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I. CONSIDERACION GENERAL SOBRE LA JURISDICCION INTERAMERICANA EN
LOS ULTIMOS ANOS

1. Contenido

Anteriormente hemos dado cuenta, con la hospitalidad de este Anuario
Iberoamericano de Justicia Constitucional, acerca de las afirmaciones y
novedades contenidas en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte o CorteIDH) en el curso de los afios recientes.
El dltimo articulo de esta materia aparecido en el Anuario informa sobre
el periodo 2007-2009'. No nos proponemos revisar ahora cada uno de los
temas abordados por el Tribunal interamericano, que han sido numerosos
y relevantes, siempre en el marco de su «vocacién institucional» como
jurisdiccion de casos paradigmaticos®. En el iter cumplido en més de tres
décadas, a partir de su instalaciéon formal en 1979, la CorteIDH ha forma-
do una extensa y rica jurisprudencia, que concurre a integrar, con aporta-
ciones apreciables, el Derecho interamericano de los derechos humanos.

Nuestro objetivo actual, acotado por naturales requerimientos de tiem-
po y espacio, es brindar una breve noticia acerca de algunas novedades
que conciernen al desempefio de la jurisdiccién interamericana en los ulti-
mos afios, en el marco del Sistema regional en el que actda, y destacar
reformas y criterios emergentes a partir del final de junio de 2009, asi
como reiteraciones o ampliaciones relevantes de criterios establecidos con
anterioridad. Con este propdsito desarrollaremos una consideracion gene-
ral introductoria —de la que forman parte estos parrafos—, nos referire-
mos a las modificaciones al Reglamento de la Corte adoptadas en 2009 y
vigentes en 2010 y aludiremos, en forma concentrada, al ejercicio de la
funcién consultiva y a ciertas novedades en decisiones contenciosas entre
2009 y 2012, que desde luego no agotan el vasto conjunto de temas exa-
minados por la CorteIDH en el periodo al que nos estamos refiriendo. La
fecha de cierre de este trabajo es el 31 de diciembre de 2012.

' Cfr. GARCIA RAMIREZ, Sergio y MORALES SANCHEZ, Julieta, «La Jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en el periodo 2007-2009», Anuario Iberoamerica-
no de Justicia Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, nimero 13,
Madrid, 2009, pp. 497-540. Dicho panorama recoge criterios sustentados por la Corte desde el
Caso de la Masacre de la Rochela, sentencia de 11 de mayo de 2007, hasta el Caso Reverdn
Trujillo, sentencia de 30 de junio de 2009. El presente trabajo analiza las decisiones generadas
en el periodo comprendido entre el 1 de julio de 2009 y el 31 de diciembre de 2012.

2 Entre 1987 y 2012, la Corte Interamericana ha emitido 259 sentencias. Resolvié integra-
mente —a través de uno o varios pronunciamientos— 160 casos contenciosos. Sobre el cardc-
ter paradigmatico de sus sentencias, ¢fr. GARCIA RAMIREZ y DEL TORO HUERTA, Mauricio,
Meéxico ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Discusiones y transformaciones,
UNAM, Porria, México, 2011, pp. 168-170.
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2. Dinamica del Sistema Interamericano

Es preciso considerar la circunstancia en la que ahora nos encontramos
y que concurre a determinar el porvenir inmediato y mediato de la Cortel-
DH y, en rigor, de todo el Sistema Interamericano de Proteccién de los
Derechos Humanos. En diversos momentos, a lo largo de varios lustros, se
ha convocado a llevar adelante una revisiéon puntual y realista del Sistema
y, dentro de éste, de la jurisdiccién interamericana, que permita identificar
sus fortalezas y sus debilidades y mejorar su desempefio al servicio de la
causa de los derechos humanos. Es obvio que las condiciones en las que hoy
opera el Sistema no son las mismas que prevalecian en su distante origen
formal: 1945, afio de la Conferencia sobre Problemas de la Guerra y de la
Paz’, reunida en Chapultepec, México, y ni siquiera las que dominaban en
1969, afio en que la Conferencia sobre Derechos Humanos, reunida en San
José, Costa Rica*, aprobé la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos o Pacto de San José> (CADH o Convencién Americana).

Entre aquellos afios y los dias que corren han ocurrido cambios mayo-
res en el panorama de los paises americanos, que gravitan, en gran medi-
da, sobre los temas concernientes a derechos humanos. Ante todo, se ha
producido un giro sustancial en la vida politica iberoamericana —o lati-
noamericana— y en la integracién y la marcha de sus instituciones. El
generalizado autoritarismo, de distinto signo, que caracterizé a esta region
a lo largo de una buena parte del siglo XX, ha cedido el espacio a un
vigoroso movimiento democratizador que se proyecta en la consideracién
de los derechos humanos en la doble escena nacional e internacional. Los
vinculos entre democracia y derechos humanos son evidentes; los ha des-
tacado, por lo que respecta a esta area continental, la propia Organizacién
de los Estados Americanos en la Carta Democratica®.

3 Cfr. Conferencia Interamericana sobre Problemas de la Guerra y la Paz. México, 1945,
Secretaria de Relaciones Exteriores, México, 2003.

4 Cfr. Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos. San José,
Costa Rica, 7-22 de noviembre de 1969. Actas y documentos, Secretaria General, Organizacién
de los Estados Americanos, Washington, D. C., rep. 1978.

> La Convencién Americana fue suscrita en la Conferencia Especializada Interamericana
sobre Derechos Humanos, reunida en San José, Costa Rica, del 7 al 22 de noviembre de 1969.
La fecha de suscripcién fue el 22 de noviembre de ese afio, y entré en vigor el 18 de julio de
1978, una vez que se obtuvo la ratificacién o adhesion, en sus casos, de once Estados miem-
bros de la Organizacién de los Estados Americanos.

® La Carta Democritica Interamericana, aprobada por la Asamblea General de la Organi-
zacion de los Estados Americanos el 11 de septiembre de 2001, manifiesta que «la democracia
es indispensable para el ejercicio efectivo de las libertades fundamentales y los derechos hu-
manos» (articulo 7), y sefiala que «los Estados Miembros (de la OEA) reafirman su intencién
de fortalecer el sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos para la consoli-
dacién de la democracia en el Hemisferio».
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Al amparo de esta evolucién —que ofrece, por supuesto, luces y som-
bras, aciertos y errores, esperanzas y frustraciones—, ha caminado el Sis-
tema Interamericano de Protecciéon de los Derechos Humanos y, dentro de
éste, la Comisién y la Corte Interamericanas de Derechos Humanos: aqué-
lla, con mas de medio siglo de actuacidn, y ésta con poco mas de treinta
afios. Si es verdad que el giro politico ha sido espectacular y alentador, en
términos generales, también lo es que subsisten problemas importantes y
exigencias perentorias. De ahi que estemos siempre ante una obra en mar-
cha, inconclusa, y reconozcamos que los avances alcanzados se encuentran
en frecuente riesgo.

3. Situacién actual

En los ultimos afios se ha emprendido, mediante convocatoria formal
de los 6rganos del Sistema, una profunda revisién de éste, que debera pro-
veer modificaciones y novedades de diversa entidad y naturaleza’. Por lo
tanto, quien se disponga a examinar el Sistema Interamericano y sus im-
plicaciones en la actividad de los 6rganos que en €l coinciden, inclusive,
por supuesto, la Corte Interamericana, deberd seguir este proceso de revi-
sién y tomar en cuenta sus resultados en el corto y en el largo plazos.
Seguramente habrd novedades relevantes, encaminadas a mejorar la pro-
teccion de los derechos y las libertades de los habitantes de América. Este
objetivo, en medio de los avatares politicos que pueblan nuestro Continen-
te, permitird justificar las novedades que aparezcan a partir de ahora.

A ello sirvid, como culminacién del proceso mencionado, la 44°
Asamblea General Extraordinaria de la OEA, reunida el 22 de marzo de

7 El 29 de junio de 2011, el Consejo Permanente de la OEA cre6 un Grupo de Trabajo
Especial de Reflexién sobre el Funcionamiento de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos para el Fortalecimiento del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, cuyo in-
forme fue adoptado el 25 de enero de 2012 por el Consejo Permanente de la Organizacion. El
9 de abril de 2012, la Comision Interamericana de Derechos Humanos transmitié al Consejo
Permanente de la Organizacion de Estados Americanos el Documento de Posicién sobre el Pro-
ceso de Fortalecimiento del Sistema Interamericano de los Derechos Humanos. El 15 de febre-
ro de 2013, la Comisién publicé el proyecto de reformas al Reglamento, politicas y practicas
de la Comisién Interamericana, y abrié un periodo de consulta hasta el 1 de marzo de 2013.
La Comisién Interamericana recibié observaciones y comentarios de Estados miembros, socie-
dad civil y academia sobre el programa integral de reforma que planea efectuar durante el pri-
mer semestre del afio 2013. Al respecto, véase http://www.oas.org/es/cidh/mandato/fortaleci-
miento.asp, http://www.oas.org/es/cidh/fortalecimiento/consulta2013.asp y http://www.oas.org/
es/cidh/consulta2013/comments.asp. El Consejo Permanente de la OEA acordé convocar a la
Asamblea General Extraordinaria para el 22 de marzo, con el objetivo de concluir el proceso
de Reflexion sobre el Funcionamiento de la Comisién para el Fortalecimiento del Sistema In-
teramericano de Derechos Humanos. Cfr. Comunicado de Prensa C-023/13, http://www.oas.org/
es/centro_noticias/comunicado_prensa.asp?sCodigo=C-023/13.
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2013. Aprobd una resolucién que dispone la continuidad en el didlogo
sobre la materia, tomando en cuenta los aportes hechos hasta ese momen-
to en el proceso de reflexién y los debates realizados en la propia Asam-
blea. Se postuld el pleno financiamiento del Sistema a través del Fondo
Regular de la OEA. Mientras se alcanza este objetivo, existird la posibili-
dad de seguir recibiendo contribuciones voluntarias en el marco de los li-
neamientos trazados por la Comisién y la Corte, preferentemente sin fines
especificos. Se insté a la Comisién a fortalecer todas sus relatorias, pro-
vistas con adecuado financiamiento. Igualmente, se reiteré la convocatoria
a los Estados miembros de la OEA a ratificar o adherir a los instrumentos
interamericanos sobre derechos humanos y reconocer la jurisdiccidon con-
tenciosa de la CorteIDH?.

La Corte Interamericana ha cumplido un papel de primer orden en la
tutela de derechos y libertades en el Continente Americano, conforme a las
atribuciones que le asigna la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos, de 1969, y en el ejercicio de su doble competencia primordial:
consultiva, que se extiende a todos los paises integrados en la Organiza-
cién de los Estados Americanos que requieran opinién, y contenciosa, que
se ejerce con respecto a aquellos que han reconocido esta funcién para el
tratamiento y la decisién de litigios que les conciernen; el nimero de és-
tos se ha mantenido invariable en el curso de tres lustros: veintiuno’.

Hablamos de las competencias primordiales, consultiva y contenciosa. A
éstas es preciso agregar dos competencias en el dmbito jurisdiccional de la
Corte, que han adquirido suma importancia y cuyo buen ejercicio contribu-
ye significativamente al régimen tutelar interamericano de los derechos hu-
manos, a saber: preventiva, que se manifiesta en el frecuente dictado de
medidas provisionales en situaciones de especial gravedad y urgencia, que
pudieran generar dafios irreparables'’; y ejecutiva —o supervisora del cum-
plimiento de las resoluciones judiciales—, cuyo ejercicio sistemdtico inicié
la CorteIDH en noviembre de 2007. Témese en cuenta que en el sistema
interamericano no existe un mecanismo de cumplimiento similar al que ofrece
el régimen europeo a través del Comité de Ministros!!.

8 Cfr. http://www.oas.org/centro_noticias/comunicado_prensa.asp?sCodigo=C-115/13

A saber: Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El
Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Pert, Repiblica
Dominicana, Surinam, Uruguay y Venezuela.

10 Cfr. REY CANTOR, Ernesto y REY ANAYA, Margarita, Medidas provisionales y medidas
cautelares en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM, Temis, IIDH, Bogot4, 2005.

"' Cfr. GARCIA RAMIREZ y ZANGHI, Claudio, «Las jurisdicciones regionales de derechos hu-
manos y las reparaciones y efectos de las sentencias» en Varios, El didlogo entre los Sistemas
Europeo y Americano de Derechos Humanos, eds. Javier Garcia Roca, Pablo Antonio Fernandez,
Pablo Santolaya y Rail Canosa, Civitas, Thomson Reuters, Pamplona, 2012, pp. 461 y ss.
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Vale mencionar aqui que un Estado —Trinidad y Tobago-- denunci6
hace varios afios la Convencién Americana y por ello quedé fuera del
ambito de competencia material del Tribunal'?; y que otro mas —Venezue-
la— lo ha hecho en 2012". Esta segunda denuncia entrard en vigor al cabo
de un afio contado desde que se depositd el instrumento correspondiente
en la Secretaria General de la Organizacion de los Estados Americanos'®.
No han faltado voces que insten al Estado venezolano a reconsiderar su
decision y retirar la denuncia formulada, que se mantiene en pie al tiempo
de cerrar la elaboracién del presente articulo.

Esta dltima gestion sirve al propdsito —hasta ahora no alcanzado— de
ir adelante en la verdadera universalidad (o «regionalidad», si se prefiere
decirlo asi) del Derecho interamericano convencional en materia de dere-
chos humanos. Es evidente que la Convencién Americana (Pacto de San
José) ain se halla lejos de conseguir esta cobertura natural, que anhelaron
sus autores, y que tampoco han alcanzado los protocolos de la Conven-
cién sobre derechos econdémicos, sociales y culturales!® y pena de muer-
te'®, y los tratados que cubren grandes cuestiones especificas que vienen
al caso en este ambito: tortura'’, desaparicion forzada'®, no violencia con-
tra la mujer" y no discriminacién de discapacitados®.

