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Aclaraciones metodologicas de la publicacion

Lapresente publicacion se estructura en dos grandes secciones. La
primera seccion retine capitulos escritos por funcionarios y fun-
cionarias de las distintas instituciones de la defensa ptblica que
integran la AIDEF, donde analizan el modo en que se han inte-
grado los tratados de derechos humanos a sus respectivos orde-
namientos juridicos internos, cudles son las labores que realizan
las defensorias publicas y los principales casos donde se han in-
corporado estandares del Sistema Interamericano de Proteccion
de los Derechos Humanos, entre otras cuestiones.

En la segunda seccion se compilan todos los capitulos escri-
tos por los defensores y las defensoras publicas interamericanas,
relativos a los casos de su intervencion ante la Corte IDH y en
los que ya se ha dictado sentencia de fondo. Cada proceso tiene
un capitulo propio, para favorecer el analisis particular de los he-
chos, los estandares establecidos en la sentencia y otras particu-
laridades del caso y de la situacion de las victimas.

En esa segunda seccion se incluye un capitulo relativo al
caso Comunidad Sawhoyamaxa vs. Paraguay, que posee la par-
ticularidad de que el Cuerpo de Defensores/as Publicos/as
Interamericanos/as (Cuerpo de DPIs) ingresé para brindar re-
presentacion cuando se encontraba ya en etapa de supervision
de sentencia.

Finalmente, se incorpora un apartado donde se listan los casos
en los que atin no se ha dictado sentencia y en los que intervienen
defensores y defensoras publicas interamericanas, haciendo bre-
ve referencia a los hechos, para asi conocer de qué tratan.
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ACLARACIONES METODOLOGICAS DE LA PUBLICACION

Por ultimo, cabe destacar que la informacion consignada en
este libro fue actualizada hasta el 24 de octubre de 2022, fecha en
que la obra fue enviada para su edicion.
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Prélogo
del Presidente de la Corte IDH

Como Presidente de la Corte IDH, es un honor para mi introdu-
cir esta importante publicacién académica, dirigida a compren-
der y comentar a profundidad el impacto de la jurisprudencia
de la Corte Interamericana desde la perspectiva de las defensas
publicas del continente.

Esta obra, en la que convergen diversos autores y autoras
especialistas en la materia, nacionales de diversos Estados del
continente, es una importante recopilacion de las experiencias y
trayectorias de personas que contribuyen y han contribuido en
el ejercicio de esta funcion publica. Una tarea de gran honorabi-
lidad y entrega, vital para garantizar el efectivo cumplimiento de
los derechos humanos en las Américas.

La importancia de la defensa publica es evidente, teniendo
en cuenta que su implementacion y adecuado funcionamiento se
encuentran intimamente ligados con el derecho de acceso a la
justicia, tanto en lo que respecta a las garantias del debido pro-
ceso reconocidas en el articulo 8 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (CADH) como al acceso a un recurso
judicial efectivo, que se establece en el articulo 25 del mismo ins-
trumento.

Particularmente, el articulo 8.2 de la Convencion Americana
consagra que, durante el proceso, en plena igualdad, toda perso-
na tiene derecho, entre otras, a las siguientes garantias minimas:
“[...] d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o
de ser asistido por un defensor de su elecciéon y de comunicarse
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PROLOGO DEL PRESIDENTE DE LA CORTE IDH

libre y privadamente con su defensor; e) derecho irrenunciable
de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado, re-
munerado o no segdn la legislacion interna, si el inculpado no se
defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo
establecido por laley [...]".

Historicamente, la desigualdad econémica o social de las per-
sonas litigantes se ha visto reflejada, por un lado, en una imposi-
bilidad total de acceder a la justicia y, por el otro, en una desigual
defensa en el juicio. Es por este motivo que la Corte Interame-
ricana ha entendido que, si bien existen numerosas cuestiones
estrictamente vinculadas con el efectivo acceso a la justicia, la
disponibilidad de una defensa legal gratuita, apta técnicamente,
asi como el aseguramiento de la satisfaccion de la carga que pue-
dan generar los costos del proceso, resultan fundamentales para
la exigibilidad de los derechos.

Por tanto, como parte de sus obligaciones internacionales,
los Estados deben adoptar mecanismos internos que aseguren el
cumplimiento de su obligacion positiva de remover esos obstacu-
los, para garantizar la efectividad del derecho de toda persona a
ser oida por un tribunal. Entre estos mecanismos se encuentra la
defensa publica, la cual ha sido y contintia siendo un elemento de
inestimable valor instrumental para asegurar la eliminacion
de los impedimentos para acceder a la justicia.

Sin embargo, 1a defensa publica no es una actividad exclusiva
del derecho interno de los Estados en el continente. Con el for-
talecimiento de la participacion directa de la presunta victima en
el proceso ante la Corte, gracias a la adopcion y entrada en vigor
del Reglamento de 2009, se hizo necesario que las presuntas vic-
timas contaran con una representacion técnicamente adecuada
que les permitiera hacer valer debidamente sus intereses durante
el proceso.

Desde su concepcion, el Sistema Interamericano de Protec-
cion de los Derechos Humanos ha sido dinamico y ha ido evo-
lucionando y adaptiandose a las necesidades politicas, juridicas y

1 Articulo 8.2 de la CADH, adoptada el 22 de noviembre de 1969, vigente
desde el 18 de julio de 1978, conforme a su art. 74.2.
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Prélogo del Presidente de la Corte IDH

sociales, para lograr una mejor proteccion de los derechos huma-
nos de las personas en América y el Caribe. En este contexto, la
Corte IDH ha modificado sus reglas de procedimiento en diver-
sas oportunidades con el fin de hacer mas eficiente la adminis-
tracion de la justicia, y actualizar y potenciar el rol que juegan las
presuntas victimas en el proceso ante ella.

Ello llev6 a que la Corte se decidiera por la creacion de una
figura como el DPI, que se materializa a través del articulo 37 del
Reglamento, el cual establece que, “En casos de presuntas victi-
mas sin representacion legal debidamente acreditada, el Tribunal
podra designar un Defensor Interamericano de oficio que las re-
presente durante la tramitacion de caso”.? Con esta figura, la Cor-
te dot6 a las presuntas victimas de las herramientas necesarias
para que pudieran ejercer su defensa en igualdad de armas con
los Estados; defensa que por parte de los defensores interameri-
canos es gratuita y técnicamente adecuada. Estos defensores no
eligen los casos en los que participan, sino que asumen los que la
Corte les encomienda, y cumplen su rol a cabalidad.

Una vez que entr6 en vigor el nuevo Reglamento, resultaba
necesario ‘“‘garantizar que toda presunta victima tenga un aboga-
do que haga valer sus intereses ante la Corte”,? evitando, ademas,
que las circunstancias econémicas sean un impedimento para
contar con representacion legal. Por ello, la figura del DPI cobra
capital importancia, sobre todo tomando en cuenta que, tanto
conceptualmente como en la practica, la Comision Interamerica-
na ha dejado de actuar como una parte mas en el proceso, por lo
que se elimino la posibilidad de que represente a las victimas. Asi
es como termind la posicion dual que esta ejercia en los procesos
ante la Corte, al mismo tiempo como 6rgano del sistema y como
representante de las presuntas victimas.*

2 Articulo 37 del Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, aprobado por la Corte en su LXXXV Periodo Ordinario de Sesiones
celebrado del 16 al 28 de noviembre de 2009, en vigor desde el 1 de enero
de 2010, de conformidad con el art. 78 del mismo.

3 Ibidem, Exposicion de motivos, parr. 4.

*  Medina, Cecilia, “Modificacién de los reglamentos de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos y la Comision Interamericana de Derechos
Humanos al procedimiento de peticiones individuales ante la Corte”, Anua-
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Pero el reglamento de la Corte fue mas alla. En caso de que una
o algunas presuntas victimas no cuenten con representacion le-
gal en el procedimiento ante la Corte, el Tribunal podra designar
de oficio a un defensor interamericano para que asuma la repre-
sentacion durante la tramitacion del caso.® Es decir, la Corte optd
por incluir tanto la carencia de recursos econémicos como el que
la presunta victima no cuente con una representacion legal entre
las causales para la designacion de un DPI. En consecuencia, no
se condiciona la posibilidad de contar con la defensa de un DPI
a que las personas no tengan dinero, sino que se permite a todas
aquellas que no cuenten con una representacion. Cabe destacar
que esta es una diferencia fundamental respecto al proceso de
peticiones individuales ante la Comision Interamericana, donde
la posibilidad de acceder a la representacion legal de un DPI esta
limitada a que la presunta victima pruebe su carencia de recursos
econdmicos.

Asimismo, la Corte ha habilitado la posibilidad de que el DPI
se integre al proceso en la etapa de supervision de cumplimiento,
siendo este un paso muy importante para materializar el acceso a
la justicia interamericana.

Cabe mencionar que, ademés del Reglamento de la Corte,
existe el Acuerdo de Entendimiento entre la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos y la Asociacion Interamericana de
Defensorias Publicas (AIDEF) y el nuevo Reglamento Unificado
para la actuacion de la AIDEF ante la Comision y la Corte In-
teramericanas de Derechos Humanos, aprobado por el Consejo
Directivo de la AIDEF el 7 de junio de 2013.° Ambas normas re-
gulan el procedimiento de designacion de un DPI.

De hecho, en el marco del Acuerdo con la AIDEF, la Corte ha
venido realizando diversos cursos y programas de capacitacion

rio de Derechos Humanos del Centro de Derechos Humanos de la Facultad de
Derecho de Chile, 2011, pp. 117-126.

5 Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, cit., art. 37.

¢ Reglamento Unificado para la actuacion de la AIDEF ante la Comision y la
Corte Interamericanas de Derechos Humanos, aprobado el 7 de junio de
2013 por el Consejo Directivo de la AIDEF, en vigencia a partir del 14
de junio de 2013, conforme al art. 27 del mismo.
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a los DPI, con el fin de mantener su elevado perfil profesional y
académico.” Igualmente, entre los compromisos asumidos por la
AIDEF se encuentra el “capacitar en forma permanente al cuer-
po de Defensores Publicos Interamericanos”, asi como “realizar
convenios o acuerdos con instituciones publicas y privadas [...] a
fin de garantizar que expertos en materia de derechos humanos,
consultores técnicos en disciplinas sociales, intérpretes y traduc-
tores calificados colaboren en la actuacién y capacitacion de los
Defensores Publicos Interamericanos”.®

De esta manera, la Corte ha entendido que para la efectiva
defensa de los derechos humanos y la consolidacion del Estado
democratico de derecho es necesario, entre otros aspectos, que
se asegure a todas las personas las condiciones necesarias para
que puedan acceder a la justicia, tanto a nivel nacional como in-
ternacional, y se hagan valer efectivamente sus derechos y liber-
tades.

El proveer de asistencia legal a aquellas personas que care-
cen de recursos econdmicos o de representacion legal evita que
se produzca una discriminacion en lo que respecta al acceso a

7 Quinto Programa de Capacitaciéon para Defensores Publicos Interamerica-
nos (23 a 27 de agosto de 2010), San José, Costa Rica; Programa de Capaci-
tacion en Sistema Interamericano para Defensoras y Defensores Publicos
Oficiales de Costa Rica (8, 15, 22 y 29 de marzo de 2011), San José, Costa
Rica; Curso de formacion para Defensores Interamericanos “Estudio pro-
fundizado de estandares internacionales sobre derechos humanos, 2011”,
Santiago, Chile; Programa de Capacitacion en Sistema Interamericano para
Defensoras y Defensores Publicos Oficiales de Costa Rica (7, 14, 21y 28 de
marzo de 2012), San José, Costa Rica; Formacion de la Corte Interamerica-
na, junto con el Centro de Derechos Humanos de la Universidad de Chile
(27 a 31 de agosto de 2012), Santiago, Chile; Curso de Formacion para
Defensores Interamericanos “Estudio profundizado de estandares interna-
cionales sobre derechos humanos” (27 a 31 de agosto de 2012), San José,
Costa Rica; Programa de Capacitacion a Defensa Puablica de Costa Rica (16
de abril de 2013), San José, Costa Rica; “Taller para Defensores Publicos
sobre el Sistema Interamericano” y “Seminario Internacional de acceso a
la Justicia en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos” (17 a 19
de junio de 2013), Santiago, Chile; Programa de capacitacion a Defensores
Publicos Interamericanos (18 a 20 de agosto de 2014 ), San José, Costa Rica.

8 Reglamento Unificado para la actuacion de la AIDEF ante la Comision y la
Corte Interamericanas de Derechos Humanos, cit., art. 7.
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la justicia, e impide que esta dependa de la posicion econ6mi-
ca del justiciable. Por otro lado, permite una técnica y adecuada
defensa en el juicio,” lo que no solo opera en beneficio de las
presuntas victimas, sino también del proceso mismo. Ademas, la
labor del DPI se complementa con el Fondo de Asistencia Legal
a Victimas, el cual provee a la presunta victima de los recursos
necesarios para la representacion legal ante 1a Corte.

No obstante, incluso antes de la creacion y puesta en funcio-
namiento de la figura del DPI, la defensa publica nacional ha sido
un actor fundamental en 1a representacion legal de las presuntas
victimas ante el Sistema Interamericano. De esta manera, en va-
rias ocasiones los defensores publicos nacionales han actuado ve-
lando por los intereses de las presuntas victimas en procesos ante
la Corte Interamericana, presentando amicus curiae o solicitando
medidas provisionales.

Por ejemplo, en el caso Mendoza y otros vs. Argentina,'® asi
como en los casos Fermin Ramirez* y Raxcaco Reyes,'?> ambos
contra Guatemala, la representacion legal de las victimas fue
ejercida integramente por defensores publicos nacionales du-
rante el proceso ante la Corte Interamericana.”® Al respecto,

°  Considerando tercero del Acuerdo de Entendimiento entre la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos y la Asociacion Interamericana de De-
fensorias Publicas (AIDEF), suscrito el 25 de septiembre de 2009, en vigor
desde el 1 de enero de 2010, de conformidad con su art. 8. Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos. Informe Anual de 2010, p. 18.

10 Corte IDH. Caso Mendoza y otros vs. Argentina. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de mayo de 2013. Serie C,
num. 260.

1t Corte IDH. Caso Fermin Ramirez vs. Guatemala. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de junio de 2005. Serie C,
nam. 126.

12 Corte IDH. Caso Raxcaco Reyes vs. Guatemala. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Se-
rie C, nam. 133.

13 En el caso Fermin Ramirez, 1a representacion de las victimas estuvo a cargo
del Instituto de la Defensa Pablica Penal de Guatemala (IDPPG) y el Insti-
tuto de Estudios Comparados en Ciencias Penales de Guatemala. En el caso
Raxcacé Reyes, la representacion estuvo ejercida por el IDPPG y el Centro
por la Justicia y el Derecho Internacional.
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en diversas legislaciones nacionales —entre las que destacan
las de Argentina'* y Guatemala’— se reconoce explicitamente
a la defensa publica la facultad de que asuma la representacion
legal de presuntas victimas ante organismos internacionales.
Contrariamente, diversos Estados atin no contemplan norma-
tivamente dicha posibilidad.'®

En consecuencia, la labor de las personas defensoras publicas
en la region ha sido y es vital para la proteccion de los derechos
humanos de miles de personas a lo largo de todo el continente,
labor que se ha hecho extensiva al Sistema Interamericano. In-
cluso, debe decirse que las personas defensoras publicas se en-
cuentran en la primera linea de cumplimiento de las obligaciones
en materia de derechos humanos.

Como se ha venido esbozando, para la Corte Interamerica-
na, la defensa publica es esencial, pues permite materializar el
acceso a la justicia. Asi lo ha reconocido en su ya consolidada
jurisprudencia sobre el derecho a la defensa. En aras de honrar
esa trayectoria, consideramos que resulta crucial continuar di-
fundiendo esta labor, asi como seguir dirigiendo esfuerzos en
torno a la formacion y actualizacion profesional de las personas
defensoras publicas. Para nuestra fortuna y la de toda nuestra
region, el libro que tengo el gusto de prologar es un nuevo paso
firme hacia ese horizonte.

4 Ley 24.946 (Ley Organica del Ministerio Publico) de la Reptblica de Ar-
gentina (1998), art. 51, inc. V: “Patrocinar y asistir técnicamente, en forma
directa o delegada, ante los organismos internacionales que corresponda, a
las personas que lo soliciten”.

15 Entre las funciones de los defensores publicos se encuentra “Recurrir a las
instancias internacionales cuando el caso lo exija”. Reglamento del Servicio
Publicode DefensaPenal,art.17,q). Véase Acuerdo de Consejo 04-99, http://
descargas.idpp.gob.gt/Data_descargas/documentos/Folletoreglamento
delserviciopublicoIDPP.pdf

16 Cabe destacar que el art. 13 del Reglamento Unificado para la actuacion de
la AIDEF ante la Comisiéon y la Corte Interamericanas de Derechos Huma-
nos reconoce la posibilidad de que, por disposiciones internas, un defensor
publico no esté autorizado para accionar contra un propio Estado. Por otro
lado, resulta interesante el debate en torno a la posibilidad de actuacion de
un defensor publico nacional en la representacion legal ante un Estado, en
paises en los que dicha facultad no se encuentra explicitamente determinada.
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A modo de cierre, quiero manifestar que durante los 30 afios
que he ejercido la magistratura en mi pais, y a lo largo de toda
mi trayectoria, he constatado la trascendencia de la noble tarea
que ejerce la defensoria publica como institucion, asi como las
defensoras y los defensores en cuanto personas, quienes a veces
ejercen su ministerio en muy duras condiciones.

También he pugnado porque la defensoria publica, como insti-
tucion, cuente con autonomia institucional, técnica y presupuestal,
lo cual considero esencial para el Estado democratico de derecho.

Rindo mi homenaje a quienes hacen posible la defensa juri-
dica de los derechos de personas a las que nadie quiere defender.

RICARDO C. PEREZ MANRIQUE
Presidente de la Corte IDH
(2022-2023)
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Durante mi reciente periodo como Coordinadora General de la
AIDEF reafirmé mi compromiso con la promocion y difusion de
las labores del Cuerpo de DPIs. Tan importante iniciativa, que
lleva mas de 10 afios en funciones y que ha arrojado excelentes
resultados —principalmente garantizando el acceso a la justicia
interamericana de todas las personas en condiciones de igualdad
real—, merece ser conocida por todos y todas. Por tanto, este
libro es para mi el broche de oro de aquel compromiso, al reunir,
en una publicacién pensada conjuntamente con la Corte IDH, las
voces de los verdaderos protagonistas, los defensores y las de-
fensoras, y, por su intermedio, de las victimas de violaciones de
derechos humanos.

Si hacemos memoria, facilmente recordaremos que, en sus
inicios, la actuacion del Sistema Interamericano de Derechos Hu-
manos (SIDH) estuvo casi exclusivamente dedicada alos terribles
casos de violaciones masivas de derechos humanos ocurridos
en la region. Los primeros esfuerzos, las primeras sentencias de
la Corte IDH, los primeros pronunciamientos de la Comision In-
teramericana de Derechos Humanos (CIDH) aludian a causas
relacionadas con delitos de lesa humanidad, desapariciones for-
zadas, genocidios. En definitiva, versaban sobre violaciones gra-
ves de derechos humanos acontecidas en contextos de dictaduras
militares extendidas en la region. Tales casos eran usualmente
acompafados en el SIDH por organizaciones de la sociedad civil
y abogados y abogadas que ya venian litigando las causas al in-
terior de sus paises. Por otra parte, en esos primeros afos, el rol
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de las victimas no gozaba de la independencia que posee en la
actualidad. Todo ello provocaba que no fuera prioritario pensar
en la necesidad de contar con defensores y defensoras publicas
que intervinieran en el procedimiento internacional.

En ese contexto, el Instituto de la Defensa Publica Penal de
Guatemala fue pionera al llevar ante el SIDH los casos Fermin Ra-
mirez y Raxcaco Reyes, ambos sobre pena de muerte, en los cuales
el Estado de Guatemala fue condenado por la Corte IDH.

Estos casos abrieron una puerta, pero también pusieron en
evidencia un problema. En los ordenamientos juridicos de los
paises no estaba previsto que los defensores y las defensoras
publicas litigasen ante el SIDH, ni en definitiva, que pudieran
denunciar al propio Estado. Ello respondia, en esencia, a que la
mayoria de las instituciones de la defensa publica de la region no
eran —ni son— auténomas e independientes: por el contrario,
integraban —e integran— la estructura de alguno de los poderes
del Estado —sea judicial o ejecutivo—. De esta forma, denunciar
al Estado implicaba —e implica— en muchos casos poner en evi-
dencia la vulneracion de derechos en manos de las estructuras de
las que forman parte. Por otro lado, se ponia en tela de juicio si
los defensores y las defensoras publicas podrian ejercer su rol en
forma realmente independiente, si iban a poder ejercer una de-
fensa robusta, enérgica, que no dejara de exigir todo lo que fuera
necesario en el mejor interés de las victimas. El tiempo demostrd
que esos cuestionamientos no tenian asidero real.

En el caso de la Republica Argentina, afortunadamente, el
Ministerio Publico de la Defensa es una institucion reconocida
constitucionalmente a partir de 1a reforma de 1994. Es un 6rgano
independiente del resto de los poderes del Estado que goza de
autonomia funcional y autarquia financiera. Ya su primera ley
organica —que data de 1998— otorgaba al defensor o defensora
general de la Nacion la posibilidad de patrocinar casos de viola-
ciones de derechos humanos cometidos en el pais ante los orga-
nismos internacionales de proteccion; potestad que se sostuvo en
las reformas legales subsiguientes.

Asi, Ferndndez Prieto y Tumbeiro vs. Argentina fue el primer
caso planteado por la Defensa Publica argentina ante el SIDH, en
1999, dictando la Corte IDH sentencia condenatoria en el afio
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2020.! El caso analiza el procedimiento de requisa policial y el
método de control policial indiscriminado, utilizado en realidad
para controlar a la poblacion y no para prevenir o investigar he-
chos delictivos, aplicando ademas perfiles estereotipados, discri-
minatorios y arbitrarios de selecciéon en tales procedimientos.

Tal era la reticencia del Estado argentino a que la Defensa Pu-
blica interviniera en el tramite ante el SIDH que, en su momento,
el director general de Derechos Humanos del Ministerio de Rela-
ciones Exteriores, Comercio Internacional y Culto present6 una
nota al secretario general de la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cion (CSJN) donde solicitaba que esta tGltima se pronunciara sobre
las “especiales caracteristicas” de la denuncia ante la CIDH contra
el Estado argentino. Entre tales especiales caracteristicas desta-
caba que eran funcionarios publicos quienes patrocinaban a las
victimas ante la CIDH. Este planteamiento motivé una resolucion
de la CSJN en la cual el exjuez Enrique Petracchi, en disidencia,
sostuvo que “quien defiende en una causa penal defiende siempre
contra el Estado, y si ello lo beneficiaria al cliente en el ambito
nacional, es de esperar que el beneficio se logre también en la ju-
risdiccion internacional. Al respecto, por lo tanto, s6lo me queda
formular fervientes votos para que suceda mas a menudo [...]”.2

Otro de los ejemplos paradigmaticos que cabe citar es el caso
Mendoza y otros vs. Argentina, patrocinado por la Defensa Publi-
ca de Argentina ante el SIDH. En esta ocasion, los hechos se re-
lacionaban con la imposicion de la pena de prision y reclusion
perpetua a personas menores de edad, condenas contrarias a la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio y a la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos (CADH). La denuncia ante la
CIDH fue realizada por la Defensoria General de la Nacion en
2002, dictando la Corte IDH su sentencia en 2013. Este fue,
en efecto, el primer fallo que se dict6 en el que intervino la De-
fensa Publica de la Reptblica Argentina.

L Cabe senalar que si bien los hechos del caso Ferndndez Prieto datan de 1992
y los de Tumbeiro ocurrieron en 1998, se decidié que se tramitaran juntos
en una misma causa debido a su similitud.

2 Véase expediente 4.128/2001. Para un andlisis mas extenso consultese la
presentacion del CELS de 26 de septiembre de 2002, https://www.cels.org.
ar/common/documentos/relator_independencia_judicial.pdf
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Los ejemplos mencionados demuestran que es imperioso que
las defensorias publicas puedan litigar en el SIDH, principalmen-
te para complementar agendas con las organizaciones de la socie-
dad civil, pues si bien se reconoce el excelente trabajo que estas
ultimas han realizado, los recursos con los que cuentan obligan
en muchos casos, a priorizar determinadas tematicas. Ello gene-
ra, en rigor, el indeseable nimero de personas carentes de una
defensa técnica especializada y eficaz.

Advirtiendo esa situacion, la AIDEF suscribidé en 2009 un
acuerdo de entendimiento con la Corte IDH, mediante el cual se
garantiza que el Cuerpo de DPIs intervendra en todo caso que
llegue al Tribunal en el que las victimas carezcan de representa-
cion legal y solvencia para costear una representacion privada.
Con posterioridad, en el afio 2013, se suscribi6 un acuerdo de
similares caracteristicas con la Organizacion de los Estados Ame-
ricanos (OEA) y la CIDH para garantizar la intervencion de la de-
fensa publica también en el tramite ante la Comision. Finalmen-
te, en 2019, la AIDEF firm6 un nuevo acuerdo de entendimiento
con la Corte IDH para designar DPI en la etapa de supervision de
cumplimiento de sentencias, tras advertirse el enorme desafio
que implica alcanzar el archivo de un caso por cumplimiento to-
tal de las medidas de reparacion.

Asi, defensores y defensoras publicas de las distintas insti-
tuciones y asociaciones que conforman la AIDEF comenzaron
a ser designados en casos de las mas diversas temadticas. Resulta
paradigmadtico, en tal sentido, que defensores publicos intera-
mericanos intervinientes en el caso Ruano Torres vs. El Salvador
hayan tenido la oportunidad de trabajar activamente en la deter-
minacion de estindares relativos al derecho de defensa y a las
caracteristicas que debe reunir el servicio de defensa provisto
por el Estado.

Es indudable que la actividad de la defensa publica fortalece
la democracia en nuestros paises y contribuye a garantizar que
los derechos humanos no sean letra muerta, al crear las condi-
ciones para un real acceso a la justicia, de modo que las victimas
reciban una respuesta judicial efectiva y acorde a sus intereses.
Se crea asi un circulo virtuoso donde la defensa publica traba-
ja para la creacion y elevacion de los estandares de proteccion
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internacional, para luego aplicar esos estandares en sus labores
cotidianas en el orden interno. En ese contexto, la difusion per-
manente de su trabajo y de los precedentes jurisprudenciales
—tanto de tribunales internos como de los sistemas de protec-
cion internacional— permite que las defensas sean “la gota que
horada la piedra” a través de sus demandas debidamente funda-
das, sostenidas en el tiempo.

En definitiva, a lo largo de la presente publicacion nos ha in-
teresado reflejar particularmente el impacto de las sentencias de
la Corte IDH a nivel interno en cada uno de los Estados, asi como
demostrar el compromiso de las y los DPI en sus labores, varios
de los cuales llevan 10 afios en el seguimiento de sus casos.

Como integrante de la AIDEF desde sus inicios y como par-
ticipante activa de este proceso formativo, estoy sumamente or-
gullosa por la creacién del Cuerpo de DPIs y por la tarea que
llevan a cabo. Por supuesto, es necesario lanzar una mirada re-
trospectiva, asi como dar lectura atenta a publicaciones como la
presente, para seguir pensando nuevas y renovadas soluciones.
Seguir estudiando, seguir trabajando, seguir luchando. En par-
ticular, es menester acertar en el modo de lograr la exigibilidad
de las resoluciones del SIDH, arbitrando los medios para que las
sentencias sean efectivamente cumplidas y, principalmente, para
evitar y prevenir la repeticion de las violaciones de derechos a
raiz de las cuales sus victimas se vieron obligadas a buscar justi-
cia mas allad de las fronteras de su pais.

STELLA MARIS MARTINEZ3
Coordinadora General de la AIDEF
(2020-2022)

3 Defensora general de la Nacion de la Reptblica Argentina. Coordinadora
general de la AIDEF (2020-2022). Estas palabras fueron escritas sobre la
base de mi intervencién en la conferencia de cierre titulada “Didlogo sobre
el impacto del SIDH”, brindada junto con el exjuez de la Corte IDH, Sergio
Garcia Ramirez, en el marco del Seminario “Impacto de la jurisprudencia
de la Corte IDH desde la perspectiva de la defensa publica”, celebrado en el
Centro Cultural Kirchner de la Ciudad de Buenos Aires, los dias 25 y 26 de
abril de 2022.
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A 35 afos de la primera sentencia emitida por la Corte IDH,
este libro es un testimonio de la “viva interaccion” que se ha
desarrollado y consolidado entre el Sistema Interamericano de
Proteccion de los Derechos Humanos y los tribunales y ordena-
mientos juridicos nacionales.

Dando cuenta de lo anterior, la primera parte de esta obra
presenta la mirada de las defensorias publicas acerca de la re-
cepcion e incorporacion de la jurisprudencia de la Corte Inte-
ramericana en el derecho interno y en las decisiones judiciales
adoptadas por los tribunales nacionales. Aqui, la aplicacion del
control de convencionalidad aparece de forma transversal como
una herramienta utilizada, en mayor o menor medida, por los
tribunales nacionales para fundamentar interpretaciones de
la ley interna que resulten coherentes con las disposiciones de la
Convencion Americana.

La revision de algunos de los casos concretos de cada pais,
que se resefan para ejemplificar la utilizacion del control de con-
vencionalidad por parte de los tribunales domésticos, permite
observar como la incorporacion de la jurisprudencia interameri-
cana en la actividad judicial interna estd generando criterios in-
teresantes respecto de la operatividad del deber de los jueces de
orientar sus decisiones hacia la garantia efectiva de los derechos
humanos, evidenciando, a la vez, los efectos concretos del “dialo-
go jurisprudencial” que se ha venido desarrollando en el 4ambito
regional con creciente intensidad desde la década de 1990.
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La segunda parte del libro recoge la mirada de las defensoras
y defensores publicos interamericanos respecto de los casos que
han litigado ante la Corte Interamericana, a través de comenta-
rios a las respectivas sentencias. Los fallos comentados se refie-
ren a diversas materias, tales como las garantias judiciales del de-
bido proceso, la proteccion de los nifnos, nifias y adolescentes, el
acceso a la justicia, el derecho a buscar y recibir asilo, el derecho
a la integridad personal y el derecho a la libertad personal, entre
otras.

En esta seccion se incorporan algunas valiosas reflexiones
de los defensores interamericanos acerca de la practica del liti-
gio interamericano, las particularidades del sistema, el rol de los
defensores como representantes de las victimas, las dificultades
encontradas y, en algunos casos, opiniones criticas respecto de
las sentencias obtenidas, particularmente respecto de las alega-
ciones planteadas por la defensa.

En varios casos, ademas, se da cuenta de la dificultad de obte-
ner el cumplimiento total de las medidas de reparacion impues-
tas a los Estados y el impacto de la falta de reparacion efectiva en
las victimas. Para efectos de contextualizar esta problematica, es
relevante recordar que el Informe Anual 2021 de la Corte Intera-
mericana constatd que, a esa fecha, 258 casos se encontraban en
etapa de supervision de cumplimiento, los cuales implican la su-
pervision de 1373 medidas de reparacion, mientras que durante
el afno 2021 se declaré el archivo de dos casos por cumplimiento
total de las reparaciones ordenadas en las respectivas sentencias.
A ello cabe agregar que en algunos de los casos que se encuen-
tran en etapa de supervision de cumplimiento han transcurrido
mas de dos décadas desde el dictado de la sentencia.

Sin duda, entonces, avanzar hacia el cumplimiento integro
y oportuno de las sentencias de la Corte Interamericana es uno
de los grandes desafios que hoy enfrenta el Sistema Interame-
ricano. Algunas de las complejidades de esta tarea, que pueden
extraerse de los capitulos que componen esta obra, guardan re-
lacion con la generalizada falta de mecanismos o procedimien-
tos de derecho interno para el cumplimiento de las sentencias
de la Corte, asi como con las dificultades propias de involucrar
a todas las instituciones del Estado en dicho cumplimiento, in-
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dependientemente de sus respectivos estatutos juridicos en el
ambito interno.

Para terminar, me parece indispensable destacar el rol que
cumplen las defensoras y defensores publicos interamericanos,
no solo en la materializacion del acceso efectivo de las victi-
mas de violaciones de derechos humanos a la justicia interna-
cional, sino también como agentes que impulsan la integracion
del derecho internacional de los derechos humanos al derecho
interno.

Este libro da cuenta de una parte del camino recorrido por
ellos y de los desarrollos nacionales en la recepcion e incorpo-
racion nacional de los estdndares interamericanos. Tengo la cer-
teza de que sera una herramienta ttil para continuar avanzando
en el fortalecimiento de la vigencia de los derechos humanos a
través del ejercicio de la defensa publica.

CARLOS MORA JANO

Secretario General de la AIDEF
(2020-2022)
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I. INTRODUCCION

El caso Ruano Torres y otros vs. El Salvador, decidido por la Corte
IDH en el 2015, trata centralmente sobre la cuestion del dere-
cho a la defensa técnica eficaz.! Constituye, en este sentido, una

*k

Este trabajo se basa en la ponencia presentada en el Seminario “Impacto de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos desde
la perspectiva de la defensa ptblica”, que se realiz6 en la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires los dias 25 y 26 de abril de 2022. Agradezco a José Daniel
Rodriguez Orte por su apoyo en la busqueda de jurisprudencia nacional que
recogiera los estandares respecto del derecho a la defensa técnica eficaz.

Secretaria adjunta de la Corte IDH con sede en San José, Costa Rica. Aboga-
da argentina, graduada de la UBA. Realiz6 una Maestria en Derecho (LLM)
con honores summa cum laude en la Universidad de Utrecht, Holanda, y una
Maestria en Argumentacion Juridica en la Universidad de Alicante, Espafia.

En casos anteriores, la Corte advirtio un problema de falta de acceso o falta
de participacion de los defensores y las defensoras en el acto de la defensa
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decision pionera, pues, por primera vez, el Tribunal desarrolld
estandares sobre el alcance de esta garantia en el marco de la
CADH y abord¢ los criterios de atribucion de responsabilidad in-
ternacional al Estado cuando se produce una actuacion deficiente
de la defensa en el procedimiento penal interno.

A nivel local, el sefior José Agapito Ruano Torres fue defen-
dido por diversos defensores publicos. La peticién ante la CIDH
fue impulsada principalmente por su primo y por una organiza-
cion. Cuando el caso llego a la Corte IDH, mas de 10 afios des-
pués de presentada la peticion inicial, se solicit6 la intervencion
de los DPI, quienes ejercieron la representacion de la victima en
el proceso ante el Tribunal interamericano.?

Como es sabido, la Corte IDH no es un tribunal penal, no de-
termina responsabilidades individuales. Tampoco constituye una
cuarta instancia. Es decir, 1a Corte IDH no podia juzgar si el sefior
Ruano Torres era culpable o inocente del delito por el cual habia
sido condenado, sino que la actuacion del Tribunal interamerica-
no se centraba en determinar si en el proceso interno se habian
respetado o no las garantias judiciales establecidas en la CADH.?
Es importante recordar también que, cuando la Corte IDH emitid
la sentencia, el sefior Ruano Torres ya habia cumplido la totalidad
de la condena.* De hecho, la Corte IDH advirti6 que “a ese mo-

material que hace el imputado al rendir su declaracion. Corte IDH. Caso
Ruano Torres y otros vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
cia de 5 de octubre de 2015. Serie C, nim. 303, parr. 161.

2 A partir de la reforma reglamentaria del 2009, nace la figura del DPI para
aquellos casos en que las victimas no cuenten con un abogado que los re-
presente ante la Corte IDH. Asimismo, se firm6 un Acuerdo de Entendi-
miento entre la Corte IDH y la AIDEF “para garantizar el acceso a la justicia
interamericana de aquellas personas que carecen de representacion legal y
de este modo garantizar una efectiva defensa ante la misma”. Asi, el art. 37
del Reglamento de la Corte IDH incorpora al defensor interamericano, al
prever que: “En casos de presuntas victimas sin representacion legal debi-
damente acreditada, el Tribunal podra designar un Defensor Interamerica-
no de oficio que las represente durante la tramitaciéon de caso”.

3 Corte IDH. Caso Ruano Torres y otros vs. El Salvador..., cit., parr. 115.

4+ El sefor Agapito Ruano Torres fue condenado injustamente a 15 afios de
prision por la comision de un delito mediante una sentencia dictada en
2001. Todo indica que no era la persona sefialada como el Chopo, a quien
se acusaba como coautor del delito. Es asi que el sefior Ruano Torres fue
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mento el sefior Ruano Torres ha[bia] cumplido con la totalidad
de su condena, de modo tal que no e[ra] posible la restitucion del
tiempo que ha|bia] pasado privado de libertad en forma arbitra-
ria”, por 12 afios, 6 meses y 22 dias.® Por tal motivo, resultaba cla-
ro que, aun con el reconocimiento de responsabilidad efectuado
por el Estado y una sentencia donde se estableciera el alcance de
la responsabilidad estatal, no podrian ser recuperados todos esos
aflos que paso en prision. Es asi que, en este caso, cobran espe-
cial relevancia los criterios juridicos desarrollados, junto con las
medidas de satisfaccion y de no repeticion que fueron ordenadas
para, de alguna forma, devolver esa dignidad que le fue arrebata-
da y asegurar la no recurrencia de hechos similares a futuro.

En esta linea, se ha afirmado doctrinariamente que “El dere-
cho de defensa no solo es una emanacion de la dignidad personal
del imputado, sino, adem3s, un requisito indispensable para ase-
gurar (a él y a la sociedad) el desarrollo de un proceso respetuo-
so de la escala de valores del Estado de Derecho”.® Teniendo en
cuenta lo anterior, en este capitulo destacaré algunos aspectos
centrales que desarroll6 la Corte IDH en su andlisis del derecho
a contar con una defensa técnica eficaz. Para ello, abordaremos el
contenido y alcance del derecho a una defensa técnica eficaz;
el criterio de atribucion de responsabilidad internacional al Es-
tado por la actuacion de la defensa; el modo en que diversos tri-
bunales nacionales han integrado en su jurisprudencia los estan-
dares referidos en cuanto al derecho a la defensa y, por ultimo,
las reparaciones con alcance simbdlico y fines de no repeticion.

condenado sin que las autoridades policiales, ni las de investigacion, ni de
la fiscalia, ni las judiciales, adoptaran medidas minimas para responder a
las dudas generadas sobre su identidad y para determinar de manera fe-
haciente quién era la persona que respondia a este sobrenombre. Y esto
fue reconocido expresamente por el Estado en el tramite ante la Corte.
Defensores publicos fueron designados para representarlo en el proceso
penal, pero el defensor publico que lo representaba no recurri6 la condena.

5 Corte IDH. Caso Ruano Torres y otros vs. El Salvador..., cit., parr. 250.

¢ Cafferata Nores, José 1., Proceso penal y derechos humanos: la influencia de la
normativa supranacional sobre derechos humanos de nivel constitucional en el
proceso penal argentino, 2a ed. actualizada por Santiago Martinez, Buenos
Aires, Editores del Puerto-CABA, 2008, pp. 122y 123.
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II. EL CONTENIDO Y ALCANCE DEL
DERECHO A UNA DEFENSA TECNICA EFICAZ

El punto de partida de la interpretacion realizada por la Corte
IDH fue el derecho de defensa como parte de las garantias de
debido proceso, en el marco del articulo 8 de la CADH y, més
especificamente, de los incisos 2.d) y 2.e).” La Corte destac6 que
el ejercicio del derecho de defensa no puede supeditarse a una
fase procesal especifica, de modo que adopté6 una concepcion
amplia sobre el Ambito de aplicacion. Y lo hizo también teniendo
en cuenta a la defensa como un balance contra el poder perse-
cutorio del Estado: si la Fiscalia participa desde el inicio y va a
impulsar la accion, también tiene que estar presente la defen-
sa, velando por los derechos y garantias de las personas que se
encuentren de cualquier forma ligadas a una investigacion o un
proceso penal. La Corte IDH sostuvo que:

[...] en casos [...] que se refieren a la materia penal en la cual se
consagra que la defensa técnica es irrenunciable, debido a la en-
tidad de los derechos involucrados y a la pretension de asegurar
tanto la igualdad de armas como el respeto irrestricto a la presun-
cion de inocencia, la exigencia de contar con un abogado que ejerza
la defensa técnica para afrontar adecuadamente el proceso implica
que la defensa que proporcione el Estado no se limite inicamente
a aquellos casos de falta de recursos.®

Luego, a partir de esta inmersion dentro de las garantias de
debido proceso, la Corte IDH desarrolld estandares concretos
sobre el alcance de las obligaciones de respeto y garantia para
una defensa técnica eficaz, asi como las respectivas salvaguardas
institucionales.

La Corte subrayo que las defensorias publicas son una “garan-
tia de acceso a la justicia para las personas mas desaventajadas so-

Disponen que el inculpado tiene derecho a “defenderse personalmente o
de ser asistido por un defensor de su eleccion” y que, si no lo hiciere, tiene
el “derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado
por el Estado, remunerado o no segun la legislaciéon interna”.

Corte IDH. Caso Ruano Torres y otros vs. El Salvador..., cit., parr. 155.
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bre las que generalmente actta la selectividad del proceso penal”.’
Por ende, es imprescindible contar con defensoras y defensores
idoneos, capacitados, que puedan actuar con autonomia funcional.
En particular, la Corte IDH afirm6 que la defensa puablica “debe
ser dotada de garantias suficientes para su actuacion eficiente y en
igualdad de armas con el poder persecutorio”.’* Asimismo, recalco
que es deber del Estado adoptar todas las medidas adecuadas para
“contar con defensores idoneos y capacitados que puedan actuar
con autonomia funcional”! e “implementar adecuados procesos
de seleccion de los defensores publicos, desarrollar controles so-
bre su labor y brindarles capacitaciones periddicas”.!?

A continuacion, la Corte IDH entra en dialogo con las reso-
luciones de la Asamblea General de la OEA, que tratan sobre la
defensoria publica como una garantia de acceso a la justicia. Es-
pecificamente, la Corte IDH cit6 las resoluciones emitidas entre
2011 y 2014," mediante las cuales se impulsa la autonomia fun-
cional y presupuestaria de las defensorias publicas, justamente
como una de las formas o mecanismos idoneos para garantizar el
acceso a la justicia, sobre todo a aquellas personas en situacion
de vulnerabilidad.

En dichas resoluciones, la Asamblea General de la OEA ha
afirmado “la importancia fundamental que tiene el servicio de
asistencia letrada gratuita para la promocion y proteccion del de-
recho de acceso a la justicia de todas las personas, en particular

®  Ibidem, parr. 156.

1 [bidem, parr. 157.

1 Idem.

12 Ibidem, parr. 163.

13 Se citan las siguientes: Asamblea General de la OEA, Resoluciéon AG/RES.
2801 (XLIII-O/13), Hacia la autonomia de la defensa publica oficial como
garantia de acceso a la justicia, 5 de junio de 2013; Resoluciéon AG/RES.
2821 (XLIV-O/14), Hacia la autonomia y fortalecimiento de la Defensa
Publica Oficial como garantia de acceso a la justicia, 10 de junio de 2014.
Véase también Resolucion AG/RES. 2656 (XLI-O/11), Garantias para el
acceso a la justicia. El rol de los de los defensores publicos oficiales, 7 de
junio de 2011; Resolucion AG/RES. 2714 (XLII-O/12), Defensa publica
oficial como garantia de acceso a la justicia de las personas en condiciones
de vulnerabilidad, 4 de junio de 2012.
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de aquellas que se encuentran en una situacion especial de vul-
nerabilidad”. Asimismo, mds alld del disefio institucional y or-
ganico propio de cada pais, 1a Asamblea General de 1a OEA ha
instado a los Estados a que “adopten acciones tendientes a que los
defensores publicos oficiales cuenten con presupuesto adecuado
y gocen de independencia, autonomia funcional, financiera y/o
presupuestaria y técnica”. A criterio de la Asamblea General de
la OEA, tales medidas son apropiadas para garantizar “un servi-
cio publico eficiente, libre de injerencias y controles indebidos
por parte de otros poderes del Estado que afecten su autonomia
funcional y cuyo mandato sea el interés de su defendido o defen-
dida”.** De este modo, la Corte IDH retom¢ estos criterios y los
utilizd como parte de los fundamentos de su motivacion, respec-
to de las salvaguardas institucionales.

En suma, el nombramiento de un defensor o defensora de ofi-
cio no debe servir al tinico proposito de cumplir con una mera for-
malidad procesal, lo que equivaldria a una “defensa aparente”, con-
traria a las exigencias convencionales. Mas bien, resulta “imperante
que dicho defensor actue de manera diligente con el fin de prote-
ger las garantias procesales del acusado y evite asi que sus derechos
se vean lesionados y se quebrante la relacion de confianza”.'®

ITI. CRITERIO PARA ATRIBUIR RESPONSABILIDAD
INTERNACIONAL AL ESTADO POR LA ACTUACION
DE LA DEFENSA

En cuanto al derecho a ser asistido por un defensor o defensora y
el alegato sobre una actuacion deficiente de la defensoria, surgie-
ron interrogantes para la Corte IDH en cuanto tribunal interna-
cional de proteccion de los derechos humanos. ;Cual iba a ser el
criterio de atribucion de responsabilidad al Estado en este caso?
;Podia el Estado ser considerado responsable por absolutamente
todo el ejercicio de la defensa publica? ;O tenia que superarse
algiin umbral para que se generara ese tipo de responsabilidad?
;Y en qué medida?

1 Corte IDH. Caso Ruano Torres y otros vs. El Salvador..., cit., parr. 159.
15 Ibidem, parr. 157.
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Sobre este aspecto, la Corte IDH parti6 de la premisa de que
la defensa publica corresponde a una funcion estatal o servicio
publico. Pero, aun asi, debe gozar de autonomia, y el trabajo de
los defensores y defensoras debe ajustarse al mejor juicio pro-
fesional y a los intereses de la persona imputada. La Corte IDH
confiri6 cierta autonomia a la definicion de esa estrategia de de-
fensa, que va a tener que ser definida por el defensor o defensora
junto con la persona imputada en cada caso concreto. En relacion
con ello, sostuvo que el Estado no puede ser considerado respon-
sable por todas las fallas de la defensa publica, precisamente por
la independencia de la profesion y el juicio profesional.

Entonces, ;en qué medida podra la Corte IDH establecer la
responsabilidad del Estado por la actuacion de la defensa? El cri-
terio adoptado por la Corte IDH consiste en establecer “si la ac-
cion o la omision del defensor publico constituye una negligencia
inexcusable o falla manifiesta en el ejercicio de la defensa que
tuvo o puede tener un efecto decisivo en contra de los intereses
del imputado”.’® Ahi se podra generar la responsabilidad inter-
nacional. En este sentido, es necesario analizar la integralidad de
los procedimientos, salvo que una acciéon u omision sea de tal
entidad que, por si sola, pueda configurar una violacion. Por lo
tanto, una discrepancia no sustancial con la estrategia de defensa
o con el resultado del proceso no va a ser suficiente para generar
la responsabilidad del Estado por el derecho de defensa.'” Esa es
una primera faceta de analisis.

Al evaluar de forma integral la actuacion de la defensa publica
en el proceso penal, la Corte IDH identific6 que la omision de
solicitar la nulidad de la diligencia de reconocimiento en rueda de
personas con base en determinadas irregularidades, asi como la
falta de presentacion de recurso contra la condena, “lejos de obe-
decer a una estrategia de defensa a favor del imputado actuaron
en detrimento de los derechos e intereses del sefior Ruano Torres
y lo dejaron en estado de indefension, constituyendo una vulnera-
cion del derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor”.'®

1 Ibidem, parr. 164.
7 [bidem, parr. 166.
8 Jbidem, parr. 167.
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La segunda faceta que examin6 la Corte IDH fue la tocante
al rol de los jueces y juezas. ;Cual fue la respuesta jurisdiccional
para asegurar esa defensa efectiva? En esta linea, la Corte IDH no
solo va a analizar la integralidad del procedimiento y la actuacion
de la defensa, sino que también va a evaluar la respuesta judicial
ante situaciones de notoria indefension.

La Corte IDH fue de la opinion de que, si es evidente que la
defensa actu6 sin la debida diligencia, recae sobre las autoridades
judiciales un deber de tutela o control para que el derecho de
defensa no se torne ilusorio, a través de una defensa juridica in-
eficaz. Esto aplica tanto a defensas publicas como privadas.

