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INTRODUCCION

La palabra “victima” puede ser objeto de diversas interpretaciones, sin que se pueda afirmar
que alguna de estas sea mas o menos valida que otra. Se encuentran definiciones de victima
por ejemplo, en declaraciones internacionales® y en leyes adoptadas por los Estados?, y
dichas definiciones siempre van unidas a un contexto.

Un requisito previo para la interpretacion que se va a adoptar en este texto, se constituye
por el contexto en que dicha palabra sera utilizada. De esta manera se logra —hasta donde
sea posible-, reducir el &mbito de interpretaciones, aunque, quiere aclararse, ese limite
nunca podré ser tal, que llegue a circunscribir la interpretacion en un solo sentido: siempre
podran existir nuevas formas hermenéuticas de concebir tal significado. El significado de la
palabra “victima” se circunscribe en el presente analisis, a la victima de violaciones a los
derechos humanos protegidos por el Sistema Interamericano de Derechos Humanos (en
adelante SIDH o Sistema).

En el Sistema Interamericano de Derechos Humanos no se encuentra ninguna definicion de
la palabra victima. Sin embargo, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (en
adelante CADH o Convencidn), en su articulo 1° afirma que

Los Estados partes en esta Convencion se comprometen a respetar
los derechos y libertades reconocidos en ella 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 cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicién econdémica, nacimiento o cualquier otra
condicion social.

Para los efectos de esta Convencién, persona es todo ser humano®.

1 Asi, en la “Declaracién sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del
abuso de poder”, adoptada por la Asamblea General en su resolucion 40/34, de 29 de noviembre de 1985, se
define a las victimas como “las personas que, individual o colectivamente, hayan sufrido dafios, inclusive
lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera 0 menoscabo sustancial de los derechos
fundamentales, como consecuencia de acciones u omisiones que violen la legislacion penal vigente en los
Estados Miembros, incluida la que proscribe el abuso de poder.” (Art. 1).

2 Por ejemplo, en la ley 418 de 1997 de la Republica de Colombia prorrogada por la Ley 548 de 1999, por la
cual se consagran unos instrumentos para la bdsqueda de la convivencia, la eficacia de la justicia y se dictan
otras disposiciones, se entienden por victimas de la violencia politica “aquellas personas de la poblacién civil
que sufran perjuicios en su vida, o grave deterioro en su integridad personal o en sus bienes, por razén de
atentados terroristas, combates, secuestros, ataques y masacres en el marco del conflicto armado interno. Son
victimas los desplazados en los términos del articulo 1o. de la Ley 387 de 1997. Asi mismo, se entiende por
victima de la violencia politica toda persona menor de edad que tome parte en las hostilidades.” (art. 15)

® Articulo 1. Convencién Americana sobre Derechos Humanos. (La cursiva es mia)
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A partir de lo anterior se puede determinar que el significado del significante “victima”
dentro del SIDH, se construye a partir del analisis negativo de la disposicion que consagra
las obligaciones de los Estados parte. Es decir, la victima sera toda aquella persona sujeta a
la jurisdiccion de un Estado, sin discriminacion alguna, que se haya visto irrespetada en los
derechos y libertades que le reconoce la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
y demas instrumentos interamericanos sobre los que el organismos del Sistema tengan
competencia; entendiendo por persona todo ser humano®.

Es importante distinguir entre la existencia de la victima, y la legitimacion de los
individuos para acudir al SIDH en busca de la proteccion a los derechos humanos. La
legitimacion para acudir ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos esta en
cabeza de la victima (por ella misma o a través de representantes), y la legitimacién para
demandar ante la Corte la tienen exclusivamente la CIDH y los Estados, sin perjuicio de la
transformacion hacia el aumento de posibilidades de participacion de las victimas en el
proceso ante la Corte.

Ahora bien, dentro de los requisitos necesarios de legitimacion para acudir ante la
Comision y la Corte, se ha venido exigiendo una determinacion e individualizacion de las
victimas. Aunque ni la Comisién ni la Corte han distinguido entre los conceptos de
determinacion e individualizacién, organizaciones no gubernamentales®, si han encontrado
la diferencia en que, mientras la determinacion esta encaminada a establecer la certeza de la
existencia y cuantificacion de las victimas en determinado caso; la individualizacion se
dirige a la identificacion de las victimas por su nombre. Por ejemplo, que se conozca que
existen 50 victimas respecto de quienes no conocemos sus nombres (determinacion), es
distinto a que no se conozca ni siquiera el nimero de personas afectadas con la violacion
(indeterminacion), porque la caracteristica del hecho va dirigida hacia un conglomerado
que, aunque algunas veces pueda llegar a ser determinable, es muy dificil, sino
practicamente imposible, que sea individualizable (por su nombre). Para efectos del
presente texto, se tomara esa diferenciacion.

La exigencia de individualizacion ha surgido de la interpretacion y aplicaciéon de diversas
normas convencionales y reglamentarias que resultan ambiguas y que exigen nuevas y
dinamicas interpretaciones para cada caso, acordes con el objeto y fin de la Convencion: la
proteccion de la persona humana.

Adicionalmente, se encuentra que la jurisprudencia del SIDH ha sido siempre reacia a
pronunciarse —al menos expresamente- respecto de casos que no contengan victimas
constituidas por personas no individualizadas. Tanto la Comisién como la Corte han
establecido la exigencia de individualizacion de las victimas en varios de los casos que han
sido conocidos bajo su competencia. El méas reciente y significativo caso fue el del Instituto

* La discusion acerca de si pueden 0 no presentarse personas juridicas como victimas, sera analizada en el
capitulo 1.

® Ver, por ejemplo, la intervencién de Viviana Krsticevic y Marfa Clara Galvis, abogadas del Centro por la
Justicia y el Derecho Internacional (CEJIL), en Corte I1.D.H., Caso “Instituto de Reeducacion del Menor”.
Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C No. 112
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de Reeducacion del Menor vs. Paraguay (2004), en donde la Corte fue clara al afirmar que
“es preciso que [las presuntas victimas] se encuentren debidamente identificadas e
individualizadas en la demanda que la Comision Interamericana presenta ante este
Tribunal”®.

Se quiere subrayar sin embargo, que el requisito bajo estudio, aunque tiene sus
fundamentos en la Convencidn y la jurisprudencia, en la practica se constituye en uno de
aquéllos requisitos de competencia en razén de la persona, que si no son controvertidos por
el Estado en excepciones preliminares, pueden ser pasados por alto por la Corte, lo que
implica que no es imprescindible para la toma de la decision, y como tal, el Estado podria
renunciar expresa o tacitamente a dicha exigencia, y dar via libre a la Corte para
pronunciarse respecto de victimas indeterminadas o de no individualizadas, segun el caso.
Es decir, no se constituye en uno de tales requisitos sin los cuales al Sistema se le
imposibilita actuar, como por ejemplo si lo son el que la denuncia haya sido presentada al
Sistema anteriormente bajo los mismos supuestos, o0 que el Estado no haya ratificado la
Convencion.

Esta sutil diferencia resulta de vital importancia, pues implica que el Sistema podria
resolver casos de victimas indeterminadas o de victimas no individualizadas. De hecho, por
ejemplo, en el caso Mayagna (sumo) Awas Tingni (2001), la Corte se pronuncio respecto de
las pretensiones de los peticionarios, pasando por alto que las victimas no estaban
determinadas, sino que el caso se habia presentado con respecto a la comunidad Mayagna
en general. Dicha actitud de la Corte se pudo deber a que el Estado s6lo opuso como
excepcion preliminar el no agotamiento de los recursos internos’, y no opuso resistencia a
la competencia en razén de la persona, por lo cual renuncio tacitamente a la posibilidad de
alegar la inadmisibilidad de la peticién por falta de determinacion.

¢Debe el Sistema Interamericano de Derechos Humanos admitir y decidir casos con
victimas indeterminadas? EIl Sistema no puede adoptar una posicién general, rigida y de
aplicacion universal, en torno a aceptar o negar la admisibilidad y decision de casos con
victimas indeterminadas. El criterio debe ser considerado caso por caso, en aplicacion del
principio pro homine. La transformacion del Sistema actual, tiende hacia la adopcion de
pardmetros rigidos frente a la exigencia de determinacion e incluso individualizacion de las
victimas, desconociendo principios implicitos que ya se habian adoptado en la
jurisprudencia.

Los parametros rigidos -sustanciales y procesales- adoptados en la reciente jurisprudencia
de la Corte, muestran a la individualizacion de las victimas como un tema estatico, sin
posibilidades alternas de concepcion amplia del concepto de victima segun el contexto, e
imposibilitan el efecto atil de las normas dirigidas a la proteccion de la persona humana.

® Corte 1.D.H., Caso “Instituto de Reeducacién del Menor”. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C
No. 112. Pérr. 109.

" Corte 1.D.H., Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni. Excepciones Preliminares. Sentencia
de 1 de febrero de 2000. Serie C No. 66.



Adicionalmente existen violaciones que, por su propia naturaleza, exigen la proteccion de
victimas indeterminadas. La Corte ya ha protegido en sus fallos a esta categoria de
victimas, aunque bajo el reconocimiento simplemente formal de individualizacion de al
menos una persona del grupo poblacional.

En cuanto al argumento segun el cual no es posible la entrega de reparaciones a victimas
que no estén individualizadas, sea de recibo afirmar que, aunque las reparaciones
individuales van dirigidas hacia aquellas victimas que han podido ser individualizadas,
tanto las reparaciones de caracter simboélico y social, como las medidas de satisfaccion y
garantias de no repeticion, pueden ir dirigidas hacia las victimas que no han sido adn
individualizadas, e incluso deben generarse mecanismos para otorgar reparaciones
individuales a victimas que se individualicen en el futuro proximo a las sentencias. Esto
solo se logra mediante el reconocimiento de la calidad de victima de personas que no estan
aun individualizadas en la demanda.

La admision de casos con victimas indeterminadas permitiria llevar maltiples casos
impensables ante el Sistema, e incluso convertiria la Corte Interamericana en un organismo
de control supraconstitucional, entendiendo la Convencidén como ese instrumento que tiene
que ser respetado frente a cualquier acto de manifestacion de voluntad de un Estado parte.

Aunque no se hagan esperar las reacciones de los Estados (siendo en ultimas los que
sostienen el SIDH), frente a medidas por parte de los organismos de derechos humanos que
permitan cada vez una intervencién mayor en sus actuaciones, la Corte debe reconocer la
proteccion de todas las victimas independientemente de las implicaciones politicas dentro
del Sistema. La proteccién a la persona humana debe prevalecer sobre la prevencion de los
organismos a evitar su destruccion.

A través del presente texto se pretende presentar, en primer lugar, la posicion general del
Sistema Interamericano, a lo largo de su historia, en torno al tema de individualizacion de
las victimas, seguido de lo cual se analizaran las diferentes categorias de victimas que se
han presentado en el Sistema y que pueden presentarse en un futuro (Capitulo 1), con el fin
de demostrar que existe la posibilidad (e incluso ya se ha presentado) de que, de la
proteccion y reparacion de la persona individualmente considerada, se llegue a la
proteccion del conglomerado social, frente a lo cual se exige un cambio en las
concepciones rigidas de la jurisprudencia frente al requisito de la individualizacién, o al
menos al reconocimiento expreso de que dicha proteccion ya se ha realizado en el pasado y
puede volver a presentarse.

En segundo lugar, el texto abordard una de las consecuencias que trae el hecho de que el
conglomerado social pueda ser victima frente a una situacion que, por su naturaleza, le
exija a la Corte decidir en abstracto: el control supraconstitucional (Capitulo II).

En tercer lugar, el texto se ocupard de resaltar que, la necesaria evolucion en la

jurisprudencia del Sistema, consecuencia de las diferentes circunstancias mencionadas,
exige la aplicacion del principio de la carga dinamica de la prueba en la individualizacion,
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asi como la flexibilidad en los nuevos parametros que se han presentado en la reciente
jurisprudencia de la Corte (Capitulo 111).

Por ultimo, y como consecuencia de los temas abordados, el texto rebate la tesis segun la
cual no es posible declarar la responsabilidad del Estado sin la existencia de victimas
individualizadas en la demanda, fundamentada en el obstaculo de las reparaciones
individuales. Se destaca que la reparacion integral se constituye por numerosos factores,
muchos de los cuales no exigen la individualizacion de las victimas. Por el contrario, la
jurisprudencia debe tender en ciertas circunstancias, a ordenar la individualizacién de las
victimas como una forma de reparacion (Capitulo 1V).
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CONSIDERACIONES PRELIMINARES

La exigencia de individualizacion ha surgido de la interpretacion de los articulos 44 y
46.1(b) y 2(b) de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, debido a que en el
texto del dltimo articulo mencionado aparecen de manera clara las palabras presunto
lesionado. En efecto, afirma que:

Articulo 46.

1. Para que una peticién o comunicacion presentada conforme a los
articulos 44 06 45 sea admitida por la Comision, se requerira:

(...)

b. que sea presentada dentro del plazo de seis meses, a partir de la
fecha en que el presunto lesionado en sus derechos haya sido
notificado de la decision definitiva

(...)

2. Las disposiciones de los incisos 1.a 'y 1.b del presente articulo no
se aplican cuando:

(....)

b. no se haya permitido al presunto lesionado en sus derechos el
acceso a los recursos de la jurisdiccion interna, o haya sido
impedido de agotarlos®

Notese que dicho articulo de la Convencidn en ningn momento afirma que los individuos -
presuntos lesionados-, deban estar determinados. Lo que puede deducirse del articulo es
que en efecto debe existir un presunto lesionado para poder acudir al Sistema, lo que no
significa necesariamente que ese presunto lesionado deba ser una 0 unas personas
determinadas.

En cuanto al procedimiento ante la Corte, el Reglamento de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, establece en su articulo 33.1 que “la Comision deberéd consignar el
nombre y la direccion del denunciante original, asi como el nombre y la direccion de las
presuntas victimas, sus familiares o sus representantes debidamente acreditados en caso de
ser posible”®. Este articulo del reglamento también ha permitido deducir que se requiere no
solo la determinacion, sino la debida individualizacion de las victimas para presentar la
demanda ante la Corte. Sin embargo, una lectura cuidadosa de este articulo reglamentario
permite deducir que se esté abriendo la posibilidad a que no sea posible la consignacién del
nombre de las presuntas victimas. Es por ello que se incluye la frase “de ser posible”. Ello
no ha sido hasta ahora considerado ni por la Comision, ni por la Corte.

8 Articulo 46. Convencién Americana sobre Derechos Humanos. (La cursiva es mia)
° Articulo 33.1. Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. (Las cursivas son mias)
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Asi, la Comision, en los casos Emérita Montoya Gonzalez (1996) y Maria Eugenia
Morales de Sierra (1998), afirmé que:

“Con respecto a la cuestién de la jurisdiccion ratione personae, la Comision ha explicado
previamente que, en general, su competencia en el trdmite de casos individuales se refiere a

hechos que entrafian los derechos de una persona o personas especificas”*.

Asimismo, en el caso Janet Espinoza Feria y otras (2002), la Comision afirmé que:

La Comision observa que uno de los copeticionarios, la Defensoria
del Pueblo, aduce obrar en representacién en abstracto de, entre
otras, a nombre del colectivo de mujeres, votantes potenciales de los
distritos electorales de La Libertad, el Callao e Ica, cuantificadas en
892.868, en forma de un actio popularis. Sin embargo, la CIDH
considera que a la luz de los articulos 44 y concordantes de la
Convencién y de la jurisprudencia del sistema interamericano,
corresponde declarar la admisibilidad de la peticion con respecto
a aquellas victimas debidamente individualizadas, identificadas y
determinadas, a efectos de iniciar los tramites tal como prevén los
articulos 46 y siguientes de la Convencidn en concordancia con los
articulos 26 y siguientes del Reglamento de la Comision.

A los fines de la admisibilidad, la CIDH considera que las personas
identificadas como victimas e individualizadas son asimismo
representativas del grupo innominado que la Defensoria sefiala
como potenciales victimas™.

La Corte, en ejercicio de su funcion consultiva, se pronuncié de igual manera frente al
requisito de victima como persona determinada. Asi, en su Opinién Consultiva 14 (1994),
afirmé que:

La exigencia de que se trate de individuos determinados se
desprende del articulo 46.1.b que exige que la peticion o
comunicacion sea presentada dentro del plazo de seis meses, a partir
de la fecha en que el presunto lesionado en sus derechos haya sido
notificado de la decision definitiva y del articulo 46.2.b que no
requiere el agotamiento de los recursos internos y exime de la
exigencia del plazo mencionado cuando no se haya permitido al
presunto lesionado en sus derechos el acceso a los recursos de la

10 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso de Emérita Montoya Gonzalez
vs. Costa Rica. Informe 48 de 1996. 14 de marzo de 1997. Parr. 28, 31 y Comision Interamericana de
Derechos Humanos. Caso Maria Eugenia Morales de Sierra vs. Guatemala. Informe 28 de 1998. 6 de marzo
de 1998. Parr. 30. (Las cursivas son mias)

11 cOMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Janet Espinoza Feria y otras vs.
Perd. Informe 51 de 2002. 10 de octubre de 2002. Parr. 35 y 36. (Las cursivas son mias)
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jurisdiccion interna, o haya sido impedido de agotarlos (...) La
jurisdiccion contenciosa de la Corte se ejerce con la finalidad de
proteger los derechos y libertades de personas determinadas y no
con la de resolver casos abstractos™?.

(...

la jurisdiccion contenciosa de la Corte se ejerce con la finalidad de
proteger los derechos y libertades de personas determinadas, y no
con la de resolver casos abstractos'®.

En el caso del Instituto de Reeducacion del Menor vs. Paraguay (2004), la Corte fue clara
al afirmar que “es preciso que [las presuntas victimas] se encuentren debidamente
identificadas e individualizadas en la demanda que la Comisidn Interamericana presenta
ante este Tribunal™*,

Puede observarse que la interpretacion del Reglamento y de la Convencion se ha realizado
de una manera general, y que la Comisién y la Corte han tomado la postura clara segin la
cual, cualquier caso que se presente ante el Sistema, en el que las personas no estén
determinadas, se convierte en un “caso abstracto” que se sale de su competencia.