Por otra parte, la jurisprudencia de la Corte Interamericana ha ganado
influencia y penetraciéon en un buen nimero de paises, que admiten, cada

12 Trinidad y Tobago notific6 la denuncia al Secretario General de la OEA el 26 de mayo
de 1998.

13 La denuncia de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos por Venezuela fue
comunicada al Secretario General de la OEA el 10 de septiembre de 2012. Cfr. http://
www.oas.org/es/centro_noticias/comunicado_prensa.asp?sCodigo=C-307/12.

4 El articulo 78 de la Convenci6n dispone: «1. Los Estados parte podran denunciar esta
Convencion (...) mediante un preaviso de un afio, notificando al Secretario General de la Orga-
nizacién, quien debe informar a las otras partes. 2. Dicha denuncia no tendra por efecto desli-
gar al Estado parte interesado de las obligaciones contenidas en esta Convencidén, en lo que
concierne a todo hecho que, pudiendo constituir una violacién de esas obligaciones, haya sido
cumplido por €l anteriormente a la fecha en la cual la denuncia produce efecto».

15 Protocolo adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, «Protocolo de San Salvador», de 17 de noviem-
bre de 1988.

' Protocolo a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos relativo a la pena de
muerte, de 8 de junio de 1990.

17 Convenci6n Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, de 9 de noviembre de
1985.

'8 Convencién Interamericana sobre Desapariciéon Forzada de Personas, de 9 de junio de
1994.

! Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la violencia contra la
Mujer, «Convencion de Belém do Pard», de 9 de junio de 1994.

2 Convenci6n Interamericana para la Eliminacién de todas las formas de Discriminacién
contra las Personas con Discapacidad, de 7 de junio de 1999.
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vez con mayor amplitud y firmeza, la fuerza vinculante de los criterios
emitidos por ese Tribunal, sobre todo en asuntos contenciosos. Volvere-
mos sobre este punto al referirnos al denominado «control de convencio-
nalidad», un tema cada vez mads explorado en el drea latinoamericana, de
lo que México da buen ejemplo, sobre todo a partir de 2011%'. En varias
sentencias de la CorteIDH se hace notar el progreso observado en la ad-
misién nacional del cardcter vinculante de la jurisprudencia interamerica-
na%, que constituye una notable manifestacién de la recepcién nacional del
Derecho internacional de los derechos humanos.

El Tribunal interamericano ha mantenido a muy buen ritmo el despa-
cho de los asuntos que le incumben®. No enfrenta, propiamente, proble-
mas de rezago en ese despacho; los planteamientos de cardcter contencio-
so mantienen un flujo razonable y retienen la condicién esencial de la
Corte a la que antes nos referimos: tribunal para casos paradigmaticos, lla-
mado a establecer los criterios que los tribunales domésticos y otros érga-
nos nacionales deberdn recoger hacia el interior de los Estados. Entender-
lo y practicarlo asi ha sido un rasgo caracteristico y un gran acierto del
Sistema Interamericano, que debiera mantenerse.

En ocasiones se ha dicho que la Corte Interamericana no es un tribu-
nal permanente, y que debiera serlo. Esta afirmacién, que desde luego no
compartimos, se instala sobre el hecho de que los jueces integrantes de la
Corte no se hallan permanentemente reunidos en la sede, ni sesionan sin
interrupcién, como cuerpo colegiado, a lo largo del afio. Se pierde de vis-
ta que la permanencia de un tribunal depende de la continuidad en el ejer-
cicio de sus atribuciones. Esto ocurre, rigurosamente, en la Corte Intera-
mericana. No hay periodos de suspensiéon en el desempefio de las
funciones del Tribunal, aunque sélo se retina periédicamente (con crecien-
te frecuencia y por lapsos mayores). Otra cosa es la pertinencia de que el
Tribunal se halle constituido con mayor nimero de jueces, para beneficio
de la representatividad continental del organismo, y cuente con mayores
recursos econdmicos, que se reflejarian en la planta de colaboradores de
la Corte.

2L Cfr. GARCIA RAMIREZ, Sergio y MORALES SANCHEZ, Julieta, La reforma constitucional
sobre derechos humanos (2009-2011), 2* ed., Porrda, UNAM, México, 2012, pp. 245-274.

22 En este sentido, ¢fr., p. €j., Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores. Excepcién Prelimi-
nar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010, parrs. 224-233,
cuyas consideraciones sobre este punto reiteran varias sentencias posteriores.

% En el afio 2012 el promedio de duracién en el procesamiento de casos en la Corte fue
de 19.2 meses. En el afio 2011 el promedio fue de 16.4 meses. La Corte explicé que en 2012
la duracién se vio incrementada debido a la diligencia probatoria realizada in situ en el Caso
Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku, cuya tramitacion ante la CorteIDH tuvo una duracién
excepcional: 26 meses. Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Informe Anual 2012,
http://www.corteidh.or.cr/docs/informes/spa_2012.pdf.
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No sobra mencionar el gran esfuerzo hecho por la Corte Interamerica-
na, a partir de 2004, por incrementar fuertemente su presencia y su rela-
cién con los Estados americanos. A este respecto destacan los periodos de
sesiones desarrollados fuera de la sede de la Corte (San José, Costa Rica).
En 2004 se realiz6 por primera vez un periodo de sesiones «externo»: la
Corte sesiond publicamente en Asuncién, Paraguay. Y a partir de enton-
ces lo ha hecho, con frecuencia y excelentes resultados, en otros paises
americanos?. Esta es una significativa y plausible experiencia, que tam-
bién debe retenerse.

Como es sabido, la jurisdiccién interamericana se halla gobernada por
la multicitada Convencién Americana, de 1969, que no ha incorporado
ninglin cambio desde aquel afio. Asimismo, la jurisdiccién a la que ahora
nos referimos se halla sujeta al Estatuto —un documento esencialmente
orgdnico— expedido por la Asamblea de la Organizaciéon de los Estados
Americanos®. Finalmente, cuenta con otro instrumento normativo de gran
relevancia, particularmente en asuntos del procedimiento: el Reglamento
que dicta y revisa la propia Corte?. Merced a esta atribucién normativa,
el Tribunal ha podido incorporar novedades de primer orden en el marco
de la jurisdiccién interamericana, entre ellas la nueva presencia de la Co-
misién Interamericana en el procedimiento contencioso, la participacién en
éste de la victima de la violacién y la denominada defensorfa publica in-
teramericana. De todo esto nos ocuparemos, infra, en un apartado especi-
fico sobre el actual Reglamento de la Corte.

Conviene sefialar desde ahora que la victima carece de accién proce-
sal directa ante la Corte. Esta se halla en manos de la Comisién Interame-
ricana —mediante «sometimiento» de casos— y de los Estados partes en
la Convencién que han admitido la competencia contenciosa de aquélla.

2 La Corte ha realizado periodos extraordinarios de sesiones en Paraguay (2005), Brasil
(2006), Argentina (2006), El Salvador (2006), Guatemala (2007), Colombia (2007), Honduras
(2008) Uruguay (2008), México (2008), Repiblica Dominicana (2009), Chile (2009), Bolivia
(2009), Pert (210), Ecuador (2010), Panama (2011), Colombia (2011), Barbados (2011), Ecua-
dor (2012) y Colombia (2013). Cfr. Saavedra Alessandri, Pablo, y Pacheco Arias, Gabriela,
«Las sesiones ‘itinerantes’ de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: un largo y fecun-
do caminar por América», en GARCIA RAMIREZ y CASTANEDA, Mireya, (coords.), Recepcion
nacional del Derecho Internacional de los Derechos Humanos en el Derecho interno y admi-
sion de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana, México, Instituto de Investi-
gaciones Juridicas, UNAM/Secretaria de Relaciones Exteriores/Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, 2009.

% El Estatuto vigente fue aprobado por Resolucién 448 de la Asamblea General de la OEA
en su Noveno Periodo de Sesiones, octubre de 1979

2% El articulo 61 CADH dispone: «La Corte preparard su Estatuto y lo someteré a la apro-
bacion de la Asamblea General, y dictard su Reglamento». En los mismos términos, el articulo
39 por lo que toca a la Comisién Interamericana.
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Las opiniones se han dividido en torno a la conveniencia de que la victi-
ma pueda comparecer directamente ante la Corte, a la manera del sistema
europeo. Por ahora ha prevalecido la opinién contraria, en cuyo favor mi-
litan buenas razones précticas, que se traducen, en ultimo andlisis, en be-
neficio de la justicia interamericana y, por este medio, de la proteccién de
los derechos del individuo. Empero, hay puntos de vista en sentido dife-
rente. El tema —que reviste importancia superlativa para el futuro del
Tribunal y para el buen desempefio de la jurisdiccidén interamericana—
requiere un examen detallado que no podriamos abordar ahora. Se trata de
un punto diferencial, de suma relevancia, entre los sistemas europeo y
americano.

4. Doctrina y didlogo jurisprudencial

Es importante observar que la bibliohemerografia acerca de la jurisdic-
cién interamericana sigue aumentando. Esta es objeto de constante examen
y comentario en los paises del drea, e incluso en otros paises. Hoy dia se
dispone de importantes estudios comparativos sobre los sistemas interame-
ricano y europeo?’, cuyas afinidades y diferencias han sido frecuentemente
analizadas por los estudiosos de esta materia a lo largo de las dltimas dé-
cadas. En fechas recientes han aparecido numerosas obras acerca de la
jurisdiccién interamericana en general y en torno a temas especiales de su
interés y competencia®,

Generalmente, la obra de la CorteIDH ha merecido comentarios elogio-
sos, que consideramos justos, pero también han aparecido cuestionamientos

2 Asi, Varios, El didlogo entre los Sistemas Europeo y Americano..., op. cit.

28 Entre los libros publicados en Europa en el periodo al que se refiere este articulo figura
la excelente obra de Laurence BURGORGUE-LARSEN y Amaya UBEDA DE TORRES, inicialmente
en francés: Les grandes décisions de la Cour Interaméricaine des droits de I’homme, Bruylant,
Bruxelles, 2008, con versiones al espafiol: Las decisiones bdsicas de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Estudio y jurisprudencia, Civitas/Thomson Reuters, Pamplona, 2009, y
una version ajustada, en inglés: The Inter-American Court of Human Rights. Case Law and
Commentary, Oxford University Press, N.Y., 2011. Igualmente, Varios, Réparer les violations
graves et massives des droits de I’homme: la Cour Interaméricaine, pionnere et modéle?, dirs.
Elisabeth  LAMBERT ABDELGAWAD et Kathia MARTIN-CHENUT, Société de Législation
Comparée, Paris, 2010. En la literatura hispanoamericana, véase MONTERISI, Ricardo D., Ac-
tuacion y procedimiento ante la Comision y Corte Interamericana de Derechos Humanos, Li-
breria Editora Platense, Buenos Aires, 2009; NASH ROJAS, Claudio, El sistema interamericano
de derechos humanos en accion. Aciertos y desafios, Porria, México, 2009. De GARCIA
RAMIREZ, cfr. El debido proceso. Criterios de la jurisprudencia interamericana, Porria, Méxi-
co, 2011, y en coautoria con Mauricio DEL TORO HUERTA, México ante la Corte..., op. cit. A
la bibliografia de esta materia, se sumard una importante obra colectiva, de muy préxima apa-
ricién, La América de los Derechos, coordinada por Edgar CORZO y editada por el Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, México.
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que es preciso conocer y tomar en cuenta®. No sobra utilizar como patrén
de referencia, a la hora de practicar las evaluaciones —ciertamente indispen-
sables, realizadas con objetividad—, el acierto y la utilidad de la elabora-
cién jurisprudencial de la Corte y su influencia en la tutela concreta de los
derechos humanos. En tiempo reciente, el Centro de Derechos Humanos de
la Universidad de Chile ha puesto en curso un Boletin sobre la jurispruden-
cia de la Corte Interamericana®.

Todavia es mucho mayor la atencién que la Corte Interamericana ha
prestado a la jurisdiccién europea y a otros sistemas de justicia interna-
cional que la que ha recibido por parte de éstos. Histéricamente, la Cor-
teIDH ha mirado con frecuencia hacia esos sistemas, cuyos pronunciamien-
tos son constantemente invocados en las decisiones interamericanas. En los
dltimos tiempos, la jurisdiccidn interamericana ha incursionado con plau-
sible decision en el «didlogo jurisprudencial» con érganos nacionales de
justicia de paises americanos, que tienen en su haber notables progresos
en la medida en que se desenvuelve, con fuerza y competencia, la justicia
constitucional. Esta versién de la llamada cross fertilization se observa en
algunas resoluciones de la CorteIDH, informadas por la reflexién sobre
determinadas decisiones de la justicia doméstica®'.

II. REGLAMENTO DE 2009-2010

Como antes manifestamos, el Reglamento de la Corte, emitido por ésta
conforme a las facultades que le atribuye el Pacto de San José, constituye
el instrumento mas dindmico, con mayor aptitud de actualizacién, entre los
mandamientos que regulan el ejercicio jurisdiccional del Tribunal. Gracias
al Reglamento, asi como a las sentencias de la Corte que interpretan los
preceptos del conjunto normativo, el desempefio del Tribunal se ha man-
tenido al dia y en constante progreso.