Al desarrollar este aspecto, la Corte IDH entra en didlogo
con los tribunales nacionales, de forma que se evidencia la utili-
zacion del derecho comparado para fijar estindares sobre el rol
de los jueces de asegurar la tutela del derecho a la defensa. En
particular, 1a Corte IDH verifico que diversos tribunales nacio-
nales de Argentina, Colombia y Costa Rica ya habian decidido
casos en los cuales, desde la funcion judicial, se habia efectuado
una actuacion tutelar o de garantia de una defensa técnica efecti-
va.” Especificamente, la Corte IDH entendi6 que se configura la
responsabilidad del Estado: “si la negligencia inexcusable o falla
manifiesta de la defensa debi6 haber sido evidente para las auto-
ridades judiciales o bien fueron puestas en conocimiento de las
mismas y no se adoptaron las acciones necesarias y suficientes
para prevenir y/o remediar la violacion al derecho a la defensa,
de modo tal que la situaciéon condujo a la violacion del debido
proceso, atribuible al Estado”.?

La Corte IDH procedio a citar algunos de estos supuestos de
la jurisprudencia nacional, por ejemplo: no desplegar una mini-
ma actividad probatoria; la inactividad argumentativa en favor
de los intereses del imputado; la carencia de conocimiento téc-
nico-juridico; la falta de interposicion de recursos en detrimento
de los derechos del imputado, y la indebida fundamentacion de
los recursos y abandono de la defensa.?! De este modo, sistema-

1 Ibidem, parrs. 169-171.
20 Ibidem, parr. 172.
21 Ibidem, parr. 166.
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tiz6 una serie de supuestos que constituyen muestras y ejemplos
de una vulneracién notoria del derecho a la defensa, a partir de
los cuales se espera una accion tutelar por parte de la justicia.

En el caso en concreto, la Corte IDH verificé que se habia in-
sistido en varias oportunidades en solicitar el cambio de defensa,
poniendo en alerta a las diferentes autoridades de que la misma
no estaba actuando de forma diligente. Ninguna solicitud tuvo
una respuesta positiva. Por tal motivo, ante la inexistencia de una
respuesta adecuada y efectiva por parte de las autoridades judi-
ciales respecto a las fallas manifiestas en la actuacion de los de-
fensores publicos a nivel nacional, la Corte IDH concluy6 que el
sefior Ruano Torres se encontr6d en una situacion de indefension
total. Ademas, dicha situaciéon se vio agravada por el hecho de
que se encontraba privado de la libertad, todo lo cual constituy6
una violacion del articulo 8 de la CADH.*

IV. INTEGRACION JURISPRUDENCIAL
A NIVEL NACIONAL DE LOS ESTANDARES
RESPECTO DEL DERECHO A LA DEFENSA

Es importante hacer una breve mencion sobre el impacto que
han tenido estos estindares interamericanos respecto del dere-
cho a la defensa en su utilizacion posterior por parte de tribuna-
les nacionales. La Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia
de El Salvador ha tomado en cuenta las pautas desarrolladas por
la Corte IDH en el caso Ruano Torres. Asi, por ejemplo, la Sala
de lo Penal reconoci6 explicitamente que, “comparte el criterio
establecido en la sentencia del asunto Ruano Torres y otros Vs.
El Salvador, por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
en el sentido que la ‘defensa aparente’, entendida como la inter-
vencion de un profesional del derecho tnicamente para cumplir
una formalidad legal, no es acorde con el estiandar de proteccion
nacional e internacional del derecho de defensa en sede penal”.??

22 Ibidem, parr. 174.

23 Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador, senten-
cia 455C2019, de 30 de abril de 2020, Fundamentos de derecho, punto
4. En el caso concreto, la Sala consider6 que el mero alegato de que un
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En otra sentencia, al invocar la jurisprudencia de la Corte
IDH vy la utilizacion del control de convencionalidad, sostuvo
que “la asistencia de un defensor proporcionado por el Estado
para las personas imputadas que no tienen la capacidad para
pagar a un letrado particular, no es un requisito procesal pura-
mente formal, sino que requiere ser observado de manera tal
que se garantice la efectividad de la asistencia legal suminis-
trada”.*

A su vez, la Corte Constitucional del Ecuador® y la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion de México,? entre otros, han re-
cogido el concepto de “defensa aparente” y la nocion de que el
organo jurisdiccional debe, ante determinados supuestos, tutelar
el derecho a la defensa técnica eficaz.

En tales decisiones se ha hecho hincapié en que la garantia de
la defensa técnica exige que la calidad de los servicios provistos
por los abogados asegure el ejercicio del derecho a la defensa en
el marco del debido proceso, por lo que debe ser eficaz, opor-
tuna, realizada por personas capacitadas y no como una simple
formalidad para darle legitimidad al proceso.

Asimismo, se ha resaltado que cuando se presenta una ma-
nifiesta negligencia o una notoria inactividad por parte del de-
fensor técnico, es el juez o tribunal de la causa el que debe impe-
dir una inminente violacién al derecho a la defensa. Lo anterior
muestra que los estdndares fijados por la Corte IDH estan te-
niendo impacto en otros paises para un ejercicio efectivo de la
defensa.

defensor no habia desplegado su labor durante una diligencia puntual,
sin especificacion de las omisiones del defensor, no era suficiente para
considerarlo enmarcado dentro de la concepcion de una “defensa apa-
rente”.

24 Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador, sentencia
244C2019, de 7 de noviembre de 2019, Analisis de admisibilidad, pun-
tos 1-5.

%5 Cfr. Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 2195-19-EP/21 (Caso Ga-
rantia de la defensa técnica y actividad de los juzgadores y juzgadoras), de
17 de noviembre de 2021.

26 Cfr. Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Amparo
directo en revision 26,/2019, sentencia de 20 de mayo de 2020.
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V. LAS REPARACIONES CON ALCANCE
SIMBOLICO Y FINES DE NO REPETICION

Cuando la Corte IDH establece la responsabilidad del Estado, el
articulo 63.1 de la CADH dispone que se ordene una reparacion
integral. Como fue mencionado, los afios durante los que el sefior
Ruano Torres permanecio6 privado de la libertad no podian resti-
tuirse ni recuperarse. Por ende, la fijacion de otras reparaciones,
como las medidas de satisfaccion o las garantias de no repeticion,
eran de suma importancia para que la Corte IDH pudiera dar el
mensaje de que situaciones como las verificadas en este caso no
pueden volver a suceder, tornandose necesario implementar me-
didas transformadoras y efectivas para revertir ese tipo de situa-
ciones. La Corte IDH dispuso 11 medidas de reparacion.

Entre otras, orden6 colocar una placa en un lugar visible de
la sede de la defensoria publica de El Salvador con el proposito
dedespertarlaconscienciainstitucional paraevitarlarepeticionde
hechos de esta naturaleza.?” Asimismo, mando6 reforzar los siste-
mas de seleccion de defensoras y defensores publicos, que ase-
guren la designacién de personas que rednan los requisitos de
idoneidad y capacidad técnica comprobada, asi como también
desarrollar controles a través de protocolos para asegurar la efi-
cacia de la gestion de la defensa publica en materia penal.® De
igual forma, dispuso la implementacién —si es que no existie-
ran— de programas de capacitacion, como sistemas de formacion
continua, dirigidos a defensores y defensoras puablicas.”

En el 2018,%* la Corte IDH declar6 el cumplimiento de 1a me-
dida relativa a colocar una placa en un lugar visible con el propo-

27 Corte IDH. Caso Ruano Torres y otros vs. El Salvador..., cit., parr. 225 y pun-
to resolutivo 16.

2 Ibidem, parr. 234 y punto resolutivo 18.

29 Ibidem, parr. 235 y punto resolutivo 19.

30 Jbidem. Supervisiéon de Cumplimiento de Sentencia. Resolucion de 5 de
febrero de 2018. Dado que la etapa de supervision de cumplimiento
de sentencia es muy dinamica, se recomienda consultar el apartado de su-
pervision de cumplimiento de sentencia en el sitio web de la Corte IDH
para verificar el estado mds reciente del cumplimiento de las reparaciones
ordenadas en la sentencia.
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sito de despertar la conciencia institucional para evitar la repe-
ticion de hechos como los ocurridos en el caso. Sobre este punto,
cabe precisar que las partes acordaron que la placa fuera colocada
en la Procuraduria General de la Reptblica, para lo cual se evalu6
que esa ubicacion permitiria un mayor acceso del publico al texto
de la placa.?! El cumplimiento de esta reparacién tiene un alcance
simbolico para restablecer la dignidad de la victima y para lograr
que los hechos de este caso no caigan en el olvido ni se repitan.
El cumplimiento de las demas medidas ordenadas contribuira a
asegurar, en la prictica, que hechos de este tipo no vuelvan a

suceder.

VI. PALABRAS FINALES

Las y los defensores publicos son un baluarte del acceso a la jus-
ticia a nivel nacional e internacional, sobre todo para aquellas
personas en situacion de mayor vulnerabilidad. Los criterios de-
sarrollados por la Corte IDH sobre el derecho a la defensa técnica
eficaz asisten al cumplimiento de las obligaciones internaciona-
les de los Estados, con miras a potenciar el fortalecimiento insti-
tucional y promover la autonomia funcional y presupuestaria de
las defensorias publicas de nuestro continente. Ademas, brindan
pautas concretas para el control de convencionalidad. El mensaje
es claro: mejorar la situacion de cara al futuro e impedir que es-
te tipo de hechos se repitan. Esa es la ensefianza fundamental
de este caso.

31 Jbidem, considerando 14.
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I. INTRODUCCION

Se ha escrito mucho sobre la recepcion del derecho internacio-
nal de los derechos humanos (DIDH) en el ambito local. Este fe-
noémeno podria verse desde dos universos de casos distintos: por
una parte, el que se vincula con la aplicacion general de decisiones
internacionales en los razonamientos judiciales domésticos y, por
la otra, el relacionado con la discusion especifica sobre el cumpli-
miento y la obligatoriedad de las medidas adoptadas por instancias
internacionales en la resolucion local de las controversias.

En este capitulo haremos un somero repaso de ambos uni-
versos. A ese fin, nos ocuparemos de la relacion entre el orde-
namiento argentino y el DIDH que ha signado la jurisprudencia
de la CSJN en los altimos 15 afios, ya que existen suficientes
trabajos que estudian periodos anteriores.! Asimismo, dadas las
caracteristicas de la obra en la que este texto se incluye, circuns-
cribiremos el andlisis a la aplicacion de los estindares y deci-
siones del SIDH, con especial referencia a los precedentes de la
Corte IDH.

En cuanto a su estructura, en el primer apartado realizare-
mos una breve introduccion sobre la manera en que Argentina
ha implementado los tratados internacionales de derechos hu-
manos y a la jerarquia que les ha otorgado. También alli repa-
saremos algunos precedentes fundantes de la CSJN referidos a
la relacion entre el SIDH y el derecho interno. En el segundo
apartado, a partir de una resefia mas exhaustiva de casos locales,
mostraremos la regularidad con la que la CSJN utiliza los prece-
dentes del SIDH en su razonamiento juridico, ya sea de modo
central o periférico. En el tercer apartado abordaremos especi-
ficamente los casos locales en los que la discusion central ante

1 Véase, entre muchos otros, Abramovich, Victor; Bovino, Alberto y Courtis,
Christian (comps.), La aplicacién de los tratados sobre derechos humanos en
el ambito local, Buenos Aires, Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS)-
Editores del Puerto, 2007; Di Corleto, Julieta, “El reconocimiento de las
decisiones de la Comisién y la Corte Interamericana en las sentencias de la
Corte Suprema de Justicia”, en Krsticevic, Viviana y Tojo, Liliana (coords.),
Implementacion de las decisiones del Sistema Interamericano de Derechos Hu-
manos: jurisprudencia, normativa y experiencias nacionales, Buenos Aires,
CEJIL, 2007.
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la CSJN vers6 sobre la aplicacion de decisiones del SIDH relati-
vas al pais. Finalmente, el trabajo cierra con algunas conclusio-
nes que sugieren la existencia de diversas capas en la relacion de
los ambitos local e internacional, asi como el caracter fluctuante
de la postura de la CSJN respecto al valor que otorga a las deci-
siones del SIDH.

II. LA RECEPCION DEL DERECHO
INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS
EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ARGENTINO

2.1. La integracion del derecho internacional

A partir de su adopcion en 1853, puede decirse que la Constitu-
cion de la Nacion (CN) ha receptado el llamado sistema “monis-
ta”, que establece que el derecho internacional publico y el dere-
cho interno forman parte de un mismo ordenamiento juridico.
Ello supone que, desde el momento en que la Republica Argen-
tina se obliga por una norma internacional, aquella automatica-
mente pasa a formar parte de su derecho interno sin necesidad
de un acto adicional de incorporaciéon. Esta consideracion esta
fundada en la redaccién del articulo 31 de la Constitucion, que
dispone que dicho instrumento, las leyes de la Nacion que dicte
el Congreso y los tratados con potencias extranjeras “son ley su-
prema de la Nacion”.

Si bien el articulo 31 se refiere exclusivamente a la fuente
convencional, se ha entendido que, leido en conjunto con otras
disposiciones de la Constitucion (como su art. 118), la referencia
a los “tratados” debe ser interpretada de manera amplia para in-
cluir también la fuente consuetudinaria. En efecto, el articulo 118
de la CN se refiere a los delitos cometidos contra “el derecho de
gentes” fuera del territorio de la Nacién. El término “derecho
de gentes” es un sinobnimo de derecho internacional y, por tanto,
se considera que incluye a todas las fuentes de este derecho.?

2 A modo de ejemplo, cabe sefialar que la CSJN ha aplicado la fuente con-
suetudinaria para resolver casos como Manauta, Juan José y otros c. Emba-
jada de la Federacion Rusa s/dafios y perjuicios, de 22 de diciembre de 1994.
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De acuerdo con el sistema constitucional argentino, es el
poder ejecutivo quien participa en la negociacion, adopcion
y autenticacion del texto de los tratados. Sin embargo, de ma-
nera previa a que pueda expresar el consentimiento para obli-
garse por esos instrumentos, el Congreso de la Nacion debe
aprobarlos.?

En la ley aprobatoria, el Congreso puede disponer la forma
en que el tratado se aplicard en la Republica Argentina a través
de la inclusion de reservas o declaraciones interpretativas que
el poder ejecutivo deberd introducir al momento de expresar el
consentimiento. Sin embargo, la ley aprobatoria no debe confun-
dirse con el acto de ratificacion de un tratado.

Si bien el poder legislativo tiene un rol relevante en el pro-
ceso de conclusion de los tratados, aquellos no seran parte del
ordenamiento juridico argentino hasta que el poder ejecutivo no
exprese el consentimiento del Estado.*

Alli sefial6 “Que empero, a la vista de la prictica actual divergente de los
Estados, ya no es posible sostener que la inmunidad absoluta de jurisdic-
cion constituya una norma de Derecho Internacional general, porque no
se practica de modo uniforme ni hay conviccion juridica de su obligatorie-
dad” (cdo. 10).

3 El primer parrafo del art. 75, inc. 22, de la CN dispone que corresponde
al Congreso “aprobar o desechar tratados concluidos con las demas na-
ciones y con las organizaciones internacionales y los concordatos con la
Santa Sede”, mientras que el inc. 24 establece que debe “aprobar tratados
de integracion que deleguen competencias y jurisdiccion a organizaciones
supraestatales”.

Esta cuestion ha sido discutida ante la CSJN en un caso en el que dos
personas habian solicitado que el poder ejecutivo ratificara el Convenio
169 de la Organizacion Internacional del Trabajo que habia sido apro-
bado por el Congreso de la Nacion a través de la Ley 24.071. Si bien la
mayoria declar6 el recurso de queja inadmisible, el juez Boggiano, en
disidencia, sefial6 que la ley aprobatoria “sélo tiene por efecto autorizar
al Poder Ejecutivo Nacional a ratificar el tratado en sede internacional”
y no debe confundirse con el acto de ratificaciéon, competencia exclu-
siva del poder ejecutivo. Véase CSJN, Frites, Eulogio y Alemdn, América
Angeélica ¢/ Poder Ejecutivo Nacional-Ministerio de Relaciones Exteriores
y Culto, 4 de diciembre de 1995, voto en disidencia del juez Boggiano,
cdos. 7 y 8.
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2.2. La jerarquia de los tratados de derechos
humanos en el ordenamiento argentino

Como resultado de la reforma constitucional que experiment6
el pais en 1994, el articulo 75, inciso 22, de la CN dispone que
todos los tratados, sin importar su contenido, tienen jerarquia
supralegal. A su vez, ese mismo articulo incluye una lista espe-
cifica de instrumentos de derechos humanos (dos declaraciones
y nueve tratados) a los que se les asigna la jerarquia constitu-
cional.

Los tratados mencionados expresamente en el articulo 75,
inciso 22, con esa jerarquia son: la CADH; el Pacto Internacional
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales; el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultati-
vo; la Convencidn sobre la Prevencion y la Sancion del Delito de
Genocidio; la Convencion Internacional sobre la Eliminacién
de todas las Formas de Discriminacion Racial; la Convencién so-
bre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacioén contra
la Mujer; la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes y la Convencion sobre los
Derechos del Nino.

Asimismo, las dos declaraciones referidas son la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y la Decla-
racion Universal de Derechos Humanos. Ademas, este articulo
faculta al Congreso de la Nacion para otorgar jerarquia constitu-
cional a otros tratados de derechos humanos en vigor respecto
de la Republica Argentina, facultad que ha sido utilizada en tres
ocasiones posteriores a la reforma de 1994 y respecto de los si-
guientes instrumentos: la Convencion Interamericana sobre De-
saparicion Forzada de Personas,® la Convencién sobre la Impres-
criptibilidad de los Crimenes de Guerra y los Crimenes de Lesa
Humanidad® y la Convencidn sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad.”

5 Cfr. Ley 24.820.
¢ Cfr. Ley 25.778.
7 Cfr. Ley 27.044.
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ITI. LA VIGENCIA DE LOS TRATADOS DEL SISTEMA
INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

La CADH es parte del ordenamiento argentino desde que la Re-
publica Argentina deposit6 el instrumento de ratificacion el 5
de septiembre de 1984, con una reserva y tres declaraciones in-
terpretativas. La reserva se refiere al articulo 21 y excluye de la
revision de un tribunal internacional las cuestiones inherentes a
la politica econdmica del Gobierno y las determinaciones de los
tribunales nacionales sobre el alcance de las causas de “utilidad
publica”, “interés social” e “indemnizacion justa”. Por su parte,
las declaraciones interpretativas se refieren al alcance del articu-
lo 5.3 en cuanto a que “la pena no puede trascender directamente
de 1a persona del delincuente, esto es, no cabran sanciones pe-
nales vicariantes”; del articulo 7.7, en el sentido de que la prohi-
bicion de la detencion por deudas “no comporta vedar al Estado
la posibilidad de supeditar la imposicién de penas a la condicion
de que ciertas deudas no sean satisfechas, cuando la pena no se
imponga por el incumplimiento mismo de la deuda, sino por un
hecho penalmente ilicito anterior independiente”, y del articulo
10 en tanto manifiesta que “el error judicial” debe ser estable-
cido por un tribunal nacional. En el mismo acto de deposito del
instrumento de ratificacion, el Gobierno argentino reconocio la
competencia de la CIDH y de la Corte IDH “por tiempo indefi-
nido y bajo condicion de estricta reciprocidad, sobre los casos
relativos a la interpretacion y aplicacion” de la CADH.®

La Republica Argentina también ha ratificado otros tratados
del SIDH: la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancio-
nar la Tortura; el Protocolo Adicional a la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales; el Protocolo a la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos relativo a la Abolicién de la Pena de
Muerte; la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia contra la Mujer; 1a Convencion Interame-
ricana para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion

8  Informacion disponible en https://www.oas.org/dil/esp/tratados
_B-32_Convencion_Americana_sobre_Derechos_Humanos_firmas.htm#
Argentina
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contra las Personas con Discapacidad y la Convencion Interame-
ricana sobre la Proteccion de los Derechos de las Personas Ma-
yores,” ademas de la ya mencionada Convencién Interamericana
sobre Desaparicion Forzada de Personas. Por otro lado, Argenti-
na es Estado signatario de la Convencién Interamericana contra
toda Forma de Discriminacion e Intolerancia y de la Convencion
Interamericana contra el Racismo, la Discriminacion Racial y
Formas Conexas de Intolerancia.

Respecto de aquellos instrumentos de derechos humanos con
jerarquia constitucional, el propio articulo 75, inciso 22, de la CN
establece que rigen “en las condiciones de su vigencia” y que “no
derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion
y deben entenderse como complementarios de los derechos y
garantias por ella reconocidos”. El alcance de este articulo ha sido
objeto de interpretacion por parte de la CSJN, cuya sentencia en
el caso Giroldi establecio que la frase “en las condiciones de su vi-
gencia” implica que, para la aplicacion de dichos instrumentos de
derechos humanos, debe considerarse la manera en que efectiva-
mente rigen en el dmbito internacional; en particular, su efecti-
va aplicacion jurisprudencial por los organismos internacionales
competentes para su interpretacion y aplicacion.’® En lo que a
este trabajo atafie, ello quiere decir que la jurisprudencia de la
Corte IDH debe servir de guia necesaria para la interpretacion de
las disposiciones de la CADH.

Esta misma idea fue sostenida en numerosas sentencias pos-
teriores, donde se considerdé que esa jurisprudencia interame-
ricana era una “imprescindible pauta de interpretacion de los

°  Enelmomento de ratificar esta Convencion, la Reptiblica Argentina incluyo
una declaracion interpretativa en el sentido de que las “obligaciones contrai-
das en los parrafos cuarto y quinto del articulo 31 deben entenderse como
obligaciones de medios, enderezadas a la adopcion de medidas, atendiendo
a un criterio de progresividad y a los condicionamientos politicos propios
del diseno de competencias constitucionales”. Asimismo, reiter6 el conte-
nido de la reserva hecha al art. 21 de la CADH con relacion al art. 23 de esta
Convencion. Véase https://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados_multilaterales
_interamericanos_A-70_derechos_humanos_personas_mayores_firmas.asp
#Argentina

1 CSJN, Giroldi, Horacio David y otro s/recurso de casacién -causa n°® 32/93, 7
de abril de 1995, cdo. 11.
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deberes y obligaciones derivados de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos”" y que la jurisprudencia de la Corte
IDH debia ser tomada en cuenta para dar alcance al tratado, ya
que aquella es su intérprete altimo.' Sin embargo, la cuestion
relativa al uso de esta jurisprudencia y al especial grado de obli-
gatoriedad que genera cuando concierne a casos que involucran
a Argentina resulta mucho mas compleja.

IV. LA UTILIZACION DE PRECEDENTES DEL SISTEMA
INTERAMERICANO EN EL RAZONAMIENTO JURIDICO
DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION

La prictica institucional demuestra que la CSJN refiere de modo
frecuente las decisiones del SIDH en su razonamiento juridico,
ya sea como elemento central en la resolucion de casos o como
dato periférico. Esto es ilustrativo de la relevancia de las deci-
siones de ese sistema dentro de la idiosincrasia juridica argen-
tina. De hecho, son numerosos los actores locales que cuentan
con experiencia en ese tipo de litigio supranacional, incluido el
Ministerio Publico de la Defensa de la Nacion, que posee auto-
nomia de intervencion ante instancias internacionales de protec-
cion de derechos humanos en representacion de presuntas victi-
mas (arts. 120 CN y 35.x Ley 27.149).%3

1 CSJN, Simén, Julio Héctor y otros s/ privacién ilegitima de la libertad, etc.
causa n® 17.768, 14 de junio de 2005.

2 CSJN, Mazzeo, Julio Lilo y otros s/ rec. de casacion e inconstitucionalidad, 13
de julio de 2017.

13 Lareforma constitucional de 1994 también otorgd rango constitucional al
Ministerio Publico en su art. 120. En lo que se refiere al Ministerio Pabli-
co de la Defensa, su ley orginica 27.149 lo define como “una institucion
de defensa y proteccion de derechos humanos que garantiza el acceso a
la justicia y la asistencia juridica integral”. Asimismo, su art. 35, x) inclu-
ye dentro de las funciones del defensor/a general de la Nacion la de “[p]
atrocinar y asistir técnicamente ante los organismos internacionales, en los
casos que corresponda, por si o por delegacion en un magistrado del Mi-
nisterio Publico de la Defensa, conforme la reglamentacion especifica que
regule ese accionar”. Esa funcion se cumple a través del Programa para la
Aplicacion de Instrumentos de Derechos Humanos del organismo y actual-
mente estd regulada por la Resolucion DGN 1285/2017, que dispone los
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En particular, en lo que a este articulo mas interesa, son nu-
merosos los precedentes de la Corte Suprema en los que esta hace
referencia a decisiones de la Corte Interamericana, en la discu-
sion de un concepto juridico o en la determinacién de la contro-
versia analizada. Esto podria interpretarse como una aplicacion
practica de la férmula “en las condiciones de su vigencia” incluida
en el articulo 75, inciso 22, de la CN, aunque la Corte Suprema no
lo sefiale expresamente en todas sus sentencias.

Existen numerosos trabajos que destacan el importante rol
que la Corte Suprema otorgo6 a las sentencias de la Corte Intera-
mericana. Una decision ilustrativa de este proceder es la causa
Simon, en donde se cit6 la sentencia que la Corte Interamericana
dict6 en el caso Barrios Altos vs. Peru, en la que se decreto la in-
validez de las normas de amnistia respecto de graves violaciones
de derechos humanos.

En el caso argentino, la aplicacion del precedente interame-
ricano tuvo una gravitacion particular dentro del razonamiento
juridico que llevo a la anulacion de las leyes de “punto final” y
“obediencia debida”,'* que obstaculizaron durante afos la reali-
zacion de la justicia frente a violaciones de derechos humanos
cometidas durante el terrorismo de Estado. Hay también otros
ejemplos asociados a este tipo de causas que permiten visualizar
la relevancia del Sistema Interamericano en el abordaje de las
controversias juridicas que suscitaron. Ello se verifica en senten-
cias como Arancibia Clavel® o Mazzeo,' entre muchas otras.

La Corte Suprema también ha echado mano de la jurispru-
dencia interamericana en discusiones sobre el alcance de garan-
tias penales. Por referir ejemplos conocidos, haremos mencion

criterios estratégicos de seleccion de los casos que serdn patrocinados ante
instancias internacionales. El Programa ha obtenido numerosas decisiones
favorables en el ambito de la Comisioén Interamericana y dos de ellas han
tenido a su vez sentencia de la Corte Interamericana: casos Mendoza y otros
vs. Argentina y Ferndndez Prieto y Tumbeiro vs. Argentina.

1 Leyes 23.492 y 23.521, respectivamente.

15 CSJN, Arancibia Clavel, Enrique Lautaro s/ homicidio calificado y asociacion
ilicita y otros causa n°® 259C, 24 de agosto de 2004.

16 CSJN, Mazzeo, Julio Lilo y otros s/ rec. de casacion e inconstitucionalidad, cit.
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del trascendente fallo Casal de la Corte Suprema, que se sirvio en
buena medida de lo indicado por la Corte IDH en el caso Herrera
Ulloa vs. Costa Rica'” en relacion con las caracteristicas que debe
poseer la revision del fallo condenatorio para resultar compatible
con el mandato del articulo 8.2.h de la CADH.'® En el fallo Duarte®
la CSJN también busc6 auxilio en la jurisprudencia interamerica-
na para determinar el modo en el que debe cumplirse la garantia
de doble instancia cuando no existe un superior con capacidad de
realizar una revision integral de la condena (casacion horizontal).

Asimismo, en diferentes casos la Corte Suprema se ha valido
de la jurisprudencia de la Corte Interamericana para evaluar la
garantia del plazo razonable del articulo 8.1 de la CADH, como
demuestran las citas que se realizan en precedentes como Go-
mez,” Escudero*' y Espindola*. En ellos se puede ver una remi-
sion a los elementos identificados por la Corte IDH para analizar
la razonabilidad del plazo (entre otros: complejidad de la causa,
actividad procesal de las partes interesadas y comportamiento

17 Corte IDH. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de julio de 2004.

8 Alrededor de esta sentencia se verifica cierto didlogo interjurisdiccional.
En diferentes decisiones respecto de la Argentina la Corte Interamericana
se ha referido al fallo Casal de la CSJN como un avance en la satisfaccion
del mandato del articulo 8.2.h en el pais, sin perjuicio de lo cual orden6 al
Estado adecuar la legislacion restrictiva que en ese aspecto continda vi-
gente. Véase Corte IDH. Caso Mendoza y otros vs. Argentina. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de mayo de
2013, y Caso Gorigoitia vs. Argentina. Excepcion Preliminar, Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2019.

19 CSJN, Duarte, Felicia s/ recurso de casacién, 5 de agosto de 2014, cdos. 6-9.
La CSJN hace referencias a los fallos Barreto Leiva vs. Venezuela. Fondo, Re-
paraciones y Costas. Sentencia de 17 de noviembre de 2000 y Mohamed vs.
Argentina. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 23 de noviembre de 2012.

20 CSJN, Goémez, Carlos s/ recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley en
causa n° 40.232 del Tribunal de Casacién Penal —Sala I-., 12 de agosto de
2021, cdo. 5.

21 CSJN, Escudero, Maximiliano Daniel s/ recurso de casacion, 23 de marzo de
2021, cdo. 6.

22 CSJN, Espindola, Juan Gabriel s/ recurso extraordinario de inaplicabilidad de
ley, 9 de abril de 2019, cdos. 14 y 19 a 26.
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de las autoridades judiciales), asi como una referencia al debido
proceso como una norma imperativa del derecho internacional.

La Corte Suprema también consider6 pertinente mencionar
decisiones de la Corte Interamericana en lo relativo a causas pe-
nales que involucran a menores de edad, como se verifica me-
diante las citas que realiza en el fallo Maldonado* de la opinion
consultiva (OC) 17/2002** y al caso Fermin Ramirez vs. Guate-
mala,?® para cuestionar, respectivamente, la falta de considera-
cion a los derechos que tienen los menores de edad de acuerdo
con su desarrollo progresivo y la apelacion al concepto de “pe-
ligrosidad” en los casos penales que los involucran. Ademas, la
Corte Suprema cit6 el fallo Mendoza y otros vs. Argentina de
la Corte IDH en otras causas locales que tuvo bajo su conoci-
miento.* De hecho, en el caso A.C.J.*” exhort6 al poder legisla-
tivo a dar cumplimiento a la orden de adecuacion del régimen
penal juvenil derivada de ese precedente internacional.?®

2 CSJN, Maldonado, Daniel Enrique y otro s/ robo agravado por el uso de armas
en concurso real con homicidio calificado causa n® 1174C, 7 de diciembre de
2005, cdos. 32y 38.

2 Corte IDH. OC-17/02. Condicion juridica y derechos humanos de los ni-
fios. Opinién consultiva de 28 de agosto de 2002.

%5 Corte IDH. Caso Fermin Rodriguez vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 20 de junio de 2005.

% CSJN, Arce, Diego Daniel s/ homicidio agravado, 5 de agosto de 2014.
La CSJN remitié al dictamen de la entonces procuradora general de la
Nacién. A nivel internacional, el caso Mendoza y otros fue integramente
patrocinado por el Ministerio Publico de la Defensa-Defensoria General
de la Nacion en ejercicio de su autonomia funcional y es el primero que
se pronuncia sobre la incompatibilidad convencional de 1a imposiciéon de
penas de prision perpetua a personas por hechos cometidos cuando eran
menores de edad. Asimismo, ordena al pais adecuar el régimen penal juve-
nil (Decreto Ley N° 22.278) a los estandares alli establecidos.

27 CSIN, A., C. J. s/ homicidio en ocasién de robo, portacion ilegal de arma de
fuego de uso civil s/juicio s/ casacion.

2 En su cdo. 9 —haciendo referencia a una sentencia previa—, la SCJN sos-
tuvo que: “[...] en consonancia con lo afirmado en dicho precedente, en
cuanto a que ‘de todos modos, el tribunal no puede permanecer indiferente
ante la gravedad de la situacion y la demora en proceder a una adecuacion
de la legislacion vigente a la letra del texto constitucional y, en especial, a
la de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio’ (considerando 7°), cabe
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Mais recientemente, en el fallo Canales,* la Corte Suprema de
Justicia abordd el alcance del deber de motivacion del veredicto
adoptado mediante juicio por jurados, como garantia de debido
proceso. En el marco de su razonamiento juridico, la CSJN tom6
como referencia lo indicado por la Corte Interamericana en la
causa V.R.P y V.P.C vs. Nicaragua, uno de los pocos precedentes
que existen sobre el tema en el &mbito regional. En especial, sefia-
16 1a relacion entre 1a motivacion de las decisiones y la posibilidad
de efectuar un control ciudadano mediante la participacion en el
sistema de jurados, asi como la posibilidad que existe para la revi-
sion de esa motivacion aun cuando no se encuentre exteriorizada.

Por otro lado, la Corte Suprema también se ha servido de pre-
cedentes de la Corte IDH sobre control de convencionalidad y los
ha aplicado a la resolucion de causas domésticas, incluso para de-
terminar el alcance de las atribuciones jurisdiccionales locales. En
el mencionado caso Mazzeo utiliz6 por primera vez la jurispru-
dencia de la Corte IDH al respecto, derivada en ese entonces del
caso Almonacid Arellano vs. Chile. Por su parte, en el precedente
Rodriguez Pereyra®® retomé esta jurisprudencia y su desarrollo
posterior! para resaltar que, tal como los tribunales locales tie-

requerir al Poder Legislativo que en un plazo razonable adecue, en lo per-
tinente, la legislacion penal juvenil a los estandares minimos que surgen de
los instrumentos internacionales sobre derechos humanos incorporados a
la Constitucion Nacional (articulo 75, inc. 22, segundo parrafo) y a los tér-
minos ordenados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la

sentencia dictada en el caso ‘Mendoza’”.

2 CSJN, Canales, Mariano Eduardo y otro s/ homicidio agravado - impugnacion

extraordinaria, 2 de mayo de 2019, cdo. 19.

30 CSJN, Rodriguez Pereyra, Jorge Luis y otra ¢/ Ejército Argentino s/dafos y
perjuicios, 27 de noviembre de 2012, cdos. 11-13. La CSJN refiere el citado
precedente Mazzeo sobre el especial valor de las decisiones de la Corte In-
teramericana y utiliza esas decisiones para fundar la posibilidad de que el
poder judicial pueda realizar un “control de constitucionalidad” de oficio
de las normas locales.

31 En ese sentido, se pueden ver citas a las decisiones de la Corte IDH en

Caso Trabajadores Cesados del Congreso vs. Perti. Excepciones Prelimina-
res, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2006;
Caso Ibsen Cdrdenas e Ibsen Pefia vs. Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 1 de septiembre de 2010; Caso Gomes Lund y otros vs. Brasil.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24
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nen el deber de controlar la convencionalidad de normas y prac-
ticas de oficio, lo mismo aplica respecto del control de “consti-
tucionalidad” para los tribunales argentinos. En este sentido, lo
sefialado por la Corte Interamericana resulté dirimente para re-
solver una controversia juridica local que hasta ese entonces no
tenia un abordaje claro por parte del maximo tribunal doméstico.

El listado contintia hacia muchas otras materias en las que se
verifican remisiones de la CSJN a la Corte IDH, de modo deter-
minante o secundario. Los ejemplos sobran. En el caso F.A.L.,**
la Corte Suprema de Justicia menciono el precedente Ferndndez
Ortega vs. México® y su andlisis sobre el derecho de las mujeres
victimas de violencia sexual a recibir atenciéon médica integral
de emergencia y continuada; en ATE** se remitio a lo sefalado
por la Corte IDH en Huilca Tecse vs. Perti*® y en Baena Ricardo
vs. Panamd para invocar el Convenio 83 de la Organizaciéon In-
ternacional del Trabajo y para dirimir el alcance del derecho a
la libertad de asociacion en materia laboral, cita que también se
puede observar en el caso Farfdn,*® sobre libertad sindical y sus
condiciones de posibilidad; en Clarin®” analiz6 la ley de medios
local a la luz de numerosos analisis de la Corte IDH sobre liber-
tad de expresion en su dimension individual y social; en el caso
ADC? retom¢ las consideraciones de la Corte IDH sobre acceso

de noviembre de 2010; Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México.
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de
noviembre de 2019, y Caso Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de noviembre de 2011.

32 CSJN, F.A.L. s/medida autosatisfactiva, 13 de marzo de 2012, cdo. 15.

33 Corte IDH. Caso Fernandez Ortega vs. México. Excepcion Preliminar, Fon-
do, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de agosto de 2010.

3 CSJN, Asociacién Trabajadores del Estado ¢/ Ministerio de Trabajo s/ Ley de
Asociaciones Sindicales, 11 de noviembre de 2008, cdos. 5y 6.

3% Corte IDH. Caso Huilca Tecse vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 3 de marzo de 2005.

3 CSJN, Farfan, Julio Antonio y otros s/ amenazas agravadas, dafios agravados,
turbacion al ejercicio de la funcion publica, San Pedro de Jujuy, 16 de abril de
2019, cdo. 5.

37 CSJN, Grupo Clarin SA y otros el Poder Ejecutivo Nacional y otro s/acciéon
meramente declarativa, 29 de octubre de 2013, cdos. 18, 19, 21, 22, 23 y 25.

3 CSJN, Asociacion Derechos Civiles ¢/ EN — PAMI (dto. 1172) s/ amparo ley
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a la informacion publica expresadas en Claude Reyes vs. Chile,®
lo que también hizo en casos como CIPPEC, relativo a la asig-
nacion de programas sociales;* en el caso La Pampa,*' 1a CSJN
resefo las consideraciones de la Corte IDH sobre acceso al agua
potable y al saneamiento deducidas en Comunidad Indigena Yakie
Axa vs. Paraguay,* Vélez Loor vs. Panama* y Kawas Ferndndez vs.
Honduras;** en el caso Cencosud cit6 1la OC-18/03 para destacar
el principio de igualdad como norma de jus cogens y lo aplicé a la
discriminacién en el dmbito laboral por actividades sindicales;*
y en R.M.J.*¢ apel6 a la sentencia de la Corte IDH en Ximenes
Lépez vs. Brasil a fin de delinear las obligaciones estatales res-
pecto de las personas que atraviesan situaciones de salud mental.

Este muestrario ilustrativo permite afirmar la relevancia que
tradicionalmente han tenido las decisiones del Sistema Interame-
ricano en el estudio de casos locales que realiza la Corte Supre-
ma. De hecho, en las cuestiones relativas a derechos, rara vez se
omite la referencia a esa jurisprudencia. Sin perjuicio de ello, en
buena parte de los precedentes mencionados, la CSJN solo resefia
el razonamiento de la Corte IDH sin realizar apreciaciones adi-
cionales respecto del valor que le otorga ni de su peso especifico
en el analisis de la cuestion juridica debatida. Por el contrario, en
ocasiones la referencia se pierde en un universo de fuentes de

16.986, 4 de diciembre de 2012, cdos. 9 y 10.

3% Corte IDH. Caso Claude Reyes vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 19 de septiembre de 2006.

% CSJN, CIPPEC ¢/ EN MO Desarrollo Social - dto. 1172/03 s/ amparo ley
16.986, 26 de marzo de 2014, cdos. 6,7y 9.

4 CSJN, Provincia de La Pampa ¢/ Provincia de Mendoza s/ Uso de aguas, 1 de
diciembre de 2017, cdo. 11.

42 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakie Axa vs. Paraguay. Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005.

4 Corte IDH. Caso Vélez Loor vs. Panamd. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2010.

#  Corte IDH. Caso Kawas Ferndndez vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 3 de abril de 2009.

4 CSJN, Alvarez, Maximiliano y otros ¢/ Cencosud S.A. s/ accién de amparo, 7
de diciembre de 2010, cdos. 4, 6 y 10.

% CSJN, R., M. J. s/ insania, 19 de febrero de 2008, cdo. 12.
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muy distinto tenor y jerarquia, que complejizan todavia mas la
posibilidad de extraer conclusiones sobre dicho valor.

V. LA OBLIGATORIEDAD DE LAS DECISIONES
ADOPTADAS POR LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS EN LA RESOLUCION
LOCAL DE CONTROVERSIAS

Mas alla de lo sefialado en el apartado previo, hay otro universo
de casos en los que la cuestion de la obligatoriedad se ha hecho
mds explicita, en la medida en que involucraban la ejecucion de
ordenes internacionales concretas relativas al pais, adoptadas a
modo de medidas de reparacion. Desde ese punto de vista, dado
que ese tipo de medidas necesariamente exige acciones estatales
dirigidas a su cumplimiento, la cuestion de la obligatoriedad se
convierte en una parte constitutiva e inescindible de la discusion.
Sin embargo, la posicion de la Corte Suprema en la materia ha
sido oscilante y no aporta claridad.

En 2003, 1a CSJN indic6 que una de las medidas de reparacion
que orden¢ la Corte IDH en el caso Cantos vs. Argentina no podia
ser atendida si generaba como consecuencia “infringir ostensi-
blemente cldusulas de inequivoca raigambre constitucional que
amparan derechos cuya titularidad corresponde a diversos profe-
sionales que han intervenido” en la causa interna. En ese sentido,
la Corte Suprema indic6 que esos terceros no habian sido parte
del procedimiento internacional y que, en consecuencia, acatar la
sentencia de la Corte IDH importaria una violacion a sus garantias
judiciales y a su derecho de propiedad.*” Sostuvo que, “bajo el ro-
paje de dar cumplimiento a una obligacion emanada de un tratado
con jerarquia constitucional (art. 63.1 de la Convencion Ameri-
cana) llevaria a la inicua —cuanto paraddjica— situacion de hacer
incurrir al Estado argentino en responsabilidad internacional por

47 CSJN, Resolucién 1404,/2003 (en causa Cantos), 21 de agosto de 2003, cdos.
3y 4. Se trata del cumplimiento de la sentencia de la Corte IDH en el caso
Cantos vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de no-
viembre de 2002, en el que se habia ordenado “fijar en un monto razonable
los honorarios regulados en el caso C1099 de 1a Corte Suprema de Justicia
de la Nacion Argentina” a los profesionales que habian intervenido.
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afectar garantias y derechos reconocidos a los profesionales, pre-
cisamente en el instrumento cuyo acatamiento se invoca”.*8

Sin embargo, al afio siguiente y con una nueva integracion, la
CSJN cambi6 su postura y reconocio la obligatoriedad del cum-
plimiento de las sentencias de la Corte IDH por los poderes del
Estado, incluso cuando ello pudiera afectar derechos de terceras
personas. Asi, en el caso Esposito, en el que se discutia la pres-
cripcion de una accion penal local frente a una sentencia de la
Corte IDH que determiné que tal prescripcion violaba el derecho
ala proteccion judicial reconocido a las victimas,*’ 1a CSJN afirmd
que el ambito de decision de los tribunales nacionales habia que-
dado limitado en virtud de la sentencia de la Corte IDH. Por tan-
to, declar6 inaplicables las disposiciones comunes de extincion
de la accion penal por prescripcion, aun cuando dicho caso “no
podria considerarse alcanzado por las reglas de derecho interna-
cional incorporadas a nuestro ordenamiento juridico en materia
de imprescriptibilidad”.*® En dicha sentencia, la CSJN dej6 claro
que no compartia el criterio de la Corte IDH, pues planteaba una
“paradoja en la que solo es posible cumplir con los deberes im-
puestos al Estado Argentino por la jurisdiccion internacional en
materia de derechos humanos restringiendo fuertemente los de-
rechos de defensa y a un pronunciamiento en un plazo razonable,
garantizados al imputado por la Convencion Interamericana”. Sin
embargo, como tales restricciones habian sido dispuestas por el
Tribunal interamericano, la CSJN sefial6 que tenia el deber, como
parte del Estado argentino, de “darle cumplimiento en el marco
de su potestad jurisdiccional”.>!

Una posicion similar adopt6 luego en el caso Derecho, en el
que se discutio el cumplimiento de la sentencia de la Corte Inte-
ramericana recaida en Bueno Alves vs. Argentina.>* La CSJN inter-

#  CSJN, Resoluciéon 1404/2003” (en causa Cantos), cit., cdo. 4.

4 Corte IDH. Caso Bulacio vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 18 de septiembre de 2003, parr. 116.

50 CSJN, Espésito, Miguel Angel s/ incidente de prescripcién de la accién penal
promovido por su defensa, 23 de diciembre de 2004, cdo. 10.
51 Jbidem, cdo. 16.

52 Corte IDH. Caso Bueno Alves vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 11 de mayo de 2007. La sentencia fue notificada a la CSJN el
21 de septiembre de 2007.
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vino en dos oportunidades en dicho caso, una antes y otra con
posterioridad a la notificacion de la sentencia de la Corte IDH.
En su primera sentencia, la CSJN declar¢ la prescripcion de la ac-
cion penal contra René Jesus Derecho.> Sin embargo, luego de la
notificacion de la sentencia de la Corte IDH, en la que se ordeno al
Estado “realizar inmediatamente las debidas investigaciones para
determinar las correspondientes responsabilidades por los hechos
de este caso” y asegurar que la victima tuviera “pleno acceso y ca-
pacidad de actuar en todas las etapas e instancias de dichas inves-
tigaciones y procesos, de acuerdo con la ley interna y las normas
de la Convencion Americana”,>* la CSJN dicté una nueva resolu-
cion. En esta segunda intervencion considero aplicable la doctrina
sentada en el caso Espodsito y, en consecuencia, con el objeto de
dar estricto cumplimiento a lo ordenado por la Corte IDH en la
sentencia Bueno Alves vs. Argentina, resolvio dejar sin efecto su
pronunciamiento anterior y ordenar que se diera cumplimiento a
las pautas fijadas en dicho fallo.*®

Asimismo, la Corte Suprema revel6 una posicion proclive al
cumplimiento de las decisiones de la Corte IDH en el caso Lavado.
Alli 1a CSJN examind la ejecucion de medidas provisionales dic-
tadas por el Tribunal interamericano en el caso Penitenciarias de
Mendoza, dirigidas a proteger la vida de los internos y demas per-

% CSJN, Derecho, René Jests s/ incidente de prescripcion de la accion penal
-causa n° 24.079-, 11 de julio de 2007. La mayoria de la Corte hizo suyos
los argumentos del procurador general de la Naciéon, mientras que el voto
en disidencia de 1a jueza Argibay rechaz6 el recurso de queja sobre la base
del art. 280 del Codigo Procesal Civil y Comercial de 1a Nacion.

5 Corte IDH. Caso Bueno Alves vs. Argentina, cit., parr. 211. En su sentencia,
la Corte IDH sostuvo que “el deber de investigar constituye una obligacion
estatal imperativa que deriva del derecho internacional y no puede des-
echarse o condicionarse por actos o disposiciones normativas internas de
ninguna indole” (parr. 90).

5 CSJN, Derecho, René Jests s/ incidente de prescripcion de la accién penal
-causa n° 24.079, cit., cdo. 5. El juez Fayt y la jueza Argibay emitieron un
voto en disidencia conjunto en el que sostuvieron que, si bien estaba fuera
de discusion la naturaleza vinculante de las decisiones de la Corte IDH, ello
no podia implicar que la CSJN dejara sin efecto una decision judicial que
habia pasado en autoridad de cosa juzgada, pues ello significaba que el Tri-
bunal interamericano podia decidir sobre la responsabilidad penal de un
individuo en concreto que no habia sido parte en el proceso internacional,
lo que afectaria el derecho de defensa de la persona imputada (cdos. 7 y 8).
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sonas en riesgo, a la investigacion de los hechos que motivaron
la adopcion de las medidas provisionales y a la determinacion de
responsabilidades correspondientes.>® La solicitud de adopcion
de medidas fue reiterada en dos oportunidades.’” En su sentencia,
la Corte Suprema hizo eco de la posicion de la Corte IDH respec-
to de la obligatoriedad de cumplir con las medidas provisionales y
requiri6 al Estado Nacional y a la provincia de Mendoza que hicie-
ran de su conocimiento cudles habian sido las medidas concretas
arbitradas en el marco de esas medidas provisionales.*®

Esta senda de cumplimiento de las decisiones internacionales
se veria trastocada en el afio 2017 con motivo de la decision de la
Corte Suprema de Justicia en el caso Ministerio de Relaciones Exte-
riores,” en el que se discutio el cumplimiento de lo ordenado por la
Corte IDH en Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina, particularmente
lo relativo a disponer medidas para dejar sin efecto la condena civil
impuesta a los peticionarios en sede interna y confirmada por la
propia CSJN en 2001.%° El voto de la mayoria de la Corte Suprema
declar6 improcedente la solicitud dirigida a cumplir con esa orden.

