28 de septiembre de 1998, p. 6.

24718/09/98 Borns & Hendrix Mem, supra nota 20.
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gestion y capacidad absorbida) cuando se proponga el nimero, lugar
einicio de los nuevos Centros de Justicia. Similarmente, USAID to-
mara en consideracion otras actividades de |os donantes, tales como
laofertadel BID parafinanciar infraestructura para ocho Centros de
Administracion de Justicia248.

En € afio 2000 cada Centro de Justicia recibio cursos fundamen-
tales en &reas clave, tales como teoriadel delito, investigacion crimi-
nal, procedimiento penal -incluyendo garantias constitucionales,
resolucion de conflictos y evidenciaa MARC, pluralismo legal, de-
fensa en juicio y escritura legal. Estos cursos fueron del interés de
representantes de los juzgados de Guatemala, Ministerio Pablico,
Defensa Publica, litigantes privados y de la Oficina de Derechos Hu-
manos del Ombudsman. Posteriormente, las unidades de entrena-
miento gubernamental oficial adscritas a los juzgados, Ministerio
Pdblico y € Servicio del Defensor Plblico ofrecerdn cada uno de
estos cursos?49,

Conclusion

Después de la terrible historia de genocidio y abuso a los dere-
chos humanos en Guatemala, es claro que la situacion no cambiara
de la noche ala mafana, ya que Guatemala todavia esta lgjos de ser
una sociedad tolerante que respete los derechos humanos. Lamenta
blemente, cierto tipo de justiciay estado de derecho existié durante
anos en Guatemala, los cuales propiciaron la persecucion y asesina
to de los sospechosos. El sistema era eficiente y daba la ilusién de
seguridad. No habia necesidad de invertir en el desarrollo institucio-
nal delos juzgados, fiscales, defensores publicos o siquiera en la so-
ciedad civil: los militares podian hacerlo todo. En un mundo moder-
no, de mercados y valores globales, esta situacion no es deseable.
Guatemala ahora se enfrenta a la construccién de nuevas institucio-
nes de justicia, desde sus cimientos. AUn peor, dado que Guatemala
nunca tuvo unatradicion de estado de derecho, no existe experiencia
en el disefio y la creacidn de instituciones positivas. La reforma de
justicia en Guatemala se llevara varias generaciones y supone un

248sA|ID Justice Program, “Request for Proposal No. 520-98-P-020", Guatema-
la, 30 de septiembre de 1998, secs. C-D(l11).

249l liams, Mark, “Cursos de Capacitacion”, Guatemala, noviembre de 1999.
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proceso de aprendizaje gradual que requiere una estrategia progresi-
va. Los Centros de Justicia son una parte esencial de este proceso.

La conclusion inevitable de la experiencia del Centro de Justicia
es gue los guatemaltecos por si mismos elaboraron un plan ingenio-
so, implementando un sistema de reforma que responde a sus nece-
sidades y resuelve sus problemas. No obstante, |a asistencia técnica
conjunta por parte de donantes extranjeros, combinada con €l lide-
razgo guatemalteco fueron elementales en & proceso de realizar
cambios fundamentales en ambos:. € sistema de justiciay las &reas
de implementacion de los Centros de Justicia.

El modelo del Centro de Justicia se esta volviendo popular y de-
be extenderse. La Instancia Coordinadora busca ahora expandir €l
model 0 a cada una de |as capital es departamental es del pais para pro-
porcionar cobertura nacional 259, Como un resultado de estainiciati-
vade liderazgo guatemalteco en donde funcionan hoy los Centros de
Justicia, las mujeres, 1os pobres e indigenas tienen mayor acceso aun
sistema de justicia megjorado, mas transparente y mas eficiente. Se
han reducido la corrupcion y laimpunidad. El servicio ala comuni-
dad ha incrementado y la fe en €l sistema esté creciendo. El debido
proceso ha aumentado, con las correspondientes mejoras en temas de
derechos humanos. En tanto |os Centros de Justicia continten con €
ritmo hacia la descentralizacion, podemos esperar que estos cambios
positivos continden. El reto sera mantener el curso de esta reforma,
con adaptaciones continuas y gjustes, para asegurar que el estado de
derecho se convierta en la norma para todos |os guatemaltecos.

230Carta de Astrid Lemus, Secretaria Ejecutiva, dirigida a Brian Treacy, USAID
Justice Chief of Party (25 de noviembre, 1999) (en los archivos de USAID/Gua-
temala).






Censuray derechos humanos.

Reflexion histérico-juridica sobre el
derecho a la comunicacion en Guatemala*

Sergio Fernando Morales Alvarado”

La historia de Guatemala es una lucha permanente entre el comu-
nicador socia y los poderes reales que tratan de coartar la informa
cion objetiva. La firma del Acuerdo de Paz Firme y Duradera,
suscrito por € gobierno y la Unidad Revolucionaria Nacional Gua
temalteca, abre la posibilidad de modificar €l contexto de confronta-
cion y favorecer el gercicio de lalibertad de expresion. Paraello es
necesario, ademas de latoleranciadel poder real, una actitud respon-
sable del comunicador social en la busqueda de la verdad. El prejui-
cio, lavenganza, €l abuso, lainmoralidad, no tienen lugar en lavida
social, menos en la comunicacion.

El presente trabajo pretende compartir con el lector una vision
critica sobre el pasado y presente de la comunicacién e informacion
en Guatemala. La primera parte es una descripcién histérica del pa
pel de la prensa naciona durante la época colonial e independiente,
con énfasis en € periodo revolucionario queiniciaen e ‘44, la con-
trarrevolucion de 1954, los afios de la llamada guerra sucia, latran-
sicion a la democracia. La segunda analiza la estructura normativa
vigente sobre el derecho ainformar y ser informado, sus limites, los
procedimientos que garantizan al ciudadano |os derechos de emision
del pensamiento y los derechos personales: el honor, laintimidad y
lavida privada.

El derecho alainformacion es parte integrante de un sistema de-
mocrético, participativo. Este trabajo es un punto de vista sobre tan
debatido temay pretende motivar el andlisisy discusion sobre nues-
trarealidad.

*  El presente articulo es una version editada y acortada del manuscrito del mismo
nombre. La edicion estuvo a cargo del [IDH y se realiz6 con autorizacion del
autor. Si desearecibir via correo electrénico laversién completa, favor dirigirse
a Marisol Molestina, Coordinadora de la Unidad de Informacién y Servicio
Editorial del 11DH (mmolestina@iidh.ed.cr).

* Procurador de los Derechos Humanos de la Republica de Guatemala.
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I. Relacién de la prensa con el poder
Evolucion historica
La imprenta y los primeros periddicos

Alrededor del siglo V11, en pleno proceso de debilitamiento delas
monarquias europeas, aparece en China la imprenta en bloques de
maderal. En e siglo X1V, cuando el poder papal empiezaa ser cues-
tionado en Europa por republicanos y protestantes, aparece la im-
prenta. En 1440 Gutemberg introduce los tipos moviles, que a com-
binarlos con la prensa y la tinta dan origen a los periédicos de una
sola hoja. El primer periédico de este tipo fue impreso en Nurem-
berg, Alemania, en 1454.

William Caxton establecié la primera prensa en Inglaterra en
1476, pero la Corona control 6 cuidadosamente su tarea. Por €llo, fue
en Holanda donde inicialmente aparecieron las hojas noticiosas en
inglés, la primera de ellas publicada en diciembre de 1490. The
Weekly News fue € primer periddico publicado en Londres en 1622.
Sin embargo, € primer periddico diario impreso en inglés fue The
Daily Courant, publicado en Londresen 1702, e que, por sus carac-
teristicas especiales, marcaéd inicio del periodismo escrito como hoy
se conoce. Su método consistio en publicar seis dias ala semanay
vender publicidad?.

El desarrollo de las |etras acanz6 a todo € mundo: en Guatema-
labajo lainfluencia catdlica. El obispo fray Payo Enriquez de Rive-
raintroduce la primeraimprenta en marzo de 16603. El historiador y
escritor Jose Milla afirma que dicha imprenta fue utilizada tres afios
después, o sea en 1663. La primera pieza publicada fue € sermén
predicado en el convento de San Francisco por fray Francisco Qui-
fiones y Escobedo. Hubo varias publicaciones inmediatas, entre las

1 No seconoce fecha exacta, sin embargo, la misma fue perfeccionada poco antes
del afio 770 d.C. y en € afio 1040 d.C. Pi Sheng fabricd tipos moviles con
arcilla. El primer medio de comunicacion masivo conocido es el diario Tsing
Pao, de la Corte de Pekin, publicado alrededor del afio 500 d.C.; posterior a€llo,
en el afio 700 d.C., aparece €l periddico de seday por los afios 950 a 1,000 d.C.
surge la Gaceta de Pekin, como primer diario.

2 Close Sandoval, Alfonso, El derecho de informar y ser informado, Guatemala,
1982, p. 103y s.

3 Ademés de todos |os elementos i pogréficos indispensables, don José de Pineda
Ibarra, tipografo, tuvo a su cargo lainstalacién de laimprenta, 1o que hizo en la
Antigua Guatemala el 16 de julio de 1660.
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cuales tienen relevante importancia el voto de gracia de los vecinos
de la capital afray Payo Enriquez de Rivera, por haber dado a pais
laimprenta. El primer libro impreso fue Explicatio Apologética®.

El autoritarismo y la censura

La imprenta entusiasmo a las monarquias europeas enfrentadas a
lalglesia, por lo que disputaban €l privilegio de contar en sus cortes,
losimpresoresy grabadores més habiles. Lo atractivo del negocio de
lacomunicacién impulsa el aparecimiento de nuevasimprentaseim-
presos, lo que desborda la capacidad del Rey para cooptarlas atodas.
Decide nombrar censoresreales, encargados de vigilar las ediciones.
Estos resultan insuficientes para caificar el materia editado que se
les presenta, lo cual retrasa el trabajo de lasimprentas; la protestano
tardé en surgir. La Corona tuvo que ceder ala presion y opto por la
concesién de imprenta, por medio de la cual el monarca delega en
determinado editor la emision del material impreso.

El sistema de patentes britanico florecié durante doscientos afios,
culminando en una organizacién exclusiva de impresores privilegia
dos conacida como la Sationer Company, que, por intermedio de
sus funcionarios y miembros, era capaz de vigilar € negocio de la
impresion sin que el Estado tuviera que gastar préacticamente nada.
Lacédulareal confirié ala Sationer Company el poder de admitir y
expulsar miembros del negocio de laimpresion e imponer penalida
des para las infracciones menores a los reglamentos. La Compafia
resultd, en general, diligente para hacer valer sus controles, ya que su
propia posicion monopolista dependia de su habilidad de convencer
a gobierno de estar trabajando en favor de la autoridad establecidzP.
Los reyes catdlicos descubren que este era un método barato para
identificar los intereses de losimpresoresy editores de literatura po-
pular con los intereses de la Coronay, € 8 de julio de 1502, emiten
una pragmatica -recoge laley 1, titulo XVI, del libro VIII de laNo-
visima Recopilacion- en la que se ordena que:

ningun librero, ni impresor de moldes o mercader, ni factor delos su-
sodichos, no sea osado de hacer imprimir moldes de aqui en adelan-
te, por via directa ni indirecta, ningdn libro de ninguna facultad o
lectura, u obra que sea pequefia o grande, en latin ni en romance, sin

Close Sandoval, Alfonso, El derecho deinformar-..., p. 103y s.

Siebert, Fred y Peterson, Teodore, Tres teorias sobre la prensa en e mundo
capitalista, Ediciones de laFlor, Argentina, 1956, p. 17-48.
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gue previamente tenga para ello nuestra licencia y especial mando,
ni sean asimismo osados de vender en los dichos nuestros reinos,
ningunos libros de moldes, que truxeran fuera de ellos, de ninguna
facultad o materia que sea, sin que previamente sean vistos 0 exami-
nadosy [...] hayan licenciade ellos para ello, so pena de que pierdan
todos los dichos libros y sean quemados todos publicamente en la
plaza de la ciudad, villa o lugar donde los hubieran hecho o donde
los vendieren.

Con esta disposicion establecen las diligencias previasalaimpresion
y venta de libros en e Reino, imponiendo la censura por medio de
conceder o negar permiso paralaimpresion de las diferentes obras.

Durante la Inquisicion, en € afio 1556, bajo el mando de Felipe
Il, el tétrico, es elaborada una lista de obras cuya lectura quedo pro-
hibida. Al que contraviniera dicha orden se le sancionacon la confis-
cacion de sus bienes y la muerte afrentosa®. La pragmética sefiala:

se manda que ningun librero ni mercader de libros, ni otra persona
alguna de cualquier estado ni condiciéon que sea, traiga, tenga, ni
venda, ningun libro ni obra impresa o por imprimir de las que sean
vedadas y prohibidas por el Santo Oficio de la Inquisicion, so pena
de muerte y perdimiento de todos sus bienesy, que tales libros sean
guemados publicamente.

El primer periddico de la Colonia que se publica es La Gaceta de
Guatemala (1729-1731). En sus primeras ediciones solamente se lee
el calendario de festividades religiosas, algunos articulos de sabor
eclesiastico y noticias relacionadas con las disposiciones dictadas por
los monarcas. Ademés de éste se publico el periddico La Semana’.

El sistema de concesiones exclusivas paralaimpresion se desba-
rat6 en Europaafinesdel siglo XVII. El desarrollo de laempresa pri-
vada en todos los campos de produccién y la dificultad del censor
para no retrasar la impresion de los trabajos fueron las causas mas
importantes. Los impresores monopolistas, ansiosos de aumentar su
produccién y sus beneficios, preparan gran nimero de aprendices en
el oficio, pero cuando dichos aprendices llegan al estado de oficial,
descubren que Unicamente pueden encontrar empleo con €l impresor
gue posea licencia del gobierno, viéndose obligadas a aceptar cual-
guier salario que ofrecieran los monopolistas. En ésta época las cir-

6 Close Sandoval, Alfonso, El derecho de informar y..., p. 84.
7 Ibidem, p.187ys.
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cunstancias cambian y los oficiales encuentran con facilidad a gru-
pos religiosos y politicos deseosos de financiar la produccién ilegal
de opusculos y folletos, para atacar |os principios y précticas de las
autoridades existentesS.

El aumento de la alfabetizacién y la consiguiente demanda de
mayor cantidad de materiales impresos, el crecimiento de las empre-
sas privadas en todos los campos de la produccion y la difusion de
hergjias religiosas y politicas bajo laformadel protestantismo, acen
tuaron laimpotencia del Estado para mantener |os monopolios de la
impresion. Como respuesta, €l nuevo sistema empleado por la auto-
ridad fue e de licencias individuales para cada obra. Este sistema
llegb aidentificarse con €l término censura, procedimiento de con-
trol de carécter prescriptivo que se caracteriza por un deposito pre-
vio y obligatorio de la nota o articulo a publicar, para que lainstitu-
cion gubernamental competente la examine antes de su difusion,
teniendo la facultad de prohibirla.

El renacimiento

El renacimiento fue un periodo revolucionario de profunda ruptu-
ra, un trénsito a la modernidad, como lo nombra Peces-Barba®. El
sistemafeuda entraen crisis con el aparecimiento de una clase bur-
guesa cada vez més fuerte. En lo cultura y politico, cuestiona al ab-
solutismo secular y religioso por medio del humanismo renacentista
y lareforma protestante, dos precedentes de lailustracién.

El punto central del humanismo eralarevalorizacién del hombre
en su dignidad, perdida en algin sentido en la Edad Media. Es asi
como Pico de la Mirandola, Erasmo de Rotherdam, Tomés Moro,
Rabelais, y Montaigne reivindican la libertad del hombre y su capa
cidad para construir con autonomia, en € campo del arte, de lalite-
raturay de la cultura. Indudablemente este hombre individual repre-
senta el nuevo estilo de la clase burguesa, reivindicainstrumentos ju-
ridicos para hacer posible en la vida socia e desenvolvimiento de
esa fuerzay de esa voluntad que lleva encerradalO.

El impulso creador necesita una proteccion juridica que e huma-
nismo renacentista reclama para el ser humano, negando los privile-

8 Ibidem, pp. 17-48.

9 Peces-Barba, Gregorio, Transito a la modernidad y derechos fundamentales,
Editorial Mezquita, Madrid, 1982.

10 Close sandoval, Alfonso, El derecho de informar Y., p.53ys.
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gios y prerrogativas reales de imprenta, pronunciandose contra la
censura. Laidea de lalibre propiedad del burguésy laidea de lali-
bre personalidad del humanismo, convierten al dinero y lainteligen-
cia en nuevos factores de poder.

En 1520, durante € reinado de Carlos | de Esparia, |a cristiandad
es conmocionada por un hecho grave: un fraile agustino que ensefia
Teologia en la Universidad de Wittenberg, seguido por un grupo de
estudiantes quema la Bula del Papa Ledn X, sobre una indulgencia
para sufragar los gastos de las obras realizadas en laiglesia de San
Pedro, en Roma. Aquel fraile que procede radicamente es Martin
Lutero. Nace el protestantismo.

El renacimiento toca a las mismas puertas de la Iglesia mediante
lareforma. Lutero propugno por lo que llamé €l libre examen, que
era el derecho de toda persona a interpretar la Biblia, segin su pro-
pio criterio, sin someterse a del Papa. Con ello establece las bases
de lo que hoy conocemos como la libertad de conciencia que més
tarde haran suya los iluministas para justificar el derecho alalibre
expresion.

El pensamiento racionalista de la Edad Mediale confirié alama
nifestacion del pensamiento, fundamento filosofico y proyeccién po-
litica. Fue John Locke, en su obra Cartas sobre la tolerancia, quien
identifico lalibertad de conciencia como un pilar en la conquista de
los derechos humanos. En Inglaterra, la Revolucién Puritana, sujeta
el poder absolutista del monarcaa Parlamento Largo, fijando como
[imite del poder las garantias individuales, entre ellas: lalibertad de
expresion. Lasideas de lalibertad de expresion y tolerancia, procla-
madas por la Revolucion inglesa, estdn en la base de la Revolucién
francesa. Cuando Luis XIV revocael Edicto de Nantesy se gerceen
Francia una vigorosa censura contra la opinién religiosa y politica,
Voltaire levanta su voz de protesta: “Desapruebo 1o que decis, pero
defenderia con mi vida vuestro derecho a expresarlo”.

El poetafrancés lucho por lalibertad de investigacién y de expre-
sion, criticd incansablemente el derecho penal francés, todo ello con
una gran dosis de ingenio, colocando en ridiculo a sus enemigostL.

11 Diderot expuso en la Enciclopedia esta metodologia: En todos los casos en que
un prejuicio nacional parezca merecedor de respeto, €l articulo que aél serefiera
debera exponerlo respetuosamente, con todo el séquito de atracciones y
probabilidades. Pero el edificio de barro debe ser derribado y esparcido a los
vientos como montén inservible de polvo.
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Principio de comunicacién, que, en forma ciclica, los diversos emi-
sores emplean para burlar 1a fuerza del poder.

La teoria libertaria 12

La burguesia alcanza el poder y garantiza la libertad politica, re-
ligiosa, de comercio, de expresion. El clima filosofico del iluminis -
mo socava el autoritarismo y reclama un nuevo concepto sobre la
prensa. La nueva teoria no concibe més al hombre como un ser de-
pendiente que debe ser conducido y dirigido sino como un ser racio-
nal capaz de discernir entre lo cierto y lo falso, entre una aternativa
mejor y una peor. La verdad deja de ser propiedad del poder, y apa-
rece el derecho de buscar la verdad, como uno de los derechos del
hombre. El hombre -dicen los libertarios- es un animal racional y un
fin en si mismo. Lafelicidad y el bienestar del individuo son lameta
de la sociedad, y el hombre -como ser racional- es capaz de organi-
zar su arededor y tomar las decisiones que convengan a sus intere-
ses, por 1o que la funcion de la sociedad es promover esos intereses.

Lateorialibertaria de la prensa sera expuesta por John Milton en
la obra Aeropagitica publicada en 1644. Milton confiaen quela ver -
dad es precisa, demostrable. A partir de Milton, los conceptos
contemporaneos del mercado abierto deideasy el proceso de auto-
justicia son desarrollados: dejar que todos los que tengan algo que
decir estén libres de expresarse, lo cierto y lo bueno sobreviviran, 1o
falsoy o malo seran vencidos. El gobierno debera mantenerse fuera
delabatalay no inclinarse a favor de un lado o del otrol3.

El articulo 7, de la Declaracion de los Derechos del Hombrey del
Ciudadano, emitida por €l pueblo francés, expresa:

No puede ser prohibido el derecho a manifestar el pensamiento y las
opiniones, sea por medio de la Prensa, sea de cualquier otra forma,
el derecho de reunirse pacificamente, € libre gjercicio del culto.

La crisis de la monarquia espafiola y el
reconocimiento de la libertad de expresionl4

A principios del siglo XIX, como preludio a la independencia
americana, la Monarquia espafiola sufre una grave crisis ingtitucio-

12 vid. Siebert, Fred, “Lateorialibertaria’, en laobracitada, Tresteorias..., pp. 51-86.
13 |bidem, pp. 51-86.

14 Garcia Laguardia, Jorge Mario, Origenes de la democracia constitucional en
centroamérica, Editorial Texto, San José, Costa Rica, 1976, p. 101y s.
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nal. El Rey Carlos IV deposita su confianza en la Reinay € Princi-
pe de la Paz -el favorito Godoy-, lo que incita a Fernando -Principe
de Asturias- ainiciar una rebelion pal aciega contra sus padres, pero
es descubierto y detenido. EI monarca espariol |e perdonalavida pe-
ro revoca su derecho de sucesion a trono.

Mientras esto ocurre, Godoy preparad tratado de Fountainebleau,
firmado con Bonaparte, sella una alianza contra Portugal con el obje-
tivo final de lareparticion de ese pais, una parte del cua seria, dentro
de los designios de Godoy, su futuro reino. Con base en ese tratado,
tropas franceses se internan en territorio espafiol, desborda su camino
y exigen ser acuarteladas con | as tropas espariolas. Atemorizado, Go-
doy decide abandonar la peninsulay tradadar la Corte a América. Los
animos se encienden ante lanoticiade lahuiday, al pasar por Aran-
juez, € Principe de la Paz es capturado por la poblacién.

El Rey convencido de la participacion de Fernando en la conjura,
y con €l &nimo de salvar la vida de Godoy, abdicé la Corona en ma-
nos de su hijo, quien la aceptd el 20 de marzo. Carlos |V, arrepenti-
do, solicita a Napoledn su mediacién para recuperarla. EI Gobierno
francés decide no reconocer aFernando V11 y ocupa Madrid. Fernan-
do VII, a observar que sus actitudes de adulacion no convencen a
Napoledn, decide hablar con el emperador francésy marcha a Bayo-
na. Reunidos en esta ciudad |os reyes padres, Fernando y el favorito
Godoy, quien fue liberado por Murat -comandante del gjército fran-
cés- son obligados por Bonaparte a ceder sus pretensiones, abdican-
do Fernando €l trono en favor de Napoledn.

Al tenerse conocimiento en Guatemala de lo acontecido ala Co-
rona, el capitan general Mollinedo y Saravia convoca a Junta a todas
las autoridades coloniales; resuelven no acatar |o resuelto en Bayona,
desconocer alas autoridades intrusas extranjeras y renuevan su fide-
lidad alos monarcas | egitimos. Ante lainminencia de |a entrega del
trono, €l 2 de mayo se subleva el pueblo espafiol y més tarde la Jun-
tade SevilladeclaralaguerraaFrancia. EI Ayuntamiento de Guate-
mala reconoce la autoridad de esta Junta en fecha 9 de septiembre.