A partir de 1980, la CorteIDH ha contado con varios reglamentos®.
Estos implican, en esencia, revisiones mas o menos profundas de la nor-

2 Cfr. los articulos que figuran en la importante obra colectiva Sistema Interamericano de
Proteccion de los Derechos Humanos y Derecho Penal Internacional, Georg-August-Univer-
sitat-Gotingen/Konrad Adenauer Stiftung, Montevideo, 2011.

30 Cfr. http://www.uchile.cl/media/publicaciones/pdf/93.pdyf.

31 Cfr. al respecto el Voto razonado del juez Sergio Garcia Ramirez en el Caso Albdn
Cornejo, del 22 de noviembre de 2007, parrs. 25-31; asimismo, la referencia de la Corte Inter-
americana a la posicién de la Suprema Corte de Justicia de México a la que aludiremos, infra,
al comentar el criterio de aquélla en el Caso Atala Riffo y Niiias.

32 El primero fue aprobado en el III Periodo Ordinario de Sesiones, celebrado del 30 de
junio al 9 de agosto de 1980; el segundo, en el XXIII Periodo Ordinario de Sesiones, realizado
del 9 al 18 de enero de 1991; el tercero, en el XXIV Periodo Ordinario de Sesiones: 9 a 20 de
septiembre de 1996; el cuarto, en el XLIX Periodo Ordinario de Sesiones, del 16 al 25 de no-
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mativa original del Tribunal: pasos adelante, conforme a la experiencia y
a los requerimientos y expectativas observados en cada etapa de la practi-
ca jurisdiccional. Hoy dia (febrero de 2013, aun cuando las restantes refe-
rencias contenidas en este articulo tienen como limite el mes de diciembre
de 2012), se cuenta con un reglamento emitido al final de 2009 y vigente
al inicio de 2010, llamado a regir sobre los procedimientos abiertos a par-
tir de esta dltima fecha®.

En la preparacion de la reforma que culminé en 2009, anunciada de tiem-
po atrds y practicada en dos etapas de «didlogo y reflexién», se opté por
llevar a cabo una amplia e intensa consulta entre los «actores» del Sistema
Interamericano, que permitié a la Corte escuchar, analizar y tomar en cuen-
ta planteamientos formulados y sostenidos por la Comisién Interamericana
—con cuyos representantes hubo constante didlogo por parte de los jueces
y la secretaria general de la Corte—, los Estados partes en la Convencién y
sujetos a la competencia contenciosa del Tribunal, los organismos de la so-
ciedad civil —especialmente aquellos que cuentan con mayor presencia y
experiencia en el trabajo regular del Tribunal—, académicos y otros opinan-
tes, entre éstos las defensorias publicas y el ombudsman de diversos paises
americanos. Es asi que la Corte consideré que su nuevo Reglamento «es
producto de la comunicacién constructiva, participativa y transparente entre
ésta y los diferentes actores y usuarios del sistema interamericano de pro-
mocién y proteccion de los derechos humanos».

No es nuestro propdsito describir con detalle todas las modificaciones
aportadas por el Reglamento de 2009. Nos referiremos a las mas destaca-
das, que ponen de manifiesto las necesidades advertidas en el momento del
cambio normativo y los objetivos de corto y mediano plazo atendidos por
el Tribunal, que constan en la exposicion de motivos correspondiente®. Un
tema fundamental —o «el» tema principal— de la reforma ha sido el pa-

viembre de 2000, y reformado en el LXI Periodo: 20 de noviembre a 4 de diciembre de 2003 y
en el LXXXII Periodo: 19 a 31 de enero de 2009. Cfr. Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos. Documentos bdsicos en materia de derechos humanos en el Sistema Interamericano,
Secretaria de la CorteIDH, San José, Costa Rica, 2010.

33 El Reglamento fue aprobado por la Corte en su LXXXV Periodo Ordinario de Sesiones,
celebrado del 16 al 28 de noviembre de 2009. Tiene fecha del 24 de noviembre de 2009. El
articulo 78 previene que entrard en vigor el 1 de enero de 2010. El articulo 79.1 previene: «Los
casos contenciosos que ya se hubiesen sometido a la consideracion de la Corte antes del 1° de
enero de 2010 se continuaran tramitando, hasta que se emita sentencia, conforme al Reglamen-
to anterior».

3% «Exposicién de motivos de la reforma reglamentaria», Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Documentos bdsicos..., op. cit., p. 193. También puede verse en http://
www.corteidh.or.cr/regla_esp.pdf.

3 «Exposicion....», Corte Interamericana de Derechos Humanos, Documentos bdsicos...,
op. cit., pp. 193-197.
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pel de la Comisién Interamericana ante la jurisdiccién regional de los de-
rechos humanos. En este sentido destaca una doble vertiente sujeta a con-
sideracioén: por una parte, el perfil y la actividad de la Comisién como
parte «formal» en el proceso sobre derechos humanos; por la otra, su mi-
sién como custodio del orden piiblico interamericano, misién que debid ser
reconsiderada en el reglamento tanto en si misma como a la luz del papel
asumido por la victima y su representante en el proceso a partir de ante-
riores reformas reglamentarias y practicas del Tribunal.

El Reglamento en vigor reduce la actividad de la Comisién en actua-
ciones que conciernen, propiamente, a una parte procesal, aunque retiene
en el haber de aquélla, por mandato de la Convencion, la potestad de plan-
tear casos contenciosos ante el Tribunal. La Corte sefiala: «La principal
reforma que el nuevo Reglamento introduce es el papel de la Comisién en
el procedimiento ante la Corte»*. Consecuentemente, destaca la funcién
representativa del orden publico interamericano, 6rgano del Sistema. El
protagonismo procesal recae, cada vez mads, en la victima y sus represen-
tantes, a tal punto que sélo éstas, como regla general, pueden aportar prue-
bas sobre puntos en controversia.

La Comisién plantea ante la Corte el pronunciamiento jurisdiccional en
torno a una controversia, ya no por medio de una demanda —asi denomina-
da—, sino a través de la presentacidn del informe al que se refiere el articu-
lo 50 de la Convencién Americana, en el que constan las cuestiones que
deberd atender la jurisdiccion®’. Al tiempo de la audiencia ante la Corte, la
Comisién formula la primera presentacion del tema sub judice, ponderando
sus aspectos esenciales y las consecuencias que de ellos derivan, y expone
las consideraciones finales que estima pertinente. Son las partes materiales
—Estado y victimas—, en cambio, quienes proponen pruebas, interrogan a
testigos y peritos y formulan alegatos®®. Asi, la Comision deja de tener una
posicién dual ante la Corte, la de representante de victimas y la de érgano
del sistema.

El Reglamento, que hoy dia regula especificamente tanto el procedi-
miento en casos planteados ante el Sistema por promociones individuales
como el correspondiente a litigios «interestatales»** recoge las definicio-
nes establecidas por la Corte a propésito de jueces ad-hoc y jueces nacio-
nales del Estado que comparece en el proceso®. No desarrollaremos aqui
este punto, cuya presentacion figura infra, en el apartado correspondiente

% Id., p. 194.

37 Articulo 35.

38 Cfr. articulos 35, numeral 1, inciso f), 46, numeral 1 y 50-52.
3 Articulo 36.

40 Articulos 19 y 20.
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a la Opinion Consultiva 20/09, opinién que analizé este tema y lo llevd a
las definiciones que informan tanto el Reglamento como la nueva prictica
de la Corte.

Ha sido preocupacién constante de la Corte, expuesta en diversos fo-
ros, e inquietud permanente del Sistema Interamericano, la situacién que
guardan las victimas que desean acceder a la tutela internacional, pero no
pueden hacerlo por carecer de patrocinio competente y suficiente. En el
orden interno, esta cuestién encuentra algin alivio a través de la defenso-
ria publica o de oficio. No ha sido asi en el orden internacional america-
no, en el que la representacién o el apoyo a victimas han quedado a cargo
de organizaciones de la sociedad civil, ciertamente esforzadas y bien cali-
ficadas, que no estdn en condiciones, sin embargo, de brindar su auxilio a
todas las personas que pudieran requerirlo.

La carencia de una defensoria ptblica que permita el acceso de un
mayor nimero de victimas a la tutela jurisdiccional se ha enfrentado por
la doble via del ombudsman que asiste a la victima, no obstante que di-
cho 6rgano forma parte del Estado demandado, y de la defensoria publica,
también 6rgano del Estado*'. En una etapa mds avanzada de este desarro-
llo, el Reglamento de la Corte ha incorporado la novedosa figura del «de-
fensor interamericano», que aquélla puede designar —con base en la cola-
boracién que brinde la Asociacién Interamericana de las Defensorias
Pablicas— para que asuma la representacién de la victima en el curso del
proceso interamericano®. Desde luego, se requiere disponer de sustento
econémico para la operacién de este novedoso participante. La labor del
Defensor Interamericano debe complementarse con el «Fondo de Asisten-
cia Legal del Sistema Interamericano de Derechos Humanos»*.

Otros temas acogidos en la reforma reglamentaria de 2009, en los que
no nos detendremos ahora, corresponden a la reformulacién de plazos para
favorecer la diligencia procesal, el empleo de nuevas tecnologias que faci-

4 Cfr. GARCIA RAMIREZ, «Ombudsman y tutela interamericana de los derechos humanos», en
Varios, El ombudsman en el Sistema Internacional de Derechos Humanos: contribuciones al deba-
te, coord. Guillermo ESCOBAR ROCA, Ed. Dykinson, Madrid, 2008, pp.79-99, y en Revista del Cen-
tro Nacional de Derechos Humanos, CNDH, México, afio 1, nimero 3, 2006, pp. 53-74.

42 Articulo 37: «En casos de presuntas victimas sin representacion legal debidamente acre-
ditada, el Tribunal podra designar un Defensor Interamericano de oficio que las represente
durante la tramitacion del caso».

4 La Asamblea General de la OEA dispuso la creacién de un Fondo de Asistencia Legal
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos (AG/RES/2426 de 3 de junio de 2008) y el
Consejo Permanente aprobé un Reglamento para el funcionamiento de dicho Fondo (CP/RES.
963 de 11 de noviembre de 2009). A su vez, la CorteIDH emitié un Reglamento sobre el Fun-
cionamiento del Fondo de Asistencia Legal de Victimas, el 4 de febrero de 2010. La Comisién
Interamericana cuenta con un Reglamento sobre este mismo asunto, vigente desde el 1 de mar-
zo de 2011.
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liten las comunicaciones en el desarrollo del enjuiciamiento, la presenta-
cién de escritos de amicus curiae, que han sido numerosos y valiosos para
el conocimiento del Tribunal, la designaciéon de representantes comunes,
la elaboracién de affidavits ante fedatario publico, la oportunidad en la
presentacién de pruebas y otros extremos que han aparecido y recibido
soluciones diversas en la practica del Tribunal.

III. OPINION CONSULTIVA OC-20/09: JUECES AD-HOC Y JUECES NACIONALES

En la primera etapa del funcionamiento de la Corte IDH hubo diver-
sos requerimientos de opinién formulados por la Comisién Interamericana
o por Estados partes en la Organizacién de los Estados Americanos, en
nimero mayor que el de los casos contenciosos sometidos al Tribunal44.
En la actual etapa se han invertido los términos: son cada vez mas fre-
cuentes las demandas —o sometimientos— de litigios y cada vez menos
las solicitudes de opinién consultiva®.

Con todo, la funcién consultiva sigue siendo una vertiente muy des-
tacada en el desempefio jurisdiccional —lato sensu— de la Corte. Ha con-
tribuido a establecer la jurisprudencia interamericana en torno a grandes
cuestiones que atafien a la definicién y tutela de los derechos huma-
nos (principio de legalidad, pena de muerte, libertad de expresion, esta-
dos de excepcidn, situaciéon de los menores de edad, migrantes indocu-
mentados, inter alia). Este es un rasgo relevante de la jurisdiccion inte-
ramericana, que establece otro punto de diferencia con su correspondiente
europea.

En el curso de los afios recientes, la Corte se ha pronunciado dos ve-
ces en opiniones consultivas, y ha declinado algunas solicitudes de opi-
nioén*. La primera, por la fecha en que fue requerida y emitida, queda

4 Entre el 24 de septiembre de 1982 y el 6 de octubre de 1987, la Corte expidié nueve
opiniones consultivas. En cambio, las primeras tres sentencias sobre excepciones preliminares
se dictaron el 26 de junio de 1987, y las primeras tres sobre puntos de fondo (no reparaciones,
que llegaron més tarde) lo fueron el 29 de julio de 1988 (Caso Veldsquez Rodriguez), el 20 de
enero de 1989 (Caso Godinez Cruz) y el 15 de marzo del mismo 1989 (Casos Fairén Garbi y
Solis Corrales), conocidos como «casos hondurefios», en funcién del Estado demandado. Cfr.
http://www.corteidh.or.cr/opiniones.cfm y http://www.corteidh.or.cr/casos.cfm.

4 La CorteIDH sélo ha emitido dos opiniones consultivas entre 2005 y 2009, a las que
infra nos referiremos: OC-19/05, de 28 de noviembre de 2005, acerca de la legalidad en el ejer-
cicio de atribuciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, y OC-20/09, de 29
de septiembre de 2009, en torno a la interpretacion del articulo 55 de la Convencién America-
na (jueces ad hoc y jueces nacionales del Estado demandado).