Entre sus fundamentos manifesto, en primer lugar, que “las
sentencias de la Corte Interamericana, dictadas en procesos con-
tenciosos contra el Estado argentino, son, en principio, de cumpli-
miento obligatorio para este”, limitando luego dicho alcance a “las
sentencias dictadas por el tribunal internacional dentro del marco
de sus potestades remediales”.’! En este contexto, sefiald que la

¢ Corte IDH. Caso Penitenciarias de Mendoza. Solicitud de medidas provisiona-
les presentada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos res-
pecto de 1a Republica de Argentina. Resolucion de 22 de noviembre de 2004.

57 Corte IDH. Caso Penitenciarias de Mendoza. Solicitud de medidas provisio-
nales presentada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos
respecto de la Republica de Argentina. Resolucion de 18 de junio de 2005
y Resolucion de 30 de marzo de 2006.

88 CSJN, Lavado, Diego Jorge y otros ¢/ Mendoza, Provincia de y otro s/ accion
declarativa de certeza, 6 de septiembre de 2008, cdos. 7 y 8.

% CSJN, Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/ informe sentencia dictada
en el caso “Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina” por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, 14 de febrero de 2017.

% Corte IDH. Caso Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina..., cit.

1 CSJN, Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/informe sentencia dictada
en el caso “Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina” por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, cit., cdo. 6.
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orden de la Corte IDH de dejar sin efecto la sentencia confirmada
por la CSJN entrafaba su “revocacion” e “implicaria transformar
a dicho tribunal, efectivamente, en una ‘cuarta instancia’ revisora
de las sentencias dictadas por esta Corte, en clara violacion de los
principios estructurantes del sistema interamericano y en exce-
so de las obligaciones convencionalmente asumidas por el Estado
argentino al ingresar a dicho sistema”.®> Agreg6 que la medida de
reparacion habia “recurrido a un mecanismo restitutivo que no
se encuentra previsto por el texto convencional”.®® Observo, ade-
mads, que una interpretacion literal del articulo 63 de la CADH no
contemplaba la posibilidad de que la Corte IDH dejara sin efecto
sentencias dictadas en sede nacional, lo que se confirmaba por los
antecedentes de la adopcion de dicha Convencion.®

En segundo lugar, 1a mayoria de la CSJN entendi6 que la ju-
risprudencia de la propia Corte IDH apoyaba esta lectura del ar-
ticulo 63. Para ello, cit6 dos sentencias en los que el Tribunal
interamericano indic6 que “[pluede haber casos en que aquella
[la in integrum restitutia] no sea posible, suficiente o adecuada”,®s
y que “dejar sin efecto una sentencia pasada en autoridad de cosa
juzgada es uno de los supuestos en los que la restitucion resulta
juridicamente imposible a la luz de los principios fundamenta-
les del derecho publico argentino”.*® Finalmente, la mayoria de la
CSJN se apoy0 en el ordenamiento constitucional argentino, en
particular en el articulo 27 de la CN.%” Afirm6 que entre los prin-
cipios de derecho publico inconmovibles se encuentra el caracter
de la CSJN como 6rgano supremo y cabeza del poder judicial, por

%2 Jbidem, cdo. 11.
%3 JIbidem, cdo. 12.
¢ Ibidem, cdos. 13y 14.
% Jbidem, cdo. 15.

% Ibidem, cdo. 16. La CSJN cita los casos Aloeboetoe vs. Surinam y Blake vs.
Guatemala. Esta interpretacion de la CSJN respecto de la jurisprudencia de
la Corte IDH es por lo menos forzada, por cuanto las sentencias citadas se
vinculaban con los derechos a la vida y a la integridad fisica, que no estaban
en juego en el caso Fontevecchiay D’Amico y cuya violaciéon no permite, por
su propia naturaleza, una restitucion integral.

¢ El art. 27 de la CN dispone: “El Gobierno federal estd obligado a afianzar
sus relaciones de paz y comercio con las potencias extranjeras por medio
de tratados que estén en conformidad con los principios de derecho publi-
co establecidos en esta Constitucion”.
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lo que si la Corte Interamericana tuviera la facultad de revocar
sus sentencias, ello implicaria una sustitucion de sus roles.®®

La posicion de la CSJN no solo gener6 un enorme debate
doctrinario,® debido a que supuso el apartamiento de los pre-
cedentes ya citados, sino que incluso comprometio la situacion
del pais en sede internacional. Con motivo de lo decidido por la
Corte Suprema, la Corte IDH dictd6 una nueva resolucion en
la que, si bien ofrecid alternativas de cumplimiento distintas a la
“revocacion” contemplada por la CSJN, cuestion6 fuertemente el
razonamiento realizado por el maximo tribunal argentino y su
inconsistencia respecto del alcance de la Convencion Americana
y de los principios generales que rigen el DIDH.

En efecto, recordando una regla basica del derecho interna-
cional,” la Corte IDH afirm6 que “[1]os Estados Parte en la Con-
venciéon no pueden invocar disposiciones del derecho constitu-
cional u otros aspectos del derecho interno para justificar una
falta de cumplimiento de las obligaciones contenidas en dicho
tratado” y que, en todo caso, no se trababa del problema de la su-
premacia del derecho internacional, “sino inicamente de hacer
cumplir aquello a lo que los Estados soberanamente se compro-
metieron”.”! Agreg6d que la medida ordenada por la Corte IDH
no implicaba necesariamente una revocacion de la sentencia de
la CSJN, sino que “correspondia a Argentina identificar cuales
acciones implementar o por cudl via de su derecho interno podia
cumplir con lo ordenado por este Tribunal”,”* tal como lo habian
hecho otros Estados parte de la Convencion.” La Corte IDH men-
ciono6 algunas alternativas a la disposicion, como la eliminacion

%8 CSJN, Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/informe sentencia dictada
en el caso “Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina” por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, cit., cdo. 17.

®  Véase, entre muchas otras publicaciones, Revista Pensar en Derecho, Dos-
sier, Facultad de Derecho, UBA, nim. 10, 2017.

70 Convencion de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados, UNTS, vol.
1155, p. 331 (e.v. 27/01/1980), art. 27.

7L Corte IDH. Caso Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina. Supervision de Cum-
plimiento de Sentencia. Resolucion de 18 de octubre de 2017, parr. 14.

72 Ibidem, parr. 16.
73 Ibidem, parr. 20.
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de la sentencia de las paginas web de la Corte y del Centro de
Informacion Judicial, o incluir algan tipo de anotacién indicando
que aquella fue declarada violatoria de la Convenciéon Americana
por la Corte Interamericana.”

Asimismo, cuestiono6 la sentencia de la CSJN por considerar
que se habia atribuido competencias que no le correspondian,
pues no tenia facultades para determinar cuiando es obligatoria
una sentencia de la Corte IDH y cuidndo no.” En ese sentido,
observo que la posicion asumida por la CSJN contrastaba “am-
pliamente con su linea jurisprudencial anterior, la cual habia sido
destacada por este Tribunal como un ejemplo positivo en cuanto
al reconocimiento que han hecho tribunales de la més alta jerar-
quia de la region sobre el cardcter vinculante de las Sentencias de
la Corte Interamericana y a la aplicacion del control de conven-
cionalidad teniendo en cuenta interpretaciones efectuadas por
ésta”.” La Corte IDH afirmo, ademads, que el caso en examen era
“uno de los pocos en los que, por el tipo de violaciones y de dafio
ocasionado a las victimas, es posible, a través de la reparacion
ordenada por este Tribunal, el restablecimiento de la situacion de
proteccion de derechos anterior a las violaciones cometidas en
perjuicio de las victimas”.”” Finalmente, manifest6 que la ejecu-
cion de las sentencias de la Corte IDH “es parte fundamental del
derecho de acceso a la justicia internacional” y que su incumpli-
miento “supone la negaciéon misma de este derecho para victimas
de violaciones de derechos humanos que se encuentran ampara-
das por una sentencia de la Corte Interamericana”.”®

A esta decision le sobrevino una nueva sentencia de la Corte Su-
prema. En ella, luego de considerar que 1a resolucion de la Corte IDH
—por cuanto sostuvo que la medida ordenada no implicaba necesa-
riamente la revocacion del fallo de la CSJN— era “plenamente con-
sistente” con los argumentos de la Corte Suprema,” se limit6 a con-
siderar las alternativas propuestas por la Corte IDH en la resolucion

74 Ibidem, parr. 21.
75 Ibidem, parr. 23.
76 Ibidem, parr. 25.
77 Ibidem, parr. 30.
78 Ibidem, parr. 34.
7 CSJN, Resolucioén 4015/17, 5 de diciembre de 2017, cdo. 2.
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citada y a ordenar la aplicacion de una de ellas. De ese modo, inclu-
y6 una anotacion junto a la decision original con la leyenda “[e]sta
sentencia fue declarada incompatible con la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos por la Corte Interamericana [...]".*° Eso
redimiria el conflicto del caso concreto®! y pondria entre paréntesis
la relacién mas general de la Corte Suprema con la jurisprudencia
interamericana y, en términos mas amplios, con el DIDH.

Con posterioridad, la CSIN tuvo la posibilidad de volver so-
bre la cuestion especifica de cumplimiento de las resoluciones de
la Corte Interamericana en el caso Sala, donde retomo¢ el enfoque
revelado en el caso Lavado y requirio a las autoridades judiciales
que adoptasen, con caricter de urgente, las medidas del caso para
dar cabal cumplimiento a lo ordenado por la Corte IDH en su re-
solucion de medidas provisionales sobre el asunto.®* Sin embar-
go, también sefial6 que la cuestion tratada era “ostensiblemente
diversa” a la abordada en el caso Ministerio de Relaciones Exterio-
res, por lo que no comprometia las diversas opiniones expresadas
por los jueces en dicho precedente. Es decir, a la par que colabo-
r6 con la ejecucion interna de la decision interamericana, dejo a
salvo la posicion juridica cuestionada en los parrafos anteriores.

80 Véase http://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumentoB-
yIdLinksJSP.html?idDocumento=5092971&cache=1512587250594. En este
enlace se encuentran publicadas la sentencia de 1a Corte Suprema de Jus-
ticia de 25 de septiembre de 2001 y la decisién de anotaciéon tomada por
dicho tribunal interno el 5 de diciembre de 2017. Ademas, al final de la
decision de septiembre de 2001 se colocd un enlace electronico que dirige
a la sentencia dictada por la Corte Interamericana en el presente caso.

81 La Corte IDH considerd la anotacion suficiente para dar por cumplida la
medida de reparacion. Cfr. Corte IDH. Caso Fontevecchia y D’Amico vs. Ar-
gentina. Supervision de Cumplimiento de Sentencia. Resolucion de 11 de
marzo de 2020, parr. 10.

82 CSJN, Sala, Milagro Amalia Angela y otros s/ p. s. a. asociacion ilicita, fraude a
la administracién ptblica y extorsion, 5 de diciembre de 2017. Esta decision
fue ratificada con posterioridad por la propia CSJN, el 14 de agosto de 2018.
Oportunamente, la Corte IDH habia ordenado al Estado argentino la adop-
cion de las medidas de proteccidon que fueran necesarias y efectivas para
garantizar la vida, integridad personal y salud de la sefiora Milagro Sala;
en particular, la sustitucion de su encierro penitenciario preventivo por
una medida de arresto domiciliario. Véase Corte IDH. Asunto Milagro Sala.
Solicitud de medidas provisionales respecto de Argentina. Resolucion de
23 de noviembre de 2017.
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Una mirada similar se revela en la causa Escalante,® ultimo
precedente de la CSJN vinculado con esta materia. Aqui la Corte
Suprema revocé la decision del Superior Tribunal de Justicia de
Corrientes que rechazd un recurso de revision contra una con-
dena a prision perpetua por hechos cometidos por un menor de
edad. Esa revision se habia presentado para garantizar el cum-
plimiento de lo indicado por la Corte Interamericana en el caso
Mendoza y otros vs. Argentina, en cuanto prohibi6 la aplicacion de
este tipo de sanciones y ordeno revisar las existentes.®* La Corte
Suprema cuestion6 el rechazo del Superior Tribunal de Justicia
provincial y sefial6 que este no analiz6 adecuadamente la cues-
tion federal vinculada con el cumplimiento de la medida interna-
cional. Concluy6 que no era posible aplicar automaticamente el
precedente Ministerio de Relaciones Exteriores a un caso que pre-
sentaba diferencias procesales relevantes.®> No obstante, si bien
la CSJN matizé el peso de su precedente regresivo, omitié resol-
ver por si misma la cuestion federal involucrada® y devolvio las
actuaciones a la sede provincial a fin de que se realizara un nuevo
estudio de los agravios esgrimidos contra la pena impuesta.

VI. CONCLUSIONES

El recorrido realizado permite observar un uso sostenido de los pre-
cedentes de la Corte IDH por parte de la Corte Suprema de Justicia
argentina. Esta practica es, a 1a vez, una derivacion obligada de la
ratificacion de los instrumentos de derechos humanos en el orden
internacional y de la forma en la que se han receptado en el ordena-
miento juridico constitucional. Sin embargo, el analisis mas detalla-
do de la utilizacién de precedentes interamericanos demuestra que
existen problemas de coherencia en el valor que se asigna a ellos, in-

8 CSJN, Escalante, Esteban Ivan y otros s/ homicidio triplemente calificado, cit.,
CSJ 1487/2017/RH1, 12 de agosto de 2022.

8 En particular, para garantizar el cumplimiento del punto resolutivo 21 de
esa sentencia.

8 CSJN, Escalante, Esteban Ivan y otros s/ homicidio triplemente calificado, cit.,
cdo. 7.

86 Incluso a través de la aplicacion de sus propios precedentes, como el senta-
do en Arce, cit.
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cluso cuando involucran al propio pais y presentan un debate sobre
la aplicacion de 6rdenes concretas de reparacion que lo involucran.

De este modo, si bien puede afirmarse que existe un consenso
sostenido en el tiempo respecto de la importancia de las decisio-
nes de la Corte IDH en la resolucion de disputas juridicas inter-
nas, el grado de obligatoriedad que implican no resulta suficiente-
mente claro. En ciertas oportunidades, la CSJN solo apela a ellas
al realizar razonamientos juridicos mas amplios, que se sirven de
diferentes fuentes que no aparecen ni explicita ni implicitamen-
te jerarquizadas. En otras, la discusion del grado de obligatorie-
dad resulta ineludible en cuanto parte constitutiva del problema
a resolver, pero el posicionamiento de la CSJN al respecto se ha
movido desde el acatamiento sin reservas hasta una operatividad
condicionada y filtrada por el propio tribunal local, en particular
cuando las medidas ordenadas por la Corte IDH se vinculan con
decisiones judiciales internas elevadas a cosa juzgada. Algo simi-
lar puede decirse respecto de las decisiones de la CIDH, frente a
las que la practica de la CSJN tampoco se muestra coherente.®”

En definitiva, como se adelant6 al inicio de este trabajo, pue-
de concluirse que existen diversas capas en la relacion entre los
ordenes local e internacional que se ven reflejadas en el compor-
tamiento oscilante de la CSJN en el abordaje de las consecuencias
de dicha relacion.

87 Véase el caso Acosta, en el que se discutia el cumplimiento del Informe
57/95 de la CIDH. En dicha oportunidad, la mayoria de la Corte afirmo
que: “si bien por el principio de buena fe que rige la actuacion del Esta-
do argentino en el cumplimiento de sus compromisos internacionales,
aquél debe realizar los mejores esfuerzos para dar respuesta favorable a las
recomendaciones efectuadas por la Comision, ello no equivale a consagrar
como deber para los jueces el de dar cumplimiento a su contenido, al no tra-
tarse aquéllas de decisiones vinculantes para el Poder Judicial”. Véase con
posterioridad el fallo Carranza Latrubesse, donde la mayoria de la CSJN
consider6 que el Estado era responsable por no haber cumplido con un
informe de fondo de la CIDH adoptado en virtud del art. 51 de la CADH,
mayoria que, sin embargo, se compuso de votos con distintas aproximacio-
nes a la cuestion de la obligatoriedad. CSJN, Carranza Latrubesse, Gustavo
¢/ Estado Nacional - Ministerio de Relaciones Exteriores - Provincia del Chu-
but, sentencia de 6 de agosto de 2013. De cualquier manera, la aplicacion
de las decisiones de la CIDH constituye un universo de estudio que excede
los objetivos de este trabajo.
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I. INTRODUGAO

Nos ultimos anos, a implementacdo dos direitos humanos no
contexto latino-americano tem sido objeto de profundo debate
académico e judicial, especialmente com relagdo a sua natureza,
justiciabilidade e forca cogente. Nio se olvida que os sistemas
constitucionais e convencionais sao fruto de consensos politicos
que, em alguns casos, ndo refletem a igualdade de tratamento en-
tre os direitos civis e politicos e os direitos sociais, mormente
quando se trata de pessoas ou grupos socialmente vulneraveis.

O Brasil ao longo de décadas tem se destacado pela progres-
siva ampliagdo normativa do arcabouco de direitos humanos,
seja ratificando tratados e convencgoes internacionais, seja dando
cumprimento as decisdes dos 6rgios que integram os sistemas
regional e universal de direitos humanos. No entanto, ainda ha
muito a ser feito para a efetiva implementacdo, no campo das
politicas publicas materiais, dos direitos humanos assegurados
pelas normas internas e convencionais. Nesse contexto, a Defen-
soria Pabica da Unido, a quem a Constituicio da Republica de
1988 conferiu o cariter de Instituicio Nacional de Defesa dos
direitos das pessoas em situacdo de vulnerabilidade, desempe-
nha relevante fun¢do tanto na formula¢do de politicas publicas
que efetivem direitos, como na sua fiscaliza¢do, por meio de uma
atuacgdo judicial ou extrajudicial comprometida com o efetivo al-
cance de sua finalidade.

O primeiro passo para a justiciabilidade dos direitos assegura-
dos por normas internacionais é a sua internalizacio ao ordena-
mento juridico brasileiro. Nesse ponto, convém mencionar que a
Constituicao da Republica regula o procedimento legislativo para
a celebrac¢ao pelo Brasil de compromissos, tratados e convénios
no ambito internacional e sua internalizacdo normativa.

A Carta Politica estabelece que compete a Unido, na qualida-
de de representante da Republica Federativa do Brasil, manter
relacbes com Estados estrangeiros e participar de organizagoes
internacionais. Por isso, se diz que é do governo federal e suas
instituicoes a competéncia em matéria de politica externa, de
modo que se converte em Unico sujeito de direito internacional
capaz de representar o Brasil nos foros e organismos internacio-
nais.
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Como regra, as normas internacionais eram integradas ao
direito brasileiro com status de lei ordinaria, até o advento da
Emenda Constitucional n°® 45/2004, quando se abriu a possibili-
dade de estender o status constitucional aos tratados de direitos
humanos. Foi a partir da discussao sobre a constitucionalidade da
prisdo civil do depositdrio infiel em cotejo com as disposi¢oes
da Convencido Americana sobre Direitos Humanos (CADH), em
acao no Supremo Tribunal Federal, que os tratados e convengoes
de direitos humanos passaram a ostentar um carater normativo
hierarquico supralegal e, em alguns casos, constitucional, a de-
pender das formalidades adotadas durante a tramitacido do pro-
cesso legislativo para sua internalizacgao.

O julgamento do Recurso Extraordinario (RE) n°® 466.343, no
ano de 2008, representou verdadeiro divisor de dguas na juris-
prudéncia entdo dominante no ambito da Suprema Corte Cons-
titucional brasileira, que considerava que os tratados internacio-
nais ratificados pelo Brasil seriam integrados a ordem juridica
interna como se lei ordinaria fossem.

Entretanto, a integracdo da Conven¢do Americana nio se ve-
rificou pacificamente, na medida em que, ao veicular normas de
direitos humanos e considerando o disposto no §2° no art. 5° da
Constituicao da Republica faria jus a um status diferenciado da
lei ordinaria o que, na época, se contrapunha a jurisprudéncia en-
tdo dominante no Supremo Tribunal Federal. Ademais, a inicial
incompatibilidade material entre a norma constitucional origi-
ndria que permitia a prisdo do depositdrio infiel e as disposicoes
da CADH reforcaram a necessidade de rediscussio do tema na
maxima corte brasileira.

A Defensoria Pablica da Unido tem formado parte das dis-
cussOes sobre a internalizacdo dos tratados internacionais e,
especialmente, sobre a importancia do controle de convencio-
nalidade das normas que garantem direitos humanos como um
dos mecanismos para sua efetividade no ambito interno, como se
abordari adiante.
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II. A INTERNALIZA(;AO DAS NORMAS INTERAMERICANAS:
CONVEN(_;()ES E TRATADOS RATIFICADOS PELO BRASIL

A Constituicdo da Republica de 1988 erigiu a dignidade da pes-
soa humana e a prevaléncia dos direitos humanos a principios
fundamentais da Republica Federativa do Brasil. Tais princi-
pios juridicos conferem suporte axioldgico a todo o sistema
normativo brasileiro e servem de base para a exegese de quais-
quer normas do ordenamento juridico nacional.

A proposito, merece destacar que a Carta de 1988 represen-
ta os anseios de liberdade e redemocratiza¢io do pais ap6s duros
anos de ditadura militar. Por isso, é possivel afirmar que ela tri-
lhou um caminho rumo a abertura do sistema juridico brasileiro
ao sistema internacional de protecio dos direitos humanos, de-
sempenhando papel relevante na institucionalizacio dos direitos
humanos, inclusive, a partir da funda¢ido da Defensoria Publica da
Unido (DPU) enquanto garantia constitucional de efetividade des-
ses direitos.

A Constituicao estabelece em seu artigo 5°, 0 §2° que “os di-
reitos e garantias expressos nesta Constituicado nao excluem ou-
tros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais que a Republica Federativa do Bra-
sil seja parte”,' o que vai ao encontro do disposto no art. 2° da
CADH. Hj, portanto, um claro compromisso constitucional pela
progressividade da protecio e efetivacao dos direitos humanos
no pais. Essa disposi¢do constitucional reconhece uma dupla fon-
te normativa: a de direito interno e a de direito internacional.

O art. 5° da Constitui¢do da Republica prevé direitos, garan-
tias e liberdades fundamentais, que representam o contetido ma-
terial minimo e intangivel, isto é, o nucleo duro constitucional.

A intencao do legislador constitucional foi de ampliar o rol
de constitucionalidade dos direitos, permitindo que as normas
internacionais de direitos humanos ostentassem um status nor-
mativo-hierarquico superior dentro do ordenamento juridico in-
terno. Isso quer dizer que os tratados e convengoes de direitos

! Brasil, Constitui¢do (1988), Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
Brasilia, Senado, 1988, p. 168.

| 86



A Defensoria Piblica da Unido e o Sistema Interamericano de Direitos Humanos:
perspectivas e desafios para a implementacao dos principios, diretrizes e normas
interamericanas no ordenamento juridico brasileiro

humanos ostentam for¢a normativa supralegal, e em alguns ca-
sos, constitucional, de modo que paralisam a eficicia das normas
internas infralegais com elas materialmente incompativeis.

Ao longo de décadas, o Brasil tem se despontado no cenario
internacional como um pais que, historicamente, tem reconheci-
do e protegidos os direitos fundamentais, seja ampliando seu ar-
cabouco normativo, a partir da ratificacao de tratados e conven-
coes internacionais, seja dando efetivo cumprimento as decisdes
e demais recomendacoes dos 6rgdos internacionais de prote¢ao
dos direitos humanos.

No contexto interamericano, o Brasil ratificou os seguintes
tratados e convencoes:

1. Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (1969) —
Pacto de San José da Costa Rica.

2. Estatuto da Corte Interamericana de Direitos Humanos
(1979).

3. Protocolo Adicional a Conven¢ido Americana sobre Direi-
tos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais (1988) — Protocolo de San Salvador.

4. Protocolo a Conven¢do Americana sobre Direitos Huma-
nos referentes a Aboli¢do da Pena de Morte (1990).

5. Convencao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortu-
ra (1985).

6. Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradi-
car a Violéncia contra a Mulher (1994) — Convencio de
Belém do Para.

7. Convencdo Interamericana sobre Trafico Internacional
de Menores (1994).

8. Convencao Interamericana para a Eliminacio de todas as
Formas de Discriminacao contra as Pessoas Portadoras
de Deficiéncia (1999).

9. Conven¢ao Americana contra o Racismo e a Discrimi-
nac¢io Racial e Formas Correlatas de Intolerincia (2013).

A proposito, ao ratificar a CADH em 1992, que foi promulga-
da na jurisdicio brasileira pelo Decreto n°® 678,2 de 6 de novembro

2 Brasil, Decreto n° 678 de 6 de novembro de 1992. Promulga a Convengio
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), de
22 de novembro de 1969, D678, planalto.gov.br
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de 1992, o Brasil anuiu com a competéncia da Comissao Intera-
mericana de Direitos Humanos, nos termos do art. 33 da CADH.

Ressalte-se, no ponto, que o Estado brasileiro, no ato de ra-
tificacio da CADH, nao apresentou declaracio interpretativa so-
bre o seu artigo 33.

O Brasil reconheceu a jurisdi¢ido contenciosa da Corte Intera-
mericana de Direitos Humanos (Corte IDH) em 10 de dezembro
de 1998, através da Declaracido de Reconhecimento promulgada
pelo Decreto n® 4.463,3 de 8 de novembro de 2002. Até a presen-
te data ndo houve qualquer ressalva a CADH por parte do Estado
brasileiro quanto a competéncia contenciosa da Corte IDH.

2.1. O carater supralegal da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos

Antes de adentrar no estudo da Conven¢ido Americana sobre Di-
reitos Humanos, mister se faz a andlise da iterativa jurisprudén-
cia do Supremo Tribunal Federal, em sede de internalizacao de
tratados e outros diplomas de direito internacional puablico.

A Constituicao da Republica, sobretudo seu art. 5°, § 2°, pre-
vé normas dirigidas a regulamentacado do direito internacional no
plano interno. A partir dai, foi possivel desenvolver quatro cor-
rentes doutrindrias, que tentam explicar qual posi¢do ocupam, no
ordenamento juridico patrio, os tratados e pactos internacionais,
mormente, aqueles que proclamam direitos humanos. O ministro
Gilmar Ferreira Mendes, assim as sistematizou, em voto proferi-
do no RE n°® 466.343, a saber:

1) avertente que atribui natureza supraconstitucional, cujo
principal expoente ¢ Celso Duvivier de Albuquerque;

2) a corrente que confere status de norma constitucional,
dentre os seus adeptos, destacam-se Antonio Augusto
Cancado Trindade e Valério Mazzuoli;

3 Brasil, Decreto n° 4.463, de 8 de novembro de 2002. Promulga a Declara-
¢do de Reconhecimento da Competéncia Obrigatéria da Corte Interameri-
cana de Direitos Humanos, sob reserva de reciprocidade, em consonancia
com o art. 62 da Conveng¢io Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de
Sdo José), de 22 de novembro de 1969, D4463, planalto.gov.br
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3) avertente que reconhece status de lei ordinaria, posi¢io
entdo consolidada no Ambito do Supremo Tribunal Fe-
deral;

4) ainterpretacdo que estabelece status normativo supra-
legal.

A primeira corrente doutrinaria preconiza que os tratados de
direitos humanos ocupam uma posi¢cao normativa no sistema ju-
ridico superior ao ocupado pela propria Lei Fundamental, tendo
em vista a necessidade de resguardo da pessoa em sua convivén-
cia politica, afirma Bidart Campos. Seus adeptos defendem a teo-
ria monista com prevaléncia do direito internacional, segundo a
qual o fundamento de validade da ordem juridica interna é reti-
rado do direito internacional, razdo pela qual nem a Constituicao
poderia se sobrepor as normas internacionais.

Certamente, a aludida posicdo, que no Brasil, é acastelada por
Celso de Albuquerque de Mello, nio prevalece, ante ao principio
da supremacia da Constitui¢do. Para o autor, “as normas interna-
cionais teriam efeito derrogatério em relacdo as normas consti-
tucionais com aquelas conflitantes”.*

Comentando o principio da supremacia constitucional, pon-
tifica Luis Roberto Barroso:

Toda interpretacio constitucional se assenta no pressuposto da su-
perioridade juridica da Constitui¢io sobre os demais atos normati-
vos no ambito do Estado. Por for¢a da supremacia constitucional,
nenhum ato juridico, nenhuma manifesta¢ao de vontade pode sub-
sistir validamente se for incompativel com a Lei Fundamental. [...]
A supremacia da Constitui¢io manifesta-se, igualmente, em relacio
aos atos internacionais que devam produzir efeitos em territdrio
nacional.®

A Constituicdo ocupa o dpice da piraimide do ordenamento
juridico, proposto por Hans Kelsen, sendo assim, seus principios

*  Mello, Celso de Albuquerque, O § 2° do art. 5° da Constituicdo Federal, in
Torres Lobo, Ricardo (org.), Teoria dos Direitos Fundamentais, 2a. ed., Rio
de Janeiro, Renovar, 2001, p. 55.

5 Barroso, Luis Roberto, Interpretagdo e Aplicacdo da Constituicdo, 6a. ed.,
Sao Paulo, Saraiva, 2008, p. 161.
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e regras devem ser respeitados acima de qualquer outra lei ou
regra infra. Este postulado repele qualquer tipo de interpretacio
que venha a partir da lei infraconstitucional.

Todo ato normativo deve ser compativel com a Carta Magna,
tanto no aspecto formal como no material. Os poderes constitui-
dos devem estrita obediéncia ao comando constitucional, motivo
pelo qual, poderiam ser previamente impedidos de celebrar tais
atos no plano internacional, ou, entdo, propor reservas ou transi-
gir em seus termos.

Ademais, ha que considerar a eventual dificuldade de instau-
racdo do controle de constitucionalidade de tais atos internacio-
nais, que poderiam anular algum objetivo fundamental perse-
guido pela Constitui¢cdo da Republica. Assim, a referida corrente
doutrinaria é rechacada pela maioria da doutrina constitucional.

O jurista da Corte IDH, Antonio A. Cancado Trindade sus-
tenta que, na verdade, os tratados de direitos humanos, ao in-
gressarem no ordenamento juridico interno, adquirem o status
de norma constitucional, a servir de parimetro de validade para
as demais normas que compoem o sistema. Isso se deve porque o
art. 52, § § 1° e 2° da Constituicao tem a fungio:

[...] de assegurar a aplicabilidade direta pelo Poder Judicidrio nacio-
nal da normativa internacional de protecio, alcada a nivel constitu-
cional [...]. Desde a promulgacio da atual Constitui¢io, a norma-
tiva dos tratados de direitos humanos em que o Brasil é parte tem
efetivamente nivel constitucional e entendimento em contrario re-
quer demonstragdo. A tese da equiparacio dos tratados de direitos
humanos a legislagdo infraconstitucional — tal como ainda seguida
por alguns setores em nossa pratica judicidria — ndo s6 representa
um apego sem reflexdo a uma tese anacronica, ja abandonada em
alguns paises, mas também contraria o disposto no artigo (5) 2 da
Constitui¢io Federal Brasileira.®

Flavia Piovesan pontifica que a Constitui¢cdo confere a tais
tratados “o status de norma constitucional, por for¢ca do artigo 5.°,

¢ Cangado Trindade, Antonio Augusto, Tratado de Direito Internacional dos
Direitos Humanos, 5a. ed., Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris Editor,
2003, p. 113.
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paragrafo 2.°”. No entanto, “o regime juridico diferenciado con-
ferido aos tratados de direitos humanos nio €, todavia, aplicavel
aos demais tratados tradicionais”.” E, arremata:

No que tange a estes, adota-se a sistematica da incorporacio legis-
lativa, de modo a exigir que, apos a ratificacdo, um ato com forca de
lei (no caso brasileiro este ato é um Decreto expedido pelo Executi-
vo) confira execu¢ido e cumprimento aos tratados no plano interno.
Deste modo, no que se refere aos tratados em geral, acolhe-se as
sistematicas da incorporagdo nio automatica, o que reflete a adog¢io
da concepc¢ao dualista. Ainda no que tange a estes tratados tradicio-
nais e, nos termos do artigo 102, III, b, da Carta maior, o texto lhes
atribui natureza de norma infraconstitucional.®

Na verdade, o § 2° do art. 5° da Carta de 1988 representa a
consagra¢ao do “espirito ideologico da Constituicao, de maior
democracia e abertura, possibilitando o incremento da Cons-
tituicdo com mais direitos nao previstos em seu corpo quando
da promulgacio, excluindo uma visao mais limitada da Consti-
tuicao”.’

O advento da Emenda Constitucional n° 45/2.004
(EC 45/04) esvaziou os argumentos dos defensores do status
constitucional dos tratados de direitos humanos, na medida em
que privilegiou a teoria formalista em detrimento da teoria mate-
rial da Constituicao. Olegislador constituinte, enfim, contrapds-se
a tendéncia do constitucionalismo contemporineo mundial.
Nessa linha de pensamento, ensina Paulo Bonavides:

A moderna interpretacdo da Constituicdo deriva de um estado de
inconformismo de alguns juristas com o positivismo légico-formal,
que tanto prosperou na época do Estado liberal. Redundou assim
na busca do sentido mais profundo das Constitui¢cdes como instru-
mentos destinados a estabelecer a adequacio rigorosa do Direito
com a Sociedade; do Estado com a legitimidade que lhe serve de

7 Piovesan, Flavia, Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional,
2a. ed., Sdo Paulo, Max Limond, 1997, p. 111.

8 Idem.

®  Ribeiro de Oliveira, Marcelo, Prisdo Civil na Alienagdo Fiducidria em Garan-
tia, Curitiba, Jurua, 2001, p. 61.
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fundamento; da ordem governativa com os valores, as exigéncias,
as necessidades do meio social.*

A teoria material preconiza que “a esséncia da Constitui¢io
nao se acha contida numa lei ou norma”,'* mas na vontade do
titular do poder constituinte, que é o povo. Assim, é possivel re-
conhecer normas constitucionais propriamente ditas (ou seja,
aquelas que proclamam direitos fundamentais e organizam o Es-
tado) fora do texto formal e escrito da Constituicio. In casu, os
tratados de direitos humanos.

No entanto, é conveniente ressaltar que a EC 45/04 atri-
buiu, ao passo que representou certo regresso normativo, um
tratamento privilegiado e especial aos tratados de direitos hu-
manos, acenando para a insuficiéncia da tese da legalidade
ordinaria de tais diplomas internacionais ja ratificados pelo
Brasil, a qual tem sido preconizada hd muito tempo pela ju-
risprudéncia do Excelso Pretorio, desde o julgamento do RE
n° 80.004/SE, em 1977, como bem observado pelo ministro
Gilmar Mendes.

Como salientado, o Supremo Tribunal Federal entende que
os tratados internacionais e demais diplomas externos ingressam
no sistema juridico brasileiro como se lei ordinaria fossem, pas-
siveis de revogacdo das normas anteriores com eles conflitantes,
bem como revogaveis por leis posteriores.

Por outro lado, merece atencao a ressalva suscitada pelo en-
tao ministro Leitao de Abreu, no julgamento do RE n°® 80.004/SE,
segundo o qual ndo ha que se falar em revogac¢io do tratado por
lei posterior, haja vista o procedimento especifico para sua for-
malizacdo, em franca aplicacdo do principio da simetria. Para o
ministro, “a lei ndo o revoga, mas simplesmente afasta, enquanto
em vigor, as normas do tratado com ela incompativeis, voltara ele
aplicar-se, se revogada a lei que impediu a aplicacio das prescri-
¢oes nele consubstanciadas”.'

10 Bonavides, Paulo, Curso de Direito Constitucional, 19a. ed., Sio Paulo, Ma-
lheiros Editores, 20006, p. 476.

11 Ibidem, p. 176.

12 Brasil, Supremo Tribunal Federal, RE n°® 80.004/SE, rel. Min. Leitdo de
Abreu, j. 1 de junho de 1977.
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A questao do status normativo da CADH teve como pano de
fundo a permissio constitucional para prisdo civil por dividas.

A prisdo civil do depositdrio infiel na alienacio fiduciaria foi
inicialmente discutida em 1995, sob a 6tica da CADH, quando
do julgamento pelo Plenirio do Supremo Tribunal Federal do
Habeas Corpus n°® 72.131/R]J, publicado no Diario da Justica de
1 de agosto de 2003.

O Tribunal, mais uma vez, reforcou o antigo entendimento da
legalidade ordindria, assentando que a CADH seria norma ordi-
ndria geral que ndo teria o condao de afastar a aplicacdo de norma
especial, ou seja, do Decreto-Lei n® 911/1.969.

O relator do citado writ, ministro Marco Aurélio Melo, venci-
do, consignou que ¢ ilegitima a equiparacio do devedor-fiducian-
te ao depositario, sob pena de “elastecimento das hipoteses em
que viavel a prisdo por divida civil”.’® Assim:

Suficiente serd que norma estritamente legal mascare a realidade e,
com desprestigio a institutos, ao verdadeiro sentido de expressoes
e de vocabulos consagrados pela ordem juridica, pelo meio acadé-
mico e em julgamentos, dé a uma das partes, como em um passe de
migica —e, para tanto, o verndculo é prodigo— a qualificacio
de depositario e, a outra, a de depositante, muito embora nio se te-
nha como objeto em si do contrato, perseguido por uma das partes,
a devolucio do bem, mas sim o pagamento respectivo, a liquidacio
de parcelas sucessivas. Interpreto a Constituicio como ela se re-
vela, ou seja, como a consubstanciar, no caso, uma garantia cons-
titucional, voltada nio a protecido patrimonial de certos credores,
como se contemplados com verdadeiro privilégio, mas a pessoal
dos devedores. A prisdo por divida civil somente é vidvel quando
constatada a inadimpléncia voluntiria de obrigacdo alimenticia ou
o descumprimento de contrato de deposito. O contrato de aliena-
¢do fiduciaria nio a enseja.**

Felizmente, a Corte Constitucional brasileira rediscutiu a
tese da legalidade ordinaria dos tratados de direitos humanos,

13 Brasil, Supremo Tribunal Federal, Habeas Corpus n® 72.131, rel. Min. Marco
Aurélio, j. 23 de noviembre de 1995, DJ 1 de agosto de 2003.

% Idem.
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a partir dos métodos modernos de interpretacido da Constituicao,
especialmente, a teoria material, o concretismo e o modelo inte-
grativo de Rudolf Smend, assinala Paulo Bonavides.

Interessante registrar que a moderna hermenéutica preconi-
za a necessidade de reducdo, e, até mesmo, eliminacio, dos limi-
tes entre o interno e o externo, no campo do direito constitucio-
nal nacional, contribuindo, assim, para a prevaléncia do direito
comunitario sobre o direito interno, leciona Peter Hiberle.

Peter Hiberle é o responsavel por ter cunhado a expressio
Constituicdo aberta, segundo o qual é preciso ampliar o rol de
legitimados a interpretacdo da Carta Politica, bem como direcio-
nar a aplicacdo do direito a realidade, isto é, adequar a norma
constitucional as exigéncias da sociedade que pretende por ela
ser regida em determinada época (sociedade aberta do futuro).

Hiberle reconhece o condicionamento mutuo entre a Consti-
tuicdo e a realidade fatica, eixo central de todas as metodologias pro-
postas pelos autores da nova hermenéutica: “Constituicio é, nesse
sentido, um espelho da publicidade e da realidade. Ela ndo é, porém,
apenas o espelho. Ela é, se se permite uma metafora, a propria fonte
de luz”.’® Possui, assim, uma fun¢io eminentemente diretiva.

Enfim, prega o abandono do anacronismo da interpretacao
logico-formal, construido a partir de uma sociedade fechada, e a
adocio da teoria material da Constituicdo, cujo objetivo precipuo
¢ a protecao e a garantia da maxima efetividade possivel para os
direitos humanos, num Estado social democratico.

Paulo Bonavides desdobra a construgdo tedrica de Hiberle
nos seguintes pontos:

[...] primeiro, o alargamento do circulo de intérpretes da Consti-
tuicdo; o segundo, o conceito de interpretacio como um proces-
so aberto e publico; e, finalmente, o terceiro, ou seja, a referéncia
desse conceito a Constituicio mesma como realidade constituida e
“publiciza¢io” (verfassten Wirklichkeit und Offentlichkeit).'¢

15 Hiberle, Peter, El Estado constitucional, trad. de Héctor Fix-Fierro, México,
UNAM, 2003, p. 45.

e Bonavides, Paulo, Curso de Direito Constitucional, 19a. ed., Sio Paulo,
Malheiros Editores, 2006, p. 509.
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Essa abertura constitucional, além de significar uma revisio
de valores, facilita a cooperacio e a integracdo internacional e
supranacional entre os Estados pds-modernos.

Luis Roberto Barroso sustenta que a Carta de 1988 passa a ser
vista como um “sistema aberto de principios e regras, permedavel a
valores juridicos suprapositivos, no qual as ideias de justica e reali-
zacdo dos direitos fundamentais desempenham um papel central”.'”

Percebe-se, portanto, que a hodierna hermenéutica constitu-
cional tende a aceitacdo, gradativa, da teoria material da Consti-
tuicdo, fundamentada em diversos teoricos como Peter Hiberle,
Rudolf Smend, Theodor Viehweg, Karl Popper et alli, e que vem
orientando a interpretacdo judicial, sobretudo na Europa e nos
Estados Unidos. Paulo Bonavides conclui que os métodos moder-
nos de interpretacdo conduzem a uma mudanca do contetdo da
Constitui¢do e do seu proprio conceito, mais vasta que as refor-
mas proporcionadas pelo formalismo revisionista.

A Corte Constitucional brasileira, atenta para a evolu¢do da
hermenéutica contemporanea, estd revendo diversos posiciona-
mentos ha muito tempo consolidados por sua iterativa jurisprudén-
cia, dentre os quais se destaca o tema objeto do presente estudo.

Deve-se conferir aos tratados de direitos humanos uma po-
sicdo especial e diferenciada em relagdo as demais normas que
compodem o sistema juridico, assim como vem ocorrendo no Pa-
raguai e na Argentina, que sofreram influéncia da Unido Euro-
peia e inseriram em seus respectivos textos constitucionais con-
ceitos de supranacionalidade, observa Gilmar Ferreira Mendes,
em voto proferido no RE n° 466.343.

Desta forma, considerando as demais correntes de classifica-
¢ao normativa dos tratados de direitos humanos, a que se amol-
dou a realidade constitucional brasileira, segundo a visdo da Cor-
te Constitucional, foi a quarta e tltima corrente, que preconiza o
status supralegal de tais diplomas normativos.

Como se mencionou anteriormente, ¢ frequente a preocupa-
¢ao do legislador em conferir, cada vez mais, protecao e efetivi-

7. Barroso, Luis Roberto, op. cit., p. 292.
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dade aos direitos humanos. Por isso, é importante que seja reser-
vada uma posicio peculiar no ordenamento juridico em relacio
aos demais direitos subjetivos.

Nos paises como o Brasil, em que o principio da supremacia
constitucional é dogma fundamental do ordenamento juridico, ndo
se tétm admitido que uma norma infraconstitucional possa modifi-
car o texto da Constitui¢io pela sua simples entrada em vigor. As-
sim, dita norma, ainda que veicule direitos humanos, deve obede-
cer estritamente ao comando constitucional, sob pena de nulidade.

Entretanto, nesse ultimo caso, norma de direito humano se
acomodard, dentro do sistema juridico, entre a norma consti-
tucional e as demais normas infraconstitucionais. Assumindo,
portanto, uma posicao supralegal, subordinada, apenas, ao texto
constitucional. Foi esta a posicido ventilada pelo Supremo Tri-
bunal Federal, no julgamento do Recurso em Habeas Corpus n°
76.785-R], publicado no DJ de 22 de novembro de 2002, relatado
pelo ministro Sepulveda Pertence, vencido pela maioria.

Equiparar os tratados de direitos humanos a lei ordindria é
0 mesmo que esvaziar o conteado normativo do art. 5°, § 2° da
Constituicdo, de modo a torna-lo ineficaz.

Apesar disso, seguido dire¢do oposta a preconizada pelo
constitucionalismo mundial, o Superior Tribunal de Justica tem
entendido, obter dicta, da seguinte forma:

O Pacto de Sio José da Costa Rica (Convenc¢io Americana de Di-
reitos Humanos), cujo art. 7° veda a prisdo por divida, exceto se se
tratar de obriga¢io alimentar (Ninguém deve ser detido por divi-
das. Este principio ndo limita os mandados de autoridade judicidria
competente expedidos em virtude de inadimplemento de obriga-
cdo alimentar), atende, sem duvida, 4 primeira exigéncia. Nio foi
submetido, no entanto, a aprovagio pelo quorum qualificado de
trés quintos, o que impede, nos exatos termos da norma do art. 5°,
§ 3°, da CF, que se o tenha por recepcionado pelo direito interno
com status de emenda constitucional.'®

18 Brasil, Superior Tribunal de Justica, Recurso em Habeas Corpus n° 19.087,
rel. Min. Teori Albino Zavascki, j. 18 de maio de 2006, DJ 29 de maio de 2006.
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Felizmente, a quarta corrente doutrinaria vem sendo adotada
pelo Supremo Tribunal Federal, maximo intérprete da Constitui-
¢ao, como se depreende do julgamento dos Recursos Extraordi-
narios n°® 466.343 e 349.703; Habeas Corpus n° 87.638, 87.585 e
90.172.

2.2. Do julgamento dos Recursos
Extraordinarios n° 466.343-SP e 349.703

O Supremo Tribunal Federal aproveitou oportunidade de rever a
sua jurisprudéncia em matéria de internalizac¢io de tratados, so-
bretudo, aqueles que proclamam direitos humanos, quando ana-
lisou a situacio juridica da Convenc¢ido Americana sobre Direitos
Humanos.

A questdo principal discutida nos recursos extraordindrios
n® 466.434 e 349.703, em julgamento realizado no dia 03 de de-
zembro de 2008, foi identificar qual o status normativo assumiu
o Pacto de Sio José da Costa Rica, em contraponto com o orde-
namento constitucional, sobretudo o art. 5°, §1° da Constituicao
da Republica.

A Corte Constitucional brasileira entende que a CADH sus-
pende a eficacia das disposicoes da legislacdo brasileira, seja an-
terior ou posterior a ele, que seja incompativel com seu contet-
do normativo. Merece destaque as palavras do ministro Gilmar
Ferreira Mendes, em voto proferido nos autos do RE n® 466.343:

Portanto, diante do inequivoco carater especial dos tratados inter-
nacionais que cuidam da protecdo dos direitos humanos, nio é difi-
cil entender que a sua internaliza¢io no ordenamento juridico, por
meio do procedimento de ratificacdo previsto na Constituicio, tem
o condio de paralisar a eficcia juridica de toda e qualquer discipli-
na normativa infraconstitucional com ela conflitante. Nesse senti-
do, é possivel concluir que, diante da supremacia da Constituicdo
sobre os atos normativos internacionais, a previsao constitucional
da prisdo civil do depositario infiel (art. 5°, inciso LXVII) nio foi
revogada pela ratificacdo do Pacto Internacional dos Direitos Civis
e Politicos (art. 11) e da Convenc¢io Americana sobre Direitos Hu-
manos — Pacto de San José da Costa Rica (art. 7°, 7), mas deixou de
ter aplicabilidade diante do efeito paralisante desses tratados em
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relacdo a legislacdo infraconstitucional que disciplina a matéria,
incluidos o art. 1287 do Cdédigo Civil de 1916 e o Decreto-Lei n°
911, de 1° de outubro de 1969. Tendo em vista o carater supralegal
desses diplomas normativos internacionais, a legislacdo infracons-
titucional posterior que com eles seja conflitante também tem sua
eficicia paralisada. E o que ocorre, por exemplo, com o art. 652 do
Novo Codigo Civil (Lei n® 10.406/2002), que reproduz disposicio
idéntica ao art. 1287 do Codigo Civil de 1916.%

A discussao travada entre os ministros da Corte Constitucio-
nal tem como centro de aten¢do o reconhecimento desse carater
normativo supralegal da Conven¢do Americana sobre Direitos
Humanos e a possibilidade de alargamento do texto e do sentido
da Constituicao.

Buscam, na verdade, ampliar o conceito de Constitui¢do, de
modo a abarcar os diplomas internacionais definidores de direi-
tos humanos. Para tanto, é imprescindivel que a Corte Constitu-
cional endosse a teoria material da Constituicdo e, assim, estara,
por via reflexa, reconhecendo a derrogacio do art. 5°, LXVII da
CR/1988 pelo art. 7°, VII da Convenc¢do Americana sobre Di-
reitos Humanos. Para isso, tais normas deverdao ocupar idénti-
co patamar normativo-hierarquico, haja vista as disposi¢coes dos
principios da supremacia e da unidade constitucionais.

Para Campos, dizer que uma norma tem a mesma hierarquia
das normas constitucionais, ou seja, dizer que os tratados de pro-
tecdo aos direitos humanos tém hierarquia constitucional, nio
significa dizer que estao eles dentro da Constitui¢cdo, mas sim
que pertencem ao bloco de constitucionalidade.