La interpretacion de las normas ambiguas del Sistema debe hacerse caso por caso. De esta
manera, debe considerarse que, ni el Reglamento de la Corte ni la interpretacion de la
Convencién pueden desconocer los principios sobre los cuales se cimienta el Sistema,
especialmente el principio pro homine. El siguiente capitulo analiza las diversas
posibilidades de victimas que han acudido ante el Sistema y que pueden acudir en el futuro,
para demostrar que la interpretacion puede variar dependiendo del contexto. Dichos
contextos exigen interpretaciones armonicas y dinamicas de las normas que se han venido
aplicando.

12 Corte 1.D.H., Responsabilidad Internacional por Expedicién y Aplicacion de Leyes Violatorias de la
Convencion (arts. 1y 2 Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-14/94 del
9 de diciembre de 1994. Serie A No. 14. Parr. 46. (Las cursivas son mias)

13 Ibid., Parr. 49. (Las cursivas son mias)

¥ Corte 1.D.H., Caso “Instituto de Reeducacién del Menor”. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C
No. 112. Pérr. 109.
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1. ¢QUIENES PUEDEN SER VICTIMAS?

Se hace necesario hacer un recorrido a través de los distintos grados de determinacion de
victimas ante el Sistema. El analisis debe considerar a la victima como persona
individualmente considerada y como persona juridica, que representan la individualizacion
por excelencia. Posteriormente se debe estudiar la victima como comunidad, y por Gltimo
por el conglomerado social, en representacion de la indeterminacion por excelencia®®.

1.1 LA PERSONA INDIVIDUALMENTE CONSIDERADA

Esta es la vision tradicional y la aceptada sin discusion alguna frente al Sistema. En primer
lugar, porque siendo el objeto de la Convencion Americana las personas, el articulo 1.2 del
instrumento estipula que “[p]ara los efectos de esta Convencion, persona es todo ser
humano”. Pero ademas, en desarrollo de la Convencion, toda la historia de jurisprudencia
de la Corte Interamericana se ha dedicado casi exclusivamente a proteger los derechos de
personas afectadas por violaciones de parte de sus Estados. Asimismo, la Comisién en
desarrollo de sus funciones de comunicaciones individuales, también se ha dedicado casi
exclusivamente a estudiar casos respecto de victimas no solo determinadas sino
debidamente individualizadas.

Sin embargo, surge la pregunta acerca de la presunta victima que se encuentra determinada
pero no individualizada, es decir, aquélla persona que se sabe existe, pero no se tiene
conocimiento de su nombre o no ha podido acreditarse su identidad por las autoridades
competentes. Este punto resulta particularmente importante respecto del proceso que se
sigue ante la Comision y ante la Corte.

No existe disposicion alguna en el reglamento de la Comisién que exija, para la
presentacion de la denuncia, la individualizacion de la presunta victima. Sin embargo, el
articulo 33.1 del reglamento de la Corte si lo exige de esa manera. La diferencia tal vez se
presento, debido a la etapa de reparaciones que se sigue ante la Corte, que exige determinar
quién sera el beneficiario de las reparaciones ordenadas en las sentencias®.

1.2 LA PERSONA JURIDICA

Debido a que el objeto de proteccion de la Convencion es la persona humana, la Comision
y la Corte han sido reacias a aceptar que existan personas juridicas que sean victimas por si
mismas. Por esa razon ha limitado el alcance a que las victimas pueden ser las personas que
pertenecen o componen la persona juridica, pero no el ente ficticio como tal.

5 | as consideraciones frente al Estado como sujeto procesal en el SIDH, se dejaran de lado en el presente
texto, por considerar que se trata de un tema que presenta multiples problemas de interpretacion frente al
Sistema, y que merece un estudio independiente, posiblemente para un futuro articulo.

18 Este punto seré4 cuidadosamente analizado en el capitulo VI.
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Por supuesto, lo anterior se distingue de la capacidad procesal de las personas juridicas para
acudir al Sistema en representacion de las victimas, tema que tiene una consideracion
independiente de la calidad de las personas a las que estd representando. En un primer
momento la Comisién fue completamente reacia a aceptar peticiones presentadas por
personas juridicas. En el Informe de admisibilidad No. 47 del 16 de octubre de 1997,
presentado por Tabacalera Boquerdn S.A, persona juridica domiciliada en Paraguay, la
Comision afirmé que:

En el presente caso, la peticion ha sido hecha a nombre de
Tabacalera Boqueron S.A. y de sus accionistas. En este sentido,
conforme a la jurisprudencia ya citada, la Comision ha sefialado
que la proteccion otorgada por el sistema interamericano de
derechos humanos se limita so6lo a las personas naturales,
quedando fuera las personas juridicas, por lo que Tabacalera
Boquerdn S.A., como persona juridica no puede ser una "victima"
de violacion de derechos humanos en el sistema interamericano, ya
que aquéllas no se encuentran protegidas por la Convencién. En
este sentido cabria analizar la situacion de los titulares de las
acciones, en este caso los duefios de la sociedad, quienes también
sefialan ser victimas en este caso®’.

En este caso, la Comision, al analizar la situacion propia de los socios, concluyd que
tampoco a ellos el Estado les habia violado el derecho a la propiedad, pues la directamente
afectada en su propiedad siempre fue la persona juridica y no los socios. Mas adelante, en
el Informe de admisibilidad del caso argentino Carvallo Quintana (2001), la Comisidn,
luego de recordar que las personas juridicas no podian ser victimas, hizo una distincion
entre la persona juridica y los derechos del socio como accionista que lo podian constituir
como victima del caso concreto. Afirmo la Comisién que:

Esto no significa que los derechos de las personas en relacion con
su propiedad privada como accionistas de una empresa estén
excluidos de la proteccion de la Convencién. Los criterios que
anteceden, por el contrario, brindan un mecanismo que permite
distinguir los casos en que se trata de los derechos de una empresa
de aquellos en los que estan en juego los derechos de una persona
fisica. La inversion de un accionista en los activos de capital de una
empresa integra la propiedad de esa persona fisica, y en principio es
susceptible de valoracion y protecciébn en el marco de la
Convencion Americana. Como el Estado sefial6 en uno de sus
escritos, en el caso Barcelona Traction la Corte Internacional de

Y7 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Informe N° 47/97 Tabacalera
Boquerdon S.A vs. Paraguay. 16 de octubre de 1997. Parr. 25. Ver también Informe N° 103/99, Bernard
Merens y Familia vs. Argentina, 27 de septiembre de 1999, Informe Anual 1999, en que se cita el Informe N°
10/91, Banco de Lima, Caso N° 10.169, Perd, Informe Anual 1990-91; Informe N° 39/99; Informe N° 106/99,
Bendeck-Cohdinsa vs. Honduras, 27 de septiembre de 1999, Informe Anual 1999. (Las cursivas son mias)
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Justicia (en lo sucesivo “la C.1.J).”) establecio una util distincion
entre los derechos de un accionista y los de una empresa. Tal como
lo record6 la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso
Ivcher, la distincién efectuada por la C.1.J. sefiala que el derecho
interno concede a los accionistas determinados derechos directos,
por ejemplo los de recibir los dividendos que se distribuyan, estar
presentes en las reuniones del directorio y votar en las mismas, y
recibir parte de los activos subsistentes en caso de liquidacion.*®

En este caso sin embargo se aclaré que los recursos judiciales internos deben ser agotados
en el sentido de proteger al accionista mismo y no a la persona juridica, de manera tal que
en el caso citado se permiti6 analizar la proteccion de los derechos que estaban
directamente dirigidos al sefior Carvallo Quintana, pero se desecharon aquellos derechos
dirigidos a proteger a la persona juridica.

En cuanto a casos contenciosos ante la Corte Interamericana, la Corte se pronuncio en la
sentencia de excepciones preliminares del caso Cantos vs. Argentina (2001), en el mismo
sentido que la Comision en el caso Carvallo Quintana (2001). Aclaré la Corte que, siempre
que sea la persona natural la que haya agotado los recursos en la jurisdiccién interna,
pueden protegerse los derechos que le sean afectados a raiz del dafio patrimonial a la
persona juridica. La Corte se pronuncio en el siguiente sentido:

Cabe examinar a continuacion el articulo 21 de la Convencién
Americana relativo a la propiedad privada, que interesa en este
caso. Segun la interpretacion que la Argentina sugiere y que la
Comision parece compartir, si un hacendado adquiere una maquina
cosechadora para trabajar su campo y el gobierno se la confisca,
tendra el amparo del articulo 21. Pero, si en lugar de un hacendado,
se trata de dos agricultores de escasos recursos que forman una
sociedad para comprar la misma cosechadora, y el gobierno se la
confisca, ellos no podran invocar la Convencion Americana porque
la cosechadora en cuestion seria propiedad de una sociedad. Ahora
bien, si los agricultores del ejemplo, en vez de constituir una
sociedad, compraran la cosechadora en copropiedad, la Convencion
podria ampararlos porque segin un principio que se remonta al
derecho romano, la copropiedad no constituye nunca una persona
ideal.

(...

Esta Corte considera que si bien la figura de las personas juridicas
no ha sido reconocida expresamente por la Convencién Americana,

'8 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Informe No. 67 del 14 de junio de 2001.
Caso 11.859. Tomas Enrique Carvallo Quintana vs. Argentina. Parr. 56
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como si lo hace el Protocolo no. 1 a la Convencién Europea de
Derechos Humanos, esto no restringe la posibilidad que bajo
determinados supuestos el individuo pueda acudir al Sistema
Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos para hacer
valer sus derechos fundamentales, ain cuando los mismos estén
cubiertos por una figura o ficcion juridica creada por el mismo
sistema del Derecho. No obstante, vale hacer una distincion para
efectos de admitir cudles situaciones podran ser analizadas por este
Tribunal, bajo el marco de la Convencion Americana. En este
sentido, ya esta Corte ha analizado la posible violacion de derechos
de sujetos en su calidad de accionistas®.

Se considera que en todo caso la medida que se utiliza para saber si lo que se intenta
proteger son los derechos de la persona juridica o de las personas individuales, no parece
ser la méas razonable. Debe analizarse si, a través de las violaciones a la persona juridica, se
estan permitiendo violaciones a la Convencion, dirigidas a la persona humana. En el mundo
actual, donde las corporaciones se constituyen como instrumentos idoneos para actuar
dentro de las relaciones sociales y econémicas, no se ve porqué la Convencion, a la par del
Convenio Europeo, no protege a las personas juridicas. En todo caso, siempre existiran
individuos detrds de los entes ficticios, que de una u otra forma se tendran que ver
afectados.

En los casos mencionados, la Comisién y la Corte encontraron un tarea fécil debido a que
en efecto existieron recursos agotados por la persona natural propiamente tal. Sin embargo,
se espera que en el futuro, ante una decision de las corporaciones del Sistema, se tenga en
cuenta un criterio mas amplio, que por supuesto no deje de lado la proteccion a la persona
humana que sigue siendo el fundamento de la Convencion.

Ese criterio amplio debe ser utilizado, no sélo para reconocer a la persona juridica como
posible victima del Sistema, sino para reconocer a grupos poblacionales conformados por
victimas no individualizadas e incluso no determinadas, como victimas. La proteccién de la
persona humana es el principio que debe permear el analisis en los dos temas (persona
juridica e individualizacion de las victimas), para desarrollar la flexibilidad de la
interpretacion. Es por ello que se considerd importante analizar esta posible categoria de
victima, para mostrar que la jurisprudencia ha sido rigida en varias interpretaciones
respecto de conceptos que se presentan como distintos al tradicional de la persona humana,
como ser humano individual.

1.3 LA COMUNIDAD MAS O MENOS REDUCIDA

Para analizar este punto, es necesario concentrarse en dos campos distintos de actuacion
ante el SIDH: las medidas provisionales y los casos contenciosos. La diferencia se hace

19 Corte I.D.H., Caso Cantos. Excepciones Preliminares. Sentencia de 7 de septiembre de 2001. Serie C No.
85. Parr. 25y 29.
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necesaria en la medida en que se han aceptado comunidades con victimas indeterminadas
pero determinables en casos de medidas provisionales; mientras que la Comision y la Corte
han sido reacias a aceptar este tipo de victimas en materia de comunicaciones individuales
y casos contenciosos ante la Corte. En efecto, dicha posicion fue adoptada por la Corte en
la sentencia de Instituto de Reeducacion del Menor (2004).

1.3.1 La proteccion de la comunidad en medidas provisionales. En materia de medidas
provisionales la CrIDH ha tenido un avance jurisprudencial muy importante en el tema de
victimas indeterminadas. En un principio fue reacia a aceptar solicitudes de medidas
provisionales frente a victimas que no estuvieren debidamente determinadas e
individualizadas. En el caso de Haitianos y dominicanos de origen haitiano en la Republica
Dominicana (2000), la Corte estimd que era necesario “individualizar las personas que
corren peligro de sufrir dafios irreparables, razén por la cual no es factible ordenar medidas
provisionales de manera innominada®® para proteger genéricamente a todos quienes se
hallen en determinada situacion o que sean afectados por determinadas medidas; sin
embargo, es posible proteger a los miembros individualizados de una comunidad”?!

Desde ese primer momento el Juez A.A. Cancado Trindade manifestd en su voto
concurrente que la tendencia de la jurisprudencia en el momento en que ese caso fue fallado
era prudente, pero que debia avanzarse en el tema, en el sentido de proteger no sélo a
individuos determinados sino también a colectividades, como desarrollo de las obligaciones
erga omnes de proteccion. En dicho voto, el Juez Cancado cita dos votos disidentes en el
caso de Africa del Sudoeste (1966) ante la Corte Internacional de Justicia, en donde el Juez
Philip Jessup sefialé que el derecho internacional ha aceptado y creado situaciones en las
cuales se reconoce "un derecho de accion sin tener que probar un perjuicio individual o un
interés sustantivo individual, distinto del interés general"?, y el voto disidente del Juez
Kotaro Tanaka que afirm6 que en el caso de la proteccion de grupos sociales lo que se
protege no es el grupo per se como un todo, sino mas bien los individuos que lo
componen?*.

20 La Corte entendi6 por innominada en este caso, a la persona no individualizada, pues se referia a que no se
hubiera aportado el nombre de la victima.

2! Corte I.D.H. Medidas Provisionales solicitadas por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
respecto de la RepuUblica Dominicana Caso de Haitianos y Dominicanos de Origen Haitiano en la Republica
Dominicana. 18 de Agosto de 2000. Parr. 8. Por ello la Corte resolvio proteger la vida e integridad personal
de Benito Tide Méndez, Antonio Sension, Andrea Alezy, Janty Fils-Aime y William Medina Ferreras,
individualmente considerados.

22 Corte Internacional de Justicia, ICJ Reports (1966) p. 388 en Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Medidas Provisionales solicitadas por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos respecto de la
Republica Dominicana Caso de Haitianos y Dominicanos de Origen Haitiano en la Republica Dominicana.
18 de Agosto de 2000. Voto concurrente del Juez A.A Cangado Trindade.

%% |bid., Parr. 308 en Corte 1.D.H. Medidas Provisionales solicitadas por la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos respecto de la Republica Dominicana Caso de Haitianos y Dominicanos de Origen
Haitiano en la Republica Dominicana. 18 de Agosto de 2000. Voto concurrente del Juez A.A Cancado
Trindade
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El Juez Cangado aclara lo que en las siguientes medidas provisionales se convierte en el
factor determinante para aceptar la proteccién a colectividades, afirmando que es diferente
solicitar medidas para la proteccion de una comunidad de carécter indeterminado que para
un grupo cuyos integrantes puedan ser individualizados®*. A pesar de que consideré que
reconocer una especie de actio popularis en el presente caso presentaria el riesgo de
desfigurar el caracter de las medidas provisionales de proteccidn en la etapa histérica del
momento®, manifestd su “esperanza de que las providencias que venga a tomar la
Republica Dominicana, en conformidad con las Medidas Provisionales de Proteccion
individualizadas en la presente Resolucion de la Corte, se reviertan en beneficio de todas
las demas personas - no sefialadas nominalmente en el petitorio de la Comision

Interamericana - que se encuentren en la misma situacion de vulnerabilidad y riesgo”?®.

El cambio jurisprudencial mas importante se presentd en el la Resolucion de 18 de junio de
2002 del caso de las Medidas Provisionales respecto de la Comunidad de Paz de San José
de Apartado6 en Colombia. En estas medidas la Corte decidié proteger a las personas que, a
pesar de no estar debidamente individualizadas, se encontraran en la misma situacion de
riesgo. Afirmo la Corte que:

En las circunstancias actuales del presente caso, en la Comunidad
de Paz de San José de Apartadd hay personas que prestan
diferentes servicios a la Comunidad cuya vida e integridad
personal estan en la misma situaciéon de riesgo, quienes no estan
determinadas, pero que pueden ser identificadas e individualizadas
por este vinculo de servicio que tienen con dicha Comunidad. Por
ello, esta Corte considera necesario mantener las medidas
provisionales en favor de las personas ya protegidas en la
Resolucion del Presidente de 9 de octubre de 2000 y la Resolucion
de la Corte de 24 de noviembre de 2000, como también, por las
razones expresadas en los escritos presentados por la Comision vy el
Estado y los respectivos alegatos expuestos durante la audiencia
publica celebrada el 13 de junio de 2002, ampliarlas a todas las
personas que tengan un vinculo de servicio con dicha Comunidad
de Paz.%.

En este segundo caso el Juez Cancado en su voto concurrente afirmé que “el campo se
encuentra abierto a una evolucién hacia la cristalizacion de una actio popularis en el derecho
internacional, en la medida en que se logre una mayor concientizacion de la existencia de una

24 Corte 1.D.H. Medidas Provisionales solicitadas por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
respecto de la Republica Dominicana Caso de Haitianos y Dominicanos de Origen Haitiano en la Republica
Dominicana. 18 de Agosto de 2000. VVoto concurrente del Juez A.A Cangado Trindade. Parr. 21

% Ibid., Parr. 22.

* Ibid., Parr. 24.