46 La declinacién de més reciente fecha se produjo el 27 de enero de 2009, acerca del plan-
teamiento de la Comisién Interamericana sobre castigo corporal de nifios. El Tribunal estimé
que ya habia fijado su criterio a este respecto, particularmente en la OC-17/02.
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fuera de este panorama*’. La segunda se produjo en el periodo que nos
ocupa. Habra una tercera, que se halla en tramite, cuya decisién llegard en
fecha posterior al cierre de este trabajo*. S6lo nos referiremos, pues, a la
segunda, que reviste notable importancia en la medida en que modificé
radicalmente un uso de la Corte, observado a lo largo de varias décadas, y
suscité posiciones diversas y a veces enfrentadas entre los actores del Sis-
tema: algunos Estados, que sostuvieron un punto de vista diferente del que
finalmente acogié la Corte, y la Comisién Interamericana, varios académi-
cos e instituciones de la sociedad civil, que manifestaron un parecer coin-
cidente con el que adoptaria el tribunal.

La Opinion Consultiva OC-20/09, solicitada por el Estado Argentino y
emitida el 29 de septiembre de 2009, tuvo a la vista dos cuestiones im-
portantes para la integracion y las decisiones de la Corte Interamericana.
En efecto, se examiné tanto la pertinencia de conservar la figura del juez-
ad hoc como miembro del Tribunal, designado por un Estado demandado
cuando en la composicién ordinaria de la Corte no figurase ningin juez
con la nacionalidad de aquél, como la de que el juez nacional del Estado
demandado, miembro titular del Tribunal, participara en el conocimiento
y la decisién de litigios en los que ese Estado figurase como parte.

Conviene sefialar que la respuesta a ambas cuestiones habia sido afir-
mativa: en muchos casos hubo designacién de juez-ad hoc (por el Estado
demandado, nacional de éste o de otro Estado), designaciéon convocada y
aceptada por la Corte —frente a una posicién adversa de la Comisién In-
teramericana—?*’; y regularmente los jueces de la nacionalidad del Estado
sujeto a juicio, ya integrados regularmente en la Corte, mantuvieron su
presencia en el Tribunal, participaron en deliberaciones y votaron las re-
soluciones respectivas. Esta tltima situacién comenzd a variar en los ulti-
mos tiempos™.

47 Control de legalidad en el ejercicio de las atribuciones de la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos (arts. 41 y 44 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos).
Opinion Consultiva OC-19/05 de 28 de noviembre de 2005.

4 El 7 de julio de 2011, Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay, paises del Mercosur, pre-
sentaron solicitud de opinién consultiva sobre la situacién migratoria de nifias y nifios y la de
sus padres a la luz de la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre, la CADH
y la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura.

4 Cfr. el cuestionamiento del juez ad hoc en Garcia Ramirez, «La jurisdiccién interame-
ricana sobre derechos humanos. Actualidad y perspectivas», Revista Mexicana de Politica Ex-
terior (México, no. 54, junio de 1998, pp. 116-149); reproducido en Estudios juridicos, del
mismo autor. México, Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2000, pp. 279 y ss.

% Desde el 7 de mayo de 2009, el juez Garcia Ramirez invocé su nacionalidad para sepa-
rarse del conocimiento de asuntos concernientes a México. Posteriormente decliné conocer de
casos de la misma procedencia, y presentd los escritos correspondientes a la Corte o a su Pre-
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La solicitud argentina cuestioné a fondo la persistencia del juez-ad
hoc. La Corte Interamericana hizo notar que esta figura tiene raiz en el
procedimiento que se sigue ante la Corte Internacional de Justicia y se
halla vinculada a litigios en que los Estados actian como partes, no asi en
contiendas entre individuos y Estados, como las que regularmente atiende
el Tribunal de derechos humanos.

Al volver sobre el articulo 55 de la Convencién Americana, la Cortel-
DH consideré que el juez ad hoc, concebido como lo habia hecho la prac-
tica interamericana —que no constituye, por cierto, una costumbre inter-
nacional vinculante, en el sentido estricto de este concepto—, no responde
adecuadamente al principio de igualdad entre las partes procesales y debe
ser objeto de aplicacién restringida: s6lo en casos contenciosos originados
en una comunicacion interestatal®', esto es, en asuntos en que los litigan-
tes son dos Estados, cuando en la Corte figura un juez con la nacionali-
dad de una de las partes y no existe otros juez con la nacionalidad de la
contraparte procesal.

Acertadamente, la Corte desechd la idea de que la presencia de jueces
ad-hoc se justificaria por el mejor conocimiento que éstos tienen acerca
de las circunstancias y el derecho propios del Estado llamado a juicio, del
que son nacionales. En efecto, los jueces no intervienen en la Corte a titu-
lo de peritos o expertos en una situacién o una regulacion particular (para
ello, el Tribunal puede y debe designar profesionales que asuman esa fun-
cién); y tampoco es debido aceptar informaciones de jueces ad hoc en la
deliberacién interna del Tribunal, sin conocimiento y audiencia de la con-
traparte.

Por lo que hace a los jueces que ordinariamente forman parte de la Corte,
ésta expreso su parecer desfavorable a la intervencidn en casos relacionados
con el Estado cuya nacionalidad ostentan. En muchos casos —sefalé el
Tribunal— «los jueces titulares se han inhibido de participar cuando han
ostentado la nacionalidad del Estado demandado». Esta tendencia —sigui6
diciendo— «revela un creciente consenso en cuanto a que los jueces nacio-
nales no deben participar en el conocimiento de estos casos»>.

En fin de cuentas, la OC-20 sefiald, por unanimidad de los jueces in-
tegrantes del Tribunal, que la facultad de los Estados de nombrar juez-ad
hoc «se restringe a aquellos casos contenciosos originados en comunica-
ciones interestatales (articulo 45 de la CADH), y que no es posible deri-

sidencia: 4 de mayo de 2008, 16 de junio de 2009, 28 de agosto de 2009 y 1 de septiembre de
2009. Estas peticiones fueron resueltas favorablemente por el Tribunal.

5L Cfr. 0C-20/09, cit., punto resolutivo 1.

32 Cfr. Id., parr. 76.

3 Id., parr. 81.
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var un derecho similar a favor de los Estados Partes en casos originados
en peticiones individuales (articulo 44 de dicho tratado)». Por lo que hace
al otro punto analizado, la determinacién del Tribunal fue enfética: «el
juez nacional del Estado demandado no debe participar en casos conten-
ciosos originados en peticiones individuales»>*.

IV. CRITERIOS ADOPTADOS EN LA RESOLUCION DE CASOS CONTENCIOSOS
1. Violaciones por motivos de género

Si nos atenemos rigurosamente al periodo jurisprudencial establecido para
los fines de este panorama, deberiamos omitir la referencia a la aplicacién
directa, por parte de la Corte, de la Convencién de Belém do Pard, de 9 de
junio de 1994. El primer caso en el que se planted esta cuestién fue el co-
rrespondiente al Penal Castro y Castro, fallado en 2006. Anteriormente, el
Tribunal habia aplicado la Convencién Americana, por supuesto, y los tra-
tados del 4rea relativos a tortura y desaparicién forzada, no asi el concer-
niente a violencia contra las mujeres, tema y rétulo de la Convencién de
Belém do Pard, que es el instrumento interamericano acerca de derechos
humanos que cuenta con el mayor nimero de Estados parte®.

No existia una opinién favorable, fuerte y suficiente, sobre la compe-
tencia material de la Corte en lo que respecta a este ultimo tratado. En el
aludido caso Castro y Castro se despejo el problema y se aceptd la com-
petencia del Tribunal para conocer asuntos derivados de la violacién del
articulo 7° de la Convencién de Belém, que fija deberes para los Estados,
destinados a combatir la violencia contra las mujeres, y reconoce derechos
de éstas, en correspondencia con aquéllos. El punto de la competencia
quedd ampliamente examinado en el voto particular de un juez participan-
te en la sentencia de aquel caso®.

Ahora nos referimos a este tema para incluir en la presente noticia un
caso de la mayor relevancia y trascendencia, conocido como Campo Algo-
donero®’, en torno al cual existen obras y articulos importantes y reflexio-

5+ Id., punto resolutivo 2.

> Treinta y dos Estados americanos han ratificado o adherido a la Convencion.

% Cfr. Voto razonado del juez Sergio Garcia Ramirez con respecto a la sentencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Castro Castro, Sentencia de 25 de no-
viembre de 2006, parrs. 2-32.

57 Cfr. Caso Gonzdlez y otras (Campo Algodonero). Excepciones Preliminares, Fondo, Re-
paraciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Este caso se vincula a la desapari-
cién y muerte de tres mujeres mexicanas, cuyos cuerpos fueron encontrados en un campo algo-
donero de Ciudad Juarez el 6 de noviembre de 2001. Se responsabiliza al Estado por: la falta de
medidas de proteccién a las victimas, dos de las cuales eran menores de edad; la carencia de pre-
vencién de estos crimenes, pese al pleno conocimiento de la existencia de un patrén de violencia
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nes numerosas>®, que concurren a fortalecer la proteccién de los derechos
humanos de las mujeres. Ha quedado asegurada en la jurisprudencia de la
Corte Interamericana la aplicabilidad directa de la Convencién de Belém
do Para en lo que respecta a hechos que vulneran el conjunto de deberes
—y correspondientes derechos— contenidos en el articulo 7° de ese ins-
trumento, aplicabilidad que se ha afianzado a través de las decisiones co-
rrespondientes a otros casos de fechas mis recientes, en que vinieron a
cuentas violaciones a derechos de mujeres indigenas™.

En la sentencia de Campo Algodonero adquirié extraordinaria relevan-
cia el criterio de «género» en el tratamiento de los derechos de las muje-
res, con todo lo que ello implica. Fue importante el pronunciamiento de la
Corte en relacién con la perspectiva de género aplicable a las investiga-
ciones de hechos de esta naturaleza y a la actuacién de las autoridades que
intervienen en ellas®.

Ahora estimamos pertinente destacar una novedad mds en aquella sen-
tencia, que fortalece el rumbo general de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana en materia de consecuencias juridicas de la conducta ilici-
ta, regularmente conocidas bajo el rétulo de «reparaciones». Ese rumbo
—que contribuye al perfil caracteristico de esta jurisdiccion— se ha ca-
racterizado por la atencién a los factores estructurales de la violacién, es
decir, las causas de la infraccion, no sélo las manifestaciones de ésta.

En la especie, la sentencia avanzd en tal sentido al ordenar al Estado
acciones adecuadas para combatir los patrones discriminatorios y violen-
tos que persisten en ciertos sectores sociales y que concurren a generar
violaciones por motivos de género®.

de género que habia dejado centenares de mujeres y nifas asesinadas; la omision de respuesta de
las autoridades frente a la desaparicion, la falta de debida diligencia en la investigacion de los
asesinatos, asi como la denegacién de justicia y carencia de reparacion adecuada.

3 Cfr. Varios, Feminicidio. El fin de la impunidad, dir. Fernando MARINO, coords. Ampa-
ro Alcoceba Gallego y Florabel Quispe Remén, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013. En esta obra
figuran varios articulos acerca del Caso Campo Algodonero y sus caracteristicas y aportacio-
nes. El capitulo IV lleva el siguiente rubro: «La sentencia de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos en el Caso Campo Algodonero y su caracter rupturista e innovador» (pp. 281 y
ss.). En esta obra, ¢fr. GARCIA RAMIREZ, «Violacién de derechos de mujeres y violencia de gé-
nero en la jurisprudencia interamericana sobre derechos humanos», pp. 225 y ss. Del mismo
autor, cfr. «Panorama de la jurisdiccion interamericana sobre derechos humanos. Ordenamien-
to, desarrollo y atribuciones», en Derechos humanos y conflictos internacionales. Cursos de
Derecho Internacional y Relaciones Internacionales de Vitoria-Gasteiz 2006, Universidad del
Pais Vasco, Espaiia, pp. 121-209.

3 Nos referimos a los siguientes casos, concernientes a México: Caso Ferndndez Ortega
y otros. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de agosto
de 2010, y Caso Rosendo Cantii y otra. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 31 de agosto de 2010.

0 Cfr. Caso Gonzdlez y otras (Campo Algodonero), cit., parr. 455.

oL Cfr. Id., pérr. 543.
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La Corte sefialé que el estereotipo de género se refiere a «una pre-
concepcién de atributos o caracteristicas poseidas o papeles que son o
deberian ser ejecutados por hombres y mujeres respectivamente»®. Asi,
«es posible asociar la subordinacién de la mujer a practicas basadas en es-
tereotipos de género socialmente dominantes y persistentes; situacién que
se agrava cuando los estereotipos se reflejan, implicita o explicitamente,
en politicas y pricticas» que pueden perjudicar la vida de las personas y
estigmatizar las actividades que éstas realizan®. Por ello «la creacién y uso
de estereotipos se convierte en una de las causas y consecuencias de la
violencia de género en contra de la mujer».

La decisién de la Corte reviste interés especial porque no sélo plantea
la accién del Estado en las filas de sus funcionarios y servidores®, como
ha sido tradicional en las sentencias de la CorteIDH, sino también en rela-
cién con el conjunto social mismo, es decir, con personas que no se ha-
llan sujetas a la autoridad inmediata del poder publico ni son directamente
responsables por las transgresiones al Derecho internacional de los dere-
chos humanos, pero figuran eficientemente en la circunstancia, el contor-
no, la fuente de las violaciones. Se trata, en suma, de actuar sobre algo
que va mas alld del comportamiento oficial de los agentes del Estado:
actuacién sobre la sociedad y su cultura, que engendra violaciones. No es
sencilla la obligacién impuesta al Estado por la jurisdiccion interamerica-
na, pero ciertamente es necesaria: va a la raiz de los problemas.

2. Control de convencionalidad

El concepto y las implicaciones del «control de convencionalidad» vie-
nen de tiempo atrds, a partir de la aparicion de este tema en un voto parti-
cular®, que posteriormente fue desarrollado y acogido por la jurisprudencia

62 Id., parr. 401.

 Id.