Por outro lado, admitir a derrogacido da Carta de 1988, por
mutagdo constitucional, certamente, acarretard numa mudanca
radical do paradigma de constituic¢do. Isto é, o STF reconhece-
ria a existéncia de normas materialmente constitucionais, fora
do texto escrito da Constituicdo. Essa alteracdo dos contornos e
limites constitucionais, no entanto, deve ser conduzida de forma
gradual e circunspecta, sob o risco de enfraquecimento da efica-
cia e da forca normativa da Constituicao, adverte Bonavides.

1 Brasil, Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinirio n°® 466.343, rel.
Min. César Peluso.
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Jorge Miranda, em sede de teoria dos direitos fundamentais,
relativamente a Constituicdo Portuguesa, preleciona:

O n. 1 do art. 16 da Constituicdo aponta para um sentido material
de direitos fundamentais: estes ndo sido apenas 0os que as normas
formalmente constitucionais enunciem; sdo ou podem ser também
direitos provenientes de outras fontes, na perspectiva mais ampla
da Constituicdo material. Ndo se depara, pois, no texto constitucio-
nal um elenco taxativo de direitos fundamentais. Pelo contrdrio, a
enumeracdo é uma enumeragao aberta, sempre pronta a ser preen-
chida ou completada através de outros direitos ou, quanto a cada di-
reito, através de novas faculdades para além daquelas que se encon-
tram definidas ou especificadas em cada momento. Dai poder-se
apelidar o art. 16, n. 1, de cldusula aberta ou de nio tipicidade de
direitos fundamentais.?

Portanto, o melhor caminho a seria viabilizar a derrogacio
da Constitui¢do na parte que trata da prisao civil do depositario
infiel.

No entanto, para os que ainda se encontram arraigados ao for-
malismo constitucional, essa norma internacional nio teria funda-
mento de validade na CR/1988, motivo pelo qual deveria ser enca-
rada como inconstitucional e, como tal, extirpada do ordenamento
juridico patrio. Enfatize-se que tal solu¢do nio deve prosperar.

Enfim, a CADH, pela sua caracteristica primordial de prote-
¢ao aos direitos humanos, deveria ser ericado a status constitu-
cional, inobstante as inovacgoes trazidas pela EC 45/04. Ora, se
¢ principio da Republica Federativa do Brasil a prevaléncia dos
direitos humanos e se tem por fundamento a dignidade da pessoa
humana, as trés vertentes de protecido extraidas do art. 5°, § 2°,
quais sejam: a) os direitos e garantias fundamentais expressos
no texto da CR/1988; b) os direitos e garantias decorrentes dos
principios e do regime constitucional e, por fim, ¢) os direitos e
garantias oriundos dos tratados, dos quais o Brasil seja parte
—estariam a autorizar a integracdo do Pacto ao direito patrio
como norma materialmente constitucional—.

20 Miranda, Jorge, Manual de Direito Constitucional, 6a. ed., Coimbra, Coimbra
Editora, 1997, t. I, p. 153.

99 |



Brasil | Defensoria Publica da Uniao
LEONARDO CARDOSO DE MAGALHAES

Ademais, enquanto norma internacional, devidamente incor-
porada ao direito patrio, deve ser respeitada e cumprida integral-
mente, assumindo o Estado brasileiro uma obrigacio negativa, no
sentido de nio legislar de modo diverso ao conteudo do acordo,
e reconhecendo a sua eficicia e aplicabilidade no ambito interno
como norma verdadeiramente constitucional (art. 5,8§ 1 e 2 ¢/c
art. 60, § 4°, IV da Constituicao da Republica).

Deste modo, estar-se-4 compatibilizando os dispositivos, pri-
ma facie, conflitantes, privilegiando, assim, a unidade do sistema
juridico.

O art. 5°, LXVII da Constitui¢ido, com as inovagdes trazidas
pela Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, deve ser
interpretado no sentido de nao mais ser cabivel a prisio do depo-
sitdrio infiel, declarando-se inconstitucionais quaisquer normas
supervenientes com ele incompativeis, mormente, as disposicoes
do Codigo Civil que regulam a matéria que foi tratada nos referi-
dos recursos extraordinarios (prisio civil do depositario infiel),
bem como o Decreto-Lei n® 911/1969 (nesse caso, cuida-se do
fenomeno de nio-recepcio do direito pré-constitucional), por se
tratar de clausula pétrea.

Sem duvida, é possivel afirmar que a Excelsa Corte enterrou
a tese da legalidade ordinaria, na medida em que reconheceu um
carater especial aos tratados de direitos humanos, como ¢é o caso
da Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos.

Ap6s o leading case RE 466343 e RE 343703, outras conven-
coes de direitos humanos foram internalizadas por processo sim-
plificado e receberam status supralegal, a saber:

a) Convengio Interamericana para Prevenir e Punir a Tortu-
ra, em 20 de julho de 1989;

b) Convencio sobre os Direitos da Crianga, em 24 de setem-
bro de 1990;

¢) Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, em 24
de janeiro de 1992;

d) Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais, em 24 de janeiro de 1992;

e) Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos, em 25
de setembro de 1992;
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f) Convencio Interamericana para Prevenir, Punir e Erradi-
car a Violéncia contra a Mulher, em 27 de novembro de
1995.

Nesse contexto, o entendimento jurisprudencial dominante
na Corte Constitucional brasileira é reconhecer, como minimo,
o carater supralegal das normas internacionais definidoras de
direitos humanos, sem prejuizo da concessao de natureza cons-
titucional, uma vez observado, para sua internalizacdo, o proce-
dimento legislativo qualificado de reforma constitucional.

2.3. A natureza constitucional
da Convencido Americana contra o
Racismo e a Discriminacio Racial e
Formas Correlatas de Intolerancia

Recentemente, a Convencdo Interamericana contra o Racismo,
a Discriminag¢do Racial e Formas Correlatas de Intolerancia foi
internalizada por meio desse processo complexo e recebeu status
de emenda constitucional.

Além dessa Convencido resultante da 432 Sessdo Ordindaria
da Assembleia Geral da Organizacio dos Estados Americanos
(OEA), o Brasil internalizou outros trés tratados de direitos hu-
manos com hierarquia constitucional, a saber:

1. Convencio sobre os Direitos das Pessoas com Deficién-
cia, assinado em Nova lorque, em 30 de marco de 2007.

2. Protocolo Facultativo da Convencao sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, também assinado em Nova lor-
que, em 30 de marco de 2007.

3. Tratado de Marraquexe para Facilitar o Acesso a Obras
Publicadas as Pessoas Cegas, com Deficiéncia Visual ou
com Outras Dificuldades para Ter Acesso ao Texto Im-
presso, estruturado pela Organizacio Mundial da Pro-
priedade Intelectual em Marraquexe, em 28 de junho de
2013.
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ITII. A ATUAGAO DA DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO NA
IMPLEMENTAGAO DOS PRINCIPIOS, DIRETRIZES E NORMAS
INTERAMERICANAS NO AMBITO DO SISTEMA JUDICIAL
BRASILEIRO: DESAFIOS E PERSPECTIVAS

A Defensoria Publica da Unido enquanto Instituicdo Nacional
permanente e essencial a fun¢do jurisdicional do Estado brasi-
leiro, cabe, como missdo fundamental primordial, a assisténcia
juridica integral e gratuita das pessoas e grupos socialmente vul-
neraveis, inclusive a sua representa¢ao judicial e extrajudicial no
ambito da defesa impostergavel de seus interesses e direitos as-
segurados tanto pelo ordenamento juridico interno como pelas
normas internacionais.

Tantooart.23doRegulamento da Comissao Interamericanade
Direitos Humanos como o art. 44 da Conven¢dao Americana so-
bre Direitos Humanos reconhecem a capacidade postulatéria da
Defensoria Piblica no ambito regional. Apesar disso, a Lei Orga-
nica Nacional da Defensoria Publica reconhece expressamente
a atribuicao para postular perante os Sistemas Internacionais de
Direitos Humanos, como se depreende do seu art. 4, VI da Lei
Complementar Federal n® 80/94:*' “Art. 4° Sdo funcdes institu-
cionais da Defensoria Pablica, dentre outras: [...] VI — represen-
tar aos sistemas internacionais de protec¢do dos direitos huma-
nos, postulando perante seus 6rgios |...]".

Ademais, essa capacidade postulatéria da DPU se aperfeicoa
tanto no momento de apresentacdo de denudncia, solicitacoes, pa-
receres e demais escritos, como atuando na qualidade de amicus
curiae, de modo que se faga visivel e audivel os anseios e pleitos
da parcela vulneravel da populagio, cujo acesso a jurisdi¢ido in-
ternacional é deveras dificultoso.

Com efeito, a admissao da participacio ativa da DPU no SIDH
representa importante instrumento de acesso a jurisdicdo inter-
nacional por parte das pessoas em situacao de vulnerabilidade e
esse ¢ um dos principais desafios da Defensoria Publica na atu-
alidade.

21 Brasil, Lei Complementar n° 80, de 12 de janeiro de 1994, Brasilia, Senado,
1994.
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A proposito, Antonio Augusto Canc¢ado Trindade entende
que a garantia de acesso a justica é bivalente, isto é, repercute
tanto no ambito estatal interno como no internacional.?

O legislador brasileiro inseriu dentre as funcoes institucio-
nais da Defensoria Publica a presta¢io da assisténcia juridica in-
tegral e gratuita aos necessitados e a defesa dos interesses indivi-
duais e coletivos da criang¢a e do adolescente, do idoso, da pessoa
portadora de necessidades especiais, da mulher vitima de violén-
cia doméstica e familiar e de outros grupos sociais vulneraveis
que merecam prote¢io especial do Estado (art. 4°, II e XI, da Lei
Complementar n° 80/94).

A atuacgio processual da Defensoria Publica da Unido em fa-
vor de grupos vulneraveis é conditio sine qua non para o exercicio
pleno do seu direito a ampla defesa técnica e efetiva, e ao devido
processo legal.

Nesse sentido, a Defensoria Publica da Unido concretiza sua
missao constitucional de promover direitos humanos e cumprir
o objetivo fundamental de erradica¢do da pobreza e reducio das
desigualdades sociais e regionais, com a promoc¢ao do bem de to-
dos, sem qualquer tipo de preconceito, para a constru¢ido de uma
sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, I, IIT e IV, Constitui¢ao
Federal).

Igualmente, o fato da DPU ser uma Institui¢cio nacional au-
tobnoma e nio submetida hierarquicamente a qualquer instancia
administrativa ou judicial do Estado brasileiro, Ihe confere maior
legitimidade para debater temas relevantes no ambito interna-
cional, cujo carater de institui¢do nacional de direitos humanos
foi reconhecido no relatério da Organizacgio para a Cooperacio e
Desenvolvimento Economico de 2022.%

A DPU estruturou, por meio de sua Assessoria Internacional,
a Coordenacao de Apoio a Atuacio no Sistema Interamericano,
que tem por finalidade analisar, encaminhar e acompanhar na

22 Cangado Trindade, Antdnio Augusto, A humanizagdo do direito internacio-
nal, Belo Horizonte, Del Rey, 2006, p. 115.

2 Disponivel em https://www.oecd-ilibrary.org/governance/open-governmen-
t-review-of-brazil_3f9009d4-en
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CIDH as denuncias, escritos e demais manifestagcbes em casos em
tramitacao naquele 6rgao. Igualmente, fica responsavel por coor-
denar, reunir e assessorar os casos acompanhados pela DPU na
Corte Interamericana de Direitos Humanos, bem como prestar
assessoria técnica ao/a Defensor/a Publico/a Interamericano/a.
Foi criada, também a Rede de Atuagdo no Sistema Interamerica-
no que retne Defensores/as e areas técnicas da DPU para delibe-
rar sobre o envio de dentincias e demais escritos, além da minuta
de peticoes submetidas aos 6rgiaos do sistema interamericano.

Cabe ressaltar, ainda, que a DPU conta com um sistema es-
truturado para atuacgdo coletiva nos diversos ramos do direito,
prevendo expressamente ser atribui¢cao do Defensor Nacional de
Direitos Humanos exercer a representacao de vitimas ou grupos
em situacao de vulnerabilidade nos tribunais internacionais.

A titulo exemplificativo, a DPU acompanha na CIDH casos
que envolvem alegacdo de alienacido parental: o caso Ivanildo
Amaro da Silva e outros vs. Brasil (Massacre da Sé); o caso Daniel
Nitzsche Starling vs. Brasil, que trata do tipo penal de desacato; o
caso Adolescentes e Jovens do Centro de Internagdo Proviséria (CIP
- Goidnia) vs. Brasil; o caso Povo Indigena Tapeba de Caucaia vs.
Brasil; o caso Oscar Luis Benitez vs. Brasil, que trata do direito ao
reflgio, sem mencionar os casos ja arquivados e/ou em fase de
cumprimento de recomendagoes e solu¢ido amistosa.

Na Corte IDH, atualmente acompanha o caso Comunidades
Quilombolas de Alcantara vs. Brasil; o caso Favela Nova Brasilia vs.
Brasil e o caso Complexo Penitencidrio do Curado vs. Brasil.

Tem participado ativamente das discussdes no ambito intera-
mericano, tendo apresentado opinio consultiva (OC), na forma
de amicus curiae a Corte Interamericana de Direitos Humanos,
sobre a tematica: “Enfoques diferenciados em matéria de pesso-
as privadas de liberdade”; o Parecer a OC-24/17: identidade de
género, igualdade e ndo discriminagdo a casais do mesmo sexo; o
parecer a OC-25/18: direito ao asilo.

Na CIDH encaminhou observagoes aos questionarios de con-
sulta da CIDH sobre mulheres privadas de liberdade e sobre o
direito a livre determina¢do dos povos indigenas e tribais, dentre
outros temas.
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Aprovou a Nota Técnica com consideragcdes sobre os acordos
internacionais em que o Brasil é signatario e cujo objeto central
¢ a promocao de direitos humanos, tanto a nivel regional como
global, bem como aqueles em que o pais poderia aderir e ratificar
como forma de ampliar o sistema juridico brasileiro, bem como
encaminhou ao governo brasileiro a Nota Técnica, recomendan-
do a ratificacao pelo Brasil do Acordo de Escazt.

Recentemente foi encaminhado a CIDH pedido de monitora-
mento especial sobre a situaciao dos direitos das pessoas subme-
tidas a intervencao policial no Brasil, com vistas a acompanhar o
cumprimento pelo pais das recomendagdes e parametros intera-
mericanos para a redu¢do da violéncia e letalidade policial.

Durante a pandemia do COVID-19 a DPU contribuiu com
os casos de repatriacdo de turistas afetados com a pandemia
COVID-19. Coube a essa coordenacio elaborar um relatério com
jurisprudéncia de casos, resolucoes, recomendacoes e interpreta-
coes de artigos da CADH no Sistema Interamericano, também foi
enviado relatério com pesquisa na Corte Europeia.

Ressalte-se, ainda, que o trabalho desempenhado pela equipe
da CSDH e Rede SIDH permitiu a ampliacio da atua¢ao da DPU
no sistema interamericano, valendo-se da estrutura ji existente
para postular no ambito internacional em favor de seus assisti-
dos.

Assim, aumentou-se as chances de éxito das demandas indi-
viduais e coletivas patrocinadas pela DPU, como, por exemplo,
a contribuicao encaminhada no processo da opinidao consulti-
va a Corte Interamericana para a definicdo de garantias e pa-
droes minimos para a efetividade dos direitos fundamentais da
populagdo carceraria nas Américas. Igualmente, o ingresso
da DPU no caso Complexo Penitencidrio do Curado vs. Brasil vem
ao encontro da necessidade de acompanhar o cumprimento das
medidas protetivas em favor dos presos na Complexo Curado
em Pernambuco, mormente, promocao da saude, salubridade e
seguranca.

Dessa forma, contribuiu-se efetivamente no fortalecimento
da DPU como instituicio qualificada e de referéncia na defesa
dos direitos humanos no Ambito interamericano.
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Por outro lado, um dos principais desafios da Defensoria Pu-
blica é acompanhar o efetivo e célere cumprimento, pelo Estado
brasileiro, das decisoes, recomendacoes e demais atos emanados
da Corte IDH e da CIDH. Destaca-se atuagdo da DPU na repre-
sentacdo de vitimas beneficidrias da sentenca da Corte IDH no
caso Favela Nova Brasilia vs. Brasil e no caso Fazenda Brasil Verde
vs. Brasil, bem como tratativas administrativas junto ao Estado
brasileiro para facilitar a identificacdo de vitimas e viabilizar o
ripido pagamento das medidas pecunidrias de reparacio, sem
necessidade de ingressar com demandas judiciais internas.

A proposito, o artigo 68.1 da CADH estabelece a obrigacio
internacional do Brasil de cumprir as decisoes e demais reco-
mendacoes dos 6rgios do sistema interamericano, quando figu-
re como parte processual e for condenado por ato atentatorio a
Convencao, tendo em vista a formacao da res judicata objetiva,
direta, com efeitos inter partes.

Ensina Cancado Trindade que o descumprimento das deci-
soes, pode ensejar novo procedimento para sua a responsabiliza-
¢do internacional:

Se o Estado deixa de observar o comando do Art. 68, §1°, da Con-
vencdo Americana (que ordena aos Estados que cumpram as deci-
sOes da Corte) incorre ele em nova violagdo da Convengio, fazendo
operar no sistema interamericano a possibilidade de novo procedi-
mento contencioso contra esse mesmo Estado.*

No entanto, convém ressaltar que noutra dimensio do blo-
co de convencionalidade, os precedentes, principios e diretrizes
interamericanas atingem os demais signatarios da CADH, ainda
que nao tenham figurado como parte processual, como se depre-
ende do art. 69 da CADH. Forma-se a coisa julgada objetiva e
indireta, ou res interpretata.

Nesse contexto, a Corte IDH, em sede da OC-22/2016, afir-
mou que a sua competéncia consultiva cumpre a func¢io propria
de um controle de convencionalidade preventivo.

24 Cancado Trindade, Antonio Augusto, Tratado de Direito Internacional dos
Direitos Humanos, 5a. ed., Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris Editor,
2003, pp. 612 e 613.
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E mais, a Corte IDH, em decisdo de supervisio de cumpri-
mento de sentenca no caso Gelman vs. Uruguai, deixou claro que
sua jurisprudéncia contenciosa vincula os Estados que nio foram
partes materiais no precedente, servindo, portanto, como para-
metro do controle de convencionalidade para situacdes analogas.
Logo, ndo ha como o Brasil, enquanto signatario da CADH, dei-
xar de cumprir as diretrizes, principios e demais normas intera-
mericanas.

Com efeito, a atuacio processual da DPU tanto nas instancias
judiciais ordindrias, como Corte Constitucional brasileira e tribu-
nais superiores, tem sido reforcar a necessidade do controle de
convencionalidade dos atos estatais e reafirmar a eficacia imedia-
ta, cogente e paralisante dos direitos humanos, diante do carater
supralegal dessas normas.

IV. BREVE ANALISE DE LEADING CASES RECENTES
JULGADOS PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM SEDE
DE CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE E COM A
PARTICIPAGAO DA DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO

A Corte IDH no caso Cuya Lavy e outros vs. Peru reafirmou que
¢ dever das autoridades judiciais internas exercer o controle de
convencionalidade, nos seguintes termos:

Independientemente de las reformas que deba adoptar el Estado,
mientras estas no se produzcan, las autoridades estatales estan en la
obligacién de ejercer ex officio un control de convencionalidad en-
tre las normas internas y la Convencién Americana, en el marco de
sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales cor-
respondientes. En esta tarea, las autoridades internas deben tener
en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion
que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima
de la Convenci6n.”

Igualmente, no caso Aguado Alfaro e outros vs. Peru, a Corte
IDH reiterou que as autoridades judicidrias devem realizar tanto

%5 Corte IDH. Caso Cuya Lavy e outros vs. Peru. Sentenca de 28 de setembro de

2021. Série C, n° 438, par. 206.
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um controle de constitucionalidade, como de convencionalidade
ex officio, dentro de suas respectivas competéncias e regras pro-
cessuais correspondentes.

No Brasil, a competéncia para realizar o controle de conven-
cionalidade, de forma concentrada, é do Supremo Tribunal Fe-
deral, conforme entendimento do ministro Teori Zavascki, para
quem: “considerada norma de hierarquia supralegal (e nio cons-
titucional), o controle de convencionalidade deve aferir a com-
patibilidade entre norma supralegal e norma legal. O exercicio
desse controle ¢ exercido pelo Supremo Tribunal Federal”.?

Mas isso ndo exime os demais magistrados de realizarem os
controles de constitucionalidade e convencionalidade no ambito
difuso, isto ¢, na demanda concreta, com efeitos inter partes, se
acao individual, ou erga omnes, se coletiva.

O controle de convencionalidade permite com que os Estados,
internamente, interpretem suas Constitui¢oes e normas infracons-
titucionais com o fim de verificar e assegurar a compatibilidade en-
tre o ordenamento juridico interno e as normas de direitos huma-
nos definidas na CADH e demais instrumentos interamericanos.

Nesse sentido, no caso Almonacid Arellano e outros vs. Chile,
a Corte IDH entendeu que os Estados sido obrigados a adotar me-
didas para garantir que as disposi¢oes da Convenc¢ao Americana
sobre Direitos Humanos nio sejam inviabilizadas internamente
pela aplicacdo de leis contrarias a sua finalidade e conteddo nor-
mativo. Com efeito, as autoridades judiciarias nacionais devem
levar em conta nao somente as disposi¢coes da CADH, mas tam-
bém a interpretacido adotada pela Corte IDH, em sua qualidade
de intérprete ultima da Conven¢ido Americana.

No caso Cabrera Garcia e Montiel Flores vs. México deixou cla-
ro que as autoridades judicidrias devem aplicar a interpretacio
convencional firmada inclusive nos precedentes em que o Estado
nao tenha sido parte. Isso porque a interpretacdo adquire a efi-
cacia similar a ostentada pelas disposi¢oes convencionais, ja que
a Corte IDH enquanto 6rgio judicial autbnomo ¢é o responsavel
pela aplicacdo do ordenamento juridico interamericano.

2 Brasil, Supremo Tribunal Federal, ADI 5.240/15, Rel. min. Teori Zavascki.
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A CIDH implantou o Simore Interamericano, que ¢ uma fer-
ramenta online que retne as recomendacoes adotadas nos acor-
dos de solucdo amistosa aprovados, nos relatérios anuais, nos
relatorios de mérito publicados, nos relatorios de pais, nos relat6-
rios tematicos e medidas cautelares, cuja finalidade é uniformizar
entendimento e aderéncia as normas convencionais, bem como
facilitar a consulta dos precedentes e diretrizes intermareamos.

No ambito do Poder judiciario brasileiro, o Conselho Nacio-
nal de Justica (CNJ) editou a Resolu¢do n°® 364,/2021, que criou
a Unidade de Monitoramento e Fiscalizacao das decisoes e de-
liberagoes da Corte IDH envolvendo o Estado brasileiro. A sua
principal finalidade é adotar as providéncias para monitorar e
fiscalizar as medidas adotadas pelo Poder Publico para o cumpri-
mento das sentencas, medidas provisorias e opinides consultivas
proferidas pela Corte Interamericana, acompanhar a implemen-
tacdo de parametros de direitos fundamentais, bem como solici-
tar informagOes e monitorar a tramitacao dos processos e proce-
dimentos relativos a reparacao material e imaterial das vitimas de
violagdes a direitos humanos.

Em relacdo ao cumprimento das decisoes dos 6rgaos do sis-
tema interamericano, o Brasil tem se esforcado em promover al-
teracOes legislativas e administrativas. Por exemplo, houve alte-
racio do direito interno como efeito de recomendacoes feitas ao
Brasil pela CIDH no caso José Pereira vs. Brasil. Em solu¢do amis-
tosa, o Brasil se comprometeu a adotar medidas para prevenir,
punir e evitar casos futuros, além de iniciativas de conscientiza-
¢do. Desse compromisso resultaram: a) a federaliza¢do do crime
de reducdo de pessoa a condicao analoga a de escravo, confor-
me decisdo do STF no RE 398.041; b) a promulgacio da Emenda
Constitucional n° 81/2014, que permitiu a expropriac¢do, para
fins de destinagdo a reforma agraria e a programas de habitacio
popular, de propriedades rurais e urbanas de qualquer regiao
onde forem localizadas culturas ilegais de plantas psicotropicas
ou a exploracio de trabalho escravo, sem qualquer indenizacio
ao proprietario e sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei.

Outro exemplo é a responsabilizacio civil no ambito da jus-
tica de transicdo, o que permitiu a reparacao dos danos morais e
patrimoniais causados as vitimas da ditadura militar por agentes
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publicos, como reflexo da sentenca proferida pela Corte IDH no
caso Gomes Lund e outros vs. Brasil.

Recentemente, o Superior Tribunal de Justica (STJ) editou a
Sumula n° 647 que reconhece a imprescritibilidade das deman-
das indenizatorias por danos morais e materiais decorrentes de
atos de perseguicio politica com violagio de direitos fundamen-
tais ocorridos durante o regime militar.

Dentre a diversidade de temas e matérias que contaram com
a atuacao da DPU em sede do controle de convencionalidade a
cargo do Supremo Tribunal Federal, nos dltimos anos, se desata-
cam as seguintes demandas: ADC 43-DF; ADI 4275-DF e ADPF
496-DF, ADPF 709-MC e HC HC 112936.

4.1. ADC 43-DF - Principio da presun¢io
de inocéncia e inicio do cumprimento da pena

A ADC?* 43-DF foi ajuizada pelo Partido Ecoldgico Nacional —
PEN para verificar a compatibilidade constitucional e convencio-
nal do artigo 283 do Codigo de Processo Penal e o sistema de
direitos e garantias judiciais no ambito penal. O objetivo é ques-
tionamento da prisdo apds acordio condenatorio em segunda
instancia, sem a certificacio do transito em julgado. O tema cen-
tral da discussio é o principio da presuncao de inocéncia, previs-
to no artigo 5°, inciso LVII, da Constituicao Federal e seu reflexo
na prisdo em razdo de decisdo condenatdria ainda pendente de
recurso nas instancias superiores.

A atuaciao da DPU no caso se materializou na condi¢do de
amicus curiae. A DPU manifestou-se favoravelmente a exigéncia
do transito em julgado da sentenca penal condenatodria para que
se inicie o cumprimento de pena privativa de liberdade, e, por-
tanto, pela procedéncia do pedido da ac¢io declaratoria de cons-
titucionalidade. Baseou sua postura garantista na aplicacado dos
precedentes e pardmetros interamericanos, a saber: caso Acosta e
outros vs. Nicardgua, caso Barreto Leiva vs. Venezuela; caso Canto-
ral Benevides vs. Peru; caso Lori Berenson Mejia vs. Peru; caso Za-

27 Acdo declaratoria de constitucionalidade.
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garra Marin vs. Peru; caso Sudrez Rosero vs. Equador; caso Bayarri
vs. Argentina; caso Ruano Torres e outros vs. El Salvador; caso Her-
rera Ulhoa vs. Costa Rica; caso Ricardo Canese vs. Paraguai; caso
Rosendo Cantti e outra vs. México e caso Mohamed vs. Argentina.

Iniciado o julgamento, o Ministro Edson Fachin realizou uma
analise pormenorizada da jurisprudéncia da Corte IDH sobre os
reflexos e consequéncias juridicas do direito a presuncio de ino-
céncia.

No caso Cantoral Benevides vs. Peru, a Corte IDH entende que
o direito a presuncio de inocéncia engloba o direito de ser con-
siderado culpado apenas quando houver prova plena e suficiente
da responsabilidade penal. Em complementac¢ao, no caso Lori Be-
renson Mejia vs. Peru, reconheceu-se o direito de nio ser conde-
nado informalmente pelo Estado ou por pessoa que emita juizo
perante a sociedade contribuindo para a formac¢ao de uma opiniao
publica. E no caso Ruano Torres e outros vs. El Salvador se reafirma
a obrigatoriedade de tratar o acusado como sujeito do processo,
assegurando-lhe todas as garantias do devido processo legal, além
de contar com um defensor dativo (caso Acosta e outros vs. Ni-
cardgua) até a fase de execucdo da pena (caso Barreto Leiva vs.
Venezuela).

No caso Zagarra Marin vs. Peru a presuncao de inocéncia en-
globa a apreciacao racional, objetiva e imparcial da prova. E no
caso Sudrez Rosero vs. Equador o direito refor¢a a natureza cau-
telar e ndo punitiva da prisdo preventiva, que deve ser decretada
nos limites estritamente necessarios para assegurar o desenvol-
vimento normal do processo.

Ja no caso Bayarri vs. Argentina, a Corte IDH reiterou seu en-
tendimento de que a duragao prolongada da prisao configura vio-
lacdo do direito a presun¢do de inocéncia.

No caso Acosta e outros vs. Nicardagua entendeu-se que direi-
to a presunc¢do de inocéncia engloba o direito a ter um defensor
dativo. E no caso Barreto Leiva vs. Venezuela, o direito de defesa
perdura até o fim do processo, o que inclui, no entender da Corte
IDH, a execuc¢ao da pena.

O ministro Alexandre de Moraes concluiu pela possibilidade
de execugdo de acérdio penal condenatoério proferido em grau
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recursal, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordina-
rio. Segundo o ministro, nos casos Herrera Ulhoa vs. Costa Rica;
Ricardo Canese vs. Paraguai; Rosendo Cantu e outra vs. México;
Mohamed vs. Argentina nao ha ofensa ao direito a presuncio de
inocéncia na hipotese de execug¢io provisoria da pena, desde que
observados os demais principios constitucionais, como o devido
processo legal e a ampla defesa.

A ministra Rosa Weber entendeu pelo reconhecimento da
constitucionalidade da vedacio da execucio provisoria da pena,
fundamentando-se no caso Sudrez Rosero vs. Equador. Nele, a
Corte IDH entendeu que o artigo 8.2 da CADH impede a exe-
cucio antecipada da pena ja que nido ha a devida comprovacgio
da culpabilidade o que contraria os principios gerais de direito
universalmente reconhecidos.

O ministro Gilmar Mendes também entendeu pela consti-
tucionalidade e convencionalidade da norma processual penal
que impede a execuc¢do provisoria da pena, salvo se presentes os
requisitos da prisao cautelar. Para o ministro, no caso Sudrez Ro-
sero vs. Equador, a Corte IDH entende que a inocéncia perdura
até a devida comprovacio da sua culpabilidade, em processo em
que sejam asseguras as garantias judiciais e o devido processo
legal.

Lembrou que no caso Ricardo Canese vs. Paraguai o direito a
presuncao de inocéncia ¢ essencial para viabilizar a defesa real e
efetiva, acompanhando o acusado durante toda a tramitacao do
processo até que a decisdo condenatodria que determine a sua cul-
pabilidade se torne firme e imutavel.

O Tribunal, em 7 de novembro de 2019, por maioria, julgou
procedente o pedido para reconhecer a impossibilidade de exe-
cucio provisoria da pena. Para a Corte brasileira, é constitucional
o artigo 283 do Cddigo de Processo Penal, condicionar o inicio do
cumprimento da pena ao transito em julgado da sentenca penal
condenatoria, considerado o alcance da garantia versada no arti-
go 5°, inciso LVII, da Constituicao Federal. Note-se que a decisio
¢ dotada de efeito vinculante e eficicia erga omnes. A posicao da
Defensoria Publica sagrou-se vencedora neste caso.

| 112



A Defensoria Piblica da Unido e o Sistema Interamericano de Direitos Humanos:
perspectivas e desafios para a implementacao dos principios, diretrizes e normas
interamericanas no ordenamento juridico brasileiro

4.2. ADI 4275 /DF - Direito a alterag¢ao de
nome no registro civil de pessoas transgénero

A ADI*® 4275-DF foi ajuizada pelo Procurador-Geral da Republi-
ca para verificar a compatibilidade constitucional e convencional
do art. 58 da Lei n°® 6015/1973 (Lei de Registros Publicos) que
determina a imutabilidade do prenome e o direito a igualdade das
pessoas transgénero de modificarem o registro civil para adequa-
cdo de nome e género nos documentos de identidade, indepen-
dentemente de procedimento cirargico de redesignacio sexual.

A atuagdo da DPU se oportunizou na condi¢do de amicus
curiage. A Defensoria manifestou-se favoravelmente a interpre-
tacdo conforme a Constitui¢io e ao decidido pela Corte IDH na
0C-24/17, que protege os direitos a personalidade e identida-
de das pessoas trans. A DPU asseverou que o direito a igualdade
compreende o direito a identidade e expressao de género, deven-
do o Estado reconhecé-lo, sem imposi¢do de obstaculos ou cons-
trangimentos. Bastaria, entdo, uma autodeclaracio da pessoa para
viabilizar a altera¢io de prenome e classificacdo de género direta-
mente no registro civil. Lembrou que a Corte IDH entende que a
orientacdo sexual e a identidade de género, assim como a expres-
sdo de género, sdo categorias protegidas pela CADH, motivo pelo
qual esta proibido qualquer norma, ato ou pratica discriminatoéria.

Convém ressaltar que no caso Atala Riffo e filhas vs. Chile, a
Corte IDH deixa claro que a alteracdo no registro civil do pre-
nome e género deve ser precedida tio-somente de uma autode-
claracdo da pessoa interessada e o Estado deve evitar qualquer
conduta discriminatéria ou esteriotipante.

O ministro Edson Fachin julgou o pedido procedente para,
em interpretacdo conforme a Constitui¢do, reconhecer o direi-
to a alteracdo do registro de pessoas trans, valendo-se dos para-
metros definidos pela Corte IDH na OC-24/17, que estabelecem
obrigacoes aos Estados para a plena igualdade e reconhecimen-
to de direitos das pessoas trans e casais de mesmo género. Para
o ministro, a identidade de género é expressio da dignidade
da pessoa humana, de modo que seria atentatério condicionar
o exercicio do legitimo direito a identidade a realizacdo de um

2 Acdo direta de inconstitucionalidade.
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procedimento cirtrgico ou de qualquer tratamento hormonal ou
patologizante. No mesmo sentido, votou o ministro Luiz Fux.

O ministro Luis Roberto Barroso também julgou procedente
o pedido da ADI com fundamento na OC-24/17, acrescentando
a desnecessidade de decisido judicial para retificaciao do registro.
Para o ministro, a alteracao pode ser realizada diretamente no
registro civil, sem necessidade de processo judicial.

A ministra Rosa Weber reiterou o entendimento da Corte IDH
no caso Atala Riffo e Criangas vs. Chile, para argumentar que o Esta-
do pode ser internacionalmente responsabilizado por tratamento
discriminatério e interferéncia arbitraria na vida privada e familiar.
Também, é obrigacdo do Estado evitar acdes que de alguma forma
se destinem, direta ou indiretamente, a criar situacoes de discri-
minacao de direito ou de fato, bem como adotar medidas positivas
para reverter ou modificar situa¢oes discriminatorias existentes.

O ministro Gilmar Mendes apresentou voto favoravel ao di-
reito das pessoas trans de alterarem seu registro civil, indepen-
dentemente de cirurgia de redesignacao sexual, desde que fos-
sem observados os seguintes requisitos: (i) existéncia de ordem
judicial; (ii) alterac¢do seja averbada a margem no seu assenta-
mento de nascimento, resguardado o sigilo. O ministro coincidiu
com a Corte IDH, na OC-24/17, quando disse que “viola o direito
humano e constitucional ao livre desenvolvimento da personali-
dade a exigéncia de laudos de profissionais da saude, para per-
mitir a retificacdo de prenome e sexo juridico do transgénero,
por se tratar a identificacio de género de algo relativo a profunda
intimidade, razio pela qual a autoidentificacdo é soberana”,?

O Tribunal, em 1 de mar¢o de 2018, por maioria, julgou pro-
cedente o pedido para reconhecer o direito de alteracao do re-
gistro civil de pessoas trans mediante autodeclaracido pela via
administrativa ou judicial, independentemente de procedimento
cirargico e laudos de terceiros, por se tratar de tema relativo ao
direito fundamental ao livre desenvolvimento da personalidade.
Note-se que a decisio é dotada de efeito vinculante e eficicia erga
omnes. A posiciao da Defensoria Ptblica sagrou-se vencedora nes-
te caso.

2 Brasil, Supremo Tribunal Federal, ADI 4275. Rel. min. Edson Fachin.
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4.3. ADPF 496-DF- Compatibilidade constitucional
e convencional do crime de desacato

A ADPF?* 496-DF foi ajuizada pelo Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil em que se questiona a conformidade
com a Convenc¢do Americana, bem como a recep¢ao pela Consti-
tuicdo de 1988, do art. 331 do Cddigo Penal, que tipifica o crime
de desacato. A atuacido da DPU se oportunizou na condicao de
amicus curiae. A Defensoria manifestou-se favoravelmente ao pe-
dido, para que o tipo penal fosse considerado incompativel com
a CADH e nio recepcionado pela Constituicio da Republica de
1988. A DPU arguiu, ainda, o efeito multiplicador de uma decisio
contraria a jurisprudéncia interamericana, aportando estatisticas
sobre o processamento de pessoas na justica militar federal.

A DPU refor¢ou que a previsao desse tipo penal viola a liber-
dade de expressao, os principios da igualdade, legalidade e repu-
blicano, bem como dificulta qualquer questionamento, censura
ou critica dos cidadaos sobre a conduta e os atos praticados por
agentes do Estado. A tipificacdo penal interfere severamente no
exercicio do direito a liberdade de expressao, produzindo efeitos
extremamente gravosos para a estabilidade da democracia.

Para fundamentar a discussao, foram trazidos a baila os se-
guintes precedentes julgados pela Corte IDH: caso Palamara Iri-
barne vs. Chile; caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica (sentenga de 22
de novembro de 2005, § 82 e § 88); caso Ricardo Canese vs. Para-
guai (sentencga de 31 de agosto de 2004, § 95); caso Kimel vs. Ar-
gentina (sentenc¢a de 2 de maio de 2008); caso Almonacid Arellano
e outros vs. Chile (2006, § 124); caso Fontevecchia e D’Amico (sen-
tenca de 29 de novembro de 2011, par. 60); caso Ivcher Bronstein
vs. Peru; caso Claude Reyes e outros vs. Chile; caso Tristan Donoso vs.
Panama; caso Rios e outros vs. Venezuela; caso Perozo e outros
vs. Venezuela; caso Uson Ramirez vs. Venezuela; caso Manuel Cepe-
da Vargas vs. Colombia; caso Gomes Lund e outros vs. Brasil; caso
Gonzdlez Medina e Familiares vs. Republica Dominicana; caso Vé-
lez Restrepo e Familiares vs. Colombia; caso Uzcdtegui e outros vs.
Venezuela; caso Mémoli vs. Argentina; caso Norin Catriman e ou-

%0 Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental. £ um tipo de a¢io
de controle concentrado de constitucionalidade.
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tros vs. Chile; caso Granier e outros vs. Venezuela; caso Lopez Lone
e outros vs. Honduras; caso L.V. vs. Bolivia; caso Alfredo Lagos del
Campo vs. Peru; caso Rocio San Miguel Sosa e outros vs. Venezuela;
caso Carvajal Carvajal e outros vs. Colombia e Opinido Consultiva
sobre a Coligacdo Obrigatéria de Periodistas.

O ministro Luis Roberto Barroso julgou improcedente o pedi-
do, argumentando que a jurisprudéncia da Corte IDH nio se ade-
qua ao tema tratado na ADPF, ja que a solu¢do dada ao caso, pro-
vavelmente, seria idéntica se fosse examinado pela Corte IDH.
Segundo o ministro, os precedentes e parametros interamerica-
nos nio sao aplicaveis ja que na tipificacdo brasileira é essencial
a presenca do agente publico. O ministro realizou uma anélise
pormenorizada dos seguintes casos para confirmar sua posicao.

No caso Palamara-Iribarne vs. Chile, precedente nido guarda
relacdo com a alegacio de inconstitucionalidade, uma vez que a
situacdo fatica do caso, também, ndo autorizaria a incidéncia do
tipo penal de desacato nos parametros brasileiros. No caso Herrera
Ulloa vs. Costa Rica a situagdo ndo se equipara ao pedido inicial da
ADPF, haja vista que a violag¢do ao art.13 da Convencao decorreu
da instrumentalizacdo indevida do direito penal na perseguicdo e
inibicdo da liberdade de expressio o que nao aconteceria no Brasil.

Ja no caso Ricardo Canese vs. Paraguai, no caso Herrera Ulloa
vs. Costa Rica e no caso Kimel vs. Argentina, a Corte Corte IDH
admite a utilizacao do direito penal para a protecdo da honra em
situacoes de grave abuso do direito a liberdade de expressio.

Com efeito, sustenta que nem a jurisprudéncia da Corte IDH
nem o texto da Conven¢ao Americana vedam o uso do direito
penal, de maneira proporcional e justificada, para a protecao da
honra e do adequado funcionamento da Administra¢ao Publica.

Em posicdo contriria ao ministro Barroso, o ministro Edson
Fachin votou por reconhecer a nao recepc¢ao constitucional do ar-
tigo 331 do Codigo Penal e a sua incompatibilidade com a CADH.
Para o ministro, valendo-se dos parametros firmados pela Corte
IDH, é possivel concluir que: (i) o art.331 do Coédigo Penal bra-
sileiro ndo passa no teste de proporcionalidade reclamado pela
Corte IDH e (ii) a san¢do criminal, tida como a mais grave inter-
feréncia em um direito pela Corte IDH, ndo é contemplada pelo
ordenamento, mesmo que as condutas ndo devam ser admitidas.
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Lembrou que no caso Almonacid Arellano e outros vs. Chile as
sentencas da Corte IDH vinculam todos os Estados signatario,
mesmo que ndo tenham sido parte da demanda, de modo que o
parametro para o controle de convencionalidade ¢, além do texto
da Convencao, a interpretacao dada pela Corte IDH.

O ministro referiu-se expressamente ao controle de conven-
cionalidade do artigo 331 do Codigo Penal brasileiro e a necessi-
dade de um rigoroso teste de proporcionalidade, como decidido
pela Corte IDH na Opinido Consultiva sobre a Coligacao Obriga-
toria de Periodistas.

No caso Kimel vs. Argentina e Fontevecchia e D’Amico, a Corte
IDH reafirmou a relevancia do direito a liberdade de expressio,
pondo em duvida a protecdo a qualquer custo da reputacido da
Administra¢do Publica. Os agentes publicos estio sujeitos a um
maior escrutinio publico e por isso a prote¢do a honra no exerci-
cio dessas funcoes deve ser reduzida.

No mesmo sentido, a ministra Rosa Weber entende que a fal-
ta de um posicionamento especifico da Corte IDH sobre o tipo
penal brasileiro nao impede a ado¢do do seu entendimento ado-
tado em outros casos, dado seu cariter de intérprete maximo da
CADH. Reforcou que no caso Kimel vs. Argentina as restricoes a
liberdade de expressdo inibem manifestagdes de juizos criticos,
que se mostram banalizados, ndo passam pelo critério de propor-
cionalidade estabelecido pela Corte IDH, mesmo que fundadas
na protecdo a honra e a imagem pessoal.

O Tribunal, em 26 de junho de 2020, por maioria, julgou im-
procedente o pedido para firmar a tese de que foi recepcionada
pela Constitui¢do de 1988 a norma do art. 331 do Codigo Penal,
que tipifica o crime de desacato. Note-se que a decisdo é dotada
de efeito vinculante e eficicia erga omnes, o que conduz inevita-
velmente a continuidade da persecucio penal no Brasil.

A posicido da Defensoria Puablica foi rechacada pela Corte
Constitucional. A DPU, inclusive, acompanha um caso na CIDH
que foi recentemente admitido, na qual questiona a incompatibi-
lidade do crime de desacato com a CADH.
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4.4. ADPF 709-MC- DF — Impactos do COVID-19
na populacio indigena e conduta do Estado brasileiro

A ADPF?3! 709-DF foi ajuizada pela Articulacio dos Povos In-
digenas do Brasil — APIB, pelo Partido Socialista Brasileiro —
PSB, pelo Partido Socialismo e Liberdade — PSOL, pelo Partido
Comunista do Brasil — PC do B, pelo Rede Sustentabilidade —
Rede, pelo Partido dos Trabalhadores — PT e pelo Partido De-
mocratico Trabalhista — PDT em que se questiona um conjunto
de atos comissivos e omissivos do Poder Publico, relacionados
ao combate a pandemia por COVID-19, que implicariam alto
risco de contagio e de exterminio de diversos povos indigenas,
em violacdo a dignidade da pessoa humana (CF, art. 1o, inc.
II1), aos direitos a vida (CF, art. 50, caput) e a saide (CF, arts.
60 e 196), bem como ao direito de tais povos a viverem em
seu territorio, de acordo com suas culturas e tradi¢oes (CF, art.
231), todos assegurados pela Convencdo Americana sobre Di-
reitos Humanos.

A DPU atuou no processo na condicao de amicus curiae e cus-
tos vulnerabilis. A Defensoria manifestou-se favoravelmente ao
pedido, para que o Estado brasileiro adotasse medidas de prote-
cdo e cuidado a saude da populagdo indigena e da integridade de
seu territorio, conforme a Recomendacdo 35/2000 da Corte IDH
no caso dos Povos Indigenas Yanomami e Ye’kwana.

Para a andlise da questdo foram observadas as seguintes di-
retrizes: (i) os principios da precaucdo e da prevencio, no que
respeita a prote¢ao a vida e a saude; (ii) a necessidade de dilogo
institucional entre o Judiciario e o Poder Executivo, em matéria
de politicas publicas decorrentes da Constituicdo; e (iii) a im-
prescindibilidade de didlogo intercultural, em toda questio que
envolva os direitos de povos indigenas.

O Supremo Tribunal Federal considerou, em sua decisao
cautelar, os seguintes precedentes da Corte IDH: o item 57, letra
“a”, Letra “b” e letra “c”, da Recomendacio 35/2000 ao Estado
Brasileiro; o caso da Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni

31 Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental. £ um tipo de a¢io
de controle concentrado de constitucionalidade.
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vs. Nicaragua (sentenca de 31 de agosto de 2001); o caso Co-
munidad Garifuna de Punta Piedra y sus Miembros vs. Honduras
(sentenca de 8 de otubro de 2015); o caso Ferndndez Ortega y
outros vs. México (sentencia de 30 de agosto de 2010); caso Co-
munidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay (sentencga de 17 de ju-
nho de 2005, § 63); o caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs.
Paraguay (sentenca de 29 de marco de /2006, § 83); o caso del
Pueblo Saramaka vs. Surinam (senten¢a de 28 de novembro de
2007, § 178) e o caso Tiu Tojin vs. Guatemala (sentenca de 26 de
novembro de 2008, § 96).

O ministro Edson Fachin, relator, deferiu a medida, refor-
cando a necessidade de retirada dos invasores das terras in-
digenas e de inclusio de medidas emergenciais no Plano de
Enfrentamento e Monitoramento da COVID-19 para os Povos
Indigenas. Ressalta que a Recomendacio 35/2000 da Corte IDH
ao Estado Brasileiro comprova a situacio calamitosa e a vulne-
rabilidade epidemioldgica em que certas populacoes indigenas
vivem e, por isso, é necessaria a concessao de medida de urgén-
cia requerida.

O ministro Luiz Fux, acompanhar o relator fez referéncia ao
caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua; Co-
munidad Garifuna de Punta Piedra y sus Miembros vs. Honduras;
Ferndndez Ortega y outros vs. México; Comunidad Indigena Yakye
Axa vs. Paraguay; Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Para-
guay; Pueblo Saramaka vs. Surinam e Tiu Tojin vs. Guatemala, nos
quais a Corte IDH determinar que o Estado deve adotar medida
de protecdo efetiva e prioritdria aos povos indigenas diante das
suas particularidades, do direito consuetudinario e de sua espe-
cial vulnerabilidade.

O Tribunal, em 5 de agosto de 2020, por maioria, referendou
medida cautelar para determinar a criacdo de barreiras sanita-
rias, que impecam o ingresso de terceiros em seus territorios; a
criacdo de Sala de Situagdo, para gestido de acOes de combate a
pandemia quanto aos povos indigenas em isolamento e de conta-
to recente, com a participagdo, dentre outros, de um membro da
DPU; a inclusao, no Plano de Enfrentamento e Monitoramento
da COVID-19 para os Povos Indigenas, de medida emergencial de
contencdo e isolamento dos invasores em relagdo as comunida-
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des indigenas ou providéncia alternativa, apta a evitar o contato;
a elaboracdo e monitoramento de um Plano de Enfrentamento da
COVID-19 para os Povos Indigenas Brasileiros.