2" Corte 1.D.H. Medidas Provisionales solicitadas por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
respecto de Colombia. Caso de la Comunidad de Paz de San José de Apartad6. 18 de junio de 2002. (Las
cursivas son mias)
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verdadera comunidad internacional, formada tanto por los Estados como por los pueblos, las
comunidades, los grupos de particulares y los individuos (tanto gobernados como

gobernantes)"?,

Por dltimo, en la Resolucion del 6 de marzo de 2003 en el caso de las Medidas
Provisionales solicitadas para las comunidades del Jiguamiand6 y del Curbaradd, la Corte
sostuvo su jurisprudencia y afirmo que:

En este caso, segun lo indicado por la Comision, se desprende que
las comunidades constituidas por el Consejo Comunitario del
Jiguamiandé y las familias del Curbaradd, integradas por
aproximadamente 2.125 personas que conforman 515 familias,
constituye una comunidad organizada, ubicada en un lugar
geografico determinado en el municipio de Carmen del Darién,
Departamento del Choc6, cuyos miembros pueden ser identificados
e individualizados y que, por el hecho de formar parte de dicha
comunidad, todos se encuentran en una situacion de igual riesgo de
sufrir actos de agresion contra su integridad personal y su vida, asi
como verse desplazados forzadamente de su territorio, situacion que
les impide explotar los recursos naturales necesarios para su
subsistencia. Por ello, esta Corte considera conveniente dictar
medidas provisionales de proteccion a favor de los miembros de las
comunidades constituidas por el Consejo Comunitario del
Jiguamiandé y las familias del Curbaradd, de tal manera que cubran
a todos los miembros de las referidas comunidades®.

En este caso, tanto el Juez Cangado, como los jueces Sergio Garcia Ramirez y Alirio Abreu
Burelli manifestaron en sus votos concurrentes que la decisidon representa las nuevas
dimensiones de la proteccion de los derechos humanos, asi como el gran potencial de los
mecanismos de proteccion existentes. En todo caso, los jueces Garcia Ramirez y Abreu
Burelli, ponen de presente que deben tenerse en cuenta los criterios objetivos expuestos por
la Corte para poder llevar a cabo este tipo de proteccidn. Dichos elementos objetivos se
pueden desprender de la resolucion de la Corte y se constituirian en los siguientes:

a) Que se trate de una comunidad organizada;
b) Localizada en un lugar geografico determinado;
¢) Cuyos miembros pueden ser identificados e individualizados, y que

%8 Corte 1.D.H. Medidas Provisionales solicitadas por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
respecto de Colombia. Caso de la Comunidad de Paz de San José de Apartad6. 18 de junio de 2002. Voto
Concurrente del Juez A.A. Cangado Trindade. Parr 11. Tal como lo habia sefialado en el parrafo 21 del voto
concurrente en el caso de los Haitianos y Dominicanos de Origen Haitiano en la Republica Dominicana
(Medidas Provisionales de Proteccién, Resolucion del 18.08.2000).

 Corte 1.D.H. Medidas Provisionales solicitadas por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
respecto de la Republica de Colombia. Caso de las comunidades del Jiguamiandé y del Curbaradé. 6 de
marzo de 2003. Parr 9. (Las cursivas son mias)
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d) Todos se encuentren en una situacién igual de riesgo.

Sin embargo, vale la pena preguntarse si la Corte, al haber deducido estos cuatro elementos
para el caso especifico de las comunidades del Jiguamiand6 y Curbaradd, constituyé una
lista de elementos taxativos que deben presentarse en todos los casos que tengan la
potencialidad de proteger a victimas que no estén individualizadas. No se cree que ello sea
asi. En primer lugar, porque la victima no siempre estara constituida por comunidades que
puedan ser determinadas geograficamente, y en segundo lugar porque la posibilidad que
presenta la Corte es, en general, que las victimas puedan ser determinables en algln
momento; especificamente en el momento de producirse el dafio, momento en el cual el
caso puede subir a instancias de la Corte Interamericana. Es decir, grupos de individuos
pueden encontrarse en una situacion igual de riesgo sin necesidad de constituir
comunidades geogréaficamente asentadas en un mismo lugar. Por ende, se considera que los
requisitos c) y d) son los que, segun la Corte, deben estar presentes en todos los casos.

En todo caso sigue existiendo el limite de que las victimas sean individualizables. Es
interesante analizar las implicaciones de esta limitacion ¢Significa que en algin momento
tendrian que ser individualizadas por su nombre? ;O mas bien significa que potencialmente
puedan ser determinadas por la situacion en la que se encuentran®®? Surgen ademas una
serie de preguntas sobre el momento en que podrian ser determinables pues pareciera que
debieran serlo en el momento de producirse el dafio, pero podria pensarse en la posibilidad
de que sean individualizados®' a través de los efectos de las reparaciones o que
simplemente no sean individualizados en ninguna instancia del proceso. Todos estos son
cuestionamientos que la Corte hasta el momento no ha resuelto.

Otro cuestionamiento se presenta por el hecho de que la Corte reitera en todos los casos
que, independientemente de que el grupo social o comunidad se tenga como una referencia
para conceder las medidas provisionales, se tiene siempre de presente que lo que se intenta
proteger es a las personas individualmente consideradas. No podria la Corte, por supuesto,
decir nada diferente. Sin embargo, habra que pensar qué ocurre con la reivindicacion de
ciertos grupos que llevaria a la proteccién de individuos que existen en el presente
historico, pero asi mismo para individuos que perteneceran al mismo grupo y que ain no
existen, o que existiendo no se han involucrado en la comunidad sujeta a proteccion.
Posiblemente en algunos casos se estara protegiendo también al grupo o comunidad por lo
que representen como tales, aunque la jurisprudencia internacional nunca lo reconozca
expresamente.

1.3.2 La proteccion de la comunidad en comunicaciones individuales y casos contenciosos.
En lo que a comunicaciones individuales y casos contenciosos ante la Comision y la Corte
se refiere, ambas corporaciones han sido enfaticas en no aceptar casos con victimas que no

%0 Esto teniendo en cuenta que la Comisién y la Corte no han diferenciado en su jurisprudencia los conceptos
de determinacion e individualizacion.

31 Entendiendo la individualizacién como lo hizo CEJIL en el caso del Instituto de Reeducacién del Menor
(2004)
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estén previamente determinadas y adicionalmente individualizadas. Ya se menciono lineas
arriba lo establecido por la Corte en la Opinion Consultiva 14 (1994), asi como lo dicho por
la Comision en los casos Emérita Montoya Gonzalez (1996), Maria Eugenia Morales de
Sierra (1998) y Janet Espinoza Feria y otras (2002). La Corte reiter6 lo anteriormente
dicho en la Sentencia de Instituto de Reeducacion del Menor (2004). Sin embargo, no se ha
presentado una oportunidad realmente relevante a la Corte para obligarla a pronunciarse en
sentido contrario, debido a que todos los casos de que ha conocido nombran al menos una
victima individualizada, lo cual siempre ha sido suficiente para la Corte al momento de
fallar, aunque como se verd, en la préctica, se estara protegiendo a victimas no nombradas
por las partes del caso.

Adicionalmente, asi fuera evidente que se estuviera protegiendo a algunas victimas no
determinadas, salvo en casos excepcionales, los Estados no han propuesto, hasta el
momento, la excepcidon preliminar de falta de competencia por razén de la persona,
excepcidn que es renunciable tanto expresa como tacitamente por el Estado, y sobre la cual
entonces, la Corte no podria pronunciarse de oficio. El caso mas representativo de esta
situacion es el de la Comunidad Mayagna (sumo) Awas Tingni (2001), donde en efecto no
se nombra victima alguna individualizada. Sin embargo, la Corte condena al Estado de
Nicaragua y protege a la comunidad como tal, debido a que el Estado jamés lo opuso como
excepcion preeliminar. Cabe sin embargo preguntarse qué habria dicho la Corte frente a
una excepcién de ese estilo. Debido a que en el momento de dicha sentencia no se habia
adoptado una disposicion jurisprudencial clara al respecto, no pensd en pronunciarse
oficiosamente frente al tema. Sin embargo la Corte, en la sentencia de reparaciones del caso
Masacre Plan de Sanchez vs. Guatemala (2004) (posterior a la sentencia de Instituto de
Reeducacion del Menor), sélo consider6 como parte lesionada a “las victimas
sobrevivientes de la masacre que se encuentran individualizadas en la lista de victimas™*.
Aunqgue la Corte reconoci6é que podian existir algunas reparaciones a favor de todos los
miembros de la comunidad afectados con los hechos, no considerd que la comunidad como
tal fuere parte lesionada, lo cual resulta particularmente cuestionable si se tiene en cuenta
que la misma Corte acepta que la comunidad en su totalidad result6 afectada.

El analisis debe dirigirse a establecer por qué seria razonable conceder medidas
provisionales a una victima indeterminada pero individualizable, pero negar la
responsabilidad del Estado en el caso en que se concretara el dafio y adn las victimas no
estuvieren individualizadas. Si la exigencia consiste en que el momento de determinar las
victimas es necesariamente el de la produccion efectiva del dafio, tenemos que no existe
cuestionamiento alguno: si no se produce el dafio es porque nos encontramos ante un caso
en el cual no existe responsabilidad del Estado. Sin embargo, sin esa circunstancia, la teoria
se encuentra en contradiccion del principio pro homine, pues es posible que, ain
concretandose el dafio no se hayan individualizado las victimas. Para no ir mas lejos,
piénsese en el caso de la Comunidad Mayagna, ¢hubiese estado acorde con el principio pro

% Corte 1.D.H., Caso Masacre Plan de Sanchez. Reparaciones (art. 63.1 Convencién Americana sobre
Derechos Humanos). Sentencia de 19 de noviembre de 2004. Serie C No. 116. Parr. 61. (Las cursivas son
mias)
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homine el no proteger a la comunidad por el hecho de no estar individualizadas las
victimas?

Asimismo se debe tener en cuenta que la Opinion Consultiva 14 (1994), es anterior a los
avances jurisprudenciales en materia de medidas provisionales de parte de la Corte, 9/
aunque es cierto que las opiniones consultivas tienen efectos juridicos innegables®,
también es cierto que no vinculan a la Corte para sus fallos contenciosos, pues ni siquiera
su propia jurisprudencia la vincula, si se trata de aplicar el principio de progresividad y
evolucidn de las normas en materia internacional, pues ya lo ha dicho la Corte, los tratados
de derechos humanos son instrumentos vivos cuya interpretacion tiene que adecuarse a la
evolucién de los tiempos y, en particular, a las condiciones de vida actuales®. Por esta
razon, se considera que asi como la jurisprudencia en materia de medidas provisionales ha
avanzado considerablemente, asi también avanzaria la jurisprudencia de la Corte en casos
contenciosos si se presentare la oportunidad de pronunciarse sobre la materia que nos
concierne. Se sostiene todavia la duda sobre la limitacion de que las victimas sean
individualizables. Este tema queda mucho mas claro al analizar a la victima como
conglomerado social.

1.4 EL CONGLOMERADO SOCIAL

Tal como esta concebido el SIDH actualmente, no parece razonable pensar que pueda
existir una victima conformada por todo el conglomerado social, es decir la poblacion de un
Estado. Sin embargo, existen ciertos elementos que permiten afirmar no sélo que el Sistema
debe estar cerca de otorgar este tipo de proteccidn, sino ademas que ya lo ha hecho en
algunas ocasiones, aunque no se haya referido expresamente al punto de las victimas como
tal.

Baste decir en este primer momento del analisis que situaciones en las que se ha condenado
a Estados por politicas o normas promulgadas para toda la poblacién, han llevado a
proteger a todo el conglomerado social contra una violacién a sus derechos humanos. Este
punto seré estudiado a fondo en el siguiente capitulo. Asimismo vale la pena afirmar que
existiendo la posibilidad en el SIDH de que un Estado demande a otro Estado, sera
necesario reconocer la posibilidad de defender, con caracter de victima a toda la poblacién

% Asi lo ha dicho la Corte: “(...) ain cuando la opinién consultiva de la Corte no tiene el caréacter vinculante
de una sentencia en un caso contencioso, tiene, en cambio, efectos juridicos innegables. De esta manera, es
evidente que el Estado u 6rgano que solicita a la Corte una opinién consultiva no es el Unico titular de un
interés legitimo en el resultado del procedimiento.” (resaltado fuera de texto). Corte 1.D.H., Informes de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos (art. 51 Convencion Americana sobre Derechos Humanos).
Opinion Consultiva OC-15/97 de 14 de noviembre de 1997. Serie A No. 15. Parr. 26. Ver también Corte
I.D.H., Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinion Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de
2002. Serie A No. 17. Pérr. 33

% Corte 1.D.H., Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni. Sentencia de 31 de agosto de 2001.
Serie C No. 79. Parr. 146. Ver también Corte 1.D.H., El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia
Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal. Opinién Consultiva OC-16/99 de 1 de
octubre de 1999. Serie A No. 16. Parr. 114,
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del Estado, si es que el Sistema quiere mantener el objeto de proteccion a la persona
humana.
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2. LAPOSIBILIDAD DE UN CONTROL SUPRACONSTITUCIONAL DE LA
COMISION Y LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

El requisito de la determinacion e individualizacion de las victimas, como ya se afirmd, esta
intimamente ligado al contexto de los casos que estén conociendo la Comisién y la Corte.
Existen casos que por su naturaleza exigen que la Comision y la Corte ordenen una
individualizacion, debido a que de lo contrario no podrian analizarse las violaciones
alegadas. En otros casos sin embargo, la exigencia de individualizacidn se convierte en un
mero formalismo para aceptar la peticion, siendo que la misma naturaleza de la violacién
va dirigida a personas gque no son posibles de determinar y en consecuencia individualizar.

Cuando la naturaleza de la violacion no permite la individualizacion de las victimas, en
muchas ocasiones es porque las circunstancias estan exigiendo que los organismos del
Sistema adopten una posicion mas activa frente a una funcion que no se le ha dado
expresamente a la Comision y a la Corte, pero que ya ha asumido implicitamente en ciertos
casos: la funcion de organismo de control supraconstitucional. En efecto, la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos se presenta como un instrumento al que los Estado
deben respetar, independientemente de las normas o politicas de carécter interno®. Cuando
dichas normas y politicas se presentan como contrarias a la Convencion, y no existen
recursos internos adecuados y efectivos para hacer cesar sus efectos juridicos, el SIDH debe
poder abrogarse la competencia®, debido a que se presenta una violacién a la Convencién,
asi no haya una victima individualizada. El siguiente ejemplo ilustrar lo anterior.

Ante el Sistema acude una Organizacion No Gubernamental de caracter internacional, para
denunciar que en el Estado X existe una norma de caracter constitucional que establece la
censura previa frente a determinadas peliculas. La ONG afirma que ya se intentaron las
acciones de constitucionalidad correspondientes por parte de algunos de los ciudadanos del
Estado, pero que no se han obtenido resultados. Una vez el caso sea conocido por la
Comisién, el Estado X se defenderad arguyendo la falta de competencia de la Comisién en
razon de la persona, debido a que no se han determinado las victimas de la violacién, y la
falta de competencia de la Comision para hacer un analisis internacional de

% En efecto, el articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados del 23 de mayo de
1969 afirma que “Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del
incumplimiento de un tratado (...)".

% De hecho, la Corte ha sostenido reiteradamente en su jurisprudencia que “la competencia de la Corte no
puede estar condicionada por hechos distintos a sus propias actuaciones. Los instrumentos de aceptacion de la
clausula facultativa obligatoria de la jurisdiccidn obligatoria presuponen la admision, por los Estados que la
presentan, del derecho de la Corte a resolver cualquier controversia relativa a su jurisdiccién. Una objecion o
cualquier otro acto interpuesto por el Estado con el proposito de afectar la competencia de la Corte es inocuo,
pues en cualquiera de las circunstancias la Corte retiene la compétence de la compétence, por ser maestra de
su jurisdiccion. Ver, entre otros: Corte 1.D.H., Caso del Tribunal Constitucional. Competencia. Sentencia de
24 de septiembre de 1999. Serie C No. 55. Parr. 33, Corte I.D.H., Caso lvcher Bronstein. Competencia.
Sentencia de 24 de septiembre de 1999. Serie C No. 54. Parr 34 y Corte I.D.H., Caso Hilaire, Constantine y
Benjamin y otros. Sentencia de 21 de junio de 2002. Serie C No. 94. Parr. 18
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constitucionalidad. Frente a esta situacion, la Comision no tendra mas remedio que aceptar
la excepcidn preliminar, debido a que ya se ha comprometido con una interpretacion rigida
de las normas de la Convencién y el Reglamento.

Piénsese ahora que a la Comision acude, ya no la ONG sino un ciudadano del Estado X
presentando la misma peticion. Argumenta que él personalmente ha agotado los recursos de
la jurisdiccion interna sin obtener respuesta. Frente a esta situacion, la Comision no sélo
habria admitido la demanda, sino remitido el caso a la Corte, sede en la cual se habria
condenado al Estado, haciendo cesar los efectos de la norma de caracter general, reparando
necesariamente a la victima indeterminada que no acepté ante la primera peticion.

El ejemplo anterior corresponde al caso de La Ultima Tentacion de Cristo (2001) y es
aplicable a los casos que ha conocido la Corte que estan dirigidos al analisis de politicas de
caracter general y leyes violatorias de la Convencion. En este caso, la Corte asumid la
funcion de drgano de control supraconstitucional, pues, aunque formalmente tuvo que
conectar la violacion a personas determinadas, en la practica, al forzar al Estado a modificar
una norma de rango constitucional de censura previa contraria a la Convencién, puso de
manifiesto que la victima en ese caso no estaba realmente determinada, que se trataba de
toda la comunidad cobijada por la Constitucion, es decir, que se trataba de la victima méas
indeterminada de todas: toda la poblacion de un pais.