% La CorteIDH reiteré la importancia de la capacitacién con perspectiva de género y pre-
cisé que ésta «implica no solo un aprendizaje de las normas, sino el desarrollo de capacidades
para reconocer la discriminacién que sufren las mujeres en su vida cotidiana. En particular, las
capacitaciones deben generar que todos los funcionarios reconozcan las afectaciones que gene-
ran en las mujeres las ideas y valoraciones estereotipadas en lo que respecta al alcance y con-
tenido de los derechos humanos». Id, parr. 540.

% Cfr. el Voto concurrente razonado del juez Sergio Garcia Ramirez a la sentencia so-
bre el Caso Myrna Mack Chang. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviem-
bre de 2003, parr. 27. Posteriormente el mismo Juez observé que «en la légica del sistema
—1y en las aspiraciones institucionales de la Corte Interamericana, como elemento de éste—
reside la idea de que los pronunciamientos del tribunal deben trasladarse, en la forma y tér-
minos que provea el Derecho interno —que son el puente entre el sistema internacional y el
nacional—, a las leyes nacionales, a los criterios jurisdiccionales domésticos, a los progra-
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de la CorteIDH. En la actualidad, la nocién del control interno y judicial de
convencionalidad ha tenido notable repercusién en el orden juridico domés-
tico. Ademas de que ha sido materia de abundante desenvolvimiento doctri-
nal®, en algunos paises constituye uno de los reflejos mds interesantes y
constructivos —pero también polémicos— de la recepcién nacional del De-
recho internacional de los derechos humanos; tal es el caso de México, a
partir de la jurisprudencia establecida por la Suprema Corte de Justicia de
este pais en 2011, asociada, igualmente, a una amplia reforma constitucio-
nal sobre derechos humanos®. Se ha dicho que el despliegue del control de
convencionalidad implica la conversién de los juzgadores internos en «jue-

mas especificos en este campo y a las acciones cotidianas que el Estado despliega en materia
de derechos humanos; trasladarse, en fin, al conjunto de la experiencia nacional». Voto con-
currente razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez a la sentencia de la Corte en el Caso Tibi.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de septiembre de
2004, parrs. 3-6.

% En la bibliografia mexicana sobre el tema, cfr. GARCIA RAMIREZ, Sergio, y MORALES
SANCHEZ, Julieta, La reforma constitucional..., op. cit.; GARCIA RAMIREZ y DEL TORO, Mauri-
cio, México ante la Corte..., op. cit.; GARCIA RAMIREZ, Control judicial interno de convencio-
nalidad, Documento de trabajo, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2011;
reproducido en El control difuso de convencionalidad. Didlogo entre la Corte Interamericana
de Derechos Humanos y los jueces nacionales, coord. Eduardo FERRER MAC GREGOR, Funda-
ci6n Universitaria de Derecho, Administracion y Politica, S.C. (FUNDAP), Querétaro, Méxi-
co, 2012, pp. 211 y ss.; en la Revista Perspectivas en Derechos Humanos. Revista especializa-
da en Derechos Humanos, Poder Judicial de Oaxaca, diciembre de 2012, pp. 43 y ss. y en
Revista Podium Notarial. Revista del Colegio de Notarios del Estado de Jalisco, no. 39, di-
ciembre de 2011; reproducido y ampliado en Control judicial de convencionalidad, Poder Ju-
dicial del Estado de Aguascalientes, México, 2012, ts. I y II en la serie Monografias que edita
el Tribunal Superior de Justicia del Estado de Aguascalientes, Aguascalientes, 2012, dos vols.
(nos. 50 y 51 de la serie). Para una revisién mds amplia de la materia, cfr. la obra citada que
coordiné Eduardo FERRER MACGREGOR (autor de un notable voto para la sentencia del Caso
Cabrera Garcia y Montiel Flores, cit.), la obra colectiva El control de convencionalidad, coord.
Susana ALBANESE, EDIAR, Buenos Aires, 2008, que ofrece varios articulos sobre esta mate-
ria; igualmente, c¢fr. HITTERS, Juan Carlos, «Control de constitucionalidad y control de conven-
cionalidad. Comparacién», en La Ley (Buenos Aires), 27 de julio de 2009; REY CANTOR, Er-
nesto, Control de convencionalidad de las leyes y derechos humanos, Porria/Instituto Mexicano
de Derecho Procesal Constitucional, México, 2008; VERGOTTINI, Giuseppe de, Mds alld del
didlogo entre tribunales. Comparacion y relacion entre jurisdicciones, trad. Pedro J. TENORIO
SANCHEZ, prél. Javier GARCIA ROCA, Cuadernos Civitas, Thompson Reuters, Pamplona, 2010,
pp- 111 y ss.; SAGUES, Néstor Pedro, «El ‘control de convencionalidad’ como instrumento para
la elaboracidn de un ius commune interamericano», en Varios, La justicia constitucional y su
internacionalizacion, ;Hacia un Ius Constitutionale Commune en América Latina?, Max Planck
Institut, México, 2010, t. II, pp. 449 y ss.

7 Para un panorama detallado de esta materia, c¢fr. GARCIA RAMIREZ y MORALES SAN-
CHEZ, La reforma constitucional..., op. cit., y Varios, La reforma constitucional de derechos
humanos: un nuevo paradigma, coords. Miguel CARBONELL y Pedro SALAZAR, Suprema Corte
de Justicia de la Nacidn/Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2012.
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ces interamericanos», lo cual trae consigo una suerte de «desdoblamiento
funcional» de los juzgadores®.

En este pais, el tema que ahora nos ocupa se halla ligado, por motivos
circunstanciales, con el renovado rechazo de la jurisdiccién militar aplica-
da a violaciones de derechos humanos, rechazo informado en un ya anti-
guo criterio del Tribunal interamericano, sobre el que no volveremos aho-
ra, y relacionado con el concepto y las aplicaciones del juez natural y el
debido proceso. Se trata de jurisprudencia constante, tardiamente recibida
en México.

El control de convencionalidad asignado a los juzgadores nacionales en
funcién de las obligaciones de respeto y garantia que incumben al Estado
en su conjunto, y por lo tanto a los 6rganos de la jurisdiccién doméstica, se
afianzé en el Caso Almonacid Arellano® y se ejerce a partir de dos puntos
de referencia: los textos convencionales y la jurisprudencia de la CorteIDH
que los interpreta. Se practica ex officio por los juzgadores internos, en el
marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales co-
rrespondientes™, lo cual supone la aplicacién del principio de legalidad en
el quehacer de los juzgadores. En algunos pronunciamientos recientes, la
CorteIDH alude al control de convencionalidad en manos de diversos 6rga-
nos que intervienen en la administracién de justicia, cosa que podria exten-
der en forma inquietante y no necesariamente benéfica la aplicacion de este
concepto. Se dice que dicho control incumbe a «los jueces y érganos vincu-
lados a la administracién de justicia en todos los niveles»’'.

Aun cuando el Tribunal interamericano se ha referido al control difu-
so de convencionalidad, no ha determinado, en modo alguno, que este ré-
gimen sea el dUnico aplicable a la materia; es posible, por lo tanto, adoptar
alguna modalidad de control concentrado si asi lo estima pertinente —por
motivos pricticos— el Estado que regula esta cuestién en el espacio de
sus propias atribuciones, que no se hallan inhibidas o condicionadas por
la jurisprudencia interamericana y que debe ponderar el propio Estado’.

% Recordamos la expresion «dédoublement fonctionnel», que utiliza Georges Scelle. Cfr.
la referencia en Garcia Ramirez y Del Toro Huerta, México ante la Corte Interamericana..., op.
cit., p. 218.

% Caso Almonacid Arellano y otros. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006, parr. 124.

" Caso Radilla Pacheco. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 23 de noviembre de 2009, parr. 339.

" Asi, Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores, cit., parr. 225. La misma expresion se uti-
liza en casos posteriores.

2 Cfr. las opiniones de SAGUES, «El control de convencionalidad...» en La justicia consti-
tucional..., op. cit., pp. 672 y ss, y SERNA DE LA GARZA, José Maria, Impacto e implicaciones
constitucionales de la globalizacion en el sistema juridico mexicano, UNAM, México, 2007,
pp. 281 y ss. Giuseppe de Vegottini afirma enfaticamente: «es sin duda cierto que el mecanis-
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3. Indagacién judicial

El Tribunal interamericano examind algin caso en que el juzgador lle-
vé adelante un proceso, que podria culminar en imposicién de la pena de
muerte (pena capital obligatoria: mandatory death penalty), sin que hubie-
se certeza sobre la existencia de las condiciones que determinarian la pro-
cedencia de un juicio de estas caracteristicas™. La omisién probatoria que-
dé en la cuenta del defensor. La Corte, sin embargo, reprobd la conducta
judicial inconsecuente con el deber del juzgador de considerar la situacién
del inculpado, aunque no la hubiese alegado o probado el defensor, al
menos para acreditar la pertinencia de la via procesal adoptada’. En un
voto particular sobre este caso, un miembro de la Corte estimd necesario
que el tribunal optase por la indagacién de la verdad material por lo me-
nos para resolver sobre la via procesal admisible, particularmente en ca-
sos en que la pasividad judicial podria conducir a consecuencias de suma
gravedad, aunque esta diligencia probatoria entrase en colisién con el
modelo procesal acusatorio™.

4. Vida privada y nuevas tecnologias

La Corte ha considerado los temas que provienen del respeto a la vida
privada, reconocido en el articulo 11 CADH, y del empleo de nuevas tec-
nologias que permiten el acceso a comunicaciones personales y la difusién
de éstas. La fluidez informativa, auspiciada por esas tecnologias, constitu-
ye un rasgo de la vida moderna que coloca a los particulares en situacién
de mayor vulnerabilidad. La proscripcién de injerencias indebidas se apli-
ca a conversaciones telefénicas, independientemente de su contenido’.

mo de la cuestion prejudicial, dada su naturaleza de expediente preventivo, resulta el instrumen-
to mds idéneo para asegurar la posibilidad de didlogo entre tribunales estatales y tribunales
internacionales». Mds alld del didlogo..., op. cit., p. 107.

7 Caso Dacosta Cadogan. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 24 de septiembre de 2009. En la especie, se cuestiond la aplicacién de la ley que
determina la imposicién forzosa de pena de muerte como consecuencia del delito de homici-
dio, sin tomar en cuenta las circunstancias especificas del delito y los factores atenuantes que
pudieran beneficiar al reo, entre ellos la alteracidn psicolégica por uso de alcohol o drogas al
momento de cometer el delito.

" Id., parrs. 89-90.

5 Cfr. Voto razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez en la Sentencia del Caso Dacosta
Cadogan, cit., parr. 18

7 Cfr. Caso Escher y otros. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 6 de julio de 2009, parr. 114. Este caso surge de una peticion presentada el 26 de
diciembre de 2000 por las organizaciones Rede Nacional de Advogados Populares y Justica
Global en nombre de los miembros de las organizaciones Cooperativa Agricola de Concilia¢do
Avante Ltda. y Associacdo Comunitdria de Trabalhadores Rurais, por la intercepciéon y moni-
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Es admisible la injerencia que satisface diversos extremos: a) legali-
dad, entendida la ley en su doble sentido: formal y material, y consideran-
do, ademas, que aquélla debe contener reglas claras y detalladas para la
practica de la intervencidn; b) persecucién de un fin legitimo, y c) idonei-
dad, necesidad y proporcionalidad de la medida”. Es preciso que ésta se
halle debidamente motivada y fundamentada, atendiendo al acervo proba-
torio disponible y a los argumentos que la justifiquen; el rigor en la moti-
vacién y fundamentacién sube de punto cuando se trata de medidas adop-
tadas en procedimientos en los que no es posible observar la garantia de
audiencia de la parte afectada’.

Transgreden derechos humanos —vida privada, honra, reputacién— los
agentes del Estado que divulgan conversaciones privadas sin autorizacién
de los interlocutores, como ocurre en la hipdtesis de comunicaciones tele-
fonicas que se hallan bajo secreto de justicia”.

5. Derechos de nifios y nifias

La CorteIDH se ha referido extensamente a la situacién juridica y a los
derechos humanos de los nifios y las nifias®, esto es, de los menores de 18
afios de edad, en los términos de la Convencion de Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Nifios, en la Opinién Consultiva OC-17/02%'. Ademés, el Tri-
bunal expidié diversos pronunciamientos en casos contenciosos atinentes a
violaciones perpetradas en agravio de menores de edad, en las que pasa revis-
ta a numerosos extremos de esta materia®. A estas resoluciones se agrega la
sentencia del Caso Masacre de las Dos Erres®, que motiva este comentario.

toreo ilegal de las lineas telefénicas, llevados a cabo entre abril y junio de 1999 por parte de
la Policfa Militar del Estado de Parand, asi como la divulgacién de las conversaciones telef6-
nicas y la denegacién de justicia.

™ Cfr. id., parrs. 129-130.

8 Cfr. id., parr. 139.

™ Cfr. id., parrs. 158 y 164.

80 Cfr. GARCIA RAMIREZ, Derechos humanos para los menores de edad. Perspectivas de
la jurisdiccion interamericana, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2010.

81 Condicion juridica y derechos humanos del nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 de 28
de agosto de 2002

82 Asi, p. €j., cfr. Caso de los Niiios de la Calle (Villagrdn Morales y otros). Fondo. Senten-
cia de 19 de noviembre de 1999, y Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de mayo de 2001;
Caso Bulacio, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 18 de septiembre de 2003; Caso Ins-
tituto de Reeducacion del Menor. Excepciones Preliminares, Fondo Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 2 de septiembre de 2004; Caso de las Hermanas Serrano Cruz. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 1 de marzo de 2005, y Caso de las Nifias Yean y Bosico. Excepciones Pre-
liminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de septiembre de 2005.