A posi¢do da Defensoria Pablica da Unido foi levada em con-
sideracdo pela Corte Constitucional ao deferir a medida cautelar
em favor dos povos indigenas, que necessitavam especial prote-
¢ao no contexto da pandemia do COVID-19.

4.5. HC 112936-DF - Processamento
de civis na justica militar

A DPU impetrou habeas corpus em favor de seu assistido, contra
decisao do Superior Tribunal Militar, na qual se postulava, em
carater liminar, o sobrestamento do tramite da acio penal militar
na origem e, no mérito, a) anular a acio penal militar desde o
inicio e declarar a incompeténcia da Justi¢a Castrense pata julgar
e processar o feito; ou subsidiariamente, b) declarar a inconsti-
tucionalidade parcial, sem reducao de texto, do art. 90-A da Lei
n°9.099/95, para dar-lhe interpretacido conforme a Constitui¢io
Federal, a fim de excluir qualquer interpretacido que afaste a apli-
cagio da Lei n® 9.099/95 aos acusados civis processados perante
a Justica Militar; e ¢) determinar ao Ministério Pablico Militar
que ofereca proposta de transacao penal ou de suspensao condi-
cional do processo ou que apresente manifestacio de nio ofere-
cimento desses beneficios diante do eventual nio atendimento
dos requisitos previstos na Lei n°® 9.099/95.

A DPU alegou que o art. 90-A da Lei 9.099/95 ofende o prin-
cipio da isonomia quando aplicado a civis processados por cri-
mes acidentalmente militares. O fato uma pessoa praticar supos-
to desacato em desfavor de um membro das forcas armadas fora
de servico tipico ndo conduz necessariamente a seu julgamento
pela justica militar, dada sua condi¢ao de civil.

O tema central ¢ a discussdo sobre impossibilidade de julga-
mento por tribunal especializado da suposta pratica, por civil,
de delito de desacato cometido contra militar do Exército no de-
sempenho da fun¢do de policiamento ostensivo, isto é, fora de
servico tipico das For¢cas Armadas.
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O pedido fundamentou-se no precedente da Corte IDH fir-
mado no caso Palamara Iribarne vs. Chile, de 2005.

O ministro-relator Celso de Mello concede a ordem de habeas
corpus, para invalidar o procedimento penal instaurado contra o
paciente perante a Justica Militar da Unido, diante da incompe-
téncia flagrante da justica militar para julgar civil por pratica de
delitos que nio ostentam natureza militar.

No caso Palamara Iribarne vs. Chile a Corte IDH entende ne-
cessdrio ajustar os padroes internos aos internacionais, a fim de
consignar que a submissio a jurisdi¢io militar se limite ao conhe-
cimento de delitos funcionais cometidos por militares em servi-
co ativo. Com efeito, o Estado deve impor limites a competéncia
material e pessoal dos Tribunais militares, de modo que, “en nin-
guna circunstancia un civil se vea sometido a la jurisdiccion de
los tribunales penales militares”.

Além disso, a jurisprudéncia dominante do Supremo Tribu-
nal Federal é de ndo ser competéncia da justica militar o julga-
mento, em tempo de paz, das acoes delituosas praticadas por ci-
vis quando nio afetam, de modo real ou potencial, a integridade,
a dignidade, o funcionamento e a respeitabilidade das institui-
¢cOes militares.

Assim o Tribunal constitucional conheceu, em parte, da acio
de habeas corpus, e, neste particular, deferiu o pedido para invali-
dar o procedimento penal instaurado contra o impetrante peran-
te a Justica Militar da Unido, desde a dentincia, sem prejuizo de
renovacao da persecucgdo criminal perante 6rgio competente da
Justica Federal comum, contanto que nio prescrita a pretensiao
punitiva estatal.

A decisao surtiu efeitos no ambito do caso concreto e inter
partes. No mesmo sentido, citam-se os Habeas Corpus n°® 105256,
110237, 109544, 106171, 107731, 105348, todos impetrados no
STF.

32 Corte IDH. Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Sentenca de 22 de novembro
de 2005. Série C, n° 135.
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V. CONCLUSAO

O reconhecimento em 2008 do carater supralegal da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos conduziu a dois aspectos re-
levantes em termos de eficicia e validade da legislacdo interna
que contradiga as finalidades e o conteido semantico das nor-
mas interamericanas: a dupla compatibilidade vertical material e
o duplo controle de verticalidade.

A dupla compatibilidade vertical material determina que
a lei ordinaria deve ser materialmente compativel tanto com a
Constituicdo da Reptblica como com os tratados e convengdes
de direitos humanos ratificados pelo Brasil. Assim, em caso de
antinomia, o efeito paralisante da legislacdo de direitos huma-
nos deve prevalecer. O duplo controle de verticalidade é uma
consequéncia da compatibilidade material, isto ¢, a norma, seja
ela infraconstitucional ou decorrente de reforma constitucional,
deve passar por dois controles, o de constitucionalidade e o de
convencionalidade.

Nesse contexto, se insere o trabalho da Defensoria Pubica da
Unido de promover o controle de convencionalidade das leis e
dos atos do Poder Publico e dos particulares, que se conflitarem
com os direitos e garantias asseguradas as pessoas em situacio
de vulnerabilidade, as quais a Constitui¢do da Republica confiou
a Defensoria a sua defesa integral e gratuita, inclusive no ambito
internacional.

A proposito, nos termos do art. 68.1 da CADH, o Brasil, de
forma soberana e voluntdria, ao aceitar a jurisdicdo contenciosa
da Corte IDH, se compromete a cumprir tanto as decisoes e reco-
mendacdes nas demandas em que for parte (res judicata), como
os parametros interamericanos que integram o bloco de conven-
cionalidade. Assim, as manifestacoes da Corte IDH e da CIDH
devem ser cumpridas pelo pais, mesmo naqueles casos em que
nio tenha sido parte processual (res interpretata).

Apesar do Brasil historicamente ter a tradi¢do de cumprir as
decisoes dos 6rgios do sistema interamericano de direitos hu-
manos e existirem avancos significativos na legislacido nacional
e nas praticas administrativas especialmente no combate a vio-
léncia doméstica (caso Maria da Penha Fernandes vs. Brasil) e no
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trabalho anilogo a escravo (caso José Pereira vs. Brasil e caso Tra-
balhadores da Fazenda Brasil Verde vs. Brasil), muito ainda ha de
ser feito pelas instituicoes do sistema de justica brasileiro, para
viabilizar a plena efetividade dos direitos e garantias fundamen-
tais em consonancias com as boas préticas e padroes do ordena-
mento juridico interamericano.

Por exemplo, o Brasil ao considerar constitucional a Lei de
Anistia e, assim, afastar a possibilidade de persecucao penal
de crimes praticados por agentes publicos durante a ditadura mi-
litar, adotou posicao contraria aos precedentes da Corte IDH. Na
ocasiao, foi, inclusive, reconhecida sua responsabilidade interna-
cional pela aplicacido da referida norma inconvencional, como se
depreende das sentencas proferidas nos casos Gomes Lund e ou-
tros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil e Herzog e outros vs. Brasil.

Outro exemplo foi o reconhecimento da compatibilidade
constitucional e convencional do delito de desacato em 2020,
pela Corte Constitucional brasileira, contrapondo-se a consoli-
dada jurisprudéncia interamericana.

Enfim, a atuacio processual da DPU tanto nas instancias judi-
ciais ordinarias, como na Corte Constitucional brasileira e tribu-
nais superiores, tem sido de reforcar a necessidade do controle
de convencionalidade dos atos estatais e de reafirmar a eficacia
imediata, cogente e paralisante dos direitos humanos, diante do
carater supralegal da Convencdo Americana sobre Direitos Hu-
manos e demais normas interamericanas.
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ALGUNAS TENDENCIAS RECIENTES
EN LA APLICACION DE LA NORMATIVA
Y JURISPRUDENCIA INTERAMERICANA

POR LOS TRIBUNALES CHILENOS

Nicole Lacrampette*

SuMmARio. I. Introduccién: el ordenamiento juridico chileno
y los sistemas internacionales de proteccion de los derechos
humanos. II. Control de convencionalidad y aplicacion de la
normativa y jurisprudencia internacional de derechos huma-
nos por los tribunales nacionales. III. Un hito en la ejecucion
de las sentencias de la Corte IDH: el caso Norin Catrimdn vs.
Chile.

I. INTRODUCCION: EL ORDENAMIENTO JURIDICO
CHILENO Y LOS SISTEMAS INTERNACIONALES
DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS

El Estado de Chile es parte de los principales tratados inter-
nacionales de derechos humanos.! En el marco del SIDH, Chi-

*  Jefa de la Unidad de Derechos Humanos de la Defensoria Penal Publica.

1 En el Sistema de las Naciones Unidas, solo no ha ratificado el Protocolo
Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
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le ratific6 la CADH en 1990, oportunidad en la que también
reconoci6 las competencias de la CIDH y de la Corte IDH, de
conformidad con los articulos 45 y 62 de la CADH, respectiva-
mente.?

En Chile, los tratados internacionales se incorporan al orde-
namiento juridico interno a través de un procedimiento que com-
prende, en general, la presentacion del tratado al Congreso por
el presidente de la Republica, la aprobacion del tratado por el
Congreso y su posterior promulgacion y publicacion por el pre-
sidente, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 32 y
54, parrafo primero, de la Constitucion Politica de la Reptblica
(CPR).?

Los tratados internacionales que consagran normas de dere-
chos humanos, en consecuencia, se incorporan al ordenamiento
juridico chileno a través del procedimiento regulado en la Cons-
titucion. Sin embargo, la norma constitucional no ha regulado
expresamente la jerarquia normativa que ocupan las normas de
tratados internacionales que consagran derechos humanos en el

y Culturales, que firm6 en 2009. En el SIDH no ha ratificado la Con-
vencion Interamericana contra el Racismo, la Discriminaciéon Racial y
Formas Conexas de Intolerancia ni la Convencién Interamericana contra
Toda Forma de Discriminaciéon e Intolerancia, habiendo firmado ambas
en 2015.

2 Alafecha, la Corte IDH ha dictado sentencia en 14 casos referidos a Chile,
de los cuales 12 se encuentran en etapa de supervision de cumplimiento de
la sentencia.

3 El art. 32 de 1a CPR consagra las atribuciones especiales del presidente
de 1a Reptblica, entre las cuales se le confieren las de “concluir, firmar y
ratificar los tratados que estime convenientes para los intereses del pais,
los que deberadn ser sometidos a la aprobacion del Congreso conforme a
lo prescrito en el articulo 54 N° 1°”. El art. 54.1 de 1a CPR establece como
una de las atribuciones del Congreso “[a]probar o desechar los tratados
internacionales que le presentare el Presidente de la Reptublica antes de
su ratificacion. La aprobacion de un tratado requerird, en cada Camara, de
los quérum que corresponda, en conformidad al articulo 66, y se some-
terd, en lo pertinente, a los tramites de una ley”. La misma norma cons-
titucional dispone también que “[l]as disposiciones de un tratado solo
podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista
en los propios tratados o de acuerdo a las normas generales de derecho
internacional”.
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derecho nacional, cuestion que ha dado lugar a diversas posturas
en la doctrina y la jurisprudencia:*

En Chile, la jurisprudencia se acepta pacificamente porque los tra-
tados internacionales tienen una jerarquia supralegal; sin embargo,
han existido diferencias importantes entre la jurisprudencia de la
Corte Suprema y lo asentado por el Tribunal Constitucional res-
pecto a la jerarquia de los derechos humanos consagrados en ins-
trumentos internacionales. Mientras la primera ha sostenido el ca-
racter constitucional e incluso supraconstitucional de los derechos
humanos consagrados en instrumentos internacionales, basada en
la incorporaciéon automatica de los derechos fundamentales a la
Carta Constitucional tras la reforma de 1989, el Tribunal Consti-
tucional ha llegado a afirmar que los tratados son solo leyes en el
rango de la pirdmide normativa.®

En general, la afirmacion del rango constitucional o supra-
constitucional de los derechos humanos consagrados en tratados
internacionales encuentra fundamento normativo en lo dispues-
to en el articulo 5, parrafo segundo, de la CPR, que consagra como
una base de la institucionalidad que: “El ejercicio de la soberania
reconoce como limitacion el respeto a los derechos esenciales
que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del
Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta
Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratifica-
dos por Chile y que se encuentren vigentes”.

Al respecto, “en la actualidad el criterio mayoritario es con-
cederles a los tratados de derechos humanos rango constitucio-
nal y una jerarquia mayor que a los demds tratados internaciona-

*  Véase, por ejemplo, los exdmenes jurisprudenciales en Henriquez, Mi-
riam, “Jerarquia de los tratados de derechos humanos: andlisis jurispru-
dencial desde el método de casos”, Estudios Constitucionales, Talca, afio
6, nim. 2, 2008, pp. 73-119, y Viera-Gallo, José Antonio y Liibbert, Va-
leria, “Los tratados sobre derechos humanos en la jurisprudencia chi-
lena”, Estudios Internacionales, Santiago, vol. 44, nam. 171, 2012, pp.
87-115.

5 Nash, Claudio, Derecho internacional de los derechos humanos en Chile. Re-
cepcion y aplicaciéon en el ambito interno, Santiago, Centro de Derechos Hu-
manos-Facultad de Derecho-Universidad de Chile, 2012, p. 20.

127 |



Chile | Defensoria Penal Publica
NICOLE LACRAMPETTE

les”,° lo que surge tanto de la jurisprudencia’ como de la historia
del parrafo segundo del articulo 5.8

En las secciones siguientes se exponen dos temas relaciona-
dos con la forma en que se ha recogido y aplicado el derecho
internacional de los derechos humanos en el 4dmbito interno en
Chile: primero, el control de convencionalidad y la utilizacion
de los estandares interamericanos en la jurisprudencia nacional
y, luego, la solucién que dio la Corte Suprema al problema del
cumplimiento de la sentencia de la Corte IDH en el caso Norin
Catriman y otros vs. Chile.

II. CONTROL DE CONVENCIONALIDAD Y APLICACION
DE LA NORMATIVA Y JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL
DE DERECHOS HUMANOS POR LOS TRIBUNALES NACIONALES

En la doctrina nacional se ha generado un extenso desarrollo de
la procedencia y fundamentos normativos del control de con-
vencionalidad, asi como sobre la compatibilidad de su aplicacion
con el ordenamiento juridico doméstico y las competencias de
los tribunales nacionales.” Quienes afirman la obligatoriedad

¢ Vargas, Edmundo, Derecho internacional ptblico, 2a. ed., Santiago, Edicio-
nes Juridicas El Jurista, 2019, p. 208.

7 Por ejemplo: “En definitiva los derechos humanos asegurados en un tra-
tado se incorporan al ordenamiento juridico interno, formando parte de
la Constitucion material adquiriendo plena vigencia, validez y eficacia ju-
ridica, no pudiendo ningin 6rgano del Estado desconocerlos y debiendo
todos ellos respetarlos y promoverlos, como asimismo protegerlos a través
del conjunto de garantias constitucionales destinadas a asegurar el pleno
respeto de los derechos. Esta obligacion no solo deriva del mencionado ar-
ticulo 50., sino también del articulo inciso primero y cuarto, del articulo 19
No. 26 de la Carta Magna y de los mismos tratados internacionales” (Corte
Suprema, Rol No. 1528-2006, cdo. 38). En el mismo sentido, Rol No. 921-
2009, cdo. 21; Rol No. 3378-2009, cdo. 18 y Rol No. 5969-2010, cdo. 7o.,
entre otros.

8 Vargas, Edmundo, op. cit., pp. 208 y 209.

®  Véase, por ejemplo, Henriquez, Miriam y Morales Antoniazzi, Marie-
la (coords.), El control de convencionalidad: un balance comparado a 10
anos de Almonacid Arellano vs. Chile, 2a. ed., Santiago, DER Ediciones,
2019; Nufez, Constanza, Control de convencionalidad. Teoria y aplica-
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de la aplicacion del control de convencionalidad por parte de los
tribunales nacionales, en general, ubican sus fundamentos nor-
mativos en los articulos 1, 5, parrafo segundo, y 6 de la CPR,"
que establecen, respectivamente, la igualdad de todas las perso-
nas en dignidad y derechos, 1a finalidad del Estado de promover
el bien comtn con pleno respeto a los derechos, y el deber de los
organos del Estado de someter su accion a la Constitucion y a las
normas dictadas conforme a ella.

En relaciéon con las competencias de los tribunales nacionales
para ejercer el control de convencionalidad, cabe precisar que,
por una parte, la Corte Suprema, en materias constitucionales,
resuelve en segunda instancia las apelaciones de las acciones
constitucionales de proteccién y amparo y, por otra, el Tribunal
Constitucional posee la competencia exclusiva para resolver “la
inaplicabilidad de un precepto legal cuya aplicacion en cualquier
gestion que se siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte
contraria a la Constitucién” y “la inconstitucionalidad de un pre-
cepto legal declarado inaplicable” (art. 93, parrs. 6 y 7, CPR). En
este sentido, la Constitucion atribuye las competencias de con-
trol constitucional de la ley exclusivamente en el Tribunal Cons-
titucional. Al respecto, Nash sostiene:

En Chile, los/as jueces/zas sin jurisdiccion constitucional solo po-
dran ejercer el control de convencionalidad interpretando la nor-
mativa conforme al bloque constitucional, ya sea mediante la prefe-
rencia de normas (es decir, preferir la aplicacion de la norma que se
conforme a las obligaciones internacionales recepcionadas interna-
mente) o mediante la preferencia interpretativa (prefiriendo aquella
interpretacion de la norma que se conforme a los compromisos in-
ternacionales. [...] En este sentido, quienes cuestionan la posibili-
dad de la magistratura nacional de realizar el ejercicio de conven-
cionalidad por no existir en Chile un modelo de control difuso de
constitucionalidad, desconocen que el control de convencionalidad

cion en Chile, Santiago, Librotecnia, 2016; Contreras, Pablo y Garcia,
Gonzalo, Estudios sobre control de convencionalidad, Santiago, DER Edi-
ciones, 2020.

1 Eneste sentido, por ejemplo, Nufiez, Constanza, op. cit. y Nash, Claudio, “Con-
trol de convencionalidad en Chile. Bases normativas, jurisprudencia y criti-
cas”, en Henriquez, Miriam y Morales Antoniazzi, Mariela (coords.), op. cit.
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es una herramienta eminentemente hermenéutica, tal como lo ha
reconocido la Corte IDH.™

Ahora bien, aun cuando puede considerarse que la utiliza-

cion del control de convencionalidad por parte de los tribunales
nacionales ha aumentado progresivamente, la jurisprudencia no
es uniforme en esta materia:

Una revision somera de la aplicacion del control de convencionali-
dad por parte de los tribunales nacionales, da cuenta de un escaso
numero de sentencias que la incorporan en sus razonamientos, a
pesar de que es cada vez mis comun su invocacion por parte de
los intervinientes. La jurisdiccion penal, no ha sido la excepciéon
a esta realidad. La inclusion de la teoria no ha seguido un criterio
jurisprudencial consistente. [...] En ese contexto, destacan algunos
fallos dictados por los juzgados de garantia. [...] Asi por ejemplo,
emerge el caso del Juzgado de Garantia de San Antonio, que en dos
causas diversas determin6 la ilegalidad de la detencién practicada
por agentes policiales. La particularidad de estos casos radica en
que el Juez de Garantia no dio aplicacion al inciso final del articulo
132 del Codigo Procesal Penal, con base a una interpretacion literal
del articulo 7.5 de la Convenciéon Americana, al haber declarado la
ilegalidad de la detencion.

Otro caso que llamo la atencion por la aplicacion de estan-

dares de derecho internacional versus las disposiciones de orden
interno fue el que afect6 a Lorenza Cayhudn. Lorenza es una mu-
jer mapuche que dio a luz a su hija durante el cumplimiento de
su condena, es decir, los funcionarios de la Gendarmeria de Chile
la mantuvieron sujetada con grilletes al momento de verificarse
el parto. Ademas, un funcionario de sexo masculino permanecio
en la sala de parto durante todo el procedimiento. Dado que el
ordenamiento juridico chileno adolecia de una Ley de Ejecucion
Penal, las impugnaciones por este hecho se hicieron via accion
constitucional de amparo. El control de convencionalidad efec-

11

12

Nash, Claudio, “Control de convencionalidad en Chile...”, cit., pp. 410 y 411.

“Juzgado de Garantia de San Antonio, causa RIT No. 3027-2018, de 29 de
mayo de 2018, sobre la que recayé un Recurso de Queja, conocido y recha-
zado por la Iltma. Corte de Apelaciones de Valparaiso en el Rol de ingreso
No. 1172-2018” (nota al pie presente en el texto citado).
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tuado por la Corte Suprema no se limit6 a analizar la compati-
bilidad de la reglamentacion de Gendarmeria de Chile con las
obligaciones derivadas de los tratados internacionales, sino que,
ademas, ordené la revision y adecuaciéon de los protocolos de
esa institucion para los casos de traslado a hospitales externos
a los Centros Penitenciarios, de conformidad con “la normativa
internacional suscrita por Chile relativa a mujeres privadas de
libertad, embarazadas o con hijos lactantes, asi como aquella re-
lativa a la erradicacion de todas las formas de violencia y discri-
minacion en contra de las mujeres”’3.™

Para efectos ilustrativos, puede observarse que, en casos re-
feridos a graves violaciones de derechos humanos cometidas du-
rante la dictadura militar en Chile, la Corte Suprema ha dictado
numerosas sentencias en las que ha sostenido la obligatoriedad
de controlar la convencionalidad al momento de aplicar las nor-
mas nacionales que puedan afectar derechos humanos. Por ejem-
plo, la Segunda Sala de la Corte Suprema, al resolver una causa
sobre indemnizaciones en casos de graves violaciones de dere-
chos humanos, hizo primar el cumplimiento de las obligaciones
internacionales del Estado en materia de reparaciones por sobre
la normativa interna, cuya aplicacion al caso concreto importaria
el incumplimiento de dichas obligaciones:

[...]1 de acuerdo al deber de todos los 6rganos del Estado de respetar
y promover los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana, garantizados por la Constitucion Politica de la Republica,
asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que
se encuentren vigentes, el Estado debe cumplir con las normas so-
bre derechos humanos y al implicitamente no hacerlo luego del re-
querimiento, al controvertirse por cualquier medio tal principio de
favorabilidad que protege a la persona afectada, se debe aplicar por
el tribunal el derecho interno de conformidad y en armonia con di-
chas normas internacionales de los derechos humanos, cumpliendo
asi con la obligacion de hacer el adecuado control de Convencionalidad,
interpretando y aplicando las normas nacionales que pudieren afectar

13 “SCS Rol N° 92.795-2016” (nota al pie presente en el texto citado).

14 Pascual, Tomas, Manual de derecho internacional de los derechos humanos
para la defensa penal publica, Santiago, Defensoria Penal Publica, 2020,
pp. 85-87.
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derechos humanos de acuerdo con las obligaciones internacionales
contraidas en la materia. Sin que ninguna norma del derecho inter-
no permita alguna distinciéon que vaya en contra del cumplimiento
de tal responsabilidad” [...]. Que es un principio general de derecho
internacional, el que los Estados se obligan a cumplir los tratados
de buena fe. Por lo que el Estado no puede descansar en la imposi-
bilidad de cumplir con sus obligaciones internacionales, porque se
lo impide su legislacion interna (articulo 27 de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados) [...] Que la importancia
de los razonamientos efectuados es que permiten aseverar que, al
aplicar el control de convencionalidad, sin ningtn género de dudas,
se constata la irrelevancia de cualquier excepcion de cosa juzgada
en relacion con la accion civil que pretende la reparacion integra de
los dafos y perjuicios derivados de la ejecucion de esta categoria
de ilicitos, por no respetar las disposiciones imperativas inherentes
al derecho internacional de los derechos humanos [...]. Que todo
lo que se lleva reflexionado evidencia el error de derecho en que
incurre la sentencia en examen, pues hace primar lo dispuesto en el
articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Civil sobre Ia normativa
internacional examinada que impone al Estado de Chile el deber de
reparar integramente las graves violaciones a los derechos huma-
nos que demandan los familiares de las victimas y cuya existencia
no ha sido controvertida [...].'s (Cursivas afiadidas)

En otro tipo de casos se han dictado resoluciones que, sin

referir expresamente la aplicacion del control de convencionali-
dad, han utilizado la normativa internacional de derechos huma-
nos para interpretar y dotar de contenido las disposiciones lega-
les internas. En este sentido, por ejemplo, en cuanto a la garantia
del debido proceso y los derechos de la defensa, la Corte Supre-
ma, en su fallo de 16 de marzo de 2022, Rol No. 75.670-2021,
recurrio al articulo 8.2.c de la CADH vy a la sentencia de la Corte
IDH en el caso Fermin Ramirez vs. Guatemala,'® para establecer la

16

Corte Suprema, Rol No. 149.250-2020, sentencia de 14 de junio de 2022,
cdos. 43-46.

Dicha sentencia sostiene que “[...] La descripcién material de la conducta
imputada contiene los datos facticos recogidos en la acusacion, que cons-
tituyen la referencia indispensable para el ejercicio de la defensa del im-
putado y la consecuente consideracion del juzgador en la sentencia. De ahi
que el imputado tenga derecho a conocer, a través de una descripcion clara,
detallada y precisa, los hechos que se le imputan. La calificacion juridica
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relacion entre el debido proceso, el derecho del inculpado a que
se le conceda el tiempo y los medios adecuados para la pre-
paracion de su defensa, asi como al principio de coherencia o
correlacion entre la acusacion y la sentencia, afirmando que es-
tas garantias subyacen en los articulos 259 y 341'® del Codigo
Procesal Penal, “que constituyen una manifestacion del derecho
de defensa que opera en favor del acusado” (cdo. 8°). De esta
forma, la Corte extendio el examen del cumplimiento de las exi-
gencias legales de la acusacion y la sentencia a la consideracion
de las garantias y derechos involucrados en los mismos.

Por otra parte, las Cortes de Apelaciones también han cita-
do la jurisprudencia interamericana para resolver acciones cons-
titucionales. Por ejemplo, la Corte de Apelaciones de Iquique
recurrié a las sentencias de la Corte IDH dictadas en los casos
Baena Ricardo y otros vs. Panamad® y Garcia Asto y Ramirez Rojas

de éstos puede ser modificada durante el proceso por el 6rgano acusador
o por el juzgador, sin que ello atente contra el derecho de defensa, cuando
se mantengan sin variacion los hechos mismos y se observen las garantias
procesales previstas en la ley para llevar a cabo la nueva calificacion. El
llamado “principio de coherencia o de correlacion entre acusacion y sen-
tencia” implica que la sentencia puede versar inicamente sobre hechos o
circunstancias contemplados en la acusacion” (parr. 67).

7 Establece los contenidos que debe tener la acusacion y expresa en su inciso
final que “[1]a acusacion sélo podra referirse a hechos y personas incluidos
en la formalizacion de la investigacidon, aunque se efectuare una distinta
calificacion juridica”.

8 Articulo 341: “Sentencia y acusacion. La sentencia condenatoria no podra
exceder el contenido de la acusacion. En consecuencia, no se podra conde-
nar por hechos o circunstancias no contenidos en ella”.

' En particular, las siguientes partes de la sentencia de la Corte IDH: “Si bien
el articulo 8 de la Convenciéon Americana se titula “Garantias Judiciales”,
su aplicacion no se limita a los recursos judiciales en sentido estricto, “sino
[al] conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias proce-
sales” a efectos de que las personas estén en condiciones de defender ade-
cuadamente sus derechos ante cualquier tipo de acto del Estado que pueda
afectarlos. Es decir, cualquier actuacién u omision de los drganos estatales
dentro de un proceso, sea administrativo sancionatorio o jurisdiccional,
debe respetar el debido proceso legal” (Corte IDH. Caso Baena Ricardo y
otros vs. Panamd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de febrero
de 2001. Serie C, nim. 72, parr. 124).

“En cualquier materia, inclusive en la laboral y la administrativa, la discre-
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vs. Perti*® para sostener que las decisiones administrativas de la
autoridad penitenciaria que imponen sanciones a las personas
privadas de libertad bajo su custodia deben ser motivadas, “a fin
de explicar como se ha destruido la presunciéon de inocencia de
la que gozaban los amparados en relacion a la falta que se les
imput6”.*!

A modo de conclusion, puede afirmarse que los tribunales de

justicia, en general, utilizan el control de convencionalidad como
una herramienta interpretativa para dotar de contenido las nor-
mas nacionales, como ha observado Nash:

En el caso de la judicatura ordinaria, el control de convencionalidad
que realiza la Corte Suprema se basa en la interpretaciéon de la nor-
mativa nacional que le otorga un contenido y alcance a la normativa
nacional que permite cumplir con las obligaciones internacionales.
Esta posibilidad siempre esta presente en el ejercicio de las funcio-
nes de la judicatura. Por otra parte, el control de convencionalidad
también ha funcionado para la Corte Suprema como un mecanismo
para enmendar la errénea aplicaciéon de la ley en contravencion de
normas internacionales, descartando la aplicacion de normas que
son contrarias al objeto y fin de los tratados internacionales, prefi-
riendo la aplicacion de la norma internacional (como en los casos
de la aplicacion del D.L. de Amnistia o de normas civiles sobre la
prescripcion de la accion de reparacion); o constatando la ilegali-
dad de 1a accién de la autoridad con un escrutinio que tiene como
parametro el bloque de convencionalidad.??

20

21

22

cionalidad de la administracion tiene limites infranqueables, siendo uno
de ellos el respeto de los derechos humanos. Es importante que la actua-
cion de la administracion se encuentre regulada, y ésta no puede invocar el
orden publico para reducir discrecionalmente las garantias de los admi-
nistrados. Por ejemplo, no puede la administracién dictar actos adminis-
trativos sancionatorios sin otorgar a los sancionados la garantia del debido
proceso” (Ibidem, parr. 126).

En particular, la siguiente parte: “Esta Corte ha sefialado que el principio de
presuncién de inocencia constituye un fundamento de las garantias judi-
ciales” (Corte IDH. Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas vs. Perti. Sentencia de
25 de noviembre de 2005. Serie C, num. 137, parr. 160).

Corte de Apelaciones de Iquique, Rol No. 129-2014 (amparo), sentencia de
3 de diciembre de 2014, cdo. 6°.

Nash, Claudio, “Control convencionalidad en Chile...”, cit., p. 441.
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I1I. UN HITO EN LA EJECUCION
DE LAS SENTENCIAS DE LA CORTE IDH:
EL CASO NORIN CATRIMAN VS. CHILE

En 2014 la Corte IDH emiti6 su sentencia sobre el caso Norin
Catriman y otros vs. Chile, en el que se examinaron los procesos
penales tramitados en contra de ocho personas, tres de las cuales
eran autoridades tradicionales del pueblo mapuche, cuatro eran
miembros de dicho pueblo, y una era activista por la reivindica-
cion de los derechos del mismo. En los procesos penales fueron
condenados como autores de delitos calificados de terroristas, en
aplicacion de la ley No. 18.314 (conocida como “Ley Antiterro-
rista”), que determina conductas terroristas y fija su punibilidad.

La sentencia de la Corte IDH (parr. 478) declar6 que el Es-
tado habia vulnerado el principio de legalidad y el derecho a la
presuncion de inocencia (arts. 9 y 8.2 CADH), el principio de
igualdad y no discriminacion y el derecho a la igual proteccion
de la ley (art. 24 CADH), el derecho de la defensa a interrogar
testigos (art. 8.2.f CADH), el derecho a recurrir el fallo conde-
natorio (art. 8.2.h CADH), los derechos a la libertad personal, a
no ser sometido a detencion arbitraria y a no sufrir prision pre-
ventiva en condiciones no ajustadas a los estandares internacio-
nales (arts. 7.1, 7.3 y 7.5 CADH), el derecho de libertad de pen-
samiento y expresion (art. 13.1 CADH), los derechos politicos
(art. 23 CADH) y el derecho a la proteccion de la familia (art.
17.1 CADH).

Entre las medidas de reparacion a las victimas, la sentencia
referida dispuso en el parrafo 422:

[...] el Estado debe adoptar, en el plazo de seis meses a partir de la
notificacion de la presente Sentencia, todas las medidas judiciales,
administrativas o de cualquier otra indole necesarias para dejar sin
efecto en todos sus extremos las sentencias penales condenatorias emi-
tidas en contra de los sefiores Segundo Aniceto Norin Catriman,
Pascual Huentequeo Pichun Paillalao, Victor Manuel Ancalaf Llau-
pe, Florencio Jaime Marileo Saravia, Juan Patricio Marileo Saravia,
Juan Ciriaco Millacheo Lican, José Benicio Huenchunao Marifidn y
la sefiora Patricia Roxana Troncoso Robles sobre las cuales la Corte
se pronunci6 en esta Sentencia. Ello comprende: i) dejar sin efecto la
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declaracion de las ocho victimas de este caso como autores de delitos de
cardcter terrorista; ii) dejar sin efecto las penas privativas de liber-
tad y penas accesorias, consecuencias y registros, a la mayor breve-
dad posible, asi como las condenas civiles que se hayan impuesto
a las victimas; y iii) disponer la libertad personal de las victimas
que aun se encuentren sujetas a libertad condicional. Asimismo,
el Estado deberd, en el plazo de seis meses a partir de la notifica-
cion de la presente Sentencia, suprimir los antecedentes judiciales,
administrativos, penales o policiales que existan en contra de las
ocho victimas en relacion con las referidas sentencias, asi como la
anulacion de su inscripcion en cualquier tipo de registro nacional
e internacional que los vincule con actos de caricter terrorista”.
(Cursivas anadidas)

Cuatro afios mads tarde, en el marco del proceso de supervi-
sion del cumplimiento de la sentencia, la Corte IDH observo que,
respecto de la medida de dejar sin efecto la declaracion de las vic-
timas como autores de delitos de caracter terrorista, el Estado no
habia presentado informacion que acreditara su cumplimiento, a
la vez que los representantes de las victimas habian afirmado que
las sentencias condenatorias aun tenian caracter de sentencia fir-
me y ejecutoriada. En consecuencia, la Corte declar6 que el Esta-
do habia dado cumplimiento parcial a dicha medida y consider6
necesario que, en su proximo informe, remitiera “informacion
detallada sobre las acciones que ha emprendido para dejar sin
efecto la declaracion de las victimas como autores de delitos de
caracter terrorista, para lo cual debera tomar en cuenta las referi-
das observaciones de los representantes de las victimas”.?

Para efectos de dar cumplimiento a esta medida, en febrero
de 2019, el Ministerio de Relaciones Exteriores solicito la colabo-
racion de la Corte Suprema. Previo a dar respuesta a la solicitud,
la Corte dispuso la realizacion de una audiencia publica especial,
en la que se convocé al Ministerio Publico, a la Defensoria Pe-
nal Publica, a los representantes de las victimas, a querellantes y
al Ministerio del Interior, para expresar su parecer acerca de la
pertinencia y modalidad de cumplimiento de la sentencia inter-

23 Corte IDH. Caso Norin Catrimdn y otros (dirigentes, miembros y activista
del pueblo indigena Mapuche) vs. Chile. Supervisiéon de Cumplimiento de la
Sentencia. Resolucion de 28 de noviembre de 2018, parr. 6.
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nacional.?* En dicha audiencia, la Defensoria Penal Publica sostu-
vo la obligatoriedad del cumplimiento integro de las medidas de
reparacion dispuestas por la Corte IDH y que la Corte Suprema
se encontraba habilitada para dictar una resoluciéon que dejara
sin efecto las sentencias condenatorias objeto de la sentencia in-
ternacional.®

Al resolver este asunto, el 16 de mayo de 2019, el pleno de la
Corte Suprema dict6 la resoluciéon AD 1386-2014, en la que de-
clar6 que las sentencias condenatorias comprendidas en la sen-
tencia de la Corte IDH “han perdido la totalidad de los efectos
que les son propios”.¢

Esta resolucion judicial, inédita en Chile, se fundo en el reco-
nocimiento de que “los derechos humanos estian por sobre todo
poder del Estado”, de lo que da cuenta el articulo 5, parrafo se-
gundo, de la Constitucion, al disponer que el ejercicio de la so-
berania del Estado tiene como limite estos derechos (cdo. 6°).

24 Laconvocatoria a esta audiencia dio lugar a un amplio debate en la doctrina
nacional acerca de si era o no juridicamente procedente dar cumplimiento
a la medida ordenada por la Corte IDH. Véase, por ejemplo, Corral, Her-
nan, “Improcedencia e inutilidad de que se revoquen sentencias firmes por
mandato de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Diario Consti-
tucional, Santiago, 8 de abril de 2019, https://www.diarioconstitucional.cl/
articulos/improcedencia-e-inutilidad-de-que-se-revoquen-sentencias-fir-
mes-por-mandato-de-la-corte-interamericana-de-derechos-humanos/,
para quien resulta juridicamente improcedente que la Corte Suprema anule
o revoque sentencias firmes. Asimismo, Sanhueza, Ana Maria, “;Puede la
Corte Interamericana de DD. HH. pedir que se anule un fallo en Chile?”,
Pauta.cl, 29 de marzo de 2019, www.pauta.cl/nacional /puede-la-corte-in-
teramericana-de-dd-hh-anular-un-fallo-en-chile, que recoge las opiniones
de diversos abogados y abogadas especialistas en derecho internacional y
constitucional.

% La audiencia ptblica se encuentra disponible en https://youtu.be/SjcKVS-
Jamdc

%6 En relacion con los alcances de esta resolucion, la Corte Suprema sefialo
expresamente que la decision de dejar sin efecto las sentencias judiciales
condenatorias “no importa la invalidacion de los referidos fallos, atento a
los efectos procesales que en el orden nacional se asigna a la nulidad de
las resoluciones judiciales, manteniendo la validez de tales sentencias en
cuanto a la cosa juzgada, como es la imposibilidad de rever el conflicto que
dio origen a los procesos que se revisan” (cdo. 15).
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Asimismo, la Corte Suprema observo la obligatoriedad del cum-
plimiento de las sentencias de la Corte IDH, sobre la base en lo
dispuesto en los articulos 62.3, 63.1, 67, 68 de la CADH y las nor-
mas de interpretacion establecidas en el articulo 29 de la CADH
y en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
sin perjuicio de senalar que las condiciones de cumplimiento de-
ben ser evaluadas con consideraciéon del ordenamiento juridico
interno del pais (cdos. 7° y 8°).

La sentencia de la Corte Suprema también se refirié expresa-
mente a la aplicacion del control de convencionalidad por parte
de los jueces nacionales para dar cumplimiento al mandato cons-
titucional de respetar los derechos humanos, sefialando en el no-
veno considerando:

Que el mandato constitucional impone, igualmente, a los érganos
del Estado la carga de respetar y promover los derechos esenciales
que emanan de la naturaleza humana, en virtud de lo cual la doc-
trina en materia de derechos humanos ha sido conteste en asignar
a los jueces nacionales el deber de velar por el respeto y garantia de
los derechos que los Estados parte del sistema tienen que concre-
tar. Asi, mediante el control de convencionalidad, los jueces nacionales
forman parte del sistema interamericano en la proteccion de los estan-
dares de cumplimiento y garantia de tales derechos, dependiendo las
consecuencias de este andlisis de las funciones que cada operador de
justicia tiene, siendo obligacion de todos, las autoridades e integrantes
del Estado, interpretar sistemdtica e integralmente las disposiciones
que informan el sistema juridico, de forma tal que sus determinacio-
nes guarden la mayor correspondencia y compatibilidad con las obliga-
ciones internacionales adquiridas soberanamente por éste. (Cursivas
afiadidas)

En cuanto a su competencia para dar cumplimiento a una me-
dida como la que se comenta, la Corte Suprema aludié a sus facul-
tades conservadoras, es decir, aquellas destinadas “a promover y
asegurar el respeto de los derechos fundamentales garantizados
por la Constitucion y los tratados internacionales ratificados por
Chile, corrigiendo cualquier afectacion proveniente de las auto-
ridades o particulares” (cdo. 10), y a la competencia exclusiva
que le confiere el articulo 76 de la Constitucion a los tribunales
de justicia para “hacer ejecutar lo juzgado” ejerciendo los “me-
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dios de accion conducentes de que dispusieren”, pues, al ser la
sentencia de la Corte IDH una decision de caricter jurisdiccional
dictada por un tribunal internacional al cual el Estado de Chile
soberanamente ha reconocido competencia, “la ejecuciéon de lo
juzgado por ella en lo pertinente a la actividad del Estado Juez es
resorte unicamente de los tribunales de justicia” (cdo. 11).

Por ultimo, en los considerandos 12 y 13, la Corte Suprema
se refirio a la ausencia de normativa constitucional y legal que re-
gule el modo de cumplimiento de las sentencias de la Corte IDH:

Que, por otra parte, la obligacién del Estado de Chile de dar cumpli-
miento a lo resuelto en el dmbito jurisdiccional internacional no sélo
emana del principio de inexcusabilidad consagrado en la Carta
Fundamental, sino que ademas ha sido expresamente asumida por el
ordenamiento interno al suscribir, aprobar y ratificar el tratado inter-
nacional que incorpora al pais al sistema interamericano de proteccion
de Derechos Humanos, adquiriendo expresamente las obligaciones
que el articulo 68 de la Convencion sefala y que se han citado en
los considerandos precedentes. Pretender que ello no es posible
porque el Estado de Chile no ha dictado leyes o no ha introducido
reformas constitucionales que establezcan un modo especifico de
cumplimiento importa evadir tales responsabilidades adquiridas
e incurrir en denegacion de justicia para quienes legitimamente y
como victimas esperan que el fallo encuentre cumplimiento en su
pais, al igual que incumplir el objetivo y fin de la Convencién que
exige la Convencion de Viena.

Asi, la ausencia de mecanismo interno que prevea especificamente la
formula procesal indispensable para ejecutar lo resuelto no inhibe ni ex-
cusa a este tribunal de resolver lo pertinente, ya que la mantencion del
status de incumplimiento que ha sido constatado por la resolucién que
se ha dictado en la fase de supervision podria generar nuevas respon-
sabilidades para el Estado de Chile, al tratarse de conductas lesivas de
garantias fundamentales y que han sido verificadas por el tribunal in-
ternacional competente. (Cursivas afiadidas)

En relacion con esta resolucion adoptada por la Corte Supre-
ma, la Corte IDH, en su resolucion de supervision del cumpli-
miento de la sentencia de 2021, senalo:

Esta Corte considera que la referida decision de la Corte Supre-
ma de Justicia de Chile permite dar cumplimiento a la orden de
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este Tribunal internacional de dejar sin efecto en todos sus extre-
mos a los referidos fallos condenatorios. Se trata de una decision
judicial de caracter “obligatorio”, que establece que las senten-
cias nacionales, mediante las cuales fueron condenadas las ocho
victimas del presente caso, “han perdido todo efecto” [...] lo cual
comprende también la pérdida de efectos de las penas accesorias
y de las condenas civiles fijadas en esas sentencias. Reiterada-
mente este Tribunal se ha referido en su jurisprudencia al papel
fundamental que tienen los tribunales internos, incluso aquellos
de maxima jerarquia, en el cumplimiento o implementacion de
sus Sentencias. Por ello, este Tribunal destaca la importancia que
la Corte Suprema otorgd al cumplimiento de la Sentencia de la
Corte Interamericana [...]. En lo que respecta a la referida fal-
ta de un “mecanismo interno” o “un procedimiento legal” para
implementar este tipo de reparacioén [...] [a]Jun cuando la Corte
considera 6ptimo la disposicion normativa de una figura que fa-
cilite la ejecucion de este tipo de reparacion, ante su ausencia, es-
tima que dicha accion efectuada por la Corte Suprema de Justicia
chilena es una muestra del didlogo constructivo y de la coopera-
cién entre tribunales nacionales y la Corte Interamericana para
el cumplimiento de las sentencias de esta ultima, y evidencia la
voluntad del Estado de implementar mecanismos institucionales
y democriticos para cumplir sus obligaciones de respetar y ga-
rantizar los derechos reconocidos por la Convencidn a las victi-
mas.*

Naturalmente, l1a solucién dada por la Corte Suprema ha sido

objeto de debate. En la doctrina, mientras algunas opiniones es-
tuvieron de acuerdo con la decision y los fundamentos dados por
el maximo Tribunal,?® otras manifestaron que una decision de tal
naturaleza no era procedente sin una reforma constitucional o
legal previa.*

27

28

29

Corte IDH. Caso Norin Catrimdn y otros (dirigentes, miembros y activista
del pueblo indigena Mapuche) vs. Chile. Supervision de Cumplimiento de la
Sentencia. Resolucién de 18 de febrero de 2021, parrs. 10-12.

Por ejemplo, Fuenzalida, Sergio, “Implementacion de la sentencia Norin
Catriman y otros por la Corte Suprema de Justicia: Analisis de 1a sentencia
1386-2014", Revista de Derecho, Pontificia Universidad Catolica de Valpa-
raiso, nim. 56, 2021, pp. 231-256.

En este sentido, véase, por ejemplo, Benavides, Maria Angélica, “Cumpli-
miento de las sentencias internacionales. El caso Norin Catriman y otros”,
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Con todo, es innegable que la decision de la Corte Suprema
marca un hito en la relacion del Estado de Chile con los sistemas
internacionales de proteccion de los derechos humanos. Por una
parte, esta decision, adoptada por el Pleno de la Corte, afirma
la procedencia del control de convencionalidad y, por otra, no
deja espacio a dudas en cuanto a que la falta de un mecanismo
especifico en la Constitucion o la ley que regule el modo de cum-
plimiento de las sentencias internacionales no inhibe ni excusa al
poder judicial de adoptar las resoluciones necesarias para hacer
efectivo ese cumplimiento.

Revista de Estudios Judiciales, Santiago, nim. 6, 2020, p. 155, y Padl, Alvaro,
“;Una Paradoja Interamericana? Chile, un Estado que cumple las sentencias
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, pero que Impulsa su
Reforma”, Revista de Investigagoes Constitucionais, Curitiba, vol. 7, num. 1,
2020, p. 86.
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SUMARIO. I. Primeros casos. II. El derecho al recurso. III. Dia-
logo entre cortes. IV. La incorporacién de los estandares de la
Corte IDH en el derecho interno costarricense.

Costa Rica es la sede de la Corte IDH.! Gracias a su estancia en el
pais y a sujurisprudencia, desarrollada tanto en opiniones consul-
tivas como en casos contenciosos, la Corte ha tenido impacto en
dicha nacién de diferentes formas, tal como lo iremos mostrando,
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Defensora publica interamericana. Doctoranda en Derecho Penal por la
Universidad de Costa Rica. Master en Derecho Internacional Publico y
Derechos Humanos por la United Nations-Mandated University for Peace.
Mister en Derecho Comparado Franco-latinoamericano por la Université
de Toulouse I Capitole.

Defensor publico interamericano. Egresado del Doctorado de la Escuela
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El 10 de septiembre de 1981, el Gobierno de Costa Rica y la Corte firmaron
un Convenio de Sede, aprobado mediante la Ley No. 6889, de 9 de septiem-
bre de 1983, que incluye el régimen de inmunidades y privilegios de la Cor-
te, de los jueces, del personal y de las personas que comparezcan ante ella.
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situacion que debe ser conocida y considerada por las personas
defensoras publicas en el cumplimiento de sus funciones.

I. PRIMEROS CASOS

La primera consulta del Estado de Costa Rica a la Corte IDH data
de 1983, que dio origen al dictado de la OC-4/84 referente a una
eventual modificacion constitucional para obtener la naturaliza-
cion costarricense. Al respecto, la Corte IDH indic6 que la re-
forma no era contraria al articulo 20 de la CADH, a excepcion
del supuesto del cuarto parrafo del articulo 14 del proyecto, que
otorga ciertas consideraciones especiales para la obtencion de la
nacionalidad a la mujer extranjera que se case con costarricense,
pues, para el Tribunal, ello si constituye un supuesto de discrimi-
nacion incompatible con la CADH. Actualmente es posible que
las personas extranjeras obtengan la nacionalidad al casarse con
ciudadanos costarricenses, independientemente de su género
(art. 14.5 Constitucion Politica).

Luego, en 1985, la Corte IDH emiti6 la OC-5/85, en la que
establecid que el acceso de cualquier persona al uso pleno de
los medios de comunicacion social como vehiculo para expre-
sarse o para transmitir informacioén no puede estar limitado por
una colegiacion obligatoria. De esta forma, concluy6 que la Ley
Organica del Colegio de Periodistas de Costa Rica N° 4420, de
22 de septiembre de 1969, hasta entonces vigente, resultaba
inconvencional. Asi, en la prictica, los medios de comunicacion
colectiva contratan personas independientemente de que sean
periodistas colegiados o no.