En € interin, el Dugue de Berg, por instrucciones del emperador
francés, convoca a los espafioles a una Asamblea Constituyente el 25
de mayo en Bayona. La Asamblea se reling, integrandola arbitraria-
mente, en base de nombramientos directos a personas afines. El 30
de junio terminan los trabgjos de la Congtituyente y el 7 dejulio tie-
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ne lugar la solemne sesién de publicacion y juramento. El famoso
cuerpo constitucional de Bayona es aprobado sobre los borradores de
Napoledn pero nunca entrd en vigencia. Laresistencia fue organiza-
daen lapeninsulay todas las colonias. Cada unaintegré sus propias
Juntas. Esta dispersion preocupé alas autoridades espafiolas, las que
optaron por laintegracién de una Junta Central que unificaa gobier-
no y en la que estan representadas todas las provincias: € 25 de sep-
tiembre, en la ciudad de Aranjuez, con el hombre de Junta Suprema
Gubernativa del Reino, fue integrada bajo la presidencia del Conde
Floridablanca.

El Ayuntamiento de Guatemala, reconocio la autoridad de la Jun-
ta Central el 24 de enero de 1809. El 22 de enero la Junta Central ha-
bia emitido un decreto por €l cual declaraba que los vastos dominios
de Indias no eran propiamente colonias sino parte esencia e inte-
grante de laMonarquiay convoca a elecciones para representar alas
provincias de ultramar en la Juntal®. Esta disposicién fue conocida
en Guatemala €l 30 de abril e inmediatamente fue organizado € sis-
tema de eleccion que concluyd con un Real Acuerdo por el que las
colonias centroamericanas eligen a los ciudadanos José Aycinena,
Antonio de Juarros y Manuel Pavon y Mufioz como representantes
ante la Junta Central; pero no asumen sus cargos porque la Junta
Central es disudltay sustituida por la Regencia. Sin embargo, antes
de disolverse la Junta Central entregé como instruccion a la Regen-
cialaorden de convocar alas Cortes (Parlamentos). Después de mul-
tiplesincidentes es divulgadala convocatoria, €l 18 dejunio de 1810.

Es electo para representar a Ayuntamiento de Guatemala en las
Cortes e canbénigo Antonio Larrazébal, quien llega a Cadiz en agos-
to de 1811. Influido en lallustracion y el movimiento independentis-
ta, e Ayuntamiento encomend6 a su regidor perpetuo y decano, €l
doctor José Maria Peinado y Pezonarte, la redaccion de las Instruc -
ciones a Larrazébal, trabgjo en el cua intervino Antonio de Jua
rrosi8. El documento esta dividido en cuatro partes: laprimeratrans-

15 |bidem, p. 136.

16 Brafias, Cesar, Larrazébal y Peinado, “Las instrucciones, brgjula en €
tumultuoso mar de las Cortes de Cadiz’, trabgjo introductorio del libro
Instrucciones para la Constitucion Fundamental de la Monarquia Espariola y
su Gobierno, de que ha de tratarse en las proximas Cortes Nacionales de la
Nacion, dadas por el M.l. Ayuntamiento de m.n. Ciudad de Guatemala a su
diputado € S. Dr. D. Antonio de Larrazabal, Candnico Penitenciario de esta
Sa. Iglesia Metropalitana, Editorial del Ministerio de Educacion Publica,
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cribe principios de la Declaracion de Derechos del Hombre de la
Asamblea Nacional francesa, proclamada el 4 de agosto de 1789. El
articulo 4to. reconoce lalibertad como un derecho natural e impres-
criptible de los hombres. Sin embargo, no esincluido en la Constitu
cion de Cédiz.

Las Cortes, a instalarse € 24 de septiembre de 1810, emitieron
una trascendental disposicion que reconoce la libertad de imprenta,
abolicion de la Inquisicion, supresion del tributo del voto de Santia-
go, incorporacion a la nacién de todos los sefiorios jurisdiccional es,
abolicién delos dictados de vasallo y vasallgje, supresion de pruebas
de nobleza, abolicién de mitay repartimiento de indios; libertad de
industria, libre comerciol’. El decreto que consagra la libertad de
prensa, dice:

En las Cortes Generales y Extraordinarias, congregadas en la Real

Islade Ledn, se resolvié y decretd, lo siguiente:

Atendiendo las Cortes Generales y Extraordinarias que la facultad
individual de los ciudadanos de publicar sus pensamientos e ideas
politicas son no sélo un freno alaarbitrariedad de |os que gobiernan,
sino también un medio de ilustrar ala nacion en genera y €l Unico
camino parallevar el conocimiento de la verdadera opinién publica,
han venido en decretar 1o siguiente:

Art. 1. - Todos | os cuerpos y personas particulares, de cualquier con-
dicion y estado que sean, tienen libertad de escribir, imprimir y pu-
blicar sus ideas politicas sin necesidad de licencia, revision o apro-
bacion alguna, anteriores a la publicacién, bajo las restricciones y
responsabilidades que se expresan en €l presente decreto.

Art. 2. - Por tanto, quedan abolidos todos los actuales juzgados de
imprenta y la censura de las obras politicas precedentes a su impre-
sion;

Art. 3. - Los autores e impresores serén responsabl es respectivamen-
te del abuso de esta ley;

Articulo 4. - Los libelos infamatorios, los escritos calumniosos, 1os
subversivos de las leyes fundamentales de la monarquia, los licen-
ciososy contrarios ala decencia publicay buenas costumbres, serén
castigados con lapenade laley y las que aqui se sefiaan.

Guatemala 1953. Las instrucciones, formadas por € Sr. D. José Maria Peinado,
Regidor Perpetuo y Decano del Mismo Ayuntamiento, las da aluz en la ciudad
de Cadiz €l referido diputado.

17 Garcia Laguardia, Jorge Mario, Origenesde la..., p. 147.
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Gracias a esa apertura aparece la llamada segunda época de laGace -
ta de Guatemala (1816), produciendo una verdadera revolucién ideo-

|6gica en su seno. El epicentro fue la Universidad de San Carlos, gra

cias al rector fray Antonio de Liendo y Goicochea, cuyos articulos

audaces y académicos abordan importantes problemas de la época.

Paralélamente, se da una férrea oposicion alaentrada en vigor de la
nueva L ey de Imprenta, que desemboca, en 1815, con lagquemade la
Instrucciones en la plaza publica de la capital, asi como laimposicién

de nueva censura a todas las publicaciones.

La pugna por lalibertad de imprenta continlia en €l marco de los
movimientos independentistas. En este contexto, el 28 de julio de
1820 es editado el primer nimero de El Editor Constitucional , diri-
gido por Pedro Molina e impreso por Ignacio Beteta, nimero en el
cua publican las leyes y reales disposiciones que garantizan €l ejer-
cicio de lalibertad de imprenta. Su tendencia liberal molesta a con-
servadores y realistas, quienes aprovechan el contenido del articulo
titulado Viaje a la Luna o suefios politicos y moralest8, parainiciar
un proceso de imprenta contra El Editor Constitucional. El 7 de ju-
nio de ese ano, el abogado fiscal de lalibertad de imprenta, licencia-
do Antonio Robles, present6 denuncia por escrito ante el alcalde se-
gundo del Ayuntamiento sefialando que €l articulo Viaje ala Luna o
suefios politicosy morales“ es criminal y ofensivo a Soberanoy dig-
no de la censura que prescribe laley”. Sin embargo, la Junta Provin-
cial de Censura, en formaunénime, resolvié el 13 de junio que dicho
articulo nada tiene de injurioso ni ofensivo a Soberano, pues segin
e articulo 3, capitulo | titulo 1 de la Constitucion Politica de la Mo-
narquia, la soberania reside en lanacién y no en el monarcat®.

El Juicio de Imprenta a que se ve sometido El Editor Constitu -
cional obliga a Pedro Molina a cambiar de nombre a periddicoy lo
[lama entonces El Genio de la Libertad.

La dltima edicion de El Editor Constitucional fue la nimero tre-
ce, del 20 de agosto de 1821. La primera edicion de El Genio de la
Libertad fue la nimero 14, de fecha 27 de agosto de 1821. No cam-

18 | Editor Constitucional numero 2 del segundo tomo, de fecha 4 de junio de
1821.

19 Fregs. Siebert, en la obra citada, Tres teorias sobre la prensa, describe como €l
sentimiento liberal fue extendiéndose en la sociedad y como los fiscales
presentan denuncias ante jurados, pero estos no pronuncian los veredictos de
culpabilidad.
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bi6 la secuencia de sus publicaciones, ni en fecha o numeracion. El
Genio de la Libertad desaparece con su publicacion nimero 28, del
10 de diciembre de 182120,

El otro periédico delaépocafue El Amigo de la Patriabajo la di-
reccion del licenciado José Cecilio del Valle e impreso por Manuel
de Arévalo. Su primera publicacion circul 6 el 16 de octubre de 1820,
su edicion fue semanal y su Ultima publicacion fue la nimero 24 del
ano 3, del primero de marzo de 1822.

El Genio dela Libertad y el Amigo de la Patria son los primeros
periédicos de la época independentista.

La independencia y la prensa de opinién?1

La primera Constitucion del Estado de Guatemala, sancionada el
11 de octubre de 1825, reitera el derecho ala libertad de expresion
en la seccién 2, de los derechos particulares de |os habitantes:

Articulo 25. - A nadie puede impedirse la libertad de decir, escribir,
imprimir y publicar sus pensamientos, sin que puedan sujetarse en
ningun caso, ni por pretexto alguno, y examen, ni censura.

La Gaceta del Gobierno Supremo de Guatemala publica, en apoyo a
la decision legidativa, € discurso pronunciado por e principe fran-
cés Talleiran sobre la libertad de imprenta.

En ese periodo, la libertad de pensamiento y expresion presupo-
ne una prensa de opinién mas que divulgacion de noticias o informa
ciones. Lo verdaderamente importante eran las opiniones individua-
les y por eso los textos constitucionales y las declaraciones hacen
referencia a derecho de publicar las ideas libremente por la prensa
sin censura previa?2. Estas opinionesiban dirigidas alaclaseilustra-
da que luché por € reconocimiento de la libertad de prensa, 1o que
favorece la formacion deideologias, limitando € poder del Estado o
condicionandolo a los intereses de la clase ilustrada, que es la bur-
guesia capitalista en ascenso frente al absolutismo de los conserva-
dores.

20 Ministerio de Educacion Pablica de Guatemala, recopilacion Escritos del
Doctor Pedro Molina, tomo 111, Guatemala, 1954, p. 187y s.

21 Morales Alvarado, Sergio Fernando, Cambio en el gercicio del poder politico en
Guatemalay el primer ombudsman latinoamericano, Guatemala, 1977, p. 21y s.

22 pizarro, Ramén D., Detras de las noticias, en responsabilidad por dafios,
(homenaje a Jorge Bustamante Alsing), tomo I, Madrid, pp. 45-46.
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Sin embargo, lavision de un derecho absoluto en lo referente ala
libertad de expresién es modificada en € periodo presidencial del
doctor Mariano Galvez (1831-1838) a sancionar, € 11 de septiem-
bre de 1837, la Declaracién de los Derechos y Garantias que Perte -
necen a todos los Ciudadanos y Habitantes del Estado de Guatema -
la, ratificado por la decision de la Asamblea Legidativa €l 18 de
agosto de ese afio. En dicha declaracién, € articulo 10 establece:

Todo hombre puede libremente comunicar sus pensamientos por la
palabra, por la escritura y por la imprenta sin previa censura [...]
siendo responsable ante laley por el abuso de esta libertad.

No es e derecho ilimitado del primer momento. La libertad de im-
prenta es convertida en un derecho con responsabilidades. La res-
ponsabilidad es subsiguiente ala emisién de la opinién -censura dis-
crecional23-,

Sin embargo, la derrota de los liberales y la instauracion de dic-
taduras conservadoras en Guatemala determina un nuevo contexto.
Después del triunfo de Rafael Carreray lainstauracion del presiden-
te del Estado de Guatemala, Mariano Rivera Paz, € 14 de diciembre
de 1836, se emite la nueva Declaracion de los Derechos del Estado
y sus Habitantes, la que establece:

Articulo 8o. - Todos los habitantes del Estado tienen el derecho de
publicar y hacer imprimir sus opiniones, conformandose a las leyes
gue deben reprimir los abusos de esta libertad.

Esta declaracion es ratificada por € articulo 3o. del Acta Constituti-
va de la Republica de Guatemala decretada por Asamblea Constitu-
yente e 19 de octubre de 1851, que dice:

Articulo 30. - Los deberes y derechos de los guatemaltecos, estan
consignados en la declaracion hecha por la Asamblea Constituyente
el 5 de diciembre de 1839, que continuara rigiendo como ley funda-
mental.

Disposiciones que permiten a gobierno gercer una funcion de con-
trol sobre la prensaatravés de las dos modalidades de censura: pres-
criptivay discrecional.

Seis meses més tarde es aprobado e Decreto NUmero 6, supri-
miendo la libertad de imprenta. Durante este periodo empieza a cir-

23 La censura es discrecional cuando € que publica lo hace sin la previa
autorizacién y corre con |os riesgos subsiguientes.
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cular el periodico del gobierno conocido como la Gaceta Oficial,
fundado el 24 de febrero de 1841. Rafael Carrera, presidente vitali-
cio del Estado de Guatemala, fallece el 14 de abril de 1865. En for-
ma interina asume Pedro de Aycinena, quien entrega € poder al
mariscal Vicente Cerna, prolongando la unidad conservadora en €
poder. Sin embargo, los gobiernos conservadores entran en crisis.
Dependientes de la cochinilla, observan una baja de sus ingresos por
€l aparecimiento en Europade los col orantes quimicos. Para superar-
la era necesaria la substitucién de cultivos. La opcién era € café,
pero este cultivo requirié la explotaciéon de grandes extensiones de
tierray un uso extenso de mano de obra. Necesito de mayores inver-
siones, que los conservadores no estaban deseosos de redlizar.

En €l afio de 1869, €l gobierno convocaaelecciones. Vicente Cer-
na -conservador- triunfa, encontrando resistencia armada del movi-
miento guerrillero encabezado por €l mariscal Serapio Cruz -conoci-
do como Tata Lapo-, quien es derrotado por Antonio Solares -Tata
Tonino- e 23 de enero de 1870, en Palencia, y ahorcado en la ceiba
del Parque Central de dicho pueblo. La muerte del lider guerrillero
impulsa a los liberales a conformar un gjército fuerte capaz de opo-
nerse al gobierno. El 3 de junio de 1871, los liberales desconocen al
régimen de Cerna, nombran presidente provisorio a general Miguel
Garcia Granados y firman el acta de Pazticia?4. El 29 de junio de ese
afno los liberales toman el poder. Dentro de sus primeras disposicio-
nes de gobierno restablecen la libertad de imprenta, mediante el De-
creto Numero 5, de fecha 7 de julio de 1871.

El 22 de agosto, aparece en San Marcos € primer nimero del pe-
riédico El Malacate, editado por Andrés Téllez, serie que alcanzard
veinticinco nimeros, € dltimo e 28 de octubre de 1871. En su pri-
mer editorial expreso:

El sol de lalibertad alumbrd, por fin, definitivamente, a nuestra pa-
tria el 29 de junio del corriente afio. La tirania destruida, deshecha
completamente huy6 avergonzaday dejo el hermoso campo dela pa-
trialibre pararecibir las fecundas simientes de la libertad. El pueblo
guatemalteco, después de treinta afios de opresion, de gemir bajo el
ominoso yugo del despotismo, comienza a gozar de la libertad. Li-
bertad sacrosanta, arbol frondoso regado con la sangre de los marti-
res del afio glorioso de 1871]...]Pero, compatriotas, ¢cudles liberta
des hemos conquistado con nuestros sacrificios y abnegacion? El

24 \orales Alvarado, Sergio Fernando, Cambioendl..., p. 31.
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Malacate aboga por estas: libertad de reunién, de discusion y de emi-
sion de los pensamientos, de palabra o por escrito.

El 7 de febrero de 1872, la Asamblea emite un Decreto que regu-
lala libertad de expresién. Tan solo 80 dias més tarde, decreta una
nueva ley que regula la libertad de imprenta. Ese mismo afio, € 23
de octubre, mediante el Decreto 93 € Estado garantiza a pueblo la
libertad de pensamiento sin previa censura sobre actos y conductas
de los poderes y empleados publicos.

De la prensa ilustrada a la prensa de masas

En este periodo la libertad de prensa sirvié ideol 6gicamente al
afianzamiento y consolidacion del Estado liberal, pero, afinesdel si-
glo XIX e Estado liberal esta consolidado, |0 que significa que €
poder politico esta en manos de la clase que luchd por su reconoci-
miento y gque entonces pugna por conservarlo. En buena medida se
rompe la vinculacion de la libertad de expresion como critica politi-
cay se abre un proceso progresivo de restriccion de lalibertad de ex-
presion. Justificado ideoldgica y dogméticamente, € poder publico
intentar& fijar limites a gjercicio de lalibertad de prensa -y alas de-
més libertades fundamental es-.

El 15 de octubre de 1872 la Asamblea aprueba el decreto 193 que
establece las primeras regulaciones por los delitos de calumniaein -
juria. Dos afios después, €l 7 de octubre, regula el funcionamiento de
los Juzgados de Imprenta. El 19 de octubre de 1875, 17 diputados
-argumentando que una Constitucién limitaria el poder de Barrios,
con lo que fracasaria € intento liberal- solicitan no sea emitida nin-
guna Constitucion, otorgandole a presidente la facultad de gobernar
mediante decretos. La propuesta es aceptada por la mayoria de los
diputados de la Asamblea, aprobando el Decreto 6, que deja en sus-
penso la emision de la Constitucion y nombra a Barrios para ejercer
el poder supremo por un periodo de cuatro afios. Seinstaura el perio-
do conocido como despotismo ilustrad025, en €l cual Barrios decide
autoritariamente en todo lo relacionado con la vida nacional, inclu-
yendo la prensa.

El 11 de diciembre de 1879 es decretada por la Asamblea Nacio-
nal Constituyente laLey Consgtitutiva de la Republica de Guatemala,

25 Propio de las ideas iluministas de la primera etapa de la revolucién francesa,
consiste en el Gobierno autoritario gjercido por las clases ilustradas -liberaes-,
para desarrollar los principios del liberalismo.
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la que perdura hasta €l afio 1945, observando una preocupacion por
€l protagonismo de | os periddicos, fundamentalmente por ladifusion
de naticias y la critica alos funcionarios publicos, por lo que € go-
bierno liberal trata de restringir €l poder de los medios de comunica
cién mediante la penalizacion alos autores de algunas publicaciones
que €l régimen estima inconvenientes:

Articulo 26. - Eslibrelaemision del pensamiento por la palabra, por
escrito y también por laprensa, sin previacensura. Antelaley esres-
ponsable el que abuse de ese derecho. Un jurado conoce de las fal-
tasy delitos de imprenta.

El 2 de abril de 1885, Barrios muere en la batalla de Chal chuapa.
La Asamblea Nacional Constituyente nombra presidente a Algjandro
M. Sinibaldi, quien, a ser aislado por el gabinete de gobierno, renun-
ciaa cargo € 6 de abril de ese afio. Asume el general Manuel Lisan-
dro Barillas, quien convoca a el ecciones de las cuaes resulta ser € ga
nador. Barillas disuelve la Asamblea Nacional €l 26 de junio de 1887
y convoca a una nueva Congtituyente, laque seinstalael 1 de octubre
de 1887 y ratificalas disposiciones del presidente. Barillas entregala
Presidencia al general José Maria Reyna Barrios, triunfador en las
elecciones generales, pero este es asesinado el 8 de febrero de 1898.

Después de la muerte de Reyna Barrios asume € licenciado Ma-
nuel Estrada Cabrera, quien convoca a el ecciones, participa apoyado
por el partido oficial y triunfa. Durante su gobierno liberal es publi-
cada una gran cantidad de periédicos, entre ellos. El Diario de Cen-
troamérica, El Guatemalteco, La Republica, EI Comercio, La Na-
cion, El Liberal Progresista, LaPatria, El Combate, LaHora, El Pais,
La Montafia, El Eco Aleman, El Ferrocarril del Oeste, La Mascara-
da, El Unionista, Diario Nuevo, Excélsior, Diario de los Altos, Dia-
rio de Occidente, Diario de la Tarde, La Ley. El desarrollo tecnol 6-
gico permite € aparecimiento de nuevos medios de comunicacion.
Sin embargo, después del atentado de la bomba, Estrada Cabrera
constituye un verdadero Estado policiaco que marca los siguientes
afios de su gestion26: desata una impresionante caceria de brujas, li-
mitalas libertades publicas, impone unaférrea censuraalaprensa, y
establece la paz de |os cementerios.

26 i Ejército es cohesionado arededor del presidente después de aplacar una
rebelion militar. Estrada Cabrera ordend diezmar una promocion de cadetesy la
destruccion del edificio de la Escuela Politécnica en represalia por € llamado
Complot de los Cadetes.
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Los periddicos de la época no eran los diarios ilustrados de los
primeros afios de laindependencia. Los ideales habian cedido su lu-
gar alos intereses econémicosy la mayor parte de medios de comu-
nicacién se amoldo alos requerimientos del tirano. Lalibertad de ex-
presion paso aconvertirse solo en unalibertad formal. Esto lleva, por
un lado, a modificar e contenido sustancial de una prensa ilustrada
que privilegiael foro libre delasideasy transita a una prensa de ma-
sas, en lague lo importante es el beneficio econémico. Ello leimpo-
ne a la prensatres condiciones:

» lanecesidad de unarelacién armonica con el poder, acostainclu-
sive de la objetividad;

* lalucha por captar un mercado de consumo que le garantice su
supervivencia, 10 que representa una homogeneizacion de las
ideas poaliticas; y

» ladependencia del aporte del anunciante, para quien sus paginas
deben ser (tiles?’.

La defensa del Estado

Durante el Gobierno de Estrada Cabrera estalla la Primera Gue-
rra Mundial; el terremoto de 1917 destruye el 80% de la ciudad ca-
pital, que queda a merced de varias epidemias, especiamente la ti-
foidea que ocasiona incontables muertes. La poblacion -azotada por
lainflacion, la miseria, la peste, persecucion, muerte, limitacion de
los derechos, males todos asociados a dictador- se rebela. Es funda-
do el Partido Unionista con el apadrinamiento de |os Estados Unidos
de América, €l cual redine alos principales opositoresal régimen. Los
Unionistas convocan a una manifestacion el 20 de marzo de 1921, |la
cual es reprimida por las fuerzas del gobierno, 1o que amenaza con
desencadenar una guerra civil. El Cuerpo Diplomético interviene y
logra un acuerdo con las partes enfrentadas.