8 Cfr. Caso de la Masacre de las Dos Erres. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas, Sentencia de 24 de noviembre de 2009. Este caso se refiere a la falta de debida dili-
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A los derechos de los nifios corresponden sendas obligaciones a cargo
del Estado, la familia y la sociedad, disposicién convencional (articulo 19
CADH) que conduce, por cierto, a conclusiones relevantes: principio de
especificidad en la protecciéon de los menores de edad y posible responsa-
bilidad por violaciones a cargo de sujetos no estatales obligados a la adop-
cion de medidas atentas a ese fin. En la sentencia, la Corte examina de
nueva cuenta el apotegma del interés superior del nifio, entendido como la
satisfaccién de todos los derechos del menor de edad®. En sus considera-
ciones a propédsito de la tutela de los nifios, el Tribunal interamericano
acoge las medidas de proteccién a la familia, reconocidas en diversos ins-
trumentos internacionales; alude a las obligaciones del Estado a favor de
los nifios en el contexto de un conflicto armado interno, que se despren-
den del Protocolo adicional II a los Convenios de Ginebra, y se refiere al
derecho al nombre, como elemento béasico e indispensable de la identidad
de una persona, lo cual se proyecta sobre derechos y deberes de naturale-
za registral, entre otros®.

6. Derechos econdmicos, sociales y culturales

El Tribunal ha examinado con detalle el derecho a la propiedad, como
facultad de uso y goce de bienes, y la figura de los derechos adquiridos,
que se incorporan al patrimonio de las personas®®. Fue establecido que el
derecho a la pensién, adquirido con arreglo a una ley que prevé la situa-
cién del pensionista y mediante la observancia de los deberes a cargo de
éste, tiene efectos patrimoniales protegidos por el articulo 21 CADH, con-
cerniente al derecho a la propiedad.

En los Casos Acevedo Buendia y otros y Abril Alosilla y otros, la
Corte toma de nuevo estas cuestiones, cuya importancia es creciente en las
circunstancias actuales de varios paises latinoamericanos, y reitera la pro-
tecciéon anteriormente sostenida con respecto al régimen de pensiones®’.

gencia en la investigacion, juzgamiento y sancién de los responsables de la masacre de 251
habitantes del Parcelamiento de Las Dos Erres, la Libertad, Departamento de Petén, ocurrida
entre los dias 6 a 8 de diciembre de 1982. Dicha masacre fue ejecutada por miembros del gru-
po especializado de las fuerzas armadas de Guatemala denominados kaibiles.

8 Cfr. id., parr. 184.

8 Cfr. id, parrs. 71 y 191-192.

8 Asi, ¢fr. Caso Cinco Pensionistas. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de
febrero de 2003 parr. 102; y Caso Salvador Chiriboga. Excepcién Preliminar y Fondo. Senten-
cia de 6 de mayo de 2008, parr. 55.

87 Cfr. Caso Acevedo Buendia y Otros (Cesantes y Jubilados de la Contraloria). Excepcién
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 1° de julio de 2009; y Caso Abrill
Alosilla y otros. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de Marzo de 2011, parrs. 82-85.
En el primer caso se analiza la situacion de doscientos setenta y tres integrantes de la Asocia-
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Igualmente, vuelve sobre la interdependencia existente entre los derechos
civiles y politicos y los derechos econdmicos, sociales y culturales, que
poseen la misma jerarquia y son plenamente exigibles®®. En el andlisis del
alcance y la aplicacién del articulo 26 CADH, se hizo notar que esta dis-
posicién es norma imperiosa, no apenas sugerencia politica, y que la valo-
racién de esta materia posee dos dimensiones: por una parte, es preciso
observar el principio de progresividad, atendiendo al maximo esfuerzo para
conseguirla; por la otra, es necesario rechazar la regresividad, que contra-
ria los postulados y el espiritu del corpus juris de los derechos humanos,
y que también se halla sujeta al examen de las correspondientes jurisdic-
ciones®.

Ahora bien, se ha sefialado que el Protocolo de San Salvador restringe
la exigibilidad de los derechos econdmicos, sociales y culturales. En efec-
to, la justiciabilidad de los derechos contenidos en ese Protocolo estd li-
mitada a los derechos sindicales y al derecho a la educaci6n®, y no se
extiende al conjunto de derechos consagrados en ese instrumento, de modo
que para hacer justiciables otros derechos se requiere una tarea de refe-
rencia o integracién hermenéutica con otros derechos cuya justiciabilidad
no se cuestiona, porque forman parte de la CADH. La Corte ha estableci-
do la conexidad de los derechos reconocidos por la Convencién America-
na y algunos derechos acogidos en otros instrumentos. Asi, ha desarrolla-
do el vinculo entre los derechos a la integridad personal y a la vida y el
derecho a la salud, estableciendo que ambos se hallan directa e inmediata-
mente vinculados con la atencién de la salud humana®'.

cion de Cesantes y Jubilados de la Contraloria General de la Republica del Peri que vieron
afectado su derecho a continuar recibiendo una pension nivelable desde el mes de marzo de
1993. El segundo caso versa sobre violacién del derecho a la proteccién judicial en perjuicio
de 233 miembros del Sindicato de Funcionarios, Profesionales y Técnicos de la Empresa de
Servicio de Agua Potable y Alcantarillado de Lima, debido a que el Estado no les habria pro-
veido un recurso efectivo frente a la aplicacion retroactiva de decretos que, entre 1991 y 1992,
eliminaron el sistema de escala salarial que los regia.

8 Cfr. id, parr. 101.

8 Cfr. Voto concurrente del juez Sergio Garcia Ramirez a la sentencia del Caso Acevedo
Buendia, cit., parr. 21 (del Voto).

% Asi, en el articulo 19.6 se dispone que «en el caso de que los derechos establecidos en
el parrafo a) del articulo 8 —sindicacién— y en el articulo 13 —educacion— fuesen violados
por una accién imputable directamente a un Estado parte del presente Protocolo, tal situacién
podria dar lugar, mediante la participacion de la Comisién Interamericana de Derechos Huma-
nos, y cuando proceda de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a la aplicacién del
sistema de peticiones individuales regulado por los articulos 44 a 51 y 61 a 69 de la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos».

o' Caso Albdn Cornejo y otros. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviem-
bre de 2007, Serie C No. 171, parr. 117; y Caso Ximenes Lopes, Sentencia de 4 de julio de
2006, parr. 89.
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La Corte ha mencionado la afectacién que se produce a derechos civi-
les y politicos (que son aquellos expresamente contenidos en la Conven-
cién Americana) por la existencia de una omisién o accién estatal que
priva de condiciones adecuadas de subsistencia, salud, trabajo o educacién
a las personas. Esta conexién pone de manifiesto la interdependencia e
indivisibilidad de los derechos humanos.

7. Libertad de expresion

Entre las cuestiones més frecuentadas por la jurisprudencia interameri-
cana figuran las concernientes a la libertad de expresiéon, en muy diversos
ambitos: contienda politica, persecucién penal, libre emision de ideas, ejer-
cicio del periodismo, umbral de proteccion, etcétera. A este conjunto co-
rresponden algunos pronunciamientos de la CorteIDH en el periodo al que
alude el presente articulo, como los Casos Usdn Ramirez®, Fontevecchia
y D’Amico®, Cepeda Vargas® y Vélez Retrepo®.

En la atencién al primero de los litigios mencionados, la Corte advir-
tié que la tipificacién del ilicito en el ordenamiento castrense es imprecisa
y no constituye, por lo tanto, un fundamento idéneo para tutelar el bien
juridico que se pretende proteger; no es razonable fincar una sentencia
sobre esta base; en la especie, se desatendié el principio de proporcionali-
dad en el empleo del poder punitivo®.

En el Caso Fontevecchia y D’Amico, el Tribunal interamericano reite-
ré su criterio acerca del umbral de proteccién de los funcionarios y el in-

92 Caso Usén Ramirez. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
20 de noviembre de 2009. Entre otros extremos, en los hechos del caso se hizo ver que el se-
flor Us6n Ramirez, militar retirado, fue sujeto a proceso penal por injuria a las fuerzas arma-
das, a propdsito de una declaracién televisada en la que se referia criticamente a acontecimien-
tos que eran tema de debate publico en el tiempo en que se produjo la declaracidn.

% Caso Fontevecchia y D’Amico. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de no-
viembre de 2011. El caso atafie a la publicacién de articulos sobre asuntos de la vida familiar
de un expresidente de Argentina: existencia de un hijo no reconocido, relacién del exfuncio-
nario con una diputada y relacién entre aquél y su hijo.

%4 Se llevé a la consideracién de la CorteIDH la ejecucién extrajudicial del entonces sena-
dor Manuel Cepeda Vargas, perpetrada en Bogota el 9 de agosto de 1994, asi como la deficien-
te investigacién de los hechos y la sancién de todos los responsables, la obstruccién de la jus-
ticia y la falta de reparacion adecuada a favor de los familiares.

% Este caso analiza el ataque de miembros del ejército colombiano al periodista Luis Gon-
zalo ‘Richard’ Vélez Restrepo el 29 de agosto de 1996, mientras filmaba una manifestacién
publica. En el curso de ésta, los soldados golpearon a varios manifestantes, hechos que el pe-
riodista documentd; posteriormente, fue victima de amenazas, que se intensificaron cuando pre-
tendié impulsar los procesos judiciales en contra de sus agresores. No hubo investigacion dili-
gente.

% Cfr. Caso Usén Ramirez, cit., parrs. 57, 68 y 87.
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terés publico de las acciones que éstos realizan y que abarca tanto las
«actividades oficiales o el ejercicio de (las) funciones» que desempefian,
como otros aspectos de su comportamiento, «que, en principio, podrian
estar vinculados a su vida privada pero que revelan asuntos de interés
pablico»®’, como sucede cuando el funcionario emplea elevados recursos
econdémicos®®.

En la decision sobre el Caso Vélez Restrepo se reiteré que la libertad
de expresion garantiza la difusién de informacién o ideas, incluso las que
resultan ingratas para el Estado o cualquier sector de la poblacion®. En
una sociedad democrética son imprescindibles las «voces de oposicidn»;
sin ellas no es posible alcanzar acuerdos que reconozcan y atiendan las
diferentes visiones que existen en una sociedad'®.

Es posible que la libertad de expresion se vea restringida ilegitimamen-
te por condiciones de facto que coloquen a quienes la ejercen en situacién
de mayor riesgo o vulnerabilidad, directa o indirectamente. Por ello, «el
Estado debe abstenerse de actuar de manera tal que propicie, estimule,
favorezca o profundice esa vulnerabilidad y ha de adoptar, cuando sea
pertinente, medidas necesarias y razonables para prevenir violaciones o
proteger los derechos de quienes se encuentren en tal situacién»!?!.

En el Caso Cepeda Vargas, el Tribunal interamericano hizo ver el me-
noscabo que sufre el pleno ejercicio de la libertad de expresién cuando su
titular es victima de amenazas, agresiones fisicas, psiquicas o morales u
otros actos de hostigamiento'®. Cuando padecen agresiones y amenazas,
los periodistas podrian abrigar un razonable temor de que se repitan esos
hechos violatorios y «autocensurar» su trabajo en cuanto al tipo de noti-
cias que cubren, la forma de obtener informacién y la decisién acerca de
la difusién de aquéllas'®.

8. Prisién preventiva

La CorteIDH se pronuncié de nueva cuenta!™ en la linea de su jurispru-
dencia constante en torno a la prisién preventiva, muy frecuentemente utili-

9 Caso Fontevecchia y D Amico, cit., parrs. 47, 59 y 60.

% Id., parr. 62.

% Caso Manuel Cepeda Vargas, Sentencia de 26 de mayo de 2010 (Excepciones Prelimi-
nares, Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 172.

100 1d., parr. 173.

0OV Id., pérr. 172.

12 Caso Vélez Restrepo y Familiares, Sentencia de 3 de septiembre de 2012 (Excepcién
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 209.

13 J1d., parr. 212.

%4 Caso Barreto Leiva. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de septiembre de
2009. El inculpado fue sometido a un proceso en el que se incurrié en diversas violaciones.

Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional 467
ISSN 1138-4824, nam. 17, Madrid (2013), pags. 441-477



JURISPRUDENCIA DE LA CIDH (2009-2012) SERGIO GARCIA RAMIREZ - JULIETA MORALES

zada en paises americanos, que no parece retraerse a pesar de las reclama-
ciones doctrinales y jurisprudenciales que solicitan mayor moderacién en el
uso de una medida que rifie claramente con el principio de inocencia y que
se conserva en funcién de la imposibilidad material de sustituirla con venta-
ja, en determinadas hipdtesis, por otros instrumentos no privativos de liber-
tad. Existe abundante jurisprudencia, reunida y clasificada por la CorteIDH,
en torno a la privacién de libertad, tanto cautelar como punitiva'®,

En suma, se postula que el procesado debe permanecer en libertad
mientras se resuelve acerca de su responsabilidad penal'® y consecuente-
mente se rechaza el empleo de la prisién cautelar con fines de prevencién
general o prevencién especial que corresponden a la pena; es preciso apli-
carla en forma excepcional, cuando resulte estrictamente necesaria para
asegurar que el imputado «no impedird el desarrollo del procedimiento ni
eludira la accién de la justicia»!'%’, y considerarla bajo el principio de pro-
porcionalidad: no es pertinente cuando no serd posible aplicar, a titulo de
sancidn, la privaciéon de libertad y debe cesar cuando ha ido mas alld de
una duracién razonable'®. Si este fuera el caso, existe la obligacién judi-
cial de tramitar con especial diligencia los procedimientos en los que aquél
se encuentre privado de libertad'®.