En relacion con el mismo derecho de informacion y expre-
sion, la Corte IDH establecid, en la OC-7/86 —requerida tam-
bién por el Gobierno de Costa Rica—, que es exigible el derecho
de rectificacion o respuesta, asi como el deber de los Estados de
adoptar las medidas legislativas o de otro caricter que fueren ne-
cesarias para garantizarlo.

Es menester sefialar que, antes de 1989, Costa Rica carecia de
un tribunal de constitucionalidad especializado; era la Corte Su-
prema de Justicia, integrada por sus tres salas, la encargada de co-
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nocer esta materia.” En ese afio, con la entrada en vigor de la Ley
de la Jurisdiccién Constitucional N° 7135, se cred la Sala Consti-
tucional. Los articulos 66 y siguientes de dicho cuerpo normativo
regulan lo relativo al derecho de rectificacion y respuesta.

La creacion de la Sala Constitucional supuso una revolucion
en la praxis juridica costarricense. Por ejemplo, en 1990, me-
diante un habeas corpus se tuvo por no puesta una limitaciéon al
acceso al recurso de casacion en materia penal,?® criterio que fue
reforzado en resoluciones posteriores.

II. EL DERECHO AL RECURSO

En 1991 la Corte IDH hizo uso de su facultad de no responder la
solicitud de Costa Rica, enmarcada en la OC-12/91, por conside-
rar que se trata de uno de aquellos eventos en los cuales podria
desvirtuarse la jurisdiccion contenciosa y verse menoscabados
los derechos humanos de quienes han formulado peticiones ante
la CIDH. La consulta se relacionaba con una reforma legal que
pretendia crear un tribunal de casacion penal en salvaguarda del
articulo 8.2.h de la CADH. De todos modos, dicho tribunal fue
creado* y sigue en funciones. Asimismo, desde 1998 rige el ac-
tual Codigo Procesal Penal, que ya preveia la posibilidad de pre-
sentar recurso de casacion contra toda sentencia penal, pero ain
con algunas limitaciones.

En ese mismo afo, el sefior Mauricio Herrera Ulloa fue ab-
suelto en un juicio por el Tribunal Penal del I Circuito Judicial
de San José de Costa Rica, pero este fallo seria impugnado por

2 Labor cumplida de forma poco eficiente, pues, de conformidad con estadisti-
cas oficiales, se declard procedente menos de una accion de inconstituciona-
lidad por afio desde 1949 (fecha de promulgacion de la actual Constitucion
Politica), mientras que, en materia de habeas corpus, la Sala Constitucional
recibié aproximadamente el 8% de las 13500 quejas planteadas, rechazando
con criterios bastante cuestionables el porcentaje restante: https://habeas-
corpus19181989.poder-judicial.go.cr/index.php/tenebroso

3 Sala Constitucional, resolucion nim. 282-90, de 13 de marzo de 1990.

*  Ley No. 7333, de 5 de mayo de 1993, denominada “Reforma Integral a la
Ley Organica del Poder Judicial”, de los Tribunales de Casacion Penal.
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el querellante, sobre quien se habian hecho las publicaciones en
un medio de prensa escrito que dieron origen al proceso penal.
El recurso prospero, ordendndose un nuevo juicio en el que se
dict6é condena, confirmada en 1999, al declararse inadmisible el
recurso planteado por la defensa del sefior Herrera Ulloa. Su caso
fue presentado ante el Sistema Interamericano.

Asi, cerca de 20 afios después de la instauracion de la Corte
IDH, esta conoci6 del primer caso contencioso contra el Estado
costarricense, precisamente por el incumplimiento del articulo
8.2.h de la CADH.

Al respecto, la Corte IDH consider6 que el recurso existente
en la legislacion nacional contra la sentencia penal no era confor-
me al derecho al recurso previsto en la CADH, por cuanto no era
un “recurso amplio de manera tal que permitiera que el tribunal
superior realizara un andlisis o0 examen comprensivo e integral de
todas las cuestiones debatidas y analizadas en el tribunal inferior”.

Esta sentencia supuso la primera condena internacional para
el Estado de Costa Rica e implico la necesidad de adecuar el pro-
ceso penal al estandar indicado por la Corte IDH, lo que gener6
no pocas controversias y dificultades a nivel interno.

Hasta ese entonces, la casaciéon era concebida como un con-
trol del ejercicio del poder. Unos jueces valoraban la forma en
que otros jueces, de rango inferior al suyo, habian aplicado el de-
recho vigente y, de esta manera, se aseguraban una determinada
forma de entender y aplicar la ley; el recurso no estaba concebido
ni como un derecho ni como una garantia de la persona sometida
a la accion penal, como asi lo dispuso la resolucion de la Corte
IDH. Ello produjo un cambio de paradigma en el ordenamiento
juridico nacional.

Para cumplir con lo ordenado en la sentencia, en primera ins-
tancia se procuro6 flexibilizar los criterios de admisibilidad de la
casacion. Posteriormente, en 2006, se promulg6 la Ley de Aper-
tura de la Casacion Penal N° 8503, que previo: cambios con rela-

5 Corte IDH. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie C,
num. 107, parr. 167.
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cion a la revision, cambios en la competencia de los tribunales de
casacion y la Sala de Casacion (pasando parte de la carga laboral
de esta tltima a los tribunales), 1a posibilidad de aportar prueba
en ciertos supuestos, la doble conformidad —entendida como el
impedimento de impugnar una segunda sentencia absolutoria—,
entre otros aspectos.

Finalmente, fue promulgada la Ley de Creaciéon del Recurso
de Apelacion de la Sentencia, otras Reformas al Régimen de Im-
pugnacion e Implementacion de Nuevas Reglas de Oralidad en
el Proceso Penal N° 8837, de 3 de mayo de 2010, con la que se
estim6 cumplido lo dispuesto por la Corte IDH.®

Estas reformas tuvieron diversas consecuencias de interés
para las personas defensoras publicas:

1. El procedimiento especial de revision de la sentencia pe-
nal se vio limitado, al eliminarse la causal de violacion del
debido proceso.

2. Se cre6 un doble conforme para limitar la posibilidad de
impugnar una segunda sentencia absolutoria, que se fue
desnaturalizando por disposiciones de la Sala Constitu-
cional y la misma ley.

3. Existe un hibrido legal entre la concepcion del recurso
como un derecho de la persona sometida al proceso penal
y la de este como un ejercicio de poder, con la modalidad
actual de la casacion penal.

A continuacion nos ocuparemos de cada uno de estos aspectos.

Originalmente, el articulo 408 del Codigo Procesal Penal con-
templaba la posibilidad de revision contra las sentencias firmes
y en favor del condenado o de aquel a quien se hubiese impues-
to una medida de seguridad y correccion, entre otras causales,
cuando existiera violacion del debido proceso u oportunidad
de defensa, causal hoy en dia inexistente, tanto en la legislacion
como en la prictica.

Sobre este aspecto, no debe perderse de vista que la Corte
IDH ha senalado que:

¢ Corte IDH. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Supervision de Cumplimien-

to de Sentencia. Resolucion de 22 de noviembre de 2010.
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[...] el recurso de revision constituye una excepcion al principio
de cosa juzgada y esta orientado a enmendar los errores, irregula-
ridades, o violaciones al debido proceso, cometidos en determinadas
decisiones judiciales, para que, en aplicacion de la justicia material,
se profiera una nueva decision que resulte acorde al ordenamiento
juridico cuando sea evidente que en esas mismas decisiones se co-
metieron errores o ilicitudes que las vuelven contrarias a derecho.”

En lo referente al doble conforme, con la ley de apertura de
la casacion penal se dispuso que ni el Ministerio Publico, ni el
querellante ni el actor civil podian formular recurso de casacion
contra la sentencia que se dictara en el juicio de reenvio que re-
iterara la absolucion del imputado dispuesta en el primer juicio
(en ese momento no existia la apelacion de sentencia penal y
la norma era de facil entendimiento). Sin embargo, esta norma
fue derogada mediante el articulo 10 de la mencionada Ley num.
8837, creandose alli la apelacion de la sentencia penal.

Por resolucion de la Sala Constitucional de 2014, se declar6
inconstitucional el articulo 10 de la referida reforma legal y, con
ello, se restituyo la imposibilidad de impugnar una segunda sen-
tencia absolutoria.® Posteriormente, dos meses después, la misma
Sala, de oficio, decidi6 dimensionar su fallo para indicar que

[...] los recursos de casacion planteados en el supuesto de la norma,
que ya hubieran sido resueltos al 20 de agosto del 2014 quedan in-
columes, pero los recursos de casacion planteados en el supuesto de
la norma, que no estuviesen resueltos al 20 de agosto del 2014 (es
decir, estuviesen pendientes de resolucion), quedarian sin efecto
en virtud de la prohibiciéon que revive (con la nueva entrada en
vigencia del articulo 466 bis del Codigo Procesal Penal) al ser de-
clarada inconstitucional 1a norma que la derog6.’

Dada la existencia de un recurso de apelacion de sentencia y
otro de casacion contra lo resuelto en 1a apelacion, caben varias al-

7 Corte IDH. Caso Maldonado Vargas y otros vs. Chile. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2015. Serie C, num. 300, parr. 122.

8  Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, resolucion ntm.
2014013820, de 20 de agosto de 2014.

®  Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, resolucién num. 2014-
17411, de 22 de octubre de 2014.
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ternativas de instancia absolutoria, lo cual vuelve confusa tanto la
norma como el alcance de lo dispuesto por la Sala Constitucional.

Actualmente, para tratar de clarificar los supuestos de aplica-
cion, laley ha dispuesto que “El Ministerio Publico, el querellante
y el actor civil no podran formular recurso de apelacion contra la
sentencia del Tribunal de Juicio que se produzca en juicio de re-
envio que reitere la absolucion de la persona imputada dispuesta
en un juicio anterior”.'

Resulta razonable cuestionar cudl fue la razén por la que se
otorg6 la posibilidad de impugnar la sentencia absolutoria a quie-
nes han ejercido la acciéon penal, toda vez que, si el articulo 8.2.h
de la CADH se concibe como una garantia judicial del ser huma-
no sometido al proceso penal, es dificilmente sostenible que se
ejerza el recurso en contra de este y en favor del aparato estatal.

En virtud de lo anterior, también es posible afirmar que se
niega a morir el recurso en funcion del ejercicio del poder. Si
bien se ha creado una apelacién de sentencia penal en funcion
del ser humano, que permite cuestionar los hechos, prueba y de-
recho aplicados por los tribunales de primera instancia, luego se
establece una casacion que, lejos de favorecer a los seres huma-
nos, tiene por objeto el control sobre el derecho que dicen las
personas juzgadoras en instancia de apelacion de sentencia.

Ya que la casacion actual no esta dirigida al ser humano, no
es de extrafiar que en la practica se utilice principalmente para
dejar sin efecto resoluciones dictadas en favor de las personas
imputadas en instancias previas.

Con posterioridad, en el caso Amrhein y otros vs. Costa Rica
se volvid a cuestionar la vulneracion del articulo 8.2.h por parte
del Estado, aunque en esta ocasion la Corte IDH consider6 que
no se viold el derecho a recurrir el fallo, pues entendi6 que las
reformas establecidas por las Leyes 8503 y 8837 subsanaron
las deficiencias en la aplicacion de las normas recursivas.!!

1 Ley nim. 10200, de 5 de mayo de 2022.

1 Corte IDH. Caso Amrhein y otros vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de abril de 2018. Serie C,
num. 354.
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No hay duda de que el caso Herrera Ulloa tuvo un impac-
to profundo en la legislacion y practica judicial costarricense.
Lo mismo ocurre con el caso Mohamed vs. Argentina,* lo cual no
debe pasar desapercibido para las personas defensoras publicas
que litigan en materia penal.

III. DIALOGO ENTRE CORTES

En otras materias de diversa indole, como la privacidad de las
comunicaciones, la fecundacion in vitro (FIV) y el matrimonio
igualitario, el didlogo o la comunicacion entre el tribunal de
constitucionalidad costarricense y la Corte IDH también ha esta-
do presente, como veremos:

3.1. Privacidad
de las comunicaciones

Sobre este tema existe un caso resuelto por la Corte IDH que cap-
ta el interés por su similitud jurisprudencial, aunque no involucra
al Estado de Costa Rica.

En 2007, la Sala Constitucional costarricense expreso, con
relacion a la intervencion de las comunicaciones, que estas:

[...] comprenden tanto las operaciones técnicas dirigidas a registrar
el contenido mismo de las comunicaciones, mediante grabaciones
de los mismos y su escucha, como cualquier otro elemento del pro-
ceso comunicativo mismo, por ejemplo, el destino de las llamadas
que salen o el inicio de las que ingresan, la identidad de los inter-
locutores, la frecuencia, hora y duracion de las llamadas, aspectos
que pueden ser constatados sin necesidad de registrar el contenido
de la llamada mediante la grabacion de las conversaciones, y aun-
que implican un grado menor de incidencia, y en consecuencia un
régimen distinto, tienen relaciéon directa con el secreto de las co-
municaciones.

12 Corte IDH. Caso Mohamed vs. Argentina. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 noviembre de 2012. Serie C,
nam. 255.
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Dos anos después, en 2009, la Corte IDH indic6 al respecto
que:

[...] el articulo 11 se aplica a las conversaciones telefonicas inde-
pendientemente de su contenido e incluso, puede comprender
tanto las operaciones técnicas dirigidas a registrar ese contenido,
mediante su grabacién y escucha, como cualquier otro elemento
del proceso comunicativo mismo, por ejemplo, el destino de las
llamadas que salen o el origen de las que ingresan, la identidad de
los interlocutores, la frecuencia, hora y duracion de las llamadas,
aspectos que pueden ser constatados sin necesidad de registrar el
contenido de la llamada mediante la grabacion de las conversacio-
nes.'

La redaccioén es muy similar; no obstante, llama la atencion
que la resolucién de la Corte IDH no cita la jurisprudencia de
la Sala Constitucional costarricense.

Las diferentes formas de intervenir comunicaciones estan
reguladas tanto en la Constitucion Politica como en la CADH,
y ambas tutelan el derecho a la intimidad, pero con excepciones
cada vez mas frecuentes en la legislacién nacional dentro de los
procesos penales. Ello parece seguir una linea que se aleja de
la progresividad del derecho.

3.2. F1V

En 2012 la Corte IDH se pronunci6 en el segundo caso conten-
cioso contra Costa Rica, conocido como Fecundacion in vitro vs.
Costa Rica. En dicho caso, la Corte IDH dispuso que el Estado
debe dejar sin efecto la prohibicion de practicar la FIV y regular,
a la mayor brevedad posible, los aspectos que considere necesa-
rios para la implementacion de esta técnica. Asimismo, sefiald
su deber de establecer sistemas de inspeccion y control de cali-
dad de las instituciones o profesionales calificados que lleven a
cabo dicha técnica de reproduccion asistida.

13 Corte IDH. Caso Escher y otros vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de julio de 2009. Serie C, num. 200,
parr. 114.
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En este caso, la Sala Constitucional se habia pronunciado y
habia eliminado el decreto ejecutivo que regulaba esta practica,
al establecer, entre otros argumentos, que la vida esta tutelada a
partir del momento en que el espermatozoide fecunda al 6vulo.
Al respecto, la Corte IDH indic6 que valoro:

[...] con mucho detenimiento el presente caso teniendo en cuenta
que intervino el mas Alto Tribunal de Costa Rica, y que éste en su
sentencia realizd una interpretacion del articulo 4 de la Conven-
cion Americana. Sin embargo, esta Corte es la intérprete Gltima de
la Convencion, por lo cual estima relevante precisar lo pertinente
respecto a los alcances de dicho derecho [...]."°

A partir de ello, establecié que “el embrion no puede ser en-
tendido como persona para efectos del articulo 4.1 de la Conven-
cion Americana”. Asimismo, luego de efectuar un andlisis de las
bases cientificas disponibles, concluy6 que la “concepcion”, en el
sentido del citado articulo 4.1, “tiene lugar desde el momento en
que el embrion se implanta en el atero”.1

En el proceso de supervision de cumplimiento de sentencia,
la Corte IDH objetd nuevamente el accionar de la Sala Constitu-
cional, al considerar que esta

[...] no s6lo podia dejar sin efecto su propia decision que desde
el 2000 causo la prohibicion de la FIV en Costa Rica, sino que a
través de los referidos recursos de amparo, tuvo oportunidades
suficientes para garantizar la implementacion de esta medida de
reparacion ordenada en la Sentencia, y optd por no hacerlo. Una ac-
tuacion diferente por parte de dicha Sala habria contribuido a hacer
cesar la discusion sobre 1a prohibicion de 1a técnica FIV, en ejecu-
cion de lo dispuesto en la Sentencia, y a garantizar los derechos de
los recurrentes, entre quienes se encontraban victimas de este caso.

14 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, resolucién nam. 2000-
02306, de 15 de marzo de 2000.

15 Corte IDH. Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacién in vitro”) vs. Costa
Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 28 de noviembre de 2012. Serie C, nim. 257, parr. 171.

16 Jbidem, parr. 264.
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En ese sentido, la actuacion de la Sala Constitucional desconocio la
Sentencia del presente caso, planteando un obstdculo para el cum-
plimiento de la misma [...]."”

Mas adelante, la Corte IDH conocidé un nuevo caso contra
Costa Rica sobre el mismo tema.'® En dicha ocasion se llegd a un
acuerdo amistoso en el que el Estado se comprometi6 a dar “ac-
ceso a la técnica de fecundacion in vitro en los ambitos publico
y privado, de modo que todas las personas infértiles puedan, de
acuerdo con su libre voluntad, y de acuerdo con lo que regula el
Decreto 39210-MP-S, decidir si desean someterse a la [FIV] para
procrear”.'

Posteriormente, la Caja Costarricense del Seguro Social inau-
gurd la Unidad de Medicina Reproductiva de Alta Complejidad,
donde se ejecuta la FIV.

Como indica Ferrajoli, “el Estado es un artificio que se justifi-
ca sOlo en cuanto instrumento de tutela de las personas fisicas y
naturales”.?’ Asi, no basta con reconocer el valor de los derechos
humanos; si estos verdaderamente tienen un caricter legitima-
dor, debe prevalecer 1a norma y la jurisprudencia que los tutele
en mayor medida.

3.3. Matrimonio igualitario

En la OC-24/17 la Corte IDH dispuso que “[...] es necesario que
los Estados garanticen el acceso a todas las figuras ya existentes
en los ordenamientos juridicos internos, incluyendo el derecho
al matrimonio, para asegurar la proteccion de todos los derechos
de las familias conformadas por parejas del mismo sexo, sin dis-

17 Corte IDH. Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacién in vitro”) vs. Costa
Rica. Supervisién de Cumplimiento de Sentencia. Resolucion de 26 de fe-
brero de 2016, parr. 14.

8 Corte IDH. Caso Gémez Murillo y otros vs. Costa Rica. Sentencia de 29 de
noviembre de 2016. Serie C, nim. 326.

1 [bidem, parr. 53.
20 Ferrajoli, Luigi, Democracia y garantismo, Madrid, Trotta, 2008, p. 33.
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criminacion con respecto a las que estan constituidas por parejas
heterosexuales”.*!

Con base en este criterio, la Sala Constitucional inst6 a la
Asamblea Legislativa a que adecuara el marco juridico nacional
con la finalidad de regular los alcances y efectos derivados de las
relaciones de pareja entre personas del mismo sexo, mantenien-
do la vigencia del inciso 6 del numeral 14 del Codigo de Familia
(que impedia el matrimonio igualitario) hasta por el plazo de 18
meses después de la notificacion del fallo.??

Durante este plazo no hubo reforma legislativa, por lo que,
desde el 26 de mayo de 2020, el matrimonio igualitario es legal
en Costa Rica.

Para valorar el impacto de esta opinion consultiva se requie-
re, necesariamente, tener en consideracion el contexto especifi-
co en el cual se inscribe. La OC se notifico el 9 enero de 2018, en
plena campana electoral por la presidencia de la Republica, cuyas
elecciones estaban previstas para el primer domingo de febrero
de ese ano. Un diputado, candidato presidencial, representante
del sector mas conservador, elevo su intencion de voto del 3 al
17% en solo un mes, como se aprecia al comparar las encuestas
del Centro de Investigacion y Estudios Politicos de diciembre y
de enero.” De igual modo, el candidato del partido oficialista au-
ment6 la intencion de voto, “cuya velocidad de crecimiento no se
registra en ningin otro momento de la historia de Costa Rica”.**

2L Corte IDH. OC-24/17. Identidad de género, e igualdad y no discriminacién
a parejas del mismo sexo. Obligaciones estatales en relaciéon con el cambio
de nombre, la identidad de género, y los derechos derivados de un vinculo
entre parejas del mismo sexo (interpretacion y alcance de los articulos 1.1,
3,7,11.2, 13,17, 18 y 24, en relacion con el articulo 1 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva de 24 de no-
viembre de 2017. Serie A, nam. 24, punto 8 del resolutorio. Valga apuntar
que la opinion consultiva no solo abarca el matrimonio igualitario.

22 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, resolucién ndim.
12782-2018, de 8 de agosto de 2018.

23 Seminario Universidad, noticia de 23 de enero de 2018, https://semana-
riouniversidad.com/pais/fabricio-alvarado-empate-juan-diego-castro-sequn-
da-ronda/

2 Idem.
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Valga sefialar que fue el partido politico del gobierno en ejercicio
el que hizo la consulta a la Corte IDH.

Si bien no puede asegurarse que las motivaciones en la inten-
cion de voto obedezcan a la opinion de la Corte IDH, lo cierto
es que coincide con registros de encuestas segun las cuales “al
menos seis de cada diez electores costarricenses cambiaron de
opinion sobre a cudl candidato apoyar durante el altimo mes”,*
es decir, desde la notificacion de la OC hasta la celebracion de la
eleccion. Luego, la segunda ronda electoral se disputd entre los
dos candidatos mencionados, en detrimento de quienes figura-
ban previamente como favoritos.

Como vemos, las resoluciones de la Corte IDH no solo tie-
nen incidencia juridica en materia de derechos y garantias, sino
que también la pueden tener en el Ambito politico. De ahi la con-
veniencia de valorar integral y complementariamente todos los
aspectos.

Finalmente, en este caso puede afirmarse que la Sala Consti-
tucional oper6 de una manera diferente a los casos sobre FIV, en
los que opuso obsticulos para el cumplimiento de lo dispuesto
por la Corte IDH. Tratdndose del matrimonio igualitario, su reso-
lucion fue de utilidad para su efectiva implementacion.

Asi, las personas defensoras publicas que operan en el dere-
cho interno deben tener presente que los derechos no se agotan
con la legislacion o la jurisprudencia interna, sino que es posible
acudir al Sistema Interamericano para hacer valer los derechos y
garantias de las personas usuarias de nuestros servicios.

IV. LA INCORPORACION DE LOS ESTANDARES
DE LA CORTE IDH EN EL DERECHO
INTERNO COSTARRICENSE

La jurisprudencia interamericana ha permeado el derecho in-
terno costarricense, no solo a través de los casos contenciosos
que conoce, sino también a través del control de convencionali-

% Seminario Universidad, noticia de 31 de enero de 2018, https://semanariou-
niversidad.com/pais/seis-diez-electores-cambiaron-decision-ultimo-mes/
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dad que realizan los tribunales domésticos, asi como gracias a la
adopcidn de estandares por parte de la Sala Constitucional y las
salas de casacion. También a través de la adecuacion de las nor-
mas internas a los criterios establecidos por la Corte IDH.

A continuacién, haremos un breve recuento de como la Corte
IDH ha incidido en las decisiones judiciales internas en algunos
temas especificos.

4.1. Proteccion de las mujeres trans
y el caso Vicky Hernandez y otras vs. Honduras

Sobre el criterio esgrimido en el caso Vicky Herndndez y otras vs.
Honduras, en lo referente a la proteccion y tutela de las mujeres
trans, es pertinente analizar un caso litigado por la Defensa Pu-
blica. En el afio 2020 se desarroll6 un juicio contra dos mujeres
trans acusadas de cometer el delito de robo agravado. Entre otras
cosas, la defensa técnica de las acusadas solicit6 la aplicacion de
los articulos 71 y 72 del Codigo Penal, que establecen factores
atenuantes para las mujeres en condiciones de vulnerabilidad, los
cuales deben ser tomados en cuenta en el andlisis de culpabilidad
y permiten al tribunal imponer penas menores a las penas mini-
mas previstas para cada delito.

El tribunal que conocia de la causa considerd que la solicitud
de la defensa debia ser rechazada, pues

Se nota que, tanto esta normativa como la reforma penal mencio-
nada, estd encaminada a dar una proteccién especial a las mujeres
con dicha condicion [vulnerabilidad], desde un punto de vista del
sexo, y no del género. El Tribunal tiene claro que tanto la sefiora
[Nombre 007] como [Nombre 008], son personas que se identi-
fican como mujeres -trans-género, es decir, que a pesar de haber
nacido con una biologia del sexo masculino no se identifican como
tal, lo anterior partiendo de sus datos de identificacién asi como la
misma condicién que ellas han admitido y esto, efectivamente es
un derecho reconocido, entre otras disposiciones los Principios de
Yogyakarta de noviembre del afio 2006 [...]. Estos principios como
se ve, les reconocen una serie de derechos propios e inherentes a
la dignidad de la persona humana, entre ellos el derecho a la vida,
al trabajo, a la salud, derechos sobre los cuales tienen los Estados
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la obligacién de tomar medidas para asegurarlos. Incluso nuestro
pais fue mas alld y formul6 una consulta a la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, respecto de la poblaciéon LGTBI, resultan-
do de ello la Opinion Consultiva nimero OC-24-2017, relativa a
la identidad de género, igualdad y no discriminacién a parejas del
mismo sexo, dentro de los considerandos de la Opinion Consultiva,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, es clara en indicar
que constituyen poblaciones vulnerables los adultos mayores, las
personas con diversas orientaciones sexuales e identidades de gé-
nero, y también incluidas las mujeres. Resulta claro entonces que el
reconocimiento de la condicién de vulnerabilidad por una identidad de
género femenina no la convierte en una mujer desde el punto de vista
biolégico, y que estas tltimas han sido precisamente por su condicion
de mujer discriminadas de manera sistemdtica. Se tiene entonces que
ambas son poblaciones vulnerables que requieren protecciones es-
peciales, pero no son el mismo tipo de poblaciéon vulnerable, por
ello en cuanto a la reforma del articulo 71 y 72, esta proteccion estd
destinada a las mujeres desde un punto de vista del sexo bioldgico y
no a las mujeres transexuales, las cuales este Tribunal tiene clarisimo
que también deben ser sujeto de protecciones especiales, debido a toda
la discriminacién y vulnerabilidad que sufren, pero ello, no es resorte
de este Tribunal, quien debe resolver en apego al principio de legalidad
[...]. Asilas cosas y del anlisis juridico realizado, el Tribunal consi-
dera que la reforma del articulo 71 y 72 del Codigo Penal, no resulta
aplicable al caso concreto que se estd resolviendo.?

Frente al recurso de apelacion formulado por la Defensa Pu-

blica contra esta resolucion, el Tribunal de Apelacion de Sen-
tencia Penal del Segundo Circuito Judicial de San José, mediante
resolucion namero 1859-2020, de 17 de noviembre de 2020, y
ejerciendo el control de convencionalidad alaluz de la OC-24/17
y del caso Atala Riffo vs. Chile, acogio los alegatos expuestos y
anulo la sentencia dictada por el tribunal de juicio, al considerar
que su fundamentacion era discriminatoria. En ese sentido, sos-
tuvo:

Como se aprecia, el tribunal de mérito tomo6 su decision a partir
de varias premisas erradas que, no cabe duda, tornan el rechazo de
la peticion de la defensa como infundada y contrarias a las nor-

26

Tribunal Penal del Primer Circuito Judicial de San José, resolucién num.
459-2020, de 11 de junio de 2020.
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mas internacionales e internas que protegen los Derechos Huma-
nos. Una de estas premisas es concluir que los articulos 71 g) y 72
del Codigo Penal, contienen una “proteccion [que] estd destinada
a las mujeres desde un punto de vista del sexo biologico” (sic) [...].
Como puede colegirse, los argumentos utilizados por el tribunal de
instancia para denegar a las encartadas la aplicacion de la norma
sustantiva, no encuentran amparo ni en el principio de legalidad ni
en la interpretacion de los instrumentos internacionales que cita en
sus justificaciones, ya que dichas normas no se amparan sobre una
discriminacion positiva con base en el sexo de la persona, sino en
su género. Este mismo criterio, el sexo de las encartadas (masculi-
no), sirvié de base para establecer que no eran destinatarias de las
normas cuestionadas (71 inciso g) y 72 del Cédigo Penal), debido
a que eran personas transgénero y no mujeres. No cabe duda que
este razonamiento resulta discriminatorio y lesivo de la dignidad
de las justiciables, protegida por el articulo 1.1 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos [...]. Precisamente, el 6rgano
jurisdiccional reconoce esta identidad de género en las encartadas
[Nombre 008] y [Nombre 007], al sefialar en la sentencia: “[...] son
personas que se identifican como mujeres -trans- género, es decir,
que a pesar de haber nacido con una biologia del sexo masculino no
se identifican como tal, lo anterior partiendo de sus datos de identi-
ficacion asi como la misma condicion que ellas han admitido y esto,
efectivamente es un derecho reconocido” (cfr. folio 216). Es decir,
para el a quo ambas sindicadas, por su identidad y expresion de gé-
nero, eran mujeres, pero, consider6 que las normas cuestionadas no
se aplicaban en su caso, debido a que: “[...] el reconocimiento de la
condicion de vulnerabilidad por una identidad de género femenina
no la (sic) convierte en una mujer desde el punto de vista biologi-
co” (cfr. folios 216 y 217). Asi, resulta evidente que las personas
juzgadoras, en forma contradictoria, primero reconocen la exis-
tencia de un derecho humano de las endilgadas a que se les trate
dentro del proceso en apego a su identidad y expresion de género
(para lo cual incluso aplican los Principios de Yogyakarta, al tratar
a las imputadas con sus nombres femeninos), sin embargo, cuando
se trata de aplicar una norma que proyecta una posible disminucion
de Ia pena en torno a su condicién de mujer, es decir, que daria con-
tenido real al derecho al reconocimiento de su identidad de géne-
ro, recurre a la biologia para restarles tal condicion, lo cual resulta
notoriamente violatorio de los articulos 1.1., 3, 7, 11.2 y 18 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, que consideran
como parte integrante de la dignidad humana el garantizar el libre
desarrollo de la personalidad, el derecho a la privacidad y el reco-
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nocimiento de la personalidad juridica de las personas [...]. Como
se puede colegir, la decision del a quo, de no aplicar el articulo 71
inciso g) y 72 del Codigo Penal, para fijar y motivar la sancién penal
de las encartadas, se basé en criterios que lesionan los Derechos
Humanos, en tanto su género -mujeres trans- no era un obstaculo
para interpretar que podian ser destinatarias de la norma, a partir
de que debe considerarseles, conforme a su identidad de género,
como mujeres. Asi queda claro, que al sostener la defensa publica
que sus representadas eran mujeres y que estaban en estado de vul-
nerabilidad, debi6 ineludiblemente el tribunal de instancia entrar a
ponderar factica y juridicamente tales aspectos, para poder deter-
minar si se cumplia, o no, con los restantes requerimientos norma-
tivos para ponderar la aplicacion de una posible disminucion de la
sancion penal. Corolario, al no efectuarse ello, se dio un quebranto
el principio fundamental de tutela judicial efectiva (articulo 41 de
la Constitucion Politica), que solo puede ser subsanado declarando
la ineficacia de la imposicion de la sancion penal y ordenando la
realizacion de un juicio de reenvio para que se conozca tal extremo
del fallo, como asi se dispondra infra.

El Ministerio Publico presenté recurso de casacién contra
esta decision. Es importante resaltar que, durante el tramite de
este recurso, la Corte IDH notifico la sentencia en el caso Vic-
ky Herndndez y otras vs. Honduras, mediante la cual se dispuso
la aplicabilidad de la Convencién Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres como me-
canismo de proteccion de las mujeres trans. Posterior a ello, la
Sala de Casacion Penal, en su resolucion 549-2021, de 14 de julio
de 2021, confirmo el criterio deducido por el Tribunal de Apela-
cion de la Sentencia Penal, y afirmo:

Esta Camara comparte la interpretacion de los articulos 71 inciso
g) y 72 del Codigo Penal realizada por el Tribunal de Apelacion de
Sentencia Penal, en el sentido de que la “mujer trans” puede ser
destinataria de lo dispuesto por dichos ordinales cuando hacen
referencia al término “mujer”. En relaciéon con el derecho al libre
desarrollo de la personalidad, se ha dicho que dentro de este se
encuentran el derecho a la identidad personal y, particularmente,
el derecho a la identidad de género, el cual supone la manera en
la que la persona se asume a si misma. La Corte Interamericana
de Derechos Humanos, en la Opinién Consultiva OC-24/17, del
24 de noviembre del 2017, solicitada por el Estado de Costa Rica,

159 |



CosTA Rica | Defensa Publica de Costa Rica
MARICEL GOMEZ MURILLO Y JUAN CARLOS SALAS CASTRO

denominada “Identidad de género, e igualdad y no discriminacion a pa-
rejas del mismo sexo”, defini6 la identidad de género como la viven-
cia interna e individual del género tal como cada persona la siente,
la cual podria corresponder o no con el sexo [...]. Desde esta pers-
pectiva, esta Sala estima que el término mujer, en sentido amplio,
tal y como lo contemplan los ordinales 71 inciso g) y 72 del Codigo
Penal, debe abarcar a las mujeres trans. (Cursivas en el original)

En el andlisis convencional realizado por este alto 6rgano ju-
risdiccional se cita no solo la OC-24/17 y el caso Atala Riffo vs.
Chile, sino también el mencionado caso Vicky Herndndez y otras
vs. Honduras, que fuere notificado tan solo dias atrds. Estos pre-
cedentes, que fueron propiciados gracias al litigio de la Defensa
Publica, representan un avance trascendente en el reconocimien-
to de los derechos de las personas trans en el ambito penal en
Costa Rica.

4.2. Proteccion de las personas
y pueblos indigenas

En el derecho costarricense existe un amplio desarrollo normati-
vo y jurisprudencial de los derechos de las personas y los pueblos
indigenas. Este se nutre tanto de la jurisprudencia de la Corte
IDH como de los convenios de la Organizacion Internacional del
Trabajo y el derecho consuetudinario.

Podemos encontrar un ejemplo de ello en el voto nimero
592-F-2020, dictado por el Tribunal Agrario del Segundo Circui-
to Judicial de San José el 30 de junio de 2020. En este, el tribunal
hace referencia al caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni
vs. Nicaragua para resaltar la importancia de la propiedad colec-
tiva y afirma:

A nivel internacional se ha reconocido una vinculaciéon especial
entre los pueblos indigenas y la tierra, ya que se encuentra ligada
a preservar las condiciones de subsistencia y existencia —floreci-
miento de su cultura y transmision de la misma de generacion en
generacion—, asi como la posibilidad de ser identificados como co-
munidades territoriales. Por lo tanto, el derecho de poseer, ocupar y
utilizar la tierra se encuentra inherente a la idea de si mismos como
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pueblos indigenas. Asi entendido, el derecho a la propiedad de la
tierra aplicado a este sector de poblacion, no se encuentra limitado
al ejercicio individual de un derecho, sino que trasciende al ejerci-
cio colectivo del mismo con implicaciones culturales particulares.
En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
retomado este alcance particular en su jurisprudencia, precisando
su especial naturaleza: “Entre los indigenas existe una tradicion co-
munitaria sobre una forma comunal de la propiedad colectiva de la
tierra, en el sentido de que la pertenencia de ésta no se centra en
un individuo sino en el grupo y su comunidad. Los indigenas por el
hecho de su propia existencia tienen derecho a vivir libremente en
sus propios territorios; la estrecha relacion que los indigenas man-
tienen con la tierra debe de ser reconocida y comprendida como la
base fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su integridad
y su supervivencia econdémica. Para las comunidades indigenas la
relacién con la tierra no es meramente una cuestion de posesion
y produccion sino un elemento material y espiritual del que de-
ben gozar plenamente, inclusive para preservar su legado cultural y
transmitirlo a las generaciones futuras”.?”

El tribunal invoca este mismo precedente interamericano

para afirmar que basta con la sola posesion de la tierra para que
las comunidades indigenas puedan lograr el reconocimiento ofi-
cial y consiguiente registro, aun careciendo de un titulo real sobre
la propiedad. Ademas, debe resaltarse el andlisis interseccional
que se realiza, al valorar la discriminacion a la que fue sometida
la impugnante, como mujer y como indigena. En esta linea, se
considero:

Aqui se observa (sic) dos tratos discriminatorios respecto a Marta
como mujer indigena: a) se le estd negando el acceso a la tenencia
de la tierra, porque se considera que a su compafiero sentimental
ya se le habia donado una parcela. Ello implica se le esta supeditan-
do su permanencia en la comunidad indigena a la posesion de su
compafero sentimental, que la obliga a permanecer con él en caso
de discordia entre ambos, pues no tiene para si un derecho propio
como mujer indigena integrante de dicha comunidad, a quien debe
de garantizarsele igualdad de condiciones entre hombre y mujer.-

27

Corte IDH. Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni. Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C, nam. 79,
parr. 149.
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b) Hay discriminaciéon también en su condicion de mujer, al no to-
marse en cuenta como trabajadora de Ia tierra que es al igual que
sus hermanos, pues la reparticion del terreno en parcelas para cada
uno de ellos, 1a excluye en esa particion familiar, a la que pertenece,
dado su posesion y permanencia desde nifia, y que es interrumpida
por su necesidad como madre de dar educacion a sus hijos menores
y acudir a los servicios de salud, que la obliga a desplazarse a un
poblado cerca del establecimiento educativo y de salud. Su respon-
sabilidad como madre y su deber de cuido, no se estd compren-
diendo por parte de los representantes de la Asociaciéon, quien no
le reconoce la posesiéon y trabajo agrario, que ella venia ejerciendo
en el fundo.

Otro ejemplo es la resolucion namero 20068-2021, dictada
por la Sala Constitucional el 7 de septiembre del 2021, en la que
se conoci6 un recurso de habeas corpus interpuesto por la De-
fensa Publica contra la resolucion del tribunal penal que dict6 la
prision preventiva de una persona indigena por no haber acudido
al llamado judicial, pese a que la citacion fue notificada en espa-
fiol y sin la presencia de una persona traductora. En esa oportu-
nidad, la Sala record6 que la Corte IDH ha tutelado el derecho
y la garantia que tienen las personas indigenas a contar con un
intérprete, en casos como Tiu Tojin vs. Guatemala.?® Asimismo,
reafirmo la necesidad de difundir las sentencias en el idioma ma-
terno correspondiente, tal como sostuvo la Corte IDH en el caso
de las Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacion Lhaka
Honhat vs. Argentina.”

4.3. Materia penal juvenil

En sus resoluciones sobre justicia penal juvenil, los tribunales
internos costarricenses también han incorporado los estindares
establecidos por la Corte IDH. Un ejemplo de ello es la resolu-
ciobn namero 155-2017, dictada por el Tribunal de Apelacion de

28 Véase Corte IDH. Caso Tiu Tojin vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y

Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2008. Serie C, num. 190.

2 Véase Corte IDH. Caso Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacion
Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 6 de febrero de 2020. Serie C, nim. 400.
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Sentencia Penal Juvenil el 25 de abril de 2017. En esa ocasion,
el tribunal acudio a los precedentes del caso de las Nifias Yean y
Bosico vs. Reptiblica Dominicana y de 1la OC-17/02 para sostener:

[...] que el principio de proteccion integral implica el reconoci-
miento de las personas menores de edad como sujetos de derechos,
consistentes en todos los que se le reconocen a las personas adultas
mas todos los que se originan en su especial condiciéon, que en ma-
teria de juzgamiento penal se traduce en el derecho fundamental a
recibir un trato mas benigno que las personas adultas, prefiriéndo-
se la desjudicializacion del conflicto frente a la aplicacion formal de
los procesos judiciales, a contar en todo caso con salidas alternas,
aplicadas de manera flexible, a recibir una respuesta definitiva en
un plazo corto y oportuno, para lo cual el proceso penal debe tener
plazos cortos de investigacion, de prescripcion de la accion penal y
limitadas causales de interrupcion y suspension de la misma, a que
la privacion de libertad se ejecute como tltimo recurso y por el me-
nor tiempo posible, que se cuente con un sistema sancionatorio que
brinde amplias posibilidades de acudir a sanciones no privativas de
libertad, que en todo caso exista flexibilidad en la determinacion
de respuesta punitiva y al momento de su ejecucion para que pueda
ser adaptada a la respuesta y condiciones de la persona menor de
edad e incluso cesada cuando sea innecesaria para lograr los fines
de sancion. El principio de interés superior lo que pretende es ga-
rantizar la efectividad de todos los derechos, constituyendo un
verdadero derecho fundamental de las personas menores de edad
imponible a las autoridades ptblicas y los particulares, quienes de-
ben, en toda decision que afecte a una persona menor de edad, po-
tencializar en la mayor medida posible sus derechos, y de ninguna
manera conculcarlos, desconocerlos o disminuir su efectividad.

4.4. Identidad de género

En cuanto al reconocimiento de la identidad de género, es claro
que la OC-24/17 significo la puesta en marcha de modificacio-
nes juridicas para incorporar los estandares desarrollados como
consecuencia de las preguntas realizadas a la Corte IDH por parte
del Estado costarricense. Como sabemos, esta opinion tuvo dos
grandes vertientes: por un lado, el matrimonio igualitario (sobre
el que se realizé un andlisis en lineas anteriores) y, por el otro, la
proteccion de la identidad de género.
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Asi, la OC-24/17 reconocio6 el derecho de las personas a cam-
biar su nombre, y en general, a solicitar la adecuacion de los re-
gistros publicos y de los documentos de identidad para que sean
conformes a la identidad de género autopercibida, de conformi-
dad con los articulos 3, 7.1, 11.2 y 18 de la CADH, en relacion
con los articulos 1.1 y 24 del mismo instrumento.

Para el goce de este derecho, los Estados deben garantizar
que el procedimiento para la rectificacion de 1a anotacion del gé-
nero y la adecuacion de los registros y documentos de identidad
sea de caracter administrativo, sea sencillo y:

a) esté enfocado a la adecuacion integral de la identidad de
género autopercibida;

b) esté basado unicamente en el consentimiento libre e in-
formado del solicitante sin que se exijan requisitos como
certificaciones médicas o psicologicas, u otras que pue-
dan resultar patologizantes,

c) sea confidencial y no refleje los cambios realizados en los
documentos de identidad o en los registros;

d) sea expedito y tienda a la gratuidad, y

e) no requiera la acreditacion de operaciones quirtrgicas u
hormonales.

A nivel interno, se han llevado a cabo una serie de acciones im-
portantes que permiten hacer valer los derechos relacionados con
la identidad de género reconocidos en la OC-24/17. A través del
Decreto namero 7-2018 se 1llevo a cabo la Reforma al Reglamen-
to del Registro del Estado Civil y al Reglamento de la Cédula de
Identidad con Nuevas Caracteristicas. En 2018 también se pro-
mulgo el Decreto Ejecutivo 411-73-MP, que facilita el cambio de
nombre, sexo e imagen en todos los documentos relativos a la
Administracion Publica. Lideradas por el poder ejecutivo, las ins-
tituciones publicas han ido incorporando normativa interna, asi
como capacitaciones encaminadas al pleno reconocimiento de la
identidad de género.

Sin embargo, el Estado costarricense todavia no cuenta con
una ley de identidad de género que tutele de forma integral los
derechos de las personas cuya identidad de género no coincide
con el sexo biologico asignado al nacer. Esta carencia legislativa
es una deuda importante con ese sector de la poblacion, pues no
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existe un instrumento que, de forma conjunta y con rango legal,
contemple todos sus derechos.

4.5. Privacion de libertad

La privacion de libertad es una medida drastica por parte del
Estado; por ello, su aplicacion debe estar dotada de las mayores
garantias. Sin embargo existen supuestos en los que no necesa-
riamente es asi, y que representan retos pendientes.

En el caso Canese vs. Paraguay, al estudiar la prision pre-
ventiva, la Corte IDH cuestion¢ la legitimidad de sefialar como
causal el peligro de que el imputado cometa un nuevo delito.*
Posteriormente sefialé como fin legitimo de la prision preventi-
va el aseguramiento de que el acusado no impedira el desarrollo
del procedimiento ni eludird la accion de la justicia.®!

En la jurisprudencia posterior de la Corte IDH desaparece
como fin legitimo el peligro de reiteracion delictiva, pero en la
legislacion costarricense se mantiene este peligro procesal como
causal de la prision preventiva, por lo que resta una discusion
mas amplia en el Ambito juridico nacional.

En el tema de la imputacion, en el caso J. vs. Pert, la Corte
IDH ha dicho que los Estados tienen la obligacién de notificar
sin demora y por escrito los cargos formulados,* y ahonda en ello
al sefialar que “el articulo 8.2.b convencional rige incluso antes
de que se formule una ‘acusacion’ en sentido estricto. Para que
el mencionado articulo satisfaga los fines que le son inherentes,
es necesario que la notificacion ocurra previamente a que el in-
culpado rinda su primera declaracion ante cualquier autoridad

30 Corte IDH. Caso Ricardo Canese vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 31 de agosto de 2004. Serie C, nim. 111, parr. 129.

31 Corte IDH. Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez vs. Ecuador. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de noviembre
de 2007. Serie C, nim. 170, parr. 103.

32 Corte IDH. Caso J. vs. Pertl. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 2013. Serie C, nim. 275,
parr. 151.
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publica”.?®* Ademas, “dicha obligacion estatal adquiere mayor re-
levancia cuando el procesado se encuentra sujeto a una medida
privativa de libertad como en el presente caso”.3*

En este aspecto también cabe un cuestionamiento a la legisla-
cion y practica juridica costarricense, puesto que en los procedi-
mientos de flagrancia la acusacion es oral y existe la posibilidad
de decretar la prision preventiva, mientras que en los casos con-
travencionales ni siquiera existe tal acusacion formal.

Profundizando en la prisién preventiva, recordemos que el
articulo 7.6 de la CADH establece que “toda persona privada de
libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o tribunal compe-
tente” y, en la jurisprudencia de la Corte, la expresion “recurrir”
se ha interpretado como la obligacién de emitir un pronuncia-
miento jurisdiccional, mas que como impugnacion de lo resuelto
por una persona juzgadora de instancia. Aun asi, en la practica
juridica costarricense existen resoluciones que decretan la priva-
cion de libertad y carecen de recurso.

Una vision garantista y de respeto al ser humano nos lleva a
considerar que, con base en el articulo 7.6 de la CADH, en con-
cordancia con los numerales 8.2.h y 25 de la misma, toda perso-
na que cambia su situacion procesal de libertad por la privacion
de esta deberia tener la posibilidad de recurrir dicha decision, lo
cual no siempre es asi. Por ello, un mayor desarrollo jurispruden-
cial de la Corte IDH en cuanto al alcance de estas normas contri-
buiria positivamente a salvaguardar la libertad de las personas.

4.6. Incorporacion de estandares
en la defensa publica

En dicha institucion, la jurisprudencia de la Corte IDH cobra
vida de muchas maneras distintas. En el trabajo diario de la De-
fensa Publica se incorporan los estindares emitidos por el Tribu-
nal interamericano en sus resoluciones contenciosas y opiniones
consultivas.

33 Ibidem, parr. 195.
3% Ibidem, parr. 199.
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A través de los procesos de formacion disponibles para de-
fensoras y defensores publicos se ofrece capacitacion continua
en el Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Hu-
manos. En estos espacios se aborda la jurisprudencia emitida en
materias que son objeto de nuestra competencia legal, con espe-
cial énfasis en la atencion y acceso a la justicia de personas en
condicién de vulnerabilidad. Asimismo, se estudia en detalle la
jurisprudencia de la Corte IDH relacionada con el derecho de de-
fensa, emitida en casos como Ruano Torres y otros vs. El Salvador
y Manuela y otros vs. El Salvador, en particular en lo concerniente
a la defensa publica como una garantia autbnoma del articulo 8.2
de la CADH.

De conformidad con la Ley de Acceso a la Justicia de los Pue-
blos Indigenas de Costa Rica, la Defensa Publica brinda asistencia
letrada gratuita especializada en todos los procesos judiciales que
se requiera. De igual forma, con el fin de dotar de herramien-
tas juridicas idéneas a las personas defensoras, en noviembre de
2021 se elabord una serie de fasciculos en los que se abordan los
principales aspectos a tomar en cuenta en la atencion de las per-
sonas indigenas. En el segundo de estos fasciculos se incorpord
una lista de 26 resoluciones y dos opiniones consultivas (hasta
noviembre de 2020) relacionadas con la proteccion de los dere-
chos de las personas y los pueblos indigenas. Como en aquella
oportunidad se sefialo: “Las resoluciones y opiniones consulti-
vas emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
son trascendentales para el quehacer diario de una persona de-
fensora publica, pues no solo interpreta uno o varios derechos
humanos, en este caso de pueblos indigenas, sino también estos
resultan vinculantes para los Estados y las personas funcionarias
judiciales”.