La Asamblea aprovechala coyunturay emite el Decreto NUmero
1022, € gque separa a Estrada Cabrera de la Presidencia por incapa-
cidad mental. Estrada renuncia ante el Cuerpo Diplomaético y queda
bajo su custodiay proteccion. La Asamblea nombra presidente inte-
rino a diputado Carlos Herrera mediante el Decreto 1023. El nuevo
gobernante convoca a elecciones y resulta triunfador, toma posesién
del cargo € 15 de septiembre de 1920, pero es derrocado el 5 de di-

27 Zannoni, Eduardo A., Bescaro, Beatriz R., Responsabilidad de los medios de
prensa, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1993, pp. 21-25.
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ciembre de 1921 por un golpe militar. La Asamblea nombra presi-
dente al general José Maria Orellana, quien convoca a el ecciones en
las cuales resulta triunfador como candidato Unico. El 26 de marzo
de 1926 aparece misteriosamente muerto en el Hotel El Manchen, de
Antigua Guatemala. Lo sucede €l general de brigada L &zaro Chacon,
quien e 12 de diciembre de 1930 es obligado a entregar la presiden-
ciapor un severo derrame cerebral que le paralizael 1ado derecho del
cuerpo. Esllamado €l diputado Baudilio Palma para ocupar la presi-
dencia €l 12 de diciembre de 1930, pero es derrocado €l 16 del mis-
mo mes por un golpe de Estado encabezado por e general Manuel
Orellana Contreras, a quien el Gobierno norteamericano le niega e
benepl &cito, por lo que entregala presidenciad licenciado José Ma-
ria Reina Andrade el 2 de enero de 1931.

Reina Andrade convoca a elecciones, en las que triunfa € gene-
ral Jorge Ubico a quien entrega € mando el 14 de febrero de 1931.
Ubico goberné el pais el periodo comprendido entre el afio 1931 a
1944, gjercid un gobierno absolutista, militarizd €l aparato estatal,
abolié la organizacion sindical y patronal, la ciudad volvié a ser
acuartelada. Instala un clima de terror para neutralizar a sus enemi-
gos, creala PoliciaMontada, la Universidad de San Carlos pierde su
autonomia, lo mismo gue las municipalidades, congel6 los sueldos,
impuso laley contralavagancia e implant6 laley fuga.

Lalibertad de expresién es nuevamente censurada, en un contex-
to similar al del periodo de Estrada Cabrera. Existe unatendencia a
la concentracién de los medios de comunicacion; de 1931 a 1944 son
publicados los siguientes periddicos: La Nacion, La Gaceta de Poli -
cia, Nuestro Diario, El Imparcial y el Diario de Centroamérica-dia-
rio oficial del régimen-.

El 11 dejulio de 1935 la Asamblea Naciona Constituyente emi-
te el Decreto Numero 4, por el cual reformala Constitucion delaRe-
publica de Guatemala. El articulo 29 de la Constitucion es modifica
do por € articulo 9 de la Reforma, el nuevo texto queda asi:

eslibrelaemision del pensamiento por la palabra, por escrito, por la
prensay por cualquier otro medio, sin previa censura. Ante laley es
responsable el que abuse de ese derecho. Un jurado conoceré de las
faltas y delitos de imprenta. Los que tengan a su cargo Oficinas del

Estado deben rendir losinformesy exhibir los documentos que seles
pidaen losjuicios de imprenta en que funcionarios o empleados pu-

blicos comparezcan como acusados, excepto os relativos a asuntos
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diplométicos u operaciones militares pendientes. Los impresos ca-
lumniosos o injuriosos contra naciones extranjeras, sus gobiernos o
representantes diplomaticos acreditados en el pais serén juzgados se-
gun las reglas de reciprocidad, tanto en el procedimiento como en la
calificacion del hecho, observandose las reglas del Codigo Penal de
Guatemala en lo que concierne alaimposicion de la pena. Los talle-
res tipogréaficos y sus enseres no podran ser decomisados ni confis-
cados, ni clausurados ni interrumpidas sus labores, por razén de de-
lito o falta de imprenta. Una ley establecera todo lo demés a que es-
te derecho serefiere.

Cuarentay seis dias después emiten €l Decreto 1717 que contiene la
ley de Imprenta.

El 24 de abril de 1936 emite unanuevaley deimprentapor el De-
creto 2158. Regula como nuevo limite ala libertad de expresion los
delitos detraicion y sedicion, por medio de los cuales seran procesa
das las personas acusadas 0 sospechosas de diseminar informacién u
opiniones adversas a la autoridad?8. Un segundo método de control
indirecto son los impuestos especiales, destinados a limitar tanto la
circulacién como las ganancias de los medios impresos. Y € tercero
esta constituido por los contratos de publicidad oficial para medios
pequefios y de poca capacidad financiera.

La doctrina de la responsabilidad social y los
gobiernos revolucionarios2®

L as grandes conflagraciones en el @mbito mundial y en particular
la importancia de las técnicas de propaganda del Tercer Reich, im-
pulsaron un movimiento de andlisis sobre la libertad de expresion.
La manipulacién de la informacion no dafia Unicamente € honor o
prestigio de una persona, sino puede ser empleada en contrade gran-
des conglomerados sociaes. Laideade laresponsabilidad individual
esinsuficiente y se pretende regular la responsabilidad publica de la
prensa con € llamado derecho del publico a una informacion veraz,
lo que exige al editor asumir una responsabilidad. Los medios de co-
municacion rechazan dicha idea porgque creen que es un instrumento
de los gobiernos para hostigar a los periddicos independientes.

28 Otra formula que utiliza el Gobierno es subsidiar diarios privados con fondos
estatales, préctica copiada de la impuesta durante e prolongado régimen de
Walpole como primer ministro de Inglaterra. Los escritores politicos tenian su
lugar secreto en el presupuesto.

29 Siebert, Fred S., y Peterson Theodore, Tresteorias..., pp. 87-123.
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Contrala pretension de control sobre el gjercicio de lalibertad de
expresion, Danilo Arbilla, presidente de la Comision de Libertad de
Prensa de |a Sociedad Interamericana de Prensa, SIP, afirma:

En materia de informacion, como en cualquier otra accion humana,
nadie esta capacitado para decidir mejor que cada persona lo que a
ellamisma le conviene ni, por lo tanto, nadie puede sustituirnos en
nuestras decisiones de lo que nos conviene ni en el caso especial de
como debemos elegir nuestra informacion y como debemos decidir
como nos informamos. No necesitamos tutores. El que busca la ver-
dad la busca por todos los caminos y, en consecuencia, todo lo que
ocurre debe ser conocido. Si se permite una sola mirada sobrelos he-
chos, siempre sera una mirada parcial. Siempre otramirada es un pa-
so de avance en el conocimiento0.

Lateoria de lainformacion veraz es originada en la mismarevo-
lucion tecnolégica e industrial que afectd la propia naturaleza de la
prensa, aumentd el tamarfio, la velocidad y la eficiencia de los anti-
guos medios y produjo nuevos: cine, radio y television. Este creci-
miento, acompafiado por un aumento constante de la publicidad,
convierte a sector econdémico en el apoyo principa de los periodi-
Cos, revistas y emisoras, dependencia que planted lanecesidad de re-
gular laemisién del pensamiento.

La urbanizacién y un mayor nimero de ciudadanos educados
convierten alaprensaen una entidad poderosa. Surge una concentra-
cion de los medios de comunicacion en pocas manos. La prensa es
transformada en un articulo de consumo, lo que origina una serie de
criticas: lainfluencia periodistica se ha trasladado de los editoriales
alas columnas de naticias y la naturaleza comercial del periédico -
no sblo la publicidad- es responsable de estos defectos.

Lacriticaalateoria libertariaimpulsael aparecimiento de lateo-
ria de la responsabilidad social. La teoria libertaria de la prensa,
gjustada a lluminismo, basaba su justificacién en la méguina mun-
dial del movimiento perpetuo de Newton, que marchaba de acuerdo
con las leyes inmutables de la naturaleza. La revolucién del pensa-
miento moderno acab6 por demoler la concepciéon del mundo que
sustenta la teoria libertaria de la prensa. Las teorias de Darwin y
Einstein, el método histérico de Hegel, € liberalismo humanista de
Stuart Mills, Green y los idedlistas de Oxford, forjaron profundos

30 Arbilla, Danilo, “Informacion veraz: tentacion totalitaria’, articulo publicado en
€l diario Prensa Libre el dia 3 de noviembre de 1997, p. 11.
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cambios en e pensamiento de los sectores educados de la socie-
dad31.

A medida que los medios de comunicacién fueron creciendo, atra-
jeron a personas educadas y de principios, que establecieron niveles
elevados para su profesion y trataron de gjustarse a €llos. Formularon
codigos de ética para redactores, aparecieron las primeras escuelas de
periodismo, y empez6 a hablarse con frecuencia de los deberes que
acomparian a comunicador social. Se bifurco el camino. Por un lado,
unateoria de la responsabilidad social, desarrollada por los medios de
comunicacion; por € otro, lateoria formulada por la Comision sobre
Libertad de Prensa en los Estados Unidos de América. Ambos cami-
nos difieren de lateorialibertariatradicional y son paralelos entre si.
Laprimerade las vertientes, que podemos denominar de la autorre -
gulacion, expresada a través de codigos de conducta. La otra, por la
regulacion normativa representada por la Comisién sobre Libertad de
Prensa, conocida como la Comision Hocking.

El c6digo mas antiguo, que representa un g emplo tipico de auto-
rregulacion, esta formado por los Canones del Periodismo, adoptado
por la Sociedad Norteamericana de Directores de Diarios en 1923, €l
cual exhorté alos diarios a practicar la responsabilidad frente al bie-
nestar general, la sinceridad, la veracidad, laimparcialidad, el juego
limpio, ladecenciay € respeto alareservaindividual. Estaimplici-
talafe en e hombre como criatura racional, capaz de descubrir la
verdad y separar lo justo de lo equivocado mediante el poder de la
razdn; la fe en la eficacia del proceso de auto-justiciay la creencia
en gue el periddico es predominantemente un instrumento de ilustra
cion que apela al sentido critico del lector. La Unicaidea nuevaesla
idea de la responsabilidad: “la prensa resulta responsable frente al
bienestar general”.

Sin embargo, la Comision sobre Libertad de Prensa observé que
la concentracion de los medios colocaalalibre expresion en peligro,
por lo que propuso a gobierno ampliar su poder sobre los medios.
L os cddigos éticos no son suficientes para asegurar la clase de pren-

3 La méguina del mundo estética'y atemporal de Newton fue desbaratada por la
idea de laevolucion. La doctrina de los derechos natural es fue destruida por los
historicistas, asi como por |las teorias socioldgicas y filosofias axiolégicas de la
actualidad. La economia clésica -dejar hacer, dejar pasar- fue repudiada por los
movimientos sociales y la mayoria de |os economistas contemporaneos. De la
misma forma la doctrina miltoniana del proceso de auto-justicia en los medios
de comunicacién despert6 sospechas.
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sa que exige la sociedad. Las condiciones del siglo XX exigen una
clase diferente y nueva responsabilidad social para los medios de
masa.

La Comisién sefial 6 cinco cosas que la sociedad contemporanea
exige delaprensa:

1- Brindar un relato verdadero, amplio e inteligente de los aconteci -
mientos del dia en un contexto que les dé significado, la prensa
debe ser exacta, no debe mentir, debe diferenciar €l hecho de la
opinién. Un relato verdadero y amplio de las noticias no resulta
suficiente -dice la Comision-, es necesario informar la verdad
acerca del hecho, evitando |as verdades a medias, incompletas o
incomprensibles.

2- Laprensa debe ser un foro para el intercambio de comentarios y
criticas.

3- Laprensa debe proyectar un cuadro representativo de los grupos
integrantes de la sociedad.

4- Laprensaesresponsable de lapresentacién y clarificacion delos
objetivos y valores de la sociedad.

5- Laexigenciafina es que la prensa brinde acceso completo a las
noticias del dia.

Substituye lalibertad negativa de lateorialibertariapor €l de una
libertad positiva que exige al Estado proporcionar las herramientas
para que exista unainformacién objetivay veraz. Lateoriadelares
ponsabilidad social se basa en una escuela de pensamiento que con-
siderainsuficiente la libertad negativa. No es un derecho natural que
nace con e hombre, que nadie puede arrebatarle, sino un derecho
gue promueve lavictoria de la verdad sobre lafalsedad en el merca-
do de lasideas. Conforme a esta teoria, la libertad de expresion esta
fundada en el deber del individuo frente a su pensamiento y concien-
cia. Un derecho moral que es un valor a que no puedo renunciar32.

Sin embargo, & hecho de reclamar la libertad de expresion como
un derecho para si mismo implica reclamarlo para los demés. Ade-
mas de ser valiosa para el individuo y paralasociedad, lalibertad de
expresion tiene en si un elemento de deber, ya que cualquiera que
tenga algo que decir, esta obligado moralmente a decirlo. Este deber
frente ala propia conciencia es la base primaria del derecho alali-

32 Siebert, Fred y Peterson, Teodore, Tresteorias..., pp. 100-101.
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bre expresion, de acuerdo con la teoria de la responsabilidad social.
Si el hombre no asume este deber frente a su conciencia -si, por €
contrario, emplea su libertad de expresion para encender odios, con-
taminar las fuentes de laverdad-, no puede reclamar ese derecho. Por
otro lado, el hombre es un ser social que tiene un deber para con sus
semejantes de transmitir unainformacién adecuada.

Ladiscusion es trasladada al seno de las Naciones Unidas, donde
€l 10 de diciembre de 1948 es aprobada laDeclaracion Universal de
Derechos Humanos, con un contenido claramente favorable a la li-
bertad de expresion, sin tomar alln en cuentala doctrina de la respon-
sabilidad social:

Articulo 19- Todo individuo tiene derecho alalibertad de opinién y

de expresion; este derecho incluye el no ser molestado a causade sus

opiniones, €l deinvestigar y recibir informacién y opinionesy €l de

difundirlas, sin limitacion de fronteras, por cualquier medio de ex-
presion.

En el seno de la organizacion mundial esta latente un movimien-
to derevision del status de los medios de comunicacion; la Comision
de Derechos Humanos, por medio de la Subcomisién sobre Libertad
de Informacion y Prensa, tiene el mandato de considerar |os proble-
mas especificos de la libertad de expresion. La Subcomisién convo-
caauna Conferencia de Naciones Unidas sobre Libertad de Informa-
cion, la cual es celebrada ese mismo afio (1948) en Ginebra. Los
autoritarios y reformistas social es ofrecen sus argumentos, sin acan-
zar ningun resultado. Se acuerda nombrar a expertos parala elabora
cion de una Convencién sobre Libertad de Expresion, pero sus
propuestas tampoco son aceptadas. A la fecha no existe un acuerdo
entre Estados sobre tan espinoso tema.

Paralelamente a estos desarrollos tedricos y de normativa
internacional, en Guatemala el 11 de marzo de 1946, |la Asamblea
Constituyente decreté la Constitucion de la Republica de Guatemala
y, en su articulo 36, recoge los principios de libertad de expresion,
los cuales coinciden en su redaccion con el contenido del Decreto
Numero 5 de reforma constitucional del anterior Gobierno. El 24 de
abril de 1947 &l Congreso de la Republica de Guatemalaemite el De-
creto Numero 372, que contiene la Ley de Emisiéon del Pensamiento
por medios de Difusién, el cua regulaloslimitesy garantias delali-
bertad de expresion, ubicando la nueva legislacién en una corriente
de responsabilidad social:
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Articulo 14- Los periddicos estan obligados a publicar las aclaracio-
nes, rectificaciones, explicacionesy refutaciones que les sean dirigi-
dos por autoridades, funcionarios y empleados publicos, corporacio-
nes y toda persona individua o juridica que considere falso o
desfigurado los hechos que les ha atribuido el impreso.

Articulo 17- Los articulos no editoriales y demaés escritos periodisti-
COSs que contengan acusaciones o que de alguna manera vulneren la
honra o los intereses de autoridades, funcionarios y empleados pl-
blicos, corporaciones y toda persona individual o juridica, deberan
ser cubiertos por lafirmade su autor, cuya responsabilidad es perso-
nal, salvo que conste de modo fidedigno que su escrito fue ordena
do por ladireccion o jefatura del periddico, en cuyo caso € director
del mismo quedaré también sujeto a responsabilidades legales|...]

Estos dos protegen los derechos del Estado asi como la vida privada
y lamoral, mediante procedimientos especiales estipuladosen laLey
de Emisién del Pensamiento, articulos 41, 42 y 43. Los delitos con-
trael Estado y su regulacién son depositados en el Cadigo Penal.

El marco de apertura socia del nuevo movimiento politico posi-
bilito el aparecimiento de nuevos medios de informacion impresos.
Sin embargo, en e afio de 1954, e presidente Arbenz es depuesto,
asume una Junta Militar de Gobierno compuesta por Carlos Castillo
Armas, Mauricio Dubois, Elfego H. Monzon, José Luis Cruz Salazar
y EnriqueT. Oliva, y empiezaarevertirse laobra del movimiento re-
volucionario del *44.

La contrarrevolucion y la censura militar

El nuevo gobierno emite disposiciones de seguridad. Con € fin
de consolidar su poder, inicia un periodo de persecuciones politicas
gue golpearon también alos comunicadores sociales. El Decreto NU-
mero 23, del 19 de julio de 1954, crea el Comité de Defensa Nacio-
nal contrael Comunismo, el cual elabord unalistacon méasde 72,000
nombres de personas de filiacion izquierdista 0 simpatizantes. El 28
del mismo mesy afio, la Junta Militar de Gobierno emite el Decreto
NuUmero 39, por €l cual aprueba medidas de seguridad extraordina-
rias contralos opositores:

Articulo 1. - Seincorporan a la legisacion para prevenir la delin-
cuencia, los estados de peligrosidad y la actividad comunista, las si-
guientes medidas de seguridad: @) Detencidn corporal por un térmi-
no no mayor de 30 dias; b) Libertad vigilada; ¢) Residencia forzosa;
[...] f) Expulsion de extranjeros.
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El 10 de agosto de 1954, la Junta de Gobierno emite el Estatuto
Politico de la Republica de Guatemala. En el capitulo 111 que regula
las garantias individuales, articulo 15, inciso h, regulala libertad de
expresion, asi:

h) Eslibre laexpresion del pensamiento por la palabra, por escrito o

por cualquier otro medio de difusion, sin previa censura. Los delitos

y faltas que se cometan con ocasién del gercicio de este derecho se-

ran juzgados por un jurado integrado en laforma que laley determi-
ne.

El 24 de agosto de ese afio, el gobierno emite el Decreto-Ley N(+
mero 59, Ley preventiva penal contra el comunismo y dentro de sus
hechos punibles sefidla:

c) Las publicaciones, impresién, reproduccion, distribucion de hojas
volantes, panfletos o cualquier clase de publicaciones de propagan-
da comunista; [...] f) La propaganda comunista en reuniones publi-
cas 0 en lugares de trabgjo; [...] h) la propaganda comunista subrep-
ticig; [...] j) Propagar, propiciar, provocar o estimular en cualquier
forma huelgas ilegales; k) €l trafico de libros de propaganda comu-
nista destinados a textos de ensefianza primaria o secundarig; [...] m)
Latenencia de transmisores de comunicaciones o radiodifusoras sin
licencia otorgada con posterioridad a la vigencia de estaley; [...] 0)
Latenencia, trafico o proyeccion de peliculas de tesis comunistas; p)
La tenencia clandestina de elementos tipograficos o aparatos desti-
nados alaimpresién y reproduccion de propaganda por personas in-
cluidas en €l registro que establece € articulo 3 de esta ley.

El 2 de febrero de 1956, la Asamblea Nacional Constituyente de-
creta una nueva Constitucion de la Republica. En su articulo 57 regu-
lalalibertad de emision del pensamiento; su redaccién coincide con
la contenida en la Constitucion del 45. El 24 de febrero de 1956 la
Asamblea Nacional Constituyente emite el Decreto Numero 22 que
contiene laLey del Orden Publico, la cual expone los motivos para
suspender |as garantias constitucionales33 y el escalonamiento de las
medidas extraordinarias: estado de prevencion, estado de alarma, es-
tado de sitio, estado de calamidad publica, y estado de guerra. Seis
dias después, la Asamblea Nacional Constituyente, emite el Decreto
Numero 24 que contiene la Ley de Emision del Pensamiento. En su
estructura garantizala libertad de expresion sin censura previa, € ac-

33 Articulo 1o.- Esta ley se aplicara exclusivamente en caso de invasion del
territorio, de perturbacion grave de la paz, de actividades comprobadas contrala
seguridad del Estado o de calamidad piblica
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ceso alas fuentes de informacion y establece los limites en el gjerci-
cio de dicho derecho: traicién ala patria, sedicion, lamoral, €l respe-
to alavida privada, las calumnias o injurias graves (Articulo 27).

Sin embargo, la vigencia de estas disposiciones es corta;
dirigentes de la oposicién se agrupan en un Comité Civico Nacional
y convocan a una manifestacion, el dia 24 de junio de 1956, con
proposito de solicitar la derogatoria del Decreto 57. EI Gobierno de
Castillo Armas responde con el Decreto Numero 587, por e cual es-
tablece € estado de alarma en € pais amparado en la nueva Ley de
Orden Pdblico, restringe entre otras disposiciones constitucionales la
contenida en € péarrafo primero del articulo 57 del nuevo cuerpo
constitucional: el derecho a la libre expresion. Tres dias después, €l
gobierno emite e decreto-ley 588, impone el estado de sitio y res-
tringe todas las garantias constitucionales en disposicion que es rati-
ficada por el Congreso mediante la emision del Decreto 1091.

Al amparo del decreto de estado de sitio, & ministro de la Defen-
saNacional emite el acuerdo de fecha 26 de junio de 1956 por €l cual
establece la censura militar:

Articulo 7o. - Se establece la Censura Militar en €l territorio de la
Republica, para toda clase de prensa escrita, radiodifundiday televi-
sada, quedando a cargo del Departamento de Relaciones Publicas
del Ejército el cumplimiento de esta funcion [...]

Articulo 8o.- Lasradiodifusorasy televisoras que funcionan en el te-
rritorio de la Republica seran controladas por la Radiodifusora Na
cional “La Voz de Guatemaa’ TGW, de donde emanarén las medi-
das necesarias para mejor cumplimiento de esta disposicion.

Cadtillo Armas pone a mando de la Policia Naciona a Bernabé
Linares, el temido jefe de la Policia Naciona durante el Gobierno
ubiquista. En aguel estado deterror, Castillo Armas convocael 10 de
octubre de 1956 a un plebiscito paralegitimar su poder, €l cual gana.
No existe oposicion, los medios de comunicacion son sujetos aférrea
censuray autocensura. La votacion fue oral, con una sola pregunta:
¢Esta usted de acuerdo en que el teniente coronel Carlos Castillo Ar-
mas continle en la Presidencia de la Republica por un periodo que
serd establecido por la Asamblea Constituyente? L os resultados fue-
ron 485,531 a favor, 393 en contray 655 no se pronuncian.

Los motines no se hicieron esperar, pero Castillo Armas los di-
suelve por lafuerza. El 27 dejulio de 1957, en un corredor de la Ca
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sa Presidencia, Castillo Armas es asesinado por un miembro del

Ejército de nombre Romeo Vasquez Sanchez. El partido de Castillo
Armas, denominado Movimiento de Liberacion Nacional (MLN),

intenta mantener e poder y convoca a elecciones. Presenta como
candidato al abogado Miguel Ortiz Pasarelli, quien triunfa, segun €l

computo oficia. La oposicion encabezada por € genera Miguel

Y digoras Fuentes protestay organizalallamadarevolucion delasbhi -
cicletas, miles de ciclistas manifiestan diariamente frente al Palacio
Nacional gritando: jFraude! jTramposos! Finalmente, el gobierno
anula las elecciones. Convoca a huevas elecciones y sustituye a Or-

tiz Pasarelli como candidato oficia. En su lugar presenta a coronel

José Luis Cruz Salazar. Y digoras, €l opositor, ganay asume la Presi-

dencia el 15 de marzo de 1958.