9. Condiciones de reclusion

Las pésimas condiciones en que ocurre la privaciéon procesal o penal
de libertad quedan constantemente de manifiesto en los hechos que llegan
a la atencion de la Corte, tanto en relacion con violaciones aisladas como
a propésito de hechos que vulneran los derechos de multiples personas,
deliberadamente o con suma negligencia. Asi ha ocurrido en la etapa ju-
risprudencial que nos ocupa''’.

El Tribunal se remitié al estdndar establecido en su jurisprudencia acerca
de las condiciones carcelarias y el deber de prevencion del Estado. En cum-

Estuvo detenido en prisién preventiva con base en indicios de culpabilidad. Esa privacion de
libertad duré mds tiempo del que dispuso, como sancidn, la sentencia de condena.

195 Cfr. Privacion de libertad y condiciones carcelarias. Articulo 7 de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, Corte Interamericana de Derechos, San José, C.R., 2010.

%6 Caso Barreto Leiva, cit., parr. 121.

7 1d., parr.111

18 Id, pérr. 122.

19 71d., pérr. 120.

10 Caso Pacheco Teruel y otros. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de abril
de 2012. Ciento siete reclusos fallecieron en un incendio ocurrido el 17 de mayo de 2012 en la
celda 19 del Centro Penal de San Pedro Sula, Honduras, derivado de diversas deficiencias es-
tructurales de ese centro penitenciario, conocidas por las autoridades. Las condiciones de de-
tencion en el penal eran lesivas de la dignidad humana.
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plimiento del deber de garante, el Estado debe «disefiar y aplicar una politica
penitenciaria de prevencién de situaciones criticas (que pongan) en peligro los
derechos fundamentales de los internos en custodia». Si no lo hace, viola la
obligacion de garantizar los derechos a la vida y a la integridad''!.

10. Derechos de migrantes no documentados o irregulares

El problema de la migracién, en general, y de la migracién irregular,
en especial, que atafie a quienes no satisfacen los requerimientos migrato-
rios de los paises de recepcidn, constituye un asunto de primordial impor-
tancia en el mundo entero, y particularmente en algunos espacios del Con-
tinente Americano, en los que aparece con caracteristicas singulares. Esta
materia, examinada en diversos instrumentos internacionales frecuentemen-
te invocados por la Corte Interamericana!'?, fue tema central de una im-
portante Opinién Consultiva de este Tribunal: la OC-18/03 '3, reaparece en
algunas sentencias, entre ellas la correspondiente al Caso Vélez Loor'*, de
la que ahora nos ocuparemos, y figura en la solicitud de opinién consulti-
va ndmero 21, pendiente de emisidn, que concentra sus cuestionamientos
en la problemadtica de los nifios migrantes.

Queda claro, en los términos de la citada OC-18, que las politicas
migratorias de los Estados deben respetar los derechos humanos de los
migrantes, cuya violacién suele permanecer impune en un gran nimero de
casos'’®, En el ambito de estas reflexiones se plantea el cardcter de las
medidas que un Estado puede adoptar para ejercer sus atribuciones migra-
torias frente a quienes no satisfacen los requerimientos del pais receptor
para internarse en su territorio. Se ha generalizado el repudio a la crimi-
nalizacién del internamiento irregular, en si mismo, que se puso de mani-
fiesto en el Caso Vélez Loor''S. Las medidas restrictivas de libertad que

" Id., parrs. 67-69.

2 La Comisién Interamericana también se ha pronunciado, desde su dmbito de competen-
cia, en torno a este tema. Cfr., entre otros, Informe sobre inmigracion en Estados Unidos: deten-
ciones y debido proceso, 2011, http://www.oas.org/es/cidh/migrantes/docs/pdf/Migrantes2011.pdf.

3 Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva
OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003.

"4 Cfr. Caso Veléz Loor. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
cia de 23 de noviembre de 2010. Jesus Tranquilino Vélez Loor, de nacionalidad ecuatoriana, fue
retenido el 11 de noviembre de 2002 en la Reptblica de Panam4, por no portar la documentacién
necesaria para permanecer en dicho pafs. En Panamd fue trasladado a una Cércel y sometido a
condiciones de detencién pecarfas y a torturas. Fue condenado a dos afios de prisién por haber
infringido las disposiciones del Decreto Ley Nimero 16 sobre Migracién. El 8 de septiembre de
2003 se dejo sin efecto la pena impuesta y Vélez Loor fue deportado a Ecuador.

5 Id., pérrs. 97-98

16 Id., parr. 106.
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pudieran ser aplicadas en un procedimiento migratorio no tendrdn cardcter
punitivo; es preciso considerar la aplicacién de medidas alternas a la de-
tencién''”. Estan prohibidas las expulsiones colectivas''®.

Si bien es cierto que el Estado receptor puede adoptar medidas condu-
centes a impedir la migracion irregular y favorecer el retorno de los migrantes
indocumentados, también lo es que los procedimientos correspondientes de-
ben ser respetuosos de derechos humanos, desarrollarse al amparo del prin-
cipio pro persona y ceilirse a las reglas del debido proceso'"®. En consecuen-
cia, el juzgador o el 6rgano administrativo llamado a pronunciarse acerca de
la situacién del migrante debe estar facultado para disponer la libertad de
éste cuando su detencién sea ilegal o arbitraria'®.

El migrante, cuya especial vulnerabilidad ha sido subrayada por la
Corte, que por ello ha destacado la necesidad de proveer medios de com-
pensacién que le permitan disfrutar de condiciones de igualdad ante la
ley'?!, tiene derecho a comparecer personalmente ante la autoridad que
resolverd, recibir la proteccién consular que corresponda, disponer de asis-
tencia por parte de un defensor proporcionado por el Estado (que no se
confunde con la figura del Ombudsman, cuyo cometido no es, centralmen-
te, la prestacién de asistencia juridica), que le brinde asistencia profesio-
nal, oportuna y gratuita, y echar mano de recursos efectivos para combatir
las decisiones que le agravien'?.

En el examen de este asunto se precisé la necesidad de verificar la
compatibilidad entre la legislacién interna que autoriza detenciones y la
Convenciéon Americana; y quedé de manifiesto la subordinacién de las
medidas domésticas a las condiciones que legitiman una restriccién de
derechos: legalidad, finalidad, idoneidad, necesidad y proporcionalidad!'?.
Igualmente, se puso énfasis en la observancia del principio de igualdad y
no discriminacidén, incorporado al jus cogens, y por ende se proscribid la
adopcidn de tratos discriminatorios entre nacionales y extranjeros, migran-

"7 Id., parrs. 169 y 171.

18 Caso Nadege Dorzema y otros, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de oc-
tubre de 2012, parrs. 168-175. En este caso se analiza el uso excesivo de la fuerza por agentes
militares dominicanos en contra de un grupo de migrantes indocumentados haitianos, como
consecuencia del cual perdieron la vida siete personas y varias mdas resultaron heridas.
Adicionalmente, algunos migrantes haitianos involucrados en los hechos fueron expulsados sin
las garantias debidas. Los hechos del caso fueron puestos en conocimiento de la justicia mili-
tar, dentro de la cual los militares involucrados fueron absueltos, a pesar de las solicitudes de
los familiares de las victimas de que el caso fuera remitido a la justicia ordinaria.

9 Caso Nadege Dorzema y otros, cit., parr. 154, 159 y 166.

120 1d., pérrs. 134-137.

12l Caso Veléz Loor, pérr. 152.

12 1d., pérrs. 108-109, 132-134, 145-147 y 152-153.

123 Caso Veléz Loor, cit., parr. 166.
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tes documentados o indocumentados; es admisible el trato diferente cuan-
do éste sea «razonable, objetivo, proporcional y no lesione los derechos
humanos» ',

En el Caso Nadege Dorzema y otros'®, la Corte se pronuncié sobre la
prohibicién de uso excesivo de la fuerza en contra de migrantes'?®. Por otra
parte, en cuanto a la arbitrariedad de la detencién a que se refiere el arti-
culo 7.3 de la Convencidn, la Corte consideré que «nadie puede ser some-
tido a detencién o encarcelamiento por causas y métodos que —aun cali-
ficados de legales— puedan reputarse como incompatibles con el respeto
a los derechos fundamentales del individuo por ser, entre otras cosas, irra-
zonables, imprevisibles, o faltos de proporcionalidad». Asi, la arbitrarie-
dad incluye elementos de incorreccion, injusticia e imprevisibilidad'?’.

La Corte concluy6é que carecen de fines legitimos y resultan, en con-
secuencia, arbitrarias, las detenciones de migrantes que no sirven al pro-
posito de determinar el estatus juridico de los detenidos o implementar un
procedimiento migratorio formal para la deportaciéon o expulsién de aqué-
llos!'?8,

11. Orientacién sexual

El tema se examina sobre la base del principio de igualdad ante la ley
y no discriminacién, integrados en el jus cogens, como ha afirmado la
Corte en diversas oportunidades. Los Estados deben abstenerse de realizar
acciones dirigidas a crear supuestos de discriminacién y han de combatir
las situaciones discriminatorias existentes en el dmbito de su jurisdiccion.
La definicion de discriminacion considera diversos extremos, entre ellos la
denominada «otra condicién social», que viene al caso para la reflexion
sobre el tema que ahora interesa. Considerando estos supuestos, el Estado
debe elegir la alternativa mds favorable para la tutela de los derechos'?.

En el examen de esta materia, la CorteIDH aludié tanto a pronuncia-
mientos de la Asamblea General de los Estados Americanos respecto a la

124 Id., pérr. 248.

125 Cfr. Caso Nadege Dorzema y otros., cit.

126 Id., parrs. 85-117.

27 Cfr. Id., parr. 133.

128 Id., pérr. 134.

129 Caso Atala Riffo y Nifias. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de febrero
de 2012, parrs. 79-85. Los hechos de este caso se relacionan con el trato discriminatorio y la
interferencia arbitraria en la vida privada y familiar que sufrié6 Karen Atala Riffo, debido a su
orientacién sexual, en el proceso que condujo al retiro del cuidado y la custodia de sus tres
hijas. El padre de las nifias inici6 accidn en contra de la madre, Atala Riffo, por considerar que
su orientacion sexual y la convivencia con una pareja del mismo sexo causarian dafio a las tres
nifias.
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proteccién de las personas contra tratos discriminatorios basados en su
orientacién sexual e identidad de género, como a resoluciones coinciden-
tes del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el Comité de Derechos
Humanos y el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales!'®,
En concepto de la Corte, «la orientacién sexual y la identidad de género
de las personas son categorias protegidas» por la CADH"!. La orientaci6n
sexual de una persona «se encuentra ligada al concepto de libertad y la
posibilidad de todo ser humano de auto-determinarse y escoger libremente
las opciones y circunstancias que le dan sentido a su existencia, conforme
a sus propias opciones y convicciones»'*?, y no viene a cuentas a la hora
de «analizar aspectos relacionados con su buena o mala paternidad o ma-
ternidad»'*.

También examind el Tribunal interamericano el concepto de familia,
materia de proteccién. Sostuvo que la CADH no determina un concepto
cerrado de familia, ni protege solamente, al respecto, un modelo «tradicio-
nal»; en el mismo sentido se han pronunciado otros érganos internaciona-
les!®.

En la especie, vino al caso analizar el interés superior del nifio llama-
do a vivir en el seno de una unién integrada por personas del mismo sexo,
pero este interés debe ser examinado casuisticamente, a la luz de circuns-
tancias concretas de la vida familiar, y no de preconcepciones a propdsito
de caracteristicas de las personas homosexuales y el impacto que éstas
pueden tener sobre los menores de edad que conviven con ellos'®. Sobre
esta ponderacion especifica la CorteIDH invocd pronunciamientos, a los
que nos referimos supra, de la Suprema Corte de Justicia de México'*.
Ciertamente es relevante el parecer del menor de edad, que debe exami-
narse en funcién de la edad y madurez del nifio, independientemente de
las consideraciones subjetivas de quienes intervienen en la recepcién y el
estudio de ese parecer'”’.

130 1d., parrs. 86-88.

Bl Id., parr. 91.

132 Id., pérr. 136. En este extremo se alude al criterio sostenido por la Suprema Corte de
Justicia de México en la Accidn de Inconstitucionalidad A.IL., 2/20120, 16 de agosto de 2010,
parrs. 263-264.

133 Caso Atala Riffo y Nifias, cit., parr. 167.

134 1d., pérrs. 142, 172, 173-175.

135 Id., parrs. 110, 121, 127 y 165.

136 Id., parr. 126. La alusién corresponde a la mencionada Accién de Inconstitucionalidad
A.L, 2/20120, 16 de agosto de 2010, parr. 338.

137 Caso Atala Riffo y Nifias, cit., parrs. 199-200 y 237.
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12. Adopcién y derechos del nifio

En el Caso Forneron e hija'®, el Tribunal interamericano ponderé los
derechos del padre en relaciéon con su hijo, cuya custodia reclama y de la
que se pretende privarlo a través de un prolongado procedimiento de adop-
cién; los derechos del hijo en su condicién de nifio y al amparo del princi-
pio de «interés superior», y los inherentes a la proteccién de la familia, in-
dependientemente de que en ésta figure un solo progenitor. La Corte reiterd
que el nifo debe permanecer en su nicleo familiar, salvo que existan razo-
nes determinantes en otro sentido, y que en esta circunstancia debe estarse
al interés superior del nifio, cuya evaluacién se sujeta a los comportamien-
tos parentales especificos, sin atender a especulaciones, presunciones, este-
reotipos o consideraciones generalizadas'*®. No es aceptable la idea de que
se lesiona el interés del nifio si queda a cargo de un solo padre'®. Para evi-
tar la pérdida de vinculos familiares positivos y el establecimiento de nue-
vos vinculos fundados solamente en el curso del tiempo, es preciso que los
procedimientos administrativos sobre esta materia se desarrollen con diligen-
cia y celeridad excepcionales'*!. En la especie, el padre biolégico vio afec-
tados sus derechos; también hubo violacién a la proteccion de la familia.