En efecto, como ocurrid en el caso mencionado, es posible que un Estado expida normas o
adopte politicas contrarias a los derechos humanos. Las violaciones pueden ser groseras, lo
que suele ocurrir generalmente en los regimenes totalitarios; pero también pueden ser
sutiles y a veces aparentar estar conforme a los compromisos internacionales y sin embargo
no estarlo. En todo caso, no parece ajustado a los principios internacionales que los
organismos de derechos humanos protejan a los ciudadanos solamente cuando se realicen
actos por parte de los Estados que afecten los derechos humanos de determinadas personas
y que por el contrario pierdan competencia frente a una violacién que puede ser masiva, por
el simple hecho de que no estén determinadas o individualizadas las victimas.

Asimismo, la Comision y la Corte pueden adoptar una funcién de control
supraconstitucional al estar enfrentadas a fallos judiciales que, por carecer de ciertos
elementos esenciales, se presentan como evidentemente contrarios a la Convencion, por lo
cual deben carecer de efectos juridicos. Se trata de una especia de “via de hecho
internacional”, que exige un papel activo de los organismos del SIDH para remediar las
violaciones cometidas, independientemente de la individualizacion de las victimas.

2.1 EL CONTROL SUPRACONSTITUCIONAL DE NORMAS

Para evitar la discusion acerca de las posibilidades que tienen la Comisién y la Corte de
realizar o haber realizado un analisis de control supraconstitucional de las normas de los
Estados, la Corte ha realizado un sutil andlisis al diferenciar las leyes que son y las que no
son de aplicacién inmediata, para que su actuacién solo se ejerza en el momento en que
haya existido una efectiva violacion a los derechos humanos.
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En la Opinion Consultiva 14 (1994), la Corte se pronunci¢ aclarando lo siguiente:

1. Que la expedicion de una ley manifiestamente contraria a las
obligaciones asumidas por un Estado al ratificar o adherir a la
Convencion, constituye una violacion de ésta y, en el caso de que
esa violacion afecte derechos y libertades protegidos respecto de
individuos determinados, genera la responsabilidad internacional de
tal Estado.

2. Que el cumplimiento por parte de agentes o funcionarios del
Estado de una ley manifiestamente violatoria de la Convencién,
genera responsabilidad internacional para tal Estado. En caso de que
el acto de cumplimiento constituya per se un crimen internacional,
genera también la responsabilidad internacional de los agentes o
funcionarios que ejecutaron el acto.*’

De esta manera, la Corte distinguia claramente la violacién de la Convencién de la
responsabilidad internacional. Segun esta primera tesis, era posible que una ley por si
misma fuera contraria a la Convencién Americana, pero no generaba por ese solo hecho
responsabilidad internacional, sino hasta cuando afectara derechos y libertades de personas
determinadas. Se distinguia por lo mismo entre leyes de aplicacion inmediata y leyes que
no cuentan con esa caracteristica, pues las primeras, por su sola expedicion, podrian generar
una responsabilidad internacional, en la medida en que afectaran inmediatamente derechos
de personas determinadas.

Sin embargo, este analisis de la Corte merece la pregunta de si es posible que un Estado
pueda actuar en contra de la Convencion, y sin embargo estar exento de cualquier
responsabilidad internacional por el hecho de no estar afectando aun, efectivamente a
personas determinadas ¢Constituiria pues esto, siempre y en todos los casos una causal de
medidas cautelares o provisionales para evitar el dafio inminente que se produciria al
aplicar la ley? (Cuél seria la consecuencia de unas medidas de tal naturaleza? Seguramente
la Comisidon o la Corte solicitarian el retiro de la norma del ordenamiento. Pero entonces,
¢no seria este un tipo de reparacién que solo puede concederse ante una efectiva
responsabilidad internacional del Estado?

Es importante tener en cuenta que la Corte ya ha dicho que el Estado responde por el hecho
de cualquiera de sus poderes -ejecutivo, legislativo o judicial®®. Ello implica que acciones
del legislativo que sean contrarias a la Convencion, deberian generar una responsabilidad
internacional independientemente de que afectaran o no a personas determinadas, ya que la
sola expedicion de la norma seria constitutiva de un ilicito internacional. La pregunta que

% Corte 1.D.H., Responsabilidad Internacional por Expedicién y Aplicacion de Leyes Violatorias de la
Convencion (arts. 1y 2 Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-14/94 del
9 de diciembre de 1994. Serie A No. 14.

% Corte I.D.H., Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros). Sentencia de 5 de febrero de
2001. Serie C No. 73. Pérr. 72
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subsiste entonces para el sistema, es quien se constituye la victima en estos casos. La
victima es, en efecto, el conglomerado social. La poblacion del Estado si es que la ley va
dirigida a toda la comunidad, o en un sentido mas restringido, la poblacion a la que va
dirigida la ley, si es que va dirigida a un sector poblacional. En el caso del conglomerado
social, ¢tendria que llegarse al absurdo de aportar el censo de la poblacion para determinar
a la victima?

En el caso Suarez Rosero (1997), la Corte afirmé que los Estados parte en la Convencion
no pueden dictar medidas que violen los derechos y libertades reconocidos en ella. En
consecuencia, analizando el articulo 114 del Codigo Penal de Ecuador que exceptuaba del
derecho a la libertad bajo ciertas condiciones al delito de trafico de estupefacientes,
supuestamente cometido por el sefior Suarez Rosero, la Corte considerd que:

Esa excepcion despoja a una parte de la poblacion carcelaria de un
derecho fundamental en virtud del delito imputado en su contra y,
por ende, lesiona intrinsecamente a todos los miembros de dicha
categoria de inculpados. En el caso concreto del sefior Suérez
Rosero esa norma ha sido aplicada y le ha producido un perjuicio
indebido. La Corte hace notar, ademas, que, a su juicio, esa norma
per se viola el articulo 2 de la Convencion Americana,
independientemente de que haya sido aplicada en el presente caso®*.

La Corte, en consecuencia “declara que el Gltimo parrafo del articulo sin numeracion
después del articulo 114 del Codigo Penal del Ecuador es violatorio del articulo 2 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en concordancia con los articulos 7.5 y
1.1 de la misma”.

Algunos consideraron que el avance en materia jurisprudencial no se presento frente al
presente caso. De hecho, eso pareciera ser asi, puesto que en el caso citado, existié una
victima determinada e individualizada, y la disposiciéon fue aplicada en contra de dicha
persona. Sin embargo, vale la pena preguntarse si, ain no siendo aplicada la norma, la
Corte hubiese estado facultada para declarar la responsabilidad del Estado por violacion del
articulo 2 de la Convencién, en virtud de lo dispuesto en el parrafo 98 de la sentencia de
fondo ¢Qué sentido tendria la aclaracion de que el articulo del Cédigo Penal viola por si
mismo la Convencion, si ello no pudiera tener ningin efecto préctico frente al sistema? Se
considera que ademas, la sentencia no solo protege a la victima determinada en el caso,
sino a toda la poblacidn carcelaria que cometié el mismo delito que el sefior Suarez Rosero,
y a la cual no se le concedid el beneficio de la libertad por razén del articulo 114 del
Cddigo Penal ecuatoriano. Este seria uno de los casos en que la disposicion esta dirigida a

% Corte 1.D.H., Caso Suarez Rosero. Sentencia de 12 de noviembre de 1997. Serie C No. 35. Parr. 98. Esto
luego se repite en Corte 1.D.H., Caso Baena Ricardo y otros. Sentencia de 2 de febrero de 2001. Serie C No.
72. Parr. 183y en Corte I.D.H., Caso Lori Berenson Mejia. Sentencia de 25 de noviembre de 2004. Serie C
No. 119. . Parr. 221. (Las cursivas son mias)
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una poblacion restringida, pero que no se encuentra —ni debe exigirse que se encuentre-
individualizada.

En la etapa de reparaciones, la Comisién alegd que una de las medidas necesarias de
reparacion seria la modificacion del articulo 114 del Codigo Penal. Sin embargo, Ecuador
ya habia declarado como inconstitucional el articulo por lo que la Corte no consider6 dicha
peticion de la Comision’. Aln asi, nétese que el efecto reparador del Estado frente a la
sentencia de inconstitucionalidad, o en caso que esta no hubiera existido la sentencia de
reparaciones de la Corte, hubiera reparado no solo a la victima directa del caso, sino
también a la poblacion carcelaria que cometio el mismo delito, e incluso a los procesados y
futuros condenados o detenidos por la misma infraccion.

El avance jurisprudencial mas importante es el mencionado de la Sentencia Ultima
Tentacion de Cristo (2001), que declara responsable al Estado de Chile. Muchos sin
embargo piensan que no existe tal avance jurisprudencial. En el Estado de Chile el articulo
19, numeral 12 de la Constitucién Politica establecia un sistema de censura previa para la
exhibicion y publicidad de la produccion cinematogréfica. A raiz de esta disposicion
constitucional, el Comité encargado de establecer las censuras pertinentes, prohibi6 la
exhibicion de la pelicula “La Ultima Tentacion de Cristo”. Algunas personas iniciaron
recursos, pero en ultima instancia, la Corte Suprema de Justicia confirmo la prohibicion.

En la sentencia de fondo, la Corte hace varias consideraciones importantes sobre la
responsabilidad internacional del Estado. A diferencia del caso Suarez Rosero (1997),
donde el punto no queda del todo explicito, la Corte establece que puede derivarse
responsabilidad internacional directamente por acciones de cualquiera de los poderes del
Estado. Asi, afirma que:

Esta Corte entiende que la responsabilidad internacional del Estado
puede generarse por actos u omisiones de cualquier poder u 6rgano
de éste, independientemente de su jerarquia, que violen la
Convencion Americana. Es decir, todo acto u omisién, imputable al
Estado, en violacion de las normas del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, compromete la responsabilidad internacional
del Estado. En el presente caso ésta se generd en virtud de que el
articulo 19 numero 12 de la Constitucion establece la censura previa
en la produccion cinematografica y, por lo tanto, determina los
actos de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial**.

Como se puede observar, la responsabilidad en este caso se presenta por la expedicion de
una norma constitucional, que se involucra incluso en la soberania primaria del Estado, al

“0 Corte 1.D.H., Caso Suérez Rosero. Reparaciones (art. 63.1 Convencién Americana sobre Derechos
Humanos). Sentencia de 20 de enero de 1999. Serie C No. 44. Parr. 81-83

* Corte I.D.H., Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros). Sentencia de 5 de febrero de
2001. Serie C No. 73. Parr. 72. (Las cursivas son mias)
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expedir su Constitucion Politica. Es claro por tanto que la responsabilidad internacional en
este caso, deriva de la violacion del articulo 2, que se produce por su inmediata expedicion,
como ya se habia reconocido en otras oportunidades, pero que ademas genera también una
inmediata responsabilidad internacional. La Corte afirma, respecto del articulo 2 de la
Convencioén que: “La Corte ha sefialado que el deber general del Estado, establecido en el
articulo 2 de la Convencion, incluye la adopcion de medidas para suprimir las normas y
practicas de cualquier naturaleza que impliquen una violacion a las garantias previstas en la
Convencidn, asi como la expedicion de normas y el desarrollo de practicas conducentes a la
observancia efectiva de dichas garantias™*.

Y que,

En el derecho de gentes, una norma consuetudinaria prescribe que
un Estado que ha ratificado un tratado de derechos humanos debe
introducir en su derecho interno las modificaciones necesarias para
asegurar el fiel cumplimiento de las obligaciones asumidas. Esta
norma es universalmente aceptada, con respaldo jurisprudencial. La
Convencién Americana establece la obligacion general de cada
Estado Parte de adecuar su derecho interno a las disposiciones de
dicha Convencion, para garantizar los derechos en ella consagrados.
Este deber general del Estado Parte implica que las medidas de
derecho interno han de ser efectivas (principio del effet utile). Esto
significa que el Estado ha de adoptar todas las medidas para que lo
establecido en la Convencion sea efectivamente cumplido en su
ordenamiento juridico interno, tal como lo requiere el articulo 2 de
la Convencion. Dichas medidas solo son efectivas cuando el Estado
adapta su actuacion a la normativa de proteccion de la
Convencion®.

Lo anterior demuestra que la Corte en este caso no estd fundamentando la responsabilidad
internacional en el dafio efectivamente producido a un individuo determinado, sino en el
hecho de la expedicion de la norma constitucional, sin importar si produce un efecto
inmediato 0 no. De hecho, las que se consideran las “victimas” del presente caso, son las
personas que agotaron los recursos internos, sin que tengan una caracteristica especifica
para ser especialmente afectados. Los recursos los hubiera podido interponer cualquier otra
persona, incluso el Ministerio Publico, y aun asi la Corte hubiera decretado la
responsabilidad internacional del Estado.

Aln mas clara resulta la condena impuesta al estado de Chile por la Corte, que ordena la
modificacion de la norma constitucional, reparando asi a toda la poblacién de Chile y sin
referencia alguna a las supuestas “victimas” del caso, sino sélo para efectos de los costos de
los recursos ante el sistema, lo cual es claro, no constituye una reparacion derivada del dafio

2 |bid., Parr. 85
3 |bid., Parr. 87
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causado por la prohibicién de exhibicion de la pelicula. La Corte en su parte resolutiva,
(...) decide que el Estado debe modificar su ordenamiento juridico interno, en un plazo
razonable, con el fin de suprimir la censura previa para permitir la exhibicion de la pelicula
“La Ultima Tentacion de Cristo”, y debe rendir a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, dentro de un plazo de seis meses a partir de la notificacion de la presente
Sentencia, un informe sobre las medidas tomadas a ese respecto®.

El juez Cancado Trindade, reconoce el avance jurisprudencial en la materia, en el que
incluso él habia insistido en los votos de las sentencias de fondo de los casos EI Amparo
(1996), Genie Lacayo (1997) y Caballero Delgado y Santana (1997). En dichos votos, el
juez habia afirmado que “un drgano de proteccion internacional de los derechos humanos
no debe, a mi juicio, partir de la premisa de que una ley, por su propia existencia, "no ha
afectado aun" los derechos protegidos, debiéndose por lo tanto aguardar medidas de
ejecucion que acarreen la ocurrencia de un dafio. No debe hacerlo ain mas cuando toda la
evolucion del ordenamiento juridico de proteccion se orienta y se inclina hoy dia
claramente en otro sentido”®. Afirma que la responsabilidad internacional del Estado
puede generarse por cualquier accion u omision de cualquiera de los poderes del Estado:
legislativo, ejecutivo y judicial, y que en el caso del legislativo la responsabilidad puede
generarse por la simple aprobacion y promulgacion de una ley en desarmonia con las
obligaciones convencionales.

Notese que el Juez Cancado habla de que las “victimas” pueden pedir la compatibilidad de
la disposicion legal con las obligaciones convencionales, sin que haya ocurrido un dafio
adicional, lo que necesariamente implica que existe un dafio anterior que es el que genera
que exista una victima, pero ¢quienes serian entonces esas victimas? La conclusion a la que
forzosamente se llega es que estan legitimados para pedir la responsabilidad internacional
del Estado, todas aquellas personas a quienes vaya dirigida la ley, independientemente que
les haya producido o no un dafio adicional al dafio que se genera por la sola existencia de la
norma. Se concluye que, si la norma estuviere dirigida a todo el conglomerado social, la
victima estaria constituida por toda la poblacion y no puede esperarse que se individualice a
cada una de las personas afectadas.

Respecto al avance jurisprudencial con la sentencia Ultima Tentacion de Cristo (2001), el
juez afirmo que:

Si alguna duda todavia persistia en cuanto a este punto, i.e., a que la
propia existencia y aplicabilidad de una norma de derecho interno
(sea infraconstitucional o constitucional) puede per se comprometer
la responsabilidad estatal bajo un tratado de derechos humanos, los
hechos del presente caso “La Ultima Tentacion de Cristo”

* Ibid., Punto resolutivo 4.

*® Voto disidente del juez A.A Cancado Trindade en Corte 1.D.H., Caso EI Amparo. Reparaciones (art. 63.1
Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 14 de septiembre de 1996. Serie C No. 28.
Parr 10.
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contribuyen, a mi modo de ver decisivamente, a disipar dicha duda.
De los hechos de este caso “La Ultima Tentacion de Cristo” se
desprende, méas bien, que, en circunstancias como las del caso
d’espece, el intento de distinguir entre la existencia y la aplicacién
efectiva de una norma de derecho interno, para el fin de determinar
la configuracidn o no de la responsabilidad internacional del Estado,
resulta irrelevante, y revela una vision extremadamente formalista
del Derecho, vacia de sentido®.

El Juez Cancado pareciera afirmar que no se requiere de un dafio para generar la
responsabilidad internacional®’, por lo que una victima no seria necesaria para declarar
dicha responsabilidad. EI hecho de no requerir el dafio, como bien lo dice Cancado,
determinaria que existe una responsabilidad objetiva del Estado en materia internacional sin
ningln matiz adicional. Sin embargo, la responsabilidad objetiva no queda tan clara,
cuando ni siquiera existe un riesgo de generar un dafio. Por una u otra via, sea la del
reconocimiento de que existen victimas indeterminadas que pueden generar una
responsabilidad internacional del Estado, o sea la de la responsabilidad objetiva sin dafio, se
genera la misma consecuencia: el Estado debe responder internacionalmente por la
expedicion de una ley, adn sin haberla aplicado.

Por supuesto, se debe aclarar que la existencia de recursos internos que permitan la
reparacion del ilicito internacional dentro del mismo Estado, v.gr. la existencia de un
Tribunal de constitucionalidad, haria que la Comisién y la Corte no adquirieran la
competencia para declarar la responsabilidad internacional del Estado, hasta que dichos
recursos fueran agotados. La competencia de los organismos del SIDH se originaria
inmediatamente (como rol de organismo de control supraconstitucional), en dos
circunstancias, a saber (i) que no existan dentro del Estado recursos adecuados efectivos
para retirar del ordenamiento las normas contrarias a la Convencion y (ii) en caso de que
sea una norma constitucional la que se constituya como contraria a los parametros
convencionales, pues solo resta la Convencion Americana como superior en jerarquia para
realizar el andlisis correspondiente.