En materia de género, desde el 2022 se ha venido trabajando
con base en un “Manual sobre litigio con perspectiva de géneros
e interseccionalidad”. En ¢l se analizan las sentencias mas rele-
vantes dictadas por la Corte IDH relacionadas con el género y el
ejercicio de la defensa publica, desde Gonzdlez y otras vs. México
hasta Manuela y otros vs. El Salvador. A través de este ejercicio, se
pone a disposicion de las personas defensoras publicas los estan-
dares mas importantes que deben aplicarse en la atencion de las
mujeres y la poblacion LGBTI.
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4.7. La defensa publica como
garantia de acceso a la justicia

Es relevante tener presente que el ejercicio de la defensa no es
formal, es ante todo una garantia material del acceso a la justicia.
La Corte IDH ha expresado que, sin lugar a dudas, la institucion
de la defensa publica permite, a través de la provision de servi-
cios publicos y gratuitos de asistencia juridica, compensar ade-
cuadamente la desigualdad procesal en la que se encuentran las
personas que se enfrentan al poder punitivo del Estado, asi como
la situacion de vulnerabilidad de las personas privadas de liber-
tad, a quienes se les garantiza un acceso efectivo a la justicia en
términos igualitarios.®

En este sentido, la Ley de Acceso a la Justicia de los Pueblos
Indigenas de Costa Rica, vigente desde el 2018, dispuso en el ar-
ticulo 7 la asistencia letrada por parte de la Defensa Publica para
quienes no puedan cubrir los costos, en las diferentes materias,
respetando su cultura y dentro de esta, su idioma. Los servicios
brindados también se extienden a procesos laborales, agrarios,
pensiones alimenticias, entre otros.

Si bien la Defensa Puablica opera en Costa Rica desde 1970,
en procesos judiciales de diferente indole su solidez institucio-
nal no va de la mano con su reconocimiento normativo, ya que
en la actualidad hay unos pocos articulos en la Ley Organica del
Poder Judicial que regulan su actividad. Por ende, a la luz de las
mejores practicas nacionales, los derechos de las personas y la
jurisprudencia de la Corte IDH, esta institucion favorece el con-
trol de convencionalidad y constituye una garantia de acceso a la
justicia, que conviene reconocer, como en otros paises, a nivel
constitucional.

35 Corte IDH. Caso Ruano Torres y otros vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 5 de octubre de 2015. Serie C, nim. 303, parr. 156. En
linea similar, Caso Martinez Coronado vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 10 de mayo de 2019. Serie C, nim. 376, parr. 82.
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EN VIOLACIONES DE DERECHOS HUMANOS
Y OPERATIVIDAD DE LA DEFENSA PUBLICA INTERAMERICANA

Angel Torres Machuca*
Ginna Pasquel Andrade**

El presente capitulo retoma los postulados del derecho interna-
cional de los derechos humanos para esclarecer la responsabi-
lidad internacional de los Estados con respecto a violaciones a
los derechos fundamentales cometidas bajo su jurisdiccion, asi
como el rol de la defensa publica interamericana en representa-
cion de las victimas de tales violaciones. El contenido del texto
se fundamenta en el desarrollo doctrinario y jurisprudencial del
SIDH, con el objetivo de vislumbrar y determinar el alcance de
la integracion del derecho interno y el internacional en el sis-
tema juridico propio, mediante el control de convencionalidad
y la aplicacion efectiva de estindares obtenidos a partir de las
sentencias de la Corte IDH respecto de la responsabilidad de los
Estados y la defensa interamericana de victimas. En este marco,
analiza la aplicacion del corpus iuris del derecho internacional de

*  Defensor publico general del Ecuador.

**  Coordinadora provincial de Defensa de Victimas de Pichincha de la Defen-
soria Publica del Ecuador.
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los derechos humanos en la judicializacion de causas en Ecuador,
seleccionando casos hitos que han propiciado reformas norma-
tivas en el pais en beneficio del mayor reconocimiento de los
derechos fundamentales.

Finalmente, se advierten ciertos elementos que la defensa
publica podria develar, en caso de existir una pugna por la exis-
tencia o no de responsabilidad estatal. Todo ello a la luz del estu-
dio de las obligaciones estatales establecidas especialmente en el
sistema de proteccion interamericano.

k%

El cumplimiento de las obligaciones internacionales de los Esta-
dos se concreta en la creacion de mecanismos para la aplicacion
real y efectiva del contenido de los tratados internacionales sus-
critos y ratificados. En este contexto, los derechos humanos vy,
en concreto, la dignidad humana, se convierten en objeto de pro-
teccién, no solo nacional, sino también universal.

Toda la comunidad internacional en su conjunto, y no cada
Estado individualmente considerado, estd obligada a respetar y
garantizar los derechos fundamentales, como se ha puesto de
manifiesto de forma constante y permanente en multiples instru-
mentos internacionales, universales y regionales de proteccion,
al reconocer su valor como ultimo fundamento del régimen juri-
dico internacional de los derechos humanos.!

En tal sentido, el deber de garantia en el plano jurisdiccio-
nal estd intimamente relacionado con la obligada prevision en
las legislaciones domésticas de dotar de recursos efectivos y efi-
caces, a disposicion de las y los ciudadanos, ante una eventual
violacion de sus derechos humanos. En este sentido, los Estados
deben contar con recursos humanos y financieros que permitan
a todo ciudadano gozar de una defensa gratuita y técnica en caso
de existir vulneraciones a sus derechos. Sobre todo si aquellas

1 Medina, Felipe, “La responsabilidad internacional del Estado por actos de
particulares: andlisis jurisprudencial interamericano”, Debate Interamerica-
no, Colombia, vol. 1, 2009, pp. 83-122.
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vulneraciones son producto de acciones u omisiones de los Esta-
dos y las victimas deben acudir a los sistemas internacionales de
proteccion de derechos humanos.

No obstante, afirmando la existencia de responsabilidad in-
ternacional de los Estados en caso de incumplimiento de obli-
gaciones convencionales relativas a derechos humanos, resulta
indispensable cuestionar: ;cudles son los limites de esta respon-
sabilidad? ;Todas las violaciones de derechos humanos cometi-
das bajo la jurisdiccion de un Estado son atribuibles a este? ;Cual
es el rol de la defensa publica interamericana respecto a la repre-
sentacion de los derechos de las victimas? ;Como aplican los tri-
bunales ecuatorianos el contenido del derecho internacional de
los derechos humanos? A lo largo de este capitulo se respondera
a dichas interrogantes, en un primer momento mediante el estu-
dio de las obligaciones de los Estados, tanto de respeto como de
garantia y prevencion; asimismo, respecto al establecimiento
de recursos efectivos en casos de vulneraciones. Posteriormente,
se analizard el planteamiento juridico de una defensa publica con
enfoque en derechos humanos, respecto de la configuracion de
responsabilidad internacional de los Estados mediante el estu-
dio del desarrollo normativo y jurisprudencial proveniente del
SIDH. Finalmente, se determinaran las diferentes circunstancias
que acarrean responsabilidad internacional a un Estado por ac-
tos cometidos por particulares, mismos que pueden ser exigidos
frente al Sistema Interamericano.

Los Estados ostentan una doble obligacion en materia de de-
rechos humanos: por un lado, tienen el deber de respetar, asegu-
rar y proteger los mismos, ademas de prevenir posibles vulnera-
ciones y, por otro, tienen la obligacion de garantia, concretada a
través del plano jurisdiccional, para brindar a sus ciudadanos y
ciudadanas los recursos efectivos en caso de violacion de sus de-
rechos: deber de investigar, juzgar y, en su caso, sancionar y re-
parar. El deber de respeto y garantia por parte de los Estados esta
reconocido en el articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y en los articulos 1 y 2 de la CADH; ademas
de otros instrumentos (a escala global), como el Convenio Euro-
peo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales y la Carta Africana sobre los Derechos Humanos
y de los Pueblos. Estos textos, en sintesis, proclaman de forma
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similar que los Estados parte se comprometen a respetar los de-
rechos y libertades reconocidos en cada uno de esos convenios
y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté
sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cual-
quier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica
nacimiento o cualquier otra condicion social.

La concreta obligacion de establecer recursos efectivos,
como parte del contenido del deber de garantia, se contempla en
instrumentos genéricos y especificos de proteccion de los dere-
chos humanos. En los genéricos, se advierte en los articulos 2.3
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 8 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, 13 del Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Li-
bertades Fundamentales, y 25 de 1a CADH, que garantizan el de-
recho de las victimas a un recurso efectivo cuando sus derechos
y libertades garantizados en los respectivos convenios o pactos
hubieren sido violados. Por tanto, determinan la obligacion de
los Estados de respetar, asegurar y garantizar los derechos hu-
manos, asi como el de facilitar los medios necesarios para tal fin
mediante un recurso efectivo. En este sentido, surge la obligacion
de cada Estado de dotar a los ciudadanos de un patrocinio legal
técnico y gratuito dentro del marco del SIDH, dado que natu-
ralmente aquello forma parte del derecho a contar con defensa
juridica, tal como sucede en cualquier otro proceso de diferente
indole.

Los deberes de prevencion y garantia también se reconocen
en diferentes tratados especificos, como en el articulo 1 del Con-
venio para la Prevencion y Sanciéon del Delito de Genocidio, en
los articulos 4, 12, 13 y 14 de la Convencion contra la Tortura,
en el articulo 6 de la Convencion sobre la Eliminacién de todas
las Formas de Discriminacion Racial, o en los articulos 7, 8 y 12
de la Convencion sobre Desaparicion Forzada de Personas, entre
otros.

Del contenido de estos textos convencionales o declarativos
se infiere expresa o ticitamente la obligacion de los Estados de
respetar, asegurar y garantizar los derechos humanos, asi como
la de procurar las herramientas juridicas precisas para tal fin, me-
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diante recursos efectivos y representacion juridica técnica gra-
tuita.

Enlo que concierne al control de convencionalidad, la CADH
se configura como un tratado internacional de obligatorio cum-
plimiento para los Estados (o altas partes contratantes) que la
han suscrito y ratificado. Dentro de este marco, en 2006, la Corte
IDH cité por primera vez la expresion control de convencionali-
dad, sefialando que:

[...] el Poder Judicial debe ejercer [...] control de convencionalidad
entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concre-
tos y la Convenciéon Americana [...]. Debe tener en cuenta no sola-
mente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha
hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima de la Convencién
Americana.?

Esta denominacion hace referencia a la obligacion de los
Estados que han suscrito y ratificado la CADH para aplicar las
disposiciones de este tratado, asi como para aplicar la jurispru-
dencia desarrollada por la Corte IDH, al ser el 6rgano autorizado
para interpretar dicho convenio. En palabras de la propia Cor-
te, esta obligacion de acatar el contenido de la CADH implica
que: “todo menoscabo a los derechos humanos reconocidos en
la Convencion que pueda ser atribuido [...] a la accién u omision
de cualquier autoridad publica, constituye un hecho imputable
al Estado que compromete su responsabilidad en los términos
previstos por la misma Convencion”.?

En términos generales, la Corte IDH determina que es tarea
de toda autoridad publica la aplicacion del control de conven-
cionalidad.* De esta forma, el uso del término control de conven-

2 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preli-
minares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de
2006. Serie C, num. 154, parr. 124. A partir del caso Gelman vs. Uruguay, la
Corte IDH desarrolld6 mas atn la locucion “control de convencionalidad”.
Véase Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Senten-
cia de 24 de febrero de 2011. Serie C, num. 221.

3 Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29
de julio de 1988. Serie C, num. 4, parr. 164.

*+  Véase Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay..., cit.
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cionalidad se ha traducido en un esfuerzo de la Corte IDH para
vincular a los Estados, de forma directa, al aterrizaje efectivo de
la CADH en sus ordenamientos juridicos propios.®

Ahora bien, es una obligacion primaria de los Estados prote-
ger a sus ciudadanos y ciudadanas mediante la aplicacion efectiva
del derecho interno. Al respecto, la proteccion establecida por la
CADH, siguiendo lo determinado en el preimbulo de su cuerpo
normativo, tiene el caracter de complementario respecto del de-
recho interno de los Estados que conforman la Organizacion de
los Estados Americanos. Esto significa que la proteccion inter-
nacional que otorga la CADH, a través de sus 6rganos, tiene el
caracter de subsidiario al derecho interno.

Este hecho se debe a que los Estados son los primeros sujetos
llamados a proteger a las y los ciudadanos que se encuentran bajo
su jurisdiccion. No obstante, y a falta de aquello, el derecho interna-
cional de los derechos humanos busca redimir cualquier carencia o
vacio normativo, y suplir la insuficiencia para asegurar el efectivo
goce de los derechos humanos de todos los individuos, indepen-
dientemente del Estado del que provengan. El primer deber en la
defensa de las victimas de violaciones a los derechos humanos di-
mana de cada Estado, por lo que es una obligacion estatal interna;
sin embargo, cuando esta es inoperante por falta de voluntad o
de capacidad para el enjuiciamiento, la proteccion de los derechos
humanos deja de ser una cuestion estatal para internacionalizarse.

En este sentido, es importante recalcar que los Estados no son
responsables por cualquier violacion de derechos humanos que
pueda ser cometida por sus ciudadanos y ciudadanas. Si bien es
cierto que toda vulneracion de derechos fundamentales ocurrida
en su jurisdiccion debe ser investigada, sancionada y reparada,
esto no significa que todos los actos tengan alcance de responsa-
bilidad internacional para el Estado.¢ Por ello, es importante esta-
blecer aquellos casos en los que tal responsabilidad se vea efecti-

5 Ibanez Rivas, Juana, Control de convencionalidad, México, IIJ-UNAM, 2017,
p- 154.

¢ Gutiérrez, Luis, “La obligacion internacional de investigar, juzgar y san-
cionar graves violaciones a los derechos humanos en contextos de justicia
transicional”, Estudios Socio-Juridicos, Colombia, vol. 16, nim. 2, julio-di-
ciembre de 2014, pp. 23-60.
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vamente comprometida, con el fin de ejercer una debida defensa
frente a hechos que sean sancionables a escala interamericana.

Efectivamente, la Corte IDH ha afirmado que la responsabili-
dad de un Estado nace a partir de la ejecucion del hecho, el cual
debe ser atribuible a este por el incumplimiento de sus obliga-
ciones convencionales. Para ello, es necesario retomar el princi-
pio internacional de pacta sunt servanda, esto es, que los Estados,
como sujetos de derecho internacional, deben acatar y cumplir
sus responsabilidades adquiridas a través de los tratados inter-
nacionales de buena fe, siguiendo lo determinado en el articulo
27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados:

[...] los tratados de derechos humanos son instrumentos vivos, cuya
interpretacion tiene que acompafar la evoluciéon de los tiempos y
las condiciones de vida actuales. Tal interpretacion evolutiva es con-
secuente con las reglas generales de interpretacion [...] establecidas
por la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados. En
este sentido, al interpretar [...] debe siempre elegirse la alternativa
mads favorable para la tutela de los derechos protegidos por dicho tra-
tado, seglin el principio de la norma mas favorable al ser humano.”

En concordancia con lo dispuesto por la CADH, el Estado ad-
quiere responsabilidad internacional cuando viola su obligacion,
con caracter erga omnes, de respetar y garantizar la proteccion de
los derechos humanos consagrados en los articulos 1y 2 de este
instrumento internacional.

En consecuencia, una defensa publica debe considerar que
esta responsabilidad estatal puede presentarse inclusive cuando
no existe la intencionalidad de cometer los actos violatorios de
derechos (es decir, por omision). Asimismo, resulta una respon-
sabilidad deslindada de que sea el resultado o no de una politica
estatal previamente planificada.

Por otro lado, del articulo 2 de la CADH se desprende que las
obligaciones del Estado son de dos especies: en primer lugar, en lo
que respecta a la supresion de politicas y normas de cualquier na-
turaleza que puedan violentar los derechos humanos establecidos

7 Corte IDH. Caso de la “Masacre de Mapiripan” vs. Colombia. Sentencia de 15
de septiembre de 2005. Serie C, nim. 134, parr. 106.
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en la Convencion; en segundo lugar, la creaciéon y desarrollo de
normas, instituciones y politicas publicas que tengan la finalidad
de observar y respetar los derechos reconocidos en el mismo ins-
trumento.

Igualmente, se debe recalcar que estas obligaciones son de
exclusiva responsabilidad de los Estados, es decir, estos altimos
son quienes deben cumplir los compromisos determinados en la
CADH, por lo cual no puede recaer la responsabilidad en sujetos
diferentes.

El Estado ecuatoriano, al haber suscrito y ratificado tratados in-
ternacionales de derechos humanos, esta sujeto al cumplimiento vin-
culante del contenido de los mismos dentro de su territorio. A través
del derecho internacional de los derechos humanos, los deberes del
Estado sobre los derechos humanos se encuentran transversalizados
en todas las fuentes del derecho internacional publico referidas a
este tema, tales como los tratados internacionales, la jurisprudencia,
la doctrina y las normas consuetudinarias admitidas por los Estados
en su conjunto. Los estindares internacionales forman parte del de-
sarrollo jurisprudencial y, por tanto, deben ser aplicados.

En lo que concierne a la constitucionalizacion del derecho
internacional de los derechos humanos en el marco normativo
ecuatoriano, se debe mencionar, en primer término, los prin-
cipios por los cuales se rige el ejercicio de los derechos, esta-
blecidos en el articulo 11 de la Constitucion de Ecuador. En tal
sentido, la Carta Magna establece como principios, entre otros:

Art. 11: [...] 3. Los derechos y garantias establecidos en la Consti-
tucion y en los instrumentos internacionales de derechos humanos
serdn de directa e inmediata aplicacion por y ante cualquier servi-
dora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a pe-
ticion de parte [...]. 8. El contenido de los derechos se desarrollara
de manera progresiva a través de las normas, la jurisprudencia y las
politicas publicas. El Estado generard y garantizard las condiciones
necesarias para su pleno reconocimiento y ejercicio [...].5

Ahora bien, si el objeto juridico de los principios es servir
de sustento a las reglas, es decir, su contenido se refleja y se de-

8 Constitucion de la Reptblica del Ecuador, 2008.
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sarrolla normativamente en la mayor medida posible, en aten-
cion a las condiciones juridicas y reales de cada caso,’ entonces,
el reconocimiento de los derechos humanos en la judicializacion
de causas no esta exento de que su contenido sea desarrollado e
interpretado de manera sistémica y dinamica, conforme al dere-
cho internacional de los derechos humanos.

Por otra parte, que el texto constitucional ecuatoriano esta-
blezca el reconocimiento progresivo de derechos no contempla-
dos dentro de él no es un detalle menor,

[...] sino que ello tiene ciertas ventajas y potencialidades demo-
craticas, ya que permite que la constitucién sea mas dindmica y
se adapte a los cambios historicos, en la medida en que faculta a
los jueces constitucionales a tomar en cuenta importantes princi-
pios y derechos, que pueden no estar incluidos directamente en el
texto constitucional. [...] El bloque de constitucionalidad favorece
entonces a la adaptacion histérica de las constituciones a nuevas
realidades sociales y politicas.'?

Bajo esta Optica, el texto constitucional ecuatoriano es un do-
cumento viviente y dindmico que puede incorporar derechos de
manera progresiva.

De esta forma, el derecho internacional de los derechos hu-
manos ha otorgado valiosas herramientas a la justicia ecuatoria-
na para impulsar la judicializacion de causas complejas, sobre las
cuales se aplican estrategias y normas originadas en dicha nor-
mativa internacional: por ejemplo, aquellos actos ilicitos que se
cometen en la intimidad, principalmente los relativos a delitos
contra la integridad personal y violencia de género, en los que
no se cuenta con elementos probatorios directos. En estos casos,
en una estricta aplicacion de las normas del derecho penal cldsi-
co, no seria suficiente la prueba indiciaria o circunstancial para
destruir el principio de inocencia que acoge al acusado; sin em-

®  Polo Pazmifo, Esteban Javier, “Los principios de aplicacion de los derechos
en la Constitucién ecuatoriana: una mirada desde la doctrina y la jurispru-
dencia”, Ius Humani, Quito, vol. 7, 2018, pp. 223-247.

1 Uprimny, Rodrigo, “Bloque de constitucionalidad, derechos humanos y
nuevo procedimiento penal”, Reflexiones sobre el nuevo sistema procesal pe-
nal, Bogota, Consejo Superior de la Judicatura, 2004.
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bargo, la Corte ha establecido que es legitimo el uso de la prueba
circunstancial, los indicios y las presunciones para fundar una
sentencia, siempre que de ellos puedan inferirse conclusiones
consistentes sobre los hechos.'

Dicho estandar en materia de judicializacion de causas fue
incorporado en la sentencia del caso Juliana Campoverde, mujer
desaparecida y asesinada en Ecuador en 2012. En esta causa de
grave conmocion social, relacionada con el alarmante indice
de feminicidios cometidos en el pais, el Tribunal de Garantias
Penales con sede en la parroquia Ifiaquito del Distrito Metropoli-
tano de Quito, Provincia de Pichincha, reconocié que

Es valido puntualizar que el caso bajo examen ofrece cierto grado
de complejidad debido a una serie de falencias, entre las que des-
taca principalmente que no se logro el hallazgo de la victima [...]”;
y continda: “los crimenes que presenten tal dificultad invariable-
mente caerian en saco roto, lo que se traduciria no solo en una pre-
miacion para el victimario que logre hacer desaparecer el cuerpo
de la victima, sino también en un mayor grado de impunidad y en
definitiva en una negacion del servicio de justicia”.!?

En el caso en mencidn, sobre la base de un analisis con enfo-
que de derechos humanos por parte del Tribunal, y dado que no
fue posible hallar el cuerpo de la victima, lo cual puso en peligro la
materialidad del hecho, el 17 de julio de 2019 fue condenado el
principal sospechoso a 25 afios de prision, por el delito de se-
cuestro extorsivo con resultado de muerte. De alli la necesidad
de conocer, incluir y aplicar en las investigaciones penales las
herramientas que proveen los sistemas juridicos internacionales.

Los mandatos constitucionales que se deben aplicar para
solventar una controversia judicial no son Unicamente las dis-
posiciones de caricter interno, ya que existen otros elementos
normativos tales como principios, estindares e interpretaciones
internacionales aplicables que tienen relevancia para decidir es-
tos asuntos.

1 Cfr. Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia
de 29 de julio de 1988. Serie C, nim. 4, parr. 130.

12 Sentencia 17282-2018-03064, de 2019.
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En este orden de ideas, la Constitucion de Ecuador, en sus
articulos 417,'3 425 y 426,"* dispone que los tratados internacio-
nales de derechos humanos tienen rango constitucional, son de
directa e inmediata aplicacion, y se cifien a los principios consti-
tucionales pro ser humano, no restriccion de derechos, aplicabi-
lidad directa y cldusula abierta. En tal sentido, sobre la base del
control de convencionalidad fundamentado en la Constitucién
de Ecuador, los instrumentos internacionales en materia de de-
rechos fundamentales son fuente para todas las actuaciones judi-
ciales en el pais.

Al igual que la causa previamente enunciada (Juliana Campo-
verde), existen diversos ejemplos de aplicacion de los estandares
internacionales de derechos humanos en el desarrollo jurispru-

13 Constitucion de la Reptblica del Ecuador, 2008, art. 417.- “Los tratados
internacionales ratificados por el Ecuador se sujetardn a lo establecido en
la Constitucion. En el caso de los tratados y otros instrumentos internacio-
nales de derechos humanos se aplicaran los principios pro ser humano, de
no restriccion de derechos, de aplicabilidad directa y de cldusula abierta
establecidos en la Constitucion”.

4 Ibidem, art. 425.- “El orden jerarquico de aplicacion de las normas serd
el siguiente: La Constitucion; los tratados y convenios internacionales;
las leyes organicas; las leyes ordinarias; las normas regionales y las orde-
nanzas distritales; los decretos y reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos
y las resoluciones; y los demés actos y decisiones de los poderes publicos.
En caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia, la Corte Constitu-
cional, las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servi-
dores publicos, lo resolveran mediante la aplicaciéon de la norma jerarquica
superior. La jerarquia normativa considerard, en lo que corresponda, el
principio de competencia, en especial la titularidad de las competencias
exclusivas de los gobiernos autonomos descentralizados”.

15 Ibidem, art. 426.- “Todas las personas, autoridades e instituciones estan su-
jetas a la Constitucion. Las juezas y jueces, autoridades administrativas y
servidoras y servidores publicos, aplicaran directamente las normas cons-
titucionales y las previstas en los instrumentos internacionales de dere-
chos humanos siempre que sean mas favorables a las establecidas en la
Constitucion, aunque las partes no las invoquen expresamente. Los dere-
chos consagrados en la Constitucion y los instrumentos internacionales
de derechos humanos serdn de inmediato cumplimiento y aplicaciéon. No
podra alegarse falta de ley o desconocimiento de las normas para justificar
la vulneracion de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion,
para desechar la accion interpuesta en su defensa, ni para negar el recono-
cimiento de tales derechos”.
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dencial ecuatoriano, siendo algunas sentencias nacionales hitos
para el reconocimiento de derechos fundamentales relativos a
grupos vulnerables. Tal es el caso del reconocimiento del matri-
monio igualitario ante la ley en Ecuador.

El matrimonio entre personas del mismo sexo en Ecuador es-
tuvo prohibido hasta el afio 2019, cuando la Corte Constitucional
declar¢ la inconstitucionalidad de 1a norma inserta en el Codigo
Civil Ecuatoriano que definia al matrimonio como la unién entre
un hombre y una mujer.

La Corte Constitucional del Ecuador, a través de dos reso-
luciones (sentencia 10-18-CN y sentencia 11-18-CN), permitio
normativamente el reconocimiento del matrimonio civil entre
dos personas del mismo sexo en el pais. En la causa 11-18-CN
reconoci6 el matrimonio entre personas del mismo sexo sobre la
base del principio de igualdad y no discriminacion, garantizado
en el articulo 11.7 de la Constituciéon y en los instrumentos in-
ternacionales de derechos humanos, suscritos y ratificados por
el Estado ecuatoriano. Adicionalmente, la Corte Constitucional
fundamento su decision en la OC-24/17 de la Corte IDH, a la luz
de los articulos 11 y 24 de la CADH.

Asimismo, en la causa 10-18-CN/19, la Corte Constitucio-
nal declaré la inconstitucionalidad del articulo 81 del Codigo Ci-
vil (relativo a la exclusividad del matrimonio inicamente entre
hombre y mujer, como lo expresaba esta norma) y del articulo 52
de la Ley de Gestion de la Identidad y Datos Civiles. En tal sen-
tido, dispuso a la Asamblea Nacional reconfigurar la institucion
del matrimonio en Ecuador, a fin de permitir dicha union civil
entre personas del mismo sexo. Actualmente, el articulo 81 del
Codigo Civil determina: “Matrimonio es un contrato solemne por
el cual dos personas se unen con el fin de vivir juntos y auxiliarse
mutuamente”, habiendo entrado en vigor de forma inmediata.

Otra causa ejemplificativa de la aplicacion del corpus iuris del
derecho internacional de los derechos humanos en la resolucion
de casos de connotacién social en Ecuador se refiere a la protec-
cion de migrantes y refugiados. La CADH garantiza el derecho de
buscar y recibir asilo en territorio extranjero, y asegura que en
ningun caso el extranjero puede ser expulsado o devuelto a otro
pais en el que su derecho a la vida o a la libertad esté en riesgo
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(art. 22 CADH). Este principio, denominado de no devolucion
(non-refoulement), es un pilar esencial para la proteccion de las
personas refugiadas y ha sido reconocido en la Convencion sobre
el Estatuto de los Refugiados de 1951. Tomando en consideracion
lo anterior, en 2020 la Corte Constitucional del Ecuador declaro,
mediante sentencia 639-19-JP/20, que el Estado ecuatoriano, a
través de la actuacion de la Policia Nacional y del Ministerio de
Gobierno, habia violado los derechos a migrar y a la libertad
de movimiento, asi como la prohibicidn de expulsion colectiva de
personas extranjeras. Ello en un contexto de migraciones masi-
vas de ciudadanos venezolanos a territorio ecuatoriano.

En dicha causa, la Corte Constitucional fundamento6 su ac-
tuar, entre otras fuentes, en la Resolucion 2/18-Migracion Forza-
da de Personas Venezolanas, de 2 de marzo de 2018, de la CIDH;
en la OC-18/03, de 17 de septiembre de 2003, de la Corte IDH,
relativa a la condicion juridica y derechos de los migrantes indo-
cumentados, y en la jurisprudencia de dicho Tribunal sefalada
en casos como Familia Pacheco Tineo vs. Bolivia, sentencia de 25
de noviembre de 2013. En tal sentido, la Corte Constitucional de
Ecuador ordend a las mencionadas instituciones estatales (entre
otras medidas) la elaboracion de protocolos de actuacion sobre
control migratorio, mismos que debian cumplir los estindares
internacionales de derechos humanos. Dicha disposicion sento
un importante precedente para casos de ingreso masivo de per-
sonas extranjeras al pais. Ademas, se orden6 a la Comision de
Soberania, Integracion, Relaciones Internacionales y Seguridad
Integral de 1a Asamblea Nacional observar los pardmetros cons-
titucionales y de derechos humanos, en el marco de la reforma a
la Ley Organica de Movilidad Humana del Ecuador.

En lo que concierne a la labor de representacion y defensa de
victimas de vulneraciones a derechos humanos en los sistemas
de proteccion internacionales, la Defensoria Pablica del Ecuador,
como parte de la AIDEF, cumple a cabalidad su rol de representar
a las victimas ante el SIDH. En tal sentido, las y los defensores in-
teramericanos adscritos a la Defensoria Publica del Ecuador han
participado en la defensa, en diversos casos, tales como Casierra
Quinodnez y otros vs. Ecuador, en el que el Estado fue declarado
responsable por la muerte y lesiones ocasionadas a pescadores
como consecuencia de un operativo efectuado por la Armada Na-
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cional, y Olimpiades Gonzdlez y otros vs. Venezuela, en el que el
Estado fue declarado responsable por la violacion a los derechos
a la libertad personal, a la integridad personal y a las garantias
judiciales de las victimas.

CONCLUSION

El derecho internacional de los derechos humanos impone obli-
gaciones a los Estados, no Unicamente negativas, sino también
de caricter positivo. En el mismo sentido, si bien la responsabi-
lidad estatal por vulneraciones de derechos humanos no es ili-
mitada, se debe reconocer que, mediante el alcance normativo
y jurisprudencial del SIDH, se ha determinado que, en efecto,
existen circunstancias concretas en las cuales los actos cometi-
dos por particulares, con tolerancia y/o aquiescencia del Estado,
pueden ser atribuibles a este ultimo y acarrearle responsabilidad
internacional. Por ello, para la defensa publica interamericana, el
estudio casuistico es esencial y debe ser minucioso al momento
de determinar dicha responsabilidad; nacida tanto de deberes de
garantia y prevencion como de judicializacidn, sancién y repara-
cion.t®

Dado lo anterior, se debe denotar que tanto la defensa publi-
ca ante el SIDH como la directa e inmediata aplicacion del cor-
pus iuris de derechos humanos en la judicializacion de causas por
parte de tribunales de Ecuador han contribuido a la aplicacion
de estandares internacionales a nivel interno, todo lo cual for-
talece el respeto y reconocimiento de los derechos fundamenta-
les dentro del pais. Dicha tarea no debe asumirse como tope en
contra de un Estado a nivel internacional, sino, mas bien, como
el cumplimiento del deber de garantia de derechos en el plano
jurisdiccional. Asimismo, el deber de dotar a toda persona de
una defensa técnica y gratuita, en todo momento, es extensivo a
la defensa en cortes internacionales.

16 Gutiérrez, Luis, op. cit.
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LA INCORPORACION DE LA JURISPRUDENCIA
DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS EN LAS RESOLUCIONES JUDICIALES
DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR

Juan Antonio Serrano*

El Estado de El Salvador ratifico la CADH el 14 de junio de 1978
y acept6 la competencia de la Corte IDH el 6 de junio de1995,
como obligatoria de pleno derecho y sin convencion especial, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 62 de la CADH. Ello
en la medida en que dicho reconocimiento sea compatible con las
disposiciones de la Constitucion de la Republica,' y siguiendo lo
establecido por el articulo 144 de la Constitucion de la Reptblica
de El Salvador, la cual establece: “Los tratados internacionales
celebrados por El Salvador con otros Estados o con organismos
internacionales, constituyen leyes de la Republica al entrar en
vigencia, conforme a las disposiciones del mismo tratado y de
esta Constitucion”.

*  Graduado de la Licenciatura en Ciencias Juridicas de la Universidad Cen-
troamericana José Simedn Cafas. Desde 1998 ejerce la profesion al ser-
vicio de la defensa de los derechos de las personas mas vulnerables de la
sociedad en conflicto con la ley como defensor publico y, actualmente,
también como defensor publico interamericano.

1 Elinstrumento de ratificacion se recibi6 en la Secretaria General de la OEA
el 23 de junio de 1978, con una reserva y una declaracion.
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Por ende, conocedores de los compromisos internaciona-
les asumidos y conscientes de la importancia del respeto a los
derechos humanos, el Estado de El Salvador y, particularmen-
te, su organo judicial, a través de sus diversos operadores juris-
diccionales, han venido reforzando sus resoluciones con sélidos
fundamentos jurisprudenciales emanados de las sentencias y las
opiniones consultivas emitidas por la Corte IDH, cuya jurispru-
dencia es vinculante por imperio de la CADH.

La incorporacion de la jurisprudencia de 1a Corte IDH se lle-
va a cabo mediante el analisis de convencionalidad aplicable a las
decisiones judiciales, en apego a la CADH. Es asi que los jueces y
las juezas se encuentran obligados a garantizar, en sus resolucio-
nes, la aplicacion e integracion de la normativa y los estandares
interamericanos de derechos humanos, a través de un control di-
fuso al momento de emitir sus fallos y la aplicacion de los conve-
nios y tratados suscritos por el Estado salvadorefio, asi como la
jurisprudencia de la Corte IDH y las opiniones consultivas.

Para ejemplificar lo anterior, analizaremos una serie de de-
cisiones jurisdiccionales en las que se aplicaron y/o utilizaron
precedentes del SIDH.

En el caso conocido como Inconstitucionalidad 15-96,> en
la fundamentacion y en el andlisis sobre la solicitud de declarar la
inconstitucionalidad de la Ley Transitoria de Emergencia contra
la Delincuencia y el Crimen Organizado, por violaciones a dere-
chos fundamentales amparados en convenios y tratados interna-
cionales suscritos por el Estado salvadorefio, la Sala de lo Cons-
titucional de la Corte Suprema de Justicia plante6 lo siguiente:

De lo dicho en Considerandos anteriores queda claro que el para-
metro de la decision en el proceso de inconstitucionalidad, esta de-
terminado por la normativa constitucional; y ello porque la causa
juridica de la pretensién en esta clase de proceso constitucional
encuentra su basamento directamente en la Constitucion; en con-
secuencia, si se alega que la disposicion impugnada infringe o trans-
grede una normativa distinta de la constitucional, la peticion debe
inadmitirse por deficiencia en la causa juridica de la pretension.

2 Sentencia de inconstitucionalidad de 14 de febrero de 1997.
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La anterior idea debe tenerse en cuenta en el caso sub iudice, ya
que en varias de las demandas acumuladas se plantea como motivo
de inconstitucionalidad 1a transgresiéon que algunas disposiciones
contenidas en la Ley Transitoria de Emergencia contra la Delin-
cuencia y el Crimen Organizado, suponen contra normas conteni-
das en tratados internacionales, especificamente el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos, la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos y la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y la Convencién sobre los Derechos del Nifio; aduciendo
en cada caso que la transgresion a la normativa internacional supo-
ne una violacion al principio de jerarquia normativa o prevalencia
del tratado sobre la ley, consagrado en el Art. 144 inc. 2° Cn. Resul-
ta indispensable, pues, como cuestion previa, precisar si efectiva-
mente un conflicto entre el tratado internacional y 1a ley secundaria
supone per se una violacion a la Constitucion.?

En dicho proceso de inconstitucionalidad se reconoce la fun-
cion de clarificacion de los tratados internacionales y su uso ilus-
trativo, por cuanto indica literalmente:

Fuera del anterior caso —que responde a una peculiar circunstan-
cia histérica—, en ninguna otra ocasion se han incorporado como
parametro de la decision en el proceso de inconstitucionalidad, dis-
posiciones no contenidas en el texto constitucional. Lo que si se
ha realizado en jurisprudencia reciente, es recurrir a los tratados
internacionales como portadores de criterios de ilustraciéon o cla-
rificacion, sobre todo respecto del contenido o alcance de un dere-
cho constitucional, pero no se han utilizado como tnico pardmetro
de constitucionalidad.*

Posteriormente, en la sentencia de inconstitucionalidad 24-
97/21-98,% en demanda presentada en contra de la Ley de Am-

3 Sentencia de inconstitucionalidad 15-96, de 14 de febrero de 1997, p. 55.

*  Sentencia en la que se sobresee respecto de las peticiones de inconstitucio-
nalidad que se fundamentan en la transgresion al Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, a 1a Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, a la Declaracion Universal de Derechos Humanos y a la Conven-
cion sobre los Derechos del Nifio, pues tales instrumentos internacionales
no son parametros de decision en el proceso de inconstitucionalidad.

5 Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, sentencia de in-
constitucionalidad de 26 de septiembre de 2000.
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nistia General, la Sala de lo Constitucional analiz6 la aplicacion
de la Constitucion en relacion con los tratados internacionales,
sosteniendo que, “en aras de la debida claridad, es pertinente ex-
plicar la nocion de Constitucion que subyace en la jurisprudencia
de esta Sala, y definir si es necesaria la invocacion de los tratados
en un proceso constitucional, para una eficaz proteccion a los
derechos humanos [...]”.¢ La Sala de lo Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia sefiala que “[...] los derechos reconocidos
en los tratados internacionales sobre derechos humanos, pueden
hacerse proteger dentro de todo el sistema judicial, y no solo ante
esta Sala por medio de los procesos de su competencia”.” Ademas
aclara, sobre la fuerza normativa de los mismos reconocida por
la Constitucion de la Republica, que “La CADH vy los restantes
instrumentos internacionales de proteccion a los derechos hu-
manos, tienen fuerza normativa reconocida por la Constitucion,
y deben ser aplicados por todos los tribunales en sus respectivas
areas de competencia procesal, incluida, por supuesto, esta Sala,
en los referidos procesos concretos”.®

Por ejemplo, en sentencia de la Sala de lo Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia 44-2013-AC° se declar6 la inconstitu-
cionalidad de la Ley de Amnistia General para la Consolidacion
de la Paz (de 1993). En este caso, la Sala refiere, con respecto al
derecho a conocer la verdad,

Que es un derecho fundamental que posee una dimension indivi-
dual y una colectiva. Segin la dimension individual, las personas,
directa o indirectamente afectadas por la vulneracién de sus dere-
chos fundamentales, tienen siempre derecho a conocer, con inde-
pendencia del tiempo que haya transcurrido desde la fecha en la
cual se cometi6 el ilicito, quién fue su autor, en qué fecha y lugar se
perpetrd, como se produjo y porqué se produjo, entre otras cosas;

6 Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, sentencia de in-
constitucionalidad 24-97 acumulada con la sentencia 21-98, p. 24.

En la citada sentencia, la Sala hace referencia al control difuso de conven-
cionalidad por parte de todos los operadores judiciales. Véase p. 25.

Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, sentencia de in-
constitucionalidad 24-97/ 21-98, p. 25.

Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, sentencia de in-
constitucionalidad de 13 de julio de 2016.
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ello porque el conocimiento de lo sucedido constituye un medio
de reparacion para las victimas y sus familiares. En cuanto a la di-
mension colectiva, la sociedad tiene el legitimo derecho a conocer
la verdad respecto de hechos que hayan vulnerado gravemente los
derechos fundamentales de las personas.®

Tras ello procedi6 a declarar inconstitucional, de un modo
general y obligatorio, el articulo 1 de la citada ley de amnistia, en
lo que se referia a la amnistia amplia, absoluta e incondicional a
favor de todas las personas que en cualquier forma hayan parti-
cipado en la comision de delitos, por ser contraria al derecho a
la justicia, a la tutela judicial y al derecho a la reparacion integral
de las victimas de crimenes de lesa humanidad, y por violar de
esa manera los articulos 2, inciso 1y 144, inciso 2, de 1a Consti-
tucion, en relacion con los articulos 1.1 y 2 de la CADH, asi como
2.2 del PIDCP, entre otros.

En el mismo sentido, declard inconstitucional el articulo 4 de
esa misma ley, en la parte que disponia: “La amnistia concedida
por esta ley, extingue en todo caso la responsabilidad civil”, por
cuanto impedia la reparacion integral de las victimas reconocida
en los articulos 2, inciso 3, y 144, inciso 2, de la Constitucion, en
relacion con los articulos. 1.1 y 2 de la CADH.™

Luego, ya en el contexto de la pandemia, la Sala de lo Cons-
titucional de la Corte Suprema de Justicia se pronuncio en el ha-
beas corpus 148-2020 ac.” En dicho caso ordeno6 el cumplimento
pleno y efectivo de las medidas cautelares y de tutela adoptadas
para garantizar los derechos fundamentales de libertad e inte-
gridad fisica, ya que se privaba de libertad a las personas que
no cumplian con el confinamiento ordenado mediante decreto
ejecutivo. Asi, instd a la Asamblea Legislativa a regular, mediante
ley en sentido formal y en coordinacion con el Ministerio de Sa-
lud, las medidas limitadoras de la libertad fisica de las personas
durante la pandemia. En este sentido, aclar6 que

10 Idem.

1 Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, sentencia de in-
constitucionalidad 44-2013 Ac, cit., p. 41.

12 Sala de lo Constitucional de 1a Corte Suprema de Justicia, habeas corpus de
15 de abril de 2020.
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[...] es necesario recordar que el cumplimiento de las decisiones
judiciales, sobre todo en los procesos de tutela de derechos funda-
mentales, tiene su sustento en la Constitucién y es un compromiso
de los Estados parte de la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos, conforme el art. 25.2 letra c¢) de dicho pacto. Con base
en esta disposicion la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha reafirmado que en un ordenamiento basado sobre el principio
del Estado de Derecho todas las autoridades publicas, dentro del
marco de su competencia, deben atender las decisiones judiciales,
asi como dar impulso y ejecucion a las mismas sin obstaculizar el
sentido y alcance de la decision ni retrasar indebidamente su eje-
cucion.t?

El proceso de amparo 414-2021," tramitado ante la Sala de
lo Constitucional, resulta relevante porque el fiscal general de la
Republica entabla proceso contra la Sala de lo Penal de la Corte
Suprema de Justicia, por vulneracion a los derechos a la seguridad
juridica, a conocer la verdad y a la proteccion jurisdiccional en un
connotado caso nacional e internacional, conocido como la Masa-
cre de los Jesuitas. En dicho caso resulta de vital importancia que
la Sala de lo Constitucional haya fundamentado su decision en
sentencias trascendentes de la Corte IDH dictadas contra El Sal-
vador, amparando la demanda solicitada por el fiscal general de la
Republica, por la vulneracion al derecho a la proteccion jurisdic-
cional y a conocer la verdad, asi como también por la vulneracion
a los derechos a la seguridad juridica.” Para resolver, considero
que “Toda sociedad tiene el irrenunciable derecho de conocer la
verdad de lo ocurrido, asi como las razones y circunstancias en
las que aberrantes delitos llegaron a cometerse, a fin de evitar que
esos hechos vuelvan a ocurrir en el futuro. A la vez, nada puede
impedir a los familiares de las victimas conocer lo que acontecio

13 Corte IDH. Caso Furlan y familiares vs. Argentina. Excepciones Prelimina-
res, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2012. Serie
C, num. 246, parr. 211. También ha dicho que esa obligacién de cumpli-
miento de las resoluciones judiciales se extiende a medidas cautelares diri-
gidas a la proteccion de derechos (Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa
de Sarayaku vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia del 27 de junio de 2012. Serie C, num. 245, parr. 277).

4 Proceso de amparo de 5 de enero de 2022.
15 Fallo de la sentencia de amparo 414-2021, de 5 de enero de 2021.
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con sus seres mas cercanos”.'® En este sentido, la CIDH también
ha establecido un criterio sobre uno de los derechos mas vulne-
rados en el caso en litigio, que es el derecho a conocer la verdad
de lo sucedido:

El derecho que tiene toda persona y la sociedad a conocer la verdad
integra, completa y ptblica sobre los hechos ocurridos, sus circuns-
tancias especificas y quienes participaron en ellos, forma parte del
derecho a reparacion por violaciones de los derechos humanos, en
su modalidad de satisfaccion y garantia de no repeticiéon.?’

En términos similares, en el caso Masacres de El Mozote y
lugares aledanos, 1a Corte IDH sostuvo que “toda persona, in-
cluyendo los familiares de las victimas de graves violaciones a
derechos Humanos, tiene, de acuerdo con los articulos 1.1, 8.1,
25, asi como en determinadas circunstancias el articulo 13 de la
Convencion, el derecho a conocer la verdad, por lo que aquéllos
y la sociedad toda deben ser informados de lo sucedido”.’®

En esta y otras razones fundamenta su resolucion, amparan-
do la demanda solicitada por el fiscal general de la Republica por
la vulneracién al derecho a la proteccion jurisdiccional y a cono-
cer la verdad, asi como también por la vulneracién a los derechos
a la seguridad juridica."

6 Corte IDH. Caso Lucio Parada y otros vs. El Salvador. Excepciones Prelimi-
nares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2011.
Serie C, num. 232, parrs. 147 y 152. La garantia de no repeticién es un
concepto ligado a la concientizaciéon de los pueblos a conocer los conflictos
en su historia con la finalidad de que no ocurran nuevamente.

7 CIDH. Informe 37/00. Caso 11.481. Monsefor Oscar Arnulfo Romero y
Galdamez. El Salvador. 13 de abril de 2000, parr. 148. Cabe referir que, el
21 de diciembre de 2010, la Asamblea General de las Naciones Unidas pro-
clamoé el 24 de marzo como el Dia Internacional del Derecho a la Verdad en
Relacion con Graves Violaciones a los Derechos Humanos y de Dignidad
de las Victimas, en memoria de monsefior Oscar Arnulfo Romero.

8 Corte IDH. Caso Masacres de El Mozote y lugares aledanos vs. El Salvador.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25
de octubre de 2012. Serie C, nim. 252, parr. 298. La CIDH considera que
el derecho a la verdad pertenece a las victimas y sus familiares y también a
la sociedad en general, basdndose no solo en el art. 25, sino también en los
arts. 1.1, 8 y 13 de la CADH.

¥ Fallo de la sentencia de amparo 414-2021, de 5 de enero de 2021, cit., p. 17.
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El méximo tribunal en materia penal —que es la Sala de lo
Penal de la Corte Suprema de Justicia—, tiene entre sus atribu-
ciones legales, segin la Ley Organica Judicial, el conocimiento
de recusaciones, impedimentos, excusas, recurso de casacion,
recurso de revision y de revocatoria de sus propias decisiones.
En sus resoluciones puede observarse que tanto en sus analisis
como en su fundamentacion hace referencia a la jurisprudencia
de la Corte IDH, a efecto de garantizar la independencia, compe-
tencia e imparcialidad de los jueces y demas garantias judiciales
en un debido proceso.

La Sala de lo Penal resolvio favorablemente la solicitud de
excusa interpuesta por el magistrado de la Camara Primera
de lo Penal de San Miguel para apartarse de conocer del recurso
interpuesto por la Defensa Publica Penal contra una sentencia
definitiva condenatoria, al existir la certeza de que este conocio
del proceso en etapas previas al medio impugnativo interpuesto
y conforme a lo establecido en el articulo 14.1 del PIDCP y 8.1 de
la CADH.?® Para emitir dicho fallo, consider6 que

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha entendido que
la imparcialidad judicial es un presupuesto que proporciona lega-
lidad y legitimidad jurisdiccional, y que esta instituciéon es un ele-
mento imprescindible para asegurar el debido proceso legal. Ade-
mds, considera que la imparcialidad es una caracteristica propia de
la funcién judicial, en tanto forma parte de la investidura del cargo
de juzgador (a), pues el juez (a) como persona publica, representa
la autoridad emanada de la sociedad democratica, la cual le otorgd
el poder ptblico de resolver las controversias que ante su instancia
se ventilen, a fin de que aplique justicia de manera irrestricta.*

Siempre en aras del respeto a las garantias judiciales, los ma-
gistrados de la Sala de lo Penal, en resolucion de excusa num.
225EXC2021,* resolvieron el incidente de recusacion promovi-

20 Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Penal, resolucion de excusa de la Sala

de lo Penal 222EXC2021, de 11 de noviembre de 2021.