13. Amnistias

Durante el perfodo que comprende este articulo se emitieron dos sen-
tencias en las que se examina el problema de las amnistias que impiden la
investigacién y el enjuiciamiento por violaciones graves a derechos huma-
nos: Casos Gomes Lund'¥ y Gelman'®. Este ha sido un tema recurrente

138 Caso Forneron e hija. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 27 de abril de 2012.
Una nifia fue entregada por su madre a un matrimonio, en guarda preadoptiva, sin consentimien-
to del padre bioldgico, quien no tuvo acceso a su hija pese a las numerosas instancias formuladas
a este respecto ante autoridades del Estado. Las autoridades judiciales establecieron la adopcién
simple de la nifia a favor del matrimonio guardador, considerando la relacion establecida con ella
en el curso del tiempo y dejando de lado los derechos reclamados por el padre biolégico.

139 Id., parrs. 47-50 y 99.

10 1d., parr. 98.

Y Id., parr. 51.

42 Cfr. Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia). Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 24 de noviembre de 2010. Los hechos del caso
ocurrieron durante el régimen militar que goberné Brasil entre 1964 y 1985. En este contexto
surgié un movimiento de resistencia llamado Guerrilha do Araguaia, que contaba con setenta
personas, aproximadamente. El Estado procurd reprimir y eliminar a la guerrilla, lo cual logré
en 1974. El 28 de agosto de 1979 fue aprobada la Ley nimero 6.683/79 que concedié amnistia
a los perpetradores de la represion citada.

43 Cfr. Caso Gelman. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero de 2011. Los
hechos analizados se presentaron durante la dictadura civico-militar que gobern6é Uruguay en-
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en los pronunciamientos de la Corte'*, que ya cuenta con una jurispruden-

cia clara y constante sobre la materia; asi, por ejemplo: Casos Barrios
Altos, La Cantuta y Almonacid Arellano y otros). Las amnistias y otras
figuras penales o procesales han sido mencionadas por algunos Estado
como obsticulos para investigar y, en su caso, sancionar a los responsa-
bles de violaciones graves a los derechos humanos!®. Estas objeciones se
refirieron, inicialmente, a las denominadas «autoamnistias», emitidas por
los gobiernos en los que actuaban los propios responsables de las viola-
ciones, para asegurar la impunidad de éstas.

La Corte Interamericana, la Comisién Interamericana, algunos érganos
de las Naciones Unidas y otras instancias universales y regionales de pro-
teccion de los derechos humanos, asi como tribunales supremos y cortes
constitucionales americanas, se han pronunciado sobre la incompatibilidad
de las disposiciones de amnistia a propdsito de violaciones graves al De-
recho internacional con quebranto de las correspondientes obligaciones de
los Estados'#¢, El Tribunal interamericano rechazd, por este motivo, las
disposiciones de la ley de amnistia expedida en Brasil, sefialando que ca-
rece de efectos juridicos'”’. Asimismo, la Corte hizo notar que este recha-
70 no se restringe sdlo a las llamadas «autoamnistias». Mds que al proce-
so de adopcién de la ley y a la autoridad que la emitid, el reproche se
dirige a la ratio legis misma, como cuestién de fondo'®. Por ende, com-
prende amnistias, autoamnistias o acuerdos politicos que tengan la misma
finalidad o produzcan el mismo resultado.

tre 1973 y 1985, en el marco de pricticas sistematicas de detenciones arbitrarias, torturas, eje-
cuciones extrajudiciales y desapariciones forzadas perpetradas por las fuerzas de seguridad e
inteligencia en colaboracién con autoridades argentinas, en el marco de la doctrina de seguri-
dad nacional y de la llamada «Operaciéon Céndor». El 22 de diciembre de 1986, el Parlamento
uruguayo aprobd la Ley de Caducidad de la Pretensién Punitiva del Estado (Ley 15.848) que
concedié amnistia a los miembros de las fuerzas que violaron derechos humanos. Tras la pro-
mulgacién de la Ley de Caducidad, la Suprema Corte de Justicia del Uruguay sostuvo la cons-
titucionalidad de la Ley. La caducidad de la ley y la prevision constitucional de esta caducidad
no fueron aprobadas popularmente en la via de referéndum.

14 Cfr. «<Dos temas de la jurisprudencia interamericana: ‘proyecto de vida’ y amnistia», en
GARCIA RAMIREZ, La jurisdiccion internacional. Derechos humanos y justicia penal, Ed.
Porria, México, 2003, pp. 247 y ss.

45 Caso Gomes Lund, cit., parr. 147; y Caso Gelman, cit., parr. 195.

16 Caso Gomes Lund, cit., parrs. 139-172; Caso Gelman, cit., parrs. 127-147 y 215-224.
La CorteIDH ha reiterado que «son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposicio-
nes de prescripcion y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan im-
pedir la investigacién y sancién de los responsables de las violaciones graves de los derechos
humanos tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapa-
riciones forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos inderogables reconocidos por
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos». Caso Gelman, cit., parr. 225.

T Caso Gomes Lund, cit., parr. 174.

8 Id., parr. 175; y Caso Gelman, cit., pérr. 229.
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El hecho de que una ley que pretende efectos de amnistia haya sido
aprobada en un régimen democritico, e incluso cuente con el respaldo
proveniente de un referéndum o un plebiscito, no desvanece la ilegitimi-
dad de aquélla ante el Derecho internacional'®. La legitimidad estd condi-
cionada por las normas y obligaciones en materia de derechos humanos.
El ambito de lo «susceptible de ser decidido» por la mayoria de los ciuda-
danos se halla limitado infranqueablemente por los derechos humanos.
Todas las autoridades —no sélo las judiciales— deben atender estos limi-
tes y ejercer al respecto un control de convencionalidad'®.

14. Derechos de personas discapacitadas

Anteriormente se ha pronunciado el Tribunal en torno a los derechos
de los discapacitados y a los deberes del Estado con respecto a estos suje-
tos vulnerables, tanto cuando aquél asume inmediatamente la custodia y el
tratamiento correspondientes, como cuando lo delega en terceras personas
que actian en nombre o por encargo del poder publico®!.

En el Caso Furlan y Familiares '3, la CorteIDH recuerda que la disca-
pacidad —tema de la Convencién interamericana para la eliminacién de
todas las formas de discriminacidn contra las personas con discapacidad,
de 1999— no se define exclusivamente a partir de deficiencias fisicas,
mentales, intelectuales o sensoriales, sino también guarda relacién con las
barreras o limitaciones que obstruyen el ejercicio efectivo de los derechos
humanos. El Estado debe actuar para la participacién de las personas con
discapacidad en todas las esferas de la sociedad y la eliminacién de cual-
quier discriminacién asociada con aquélla; en esto juega un papel funda-
mental el acceso a la justicia'®.

Las obligaciones de los Estados en esta materia se hallan sujetas a la
observancia de los estdndares internacionales sobre medidas especiales de
proteccién. En este campo es preciso proveer condiciones de igualdad en
el desarrollo del debido proceso legal, reconociendo y resolviendo, a tra-
vés de medidas de compensacion, los factores de desigualdad real en que
se hallan los menores de edad y las personas con discapacidad™*.

4 Caso Gelman, parr. 238.

150 1d., parr. 239.

151 P, ¢j., Caso Ximenes Lopes. Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 4 de julio de 2006.

152 Caso Furlan y Familiares. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 31 de agosto de 2012. Este caso aborda la falta de respuesta oportuna por parte
de las autoridades judiciales argentinas, quienes incurrieron en una demora excesiva en la re-
solucién de un proceso civil por dafios y perjuicios en contra del Estado, de cuya respuesta
dependia el tratamiento médico de un nifio y, posteriormente, adulto con discapacidad.

153 Id., parrs. 133-135 y 268.

154 Id., parr. 268.
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15. Fecundacion in vitro

Han llegado a la Corte Interamericana las grandes cuestiones que ani-
man el debate y las determinaciones del Estado, la sociedad y el indivi-
duo, a menudo complejas y dolorosas, en el marco de la bioética; la tutela
de la vida —y, por supuesto, de la calidad de la vida— propone arduos
problemas, al igual que el encuentro entre derechos de diversa naturaleza,
siempre respetables y sujetos a proteccion diligente; no son sencillos ni
menores los temas que surgen a proposito de las mas importantes decisio-
nes personales, adoptadas en ejercicio de la libertad, que conciernen a la
vida, la salud, la integridad, la familia. En América podriamos contar
—como se ha solicitado— con un instrumento vinculante, a la manera de
otras regiones del mundo, que oriente sobre la tutela de los derechos hu-
manos a la luz de la bioética'>.

Entre estas cuestiones figura el empleo de medios tecnolégicos para
asegurar o facilitar la formacién de una familia, cuando no es posible con-
seguirlo sin el auxilio de la ciencia, y la consecuente toma de decisiones
que se hallan sujetas, todavia, a la presién del debate publico. Es el caso
de la fecundacién in vitro (FIV), que la Corte Interamericana abordd, en
relacion con ciertas decisiones legales y judiciales del Estado de Costa
Rica, en una sentencia reciente'®. Al examinar esta materia, el Tribunal
reiterd el amplio alcance de la nocién de libertad contenida en el articulo
7 CADH: «derecho de toda persona de organizar, con arreglo a la ley, su
vida individual y social conforme a sus propias opciones y convicciones».
Igualmente, se refirié al respeto a la vida privada, que abarca la autono-
mia personal, y reconocié que «la decision de ser o no madre o padre es
parte del derecho a la vida privada». En el asunto sub judice —advirtié la
Corte— concurren diferentes aspectos de la vida privada, relacionados con
el derecho a fundar una familia, preservar la integridad fisica y mental y
amparar los derechos reproductivos del individuo. Existe una conexién

155 Cfr. Varios, Hacia un instrumento regional interamericano sobre la bioética. Experien-
cias y expectativas, coords. Ingrid BRENA SESMA y Gérard TEBOUL, Instituto de Investigacio-
nes Juridicas, UNAM, México, 2009.

156 Caso Artavia Murillo y otros (Fecundacion in Vitro). Excepciones Preliminares, Fon-
do, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2012. El Decreto Ejecutivo No.
24029-S de 1995 regulaba la técnica de Fecundacion In Vitro (FIV) en Costa Rica. La FIV fue
practicada entre 1995 y 2000 y en ese lapso nacieron quince nifios. El 7 de abril de 1995 se
presenté una accién de inconstitucionalidad contra dicho Decreto Ejecutivo, utilizando diver-
sos alegatos sobre violacién del derecho a la vida. La Corte Suprema de Costa Rica declard
inconstitucional el citado decreto, mediante sentencia de 15 de marzo de 2000. En virtud de
esta decision de la Sala Constitucional se prohibié en Costa Rica la fecundacién in vitro. Por
ello algunas personas interrumpieron el tratamiento médico que habian iniciado o viajaron a
otros paises para acceder a la FIV.
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entre la autonomia personal, la libertad reproductiva y la integridad fisica
y psicoldgical®.

En el examen de este tema, el Tribunal interamericano incluyé las di-
ferentes lecturas del término «concepcién» y la controversia acerca del
momento en que inicia la vida humana, acerca del cual no existe una de-
finicién pacifica. La Corte consider6 que la implantacién del embrién en
el cuerpo de la mujer cierra el ciclo que permite entender que se ha pro-
ducido la concepcidn, palabra utilizada por el articulo 4 de la Convencién
Americana a propésito de la tutela de la vida'*®. Al amparo de una inter-
pretacion histérica y sistemdtica de este ordenamiento, no resulta proce-
dente otorgar al embrién el estatus de persona'®. En todo caso, los Esta-
dos disponen —como lo acredita el Derecho comparado— de un margen
de apreciacién para definir el inicio de la vida, y por lo tanto, de la pro-
tecciéon vinculada con aquél.

La Corte se detiene en el estudio de la palabra «en general», que em-
plea el articulo 4.1 CADH, a propésito de la concepcién y la proteccién
de la vida, y estima que el objeto y fin de esta cldusula es «permitir, se-
gun corresponda, un adecuado balance entre derechos e intereses en con-
flicto». En la hipétesis sub judice, «dicho objeto y fin implica que no
puede alegarse la proteccién absoluta del embrién anulando otros dere-
chos»'®. La Corte concluye que «la decision de tener hijos bioldgicos a
través del acceso a técnicas de reproduccion asistida forma parte del dm-
bito de los derechos a la integridad personal, libertad personal y a la vida
privada y familiar»'¢!. Estos derechos se verian anulados si la ponderacién
sobre las limitaciones admisibles y la importancia de la proteccién del
embridn llevara a negar el acceso a la FIV de quienes s6lo por este medio
pudieran resolver su infertilidad's.

5T Cfr. id., parrs. 142-144 y 147.
158 Cfr. id., pérrs. 185-187.

19 Cfr. id., pérrs. 223 y 264.

10 Cfr. id., pérrs. 263 y 272.

161 Id., parr. 272.

12 Cfr. id., parr. 314.
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