Luego de la sentencia Ultima Tentacion de Cristo (2001), la Corte, en el caso Barrios Altos
vs. Per (2001), se pronuncio acerca de las leyes de autoamnistia, declarando que éstas son
abiertamente contrarias a la Convencion. Al respecto afirmé lo siguiente:

La Corte, conforme a lo alegado por la Comisién y no controvertido
por el Estado, considera que las leyes de amnistia adoptadas por el
Perd impidieron que los familiares de las victimas y las victimas
sobrevivientes en el presente caso fueran oidas por un juez,

*¢ \/oto concurrente del Juez A.A. Cangado Trindade en Corte 1.D.H., Caso “La Ultima Tentacién de Cristo”
(Olmedo Bustos y otros). Sentencia de 5 de febrero de 2001. Serie C No. 73. Parr. 14

" En efecto, en el mismo voto concurrente el juez afirma que “[e]l dafio puede ser tomado en cuenta, para el
proposito de la fijacion de las reparaciones pero no es un prerrequisito para la determinacion de que se
cometio un acto internacionalmente ilicito”. Parr. 20
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conforme a lo sefialado en el articulo 8.1 de la Convencion; violaron
el derecho a la proteccion judicial consagrado en el articulo 25 de la
Convencion; impidieron la investigacion, persecucion, captura,
enjuiciamiento y sancion de los responsables de los hechos
ocurridos en Barrios Altos, incumpliendo el articulo 1.1 de la
Convencién, y obstruyeron el esclarecimiento de los hechos del
caso. Finalmente, la adopcion de las leyes de autoamnistia
incompatibles con la Convencién incumplié la obligacion de
adecuar el derecho interno consagrada en el articulo 2 de la
misma*®.

La consecuencia gque da la Corte a dichas leyes es que:

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

El punto resolutivo 4 de la sentencia, el efecto, declara que: “(...) las leyes de amnistia N°
26479 y N° 26492 son incompatibles con la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos y, en consecuencia, carecen de efectos juridicos”°.

La Comision, respecto de este especifico punto, pidi6 a la Corte una sentencia de
interpretacion, para determinar si dicho punto resolutivo tenia o no efectos generales para
todas las violaciones de derechos humanos, y no sélo para el caso de las victimas concretas
de Barrios Altos, como lo habian venido sosteniendo las comisiones gubernamentales
durante las negociaciones de reparaciones con los peticionarios. La Corte, sobre este punto,
afirmé que dicha declaracion tiene efectos generales. En efecto, afirma que

La promulgacion de una ley manifiestamente contraria a las
obligaciones asumidas por un Estado parte en la Convencién
constituye per se una violacion de ésta y genera responsabilidad
internacional del Estado. En consecuencia, la Corte considera que,
dada la naturaleza de la violacion constituida por las leyes de
amnistia No. 26479 y No. 26492, lo resuelto en la sentencia de
fondo en el caso Barrios Altos tiene efectos generales, y en esos

“8 Corte 1.D.H., Caso Barrios Altos. Sentencia de 14 de marzo de 2001. Serie C No. 75. Parr. 42
* |bid., Parr. 44
% Ibid., (Las cursivas son mfas)
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términos debe ser resuelto el interrogante formulado en la demanda
de interpretacion presentada por la Comision™'.

La Corte, en este caso, deja completamente claro que la expedicidn de una ley contraria a
las obligaciones convencionales genera responsabilidad internacional, y adicionalmente, sin
decirlo expresamente, esta reparando a las victimas de violaciones a los derechos humanos,
que fueron perjudicadas por las leyes de amnistia, cualquiera sea su nimero o condicién. Es
decir, las victimas en este caso, no son solamente las que acudieron al Sistema, sino que
son indeterminadas. Sin embargo, ¢hubiera podido acudir al Sistema una persona que no se
hubiere visto directamente afectada por las leyes de amnistia, para pedir que la Corte
declarara responsabilidad del Estado por la expedicion de las leyes? En un caso semejante,
seguramente la Corte se hubiese negado a pronunciarse por considerarlo un caso abstracto.
Ello no deberia ser asi, porque en todo caso, la violacion existe y la responsabilidad
internacional del Estado también, por lo que, independientemente de quien acudiera al
Sistema, la Corte deberia poder pronunciarse en ese sentido.

En el caso Hilaire, Constantine y Benjamin c. Trinidad y Tobago (2002), la Corte analiz6 la
“Ley de Delitos contra la Persona” que ordenaba la aplicacion de la pena de muerte de
manera automatica y genérica para el delito de homicidio intencional. La Corte afirmo al
respecto que:

(...) aun cuando no se ha ejecutado a 31 de la presuntas victimas en
este caso, es posible declarar una violacion del articulo 2 de la
Convencién, en virtud de que la sola existencia de la Ley de Delitos
contra la Persona es per se violatoria de esa disposicion
convencional. Dicha posicion estd conforme con la Opinién
Consultiva OC-14/94 de esta Corte, de acuerdo con la cual “en el
caso de las leyes de aplicacion inmediata, (...) la violacién de los
derechos humanos, individual o colectiva, se produce por el solo
hecho de su expedicion”>

Notese que la Corte afirma que una ley que no ha causado un dafio concreto puede
considerarse de aplicacion inmediata, por el solo hecho de la potencialidad del dafio. Esto
abarcaria una cantidad innumerable de normas que estan dirigidas a grupos de personas y
que pueden causar un dafio. Incluso seria dificil pensar, segin esta posicién, en una norma
que no fuera de aplicacion inmediata, ya que la Corte lo esta equiparando practicamente a
la entrada en vigor de la ley.

5! Corte 1.D.H., Caso Barrios Altos. Interpretacién de la Sentencia de Fondo. (art. 67 Convencién Americana
sobre Derechos Humanos). Sentencia de 3 de septiembre de 2001. Serie C No. 83. Parr. 8. (Las cursivas son
mias)

%2 Corte 1.D.H., Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros. Sentencia de 21 de junio de 2002. Serie C No.
94, Parr. 116. (Las cursivas son mias)
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Adicionalmente, en el mismo caso la Corte se pronuncia acerca de un articulo
constitucional de Trinidad y Tobago declarando que es incompatible con la Convencion
Americana. En efecto, al Corte determina que

La Corte llama la atencién sobre el hecho de que la seccion 6 de la
Constitucién de la Republica de Trinidad y Tobago, que data de
1976, establece que ninguna norma anterior a la entrada en vigencia
de ésta, puede ser objeto de impugnacion constitucional en cuanto a
sus Secciones 4 y 5. La Ley de Delitos contra la Persona es
incompatible con la Convencion Americana y, por lo tanto,
cualquier disposicion que determine su inimpugnabilidad, también
lo es en virtud de que Trinidad y Tobago, al ser parte de la
Convencion en el momento de los hechos, no puede invocar las
disposiciones de su derecho interno para justificar el
incumplimiento de sus obligaciones internacionales™.

Como consecuencia de lo anterior, la Corte ordena al Estado de Trinidad Tobago que:
“debe abstenerse de aplicar la ley mencionada y, dentro de un plazo razonable, debe
modificarla, adecuéndola a la Convencién Americana y otras normas internacionales de
derechos humanos, conforme a lo dispuesto por el articulo 2 de ésta, de manera que se
garantice y respete los derechos a la vida, a la integridad personal, al debido proceso legal y
a las garantias judiciales, consagrados en ese mismo instrumento internacional” (...)>*

En la sentencia Lori Berenson Mejia vs. Pert (2004), la Corte, aunque no se refiere
extensamente al tema de leyes contrarias a la Convencion, deja claro que la violacion a la
integridad personal de Lori Berenson en el penal de Yanamayo se produce por la aplicacion
de los articulos 20 del Decreto Ley No. 25.475 y 3 del Decreto Ley No. 25.744, por parte
de los tribunales militares®™. Aunque en este caso también haya existido una victima
individualizada de dicha aplicacion, las normas se presentan como incompatibles a la
Convencién, independientemente del dafio que ya efectivamente han causado. Debe decirse
que por tanto, al igual que se ha afirmado en los demés casos, la verdadera victima de dicho
ilicito internacional —constituido por la expedicion de una ley contraria a la Convencién- es
toda la poblacion a la que la norma va dirigida. En efecto, la Corte en dicho caso afirmé
que:

[IJas normas de los Decretos Leyes Nos. 25.475 y 25.659 aplicadas

a la sefiora Lori Berenson en el proceso militar, violaron el articulo

2 de la Convencién Americana, porque el hecho de que dichos

decretos hubieran sido expedidos y tenido vigencia en el Peru al

momento en que se realizé el proceso militar en contra de la sefiora

Lori Berenson significa que el Estado no habia tomado medidas

5% Ibid., Parr 152 (c)

> Ibid., Parr 212

% Corte I.D.H., Caso Lori Berenson Mejia. Sentencia de 25 de noviembre de 2004. Serie C No. 119. Parr.
108.
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adecuadas de derecho interno para hacer efectivos los derechos
consagrados en la Convencién®®

En el caso Open Door y Dublin Well Woman v. Ireland (1992)°’, de la Corte Europea de
Derechos Humanos, dos organizaciones sin animo de lucro dedicadas a la asistencia
sicoldgica y a brindar informacién acerca de todo lo relativo al embarazo y los cuidados de
la madre antes del nacimiento; dos trabajadoras sociales entrenadas como consultores y dos
potenciales clientes de las organizaciones, en edad posible de embarazo (Mrs. X and Ms
Mueve Geraghty), acuden ante el sistema europeo debido a una decision impuesta por las
cortes irlandesas por medio de la cual se restringe a dichas organizaciones de brindar
informacion acerca de las facilidades que se tienen para abortar fuera de la jurisdiccién de
Irlanda.

El problema juridico se centré en determinar si las dos trabajadoras y las potenciales
clientas pueden ser victimas del caso, o si solamente lo son las organizaciones sin animo de
lucro, directamente afectadas con la decision. Se intenta determinar si es posible ser victima
por el simple riesgo de aplicacion de la decision sobre las potenciales clientas.

El gobierno interpuso como excepcion preliminar, el hecho de que las Unicas victimas
pueden ser las organizaciones. La razon concreta que expone el gobierno es que ni las
trabajadoras ni los potenciales clientes fueron objeto del proceso y decision ante las cortes
irlandesas. Adicionalmente que no fue posible para estas personas identificar una sola
mujer embarazada que pudiera identificarse como victima en el presente caso. En este
sentido, se trata de una actio popularis que no es admisible en el sistema europeo®.

La Corte considerd que

[las dos trabajadoras] pueden validamente alegar que son victimas
de una interferencia ilegal en sus derechos, debido a que fueron
directamente afectadas por la decision de la Corte Suprema (...).

[En cuanto a Mrs X and Ms Geraghty], la Corte recuerda que el
articulo 25 del Convenio Europeo, faculta a los individuos para
alegar que una ley viola sus derechos por si misma, sin necesidad
de una medida individual que la implemente, si se corre el riesgo de
ser directamente afectada por ésta. (ver también Johnston y otros v.
Ireland. 18 de diciembre de 1986).

(...) aunque [las dos mujeres] no estén embarazadas, no se discute
que pertenecen a un grupo de mujeres en edad apta para concebir, y

56 [ .
Ibid., Parr. 222
" CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Open Door y Dublin Well Woman v. Ireland. 26
de septiembre de 1992.
% Ibid., Parr. 41
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que por tanto las decisiones pueden llegar a afectarlas. No estan
buscando que se mire en abstracto la compatibilidad de la ley
irlandesa frente al Convenio si se tiene en cuenta que estan
corriendo el riesgo de ser lesionadas por la medida implementada.
Pueden pues alegar que son “victimas” bajo el entendido del
articulo 25°°.

La Corte Europea, como se ve, toma la posicion segun la cual, puede alegarse que son
victimas las personas que, asi no hayan sufrido un dafio por la aplicacion de una ley
contraria al Convenio Europeo, estan en riesgo de sufrir ese dafio, por lo que pueden
considerarse numerosas victimas indeterminadas frente a las normas. En el caso que se trae
a colacion, la Corte considera victimas a las dos mujeres que se presentan ante la Corte
Europea, pero en la préctica, notese que con la razén juridica de la Corte la verdadera
victima es el conglomerado social al que va dirigida la ley.

En la sentencia del Instituto de Reeducacion del Menor (2004), la Corte declara la
responsabilidad internacional del Estado por la violacién al articulo 2 de la Convencién,
como consecuencia de que el Estado no habia establecido un drgano jurisdiccional
especializado para nifios en conflicto con la ley hasta el 2001, pero afirma que sélo son
victimas de esta violacion los menores que se encontraban en el Instituto entre el 14 de
agosto de 1996 y el 25 de julio de 2001°°. Resulta un absurdo pensar que sélo estos nifios
hayan sido las victimas de una politica general del Estado. Sin embargo, la Corte lo decidio
asi, quizds haciendo prevalecer la seguridad juridica de los destinatarios de las
reparaciones, sobre la declaracion de responsabilidad del Estado.

El rol de la Comision y la Corte Interamericanas como organismos de control
supraconstitucional trae como consecuencia logica la pregunta acerca de la necesidad de
individualizacion de las victimas, pues aunque quede explicito que puede existir
responsabilidad internacional del Estado por la expedicion de leyes (sin importar su
jerarquia), la Corte no se refiere al tema de quiénes son las victimas de esa expedicion y
promulgacién de normas contrarias a la Convencion. Probablemente las victimas seran las
personas a quienes va dirigida la norma, y que el solo hecho de promulgacion de la norma
ya genera un ilicito internacional, con la consecuente responsabilidad internacional.

2.2 LA “VIA DE HECHO” INTERNACIONAL: CONTROL
SUPRACONSTITUCIONAL DE FALLOS JUDICIALES

Al igual que sucede con la expedicion de leyes, las providencias judiciales pueden ser

% Ibid., Parr. 43 y 44. Traduccion libre. (Las cursivas son mias)
80 «(_..) el Estado, al no establecer un érgano jurisdiccional especializado para nifios en conflicto con la ley
hasta el 2001, ni un procedimiento diferente al de los adultos que tuviera en consideracién de manera
adecuada su situacion especial, viol6 los articulos 2 y 8.1 de la convencion, ambos en relacién con los
articulos 19 y 1.1 de la misma, respecto de los nifios que estuvieron internos en el instituto entre el 14 de
agosto de 1996 y el 25 de julio de 2001.” (las cursivas son mias)
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contrarias a las obligaciones convencionales de los Estados. La responsabilidad segun la
Convencidn, en este caso puede darse como violacion al articulo 2 convencional (deber de
adoptar disposiciones de derecho interno), pero también como violacion a los derechos a la
proteccion judicial y garantias judiciales, consagrados en los articulos 8 y 25 de la
Convencion. Para efectos del presente andlisis interesa la funcion que asumiria la Corte por
violaciones al articulo 2, como consecuencia de fallos que se constituyen como “vias de
hecho internacional”, sin perjuicio de adicionales violaciones al articulo 8 y 25 en perjuicio
de victimas individualizadas.

La Corte Interamericana ha afirmado que el Estado:

(...) no puede excusarse de la responsabilidad relacionada con los
actos u omisiones de sus autoridades judiciales, ya que tal actitud
resultaria contraria a lo dispuesto por el articulo 1.1 en conexion
con los articulos 25 y 8 de la Convencion.

El esclarecimiento de si el Estado ha violado o no sus obligaciones
internacionales por virtud de las actuaciones de sus Grganos
judiciales, puede conducir a que el Tribunal deba ocuparse de
examinar los respectivos procesos internos. Al respecto, la Corte
Europea ha sefialado que se deben considerar los procedimientos
como un todo, incluyendo las decisiones de los tribunales de
apelacion, y que la funcion del tribunal internacional es determinar
si la integralidad de los procedimientos, asi como la forma en que
fue producida la prueba, fueron justos.®

Se distingue entonces entre la sentencia misma, que es el resultado de un procedimiento, y
la manera como se llevo a cabo el procedimiento, especialmente en el tema probatorio. Esta
distinciéon es importante, en el entendido de que puede ocurrir que una sentencia por si
misma no sea contraria a las obligaciones internacionales, pero que, por la manera como
fue producida, no pueda considerarse como adecuada a la Convencion. En todo caso, el
impedimento mas grande que tiene el Sistema en estos casos, mas que el obstaculo por
victimas indeterminadas, es el tema de la cuarta instancia.

Sin embargo, es interesante analizar la existencia de una especie de “via de hecho” de
caracter internacional que, ante la falta de recursos internos, pueda entrar dentro de la
competencia de la Comision y la Corte Interamericanas en virtud de una funcion que
también podria Ilamarse en este caso supraconstitucional, por la necesidad de hacer un
analisis a partir de la Convencion, de los elementos con los que debe contar un fallo para
ser considerado decision judicial.

%1 Corte I.D.H., Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros). Sentencia de 19 de noviembre
de 1999. Serie C No. 63. Parr. 221 y 222

39



Se trata de realizar un analisis de qué tipo de fallo no podria ser considerado como una
verdadera sentencia en materia internacional y si realmente sélo estaria legitimado para
acudir ante el Sistema la persona o personas hacia las cuales va dirigida la decision judicial,
o si, por el hecho de que se estd deslegitimando el derecho a una recta administracion de
justicia, podria acudir cualquiera de las personas que habitan en un determinado Estado.

Piénsese por ejemplo en el caso en que no sdlo se profiera una sentencia judicial en un caso
concreto, sino que las sentencias o procesos contrarios a la Convencion, se conviertan en
una préactica generalizada del Estado. Aunque los peticionarios han usado el tema de la
practica generalizada de los Estados para argumentar el no agotamiento de los recursos
internos, esa misma practica podria llegar a considerarse por la Corte como una violacion
autonoma de la Convencion e incluso llegar a convertirse en un caso independiente ante el
Sistema, si se probara la periodicidad de este tipo de sentencias.

En cuanto al concepto de “via de hecho”® en materia internacional, la Corte
Interamericana, ha entendido el concepto de sentencia arbitraria, y ha dicho que una
decision judicial puede comprometer per se la responsabilidad del Estado. En efecto, la
Corte, en el caso Cantos (2002) afirmé que:

En cuanto a la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién (...) resulta dificil establecer que constituya per se una
infraccidn a la Convencion. Esto ocurriria solo si dicha sentencia
fuera en si mima arbitraria. En general, pede decirse que la
sentencia debe ser la derivacion razonada del derecho vigente,
segun las circunstancias de hecho obrantes en la causa. Pero no
bastaria que una decision dejara de ajustarse a esta regla para que
pudiera ser tachada de arbitraria. Una sentencia arbitraria tendria
las formas de una sentencia judicial, pero presentaria vicios de tal
gravedad que la descalificarian como acto jurisdiccional®.