21 Corte IDH. OC-20/09. Articulo 55 de la Convencion Americana sobre De-
rechos Humanos. Opinién consultiva de 29 de septiembre de 2009. Serie
A, ntm. 20.

Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Penal, resolucion de excusa de 2 de
marzo de 2022.

22
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do por el defensor particular contra las magistradas propietarias
de la Camara Segunda de lo Penal de la Primera Seccion del Cen-
tro de San Salvador. En su fundamentacién exponen:

Tal aspecto ya ha sido considerado por altos tribunales de justicia en
materia de Derechos Humanos. Asi, puede observarse lo siguiente:
“Por razones de seguridad juridica, para la correcta y funcional ad-
ministracion de justicia y la efectiva proteccion de los derechos de
las personas [...] no cabria considerar que siempre y en cualquier
caso los 6rganos y tribunales internos deban resolver el fondo del
asunto que les es planteado, sin que importe la verificacion de los
presupuestos formales de admisibilidad y procedencia del particu-
lar [...] intentado”.23

De este razonamiento y otros se sirvid la Sala para —confor-
me a la garantia de acatamiento de los pardmetros minimos de
legalidad, pertinencia y legitimacion— separar al magistrado que
aun se encontraba en funciones y admitir la recusacion.

Siempre haciendo referencia a la jurisprudencia emanada del
maximo tribunal penal de justicia en San Salvador y aludiendo a
la vasta jurisprudencia de la Corte IDH, la Sala de lo Penal resol-
vio el recurso de casacion 5519C2020,* en el que, entre otras co-
sas, se invoco la infraccion a las reglas de la sana critica respecto
amedios o elementos probatorios de cardcter decisivo. En el caso
se habia dictado sentencia condenatoria con base en el Gnico tes-
timonio de un testigo criteriado —delincuente confeso—, cuyas
declaraciones se obtuvieron bajo condiciones precarias o fragiles
de contradiccion y defensa, lo que causo que se requiriera de “un
criterio mas estricto de valoracion probatoria de esa declaracion
y, dentro de ello, 1a relevancia decisiva de lo declarado bajo ré-
gimen de proteccion, Gnicamente (tendra lugar) si cuenta con

2 Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros)
vs. Perti. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de
2006. Serie C, nam. 158, parr. 126. Los Estados establecen en su normativa
procedimental interna algunos requisitos minimos en la interposicién de
los recursos, a efecto de garantizar el derecho a recurrir, pero no de todo
acto judicial, sino de aquellos que causen agravio.

24 Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Penal, casacion de 13 de diciembre de
2021.
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corroboracion suficiente de otros medios de prueba, no solo res-
pecto a la existencia del delito, sino especialmente en cuanto a la
imputacion contra una persona determinada”. En este punto,
la Sala hace referencia a la necesidad de corroborar el testimonio
de testigos protegidos conforme a la jurisprudencia de la Corte
IDH.*

Sobre las exigencias a la veracidad del testimonio manifiesta:

El requisito de verosimilitud esta relacionado tanto a la persona de
quien declara como al contenido y estructura de su declaracion, en
el que debe verificarse la concurrencia de corroboraciones perifé-
ricas objetivas que respalden (directa o indirectamente) el dicho
del testigo tanto respecto del delito como de la participacion delin-
cuencial individualizada, atribuida por el coimputado.?¢

En este caso, la Sala procedi6 a realizar la verificacion de
las pruebas presentadas para identificar si en algin momento
se logré detectar la sospecha de parcialidad del recurrente, para
efectos de establecer los parametros del estindar interamerica-
no derivados del caso Ruano Torres vs. El Salvador,”” sentencia
muy conocida y de gran utilidad en nuestro pais. Fue a través del
andlisis de la prueba abundante en el proceso y de la declaracion
del testigo protegido que se logr6 determinar la verosimilitud de
su declaracion y la responsabilidad penal sobre los autores del
hecho. En el caso de un imputado, se estableci6 que existen ra-
zones para casar la sentencia y reenviar el proceso a la Cimara
respectiva, para que “[...] realicen un nuevo andlisis juridico de la
participacion delictiva del aludido imputado y resuelvan lo que
conforme a derecho corresponda”.

Continuando con decisiones relevantes del maximo tribunal
de justicia en materia penal, en la recusacion 25REC2021,* la

% Corte IDH. Caso Pollo Rivera y otros vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 21 de octubre de 2016. Serie C, num. 39, parr. 205.

26 Corte IDH. Caso Ruano Torres y otros vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 5 de octubre de 2015. Serie C, nim. 303, parr. 133
y Caso Zegarra Marin vs. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
15 de febrero de 2017. Serie C, num. 331, parrs. 130 y 135.

27 Corte IDH. Caso Ruano Torres y otros vs. El Salvador..., cit.
2 Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Penal, resolucion de 3 de enero de 2022.
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Sala sostuvo, respecto a la aplicacion de la jurisprudencia de la
Corte IDH:

Asi, la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, en el art.
8.1 determina que: “Toda persona tiene derecho a ser oida, con las
debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o
tribunal competente, independiente e Imparcial, establecido con
anterioridad por la ley, en la sustanciaciéon de cualquier acusaciéon
penal formulada contra ella [...]”. De ahi, que la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos ha considerado que la imparcialidad
exige que el juez que interviene en una contienda particular se
aproxime a los hechos de la causa careciendo, de manera subjetiva,
de todo prejuicio y, asimismo, ofreciendo garantias suficientes de
indole objetiva que permitan desterrar toda duda que el justiciable
0 la comunidad puedan albergar respecto de la ausencia de impar-
cialidad.”

En otro orden de ideas, en materia de lo contencioso ad-

ministrativo, puede destacarse que la Sala de lo Contencioso
Administrativo del maximo Tribunal de Justicia, en un caso so-
bre la garantia de cumplimiento de contrato, se remitio a la sen-
tencia emitida por la Corte IDH en el caso Baena Ricardo y otros
vs. Panamd, donde se afirm6 que,

En cualquier materia, inclusive en la laboral y la administrativa, la
discrecionalidad de la administracion tiene limites infranqueables,
siendo uno de ellos el respeto de los derechos humanos. Es impor-
tante que la actuacion de la administracion se encuentre regulada
y esta no puede invocar el orden publico para reducir discrecional-
mente las garantias de los administrados.*

Asi, resolvio hacer efectiva la garantia contra la autoridad de-

mandada, que resulta ser la misma Corte Suprema de Justicia.?!

29

30

31

Corte IDH. Caso Apitz Barbera y otros “Corte Primera de lo Contencioso Ad-
ministrativo” vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5
de agosto de 2008. Serie C, num. 182, parr. 56.

Corte IDH. Caso Baena Ricardo y otros vs. Panama. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 2 de febrero de 2001. Serie C, num. 72, parr. 126.

Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Contencioso Administrativo, senten-
cia de 4 de abril de 2022, nim. 11-2014.
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Otro ejemplo de gran importancia es la sentencia 8-22-RA-
SCA.32 El caso lleg6 a conocimiento de la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Suprema de Justicia tras la decision
de la Camara, adoptada en un procedimiento de acceso a la in-
formacion, en la que se resolvio revocar la resolucion emitida
por el oficial de informaciéon del Ministerio de Hacienda y se
ordend entregar la informacion requerida. Citando fallos de la
Corte IDH en lo relativo al derecho fundamental de impugnar
resoluciones adversas, la Sala admiti6 parcialmente el recurso de
apelacion. En su fundamentacién se refirié a la jurisprudencia
de lIa Corte IDH y cito6:

La Corte considera que en todo procedimiento o proceso existente
en el orden interno de los Estados deben concurrir amplias garan-
tias judiciales, entre las cuales se encuentran también las formali-
dades que deben observarse para garantizar el acceso a las mismas.
Por razones de seguridad juridica, para la correcta y funcional ad-
ministracion de justicia y efectiva proteccion a los derechos de las
personas, los Estados pueden y deben establecer presupuestos y
criterios de admisibilidad de los recursos internos de caracter judi-
cial o de cualquier otra indole.®

En el ambito del derecho de familia, los diferentes tribunales
han emitido sentencias aplicando importante jurisprudencia de
la Corte IDH, a fin de proteger los derechos fundamentales de los
administrados, como el derecho a recurrir. Con ello, dejan en cla-
ro la obligacion internacional que tiene el Estado de legislar para
garantizar los derechos contemplados en la Convencion.

Con respecto al derecho a recurrir, en el recurso de casacion
num. 78-CAF-2020,3* sobre la impugnacion de un auto pronun-
ciado por la Cdmara de Familia en un proceso de declaratoria
judicial de paternidad, alimentos e indemnizacion por dafios de
caracter moral y patrimonial, la Sala de lo Civil de la Corte Su-

32 Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Contencioso Administrativo, senten-
cia de 27 de abril de 2022.

33 Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros)
vs. Pertl..., cit., parr. 126.

3% Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Civil, sentencia de 23 de marzo de
2021.
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prema de Justicia, en voto razonado de uno de sus magistrados,
estableci6 que el derecho a recurrir no implica necesariamente la
posibilidad de impugnacién con caricter absoluto: frente a cual-
quier resolucion, en cualquier proceso y en cualquier circunstan-
cia. Dicha decisién también estuvo basada en las sentencias de la
Corte IDH:

Los Estados tienen la responsabilidad de consagrar normativa-
mente y de asegurar la debida aplicacion de los recursos efecti-
vos y las garantias del debido proceso legal ante las autoridades
competentes, que amparen a todas las personas bajo su juris-
diccion contra actos que violen sus derechos fundamentales o
que conlleven a la determinacion de los derechos y obligaciones
de estas [...].>°

Otro caso que resulta interesante analizar es la resolucion
de la Cdmara de Familia nim. 193-19-SA-F4, que corresponde
a diligencias de jurisdiccion voluntaria de cambio de nombre, de
sexo y cancelacion de asiento de partida de nacimiento. La jueza
de familia declaré improcedente la solicitud, por considerar que
la pretension de cambio de nombre y de sexo carece de respaldo
legal.

Los apelantes fundamentaron sus pretensiones en la juris-
prudencia de la Corte IDH, especificamente en la OC-24,/2017,
que establece que el reconocimiento de la identidad de género
autopercibida, el cambio de nombre, la adecuacion de la imagen,
asi como la rectificacion a la mencion del sexo o género en los
registros y en los documentos de identidad para que estos sean
acordes a la identidad de género autopercibida, es un derecho
protegido por la CADH. Por ello, los Estados tienen la obligacion
de reconocer, regular y establecer los procedimientos adecuados
para lograr tales fines.

Asi, la Camara reconoci6 expresamente la prevalencia de los
tratados y convenios internacionales sobre la ley secundaria e in-
voco el articulo 18 de la CADH para argumentar que dicho pre-
cepto deja a salvo la soberania del pais en cuanto a la regulacion

3% Corte IDH. Caso Baena Ricardo y otros vs. Panamad..., cit. Citado en Corte
Suprema de Justicia, Sala de lo Civil, sentencia de 28 de noviembre de 2021.
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interna del derecho al nombre de los salvadorefios y que, “al no
encontrarse regulada la situacion juridica que aduce le afecta al
solicitante y que se describe en la solicitud, la Juzgadora aclar6
que es el 6rgano legislativo del Estado a quien le corresponde le-
gislar al respecto para resolver este tipo de situaciones, tal como
lo ha manifestado la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos”.3¢

No menos importante resulta la aplicacion de 1a jurispruden-
cia de la Corte IDH en la rama del derecho social y el derecho
ambiental. Aun cuando falta mucho por hacer al respecto, exis-
ten destacadas resoluciones judiciales que tienen su sustento en
la jurisprudencia interamericana.

Como ejemplo tenemos la resolucion 21-2018-PC-AMB-APL
de la Camara Ambiental,* que resolvio la impugnacion de un
fallo a efecto de que este se modificara y se declarara la existencia
y condena de la responsabilidad civil ambiental de una persona
natural, y se le condenara a ejecutar medidas de reparacion del
dafio ambiental. En su analisis, la CAmara se refiri6 ala OC-23/17
de la Corte IDH que, en lo pertinente, reconoce la existencia de
una relacion innegable entre la proteccion del medioambiente y
la realizacién de otros derechos humanos, considerando que la
degradacion ambiental y los efectos adversos del cambio clima-
tico afectan el goce efectivo de los derechos humanos. Por ende,
varios derechos de rango fundamental requieren, como una pre-
condicion necesaria para su ejercicio, una calidad medioambien-
tal minima y se ven profundamente afectados por la degradacion
de los recursos naturales.3®

Esta razon —entre otras— fue suficiente para favorecer las
pretensiones de los demandantes.

36 Camara de Familia, resolucion de 23 de diciembre de 2019.

37 Camara Ambiental de Segunda Instancia, sentencia de 13 de marzo de
2019.

3 Cfr. Corte IDH. OC-23/17. Medio ambiente y derechos humanos (obli-
gaciones estatales en relacion con el medio ambiente en el marco de la
proteccion y garantia de los derechos a la vida y a la integridad personal
- interpretacion y alcance de los articulos 4.1 y 5.1, en relacién con los
articulos 1.1 y 2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos).
Opinion consultiva de 15 de noviembre de 2017. Serie A, num. 23.
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De igual manera, en los casos 39-2021-PP-APEL* y 73-2020-
PCP# de la Camara Ambiental, donde se debatian cuestiones vin-
culadas a la adquisicion y posesion de inmuebles, el 6rgano deci-
sor hizo uso de la jurisprudencia de la Corte IDH sobre el deber
de motivacion, recordando que las “decisiones que adopten los
organos internos que puedan afectar derechos humanos deben
estar debidamente fundamentadas, pues de lo contrario serian
decisiones arbitrarias”.*!

Asimismo, para asegurar la proteccion de los derechos de las
mujeres victimas de violencia, en El Salvador existen los llamados
“Juzgados Especializados para una vida libre de violencia contra
las mujeres”, cuyas operadoras judiciales con frecuencia funda-
mentan sus resoluciones en los criterios jurisprudenciales de la
Corte IDH. Por ejemplo, en la resolucion 30-04-22 del Juzgado de
sentencia,** sobre maltrato infantil, agresion sexual y violacion
de un menor incapaz, se citd el caso Castro Castro vs. Pert de
la Corte IDH para catalogar la violencia sexual como tortura.*
Ademads, para caracterizar la violencia de género se refirio al caso
“Campo Algodonero” vs. México.**

Sobre el criterio de las reparaciones a las victimas, tales juz-
gados especializados adaptan los estandares internacionales de
derechos humanos a la realidad salvadorefa, a fin de proteger
los derechos de las victimas y establecer medidas de reparacion.
También implementan, a veces con apoyo de organizaciones no

% Camara Ambiental de Segunda Instancia, sentencia de 29 de junio de 2021.

40 Camara Ambiental de Segunda Instancia, sentencia de 11 de enero de
2021.

1 Corte IDH. Caso Zegarra Marin vs. Pert, cit. Se debe garantizar que las de-
cisiones que se emitan, a través de un debido proceso, no sean arbitrarias,
sino conforme a las garantias contempladas en el ordenamiento juridico.

42 Juzgado Especializado de Sentencia para una Vida Libre de Violencia y Dis-
criminacion para las Mujeres, sentencia de 22 de abril de 2022.

43 Corte IDH. Caso Castro Castro vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 25 de noviembre de 2006. Serie C, nam. 160, parrs. 306, 308, 312
y 313.

4 Corte IDH. Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México. Ex-
cepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de no-
viembre de 2009. Serie C, nim. 205.
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gubernamentales, programas de ayuda dirigidos a superar su
condiciéon de vulnerabilidad y mejorar su situacion econémica,
incluyendo tratamientos psicologicos a través de diversas insti-
tuciones del Estado.

Finalmente, cabe destacar que en El Salvador se garantiza a
las personas privadas de la libertad la asistencia de un defensor.*
Para tal efecto se ha facultado al procurador general de la Repu-
blica*® para que asigne un defensor publico en los procesos judi-
ciales, en defensa de la libertad individual de las personas con
escasos recursos econoémicos y a fin de velar por que se respeten
sus garantias procesales y procurar su libertad. Para ello se im-
plementan los convenios y tratados internacionales de los que el
Estado salvadorefio es parte.

Como se puede concluir tras el recorrido jurisprudencial rea-
lizado, la aplicacion de los estindares internacionales por parte
del 6rgano judicial es una prictica recurrente y siempre es una
herramienta que sustenta los fallos importantes de los més altos
tribunales nacionales. No obstante, lo ideal es que su aplicacion
se generalice en todos los tribunales, aun en los que conocen de
las primeras audiencias.

La importancia de aplicar la jurisprudencia de la Corte IDH
reside en que nos conduce, como sociedad, a 1a consolidacion de
un Estado democritico de derecho, con instituciones fuertes y
comprometidas con el respeto de los derechos fundamentales de
sus ciudadanos. Por tanto, es indispensable su continua y mayor
aplicacion en todas las areas, por parte de todos los operadores
judiciales, para una pronta, cumplida y efectiva justicia en El Sal-
vador.

A pesar de lo antes dicho, todavia es un desafio para muchos
operadores de la administracion de justicia realizar el ejercicio
del control de convencionalidad al emitir sus resoluciones, aun
en el contexto actual, en el que es urgente fomentar y aplicar
los estandares internacionales del SIDH a efectos de garantizar
de mejor manera los derechos fundamentales de los ciudadanos
ante la ley.

4 Constitucion de la Reputblica de El Salvador, art. 12, inciso segundo.
4 Ibidem, art. 194, II, numeral 2°.
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Igualmente, es preciso enfatizar la obligacién que tiene el
Estado salvadorefio, como garante de los derechos humanos,
de legislar en armonia con la CADH —por intermedio del 6rgano
legislativo, y de conformidad con el articulo 2 del Tratado— y de
responder a la tutela efectiva y progresiva de los derechos huma-
nos en el pais. Ello implica proporcionar los insumos normati-
vos necesarios a los jueces y juezas de la Republica, a fin de que
cuenten con las herramientas legales acordes a la exigencia de
los tiempos, para responder con mayor efectividad a los casos
presentados ante sus jurisdicciones.*” Solo asi podremos respon-
der al llamado que un dia nos hiciera nuestro profeta y martir,
monsefior Romero: “Cada uno de nosotros tiene que ser un de-
voto enardecido de la justicia, de los derechos humanos, de la
igualdad, de la libertad, pero mirandolos a la luz de la fe”.*® Sus
palabras suenan tan vigentes hoy como ayer; solo asi podremos
avanzar hacia una sociedad mas justa y democratica.

47 Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia de
29 de julio de 1988. Serie C, nim. 4, parr. 166. La Corte expres6 que “esta
obligacion implica el deber de los Estados parte de organizar todo el apara-
to gubernamental y en general, todas las estructuras a través de las cuales
se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces
de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos huma-

”

nos”.
4 Homilia de 5 de febrero de 1978, Ciclo A.
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IMPACTO DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
DESDE LA PERSPECTIVA DE LA DEFENSA
PUBLICA PENAL DE GUATEMALA

José Gustavo Giron Palles*

SumaRrio. L. Introduccion II. Las sentencias de la Corte IDH y
la suspension de la ejecucion de las penas de muerte. ITI. Ac-
ciones de revision para conmutar la pena de muerte al maximo
de prision. IV. Acciones de inconstitucionalidad general inter-
puestas ante la Corte de Constitucionalidad. V. Conclusiones.

I. INTRODUCCION

Al ano 2022, la Corte IDH ha resuelto 37 casos contenciosos en
contra del Estado de Guatemala, los cuales han tenido efectos
en el cumplimiento y observancia de los derechos humanos, tanto
de ese pais como de la region. Sin embargo, desde la perspectiva

*  Abogado y notario. Maestro en Derecho Penal y doctor en Ciencias Penales
por la Universidad de San Carlos de Guatemala. Diplomado en Derechos
Humanos por la Universidad de Chile, con 34 afios de experiencia profe-
sional. Ha ocupado cargos como juez vocal de sentencia penal y defensor
publico. Actualmente es docente de la Unidad de Capacitacion de Defenso-
res Publicos del Instituto de la Defensa Publica Penal.
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del Instituto de la Defensa Publica, son los casos Fermin Ramirez*
y Raxcaco Reyes? los que mas han incidido para lograr cambios
favorables en la legislacion interna, en el sistema judicial y en el
trabajo de defensa, porque en ellos se abord6 la pena de muerte
y la peligrosidad como supuesto para la imposicion de esa pena.

La primera victoria consistiéo en lograr que no se ejecutara
la pena de muerte a los condenados en dichos casos. Luego, la
primera aplicacion de las sentencias de la Corte IDH en el ambito
doméstico consistié en presentar recursos de revision a favor de
los condenados a pena de muerte que se encontraban pendien-
tes de ejecucion —situacion conocida como Capilla ardiente—, a
partir de los cuales se logr6 conmutar la pena capital por la del
maximo de prision. En segundo lugar, se presentaron acciones de
inconstitucionalidad en contra de cinco delitos del Codigo Penal
y dos de la Ley contra la Narcoactividad, que regulaban la pena
de muerte, y el supuesto de peligrosidad para imponerla. Actual-
mente no hay ningan tipo penal que tenga como consecuencia
juridica la pena de muerte.

II. LAS SENTENCIAS DE LA CORTE IDH
Y LA SUSPENSION DE LA EJECUCION
DE LAS PENAS DE MUERTE

Los casos Fermin Ramirez y Raxcacd Reyes fueron presentados
ante la CIDH por el Instituto de la Defensa Publica Penal, con la
colaboracion del Centro por la Justicia y el Derecho Internacio-
nal (CEJIL) y del Instituto de Estudios Comparados en Ciencias
Penales de Guatemala (ICCPG).

En el primero de los casos referidos se presentd denuncia
ante la CIDH el 9 de junio de 2000. La CIDH aprob¢ el informe de
fondo (35/04) el 11 de marzo de 2004, y el 12 de septiembre
de 2004 remitio el caso a la Corte IDH, quien dict6 sentencia el
20 de junio de 2005.

1 Corte IDH. Caso Fermin Ramirez vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 20 de junio de 2005. Serie C, nim. 126.

2 Corte IDH. Caso Raxcacd Reyes vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C, nium. 133.
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En el segundo caso, el 28 de enero de 2002 se presento la de-
nuncia ante la CIDH, quien aprob6 el informe de fondo (49/03) el
8 de octubre de 2003, y el 18 de septiembre de 2004 remiti6 el caso
ala Corte IDH, quien dict6 sentencia el 15 de septiembre de 2005.

En aquel entonces, los tipos penales que podian castigarse
con pena de muerte, de conformidad con el Cédigo Penal, eran:
parricidio (art. 131), asesinato (art. 132), ejecucion extrajudicial
(art. 132 bis), plagio o secuestro (art. 201), desaparicion forza-
da (art. 201 ter) y magnicidio (art. 383). En el caso de la Ley
contra la Narcoactividad, los articulos 12 y 52 incluian esta pena
para los delitos de resultado, es decir, en los que resultase la
muerte de una persona. De estos tipos penales, los que incluian
la peligrosidad como supuesto para imponer la pena de muerte
eran: parricidio, asesinato, ejecucion extrajudicial y magnicidio.

2.1. El caso Fermin Ramirez
ante la Corte IDH

A Fermin Ramirez se le acuso por el delito de violacion calificada
de una nifia de 12 afios de edad. Sin embargo, al iniciar el debate
oral y publico, el Tribunal de Sentencia Penal, Narcoactividad y
Delitos contra el Ambiente de Escuintla indic6 que se cambiaria
la calificacion juridica del delito, pero sin establecer a cudl di-
rigiria el cambio, indicacién necesaria para que la defensa ejer-
ciera su derecho a solicitar nueva declaracion del acusado y que
se suspendiera el debate para ofrecer nuevos medios de prueba.
Al dictar sentencia, el tribunal condeno al sefior Ramirez por el
delito de asesinato, el cual tenia como consecuencia juridica la
pena de muerte por la peligrosidad del agente. Ello pese a que,
al presentar la acusacion por el delito de violacion calificada, el
Ministerio Publico no incluy6 ni en los hechos ni en otra parte
la peligrosidad criminal del acusado, por lo que no present6 ni
medios de investigacion ni, posteriormente, pruebas para probar
dicha peligrosidad.

El sefor Ramirez fue defendido por la defensa publica, la
cual, tras agotar infructuosamente la via recursiva interna, pre-
sent6 denuncia ante la CIDH por la vulneracion del articulo 8 de
la CADH, especificamente el derecho de defensa.
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La sentencia de la Corte IDH analiz6 el elemento de la peli-
grosidad del agente contemplado en la norma penal y, al respec-
to, sefialo:

En concepto de esta Corte, el problema que plantea la invocaciéon
de la peligrosidad no sélo puede ser analizado a la luz de las garan-
tias del debido proceso, dentro del Articulo 8 de 1a Convencion. Esa
invocacion tiene mayor alcance y gravedad. En efecto, constituye
claramente una expresion del ejercicio del ius puniendi estatal sobre
la base de las caracteristicas personales del agente y no del hecho
cometido, es decir, sustituye el Derecho Penal de acto o, de hecho,
propio del sistema penal de una sociedad democritica, por el Dere-
cho Penal de autor, que abre la puerta al autoritarismo precisamen-
te en una materia en la que se hallan en juego los bienes juridicos
de mayor jerarquia.

La valoracion de la peligrosidad del agente implica la apreciacion
del juzgador acerca de las probabilidades de que el imputado come-
ta hechos delictuosos en el futuro, es decir, agrega a la imputaciéon
por los hechos realizados, la prevision de hechos futuros que proba-
blemente ocurriran. Con esta base se despliega la funcion penal del
Estado. En fin de cuentas, se sancionaria al individuo —con pena de
muerte inclusive— no con apoyo en lo que ha hecho, sino en lo que
es. Sobra ponderar las implicaciones, que son evidentes, de este re-
torno al pasado, absolutamente inaceptable desde la perspectiva de
los derechos humanos. El pronoéstico serd efectuado, en el mejor
de los casos, a partir del diagnoéstico ofrecido por una pericial psi-
coldgica o psiquiatrica del imputado.®

En los razonamientos de la sentencia de la Corte IDH se esta-
bleci6 que la peligrosidad criminal en la que se baso el Tribunal
de Sentencia Penal que dict6 la sentencia donde se impuso la
pena de muerte a Fermin Ramirez, por considerar que era una
persona peligrosa, defini6 a la peligrosidad como derecho penal
de autor, pues se juzgo conforme a las caracteristicas personales
del agente, por lo que es y no por lo que hizo; es decir, no se
aplico el derecho penal de acto, regresando asi al autoritarismo,
especialmente si la peligrosidad criminal no era parte de la acu-
sacion ni hubo medios de prueba para acreditarla, sino que se es-
tableci6 por inferencia de los jueces sin ninguna base probatoria.

3 Corte IDH. Caso Fermin Ramirez vs. Guatemala, cit., parrs. 94y 95.
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En consecuencia, al resolver el caso, la Corte IDH dispuso
que:

1. El Estado viol6 en perjuicio del sefior Fermin Ramirez el derecho
a las garantias judiciales consagrado en el Articulo 8.2.b) y 8.2.c)
de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, en relacion
con el Articulo 1.1 de la misma, en los términos de los parrafos 62,
63, 65,0662 68,702 76y 78 a 80 de esta Sentencia.

3. El Estado viol6 en perjuicio del sefior Fermin Ramirez el prin-
cipio de legalidad consagrado en el Articulo 9 de la Convenciéon
Americana sobre Derechos Humanos, en relaciéon con el Articulo
2 de la misma, en los términos de los parrafos 81 y 90 a 98 de esta
Sentencia.

[...]

7. El Estado debe llevar a cabo, en un plazo razonable, un nuevo
enjuiciamiento en contra del sefior Fermin Ramirez, que satisfaga
las exigencias del debido proceso legal, con plenas garantias de
audiencia y defensa para el inculpado. En caso de que se le im-
pute la comisiéon del delito de asesinato, cuya tipificacion estaba
en vigor al momento de los hechos que se le imputaron, debera
aplicarse la legislacion penal vigente entonces con exclusion de la
referencia a la peligrosidad, en los términos del punto resolutivo
siguiente.

8. El Estado debe abstenerse de aplicar la parte del Articulo 132
del Codigo Penal de Guatemala que se refiere a la peligrosidad del
agente, y modificar dicha disposicién dentro de un plazo razonable,
adecuandola a la Convencion Americana, conforme a lo estipulado
en su Articulo 2, de manera que se garantice el respeto al principio
de legalidad, consagrado en el Articulo 9 del mismo instrumento
internacional. Se debe suprimir la referencia a la peligrosidad del
agente contemplado en ese precepto.

9. El Estado debe abstenerse de ejecutar al sefior Fermin Ramirez,
cualquiera que sea el resultado del juicio al que se refiere el Punto
Resolutivo séptimo.

10. El Estado debe adoptar, en un plazo razonable, las medidas le-
gislativas y administrativas necesarias para establecer un procedi-
miento que garantice que toda persona condenada a muerte tenga
derecho a solicitar indulto o conmutacién de la pena, conforme a
una regulaciéon que establezca la autoridad facultada para conceder-
lo, los supuestos de procedencia y el tramite respectivo; en estos
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casos no debe ejecutarse la sentencia, mientras se encuentre pen-
diente la decision sobre el indulto o la conmutacion solicitados.*

En cumplimiento del punto séptimo de la sentencia de la Cor-
te IDH, el Estado de Guatemala realiz6 un nuevo juicio a Fermin
Ramirez, en el que no se impuso la pena de muerte, sino que se
le condeno a la pena de 50 anos de prision por asesinato. Por otra
parte, se mantiene pendiente el cumplimiento de los puntos 8 y
10 de la sentencia aludida.

2.2. El caso Raxcaco Reyes ante la Corte IDH

En el caso de Ronaldo Ernesto Raxcacd Reyes, el Ministerio
Publico lo acusé del secuestro del nifio Pedro Alberto de Ledon
Wug, cometido el 5 de agosto de 1997, a las 06:50 de la ma-
flana. El 6 de agosto de 1997 el nifio fue encontrado ileso, no
obstante, Raxcaco Reyes y dos personas mas fueron condenadas
a la pena de muerte por el Tribunal Sexto de Sentencia Penal,
Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente, por el delito de
secuestro, sin muerte de la victima. Cabe destacar que el tipo
penal de secuestro fue reformado por el Estado de Guatemala
mediante Decreto 81-96 del Congreso de la Republica, que entrd
en vigor el 21 de octubre de 1996, el cual dispuso su punibilidad
mediante pena de muerte, aun cuando la victima siga con vida.
En este caso también intervino la defensa publica, quien agoto
la via impugnativa interna y presentdé denuncia ante la CIDH.
Posteriormente, el caso fue remitido a la Corte IDH, la que dict6
sentencia condenatoria el 15 de septiembre de 2005, en contra
de Guatemala.

En su sentencia, la Corte IDH resolviéo que el Estado debia
adecuar la legislacion interna a la Convencion, en particular res-
pecto a los tipos penales que contemplaban la pena de muerte,
asi como dejar sin efecto la pena impuesta a Raxcacd Reyes y
emitir otra sentencia, que en ningin caso podria aplicar la pena
de muerte, entre otras disposiciones. Asi, dijo:

*  Corte IDH. Caso Fermin Ramirez vs. Guatemala, cit., puntos 1, 3,7,8,9y 10
de la parte declarativa.
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El Estado debe dejar sin efectos la pena impuesta al sefior Raxcaco
Reyes en la sentencia del Tribunal Sexto de Sentencia Penal,
Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente (supra parr. 43.10)
dentro de un plazo razonable y, sin necesidad de un nuevo pro-
ceso, emitir otra que en ningtin caso podra ser la pena de muer-
te. El Estado deberd asegurar que la nueva pena sea proporcio-
nal a la naturaleza y gravedad del delito que se persigue, y tome
en cuenta las circunstancias atenuantes y agravantes que pudie-
ren concurrir en el caso, para lo cual, previamente a dictar sen-
tencia, ofrecerd a las partes la oportunidad de ejercer su derecho
de audiencia. [...]

El Estado debe adoptar, dentro de un plazo razonable, las medidas
educativas, laborales o de cualquier otra indole necesarias para que
Reyes pueda reinsertarse a la sociedad una vez que cumpla la con-
dena que se le imponga de conformidad con el punto resolutivo
octavo de la presente Sentencia.’

En cumplimiento del punto octavo de la sentencia de la
Corte IDH, se realiz6 un nuevo juicio en contra de Ronald Er-
nesto Raxcaco Reyes, el 17 de octubre de 2007, por el Tribunal
Sexto de Sentencia Penal, Narcoactividad y Delitos contra el
ambiente de Guatemala, imponiéndosele la pena de 40 afios de
prision.

En seguimiento de la sentencia, el Estado de Guatemala ya no
impuso la pena de muerte ni ejecut6 a las personas condenadas a
la pena capital (que en ese momento ascendian a 54).

No obstante, el Estado incumplié con los puntos resolutivos
5y 6 de la sentencia, referidos a 1a modificacion del articulo 201
del Codigo Penal en el sentido de estructurar tipos penales diver-
sos y especificos para determinar las diferentes formas de pla-
gio o secuestro, en funcion de sus caracteristicas, la gravedad de
los hechos y las circunstancias del delito, con la correspondiente
prevision de punibilidades diferentes, proporcionales a aquellas;
absteniéndose de aplicar y ejecutar la pena de muerte a los con-
denados por tales delitos hasta que ello ocurra.

5 Corte IDH. Caso Raxcacd Reyes vs. Guatemala, cit., puntos 8 y 12 de la parte
resolutiva.
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III. ACCIONES DE REVISION PARA CONMUTAR
LA PENA DE MUERTE AL MAXIMO DE PRISION

Desde el afio 2000 no se ha ejecutado a ningtin condenado a pena
de muerte, puesto que no se encontraba regulado el recurso de
gracia en el ordenamiento juridico interno. En efecto, no se en-
contraba previsto en la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala de 1985 y unicamente se establecia en el Decreto 159
del Legislativo, derogado por el Decreto 32-2000 del Legislativo,
quedando un vacio legal respecto de la disposicion de la CADH
(art. 4.6) de regular el recurso de gracia o indulto.

A ello se sumaron las sentencias dictadas por la Corte IDH en
los casos Fermin Ramirez y Ronald Ernesto Raxcacd Reyes, ambos
contra Guatemala, donde se orden6 no imponer la pena de muerte.

Sin embargo, el Instituto de la Defensa Publica Penal tenia
asignados 36 casos de pena de muerte que estaban pendientes de
ejecucion. El primer efecto de las sentencias de la Corte IDH en
los casos aqui analizados fue la presentacion, por parte del Insti-
tuto de la Defensa Publica Penal, del recurso de revision regulado
en el articulo 455 del Coédigo Procesal Penal, denominado “ac-
cion de revision” por la Corte Suprema de Justicia de Guatemala.®

La argumentacion de las acciones de revision interpuestas
ante la Camara Penal de la Corte Suprema de Justicia se basaron
en la existencia de nuevos hechos basicamente juridicos, deri-
vados de la jurisprudencia de la Corte IDH en los casos Fermin
Ramirez y Raxcaco Reyes, en los que se declar6 que Guatemala
incumpli6 sus obligaciones internacionales e incurrié en la vul-
neracion del derecho a la integridad personal en razén de la im-
posicion de la pena de muerte, asi como de los puntos resolutivos
5y 6, en el primer caso sefialado.

Después de un trabajo intenso, la Unidad de Impugnaciones
del Instituto de la Defensa Publica Penal, por medio de la presen-

¢ El recurso de revision persigue la anulacion de la sentencia penal ejecuto-
riada, cualquiera que sea el tribunal que la haya dictado, aun en casacion,
solo procede en favor del condenado a cualquiera de las penas previstas
para los delitos o de aquel a quien se le hubiere impuesto una medida de
seguridad y correccion.
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tacion de recursos de revision ante la Cimara Penal de la Corte Su-
prema de Justicia, logro que se conmutara la pena de muerte por
la maxima pena de prisién que tenia asignado cada delito de los
condenados a esta pena. Para ilustrar las acciones de revision
planteadas por la Defensa Publica Penal, se transcribe parte de la
resolucion de la Corte Suprema de Justicia en el altimo caso que
se interpuso y que fue declarado procedente por este organismo:

De la accion de revision planeada por los condenados [...], se de-
termina que basan su solicitud en la sentencia de treinta y uno de
agosto de dos mil, dictada por el Tribunal Sexto de Sentencia Penal,
Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente, en donde fueron con-
denados por el delito de asesinato y delito de plagio o secuestro,
en donde se les conden6 a pena de muerte. Que lo resuelto por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, el veinte de junio de
dos mil cinco, en el caso Fermin Ramirez contra Guatemala, le be-
neficia por la forma en que fue interpretada al agravante de peligro-
sidad del procesado, que debe aplicarse a su caso y por lo mismo,
conmutar la condena de muerte a pena de prision. [...] Si bien la
revision no es un recurso como impugnacion, y si un medio excep-
cional de correccién de errores judiciales, debe tomarse en cuenta
que el fallo dictado contra el Estado de Guatemala en el caso Fer-
min Ramirez Ordofiez, el veinte de junio de dos mil cinco, declara
que la peligrosidad, para ser considerada, debe formar parte de la
acusacion y quedar demostrada en el proceso, de lo contrario se
violan las garantias del debido proceso establecidas en el Articulo 8
del Pacto de San José, situacion que no fue observada ni cumplida
en el fallo revisado, pues, ni aparece la peligrosidad en la acusacidn,
ni existié oportunidad de defensa sobre el tema, por ende, tal ex-
tremo no fue probado en el proceso de estudio. Por otro lado, de-
clara el referido fallo internacional que la peligrosidad se refiere a
hechos que posiblemente podrian o no ocurrir en el futuro, puesto
que, si se tomara el pasado para considerarla, estariamos frente a un
derecho penal de autor, lo que también es prohibido por el derecho
internacional y el derecho penal de las democracias.

En atencién al principio iura novit curia, debe estimarse que la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos en sentencia dictada el
quince de septiembre de dos mil cinco, en el caso Raxcac6 Reyes Vs
Guatemala, si bien se ofrece como medio de prueba especifico y la
relaciona, aunque de manera vaga en el memorial de interposicion,
lo cual como ya se dijo, no puede ignorarse ni ser ébice para su re-
chazo. La sentencia internacional comentada que es ley obligatoria
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y autoejecutable, en su punto resolutivo quinto, ordend al Estado
de Guatemala, lo que implica a esta judicatura, que se modifique
dentro de un plazo razonable el Articulo 201 del Cédigo Penal vi-
gente, para ponerla a tono con la obligacion contraida al ratificar la
Convencidn. En este punto resolutivo se ordena, “la estructuracion
de diversos tipos penales y especificos para determinar las diversas
formas de plagio o secuestro, en funcion de sus caracteristicas, la
gravedad de los hechos y las circunstancias del delito, con la corres-
pondiente prevision de posibilidades diferentes, proporcionales a
aquellas”. En el mismo sentido consider6 en el punto 56: “Aun cuan-
do la Convencion no prohibe expresamente la aplicacion de 1a pena
de muerte, las normas convencionales sobre esta deben interpretar-
se en el sentido de “limitar definitivamente su aplicacion y su dm-
bito de modo que esta se vaya reduciendo hasta su supresion final”.

En virtud de lo anteriormente relacionado, no puede imponerse la
pena de muerte con base en una ley que contradice lo resuelto en
la relacionada sentencia “—Raxcacd Reyes—” en relacion directa
con el numeral 1 del Articulo 68 de esta Convencidn, que obliga a
los estados a ejecutar las sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

En consecuencia, debe de declararse con lugar la revision, debién-
dose imponer la pena superior inmediata a la pena de muerte que es
la de cincuenta afios de prision inconmutables por el delito de pla-
gio o secuestro, sin que pueda aplicarse rebaja de pena por alguna
causa, de conformidad con el contenido expreso del ultimo parrafo
del Articulo 201 del Codigo Penal, sancion que debera ser cumplida
en el centro penitenciario que designe el juez de ejecucion corres-
pondiente, con abono de la prision efectivamente padecida [...].”7

IV. ACCIONES DE INCONSTITUCIONALIDAD
GENERAL INTERPUESTAS ANTE
LA CORTE DE CONSTITUCIONALIDAD

Hasta el afio 2015 se habia logrado mucho en relacion con la
pena de muerte. Primero, por medio de las sentencias de la Corte
IDH en los casos de Fermin Ramirez y Ronald Ernesto Raxcacd
Reyes, se impidi6 que se impusiera la pena de muerte a esas per-

7 Corte Suprema de Justicia, Cimara Penal, sentencia de 14 de noviembre de

2011, Revision 01004-2011-01546 oficial 2°, pp. 5-8.
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sonas. Segundo, a través de las acciones de revision presentadas
por la Defensa Publica y por abogados privados, se consiguié que
se conmutara la pena de muerte por la del maximo de prision a
los condenados que se encontraban en Capilla ardiente.

Sin embargo, el Estado de Guatemala no cumpli6é con ade-
cuar su legislacion penal a la CADH, especialmente en cuanto a
suprimir la peligrosidad como supuesto para la imposicion de la
pena de muerte, asi como modificar y suprimir la pena de muerte
en otros tipos penales que la regulaban y que la impusieron des-
pués de que Guatemala ratifico el Pacto de San José. Estos tipos
penales contemplados en el Codigo Penal eran: asesinato (art.
132), parricidio (art. 131), ejecucion extrajudicial (art. 132 bis),
plagio o secuestro (art. 201), desaparicion forzada (art. 201 ter),
magnicidio (art. 383), y los articulos 12 y 50 de la Ley contra la
Narcoactividad, que incluia la pena de muerte.

A. Primera inconstitucionalidad por peligrosidad como supuesto
para la pena de muerte, y la prohibicion de rebaja de pena a los que
no se les aplique la pena de muerte por asesinato

En el expediente 1097-2015 se tramit6 la primera solicitud de
inconstitucionalidad general ante la Corte de Constitucionalidad,
accion interpuesta por un grupo de abogadas privadas. En el ex-
pediente se impugno la siguiente frase del articulo 132 del Co6-
digo Penal: “[...] sin embargo se le aplicara la pena de muerte en
lugar del maximo de prision, si por las circunstancias del hecho
y de la ocasion, la manera de realizarlo y los moviles determi-
nantes, se revelare una mayor particular peligrosidad del agente.
A quienes no se les aplique la pena de muerte por este delito, no
podra concedérsele rebaja de pena por ninguna causa”.

En dicha accidon argumentaron la vulneracion del articulo 17
de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,® ya que
en la frase impugnada no se describia en forma clara, precisa y
determinada cudles podrian ser las circunstancias del hecho, la
ocasion y la manera en que debe realizarse, y cudles son los mo-
viles determinantes para el encuadramiento del hecho ala norma

8 Articulo 17. No hay delito ni pena sin ley anterior. No son punibles las ac-
ciones u omisiones que no estén calificadas como delito o falta y penadas
por ley anterior a su perpetraciéon. No hay prision por deuda.
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que permitan revelar la peligrosidad del agente. Tampoco se pre-
cisa en qué términos y bajo qué circunstancias puede aplicarse el
término “peligrosidad del agente”, ni determina si se trata de una
agravante especifica o solo una caracteristica mas de descripcion
del tipo penal.

Al resolver, el Tribunal Constitucional se refiri6 a la peligro-
sidad como elemento para la imposicion de la pena de muerte,
como derecho penal de acto violatorio del principio de legalidad
propio de las teorias retributivas que contravienen el modelo ga-
rantista. Pero, de manera muy particular, se basé en la sentencia
de la Corte IDH en el caso Fermin Ramirez:

[...] esta Corte estima que el término de peligrosidad contenido en
la frase impugnada como elemento decisivo para la imposicion de
una pena, resulta lesivo al principio de legalidad, por cuanto solo
pueden ser punibles las acciones calificadas como delito o falta y
penadas por ley anterior a su perpetracion. Debido a que la peli-
grosidad constituye una caracteristica enddgena cuya naturaleza
eventual inherente impide determinar con precision cudl es el bien
juridico tutelado que podria ser lesionado, 1a sanciéon que se impon-
ga estaria vinculada a una conducta hipotética, la que, de acuerdo al
postulado constitucional citado, no seria punible.

Mayor gravedad entrafia el que una circunstancia psicobioldgi-
ca sea relevante para imponer una sanciéon de la magnitud de la
pena de muerte, lo que reflejaria inicamente un serio retroceso en
la humanizacién del sistema represivo de antafo, cuyas rigurosas
teorias retributivas veian la pena capital como solucion absoluta a la
problemadtica delincuencial, criterio que resulta desproporcionado
e inaceptable dentro del modelo garantista actual de los derechos
fundamentales.

En ese sentido, la frase impugnada prevé la imposicion de la pena
capital con base en las circunstancias personales del imputado y no
por el hecho punible concreto en que incurrid, lo que constituye un
resabio de la escuela positivista que debe ser superado.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que la
elaboracion de los tipos penales supone una clara definicion de
la conducta incriminada, que fije sus elementos y permita deslin-
darla de comportamientos no punibles o conductas ilicitas sancio-
nables con medidas no penales, previa verificacion de la efectiva
existencia de la conducta tipica, de tal forma que no se incurra en
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la penalizacion de actos no punibles en el ordenamiento juridico.
En ese sentido, se ha pronunciado en cuanto a la valoracion de la
peligrosidad del agente por parte del juzgador, considerandola un
retorno al pasado, absolutamente inaceptable desde la perspectiva
de los derechos humanos, al imponer una sancién no con base en lo
que ha hecho el infractor, sino en lo que es (caso Fermin Ramirez vs.
Guatemala, sentencia de veinte de junio de dos mil cinco). Conforme lo
anterior, 1a frase impugnada vulnera el Articulo 17 constitucional,
por lo que es meritoria su expulsion del ordenamiento juridico.’

Dado que el tipo penal de asesinato prohibia la reduccion
de las penas cuando no se impusiera la pena de muerte, las re-
currentes plantearon que la frase impugnada vulneraba el ar-
ticulo 19 constitucional.’® Asimismo, sefialaron que la pena tiene
como finalidad la readaptacion y resocializacion del delincuente;
no obstante, la Gltima frase impugnada impide que esta se cum-
pla, al imponerse condenas de prision desproporcionadas y ar-
bitrarias, denegando incluso el beneficio de conceder reduccion
alguna, por medio de los beneficios y redenciones penitenciarias
que regulan las leyes vigentes. Por ende, su ejecucion adquiere
un matiz de venganza privada y no de prevencion del delito. Al
resolver, la Corte de Constitucionalidad motivo su resolucion de
la siguiente forma:

o Corte de Constitucionalidad, expediente 1097-2015, sentencia de 11 de
febrero de 2016, pp. 13 y 14.

10 Articulo 19. Sistema penitenciario. El sistema penitenciario debe tender
a la readaptacion social y a la reeducacion de los reclusos y cumplir en el
tratamiento de los mismos, con las siguientes normas minimas: a) Deben
ser tratados como seres humanos; no deben ser discriminados por motivo
alguno, ni podran infligirseles tratos crueles, torturas fisicas, morales, psi-
quicas, coacciones o molestias, trabajos incompatibles con su estado fisico,
acciones denigrantes a su dignidad, o hacerles victimas de exacciones, ni
ser sometidos a experimentos cientificos; b) Deben cumplir las penas en
los lugares destinados para el efecto. Los centros penales son de cardc-
ter civil y con personal especializado; y ¢) Tienen derecho a comunicarse,
cuando lo soliciten, con sus familiares, abogado defensor, asistente religio-
so 0 médico, y en su caso, con el representante diplomatico o consular de
su nacionalidad. La infraccion de cualquiera de las normas establecidas en
este articulo, da derecho al detenido a reclamar del Estado la indemniza-
cion por los dafios ocasionados y la Corte Suprema de Justicia ordenari su
proteccion inmediata. El Estado debera crear y fomentar las condiciones
para el exacto cumplimiento de lo preceptuado en este articulo.
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[...] este Tribunal estima que la frase impugnada, concretamente
en cuanto que a quienes no se les aplique la pena de muerte por este
delito, no podrd concedérsele rebaja de pena por ninguna causa, vul-
nera el contenido del Articulo 19 constitucional, cuyos fines son la
readaptacion social y la reeducacion. Esta Corte ha sostenido que
estos son, en esencia, los principios rectores que en el sistema juri-
dico nacional han de regir el ejercicio de la potestad sancionatoria
del Estado; de esa cuenta, tanto en su confi