Lanoche del 13 de noviembre de 1960, durante el Gobierno de
Miguel Y digoras Fuentes (1958-1963), un grupo de militares descon-
tentos por la corrupcion y la presencia de exilados cubanos anticas-
tristas que se entrenaban parainvadir Cuba, inician un levantamiento
contra el presidente y toman fugazmente e control de las zonas mili-
tares de Puerto Barrios y Zacapa. El avance del movimiento rebelde
determinalaintervencién de las autoridades norteamericanas en la
disputa: ordenan bombardear alos rebeldes, y sofocan |a asonada.

La lucha armada interna y la autocensura

Al fracasar laintentona, los militares gol pistas liderados por Mar-
co Antonio Yon Sosay Luis Turcios Lima, quedan dispersos. Sin em-
bargo, logran reagruparse en el grupo denominado Movimiento Gue -
rrillero Algjandro de Ledn 13 de noviembre, en honor de un militar
caido, asesinado por la policia secretade Ydigorasen unacaledela
zona 12. La nueva organizacion lanza su primera ofensiva, € 6 de fe-
brero de 1962, contra los puestos militares de Bananeray Morales,
cercade Puerto Barrios, pero esrechazada. De formasimilar, € coro-
nel Carlos Paz Tejada, ministro de la Defensa Nacional en el Gobier-
no de Jacobo Arbenz Guzman, anunciael surgimiento del frente gue-
rrillero 20 de Octubre: con esos episodios dainicio e conflicto arma:
do interno que tanto dolor produjo en la sociedad guatemalteca3?.

Paralelaalaluchamilitar, las acciones politicas aumentan. A me-
diados del mes de marzo de 1962, dos partidos opositores -Partido

34 El Informe de la Comision de Esclarecimiento Histdrico calculd mas de 200,000
victimas directas del conflicto.
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Revolucionario (PR) y Partido Guatemalteco del Trabgjo (PGT)-
convocan a una manifestacién en contra de Idigoras, la cual es repri-
mida vigorosamente; perecen varios estudiantes universitarios y
unas 200 personas resultan heridas. EI Gobierno norteamericano,
preocupado por € crecimiento de la oposicion popular a Y digoras,
impul sa una camparia de contrainsurgencia en las regiones donde ha-
bia presencia del movimiento guerrillero. La inestabilidad politica
por el fendmeno de marginacion social y politica, la reaccion por la
corrupcion, lafalta de empleo, la caida de ingresos e inflacion en los
precios de los productos de primera necesidad, obligan al gobierno a
vigorizar la represion con el objeto de aplacar el descontento inter-
no. Surge la militarizacion del Estado.

Aprovechando la inconformidad nacional contra el Gobierno de
Ydigorasy laposibilidad de que el doctor Juan José Arévalo partici-
pe como candidato presidencial en las futuras elecciones, el ministro
de la Defensa Nacional, coronel Enrigue Peralta Azurdia, da un gol-
pe de Estado preventivo con € apoyo del Gobierno norteamerica
no3°. El gobierno militar empieza a recibir préstamos y asistencia
técnica. La dependencia aumentay laintervencién del Departamen-
to de Estado de los Estados Unidos sera mayor, fundamentalmente
en los servicios de informacion e inteligencia, 1o que hace perder
legitimidad al gobierno golpistay lo obligaamantener el statusatra-
vés de unarepresion abierta. Los diversos cuerpos militares se distri-
buyen las instituciones y estructuras del Estado, justificando su
actuacion en una filosofia panamericana que identifica a los comu-
nistas con el enemigo extracontinental contra quien era necesario lu-
char: la Unién Soviética®. El gobierno realiza sisteméaticamente una
represion contra los sospechosos de ser enemigos internos, a la vez
gue desarticula cualquier organizacion popular, fomenta la apatia y
el conformismo, reduciendo la politica y las cuestiones sociales a
problemas técnicos. El estado de sitio y otras medidas de excepcion
son el procedimiento normal de funcionamiento juridico del Estado.

35 E Gol pe de Estado Preventivo consistio en relevar Unicamente al Presidente de
la Republica, sin que se modificara ninguna otra estructura estatal .

36 Nace e Tratado Interamericano de Asistencia Reciproca controlado por Estados
Unidos de Norteamérica; €l conflicto mundial es asentado en tierra americana.
L as reclamaciones sociales y populares son sospechosas cuando no subversivas.
Vid. Colomer Viadel, Antonio, Introduccion al constitucionalismo
iberoamericano, Ediciones de Cultura Hispanica, Madrid, 1990, pp. 47-49 (el
apartado |, denominado: |a alternativa militar autoritaria que la refuerza).
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Al asumir el control del Estado € coronel Enrique Peralta Azur-
dia (abril de 1963), como primera medida, decreta el estado de sitio.
Endurece la persecucion politica, capturaa 27 lideresdeizquierdaen
unacasadelaperiferiadelaciudad y |os desaparece. El gobierno su-
prime lalibertad de expresién y persigue alos comunicadores socia-
les, varios de los cuales son encarcelados 0 son obligados a exilarse.
Se produce €l asesinato del periodista Oscar Rivera Berger, con lo
gue el gobierno inaugura un periodo de violencia dirigido contra de-
terminados periodistas.

La polarizacion social orientaa gobierno a buscar su legitimidad
con la emision de una nueva Constitucion que le dé carécter democra-
tico nacional e internacionalmente. El 15 de septiembre de 1965, la
Asamblea Nacional Constituyente promulga una hueva Carta Magna
gue garantiza lalibertad de expresién. Sin embargo, rgpidamente el
Ejecutivo impone medidas de excepcion que anulan lavigencia de
aquellaley. Al amparo del estado de sitio y delaLey de Orden Publi-
co, los medios de comunicacion son constantemente censurados.

Peralta, involucrado en el plan contrainsurgente, insiste en legiti-
mar el poder: convoca a elecciones generales. Como candidato del
Partido Revolucionario (PR) participa el abogado Julio César Méndez
Montenegro, quien triunfa en las elecciones el 6 de marzo de 1966.
Sin embargo, €l nuevo presidente es obligado a firmar un pacto secre-
to con lacipulamilitar por medio del cual el Ejército garantizalaes-
tabilidad del nuevo gobierno a cambio de no intervenir en la politica
de contrainsurgencia. Aquel pacto echd por tierralas aspiraciones de-
mocréticas del pueblo de Guatemala, que observo € recrudecimiento
de lalucha armada. Una de los primeros actos de gobierno del licen-
ciado Julio César Méndez Montenegro fue proponer una amnistia a
losinsurrectos con € objeto de legitimar larepresion. Los integrantes
de los grupos revol ucionarios rechazan la medida, legitimando con
ello -desde lavisién conservadora: |a politica contrainsurgente.

El Ejército de Guatemala prepara una gran ofensiva contra los
guerrilleros y nombra a coronel Carlos Manuel Arana Osorio para
dirigir la campafia Zacapa-lzabal. Esta se realiza con unaintensidad
sin precedentes, con técticas contrainsurgentes nunca vistas. Hom-
bres encapuchados suben a los autobuses que recorren las carreteras
del pais, sefialan a simpatizantes de |os movimientos guerrilleros, los
bajan y en ocasiones los desaparecen y en otras |os gjecutan. En es-
te periodo comienzan las matanzas politicas a gran escala. Miles de
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personas fueron gjecutadas e inician operaciones diversos grupos
paramilitares denominados. Estos instauran la politica del terror,
cometen gjecuciones extrajudicialesalaluz del dia, secuestran a pre-
suntos guerrilleros, simpatizantes o familiares y posteriormente apa-
recen los cadaveres mutilados, con sefial es de haber sido previamen-
te torturados.

Amnistia Internacional concluye que en décaday media, a partir
de 1966, mas de 30,000 personas fueron secuestradas, torturadas y
asesinadas. En aguel estado de lucha feroz, 1os movimientos guerri-
lleros utilizan las tacticas de asesinatos y secuestros selectivos, una
delas primeras victimas es €l periodista lsidoro Zarco, copropietario
y subdirector del diario Prensa Libre, quien cae abatido €l 28 de ene-
ro de 1970.

Bajo aquel clima de terror, inicia e periodo de los generalatos.
Carlos Manuel Arana Osorio, apoyado por el aladuradel Ejércitoy
los partidos de ultraderecha (MLN-PID) triunfaen las €l ecciones ge-
nerales del 3 de marzo de 1970. Un mes més tarde, un comando gue-
rrillero izquierdista asesina al embajador aleman en Guatemala, Karl
von Spretti. La reaccion del gobierno no se hace esperar, institucio-
naliza la estrategia contrainsurgente desarrollada en Zacapa, desarti -
culalos movimientos revolucionarios que se ven obligados aretirar-
sey reagruparse. El campo y la ciudad son convertidos en zonas de
combate, lalucha por € control de las comunicaciones adquiere una
importancia capital. Se recurre a la coaccién, amenaza, censura y
persecucion.

En 1974 asume la presidencia el genera Kjell Eugenio Laugerud
Garcia después de una refiida contienda el ectoral en la que habia ob-
tenido 187,595 votos, apoyado por la coalicion MLN-PID; su oposi-
tor, el general Efrain Rios Montt, postulado por lacoalicion FUR-DC,
168,926 votos. La oposicion denunci6 fraude; sin embargo, € candi-
dato abandona €l paisy vigja a Espafia para asumir el cargo de agre-
gado militar en laembajada de Guatemala. L as protestas cesaron.

Continva la estrategia contrainsurgente. El 4 de febrero de 1976,
se produce un terremoto en Guatemala. Mueren més de 23,000 per-
sonas, 76,000 quedan heridos y 1.200,000 sin hogar3”. La crisis so-
cial se ahonda. El 4 de mayo, segun los medios de comunicacion, 50
mil personas se desparraman en la ciudad araiz del terremoto 'y con-

37 Fued terremoto de los pobres, se destruyeron las casas de adobe.
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forman los llamados asentamientos, lugares de miseriaviva. En esas
circunstancias, resurge la actividad guerrillera y aparecen nuevos
grupos armados.

En 1977 e Ejército inicia una profundizacién en la lucha con-
trainsurgente. Luego de gercer un fuerte control sobre la informa
cion, la represion es dirigida selectivamente contra educadores y
profesionales universitarios con el objeto de evitar la discusion ein-
timidar ala oposicion.

En 1978, & general Romeo Lucas Garcia asume la Presidencia.
La lucha interna se profundiza, los grupos sindicales realizan una
huelga general que es apoyada por estudiantes. Como reaccion, el
gobierno clausura anticipadamente el ciclo escolar; los bochinchesy
saqueos aumentan. Lareaccion oficial se dirige contralos dirigentes
politicos.

En 1979 los movimientos armados en Guatemala logran agluti-
narse en la Unidad Revolucionaria Nacional Guatemalteca (URNG).
El Comité de Unidad Campesina (CUC), logra movilizar 100 mil
campesinos en demanda de mejoras salariales. El Gobierno luquista,
ante la posibilidad de ser derrocado por las armas, desarrolla una po-
litica de guerra total. La estrategia contrainsurgente tendra dos gjes:
por un lado, asesinatos politicos selectivosy, por € otro, lainstaura-
cion de matanzas a gran escala. Al primer gje se le conocié como la
Operacion cuchillos del rey. El régimen utiliza 19 organizaciones
clandestinas anticomunistas que proliferaron en todo €l pais. Dichas
organizaciones eran, en algunos casos, comandos especializados de
los cuerpos de seguridad; en otros casos, operaban con cierto margen
real de autonomia, constituyendo organizaciones de irregulares que
dependian de cuerpos de seguridad o bien de partidos y entidades de
extrema derecha. La represion alcanzé uno de los niveles mas altos
en lahistoriadelaviolenciaen el pais. perecieron millares de perso-
nas, no solo integrantes o simpatizantes de las organizaciones revo-
lucionarias sino individuos que se sospechaba tenian ideas de iz-
quierda o bien en el pasado habian desempefiado posiciones que po-
dian ser encasilladas en esa terminologia.

La estructura del terror es complementada con la lucha ideol 6gi-
camilitar. Los crimenes son cometidos a plenaluz del dia, las victi-
mas son sometidas a crueles castigos, sus cuerpos son desmembra
dos y mutilados. Es comun encontrar en calles o carreteras cuerpos
estacados y decapitados. Circulan amenazas publicas constantes por



330 Revista |IDH [Vol.37

medio de listas negras de condenados a muerte. Algunos inmuebles,
estaciones de radio, television, periddicos, son ametralladas o ataca-
dos con bombas. La violenciay los continuos estados de sitio, pro-
ducen en los medios de comunicacion una politica de autocensura.
Se publica lo que no moleste al gobierno, creando un ambiente de
falta de informacidn, especialmente con relacién a conflicto arma-
do. Las pocas personas que se atreven a romper el esguema son ob-
jeto de persecucion, muerte o exilio.

La preparacion de la transicion y la desinformacién

En aquel marco, se desarrolla un nuevo proceso electoral. Resul-
tan electos el general Angel Anibal Guevara como presidentey el li-
cenciado Ramiro Ponce Monroy como vicepresidente. La oposicion
denuncia un nuevo fraude electoral38. El 23 de marzo de 1982, el
Ejército de Guatemala da un incruento golpe de Estado contra el ge-
neral Romeo Lucas Garciay coloca en e poder a una Junta Militar
integrada por €l coronel de infanteria Francisco Luis Gordillo Marti-
nez, el general Horacio Maldonado Schaad y el general José Efrain
Rios Montt, quien la preside. El Ejército, aquel dia, emite una pro-
clama al pueblo de Guatemala, por la cua legitima el golpe.

El movimiento militar no derrama ni una gota de sangre y las es-
tructuras contrainsurgentes permanecen intactas. EI nombramiento
del general Rios Montt levanta una expectativa nacional e interna-
cional que le permite un mayor margen de maniobra. En buscade le-
gitimar su gobierno inicia un programa de combate a la corrupcion.
Sin embargo, el proyecto de la Junta Militar era un gobierno de tran-
sicién y contrainsurgente, con la finalidad de preparar €l escenario
para unatransicién del poder politico. La principal meta es terminar
con la oposicién armada, con € movimiento guerrillero. Como pri-
mera medida, las autoridades gol pistas suspenden la Constitucion y
emiten el Decreto Ley NUmero 24-82 que contiene el Estatuto Fun-
damental de Gobierno, queincluye, como un limite al goce delosde-
rechos fundamentales, 1as medidas de seguridad que disponga el go-
bierno. La guerra sucia se profundiza.

38 El sidamiento externo, lacrisis armada, econdémicay social, la corrupcion dela
Administracion del Gobierno de Lucas Garcia, el manipuleo de las elecciones
presidenciales, provocan descontento en las fuerzas armadas, las cuales -ante el
aglutinamiento de una oposicion nacional e internacional que amenaza su
estabilidad- deciden el relevo del Gobierno luquista e inician unatransicion que
finaliz6 e 29 de diciembre de 1996, con la firma del Acuerdo de Paz Firmey
Duradera suscrito entre el Gobierno y la Unidad Revolucionaria Nacional
Guatemalteca.
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El 24 de mayo de 1982 es emitido e Decreto Ley 33-82 dela Jun-
ta Militar de Gobierno, que otorga amnistia. Posteriormente es adi-
cionado €l Decreto Ley nimero 34-82. El 9 de junio de ese afo se
produce una recomposicién del mando. Renuncian ala Junta Militar
de Gobierno los vocales Madonado Schaad y Gordillo Martinez. El
Ejército de Guatemala proclamay reconoce a general de brigada Jo-
sé Efrain Rios Montt, presidente de la Republica de Guatemala y
comandante general del Ejército. Los grupos azados en armas no ha
cen uso ddl perddn gubernamental. Como respuesta, €l gobierno im-
pone e estado de sitio mediante el Decreto 45-82. Son suspendidas
las garantias individuales y sociales: derecho de locomaocion, libre
asociacion sindical, derecho de reunion; libre emision del pensa -
miento, inviolabilidad de la correspondencia, del domicilio, deten-
cion por orden judicial, entre otras.

Reinicia € proceso contrainsurgente: la tierra arrasada. La arre-
metida més importante de la campafia de contrainsurgencia de 1981
a 1983 fue drenar €l mar donde operaban |os movimientos guerrille-
ros, para erradicar su base de apoyo civil. Las principales técnicas
incluian despoblar €l &rea mediante el método de tierra arrasada,
masacres de poblaciones enteras y forzar la reubicacion masiva. Las
estadisticas son asombrosas: 660 puebl os destruidos totalmente; mu-
cho més de 200,000 civiles asesinados 0 desaparecidos; méas de un
millon de personas desplazadas. Junto a esos masivos desplazamien
tos de la poblacién, estabala deliberada destruccion de grandes areas
del dtiplano (quema de bosques, etc.) para impedir que la guerrilla
Se protegieray para asegurar que laregion nunca mas sirviera de es-
cenario para operaciones revolucionarias. La devastaciéon del medio

ambiente fue irreversible, modificando incluso €l climay el patron
de lluvias3®.

Junto a la intensificacién del conflicto armado, €l gobierno esta-
blece instituciones coercitivas para consolidar el control militar. El
Ejército organiza y equipa a las Patrullas de Autodefensa Civil
(PAC) disefiadas para obligar ala poblacion a participar en la erradi-
cacién del movimiento guerrilleroy, en general, eliminar laactividad
politica de oposicién a gobierno. Cualquiera que rehuse prestar €
servicio era multado, o peor aun, tratado como subversivo. En una
época las PAC contaron con un millon de campesinos. El gobierno
establece los campamentos de refugiados conocidos como adeas

39 Jones, Susane, La batalla por Guatemala, Guatemala, p. 164y s.
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modelo, donde concentran en polos de desarrollo a las comunidades
campesinas. En el fondo eran campos de reasentamiento forzado en
los que todos los aspectos de la vida de las personas estaban sujetos
aun control directo; por ultimo las Coordinadoras I nter-1nstituciona-
les, las cuales centralizan bajo control militar la administracion de
proyectos de desarrollo en todos los niveles del gobierno (local, mu-
nicipal, provincia y nacional). Esto cred una estructuramilitar para-
lela -superior ala administracion civil-.

Ante ladestruccion de sus cosechas, la poblacién es convertidaen
dependiente de la ayuda alimentaria que €l Ejército les proporciona.
Lainstitucion armada inicia un programa llamado Fusilesy Frijoles
rebautizado mas tarde Vivienda, Trabajo y Tortillas. Este era un no-
table giemplo de la sistemética utilizacién del hambre como arma de
control social40.

En el &rea urbana, duramente castigada por el Gobierno de Lucas
y mas sensible al control internacional, implementa un programa de
legalizacion de la gecucion extrajudicial y de desinformacion. El
primero de julio de 1982 €l presidente de la Republica emite el De-
creto nimero 46-82, Ley de Tribunales de Fuero Especial4L. Dicho
cuerpo lega establece tribunales especiales, duplica la pena, amplia
la aplicacion de la pena de muerte a delitos como plagio, incendio,
pirateria, traicion, tréfico de explosivos, terrorismo, depdsitos de ar-
masy municionesy restringe € gjercicio deladefensa penal. El pro-
cedimiento era sumario y sus fallos inapelables. No tardaron en le-
vantarse voces de protesta contra esta forma de justicia. El Papa so-
licité clemencia para diferentes reos condenados a muerte.

La censura a los medios de informacion era un instrumento peli-
groso parael plan contrainsurgente, por o que se opté por establecer
una nuevarelacion en la cual la prensa se diaraa statu quo. Laes-
trategia militar consistio en captar alos medios de comunicacion so-

40 |pidem, p. 166y s.

41 considerando: Que grupos de delincuentes mediante actividades subversivas de
naturaleza extremista, pretenden por medios violentos cambiar las instituciones
juridicas, politicas, sociales y econémicas de la nacion. Considerando: Que
quienes realizan estas actividades hacen uso de procedimientos que perturban el
orden publico, alteran gravemente la tranquilidad social y destruyen vidas y
bienes de los habitantes de la Republica. Considerando: Que para proteger €l
orden, lapaz y la seguridad publica, se hace necesario dictar laley que garantice
una répida y ejemplar administracién de justicia, en el juzgamiento de delitos
que atenten contra estos valores.
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cial de manera que no se publicaran informaciones que les afectara.
Este control es realizado mediante severas advertencias publicas.

Un mes después de la asuncién de Efrain Rios Montt a poder, los
medios de comunicacion empiezan a sentir laintervencién directa del
Estado. Esto sucede cuando la violencia es generalizada en €l interior
del pais. En un primer intento de controlar lainformacion, el 26 de
abril de 1982, €l jefe del Estado Mayor del Ejército circula una nota
entre todos | os periodistas, solicita su colaboracién en lalucha contra
laguerrilla; para el efecto pide que no se utilice e término guerrille-
ro, en su lugar, los medios de comunicacion deben emplear -dice- las
palabras terrorista o subversivo, o delincuente subversivo. En € mis-
mo comunicado exige que las organizaciones revolucionarias no sean
mencionadas con su nombre completo, asi como la de no darle impor-
tancia alas acciones que lleven a cabo estas organizaciones?2. “ Que-
remos una prensainstitucionalizada’, declaré en el diario La Razon,
el general Efrain Rios Montt, el 29 de junio de 1982. Se producen
numerosos incidentes entre reporteros y la guardia persona del man-
datario. Los agentes de seguridad apuntaron sus armas para evitar in-
terrogatorios al general Rios Montt. La relacion gobierno-prensa se
deteriora. Lainformacion del Estado es centralizada en la Secretaria
de Relaciones Publicas de la Presidenciay la mayor fuente de infor-
macion es precisamente € mandatario; las fuentes de informacion son
cerradas. El diario El Gréfico, en su emision del 24 de junio de 1982,
denuncia:“Las palabras del presidente son una advertencia, porque
seglin él, si la prensa no opina de acuerdo alos intereses particulares
del gobierno, estdincumpliendo su mision”.

El 23 dejunio de 1982, Rios Montt define e papel que la prensa
debe jugar durante su gobierno. El Jefe de Estado convoca a un de-
sayuno a los directores de los medios de comunicacién, acusando a
la prensa de sensacionalista cuando habla en contra del gobierno y
los exhorta a sacrificarse en favor de la recuperacion del pais. En €l
término de tres semanas, el gobierno ordena que todas las fuentes de
informacién oficial sean centralizadas en su propia Secretaria de Re
laciones Publicas. Prohibe la publicacion de noticias y comentarios
relacionados con acciones insurgentes y con el funcionamiento de
agrupaciones guerrilleras, a menos que la fuente de dichas noticias
sea la mencionada secretaria. Solicita expresamente a los medios de

42 Circular del 26 de abril de 1982, dirigida por €l general Héctor Mario Lopez
Fuentes, jefe del Estado Mayor del Ejército alos periodistas del pais.
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comunicacion que gerzan la autocensura -ver Prensa Libre en su
edicion del 23 de junio de 1982-. Laviolenciaen el arearural es so-
metida ala politica del gran silencio.

Ladiscrecion estatal es superada para lograr laliberacion del pe-
riodista Alvaro Contreras Véez, impulsada por los trabajadores de
Prensa Libre, especiamente del licenciado Luis Morales Chua,
quien organiza una gran campafia de publicidad para obtener lalibe-
racion del periodista cautivo. Los diferentes medios de comunica-
cion publican la nota exigida por los alzados en armas, aln en con-
tra de la disposicién oficial de censura. El cautiverio durd 147 dias.
El gobierno comprendid la posicién de los medios y no fueron san-
cionados, como podia haber sucedido.