El tema de la cuarta instancia por lo demés es superable, puesto que ya la Comision ha
dicho en varias oportunidades que no esta facultada para conocer acerca de decisiones de
tribunales nacionales, a menos que se evidencie una violacién a la Convencion®. Si se
puede entonces probar, bien que la sentencia por si misma es arbitraria y por tanto contraria
a la Convencion, o bien que el procedimiento por el cual se profirid estd en contradiccion

52 El concepto de “via de hecho” ha sido utilizado por la Corte Constitucional Colombiana para referirse a
aquellas providencias judiciales que han sido expedidas en abierta contradiccién con el ordenamiento juridico.
Dicho término no ha sido utilizado por la jurisprudencia internacional.

83 Corte I.D.H., Caso Cantos. Sentencia de 28 de noviembre de 2002. Serie C No. 97. Parr. 63. (Las cursivas
son mias)

 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso 11.673 Marzioni c. Argentina. 15
octubre de 1996. Caso 11.216 Masot c. Venezuela. 12 Octubre de 1998. Caso Cristian Scheib Campos c.
Chile. INFORME N° 69/01. 14 de junio de 2001. Comision Interamericana de Derechos Humanos. Caso
11.206. Juan Milla Bermudez. Honduras. Informe de fondo No. 46/96 de 17 de octubre de 1996, parr. 45.
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con las obligaciones convencionales del Estado, no podra alegarse que la Comision o la
Corte estan actuando como tribunales de cuarta instancia.

El Juez Cancado Trindade, en el ya citado voto concurrente de la sentencia Ultima
Tentacion de Cristo (2001), afirma, en relacion con la doctrina sobre el tema de la
responsabilidad del Estado por acciones u omisiones del poder judicial que:

En cuanto a la doctrina (...) me limitaria a referirme en adicién a
los escritos, al respecto, de dos grandes jusinternacionalistas del
siglo XX, Eduardo Jiménez de Aréchaga y Roberto Ago. En estudio
publicado en 1968, Jiménez de Aréchaga, -quien posteriormente se
tornaria presidente de la Corte Internacional de Justicia- recordd
que la inconclusa conferencia de La Haya de codificacion del
Derecho Internacional (1930), al menos contribuyé con el
“reconocimiento general” de la responsabilidad de los Estados por
decisiones judiciales claramente incompatibles con las obligaciones
internacionales contraidas por los respectivos Estados. En la
ocasion, diversos Delegados sefialaron que, si bien era cierto que la
independencia judicial del Poder Judicial constituia un “principio
fundamental en el derecho constitucional”, sin embargo era un
factor “irrelevante en el derecho internacional”®.

Queda pues suficientemente demostrado que las acciones del poder judicial son una fuente
de responsabilidad internacional del Estado. Si ello es asi, debe analizarse caso por caso el
derecho que se esta intentando proteger mediante la declaracion de responsabilidad
internacional y hacia a quienes van dirigidas las reparaciones en los casos concretos. Se
considera que no puede limitarse la titularidad de la accion internacional a las personas
afectadas con una determinada decision judicial, cuando se trate de una sentencia arbitraria,
si no es un caso aislado y excepcional dentro del Estado, pues lo que se esta intentando
proteger en materia internacional, y lo que intenta proteger la Convencidn, no es solamente
los derechos individuales de las personas a las que ya les ha ocurrido un dafio, sino también
los derechos de las demas personas a poder acudir a una administracion de justicia que
cuente con unas garantias judiciales y una proteccion judicial transparente, imparcial,
adecuada y efectiva. Piénsese, por ejemplo, en la préctica generalizada de un Estado,
constituida por un numero generoso de sentencias expedidas por la justicia penal militar, en
materia de graves violaciones a los derechos humanos. ¢Seria necesario individualizar a
todas las victimas para acudir al Sistema?

Asimismo, las reparaciones deben analizarse en cada caso concreto para determinar si es
solamente al individuo determinado que acude ante el Sistema a quien hay que reparar, 0 Si
por el contrario debe adecuarse la reparacion al conglomerado social que esta bajo el riesgo

% Juez Cancado Trindade. VVoto concurrente en Corte 1.D.H., Caso “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo
Bustos y otros). Sentencia de 5 de febrero de 2001. Serie C No. 73. Parr. 47.
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de someter la solucion de la vulneracion de sus derechos a una justicia que constantemente
estd actuando en contravia a las obligaciones internacionales de proteccion a la persona.

Un asunto de andlisis interesante se constituye por una sentencia de constitucionalidad
expedida por el méximo 6rgano judicial constitucional de un Estado. Supéngase que esa
sentencia es una sentencia arbitraria, por ser absolutamente contraria a los principios de la
administracion de justicia o incluso evidentemente contraria a derecho. Supdngase
asimismo que esta sentencia no ha afectado a ningn individuo en concreto, pues se trata de
una revisién constitucional anterior a la vigencia de la norma en el ordenamiento.

La responsabilidad del Estado por violacion al articulo 2 de la Convencion en este caso es
doble: del legislativo, si ha expedido una norma contraria a la Convencion, y del érgano
judicial por expedir una sentencia arbitraria. Si la norma no ha sido aplicada aun, se
considera que cualquier individuo dentro del Estado tiene un interés juridico para acudir
ante el Sistema y alegar la violacion, no sélo del articulo 2 de la Convencidn, sino también
de los derechos a la proteccion judicial y a las garantias judiciales segun sea el caso. La
victima no estd individualizada, pero ello no significa que no se hay producido una
violacion a la Convencidn, y por tanto un dafio al conglomerado social en contra de sus
derechos humanos.

Resulta particularmente interesante la regla juridica adoptada en el caso Lori Berenson vs.
Peru (2004). En dicha sentencia, la Corte afirma que

La sentencia condenatoria expedida por el fuero militar en contra de
la sefiora Lori Berenson por el delito de traicién a la patria y las
demas resoluciones adoptadas en dicha jurisdiccion, fueron emitidas
con base en una legislacion incompatible con la Convencién
Americana.

Por las razones anteriormente expuestas, la Corte considera que el
Estado viold el articulo 9 de la Convencion, en relacion con el
articulo 1.1. de la misma, en perjuicio de la sefiora Lori Berenson,
al aplicar en la investigacion y la tramitacion del juicio ante el
fuero militar disposiciones procesales del Decreto Ley No. 25.475 y
sustantivas del Decreto Ley 25.659, las cuales son incompatibles
con la Convencién®.

Ante estas afirmaciones cabe preguntarse si todas las sentencias y resoluciones judiciales
expedidas en vigencia y aplicacion de los decretos incompatibles con la Convencidn, deben
carecer de efectos juridicos en virtud de esta sentencia de la Corte ¢Quiénes son las

% Corte I.D.H., Caso Lori Berenson Mejia. Sentencia de 25 de noviembre de 2004. Serie C No. 119. Parr.
120-121. De la misma manera, a raiz de la aplicacion de las normas en el proceso penal, la Corte considerd
que se viold la obligacion establecida en el articulo 2 de la Convencion y los derechos consagrados en los
articulos 8y 25 de dicho instrumento. (Las cursivas son mias)
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victimas frente a esas decisiones judiciales? ¢So6lo Lori Berenson? ;O también todos
aquellos que hayan estado o estén detenidos en aplicacion de los decretos? Notese que la
responsabilidad del 6rgano judicial nace por la aplicacion de una norma que ha nacido de
un hecho internacionalmente ilicito. Segun lo que puede deducirse de las palabras de la
Corte, correspondia a los jueces aplicar una “excepcién de constitucionalidad” frente a las
normas que tendrian que en principio aplicar. Resulta pues muy interesante esta tesis, que al
modo de ver de quien escribe este texto es acertada.

En el caso De la Cruz Flores vs. Peru (2004), se consider6 que la sentencia proferida contra
las presuntas victimas, independientemente de que hubiera sido declarada nula dentro del
ordenamiento interno, “surtio efectos violatorios de los derechos humanos (...) los cuales
no se ven subsanados por la sola anulacion de ésta, y se encuentran dentro de la
competencia de la Corte”®’. Asimismo la Corte afirmé que

(...) al dictar la sentencia de 21 de noviembre de 1996 el Estado
incurrié en una violacion del principio de legalidad, por: tomar en
cuenta como elementos generadores de responsabilidad penal la
pertenencia a una organizacion terrorista y el incumplimiento de la
obligacion de denunciar y, sin embargo, sélo aplicar un articulo que
no tipifica dichas conductas; por no especificar cual o cuales de las
conductas establecidas en el articulo 4 del Decreto Ley No. 25.475
eran las cometidas por la presunta victima para ser responsable del
delito; por penalizar el acto médico que no s6lo es un acto
esencialmente licito, sino que es un deber de un médico el prestarlo;
y por imponer a los médicos la obligacion de denunciar posibles
conductas delictivas de sus pacientes con base en la informacion
que obtengan en el ejercicio de su profesion®.

Notese que en este caso la Corte analizd la motivacion de la sentencia para encontrarla
contraria a la Convencion (especificamente al principio de legalidad), lo cual resulta
novedoso en la jurisprudencia del sistema, puesto que no se fundamenta la violacion en la
misma razon dada en el caso Lori Berenson vs. Per( (2004), sino que se considera que los
tribunales internos no han debido fundamentar su decisién en las pruebas en que lo
fundamentaron. Esto hace que la linea sea cada vez més fina entre la teoria de la Corte
como un tribunal de cuarta instancia, y las violaciones a la Convencion en los procesos
internos. Ante lo anterior ;sélo estaria legitimada para acudir ante el Sistema la persona
condenada?

Los ejemplos pueden multiplicarse. Sin embargo el proposito de este texto es simplemente
dejar en claro que existe la posibilidad de que actos propiamente judiciales se constituyan
en sentencias arbitrarias que den lugar a un analisis supraconstitucional de los organismos
del Sistema., generando la responsabilidad del Estado, junto con las consecuentes

%7 Corte 1.D.H., Caso De la Cruz Flores. Sentencia de 18 de noviembre de 2004. Serie C No. 115. Parr. 83
% Ibid., Parr. 102
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reparaciones, que asi mismo deberan ir dirigidas indeterminadamente hacia el conjunto de
personas afectadas con la violacién a sus derechos humanos.

2.3 CONTROL SUPRACONSTITUCIONAL DE POLITICAS Y OTRAS
ACCIONES U OMISIONES POR PARTE DE LOS PODERES DEL ESTADO

La referencia especifica a las acciones de los 6rganos legislativo y judicial, llevan
necesariamente a ampliar las posibilidades a cualquier accion u omision del Estado, de
parte de cualquiera de sus poderes publicos, instituciones o agentes estatales, que puedan
afectar a un conjunto de personas que, por las circunstancias de cada caso no puedan ser
facilmente determinadas e individualizadas.

Dentro del rango de actuacion del Estado, se pueden presentar numerosas situaciones que
afectan a conjuntos poblacionales v.g. politicas de al medio ambiente que produzcan dafios
que puedan interferir con la salud de las personas, 6rdenes militares o de policia dirigidas a
sectores de la poblacién o discriminatorias, e incluso decisiones politicas que afecten al
conglomerado social. EI tema de las decisiones politicas resulta interesante, si se amplia,
por ejemplo, al hecho de que un gobernante y su gabinete decidan denunciar un tratado que
protege sus derechos, 0 no pertenecer a un tratado que beneficia al conglomerado social.

Podria llegarse a pensar incluso en casos de gobiernos que se rehdsan a cumplir politicas a
las que ya se han comprometido internacionalmente (v.g. Convenios de la OIT), y que son
obligaciones que no contienen mecanismos concretos internacionales para exigir su
cumplimiento. Es claro que en estos casos no le corresponderia a la Corte Interamericana
declarar responsabilidad internacional por violacién a dichos tratados, pues carece de
competencia, pero también es claro que si podria declarar responsabilidad por violacién al
articulo 2 de la Convencidon o a otros derechos consagrados en la Convencion, que estén
relacionados con derechos de los trabajadores o de otros grupos poblacionales segun la
obligacion, y que, por virtud de las mismas disposiciones del Estado, tienen que ser
cumplidas por estar incorporadas en el ordenamiento interno. Lo anterior entraria dentro de
la 6rbita de competencia de la Comision y la Corte Interamericanas a través de su funcion
de control supraconstitucional.

Las declaraciones politicas publicas de los funcionarios estatales contra conjuntos
poblacionales (v.g. defensores de derechos humanos), son otro claro ejemplo de victima
indeterminada. En efecto, una declaracién publica de parte de un ministro o del propio jefe
de Estado, puede conducir a un riesgo inminente de violacion a los derechos humanos de
ciertas personas e incluso puede constituir una violacion a los derechos humanos por si
misma, sin necesidad de la produccion de un dafio concreto. Puede, por ejemplo, afectarse
la honra y el buen nombre de grupos poblacionales, como las Organizaciones no
Gubernamentales, los grupos de homosexuales, las jévenes embarazadas, los miembros de
determinados cultos, y podrian seguir los ejemplos.

En todos los anteriores casos, no pueden exigirse que se individualicen las victimas, pues es
perfectamente claro que esa labor no es posible. Resulta absurdo determinar a todos los
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homosexuales, 0 jovenes embrazadas, 0 miembros de organizaciones no gubernamentales o
miembros de un determinado culto. Es cierto que, aquellos que se hagan presentes en el
proceso podran, ademas de la declaratoria de responsabilidad internacional y las medidas
de reparacion generales, recibir reparaciones individuales por los dafios ocasionados, pero
ello no significa que las victimas se reduzcan a las personas que acudieron al Sistema. Se
debe dejar perfectamente claro que las victimas en esos casos son muchas mas, y las
reparaciones que decrete la Corte deben estar acordes con ese factor de responsabilidad.
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3. NUEVOS PARAMETROS DE LA CORTE INTERAMERICANA: RETROCESO
EN MATERIA DE PROTECCION A VICTIMAS INDETERMINADAS

En el capitulo anterior se analizé la funcion implicita de control supraconstitucional de la
Comision y la Corte Interamericanas. Se afirmo6 que no podia exigirse la individualizacion de
las victimas por la misma naturaleza de las violaciones. Existen ciertos casos en los que, sin
embargo, aun siendo exigible la individualizacion de las victimas, sobretodo para el
otorgamiento efectivo de las reparaciones, la Corte ha sobredimensionado el requisito de
individualizacion; creando reglas de procedimiento a favor del Estado, y suponiendo la
individualizacion como un presupuesto de la declaratoria de responsabilidad estatal y de la
reparacion integral.

Asi, en la jurisprudencia de la Corte, especialmente en la sentencia del caso del Instituto de
Reeducacion del Menor (2004) (en adelante IRM) y en la sentencia de reparaciones del caso
de la Masacre de Plan de Sanchez (2004), se han adoptado nuevos parametros con respecto al
tema de individualizacion de las victimas. Dichos pardmetros exigen un analisis detenido
respecto de su implementacion, teniendo en cuenta el objeto y fin de la Convencién y la
aplicacion de la interpretacion del principio pro homine en materia de derechos humanos.

A continuacion se analizan algunos de los nuevos parametros adoptados en la jurisprudencia,
cuales son: la carga de la prueba en la individualizacion de las victimas, la radical diferencia
gue ha adoptado la Corte en cuanto a la individualizacion en medidas provisionales y en casos
contenciosos, la individualizacion de la victima como forma no autorizada de reparacion, la
individualizacion como presupuesto del ilicito internacional, y la concepcion de la “parte
interesada” en su relacién con la legitimacion por activa de la Comision ante la Corte.

El estudio de los anteriores parametros adoptados por la Corte permitird evidenciar la
tendencia de la Corte a esgrimir nuevos argumentos favorables a los Estados, encontrandose
en contradiccion con principios que ha defendido durante toda su historia y que hacen parte
del derecho internacional general en materia de derechos humanos. Adicionalmente, se podra
observar que no existe en la jurisprudencia un desarrollo juridico argumentativo suficiente del
porqué se separa de aquellos parametros.

3.1 LA CARGA DINAMICA DE LA PRUEBA EXIGE UN PAPEL ACTIVO DEL
ESTADO EN LA INDIVIDUALIZACION DE LA VICTIMA

En el caso del Instituto de Reeducacion del Menor (2004) la Corte estudio las condiciones
del instituto estatal penitenciario de menores “Panchito Lépez” en Paraguay. Dicho
instituto carcelario sufrié una serie de incendios y accidentes a raiz de que, segun la
Comision y los peticionarios, mantenia unas condiciones de sobrepoblacion, hacinamiento,
insalubridad, falta de infraestructura y guardias insuficientes. Asimismo, en dicho instituto
se produjo la muerte de uno de los nifios recluidos, a raiz de un disparo producido por un
agente estatal.
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La primera excepcion preliminar interpuesta por el Estado en el caso fue la de “defecto legal
en la presentacion de la demanda”. Segun el Estado, la excepcion se fundamenta en que “sin la
acreditacion e identificacion de las presuntas victimas no puede integrarse la relacién juridico-
procesal”®®. La Corte, como respuesta a dicha excepcién emitié la Resolucion de 21 de junio
de 2002, en la que resolvid “requerir a la Comision que, en un plazo de tres meses identificara
por su nombre a “los nifios y adolescentes internos en el Instituto de Reeducacion del Menor
“Panchito Lopez” entre agosto de 1996 y julio de 2001, y posteriormente remitidos a las
penitenciaria de adultos del pais” y manifesto que, de no hacerlo, el caso continuaria su tramite
s6lo con respecto las presuntas victimas identificadas en la demanda” ™

El Estado luego afirmé que no se le habia solicitado la informacién en la etapa oportuna. En
efecto, en la misma formulacion de la excepcién considerd que “la determinaciéon de las
presuntas victimas fue materialmente posible, ya que la Comision pudo haber obtenido dicha
informacion durante el tramite de solucion amistosa o antes de la consideracion de la
admisibilidad y fondo, teniendo en cuenta el “alto grado de cooperacion” brindada por el
Estado en el caso. Ni la Comision ni los peticionarios solicitaron dicha informacion al Estado
en la etapa procesal oportuna” ™.