El 22 de marzo de 1983, el Gobierno de la Republica anuncia me-
diante la emisién del Decreto nimero 27-83, decreto de amnistia, la
derrota militar de los grupos revolucionarios. Lo hace en los siguien-
tes términos:

Considerando: Que la subversion se ha reducido de manera ostensi-
ble en el territorio nacional, en virtud de que sus elementos fueron
derrotados militarmente, otro tanto fue atraido por las medidas de
caréacter econémico-social, dictadas por el Ejecutivo, agregandose
quienes se ampararon en lareferidaamnistia[...] Decreta: articulo 1o-
Se concede amnistia por los delitos politicos y comunes conexos en
los cual es hubiesen participado como autores o complices, las perso-
nas que individual o colectivamente formen o hayan formado parte de
|as facciones subversivas que han venido actuando en formaviolenta
en contradel orden juridico politico de la nacién o hubiesen cometi-
do € delito de encubrimiento en relacidn con tales hechos.

Al considerar que las fuerzas guerrilleras no eran una amenaza
contra €l poder, inmediatamente el gobierno modifica e esquema
imperante y establece un programa para desligar a la institucion ar-
mada del conflicto interno, el cual inicia con una aparente reestruc-
turacion del poder publico. Crea un Consejo de Estado como érgano
asesor del gobierno, encabezado por el ingeniero Jorge Serrano
Elias. Reestructura el Ejército y crea el Estado Mayor de la Defensa
Nacional, con €l propdsito de mantener el control militar en unafor-
maindirecta:

Garantizada la estabilidad y control militar, crea el Tribuna Su-
premo Electoral, mediante el Decreto 30-83, con € fin de organizar
los procesos electorales de la transicion. Con este mismo propdésito,
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se estructura el Registro de Ciudadanos mediante el decreto nimero
31-83. Sin embargo, el proceso necesita legitimidad: era necesario
substituir a general Rios Montt, quien tuvo la responsabilidad de
preparar latransicion.

Asi, el general Oscar Humberto Megjia Victores relevaen el man-
do a Rios Montt € 9 de agosto de 1983, poniendo fin a estado de
alarmaimpuesto por el anterior gobierno militar. Fue un retorno con-
trolado, los mecanismos contrainsurgentes siguen gjerciendo control
sobre la poblacién y en ocasiones atacan en forma selectiva a quie-
nes el Ejército identificacomo adversarios o miembros de |os grupos
guerrilleros.

Ese mismo afio, el Gobierno del general MejiaVictoresiniciauna
camparfia de proteccion alos derechos humanos 'y suprime los Tribu-
nales de Fuero Especia, mediante la emision del Decreto 93-83, el
cua es complementado por e Decreto 74-84, que contiene un indul-
to afavor de todas las personas condenadas en sentencia firme por
dichostribunales. El 19 de enero de 1984, el Gobierno de MgjiaVic-
tores emite el Decreto ley 3-84 que contiene la Ley Electoral y de
Partidos Politicos y convoca en junio de dicho afio a la eleccién de
una Asamblea Nacional Constituyente. La votacion es llevada a ca
bo y resulta triunfador el partido Democracia Cristiana Guatemalte-
ca(DCG). LaAsambleaesintegrada con unaampliaparticipacion de
los partidos politicos tolerados por € gobierno.

La transicion y el cierre de medios#3

El 31 de mayo de 1985 fue sancionada |a nueva Constitucion Po-
litica de la Republica de Guatemal a; la nueva estructuralegal preten-
de legitimar a Gobierno de Guatemalay garantizar ampliamente los
derechos fundamentales, tanto en su contenido individual como so-
cial. En este marco destaca el articulo 35 que garantiza lalibertad de
emisién del pensamiento:

Es libre la emision del pensamiento por cualquiera medios de difu-

sidn, sin censura ni licencia previa. Este derecho constitucional no
podra ser restringido por ley o disposicion gubernamental alguna.

En aquel marco de apertura se producen |as elecciones presiden-
ciales de 1985; triunfa el lider opositor, licenciado Vinicio Cerezo

43 vid, Ramirez, Luis Rodolfo y otros, “Justicia Pena y Libertad de Prensa,
informe sobre Guatemala’, en: Justicia Penal y Libertad de Prensa, tomo II,
Litografia e Imprenta Lit.S.A., San José, Costa Rica 1993, pp. 218-223.
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Arévalo, con una apreciable mayoria sobre €l periodista Jorge Car-
pio Nicolle, quien obtuvo el segundo lugar en las votaciones.

El Gobierno del licenciado Cerezo Arévalo iniciasu mandato con
una serie de expectativas, entre ellas |a posibilidad de una mayor ex-
presion. Aparecen nuevos medios de comunicacion: el telenoticiero
7 dias, €l diario Sglo Veintiuno, las revistas Cronica, Critica, Polé -
mica, Panorama, asi como el semanario La Epoca. Como conse-
cuencia de los nuevos espacios, los medios de comunicacion
promueven el periodismo investigativo y las columnas de opinién re-
ciben oxigeno paratocar abundantemente los temas nacionales.

El Gobierno de Cerezo afronta una serie de demandas sociaes
gue, ante lafalta de respuestas, se traduce en movimientos de hecho:
invasion de fincas, huelgas de empleados estatales, manifestaciones
calgeras, entre otros. Con el deseo de revertir la debilidad de su ré-
gimen, intenta realizar una reforma fiscal que le permita sanear las
finanzas publicas, pero encuentra una férrea oposicion en el sector
privado que -apoyado por e arzobispo- realiza un paro nacional y
amenaza la estabilidad del gobierno, con lo que Cerezo es obligado
a dar marcha atras en sus planes de reforma. Su gobierno sufre va-
rios intentos de gol pe de estado por sectores duros dentro del Ejérci-
to, los cuales son contenidos por el ministro de la Defensa Nacional,
Héctor Alejandro Gramajo Morales. La flagueza del primer gobier-
no civil de la transicion es aprovechada por €l narcotrafico interna-
ciona y bandas de criminales|ogran invadir posiciones privilegiadas
en laestructura del Estado. Desde este periodo, a la persecucion po-
litica se adhiere la persecucion delincuencial contra los medios de
comunicacion. Lainsatisfaccion social es reflejada en la prensa que,
dia a dia, sefida los errores del Gobierno democrata cristiano. Los
primeros roces entre la prensa y las autoridades civiles provienen de
lapoliticaeconémicadel nuevo régimen. Los niveles de represién en
el pais crean un clima de duda en la comunidad internacional sobre
los verdaderos deseos del gobierno por democratizar € pais; Amnis-
tia Internacional organiza una manifestacion contra Cerezo.

Afortunadamente para el gobierno, la situacion de guerracivil en
Centroamérica le permite impulsar un plan de pacificacién de lare-
gion, que distrae la atencion de los grandes problemas nacionales y
le permite un aliento de legitimidad ante la comunidad internacional .
Los presidentes Oscar Arias, de Costa Rica; Napoledn Duarte, de El
Salvador; José Azcona, de Honduras; Daniel Ortega, de Nicaragua,
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y Vinicio Cerezo, de Guatemala, didlogan € 25 y 26 de mayo de
1986 en €l oriente del paisy suscriben la Declaracion de Esquipulas
I, por lacual asumen el compromiso de buscar la paz por medios pa-
cificosy politicos en Centroamérica. El 7 de agosto de 1987 celebran
una segunda reunion en Guatemala, conocida como Esquipulas|l, en
lacual definen los procedimientos para dar cumplimiento alo resuel-
to en la Declaracion de Principios. Este documento es un compromi-
so de los cinco Gobiernos centroamericanos de emprender platicas
negociadoras con los grupos de oposicién no armados.

El 16 de enero de 1988, los mandatarios centroamericanos vuel -
ven areunirse, esta vez en San José, Costa Rica. El primer paso en
la pacificacion fue e compromiso del gobierno nicaragiiense de le-
vantar €l estado de emergencia, dialogar con la Resistencia Nicara-
guense, asi como realizar eleccionesy liberar alos presos politicos.
Guatemala ajust6 su agenda de negociacion y, ante la carenciade uti-
lidad de negociar con la oposicién no armada, decide promover con-
tactos con la Unidad Revolucionaria Nacional Guatemalteca. Es asi,
como un representante del gobierno, el embgjador Danilo Barillas,
logra reunirse por primera vez con los dirigentes de la oposicion ar-
mada en Madrid, del 7 a 9 de octubre de 1987, sin acanzar ningin
acuerdo. Barillas fue posteriormente asesinado en Guatemala por un
escuadrén de lamuerte. El crimen nuncafue investigado ni aclarado.
A esta reunion siguen otras dos -mayo y agosto de 1988- a las cua-
les asisten miembros de la Comisién Naciona de Reconciliacion.

El 30 de marzo de 1990, en Oslo, Noruega, firman el Acuerdo ba -
sico para la busqueda de la paz por medios politicos; dicho acuerdo
es suscrito por la Comision Nacional de Reconciliacion, integrada
por Jorge Serrano Elias, Mario Permuth y Eduardo P. Villatoro. Por
la delegacion de la URNG participan Luis Felipe Bécker Guzman,
Francisco Villagrany Jorge E. Rosal, ex presidentes dela Asociacion
de Estudiantes Universitarios (A.E.U). Los negociadores acuerdan
nombrar como conciliador a monsefior Rodolfo Quezada Torufio,
obispo de Zacapa y prelado de Esquipulas, y promover la celebra
cion de reuniones de la Alta Comandancia de la URNG con repre-
sentantes de diversos sectores del pais.

El 1 de junio de 1990 celebran en San Lorenzo El Escorial, Espa
fia, la primera reunion con los secretarios generales de los partidos
politicos, encuentro emotivo que tuvo como fondo el abrazo de dos
de los més grandes rivales politicos de |os pasados 36 afios; €l licen-
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ciado Mario Sandoval Alarcon, del anticomunistaMovimiento deLi-
beracion Nacional, y Ricardo Vicente Rosales -0 Carlos Gonzédlez-,
secretario general del Partido Guatemalteco del Trabajo (Partido Co-
munista de Guatemala). El 31 de agosto de ese afio, la URNG logra
reunirse con el Comité Coordinador de Asociaciones Agricolas, Co-
merciales, Industriales y Financieras (CACIF), en Ottawa, Canada.
El 26 de septiembre de 1990, en Quito, Ecuador, lareunion es con el
sector religioso. El 25 de octubre de 1990, en Metepec, Puebla, Mé-
xico, lareunién es con los grupos sindicales y populares. Por dltimo
en Atlixco, Puebla, México, la reunion es con la instancia académi-
ca, cooperativista, empresarial, de pobladoresy profesionales guate-
maltecos.

El Movimiento de Accién Solidaria (MAS) triunfa en las eleccio-
nes presidenciales; Jorge Serrano Elias, asume la Presidencia de la
Republica. Realiza una recomposicién en la Comision Naciona de
Reconciliacién, la negociacién contindiay el 25 de julio de 1991 en
la ciudad de Querétaro, México suscriben el segundo acuerdo, cono-
cido como el Acuerdo de Querétaro, que contiene el Acuerdo marco
sobre democratizacién para la blsqueda de la paz por medios poli -
ticos, suscrito por la Comision de Paz del Gobierno de la Republica
en presencia de la Comision Nacional de Reconciliacién y de la Or-
ganizacion de Naciones Unidas representada por € doctor Francesc
Vendrell.

El 21 de diciembre de 1991 desaparece la Unidén Soviéticay sur-
ge la Comunidad de Estados Independientes. La crisis del Partido
Comunista de la Union Soviética obliga ala URNG a apresurar las
negociaciones y sacrifica posiciones en la mesa. Sin embargo, la si-
tuacion internadifiere de los éxitos en lamesa de negociacion. Lare-
lacién de la prensa con los diferentes gobernantes es tirante.

El 25 de mayo de 1993 €l presidente Serrano Elias emite el decre-
to gubernativo nimero 1-93, que contiene las Normas Temporales de
Gobierno. Por medio de estas disposiciones, el Ejecutivo disuelve €
Congreso de la Republica, deja sin efecto la integracién de la Corte
Suprema de Justicia y la Corte de Constitucionalidad, remueve al
Procurador General de la Nacién y Jefe del Ministerio Pablico. La
prensanacional e internacional reacciond en contrade la decision del
Ejecutivo, por 1o que inmediatamente son censuradas. El 25 de ma-
yo llegan a los diarios Prensa Libre y Sglo Veintiuno, los censores
del gobierno. La respuesta contra la censura fue diversa, Sglo Vein -
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tiuno present6 su edicion sin contenido y en paginas negras en sefial
de protesta. Propietarios y periodistas manifiestan en € Parque
Central su rechazo alapoliticaautoritaria de Serrano. Lacrisisesre-
suelta a respaldar el Ejército la resolucion de la Corte de Constitu-
cionalidad que declara inconstitucional las Normas Temporales de
Gobierno. Serrano es despojado del mando, detenido y, a peticion
suya, enviado a Panama.

El 5 dejunio de 1993, durante la trigésima primera sesion ordina-
ria del Congreso de la Republica, es nombrado presidente el aboga
do Ramiro de Ledn Carpio, para completar € periodo del ingeniero
Serrano Elias. El 3 dejulio de ese afio es asesinado € periodista Jor-
ge Carpio Nicolle, director propietario del diario El Gréfico. Aquel
hecho marca un nuevo periodo de violencia en contra de los comu-
nicadores sociales.

El Gobierno de Ramiro de Ledn Carpio dirige su politica econé-
mica a campo del neoliberalismo, globalizacion y privatizacion.
Con €l objeto de legitimar su gobierno decide depurar € Estado, pro-
mueve ante el Congreso la convocatoria a una consulta popular con
el objeto de acortar los periodos de los organismos legislativo y ju-
dicial. Los movimientos sociales cuestionan la politica de Ramiro de
Ledn Carpio, le exigen ladesmilitarizacion de lasociedad y €l fin de
su politica econémica. De Ledn Carpio nombra a Héctor Rosada
Granados al frente del equipo de gobierno en las negociaciones de
pazy, asi, el 29 de marzo de 1994 |as partes suscriben en México €l
Acuerdo global sobre derechos humanos; ese mismo afo, el 17 deju-
nio firman en Odo, Noruega, €l Acuerdo para € reasentamiento de
las poblaciones desarraigadas por € enfrentamiento armado; € 23
dejunio en Oslo, Noruega, firman el Acuerdo sobre el establecimien -
to de la comisiéon para € esclarecimiento histérico de las violacio -
nes a los derechos humanos y los hechos de violencia que han cau -
sado sufrimiento a la poblacion guatemalteca; € 31 de marzo de
1995 e Acuerdo sobre aspectos socioecondmicos y situacion agra -
ria. El proceso de paz entra en un impasse ese afio por criticas inter-
nas de los movimientos revolucionarios a las concesiones realizadas
en la mesa de negociacion y a la politica econémica del gobierno.
Sectores conservadores presentan una accion de inconstitucionali-
dad, en la Corte de Constitucionalidad, en contra de los acuerdos de
paz. Laaccion esrechazada. Alvaro Arz(, encabezando al Partido de
Avanzada Nacional, triunfa en las elecciones de 1996 y profundiza
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las reformas iniciadas por de Ledn Carpio. El nuevo gobierno, me-
nos proclive ala critica, rdpidamente entra en conflicto con los me-
dios de comunicacion.

El distanciamiento del poder y la prensa empeora en forma cons-
tante. EI Congreso emite una nueva Ley de Telecomunicaciones que
trata de controlar las frecuencias de |os medios de comunicacion. Sin
embargo, €l Gobierno de Arzu logra ese afio la conquista méas impor-
tante de su agenda: lafirmadel Acuerdo de pazfirmey duradera. En
1996, €l presidente Arzt nombra como negociador del gobierno a li-
cenciado Gustavo Porras, en sustitucion de Héctor Rosada. Gracias
ala nueva dinamica, € 19 de septiembre de 1996 las partes firman
el Acuerdo sobre el fortalecimiento del poder civil y funcién del gjér -
cito en una sociedad democrética, en México, D.F. El 4 de diciem-
bre de 1996, en Oslo, Noruega, firman &l Acuerdo para el definitivo
cese al fuego; e 5 de diciembre de 1996, en Estocolmo, Suecia, €
Acuerdo sobre reformas constitucionales y régimen electoral; € 12
de diciembre de 1996, en Madrid, Espafia, € Acuerdo de incorpora -
cion de la Unidad Revolucionaria Nacional Guatemalteca a la lega -
lidad, y finalmente, el 29 de diciembre de 1996, e Acuerdo de paz
firmey duradera, en € Palacio Nacional de Guatemala, ante la pre-
senciadel Secretario General de Naciones Unidas, Boutros Gali, va-
rios gobernantes de América, Europay centenares de invitados espe-
ciales. Sin embargo, las expectativas que entre la poblacién surgen
con la firma de la paz no logran concretarse durante los meses si-
guientes del gobierno de ArzG: la pobreza aumenta y no llegan los
beneficios ala mayor parte de la poblacién guatemalteca.

El gobierno toma frente a la prensa una actitud de hipersensibili-
dad y trata de estrangul ar econémicamente alos medios que no aban-
deran sus acciones. Inicia una campafa de blogueo por anuncios
contra Revista Crénica, Prensa Libre, elPeriddico. Varios empresa-
rios son invitados por personas ligadas al Partido de Avanzada Na-
cional a no pautar en los medios de comunicacion antes menciona-
dos. Los propietarios de la revista Cronica venden sus acciones.

La libertad de prensa en el gobierno eferregista
(2000 - 2004)

La llegada del Frente Republicano Guatemalteco agravé mas la
relacion con los medios de comunicacion. El nombramiento de Luis
Rabbé como ministro de Comunicacionesy Obras Publicas permitio
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al gobierno el monopolio de los canales de television y de un impor-
tante nimero de radios, los cuales usa para descalificar a periodis-
MO escrito, asi como cerrar programas radiales y televisivos contra:
rios a sus intereses. La polarizacion y e enfrentamiento alcanzaron
niveles importantes, por lo que se solicitd la presencia de Santiago
Canton, Relator Especia de la Organizacion de Estados Americanos
(OEA) sobre Libertad de Expresion, quien denuncio el monopolio en
los medios de televisados.

De enero a septiembre de 2003, € gremio periodistico y laliber-
tad de expresion habian sufrido ya serios atropellos, incluyendo 2
muertes y 4 suspensiones o cierre de programas. En este marco se
dieron 85 acciones represivas en total, de ellas 46 fueron contra pe-
riodistas y medios de comunicacién audiovisual; 39 contra periodis-
tas y medios de comunicacion escritos. Adicionalmente, serios ata-
gues a la prensa nacional y extranjera sucedieron los dias jueves 24
y viernes 25 de julio de 2003, en el marco del proceso electora que
culmina con las elecciones generales del 9 de noviembre. En protes-
ta por el rechazo a la inscripcion del general Efrain Rios Montt
como candidato a la presidencia, por parte de la Corte Suprema de
Justicia, miles de simpatizantes que apoyan su candidatura se
concentran en distintos puntos de la capital, entre ellos € Tribunal
Supremo Electoral, la Corte Supremade Justiciay la Corte de Cons
titucionalidad, imperando latension porgue | as turbas se encontraban
armadas de palos y machetes y se ensafiaron contra comunicadores
sociales y propietarios de medios de comunicacion.

En e andlisis posterior de los acontecimientos de esos dias, los
periodistas concuerdan en que:

» |a mayoria de poblacion indigena 0 campesina solo acuerpé los
grupos de participantes, que fueron utilizados y traidos bajo en-
gario;

« aparte de que se les vedd € acceso alainformacion, se cometie-
ron en su contra hechos que consideran ddlitos;

» los vehiculos en que se efectuaron las persecuciones no mostra-
ban placas de circulacion y eran usados por encapuchados, quie-
nes en muchos casos portaban armas de fuego y también trans-
portaron llantas, combustible, piedrasy palos;

» los elementos de la Policia Nacional Civil selimitaron a observar
los hechos a distancia, sin intervenir a pesar de que se les requi-
rio varias veces.
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El derecho a la informacién en una sociedad
democratica®

Lahumanidad tiene una actitud comunicativa: a pesar de los obs
taculos en su camino, ha luchado por € libre flujo de ideas. Experi-
mento triunfos y fracasos. El revés mas importante es la falta de co-
municacién entre gobernantes y gobernados, la cua se traduce en
conflicto, censuray guerra.

Nosotros somos los herederos de esa historia. En e presente, a
pesar de que lalibertad de expresién en el continente presentaimpor-
tantes avances, especialmente después del ocaso de las dictaduras
militares, la democracia no ha logrado impedir que € poder publico
ponga cortapisas a libre ejercicio de ese derecho. La violencia fisi-
ca contra los comunicadores sociales continlia: secuestros, asesina-
tos, todo ello con la mayor impunidad.

L os atentados contra los medios, la censura directa, |a autocensu-
ra, el abuso de autoridad, las regulaciones legislativas, las presiones
econdmicasy la obstruccion de acceso alas fuentes informativas, son
algunos de los limites real es contra la comunicacion. Pero este proce-
so violento no es solo contralos comunicadores, es mucho mas am-
plioy profundo. Se enmarca dentro de un contexto social y cultural de
imposicién. Terminar con esta practica demanda la utilizacion de me-
canismos diversos: aentar el debate atodo nivel dentro de la socie-
dad, mayor orientacion escolar sobre latolerancia, desarrollar lares-
ponsabilidad profesional sobre la base de la ética, entre otras medidas.

Cuanto més evidente es el poder de la comunicacion, mayor es €l
empefio por controlarlo. Solamente la democracia practicada hones-
ta'y responsablemente permite el papel fiscalizador del periodismo.
Desacreditar al gobiernoy desestabilizar la democracia son los ver-
bos preferidos con los que son calificados medios 'y periodistas cuan-
do destapan algun detalle de corrupcion que el poder publico desea
ocultar. Peor ain, cuando los periodistas son silenciados para siem-
pre y sus asesinatos jaméas son esclarecidos. Es tan putrefacto e
clima de impunidad, que las mismas victimas terminan siendo desa-
creditadas hasta después de su muerte®. Un ejemplo es el caso del

44 Troti, Ricardo, “La libertad de expresién ¢cOmo concebirla para lograr una
verdadera democracia?’, Seminario: Libertad de expresion, expresion de la
democracia, Antigua Guatemala, 1995, pp. 1-6.

45 |bidem, p. 232.
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obispo Juan Gerardi Conedera, sobre quien, después de su muerte,
fueron propal ados toda clase de informes en descrédito de su vida
personal y religiosa. Este clima de impunidad en que los responsa
bles no son castigados acarrea frustracion ciudadana y aumenta la
desconfianzaen laley y los tribunales. Otraférmula para acallar ala
prensaes el silencio oficial; restringir el acceso alainformacion ofi-
cia constituye la estrategia perfecta del poder publico de coartar la
libertad de prensa: la legalizacion de la censura.

Cambiar estas actitudes es uno de los retos mas importantes para
la sociedad guatemalteca en tiempos de paz y democracia. Por €llo,
€s necesario interiorizar €l proceso de comunicacion, los derechos
gue de ella nacen, laforma como son regulados en nuestro pais, pa-
ra cimentar una cultura de respeto y tolerancia, que fortalezca el Es-
tado de Derecho y con €llo, nuestra democracia.