Asimismo, el Estado afirmé que “[IJa Comisidn y los representantes sélo han alegado hechos
y aportado pruebas sobre la supuesta violacién de derechos contra las presuntas victimas de
los tres incendios, y no han aportado pruebas en cuanto a todos los internos del instituto”’? y
que “de ser acogida la reparacion in genere peticionada por la Comision, se sentaria un
precedente en el sistema interamericano que estaria en contra del principio de
individualizacion de las victimas y que afectaria la “seguridad juridica, razonabilidad y

equilibrio” de dicho sistema”"

Mediante la Resolucién de 21 de junio de 2001, como ya se afirmo, se solicité a la Comisién
nombrar a todos y cada uno de los internos del Instituto en unas determinadas fechas, con la
consecuencia de que, de no hacerlo, se dejarian de lado en la decision sobre el fondo.

Tanto las afirmaciones del Estado como la naturaleza de los hechos permiten deducir que era
éste quien se encontraba en la posibilidad procesal de identificar a las presuntas victimas, ya
que incluso asi lo reconocié al afirmar que no se le habia solicitado la informacion
oportunamente. Sin embargo, la Corte no aplico el principio de carga dinamica de la prueba y
recargo toda la carga en la Comisién y los peticionarios, siendo que era el Estado quien podia
tener completo acceso a las listas de internos del Instituto en cuestion.

La Corte, en lugar de aclarar que la individualizacion es un requisito procesal necesario para
las reparaciones individuales, cuya carga debe estar en el Estado cuando sea éste la parte mas

% Corte I.D.H., Caso “Instituto de Reeducacién del Menor™. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C
No. 112. Péarr. 102(a).

" Ibid., Parr. 110

™ Ibid., Parr. 102. (Las cursivas son mias)

" 1bid., Parr. 102.

" Ibid., Parr. 102.
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adecuada para cumplirlo y cuando se presenten las condiciones para que el Estado lo haga,
afirm6 no s6lo que era necesario la debida identificacion “por su nombre” del presunto
lesionado, sino que adicionalmente establecid como regla que la Comision tiene la carga
probatoria.

Debido a que el Instituto era estatal, correspondia al Estado identificar a los internos, y no a la
Comision, dado que no se estaba haciendo una valoracion subjetiva sobre ciertos internos
afectados, sino sobre todos los internos considerados como presuntas victimas.
Adicionalmente, el hecho de que la Corte no haya permitido que en etapas posteriores se
pudieran individualizar otras victimas, sino que haya marcado una fecha en la cual, de no ser
individualizadas las personas, se continuaria sélo con las nombradas en la demanda, resulta
cuestionable a la luz del principio de reparacion integral como consecuencia obligada de la
responsabilidad internacional del Estado.

Lo anterior implica necesariamente que, independientemente que se acredite que hubo una
violacion en cabeza del Estado y en perjuicio de alguno de los nifios a los cuales no fue
posible identificar, dichas personas se encuentren imposibilitadas para acudir a reclamar su
reparacion.

La Corte ha debido aplicar el principio de la carga dinamica de la prueba, principio adoptado
por la jurisprudencia del SIDH. Esto no significa que frente a todos los casos de violaciones a
los derechos humanos corresponda al Estado la individualizaciéon de las presuntas victimas.
Sin embargo, cuando los parametros de identificacion sean objetivos y al Estado le resulte més
facil la identificacion de las personas, es claro que la carga de la prueba debe invertirse, sin
perjuicio de que la Comision o los peticionarios puedan aportar listas adicionales de victimas y
objetar aquellas presentadas por el Estado cuando resulten incompletas o inexactas.

3.2 LA EXIGENCIA DE LA INDIVIDUALIZACION DE LAS VICTIMAS EN
CASOS CONTENCIOSOS NO PUEDE SER DISTINTA A LA EXIGIDA EN
MEDIDAS CAUTELARES Y PROVISIONALES

Las medidas cautelares (solicitadas por la Comision) y las medidas provisionales (solicitadas
por la Corte), tienen como objeto el evitar dafios irreparables a las personas. Se distinguen asi
de los casos contenciosos en los que se alega que el dafio ya se ha producido y se procede a
analizar la declaratoria de responsabilidad estatal. En el capitulo Il se afirm6 que en el
Sistema se han aceptado peticiones de medidas provisionales de comunidades con victimas
indeterminadas pero determinables; mientras que la Comisién y la Corte han sido reacias a
aceptar este tipo de casos en materia de comunicaciones individuales y casos contenciosos
ante la Corte. La Corte sin embargo no habia sido explicita frente a esta diferencia en
cuanto a la individualizacion. En el caso de IRM (2004), la Corte sentd dicha diferencia al
afirmar que la debida identificacion de las presuntas victimas por sus nombres:

se distingue del caracter preventivo de las medidas provisionales, en
las que la Corte puede ordenar la adopcion de medidas especiales de
proteccion, en una situacion de extrema gravedad y urgencia, cuando
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se haga necesario evitar dafios irreparables a las personas, ante la
amenaza o eventual vulneracion de algun derecho de la Convencion
Americana, y ante la consideracién de que no se estd juzgando el
fondo del asunto. En este caso, resulta suficiente que los beneficiarios
sean “determinables”, a efectos de otorgarles las referidas medidas de
proteccion’

Ya se habia afirmado con anterioridad que no se entiende la razén por la cual la Corte
distingue entre los criterios de proteccién de medidas provisionales y de casos contenciosos.
La Unica razon que se consideraba como posible es que, al no haberse producido el dafio, no
pudiera ain identificarse a las victimas. Sin embargo, si se exige que sean determinables, es
porque se considera que debe tratarse de un grupo poblacional bajo riesgo, de manera tal que
puede distinguirse ese grupo poblacional, atn antes de producido el dafio.

No existe una razon suficientemente clara que explique las razones por las cuales es posible
para la Corte otorgar medidas de proteccion a posibles futuras victimas indeterminadas en
medidas provisionales, pero que luego no sea posible identificarlas como victimas, y
otorgarles una reparacion, teniendo en cuenta que las formas de reparacién, al igual que las
medidas de proteccion, pueden ser tanto individuales como colectivas, siendo las colectivas las
pertinentes a efectos de reparar a las victimas que no hayan sido determinadas.

La Corte no solo restringe el derecho de esas potenciales victimas a convertirse en victimas
frente a la responsabilidad del Estado, sino que no da una explicacion suficiente para
restringirles ese derecho. La razén de la Corte en el caso que se analiza es de una simpleza
abrumadora, “que no se esta juzgando el fondo del asunto” ¢Es acaso esta una razon
suficientemente fundamentada para retirar el derecho a unas personas o0 a una comunidad?
¢No resulta contrario a las normas de interpretacion a favor de la persona humana?

Mas aun, el estdndar se hace mucho mas gravoso para las victimas y los peticionarios ante la
Corte, cuando se afirma que no sélo deben estar determinadas las victimas sino asimismo
individualizadas por su nombre, peor aun, que se exija que dicha individualizacion se acredite
mediante un documento expedido por las autoridades competentes, como ocurrié en el caso de
la Masacre de Plan de Sanchez(2004), dejando a la libre voluntad del Estado la posibilidad
de una efectiva reparacion.

" Ibid., Parr. 108

7> En efecto, en Corte I.D.H., Caso Masacre Plan de Sanchez. Reparaciones (art. 63.1 Convencién Americana
sobre Derechos Humanos). Sentencia de 19 de noviembre de 2004. Serie C No. 116, la Corte consideré como
identificadas a las “victimas respecto de quienes los representantes aportaron certificados de nacimiento,
cédula de vecindad o certificado de matrimonio, o bien, otro documento expedido por autoridad competente
en el cual se haga referencia a alguna de las victimas, como un certificado de defuncién”. (Las cursivas son
mias)
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33 LA CORTE, EN CIERTOS CASOS, DEBE ORDENAR LA
INDIVIDUA!_IZACION DE LA VICTIMA COMO UNA FORMA DE
REPARACION

En el caso Masacre Plan de Sanchez vs. Guatemala (2004), debido a la naturaleza de los
hechos, no fue posible la individualizacion de todas las victimas. Plan de Sanchez es una
aldea del Municipio de Rabinal de Guatemala que estd predominantemente habitado por el
pueblo indigena maya perteneciente a la comunidad indigena achi. EI 18 de julio de 1982
un comando de aproximadamente 60 personas compuesto por miembros del ejército,
comisionados militares, judiciales, denunciantes civiles y patrulleros reunieron a las nifias y
a las mujeres jovenes en un lugar, donde fueron maltratadas, violadas y asesinadas. Las
mujeres mayores, los hombres y los nifios fueron reunidos en otro lugar y fueron
posteriormente ejecutados lanzando dos granadas e incendiando la casa en la que se
encontraban. Alrededor de 268 personas fueron ejecutadas, en su mayoria miembros del
pueblo maya achi.

La Comision indicé que “[d]ebido al paso del tiempo, a la forma en que las personas fueron
ejecutadas y a las dimensiones de la masacre, se han presentado dificultades para la
individualizacion de las victimas y sus familiares. Por ello considera indispensable que, dentro
de las reparaciones, el Estado instale una comision para la identificacion de las victimas”’®.

La Corte no se pronuncié acerca de esta medida de reparacion solicitada por la Comision, y
por el contrario s6lo considerd como victimas a quienes se encontraban en la lista presentada
por la Comision.

Adicionalmente consideré como identificadas a las “victimas respecto de quienes los
representantes aportaron certificados de nacimiento, cédula de vecindad o certificado de
matrimonio, o bien, otro documento expedido por autoridad competente en el cual se haga
referencia a alguna de las victimas, como un certificado de defuncion™”.

Lo anterior, como ya se dijo antes, deja librado a la voluntad del Estado la efectividad de
las reparaciones, mas si se tiene en cuenta que las victimas en este caso pertenecen a una
comunidad indigena, por lo que posiblemente no contaban con documentos estatales que
certificaran su existencia. Mas aun, de contar con estos documentos, ha debido ser al
Estado -quien los tendria en su poder- a quien se ha debido exigir aportar esos documentos,
teniendo en cuenta que los nombres de las presuntas victimas determinadas y no
individualizadas se encontraban dentro del expediente del proceso y ya habian sido
aportados por la Comision.

Creyendo tal vez que estaba solucionando la situacion anterior, la Corte afirma que

7 Corte 1. D. H. Caso Masacre Plan de Sanchez vs. Guatemala. Sentencia de reparaciones. 19 de noviembre
de 2004. Parr. 67. (Las cursivas son mias)

" Corte I.D.H., Caso Masacre Plan de Sanchez. Reparaciones (art. 63.1 Convencién Americana sobre
Derechos Humanos). Sentencia de 19 de noviembre de 2004. Serie C No. 116. Parr. 63. (Las cursivas son
mias)
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En lo que se refiere a las victimas individualizadas (...) sobre
quienes los representantes no pudieron remitir los documentos
idoneos para su identificacion, este Tribunal dispone que la
indemnizacién que les corresponda por el dafio sufrido se cefiira a
los pardmetros de las victimas identificadas, siempre que se
presenten ante las autoridades competentes del Estado dentro de los
24 meses siguientes a la fecha de notificacion de esta sentencia y
aporten la informacién necesaria para su identificacion’®

Lo anterior abre una puerta al Estado para obstaculizar la obtencion de la identificacion por
parte de las victimas que no han sido individualizadas, y pone en cabeza de las victimas una
carga demasiado alta, al permitir que su reparacién dependa del Estado. No6tese que en todo
caso la victima tiene que obtener un documento estatal para poder ser indemnizada.
Adicionalmente, se deja a la discrecionalidad del Estado el decidir que pude ser
“informacion necesaria para su identificacion”.

Se debe aclarar que no se considera que debe dejarse el camino completamente abierto para
que cualquier miembro de la comunidad que alegue ser la victima que habia sido
individualizada, sea por ese solo hecho acreedora de la indemnizacion, pero la Corte ha debido
sentar parametros concretos frente a tres situaciones especificas: (i) otras formas de
identificacion de las presuntas victimas conforme con las costumbres indigenas (ii) la solucion
de a donde iria el dinero de la reparacion en caso de no presentarse la victima a reclamarlo y
(iii) la administracion y entrega del dinero de la reparacion a una entidad imparcial estatal que
evite las arbitrariedades frente a la entrega de dichas indemnizaciones.

De hecho, la comision para la identificacion de las victimas que la Comision solicitd que se
creara, podria haber sido la encargada de entregar el dinero y de verificar la identificacion de
las victimas. Asimismo, podria haberse encargado a dicha comision de la inversion social en la
misma comunidad, del dinero que no hubiere podido ser individualmente entregado en un
tiempo razonable, que, de acuerdo con la Corte, se fijé en 24 meses desde la notificacion de la
sentencia.

Seria un definitivo avance en la jurisprudencia y desarrollo del SIDH, que la Corte ordenara al
Estado el esfuerzo de identificacion de las victimas en casos como el de Plan de Sanchez,
cuando se encuentre que en cabeza del Estado dicha labor puede ser posible. De hecho, en el
caso del IRM (2004), era también posible ordenar la individualizacion como reparacion,
independientemente que la Comision no lo hubiese pedido en dicho caso.

3.4 LA VIOLACION A LA CONVENCION AMERICANA ES DISTINTA DE LA
INDIVIDUALIZACION DE LAS PRESUNTAS VICTIMAS Y DE LAS
REPARACIONES.

La responsabilidad internacional de los Estados nace con el hecho ilicito internacional.

"8 \bid., Parr. 67
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Cuando la Corte encuentra demostrado que el Estado Parte en la Convencion Americana ha
violado alguna disposicion de dicho instrumento, tiene el deber de declarar la responsabilidad
internacional y ordenar la consecuente reparacion, segdn la naturaleza de la violacion”®.

En la sentencia del caso de IRM (2004), pareciera que se hubiera olvidado ese concepto basico
de responsabilidad internacional. Bajo el solo pretexto de la falta de individualizacion de las
victimas frente a ciertos derechos, la Corte absolvié al Estado de responsabilidad internacional
frente a ciertos derechos cuya violacion se encontraba demostrada.

Frente al derecho a la integridad personal, la Corte en principio afirmé que hubo una violacién
al articulo 5 “respecto de todos los internos que permanecieron en el instituto”®®. La Corte
afirmo que

(...) en el Instituto se utilizaba como método de castigo el
aislamiento, los maltratos y las incomunicaciones, con el propdsito
de imponer disciplina sobre la poblacién de internos, método
disciplinario prohibido por la Convencion Americana. Si bien no
ha quedado demostrado que todos los internos del Instituto lo
sufrieron, esta Corte ha sostenido que la mera amenaza de una
conducta prohibida por el articulo 5 de la Convencion Americana,
cuando sea suficientemente real e inminente, puede en si misma
estar en conflicto con la norma de que se trata. En otras palabras,
crear una situacion amenazadora o amenazar a un individuo con
torturarlo puede constituir, al menos en algunas circunstancias, un
tratamiento inhumano. En el caso sub judice, la amenaza de dichos
castigos era real e inminente, creando un clima de permanente
tension y violencia que afecto el derecho a una vida digna de los
internos®.

Como se puede ver, la Corte encuentra suficientemente demostrado que todos los internos del
Instituto fueron victimas de violaciones a su integridad personal por parte del Estado de
Paraguay. Es infortunado que no se haya mantenido esta posicion a través del resto de la
sentencia. En efecto, la Corte afirma mas adelante que:

Hay evidencia clara en este caso de que el Estado no cumplié con
las disposiciones de los numerales 4 y 5 del articulo 5 de la
Convencion, pero la Corte no se encuentra en condiciones de
decidir una violacion respecto de victimas individualizadas, debido

™ En Corte 1.D.H., Caso “Instituto de Reeducacién del Menor™. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie
C No. 112, la Corte afirma que “al producirse un hecho ilicito imputable a un Estado surge de inmediato la
responsabilidad internacional d éste por la violacion de la norma internacional de que se trata, con el
consecuente deber de reparacion y de hacer cesar las consecuencias de la violacion”. Parr. 258

8 Corte I.D.H., Caso “Instituto de Reeducacion del Menor™. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C
No. 112. Parr. 171. (Las cursivas son mias)

8 |bid., Parr. 167. (Las cursivas son mias)
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a que en el acervo probatorio del presente caso no existe
informacidn completa al respecto. Sin perjuicio de ello, el Tribunal
advierte con preocupacion este incumplimiento e insta a corregir la
situacion de manera inmediata®.

A todas luces se puede evidenciar que la Corte no esta separando la violacion a la
Convencién con la individualizacion de las victimas. Por el s6lo hecho de no lograr la
individualizacion de aquellos internos a los que especificamente se les vulneraron los
derechos consagrados en los numerales 4 y 5 del articulo 5 de la CADH, la Corte no puede
dejar de declarar responsabilidad internacional del Estado. Lo maximo que podria hacer la
Corte seria decretar unas medidas de reparacion colectiva o social, pero no evadir la
declaracion de responsabilidad.

La misma situacion se presenta frente al derecho a la libertad personal. En efecto, la Corte,
luego de analizar que no es posible encontrar las pruebas de violacion frente a cada uno de
los internos del Instituto individualmente®®, afirma que “no puede dejar de expresar su
profunda preocupacion por la falta de vigilancia o cuidado respecto de la prision preventiva
de nifios que se advierte de los hechos probados en este caso”®*. Luego pasa a concluir que
“no tiene elementos para pronunciarse sobre si hubo o no violacion del articulo 7 de la

Convencion respecto de presuntas victimas especificas”®”.

Como se puede observar, respecto del derecho a la libertad personal también se establece
como presupuesto de la violacion a la Convencidn (que se presenta con la evidencia de que,
en varios casos el Estado viola la libertad personal de los reclusos), la individualizacion de
las victimas y la prueba especifica frente a como se presenta dicha violacion frente a cada
interno que la haya sufrido.