[l. El desarrollo normativo

La comunicacion es un hecho trascendente en la historia de cual -
quier comunidad. En este proceso, el contenido del mensaje es prio-
ritario, pues el mismo puede ser orientador o tergiversar larealidad.
Por eso, diferentes grupos sociales pretenden influir en el comunica
dor de diferentes formas: desde acciones legales hastalasilegales. El
comunicador esté en situacion de vulnerabilidad frente a esta reali-
dad, por ello lanecesidad de un marco legislativo que le proteja con-
tra las amenazas. La pregunta es ¢podemos evitar la situacion de
indefension del comunicador social y como? Para ello, es necesario
conocer nuestro sistema deontoldgico y la cultura axiol6gica de los
valores humanos, para que mediante un proceso dialéctico encontre-
mos respuestas. La segunda parte de este articulo pretende ser una
aproximacion criticaalalegislacion nacional en materia de informa
cion, lacual debe tener en cuenta el contexto socia y cultural descri-
to en el capitulo anterior.

El fundamento del derecho alainformacion eslalucha por comu-
nicarnos. El Estado de Guatemala reconoce € derecho alainforma
cion objetiva; sin embargo, la misma es restringida por mecanismos
licitos o ilicitos con sus diferentes modalidades. Con diferentes mo-
tivaciones, algunos sectores de los poderes reales -politicos, econé-
micos- alos que hay que sumar los grupos ilegales -narcotréfico, se-
cuestradores, asaltantes-, necesitan de una prensa complaciente, que
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lglos de ser un control social sea un aliado, un encubridor que des-
virtle la noticia, la esconda o, en Ultimo caso, la minimice. La for-
mula para lograr sus objetivos es variada, desde la persecucion per-
sonal a la econdmica. En la historia de Guatemala abundan esos
gjemplos. Afortunadamente, contra esta realidad han luchado hom-
bres y mujeres infatigables y honestos que, aln a costa de su vida,
reclaman para si y para sus herederos el derecho alaconcienciay su
expresion. Sin este esfuerzo, nuestro pasado, las injusticias, los cri-
menes, permanecerian en e anonimato.

Latierra de los derechos humanos esta abonada por el sufrimien-
to eincomprension haciael comunicador social, atal grado quelalu-
cha por la reivindicacion de los derechos fundamentales surge de la
lucha por € derecho alacomunicacién librey objetiva. La Constitu-
cion Politica de la Republica de Guatemala estructura un Estado de-
mocrético, donde el desarrollo integral de la persona humana es €
fin de la sociedad y le garantiza su proteccién: “Articulo 10- El Es-
tado de Guatemala se organiza para proteger alapersonay alafa
milia, su fin supremo es la realizacion del bien comun”. La historia
contemporanea demuestra que, a pesar de estos bellos postulados, €
derecho alainformacion objetiva es menospreciado y la persecucion
y los crimenes cometidos en contra de los comunicadores sociales le-
jos de aclararse permanecen en total impunidad.

Derechos derivados de la comunicacion

La actividad informativa gira en torno a cuatro elementos: el
mensgj e (objeto), & emisor (fuente), € receptor (destino) y latrans-
misién (canal). La profesora Remedios Sanchez Ferriz4®, afirma:

lainformacion es el paso previo, indludible, para lograr la comuni-
cacion. Lacomunicacion es el resultado de un mensgje -cuantitativa
y cuditativamente considerado- emitido por e sujeto promotor y
comprendido por e receptor. Pero, si €l mensaje emitido por € suje-
to promotor no implica el recibo por el sujeto receptor, no podra ne-
garse que exista informacion pero falta comunicacion.

En la aspiracién de construir una cultura de respeto y tolerancia,
el conocimiento del derecho ala comunicacion tiene un lugar privi-
legiado, porque sin su respeto y promocion ninguna organizacion so-

46 sanchez Ferriz, Remedios, El derecho a la informacion, Ediciones Cosmo,
Valencia, 1974, pp. 19-22.
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cia puede progresar. La comunicacién se manifiesta en formas con-
cretas de interaccion, entre las que destacan la comunicacion inter-
personal y la comunicacion social. De este proceso surgen |os dere-
chos del emisor y los derechos del receptor.

Derechos del emisor
Acceso a los medios de comunicacion

Debido a la omnipresencia de la comunicacion, € ser humano
puede ser percibido como un homo comunicatore. La comunicacion
esculturay condiciona el desarrollo integral del hombrey de las so-
ciedades, nutre lavidaintelectual, la creatividad, la cienciay la cul-
tura; la comunicacion es labase delaeducaciony € arte. Sin ellano
existe cooperacion entre individuos, ni entre grupos o naciones. De
ello se desprende que todo individuo tiene derecho a comunicarse.
La comunicacién es una necesidad humana bésica de toda organiza:
cién social, pertenece a los individuos y a las comunidades?’.

La cambiante situacion mundia ha provocado profundas atera-
ciones en lacomunicacién humana. Los medios de comunicacién co-
mo realidades de segunda mano -como los denomina Michael
Kunczik#8-, est4n cobrando una importancia decisiva. Los mass
media han crecido en forma fenomenal en los Ultimos afios. A la par
de libros, periddicos, y revistas, de laradio, ciney televisién, apare-
cen nuevos equipos capaces de difundir conocimientos, ideas o in-
formaciones a miles de millones de seres que viven en diferentes
puntos del globo: teletipos, telefotos, satélites de transmision con al-
cance continental, computadoras, cables de enlace, etcétera. Al mis-
mo tiempo, las agencias noticiosas nacionales e internacionales, las
agencias de publicidad, los productores de programas de difusion
cientifica, cultural, noticiosa o de puro entretenimiento, brotan por
doquier. Estarealidad obliga areconocer e derecho del emisor aac -
ceder a cualquier via destinada a ese efecto: postal, telegréfica, sa-
télite, telefdnica, fax, telex, internet, sin medidas restrictivas que re-
sulten irrazonables?®.

47 NovoaMonreal, Eduardo, Derecho a la vida privada y libertad de informacién,
un conflicto de derecho, Siglo Veintiuno Editores, México, tercera edicion,
1987, p. 138y ss.

48 Kunczik, Michael, Desarrollo y comunicacion. Sobre la importancia de la
comunicacién en € proceso de desarrollo, Druck Center, Meckenheim,
Alemania, 1992.

49 La existencia de este derecho obliga a tener un mayor control sobre las alzas
tarifarias a los servicios de comunicaciones.
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El derecho de informar 50

LaAsamblea General de las Naciones Unidas, en su primer perio-
do de sesiones, analiza los elementos gque integran la libertad de in-
formacion y aprueba la resolucién 59(1) que la caracteriza como un
derecho humano, acordando pedir a Consgjo Econémico y Social
(Ecosoc) la convocatoria a una conferencia internacional para deter-
minar los derechos, las obligaciones y las practicas que han de com-
prenderse en el concepto de libertad de informacion.

La Conferencia de las Naciones Unidas sobre Libertad de Infor-
macion es celebrada en Ginebra, del 23 de marzo a 21 de abril de
1948. La conferencia prepara tres proyectos de convencion: uno so-
bre obtencion y transmisién internacional de informacion; otro sobre
derecho de rectificacion y un tercero sobre libertad de informacion;
redacta, ademés, algunos articulos destinados a incorporarlos a la
Declaracion Universal de Derechos Humanos. Trasmitido este mate-
rial alaAsamblea General por €l Ecosoc, en lasesion de 1949 aprue-
ba los dos primeros proyectos de Convencion, pero suspende la
apertura de su firma por las naciones miembros hasta que no sea
adoptado un pronunciamiento sobre el tercero.

El tercer proyecto de Convencion sobre libertad de informacién
fue estudiado por la Asamblea Genera en su quinto periodo de se-
siones en 1950. Resolvid en esa reunién establecer un Comité espe-
cial que preparara una nueva version. El Comité redactd, en € afio
1951, un anteproyecto de Convencién que consta de un predmbulo y
de 19 articulos. Las dificultades con que tropezd paralograr la acep-
tacion general del texto en una convencion obligatoria provocaron la
bUsqueda de otra via para adelantar en esta materia.

Es asi como el Ecosoc en su vigésimo séptimo periodo de sesio-
nes, 1959, considerd una declaracion de las Naciones Unidas sobre
libertad de informacion, la cual permitiria un progreso mas facil. En
su vigésimo noveno periodo de sesiones, con fecha 21 de abril de
1960, el Consgjo aprueba un proyecto de declaracion que enviaala
Asamblea General; en esta instancia, el proyecto de declaracion so-
bre libertad de informacién figura en el orden del dia durante nume-
rosos periodos, sin que se produzca un pronunciamiento.

L os puntos méas importantes del proyecto de declaracién son los
tres primeros. En ellos reconoce €l derecho de saber y el derecho de

50 NovoaMonreal, Eduardo, Derecho a la vida privada..., pp. 144-147.
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buscar libremente la verdad como algo que corresponde inalienable
y fundamentalmente a toda persona, proclamando el derecho de bus -
car, recibir y difundir informaciones; declara que los gobiernos
deben amparar lalibre circulacién de informaciones para que el pU-

blico conozca los hechos y pueda formarse una opinién sobre los
acontecimientos; sefiala que los medios de informacién deben estar

al servicio del pueblo, sin que intereses publicos o privados puedan

impedir la existencia de diversas fuentes de informacion o privar a

individuo de su libre acceso a ellas. Guatemala reconoce plenamen-

te la existencia de este derecho en una normade caracter no reforma

ble -articulo 35 de la Constitucion Politica de la Republica de Gua-

temala®l- y como signataria de la Declaracion Universal de los De-

rechos Humanos, que en su articulo 19, dice:

todo individuo tiene derecho alalibertad de opinion y de expresion:
este derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones,
el deinvestigar y recibir informacionesy opiniones, y e de difundir-
las sin limitacion de fronteras, por cualquier medio de expresion.

Paralelo a derecho de informar esta el libre acceso a las fuentes
de informacion. No existe posibilidad de crear su propio criterio si
antes no existe la informacion suficiente. El articulo 35 de la Cons-
titucién Politica de la Republica de Guatemala lo garantiza cuando
sefida “eslibre el acceso alas fuentes de informacién y ninguna au-
toridad podré limitar ese derecho”.

Finalmente, encontramos €l derecho al resguardo de la fuente de
informacion. El principio de libertad de prensa establece necesaria-
mente que el periodista pueda guardar sigilo sobre quién le ha pro-
porcionado datos utilizados en su quehacer profesional; tal derecho
es una condicién necesaria para € pleno despliegue de la actividad
periodistica.

Libertad de pensamiento y de conciencia

El derecho del pensamiento es una especificidad del derecho ala
intimidad puesto que se refiere, basicamente al fuero privado de ca
da persona. Las ideas pertenecen al mundo interior de cada ser hu-
mano. Una, dos, tres o muchas ideas forman €l pensamiento, que no
es otra cosa que la capacidad de articular de la persona®2. El articu-

Sl Articulo 35- Es libre la emision del pensamiento por cualquiera medios de
difusién sin censurani licencia previa. Este derecho constitucional no podra ser
restringido por ley o disposicién gubernamental alguna.

52 Morales Chia, Luis, La intencion en los delitos de..., p.7.
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lo 18 de la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre es
claro a sefidar: “Toda personatiene derecho alalibertad de pensa
miento”, postulado que repite la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos en su articulo 13, inciso 1.

Néstor Pedro Sagiiés®3 sefiala que laimposicion de ideas o doc-
trinas, las coerciones psiquicas, los métodos de lavado de cerebro y
cualquier método que implique lamanipulacion del pensamiento son
violaciones al derecho a pensar.

El derecho a pensar incluye el derecho de cada persona a formar
su propiojuicio sin interferenciadel Estado o de personaaguna. La
libertad de conciencia es la posibilidad psicol 6gica de decir si 0 no,
de elegir. Punto de partida desde €l cual la persona debe construir su
libertad moral. Este dinamismo de lalibertad, desde lalibertad ini-
cial alalibertad final o de autonomia, exige determinadas condicio-
nes exteriores para su realizacion: lafalta de coaccion es unade dlas.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos en su arti-
culo 12, inciso 1) establece: “Toda persona tiene el derecho ala li-
bertad de concienciay de religion” -que también se corresponde con
el mencionado articulo 18 de la Declaracién Universa de los
Derechos del Hombre- en relacion con la cual, surge un nuevo dere-
cho, el de objecién de conciencia. MarinaGascon Abellan®4 dira: “el
derecho fundamental a la objecion de conciencia, no es, en conse-
cuencia, un derecho de excepcidn, sino una parte integrante de la li-
bertad de conciencia’. El sujeto lo que gerce es su derecho de con -
ciencia. El derecho de la objecion no esta separado de la libertad de
conciencia, Sino es complementario de lamisma. No puede existir li-
bertad de conciencia si no existe un mecanismo que le permita hacer
valer el derecho moral, que permite a un redactor, columnista, comu-
nicador, objetar la emision de informacion con la cual no esta de
acuerdo.

Libertad de expresion

Mientras el pensamiento no sea exteriorizado es como si no exis-
tiera. EI medio para que fluya del cerebro y entre aformar parte del

53 Saguiés, Néstor Pedro, Elementos de Derecho Constitucional, tomo |1, Editorial
Astrea, Buenos Aires, Argentina, pp. 103-108.

54 Gascon Abellan, Marina, Obediencia al derecho y objecién de conciencia,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1990, p. 266 y ss.



2003] Temas en derechos humanos 349

mundo sensible de los demés es la expresion o emisién®. Sin em-
bargo, la emisién del pensamiento esta sujeta a diversas condicio-
nantes, que pueden impedir una comunicacion verdadera. El derecho
alalibre expresion esla posibilidad de emitirlo sin temor arepresa
lia, afirmacion queratificael articulo 19 de la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos, que dice: “Todo individuo tiene derecho
alalibertad de opinion y de expresién; este derecho incluye e de no
ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir in-
formacionesy opinionesy el de difundirlas sin limitacion de fronte-
ras por cualquier medio de expresion”.

La primera exigencia de la libertad de expresion es la existencia
de medios democraticos y participativos que permitan lalibre discu-
sién en sus ediciones. La segunda es que los comunicadores y los
emisores estén comprometidos en la busgueda de la verdad. Es nece-
sario que el periodista tenga mayor independencia ante las diversas
presiones, que son tanto mas graves cuando se esta en mayor crisis.
Laliberacion del miedo es esencia: éste amenaza la verdad, incluso
la disposicién a encontrar la realidad. Hablamos mucho de libertad
de prensa, pero ¢cudntalibertad real tendrian los periodistasy |os de-
Mas que expresan o escriben en los periddicos, si dichas empresas no
respetaran lalibertad de informacién y expresién de los periodistas?

Lalibertad de expresion esta condicionada por factores externos
einternos. A ambos nos referiremos mas adel ante, resaltando que los
internos son relativos ala falta de democratizacion de una sociedad.
Paralelo a derecho de libre expresién existe el derecho a no expre-
sarse 0 € derecho al silencio. Efectivamente € derecho a silencio,
en ciertas circunstancias, puede incluso ser més significativo que €l
derecho a expresarse. La coaccion pararomper € silencioy forzar la
expresion lesiona la dignidad humana.

Derechos del receptor
El derecho a recibir informacion6

Toda persona, considerada aisladamente o inserta en una comuni-
dad humana, necesita informacién cuando discierne sobre lo que su-
cede en su entorno. Goldschmidt, citado por Novoa Monreal, sefiala:

55 Moraes Chua, Luis, Laintencién en los delitosde..., p. 7y ss.
56 NovoaMonrea, Eduardo, Derechoa..., p. 147-153.
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si no son ofrecidas a cada cual todas las opciones y sus respectivas
fundamentaciones, mas todos los hechos que puedan interesar para
estos efectos, no existe libertad de pensamiento, ya que solo de este
modo el individuo puede hacer una eleccion auténticamente libre,
pues lalibertad de pensamiento supone la de examinar cualquier opi-
nion, para cuyo efecto todos |os hechos y todas | as opiniones con sus
respectivas defensas deben estar a disposicién del individuo®”.

En el ordenamiento constitucional guatemalteco no existe unare-
ferencia directaa derecho a ser informado, sin embargo, €l articulo
35 que garantizay fundamentalalibertad de emision del pensamien-
to hace una breve referencia a interés publico de lainformacion: “la
actividad de los medios de comunicacion social es de interés pabli-
co”. Disposicion que es complementada con los articulos 44 y 46 del
texto constitucional que indican: “los derechos y garantias que otor-
ga la Constitucion no excluyen otros que, aunque no figuren expre-
samente en ella, son inherentes a la persona humana” (art. 44). El
articulo 46 establece el principio genera de que “en materia de de-
rechos humanos, los tratados y convenciones aceptados'y ratificados
por Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho interno”.

El articulo 13 inciso 1 de la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos y e articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos
Civilesy Paliticos, garantizan el derecho arecibir informacion, al se-
fialar: “toda personatiene € derecho alalibertad de pensamiento y
de expresion. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir
y difundir informaciones e ideas de toda indole”.

El derecho a la informacion objetiva

Eduardo Zannoni, citando a Alfred Grosser, destaca larelatividad
de la objetividad: “la objetividad no existe, pero la voluntad de ser
objetivo puede 0 no existir’ 8. Lainformacion objetiva requiere una
descripcion en forma fiel, no tendenciosa, de un hecho o aconteci-
miento. Sin embargo, esto en la préctica es irrealizable, porque la
verdad absoluta no existe, al menos, conocida por los mortales. Las
circunstancias de un acontecimiento nunca son verdades puras. De-
ben ser colocadas en su contexto, explicadas y comentadas, y es ahi
donde existe € riesgo de equivocarse. Por €llo, el argumento de la
objetividad de lainformacion es falaz, pero, tampoco es cierto que la

57 |bidem, p. 148.
58 Zannoni, Eduardo A., Biscaro, Beatriz, Responsabilidad delos..., p. 29.
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apreciacion de los hechos sea totalmente subjetiva, porque la reali-
dad proporciona datos objetivos. La objetividad no estd en las cosas,
sino en la actitud del observador.

Cuando aludimos a lainformacién pretendemos encuadrar €l obje-
to del emisor a hechosy acontecimientos enmarcados en circunstan-
cias concretas de tiempo y espacio, dejando lavaloracion a receptor.
Esto es un propdésito, unaidea; larealidad nos demuestra que en los
medios y comunicadores existen tendencias ideol 6gicas que impiden
conservar un verdadero cuadro de la realidad. Para John Sobrino®®,
mas importante que lalibertad de expresién es lavoluntad de verdad.
Por libertad de expresién queremos decir, fundamentalmente, la posi-
bilidad de expresarnos sin coaccion previani posterior; es decir, que
la sociedad o grupos sociales no aniquilen ese derecho. Més, ¢al ser-
vicio de quéy de quién esta esa libertad? En lateoriay en la préactica
la respuesta a esta pregunta puede ser variada. Existe libertad de
expresion para servir aintereses de determinados grupos, pero estali-
bertad no es unalibertad para servir ala sociedad como tal, sino para
servirse asi mismo. Lalibertad puede ser usada para decir la verdad
o paraencubrirla. Por ello, mi tesis es que lalibertad de expresion no
es solitaria sino debe estar acompafiada de la voluntad de la verdad.

Limites de la informacién

L os derechos del emisor no son posibles si no tienen la proteccion
estatal, pero estos derechos tampoco pueden extenderse en detrimento
delos restantes derechos constitucional es, entre los que encontramos la
dignidad, laintegridad moral y € honor de las personas. Esto nos per-
mite ubicar que lainformacidn enfrenta barreras internasy externas.

Limites internos

Limites connaturales a la actividad informativa®0.
Seleccion del mensaje

La actividad informativa presenta una serie de factores que limi-
tan la comunicacion:

» laorganizacion interna del medio de comunicacién; en ocasiones
los medios son burocratizados, de tal forma que merman el servi-
cio al pablico;

59 sobi no, John, “Libertad de expresion y voluntad de verdad”, en: Justicia Penal
y Libertad de Prensa, tomo Il, San José, Costa Rica, 1993, p. 151.

60 sanchez Ferriz, Remedios, El derechoa..., p.25yss.
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e en & mismo corazon de la actividad informativa (el mensaje)
puede haber impurezas. El mensaje debe ser inteligible;

« a final del proceso, € receptor también puede ser un obstéculo pa
rala consecucion del fin requerido. En primer lugar es necesario
un receptor con interés; en segundo lugar, € receptor en su afan de
saber, acumula conocimientosy no llegaaasimilar o que lee con
voracidad; en tercer lugar, lainflacién informativa, la abundante
informacién, plantea un problema de seleccion a emisor;

» lacomercializacion: El desarrollo tecnolégico y la concentracion
de los medios de informacién convierten en buena medida alali-
bertad de expresion en una libertad meramente formal. Los obje-
tivos econdmicos adquieren prioridad.

Esta realidad necesariamente incide en la informacion. Estamos
ante empresas comerciales que ofrecen un producto a consumidor:
la noticia. Eduardo Zannoni y Beatriz Biscarobl resaltan dicha con-
tradiccion entre la funcion que deben cumplir los mediosy los fines
paralos cuales se reconoce su libertad: 1os medios masivos en la so-
ciedad occidental ostentan una serie de ordenamientos que deben ser
adecuadamente confrontados. Los medios constituyen fundamental -
mente una industria cuya mercancia es la informacion y por eso es-
tan sujetan a leyes de produccion mercantil.

L os medios constituidos en empresas deben atender sus inversio-
nes crecientes y solventar sus costes fijos. La publicidad -fuente pri-
mordial de financiacion- tiende a concentrarse en los medios de ma-
yor acance publico y, de ese modo, cada cua trata de seleccionar la
informacion y los mensajes seguin estereotipos que respondan a lo
gue consideran espera el publico masivo. Ello, alavez, tiende a con-
figurar la concentracién monopdlica de los medios. Aguellos que no
cuenten con adecuada financiacion deben resignarse a espacios o ti-
radas menores o de alcances limitados; en tanto, los grandes medios
captaran cada vez un mayor volumen de anunciantes. La empresain-
formativatiene que servir, a mismo tiempo, a dos clientes distintos:
al lector, tel espectador u oyente que quiere conocer unos mensgjesy
al anunciante que paga por dar a conocer sus productos. Al ser €
anunciante un comprador de espacio publico no necesitaimponer sus
exigencias directamente, le bastard no comprar.

En € terreno de la informacion politica o de hechos vinculados
con la actuacién de los poderes del Estado, funcionarios u otras or-

61 Zannoni, Eduardo A., Biscaro, Bestriz, Responsabilidad delos..., p. 33-39.
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ganizaciones tales como sindicatos o partidos politicos, se produce
un verdadero proceso de seleccion. Por un lado, 1os medios escogen
los temasy |os personajes que son atendidos por e electorado y, por
€ otro, condicionan su actuacion y dan preferencia a las acciones 'y
declaraciones que merezcan atencién y sean seleccionadas por los
medios. Seleccion que, en caso de molestar al poder publico, repre-
senta una reaccion desfavorable contra el medio, con la represalia
econdmica que puede hacerse sentir de inmediato.

En Guatemal a son varios |os casos en que se han tomado represa-
lias presionando a los medios para que no divulguen determinados
programas o suspendiendo la publicidad de los mismos. El director
de elPeriddico, José Rubén Zamora, denuncio publicamente la préc-
tica por medio de la cual e gobierno favorece a determinados
medios de comunicacién en perjuicio de otros y pidio que las contri-
buciones estatales se distribuyan por sorteo. En forma similar, lare-
vista Croénica denuncié la presion del gobierno para que los empre-
sarios desistieran de contratar espacios publicitarios en esa publica
cion por no dejarse someter a los dictados oficiales.

Salarios

En Guatemala, los salarios que perciben los comunicadores so-
ciales, con excepcion de quienes trabajan en |os medios mas grandes,
son bgjos. De todos los medios el peor pagado es laradio. Las cau-
sas son varias y van desde |la escasez de publicidad hasta el coste de
produccién de los mensajes. La consecuencia directa de esta situa
cion es lafatade dignificacién en €l trabajo de la comunicacion so-
cial, que orilla a la busqueda de ingresos adicionales, algunos de
ellos recurren ala llamada fafa®2 o a un trabajo free lance: fotégra-
fo de una agencia extranjera, asesor de relaciones publicas, gestor de
anuncios, corrector, entre otros. En la provincia la situacion es aln
mas dramética. Los periodistas obtienen sus ingresos a destgjo: ga
nan por venta de anuncios.

Michael Kunczik, citando a Shafer, afirma:

no podemos ignorar que en muchos paises en vias de desarrollo €l
periodismo no tiene opcidn de desarrollarse en formaindependiente,

62 Fafaesuna palabra usada por periodistas guatemaltecos para sefidar la actitud
de periodistas que se dejan sobornar o promueven el soborno, para publicar -0
dejar de publicar- noticias, comentarios, reportgjesy crénicas que interesan ala
persona, empresa o institucion publica que hace € pago. Vid. Prensa Libre,
Manual de Normas para Columnistas, p. 10.
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debido a que las mejores perspectivas de hacer carrera se hallan en
€l sector de propaganda del gobierno]...] Los propios periodistas per-
ciben e hecho de aceptar dinero como un simple mecanismo de
adaptacion, es decir, como un medio de supervivenciaen un ambien-
te dificil[...] Es periodismo no ético, que engafiaa publico por obte-
ner ganancias personales, parece jugar un rol importante en perpe-
tuar el subdesarrollo[...] Hay que asumir que una democracia que
funcione requiere contar con un periodismo independiente63.

Limites externos
Limites normativos®4

La libertad de prensa, como las demas libertades fundamentales,
pugna por substraerse de laimposicion de limites. La Declaracion de
Chapultepec, adoptada por 1a Conferencia Hemisférica sobre Liber-
tad de Expresion celebrada en el Castillo de Chapultepec, México,
D.F. e 11 de marzo de 1994, en la parte introductoria de principios,
sefida

Una prensa libre es condicion fundamental para que las sociedades

resuelvan sus conflictos, promuevan el bienestar y protejan su liber-

tad. No debe existir ninguna ley o acto de poder que coarte la liber-
tad de expresion o de prensa, cualquiera sea €l medio de comunica
cion. [Y luego afirma, en € Pricipio 9] [...] la credibilidad de la
prensa esta ligada al compromiso con la verdad, a la basqueda de
precision, imparcialidad y equidad y a la clara diferenciacion entre
los mensajes periodisticos y los comerciales. El logro de estos fines

y la observancia de los valores éticos y profesionales no deben ser

impuestos. Son responsabilidad exclusiva de periodistas y medios.

En una sociedad libre la opinidn pablica premia o castiga.

El reconocimiento de lalibertad de publicar las ideas sin censura
previa ha generado dos posiciones. Por un lado los que manifiestan
que existe una responsabilidad posterior alaemisiéon del mensaje por
parte del comunicador. Por € otro, quienes consideran gque la emi-
sién del pensamiento es inmune en términos absolutos. Zannoni®>
nos recuerda la discusion entre Cooley y Zacarias Chaffe con Story.
Cooley y Chafee sostenian:

lalibertad de palabray de prensaimplica no solamente lalibertad de
publicar sino también una completainmunidad contra toda persecu-
cion o castigo legal por haber realizado esa publicacion.

63 Kunczik, Michael, Desarrollo y comunicacion..., p. 34-37.
64 Zannoni, Eduardo A., Biscaro, Beatriz R., Responsabilidad delos..., pp. 8-20.
65 |bidem, pp. 8-20.
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Alo que Story respondié, en ocasion de comentar la primeraenmien-
da de la Constitucion Norteamericana:

el derecho absoluto de escribir o imprimir 1o que deseen, sin ningu-
na responsabilidad publica o privada, es una pretension tan absurda,
gue no puede ser discutida seriamente.

Se trata de la lucha entre |la pretension de autonomia de los medios
frente a todo tipo de control por parte del gobierno o de cualquier
otrainstitucion de significacion.

Latension es ciertamente de carécter estructura y existe en razén
de modelos antagdnicos que se muestran excluyentes. Hay una au-
téntica lucha por € control o autonomia de los medios industriales
periodisticos que suele hacer eclosion, en términos de conflicto, en-
trelalibertad de prensay el sistemademocrético. Nuestralegislacion
opta por una comunicacion responsable y sefidla: “quien en uso de
esta libertad -emisiéon del pensamiento- faltara al respeto a la vida
privadao alamoral seraresponsable conformealaley”. Limites que
son ampliados a tenor de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos: “los derechos de reputacion de los demas, ala proteccion
de la seguridad nacional, € orden publico, o la salud” (art. 13, inci-
s0 2, literales ay b). Dicho texto internacional incluye, como caso
especial, la aplicacion de censura previa a los espectécul os publicos
por proteccion mora a la infancia (inciso 4). Zaffaroni describe la
posicion oficid: “lalibertad entrafia responsabilidades. No puede ha
ber libertad para los irresponsables. La libertad y la responsabilidad
han de perfilarse, pues, como necesaria contrapartida’ €6.

El sistema democratico y sus valores ético-sociales

El fundamento del derecho a la informacién es la preservacion
del sistema democratico. El uso inadecuado del derecho alalibre ex-
presion provoca responsabilidad ulterior. En este sentido, € articulo
44 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala es cla
ro: “el interés socia prevalece sobre el interés particular”. De igual
forma, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos estable-
ceen e numeral 2 del articulo 13:

66 zaffaroni, Eugenio Rall, “Las limitaciones a la libertad de prensa utilizando €l
poder punitivo formal en América Latina’, en: Justicia Penal y Libertad de
Prensa, tomo I, Imprenta Lil S.A., San José Costa Rica, 1993, pp. 25-29.
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el gercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede es-
tar sujeto a previa censura, sino a responsabilidades ulteriores, las
gue deben estar expresamente fijadas por laley.

Otro limite externo lo constituye una escala de valores ético-so -
ciales, cuyos principios rectores son:

 los medios de comunicacion deben evitar toda aguella publicidad
gue induzca a delito, alaviolencia o a desorden civil;

» deben evitar aquello gque resulte ofensivo para las minorias étni-
casoreligiosas,

* losmedios en su conjunto deben ser plurdlistasy reflejar ladiver-
sidad de la sociedad, concediendo acceso alos distintos puntos de
vistay a derecho de réplica.

Principios que se encuentran consolidados en € articulo 13, numeral
5, de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos:

Esta prohibida por laley toda propaganda en favor de laguerray to-
da apologia del odio nacional, racial o religioso que constituyan in-
citaciones alaviolenciao cualquier otraacciénilegal similar contra
cualquier persona o grupo de personas por ninglin motivo, inclusive
los de raza, color, religion, idioma u origen nacional.

El derecho de los demas

El limite externo més importante lo constituyen los derechos de
los demés. La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,
sefiala como limite externo: “quien falte el respeto ala vida privada
o lamoral”. El articulo 12 de la Declaracion Universal de los Dere-
chos Humanos establ ece:

nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su fa
milia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o
a su reputacion. Toda persona tiene derecho ala proteccion delaley
contra tales injerencias o ataques.

El derecho a la vida privada y su fundamento. Al ocuparse del
respeto de lavida privaday de laintimidad del ser humano, €l dere-
cho moderno no hace otra cosa que redescubrir un valor tradicional
gue era conocido desde el siglo XVII. El llamado derecho alavida
privada surge, de manera especifica, en los Estados Unidos en 1890,
al aparecer € estudio de Warren y Brandeistitulado The Right of Pri -
vacy®”. Las declaraciones de derechos humanos y |as constituciones

67 NovoaMonrea, Eduardo, Derecho a..., p. 26-30.
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politicas del siglo pasado y comienzos del presente no hacen referen-
ciaal respeto de lavida privada. Sin embargo, en lalegislacion ordi-
naria de todos los paises existen preceptos que amparan aspectos de
este derecho; tal es €l caso de las reglas juridicas relativas a la pro-
teccion del domicilio y secreto de correspondencia. En la época ac-
tual el derecho alavida privada es un punto focal de los estudios ju-
ridicos. El gran desarrollo de los medios masivos de comunicacion
llevaalos periodistas atratar de satisfacer la curiosidad de un publi-
co cada vez més avido, amplio y heterogéneo, lo que abre una bre-
chamuy peligrosa contra €l respeto a la vida privada.

L os organismos de Naciones Unidas analizaron el derecho alavi-
daprivadaen el afio 1968, en la Conferencia I nternacional sobre De-
rechos Humanos realizada en Teheran, Iran. En esa ocasion resaltan
e peligro que representan los Ultimos descubrimientos cientificos y
adel antos tecnol gicos. Sobre esta base, la Asamblea General de Na-
ciones Unidas adopta, € 19 de diciembre de 1968, |a resolucién nu-
mero 2450, solicitando al Secretario General que prepare un informe
sobre el “respeto alavida privada de losindividuosy laintegridad y
soberania de las naciones ante |0s progresos de |as técnicas de regis-
tro y otras de lamismaindole’.

El fundamento del derecho a la vida privada. La cultura occiden-
tal reconoce que existe un ambito de vida que solamente concierne a
la personay que de éste quedan excluidos los demés. Este ambito es
consecuenciade laindividualidad, autonomiay libertad, que son ad-
mitidas como propias de todo ser humano. Es alli donde surge €l de-
recho de todo hombre a mantener secretas e inviolables ciertas ma
nifestaciones de su vida.

En lavidasocial actual, bajo laforma de sociedades de masas, €l
individuo aparece inmerso dentro de enormes grupos humanos, con
riesgo de que su individualidad sea absorbida por éstosy pierda su va-
lor particular y autébnomo. Las principal es razones de inquietud son:

» laexpansion del cine, television y el aumento de las informacio-
nes calificadas sensacionalistas,

* nuevos descubrimientos e inventos que facilitan grandemente €l
acceso alavida privada sin que € afectado se dé cuenta de ello;

» laintensificacion de las relaciones y contactos sociales, especial-
mente dentro de las grandes aglomeraciones humanas;

« lacrecienteinjerenciadel Estado en lavidade los ciudadanos pa-
rafines de ayuda social, principa mente.
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Dentro del conflicto de prevalencia entre derecho individual y so-
cial, la Conferencia Nordica, celebrada en Estocolmo en mayo de
1957, trat6 de hacer valer una posicion ecléctica, en el sentido de se-
fialar un minimo de prohibiciones que garanticen lavida privada. En
este marco se sefiala que deben ser prohibidas las siguientes injeren-
cias:

* injerencias en lavida privada, familiar y del hogar;

* injerenciasen suintegridad mental o fisica, su libertad moral oin-
telectual;

e ataques a su honra o reputacion;

» ser colocado en situaciones equivocas;

» larevelacion, fuera de propdsito, de hechos penosos de la vida
privada;

e uso del nombre, identidad o semejanza;

» ser copiado, atisbado, observado y acosado;

* violaciones a su correspondencia;

» abusos de sus medios de comunicacion escritos u oraes;

» revelacion de informacion dada o recibida en virtud del secreto
profesional.

Siguiendo aNovoaMonreal 68, definimos el derecho alavida pri-
vada como aquellos fenémenos, comportamientos, datos y situacio -
nes de una persona que normalmente estan substraidos al conoci -
miento de extrafiosy cuyo conocimiento por estos pueden turbar mo -
ralmente, por afectar su poder 0 su recato, a menos que la misma
persona consienta ese conocimiento. Los elementos que integran e
derecho ala vida privada son:

» @l carécter no conocido de los hechos;

» gue los hechos puedan producir turbacion moral a sujeto, en ca
so de ser conocidos por extrafios;

* lavoluntad del sujeto pasivo.

Los actos atentatorios contra la vida privada se producen en el
momento en gque el extrafio toma conocimiento de cualquier parte de
aquello que hemos indicado como el &mbito de la vida privada. Lo
mas genuino del atentado contra la vida privada surge cuando un

68 |pidem, p. 57-63.



2003] Temas en derechos humanos 359

extrafio obtiene informacion, despreciando la exclusividad que co-
rresponde a su titular. Es unainjerencia en algo oculto que debe res-
petarse como tal. Paragque € atentado contralavida privada sea con-
sumado no es necesario que € intruso divulgue los hechos privados
gue conoce indebidamente. La comunicacion de esos datos a otros o
el hecho de hacerlos publicos aumentael mal que causaalavida pri-
vada. Lo que interesa destacar es que la violacion a la vida privada
se produce cuando € extrafio penetra en € mundo de lo reservado
gue corresponde ala persona afectada. La obtencion del conocimien-
to sobre la vida privada no es € resultado de una circunstancia for-
tuita sino de una actividad especialmente dirigida a penetrar la inti-
midad.

La Conferencia Nordica sefial 6 como practicas violatoriasalain-
timidad las siguientes:

» ¢ registro de la persong;

* laentradaarecintosy otras propiedadesy su registro;

» divulgar resultados de exdmenes médicos, psicol 6gicosy pruebas
de aptitud fisica;

* las declaraciones embarazosas, falsas o fuera de propdsito acerca
de la persong;

« laviolacion de la correspondencia;

* lainterceptacion de comunicaciones telefonicas o telegréficas;

» ¢l usodelavigilancia electrénica u otro dispositivo de espiongj€;

 las grabaciones de sonido y latoma de vistas fotogréficas o cine-
matograficas;

 lasimprudencias de la prensa u otros medios de comunicacion de
masas,

» larevelacion de informacion que haya sido confiada a asesores
privados o0 a autoridades publicas, obligadas a secreto profesio-
nal;

» larevelacion publica de asuntos privados;

« ¢l hostigamiento de las personas (acosar, observar, exponer o ha
cer llamadas telefonicas).

No excusan de responsabilidad por violacion alavida privadalas
advertencias que acostumbran colocar en peliculas cinematogréficas
0 novelas, en e sentido de que los hechos o0 personajes que en ella
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tratan son imaginarios y cualquier semejanza con sSUCesos O seres
reales es pura coincidencia. El derecho alavida privada es vulnera-
do si un argumento de teatro, cine o novela, presentan hechos de la
vida g ena, aunque utilicen nombresy circunstancias diferentes afin
de eludir responsabilidad. Una declaracion unilateral no es suficien-
te para excluir de responsabilidad por violacion a derecho alavida
privada.

Los derechos personalisimos. L os llamados derechos personalisi-
mos son tres: € derecho ala propiaimagen y lavoz; laintimidad, y
el honor.

A mediados del siglo pasado €l derecho alaimagen no provoca
ba conflictos juridicos. Como no podia obtenerse retrato fisico de
una persona, sino a condicion que ella aceptara posar para el artista,
era raro encontrar casos en los cuaes demandara el mal empleo de
su imagen; cuando ello ocurria el problema eraresuelto analizando e
interpretando, segun el convenio entre € retratado y € artista, con-
forme alos canones del derecho privado. Actualmente, el empleo de
la fotografia instantanea provoca el registro de la imagen de cual-
quier persona, lo que posibilita imagenes de personas sorprendidas
en actitudes que no desean que queden registradas.

El derecho alaimagen puede ser lesionado sin que ataque lain-
timidad. Por ejemplo: si unamodelo autorizalatoma de unafotogra-
fia pero no su difusion publicitaria, y esta serealiza; o si la autoriza
parapromover un producto y el infractor la utiliza para otros produc-
tos. El portador de laimagen no puede sostener que se halesionado
su intimidad, puesto que consinti6 en latoma fotogréafica; sin embar-
go, tiene el derecho a que respeten su imagen y no le den un uso no
contratado.

El avance tecnolégico impone, cada vez més, la recoleccion y
conservacion de datos en registro, mediante € uso de computadoras
y técnicas de informética. Estos datos pueden ser utilizados rapiday
eficazmente por el Estado y personas o corporaciones de distinta na-
turaleza. Al ser datos personal es estos pueden ser puestos a servicio
de intromisiones en laintimidad de las personas. Un modo de obten-
cion ilicita de datos puede lograrse por e acceso a los registros de
acumulacién de datos en los sistemas informéticos y después divul-
garlos.

Todo ser humano tiene derecho a ser tratado de manera compati-
ble con su dignidad, la cua tiene una manifestacion directay clara



2003] Temas en derechos humanos 361

en laestimacion que siente por si mismo y la que tiene derecho a es-
perar de los demés. Existen dos clases de honor: €l honor subjetivo,
gue consiste en €l aprecio o estimacion que el ser humano tiene por
si mismo; este honor es atacado por medio de acciones que expresan
menosprecio hacia el sujeto, las cuales son conocidas en € derecho
penal como injuria o contumelia, calumnia, difamacién y reproduc-
cion de ofensas. El honor objetivo, que consiste en el interés que to-
dapersonatiene por su prestigio y buen concepto ante los demés; es-
te honor es ofendido mediante la propagacion de informacién que
perjudica su reputacion: es difamacion.

El abuso del derecho en el gjercicio de la libre
emision del pensamiento

La responsabilidad del emisor y de los medios de
comunicacion

La violacién a los limites internos y externos del derecho a la
informacién da origen a responsabilidad del emisor y del medio de
comunicacion. Para establecer esta responsabilidad es necesario di-
ferenciar la noticia de la opinion, y los diferentes grados de respon-
sabilidad al producirse los hechos violatorios.

Noticias falsas y noticias erréneas®®

La informacion inexacta es aquella que no concuerda con la ver-
dad, por ser falsa o errénea. La informacion es falsa cuando es fin-
gida o simulada para dar al hecho una apariencia distinta de la reali-
dad -falacia-. Lainformacién es erronea cuando el informante forma
un concepto equivocado de la realidad -sofisma-.

La noticia falsa es dada conscientemente, es decir, con e delibe-
rado fin de engafar; el informante actlia con deliberadamalafe o do-
lo. Por eso la informacion falsa genera -en algunos casos- responsa
bilidad penal y civil, mientras la informacion errénea sdlo genera
responsabilidad civil. En Gltimo caso, la responsabilidad del infor-
mante surge Si este no tomé las debidas precauciones -confirmar la
fuente, los datos de la informacion- antes de emitir el mensaje. Esto
suscita un arduo debate sobre si los medios de comunicacién tienen
0 no € deber de confirmar |a veracidad de las noticias -agencias no-
ticiosas, oficinas de prensa, etcétera-, 10 que en la préctica es impo-
sible. Semejante exigencia puede derivar en una verdadera autocen-

69 Zannoni, Eduardo A., Biscaro, Beatriz, Responsabilidad delos..., p. 69-79.
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sura. De ahi que no debe sujetarse el derecho objetivo de informar
con € derecho subjetivo de buscar la verdad. La responsabilidad
subjetiva desvanece cuando en el esfuerzo por encontrar laverdad de
los hechos, el comunicador de manera diligente y razonable, agotan-
do las fuentes disponibles, con lainsistencia suficiente, llegaalara-
zonable conviccion de que lo publicado es verdad. De donde la res-
ponsabilidad del medio que publicao difunde lainformacion eslade
probar que no actud con negligencia o mala fe.

La opinion. De conformidad con el articulo 27 delaLey de Emi-
sién del Pensamiento, la opinidn no constituye un delito o faltaen la
emision del pensamiento, por 1o gue nadie puede ser perseguido ni
molestado por ello. Sin embargo, los manuales de ética periodistica,
entre los cuales se encuentra el del diario Prensa Libre, imponen li-
mites en €l gercicio de la opinién: ningdn columnista acusara a per-
sona alguna de haber incurrido en faltas o delitos, a menos que po-
sea el material probatorio suficiente. En todo caso tendra en cuenta
gue lalegislacion mantiene por principio la presuncion de lainocen-
cia (art. 14, Constitucion de la Republica) /0.

Responsabilidad en caso de violacion al sistema
democratico y sus valores ético-sociales

Lanaticiainexacta produce responsabilidades del emisor y el me-
dio a violar el sistema democratico y sus valores ético-sociales. Las
figuras antijuridicas y sanciones por la violacion a dicho limite, que
contemplan la Ley de Emision del Pensamiento, el Codigo Pena y
los tratados internacional es, son:

Ley de emisién del pensamiento

Los impresos que impliquen traicion a la patria. De acuerdo con
la Ley de Emision del Pensamiento (art. 29), implican traicion a la
patrialos impresos por medio de los cuales cometan |os delitos tipi-
ficados en los incisos 8° y 20° del articulo 122 del Cédigo Penal,
siempre y cuando exista unaintencion y no sea una simple opinién.
Esta normativa debe ser objeto de una necesariarevision, por tresra-
ZOnes:

1.- El articulo 122 del actual Cédigo Penal serefiere alaremision a
leyes civiles y no contempla ninguna disposicion por el delito de

70 Consgjo Editorial Prensa Libre, Manual de normas para columnistas Guatema:
la, 1996, p. 7.
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traicion; e actual Cédigo Penal regula este delito en € articulo
359, que dice: “El guatemalteco que tomare las armas contra €l
Estado o se uniera al enemigo o se pusiese a su servicio”.

2.- En relacion a término impreso: € decreto 9 de la Asamblea Na-
cional Constituyente clasifica a los impresos en libros, folletos,
periédicos, hojas sueltas y carteles; € articulo 2° de dicha ley
equipara alos impresos con cualquiera otra forma de representa
cion de ideas con destino al publico, tales como estampas, foto-
grafias, grabados, emblemas, diplomas, medallas, discos, cintas o
alambres fonogréficos, ya sean fijados en papel, tela u otra clase
de materia. Limitar el delito de traicion a los impresos permite
gue se viole el derecho ala democracia a través de emisiones de
radio, television, computadoras, etcétera.

3.- Por ser una claraviolacion a derecho de igualdad. No debe exis-
tir en el Cédigo Penal una sancién distinta ala contemplada en la
Ley de Emision del Pensamiento; si se producen |os presupuestos
de lafigura antijuridica, la pena debe ser aplicada con un criterio
de semejanza. Es necesario, por lo tanto, la readecuacion norma-
tiva. Sin embargo, debe tenerse el cuidado de atender laintencion
del actor, asi como el no penar ssimples opiniones, evitando con
ello la presién ilegitima del Estado sobre e comunicador social.
Esta L ey considera de caréacter sedicioso: “los escritos que conci-
ten los &nimos a empleo de la fuerza para impedir la aplicacién
delasleyes o alaautoridad del libre gjercicio de sus funciones, o
el cumplimiento de alguna providencia judicial o administrativa.
En ningln caso podra tenerse como falta o delito la critica o cen-
sura a las leyes, propugnando su reforma o a las autoridades o
funcionarios en el gercicio de sus cargos’.

De manerasimilar, podemos sefialar que este articulo no estd ade-
cuado alarealidad actual, porque limitala penalizacion alos medios
escritos. Al producirse los el ementos que originan las figuras descri-
tas dainicio a un proceso por jurados. No interviene la jurisdiccion
penal ordinaria.

Cadigo Penal

Derrotismo politico. Comete el delito de derrotismo politico
quien en tiempo de guerra difundiere 0 comunicare noticias falsas,
exageradas o tendenciosas, que puedan suscitar alarma con menos-
cabo de laresistencia del Estado ante el enemigo o desarrolle cual-
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quier actividad que perjudique los intereses nacionales (Art. 364,
Cadigo Pendl).

Instigacion al genocidio. Comete este delito quien instigare publi-
camente a cometer el delito de genocidio (Art. 377, Cédigo Penal).

Propaganda reeleccionaria. Quien haga propaganda publica o
realizare otras actividades tendientes a la reeleccion de la persona
gue g erzala Presidencia de la Republica, o a cualquier otro sistema
por el cual se pretenda vulnerar €l principio de alternabilidad o aau-
mentar el término fijado por la Constitucion para el gercicio de la
Presidencia de la Republica (Art. 382, Codigo Penal).

Incitacion publica. Quienes, publicamente o por cualquier medio
de difusion, incitaren formal y directamente a una rebelion o sedi-
cion, o dieren instrucciones pararealizarla (Art. 389, Cédigo Penal).

Instigacién a delinquir. Quien, publicamente, instigare a cometer
un delito determinado (Art. 394, Codigo Penal).

Apologia del delito. Quien, publicamente, hiciera la apologia de
un delito o de una persona condenada por un delito (Art. 395, Codi-
go Penal).

Desacato a los presidentes de |os Organismos del Estado. Quien
ofendiere en su dignidad o decoro, o amenazare, injuriare o calum-
niare a cualquiera de los Presidentes de los Organismos del Estado
(Art. 411, Codigo Penal). Es importante sefialar que esta figura se
perfecciona siempre y cuando no se trate de publicaciones que con-
tengan criticas o imputaciones por actos efectuados en el gjercicio de
sus cargos (ver articulo 35 de la Constitucion de la Republica).

Instigacion a la violacion de deberes. Quien, en tiempo de gue-
rra, publicamente incitare ala desobediencia de una orden de las au-
toridades militares, o alaviolacion de los deberes del servicio, o ala
desercion.

Responsabilidad en caso de violacion a los derechos
de los demas !

Laviolacion alos limites externos surge cuando el gercicio dela
libertad de informacion excede losfines en virtud de los cuales esre-
conocida; abusando de €ella, causando un perjuicio y generando una
responsabilidad ante el damnificado. Los limites externos lo consti-

n Zannoni, Eduardo A., Biscaro, Beatriz R., Responsabilidad delos..., pp. 87-93.
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tuye el derecho de los demas. El abuso no prejuzga sobre la veraci-
dad o falsedad de la noticia o informacion sino haber violado un
derecho personal. La extralimitacién es evidente cuando invaden la
esfera propiay personal, la cua toda persona tiene derecho a exigir
que se le respete, evitando las intrusiones donde consecuentemente
cesa €l derecho de los terceros.

El Pacto Internacional de Derechos Civilesy Paliticos, en su ar-
ticulo 17, establece:

Nadie seré objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida pri-

vada, su familia, su domicilio, o su correspondencia, ni de ataques

ilegales a su honra'y reputacion;

Toda persona tiene derecho a la proteccién de la ley contra esas in-

jerencias o esos ataques.

La Constitucion guatemalteca, prevé la responsabilidad ulterior
por faltar el respeto alavida privada o alamoral (Art. 35). Deigual
manerala Ley de Emision del Pensamiento en € articulo 28, inciso
¢, d,y e reiteracomo unaviolacion alalibre emision del pensamien-
to: “c) los impresos que hieran a la moral; d) los impresos en que
falta el respeto delavida privada; €) losimpresos que contengan ca -
lumnias o injurias graves’ .

Impresos que violan la moral

De conformidad con laLey de Emisién del Pensamiento, fatan ala
moral |os impresos que ofendan la decenciao € pudor publico. Como
acertadamente lo sefiala Luis Morales Chtia’2, la redaccion de dicho
articulo es desacertaday necesita ser revisada. No dice més que una co-
saabsurda: € sujeto pasivo dd derecho yano es una personaindividual
ojuridica, sino € publico. ¢Qué esladecenciao e pudor publico? La
decenciay € pudor son virtudes personales, por tanto no existe posibi-
lidad de ofender & pudor publico. Es al menos un delito imposible. Una
fotografia de una pareja desnuda, € Unico pudor que podria ofender es
€l pudor de uno de los dos que aparecen en lafotografia o € de ambos.
Por otro lado, esimportante sefialar que constituye un trato discrimina
torio paralos medios escritos, toda vez que no es aplicable a programas
radiofénicos o televisados. Otro limite de aplicacion estd en  término
impresos, la comunicacion se realiza por diferentes medios que no se
toman en cuenta en laredaccion del articulo.

72 Morales Chua, Luis, La intencion en los delitos de..., p. 33.
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Los impresos que falten el respeto de la vida privada

El Decreto 9, en su articulo 32, los define: faltan a respeto ala
vida privada los impresos que penetren en la intimidad del hogar o
en la conducta socia de las personas, tendientes a exhibirlas o0 me-
noscabar su reputacion o dafiarlas en sus relaciones sociales. Con
una argumentacion similar Morales Chua evidencia la inadecuada
construccion logica de estanormay, con ello, laexistenciade unaes-
tructura inadecuada de proteccion /3.

Los impresos no penetran en laintimidad del hogar. Debemos pre-
guntarnos, entonces ¢qué es lo que quisieron decir |os sefiores diputa
dos congtituyentes? Pues, quisieron decir que el Estado sancione alos
periodistas 0 a cualquier persona que, utilizando los medios de comu-
nicacién o uno solo de ellos, publique una noticia o comentario, varias
noticias o varios comentarios fal sos, sobre la conductay relaciones de
los miembros de unafamilia, dentro de la casa o de las casas que ha
bitan. ;Qué otra cosa podria entenderse por intimidad del hogar? Otro
supuesto del articulo es que losimpresos o publicaciones penetren en
la conducta social de las personas, tendientes a exhibirlas 0 menosca-
bar su reputacién. Parrafo que deja de ser pintoresco para convertirse
en absurdo. ¢Qué debemos entender por conducta social de las perso-
nas? A mi modo de ver, los Unicos ddlitos con |los cuales se puede he-
rir lamora y faltar € respeto alavida privada son una calumnia o una
injuria, pues son éstas las formas apropiadas para ofender ladecencia
y € pudor y exhibir a personas para menoscabar su reputacion. Me pa-
rece innecesario hacer mencion de losimpresos que hieran ala moral,
los impresos que falten € respeto a la vida privada, que algin dia de-
ben ser suprimidos o redactados de una manera distintay l6gica.

Impresos que contengan calumnias o injurias graves

La calumnia. Son calumniosas | as publicaciones que imputen fal -
samente la comision de un delito de los que dan lugar a procedimien-
to de oficio (Art. 33 Ley de Emision del Pensamiento). Existen dos
clases de calumnia, la manifiesta y la presunta. La calumnia mani-
fiestaes laimputacion falsa de la comisién de un delito que da lugar
aprocedimiento de oficio; lacalumnia presunta es laque realizan por
medio de alegorias, dibujos, caricaturas, fotografias, emblemas, alu-
siones o cualquier otro medio similar alos anteriores’4. El periodis-

73 bidem.
74 |bidem, p. 45.
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ta Morales Chuia da un g emplo de calumnia presunta: pienso que tal
era el caso -dice- cuando a un rector universitario le decian que ha
bia envenenado a un presidente en los inicios del siglo recién con-
cluido, y en un periddico bufo asentaron lafrase: “ Considerando que
en tiempos de Reyna Barrios, se usaba la mora para envenenar pre-
sidentes’. El rector -de apellido Mora- consider6 ser aludido y pre-
sentd su renunciaa cargo. Podrian considerarse igualmente aguellos
casos en que conocidos politicos son presentados en caricaturas, sen-
tados sobre promontorios de calaveras, con lo cual dan a entender
(ue son asesinos o genocidas.

La injuria. Es toda expresion o accién gecutada en deshonra,
descrédito o menosprecio de otra persona (Art. 161 Codigo Penal).
Ladiferencia fundamental con la calumnia es que en el acto injurio-
S0 no imputan la comision de delitos.

La difamacién. Esladivulgacion de lacalumnia o injuria por me-
dios gue puedan provocar odio o descrédito, o que menoscaben €l
honor, la dignidad o decoro del ofendido ante la sociedad. El medio
idoneo para difamar es la prensa. Francisco Carrara la denomind la
suprema injuria.

La imputacion’. Imputar es una palabra derivada del latin impu -
tare que significa: atribuir a una persona una accién, un delito o una
culpa. Imputar un hecho, en lengugjejuridico, significaatribuir auna
persona hechos para hacer surgir las consecuencias de Derecho. Es
menester que puntualice un hecho concreto, con todos sus elemen-
tos: persona, tiempo, modo y lugar. Si alguien dice Fulano de Tal es
un ladrén, no lo calumnia porque no le dice cuando, como y dénde
perpetrd e apoderamiento de la cosa gjena, ni en qué consiste €
cuerpo del delito. Este andlisis, llevado a su Ultima consecuencia,
puede producir que el delito presunto desaparezca.

Medios de defensa contra la violacién a los limites
internos o externos

El derecho de respuesta /6

Dando por sentado que es infructuoso predicar con caracter abso-
luto lo verdadero de larealidad -una suerte de objetividad pura-, sur-
ge laidea del Ilamado derecho de respuesta: permitir a aludido en

75 |bidem, p.55yss.
76 Zannoni, Eduardo A., Biscaro, Beatriz R., Responsabilidad de los..., pp. 205-212.
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unainformacion dar su propia version del mismo hecho, mediante la
insercién de su respuesta en el medio que difundié la informacion,
para que su versién tome estado puablico.

El derecho de respuesta no impide el acceso al ambito resarcito-
rio. Si la noticia errénea o falsa toma estado publico, en razén del
obrar culposo del medio, existen las responsabilidades civiles y pe-
nales del caso, |o que no obsta, ademas, que €l aludido gerza el de-
recho de respuesta. La publicacién de la respuesta es una especie de
justificacién ante la opinion publica, efectuada ainstancia del propio
interesado, que de ninguna manera alcanza a satisfacer el dafo deri-
vado de la lesidon a sus derechos personalisimos. En esto hay una
operatividad distinta ala que tiene laretractacion del ofensor o dela
publicacion de una sentencia condenatoria por injuria o calumnia.

Larespuesta no implica un elemento de conviccion categorico, es
un elemento informativo y tiene la misma jerarquiade lanoticiafal-
sa o erronea. La suerte de la respuesta dependera de su valor persua-
sivo. Sin embargo, constituye un medio instrumental idoneo para que
quien sea afectado por una noticia que lo alude pueda difundir, por e
mismo medio, gratuitamente y en condiciones andlogas, su version.

El derecho de respuesta esta garantizado por la Convencion sobre
€l Derecho Internacional de Rectificacion, aprobado por la Asamblea
General de Naciones Unidas, €l 16 de diciembre de 1952. En €l am-
bito americano, por la Convencidon Americana sobre Derechos Hu-
manos y, en Guatemala, por los articulos del 37 a 47 de laLey de
Emision del Pensamiento.

Informacién susceptible de respuesta’’

Suele afirmarse que laréplica procede solo respecto anoticias e
informacion de hechos que aluden al afectado, en tanto este les atri-
buya falsedad o error con carécter agravante a su persona. Siendo asi,
gueda descartada |a respuesta de opiniones pues ello es mas propio
del debate. A primeravista, en efecto, |os debates acerca de opiniones
incluyen lasideas y estas implican la confrontacion del pensamiento
critico, por lo cual los medios de comunicacién son libres de decidir
lainsercion o no de las opiniones enviadas como respuestas. Sin em-
bargo, existe una excepcion: cuando €l medio difunda opiniones atri-
buidas aaguien. En tal hipétesis, la opinién o idea atribuida es trans-

77 \bidem, pp. 213-218.



2003] Temas en derechos humanos 369

formada en un hecho, siendo entonces susceptibles de respuesta -en
tanto el aludido afirme lafalsedad, error o caracter agravante- porque
atribuir unaidea no es opinién sino informacion factica.

Inexactitud y caracter agravante de las informaciones

Lainexactitud es un predicado relativo, por |0 que no es posible
exigir a priori lademostracion del error o falsedad. Por ello debe to-
marse con cautela la afirmacion de que para proceder alarespuesta,
es necesario que €l ataque realizado consista en ladifusion de hechos
inexactos, falsos o desnaturalizados, por cuanto € presupuesto fun-
damental no esta probado, 1o que dalugar a numerosas objeciones de
los 6rganos de prensa. En efecto, no es la prueba de lainexactitud la
que determina el derecho alarespuesta, sino el hecho de que el alu-
dido afirme que la referencia es inexacta. La réplica enfrenta infor-
macion contrainformacion. El medio tiene €l derecho de afirmar que
lareferenciapor é difundida es exactay el aludido que lareferencia
eserréneao falsa. No entenderlo asi, coloca a quien responde en una
situacién de inferioridad frente a medio de comunicacién, que con-
vierte su derecho en ilusorio porque para acceder a la réplica debe
probar lainexactitud de la informacion que alude.

Modo de hacerse efectiva la respuesta

El articulo 37 de la Ley de Emisidon del Pensamiento establece
gue el derecho de réplica debe otorgarse con € regquerimiento del
aludido. Los periddicos estén obligados a publicar las aclaraciones,
rectificaciones, explicaciones o refutaciones que les sean enviados
por cualquier persona, individua o juridica, ala que se atribuyan he-
chos inexactos, se hagan imputaciones o en otra forma sean directa
y persona mente aludidas.

La respuesta debe concretarse a los hechos que aclaran, rectifi-
can o desvanecen las imputaciones o cargos que se hicieron al inte-
resado. Laréplica debe insertarse gratuitamente en la misma pagina,
columnay caracteres tipograficos en que apareci6 laausién o incul-
pacién, en laedicion siguiente a dia en que es presentada la respues-
ta. En su forma, laréplica debe guardar relacion directa con lainfor-
macion o referencia, explicando por qué resulta inexacta, falsa o
agravante; no debe ser injuriosa u ofensiva al medio, ni involucrar a
terceros en la informacion que contesta. La informacion puede ser
reguerida directamente al medio o mediante demanda judicial, por el
aludido o sus parientes més cercanos.
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De los procesos judiciales

L os procesos por violaciones alos limites internos y externos del
derecho alainformacién son muy pocos. De los existentes, lamayor
parte se refieren ala violacién de derechos personales. Los motivos
de estaausencia pueden deberse a poco deseo de los afectados de te-
ner que vérselas en |os tribunales con personas que tienen una signi-
ficativa cuotade poder. La segundarazon es porque | as empresas pe-
riodisticas estan preocupadas cada vez més por utilizar personal con
cultura suficientemente aceptable, para evitar calumniadores, inju-
riadores o difamadores entre sus trabajadores. Y latercera, lapropia
superacion de los comunicadores sociales’8.

De acuerdo con € dato publicado por € Instituto de Ciencias Pe-
nales, en una investigacion de campo que se realizd en siete Juzga-
dos de Instancia Penal de Instruccién del departamento de Guatema-
la, de enero de 1985 a marzo de 1992, localizaron trece expedientes.
El 70% de esos casos fueron presentaron en la via penal ordinaria,
66% de los mismos fueron rechazaros por considerar el juzgador que
el proceso utilizado no era el adecuado. Al otro 34% se le dio trami-
te, sefialando audiencia conciliadora. Agotada estadiligencia, e juez
declara la incompetencia para conocerlas. La Sala Cuarta de la Cor-
te de Apelaciones en el caso Carrera-Arce, confirmo la resolucion
gue desestima la querella, -mediante auto de fecha 16 de mayo de
1988 dictado dentro del expediente nimero 480-. El Procurador de
los Derechos Humanos resolvié confirmando estatesis en €l caso De
la Cerda-Bendafia, a sefialar que el Juez Séptimo de Primera | nstan-
cia de Instruccion a librar una orden de captura y motivar prision
provisional contra el procesado viol6 el derecho humano a la libre
emision del pensamiento (Resolucion de fecha 27 de junio de 1989).
De los casos en tramite, dos estan en fase conciliadoray en uno exis-
te desistimiento del ofendido. En ninguno hay sentencia. EI 30% de
casos restantes (4) que iniciaron conforme a la Ley de Emision del
Pensamiento, tres estan pendientes de que sea integrado € jurado, y
€ otro finaliz6 en una audiencia conciliadora entre las partes, las que
llegaron a un arreglo, por lo que & proceso fue sobreseido.

Laconclusion que alcanza € grupo investigativo es que, como se
ha establecido, €l juicio por jurados para resolver los conflictos sur-
gidos en los abusos en la libre emisién del pensamiento no ha sido

78 Morales Chia, Luis, La intencion en los delitos de..., p. 167.
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efectivo. Sin embargo, no se puede asegurar que dicha falla se deba
alaexistenciadel jurado como institucién para dirimir esos asuntos
sino a que €l jurado utilizado es corporativo. Este tipo de jurado, s

bien garantiza la participacion ciudadana en la gestion de lajusticia,

a estar circunscrito a listas de ciudadanos proporcionadas por agu-

nas instituciones -municipalidad, APG, Colegio de Abogados- limi-

ta la participacion. Como los miembros del jurado pertenecen a gre-

mios que aglomeran a un reducido nimero de ciudadanos, aumenta
la posibilidad de que, como medidas dilatorias, sean utilizadas las
excusas, losimpedimentos y las recusaciones. Asi, en €l caso Carre -
ra-Arce € sindicado pretendi6 recusar a toda la APG porque esta
asociacion, supuestamente, externd opinion. El incidente de recusa

cion fue rechazado por e Tribunal.

Procesos por delitos y faltas sancionados por la Ley de
Emision del Pensamiento

Los delitos y faltas cometidos en € gjercicio del derecho alain-
formacion son juzgados por jurados privativos que resuelven, a su
leal saber y entender, si e hecho es congtitutivo de delito o falta, o si
nolo es.

El proceso inicia cuando la persona considerada ofendida presen-
talademandaa Juez de Primera Instancia del domicilio del presun-
to responsable de la violacién. El 6rgano jurisdiccional, después de
dar trdmite ala misma, dentro de un término no mayor de 48 horas,
convoca a las partes para que presencien el sorteo de cinco jurados.
Si los jurados tienen impedimento o excusa justificada lo exponen
por escrito a juez, quien notificara a las partes, dandoles audiencia
por 24 horas para que se pronuncien. Si ambas partes rechazan la ex-
cusa o € juez asi lo resuelve, el jurado queda habil.

Organizado €l jurado, €l juez designa el diay hora parala vista,
dentro de un plazo no mayor de tres dias, con citacion de los jurados
y las partes. Lavistaes publicay en ellael acusador y el acusado, en
su orden, pueden alegar de palabra o por escrito, por si mismos o por
medio de sus abogados 0 sus representantes legales cuando concu-
rran a la acusacion o defensa. Terminada la vista, € jurado delibera
en secreto hasta llegar por mayoria absoluta a unaresolucion. En ca
so de ser unadecision afirmativa, el juez de Primeralnstanciaque lo
ha convocado continta el tramite para fijar las sanciones. Si €l caso
fueraresuelto en forma negativa el proceso es sobreseido. Los fallos
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del jurado son inapelables. Los jurados no tiene responsabilidad al-
gunaal dictar su veredicto, yaque el fallo lo emiten asu leal sabery
entender.

Laprécticajudicial ha demostrado una mayor decision en los ju-
rados de imprenta por proteger los limites del derecho alainforma-
cién. Algunos de sus fallos son de condena, como en los casos
Chamier-Mulet Descamps y Cultreri-Palmieri. En cambio, los jueces
de derecho suelen emitir resoluciones favorables alos comunicadores
sociales. Si son ataques o denuncias contra un funcionario o emplea-
do publico por actos puramente oficiales, el caso es conocido por un
Tribunal de Honor que integran con cinco miembros, escogidos de
una lista previamente establecida, quienes tienen las mismas calida-
des exigidas a los jurados de imprenta. Cuando €l funcionario o
empleado publico denunciaa autor de un impreso ante e juez de Pri-
mera Instanciay solicitalaformacion de un Tribunal de Honor, las
oficinas publicas estan obligadas arendir los informes y exhibir los
documentos que les pidan sobre € hecho cuestionado, con excepcion
de los secretos militares y diplométicos. El Tribuna de Honor se limi-
tara adeclarar que son inexactos o falsos |os hechos que atribuyen al
ofendido, infundados o temerarios |os cargos que le imputan. Lareso-
lucion del Tribunal de Honor constard en actaal concluir lavista, por
€l juez que lo haya convocado y dicha acta se mandara a publicar en
€l propio érgano de publicidad declarado moralmente responsabl e del
abuso en laemision del pensamiento. El fallo del Tribunal de Honor
esinobjetabley el érgano de publicidad obligado lo insertard, sin an-
teponerle ni agregarle comentario alguno; aunque en articulo aparte
podrd, si lo desea, presentar excusas o0 dar explicaciones al ofendido.

Conclusion.
La informacidn objetiva en una sociedad democratica

El crecimiento de las comunicaciones convierte a la comunica
cion en la base politica del sistema democrético. Lainformacién no
es Unicamente el derecho a transmitir noticias y expresar ideas,
creencias o doctrinas, sino el vehiculo por el cual 1os medios forman
opinién; por esta proyeccion social, los medios de comunicacion son
Ilamados €l cuarto poder.

El sistema democratico tolera el intercambio de opiniones, permi-
teladiscusion delo que es considerado verdadero o falso, porque ad-
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mite la ratificacién o rectificacion de las creencias, en la esperanza
de que € individuo autodeterminado paradiscernir lo buenoy 1o ma
lo, pueda participar en forma auténtica, convirtiéndose en un ele-
mento de fiscalizacion de la actividad social y estatal. Como antite-
sis, las doctrinas intolerantes pretenden someter la disidencia, por
cualquier método coercitivo, sumiendo en laignoranciay en € atra
so ala humanidad.

El derecho a ser informado es un presupuesto necesario en toda
sociedad democratica. Fomentar una sociedad realmente participati-
va, comprometida en sus decisiones es |la piedra angular del sistema.
Doblees, pues, € reto que planteala consecucion del ideal democré
tico: e fomento de la participacion y la busqueda de la verdad. Sin
libertad paradiscernir y decidir el como, cuando, por quéy para qué,
mas aln, sin libertad para participar o no en cada caso, no hay con-
tribucién auténtica. Habra una participacion ciega, fanética, pero no
precedida de reflexion.

Laignorancia es siempre unade las razones de la opresion, por lo
cua los sistemas autoritarios pretenden alienar a sus ciudadanos
blogueando lainformacién y desviando €l interés hacia sectores mar-
ginales y despolitizados. Por €llo, la responsabilidad de los comuni-
cadores en una sociedad democratica es mayor. El gercicio conse-
cuente de la informacion, entendida como derecho personal y social
es una exigencia de la humanidad y ese es el gran compromiso de
quien tiene la oportunidad de comunicar ideas propiasy ajenas. Por
otro lado, €l Estado debe garantizar rea y formamente el gercicio
de lalibertad de informacién objetiva. En los dos aspectos ha tenido
dificultades.

Lahistoriade Guatemala, hademostrado que lalibertad de expre-
sién, siempre ha sido denegada por € Estado o sus agentes, o por o
menos han sido tolerados |os actos ilegal es g ercidos en su contra. El
sistema normativo esta desarticulado, no protege, menos promocio-
na, €l adecuado ejercicio de lalibertad de emision del pensamiento,
por lo que es urgente la revision legislativa. De los niveles de cum-
plimiento de estos renglones podemos decir Si nos encaminamos a
construir un sistema democrético o nos algjamos de él.