Asimismo, frente a la violacion a la obligacion estatal establecida en el articulo 2 de la

8 |bid., Parr. 189. (Las cursivas son mfas)

8 En efecto, la Corte afirmé que “[I]a Corte debe hacer presente que del acervo probatorio del presente caso
es imposible dilucidar la manera como se ha violado el articulo 7 de la Convencion respecto de cada una de
las presuntas victimas. Para los efectos de tomar una determinacion sobre el citado articulo es preciso conocer
las particularidades de la aplicacién de la prisién preventiva a cada interno para poder analizar si se ha
cumplido con cada uno de os extremos sefialados por el mismo. Respecto del universo de internos en el
instituto sobre quienes tanto la Comisidn como los representantes solicitan que se declare violado el articulo 7
de la Convencion por haberse aplicado la prision preventiva de manera desmesurada, la Corte observa que
algunos internos ya se encontraban con sentencia firme y otros estaban en prision preventiva por delitos
graves como homicidio y violacién. La misma Comision, cuando analiza el referido articulo 7 en su informe
del articulo 50 de la Convencion, indica que del total de internos en el Instituto, el 93.2% eran posibles sujetos
d violacion del derecho a la libertad personal, pero no todos. Este Tribunal nota que tampoco los
representantes ni el Estado proporcionaron la informacion necesaria para poder hacer esta determinacion. La
Corte no puede dejar de expresar su profunda preocupacion por la falta de vigilancia o cuidado respecto de la
prision preventiva de nifios que se advierte de los hechos probados en este caso” (Las cursivas son mias).
Corte I1.D.H., Caso “Instituto de Reeducacién del Menor”. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C No.
112. Pérr. 232

8 Ibid., (Las cursivas son mfas)

% Ibid., Parr. 234
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CADH, la Corte concluyo que

(...) el Estado, al no establecer un o6rgano jurisdiccional
especializado para nifios en conflicto con la ley hasta el 2001, ni un
procedimiento diferente al de los adultos que tuviera en
consideracién de manera adecuada su situacion especial, violo los
articulos 2 y 8.1 de la Convencion, ambos en relacion con los
articulos 19 y 1.1 de la misma, respecto de los nifios que estuvieron
internos en el Instituto entre el 14 de agosto de 1996 y el 25 de julio
de 2001%.

No puede pensarse que las Unicas victimas a la violacion del deber contenido en el articulo
2 de la CADH son los nifios que estuvieron en el Instituto entre el 14 de agosto de 1996 y el
25 de julio de 2001. Menos aun pude pensarse que sélo lo son aquellos que han sido
individualizados en la lista presentada por la Comisién, tal como segun el contexto de la
sentencia debe entenderse que la Corte se refiere al hablar de los internos de ese periodo.
Lo cierto es que las violaciones al articulo 2, tienen como victima a todo el grupo
poblacional al que se afecta con la medida tomada, o con la falta de una medida adecuada,
como ocurre en el presente caso.

En el caso bajo estudio, la victima seria toda la poblacidon infantil, es decir todos los nifios
(menores de 18 afios), y por méas que se quiera reducir el grupo afectado, se tendria que lo
serian aquellos nifios que han sido investigados en el Estado de Paraguay.

Por altimo, frente al articulo 8 de la Convencion, resultan bastante ilustrativas las palabras
del juez Cancado Trindade en su voto razonado:

A mi juicio, los puntos planteados por la Comision Interamericana
al respecto, en su demanda y su escrito de alegatos finales .que no
fueron controvertidos por el Estado ni en sus escritos ni en la
audiencia publica ante la Corte, -quedaron fehacientemente
comprobados. Hubo una clara violacién del principio de presuncién
de inocencia, en detrimento de la casi totalidad de los internos en el
Instituto “Panchito Ldpez”. Esperar o exigir informaciones
adicionales de los peticionarios es, a mi modo de ver, hacer recaer
una carga de la prueba demasiado pesada sobre los victimados. En
las circunstancias como las del presente caso (de nifios privados de
la libertad y sobreviviendo en precarias condiciones), como
sefialaron las representantes de las victimas y sus familiares (...) se
invierte la carga de la prueba, recayendo sobre la parte demandada.

(..)

% Ibid., (Las cursivas son mias)
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Mas aun, en la presente sentencia, la propia Corte Interamericana
dio por probados los hechos de que los internos en el Instituto
“Panchito Lopez”, en su “gran mayoria”, se encontraban procesados
“sin sentencia”, y, ademas, no estaban éstos separados de los
condenados (parr. 134.19 y 20). Cabia, pues, a la Corte extraer las
consecuencias de su propia determinacion de los hechos. Siendo asi,
no veo cdmo dejar de establecer una violacion tanto al pérrafo 1
como del parrafo 2(c) y (e) del articulo 8 de la Convencién
Americana.

A diferencia de lo anterior, en el caso Masacre Plan de Sanchez (2004), la Corte reconoce
dentro del texto de la sentencia que la violacion se cometié frente a todos los miembros de la
comunidad al afirmar que *“considera que no esta en posibilidades de fijar indemnizacion
alguna respecto de victimas que no hayan sido individualizadas a la fecha. Sin perjuicio de lo
anterior, esta Corte se reserva la posibilidad de determinar, en el apartado correspondiente,
otras formas de reparacién a favor de todos los miembros de la comunidad afectada por los
hechos del caso”®.

Si la Corte encuentra la posibilidad de determinar reparaciones frente a toda la comunidad, es
porque la considera victima de los hechos, independientemente de la individualizacion de las
victimas. De esta manera se separa la violacion de la reparacion y de la individualizacion, lo
cual resulta acorde con las normas del Sistema.

Concordante con lo anterior, el Juez Garcia Ramirez, en su voto razonado, afirma que:

la Corte considero, en este extremo de la sentencia de reparaciones, el

dato colectivo de la vida de los destinatarios de la reparacion, y por

ello examind y acordd con sentido préactico, al lado de la entrega d

ciertas cantidades en efectivo, determinadas prestaciones que

permitiran mejorar la situacion que guardan las victimas.

Efectivamente, en la sentencia se hace ver que “dado el hecho de que

las victimas en este caso son parte del pueblo maya, este Tribunal

considera que la reparacion individual tiene como un componente

importante las reparaciones que esta Corte otorga a los miembros de

las comunidades en su conjunto®
Asi, la Corte ha incurrido en contradicciones respecto de la consideracion de si el requisito de
individualizacion de las victimas es 0 no un presupuesto de responsabilidad internacional y en
consecuencia, un presupuesto de la reparacion integral. El ilicito internacional es el Unico
presupuesto necesario para la declaracion de responsabilidad del Estado, y para la reparacion
integral. La individualizacion solo se hace necesaria para efectos de la reparacién individual,

¥ Ibid., Voto razonado del Juez A.A Cancado Trindade. Pérr. 20 y 22

8 Corte I.D.H., Caso Masacre Plan de Sanchez. Reparaciones (art. 63.1 Convencién Americana sobre
Derechos Humanos). Sentencia de 19 de noviembre de 2004. Serie C No. 116. Parr. 62. (Las cursivas son
mias)

% Ibid., Voto razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez. Parr. 29. (Las cursivas son mias)
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gue no se opone -sino que por el contrario se complementa- con las reparaciones de caracter
colectivo y social y con las medidas de satisfaccion y garantias de no repeticion.

3.5 LA PARTE INTERESADA EN LA PRQTECCION A LOS DERECHOS
HUMANOS ES DISTINTA A LA LEGITIMACION POR ACTIVA FRENTE A LA
CORTE

Otro de los presupuestos que ha adoptado la Corte en su nueva jurisprudencia, es aquel seguin
el cual corresponde a la “parte interesada” en el caso contencioso, el identificar a las victimas
y a los beneficiarios de las reparaciones, con el fin de obtener las respectivas indemnizaciones.
La Corte, en la sentencia del IRM (2004), afirmd que: “cuando se esta en presencia de un caso
contencioso ante la Corte es preciso que la parte interesada determine quién o quiénes son los
beneficiarios. Por esta circunstancia, la Corte no estd en condiciones de decidir indemnizacion
alguna respecto de posibles familiares de las victimas de los internos victimas de violaciones

de derechos humanos que no hayan sido identificados™%.

Este concepto de “parte interesada” se reitera en la sentencia de Plan de Sanchez (2004),
cuando la Corte, citando el caso del IRM (2004) afirma que “es preciso que la parte
interesada comunique quién o quiénes son los beneficiarios”*!

¢Qué quiere decir la Corte con “parte interesada”? ¢No es la Corte también una parte
interesada en reparar las violaciones a los derechos humanos? (No es la Comision un
organismo encargado internacionalmente de la proteccion y promocion de los derechos
humanos en el continente, incluso mediante actuaciones de oficio? ;No es también el Estado
una parte interesada en restaurar las violaciones a los derechos humanos en su territorio?

Es claro que la Corte debe distinguir claramente entre quien tiene legitimacion por activa para
acudir a la Corte 0 a la Comision, y quien esta interesado en reparar las violaciones a los
derechos humanos, sea a las victimas directas o a las indirectas. La Corte ha dicho en
numerosos casos que la obligacion de reparar se genera inmediatamente con el ilicito
internacional, y no puede supeditarse esta reparacion a la actuacion de las victimas, los
representantes o el Estado. Si se encuentra probada una violacion, la Corte debe hacer lo
propio para identificar a las victimas. Por supuesto, si después de agotar todos los mecanismos
procesales e incluso herramientas de reparacion, no puede identificar a las victimas indirectas,
no recibiran éstas una reparacién individual, lo que en ningun caso, como ya se ha afirmado,
desnaturaliza su caracter de victimas.

El presente capitulo presentd un panorama general de los nuevos presupuestos de la Corte
en el tema de individualizacién de las victimas. Se evidencié que el cambio de
jurisprudencia de la Corte tiende hacia la reduccion de la intervencion del Sistema

% Corte I.D.H., Caso “Instituto de Reeducacién del Menor”. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C
No. 112. Parr. 273. (Las cursivas son mias)

% Corte 1.D.H., Caso Masacre Plan de Sanchez. Reparaciones (art. 63.1 Convencién Americana sobre
Derechos Humanos). Sentencia de 19 de noviembre de 2004. Serie C No. 116. Parr. 62. (Las cursivas son
mias)
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Interamericano en los Estados, mediante la imposicion de altas cargas probatorias a la
Comision. El litigio internacional de derechos humanos esta emergiendo, a través de la
jurisprudencia de la Corte, en un proceso cada vez mas dispositivo, separandose de la
proteccion general a los derechos humanos como presupuesto base del litigio internacional.

El siguiente capitulo analizara el tema de la ausencia de reparacion individual, como Unica
consecuencia de la falta de individualizacion de las victimas, para mostrar que los
presupuestos presentados en el presente capitulo —especialmente el referido a la
individualizacion como presupuesto para la reparacion integral- no deben ser exigidos
dentro del Sistema.
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4. EL DEBER DE REPARAR A VICTIMAS INDETERMINADAS

En el capitulo anterior se afirm6 que la Corte ha venido adoptando una posicién segun la
cual la individualizacién de las victimas se constituye como un presupuesto necesario para
declarar la responsabilidad del Estado y ordenar la reparacion a las victimas. En el presente
capitulo se desarrollara el tema de la reparacion integral a las victimas, entendiendo este
concepto dentro de su mas amplia concepcion, para mostrar al lector un panorama segun el
cual no es necesario que se individualice a las victimas para otorgar las reparaciones cuyo
Unico presupuesto, segun la misma Corte, es la responsabilidad del Estado por el ilicito
internacional 2.

Al existir un acto internacionalmente ilicito, pueden consecuentemente decretarse unas
medidas de reparacion que no estén dirigidas hacia individuos determinados: tal es el caso
de las medidas de reparacion simbdlicas, de reparacion social y las medidas de satisfaccion
y garantias de no repeticion, que sirven, en general, a toda la comunidad o grupo
poblacional afectado, y que se han decretado mas de una vez en la historia del Sistema.

En numerosas ocasiones, la Corte ha ordenado a los Estados realizar ciertos actos que se
constituyen, finalmente, en reparaciones a victimas indeterminadas. Dentro de este tipo de
medidas se encuentran, entre otras (i) las que han dejado sin efecto normas contrarias a la
Convencion, (ii) las que han estado dirigidas a obtener el derecho a la verdad de la sociedad
y de las victimas, independientemente de las indemnizaciones individuales, (iii) las
garantias de no repeticion que estan dirigidas hacia la sociedad y que impiden que hechos
similares a los cometidos por el Estado sean repetidos en detrimento de los derechos
humanos y (iv) otras medidas de caracter simbolico o social que benefician a las
comunidades y a la sociedad.

Dentro del primer grupo, se encuentra, por ejemplo, la decision de la Corte de dejar sin
efecto las leyes de autoamnistia del Per( en el caso Barrios Altos (2001), la orden de
realizar una reforma constitucional en Chile en el caso Ultima Tentacion de Cristo (2001) y
la orden al Estado de Trinidad y Tobago de abstenerse de aplicar la “Ley de Delitos contra
la Persona” en el caso Hilaire, Constantine y Benjamin (2002), entre otras.

Dichas medidas, como bien lo dejo por lo demaés claro la Corte en el caso de Barrios Altos
(2001), no solo estuvieron dirigidas a las personas que acudieron como victimas ante el

% Ver, por ejemplo, Corte 1.D.H., Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros. Sentencia de 21 de junio de
2002. Serie C No. 94. Parr. 202, en donde la Corte afirm6 que “(...) el articulo 63.1 de la Convencién
Americana contiene una norma consuetudinaria que constituye uno de los principios fundamentales del
derecho internacional contemporaneo sobre la responsabilidad de los Estados. De acuerdo con ello, al
producirse un hecho ilicito imputable a un Estado, surge de inmediato la responsabilidad de éste por la
violacion de la norma internacional de que se trata, con el consecuente deber de reparacion y de hacer cesar
las consecuencias de la mencionada violacién”.
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Sistema, sino que estuvieron dirigidas a todas aquellas victimas efectivas o potenciales
victimas de tales violaciones a la Convencion.

Dentro del segundo grupo deben ubicarse todos aquellos casos en los que las victimas no
estan buscando una reparacion econdmica, sino solamente la basqueda de la verdad y la
justicia, que no puede obtenerse a través de una compensacion material. Por ejemplo, el
verdadero derecho que se estaba violando en el caso de Barrios Altos (2001), con la
expedicion de las leyes de autoamnistia, era el derecho a la verdad y a la justicia. En efecto,
la Corte afirmé que

En el presente caso, es incuestionable que se impidio6 a las victimas
sobrevivientes, sus familiares y a los familiares de las victimas que
fallecieron, conocer la verdad acerca de los hechos ocurridos en
Barrios Altos.

Pese a lo anterior, en las circunstancias del presente caso, el derecho
a la verdad se encuentra subsumido en el derecho de la victima o
sus familiares a obtener de los drganos competentes del Estado el
esclarecimiento de los hechos violatorios y las responsabilidades
correspondientes, a través de la investigacion y el juzgamiento que
previenen los articulos 8 y 25 de la Convencion.

Por lo tanto, esta cuestion ha quedado resuelta al haberse sefialado
(supra parr. 39) que el PerQ incurrié en la violacion de los articulos
8y 25 de la Convencidn, en relacion con las garantias judiciales y la
proteccién judicial®.

Asi como en este caso el derecho a obtener la verdad se subsume en los derechos a la
proteccion judicial y las garantias judiciales, asimismo puede ocurrir en otros innumerables
casos de derechos humanos. Especialmente en los paises que viven conflictos armados
internos 0 que han tenido que padecer dictaduras o gobiernos totalitarios, el derecho a la
verdad se convierte en un factor esencial para la reconciliacion.

La Corte Constitucional Colombiana, ha aclarado que la victima puede estar en la busqueda
del derecho a la verdad, sin consideracion a cualquier otro tipo de reparacién. En efecto ha
dicho que:

Aun cuando tradicionalmente la garantia de estos tres derechos
[verdad, justicia y reparacion] le interesan a la parte civil, es posible
que en ciertos casos, ésta solo esté interesada en el establecimiento
de la verdad o el logro de la justicia, y deje de lado la obtencion de
una indemnizaciéon. Ello puede ocurrir, por citar tan sélo un

% Corte I.D.H., Caso Barrios Altos. Sentencia de 14 de marzo de 2001. Serie C No. 75. Parr. 47-49. (Las
cursivas son mias)
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ejemplo, cuando se trata de delitos que atentan contra la moralidad
publica, el patrimonio publico, o los derechos colectivos o donde el
dafio material causado sea infimo —porque, por ejemplo, el dafio es
difuso o ya se ha restituido el patrimonio publico — pero no se ha
establecido la verdad de los hechos ni se ha determinado quién es
responsable, caso en el cual las victimas tienen un interés real,
concreto y directo en que se garanticen sus derechos a la verdad y a
la justicia a través del proceso penal®.

En un pais en proceso de reconciliacion, no es arriesgado afirmar que el derecho a la verdad
que se concede a victimas individualizadas en casos determinados, es a la vez una forma
colectiva de reparacion. Es por esa razén por la que los procesos que se han llevado a cabo
a través de Comisiones de la Verdad, aunque han buscado reparar a victimas directas de los
conflictos especificos, han logrado una reparacion colectiva al permitir el conocimiento de
la verdad, que hace aflorar en el conglomerado social el sentimiento de que todo el pueblo
ha sido victima de una situacion de constante vulneracion a sus derechos humanos.

Dentro del tercer grupo se encuentran las garantias de no repeticion, que las méas de las
veces no estan dirigidas a la victima concreta del hecho que se debate, sino a las victimas
en potencia de una violacion a sus derechos humanos. La Corte puede ordenar, por
ejemplo, la ratificacion de instrumentos que no hayan sido aun ratificados por el Estado.

Por ultimo, dentro del cuarto grupo se encuentran las reparaciones simbolicas no
pecuniarias dentro de las cuales se encuentran, por ejemplo, los monumentos publicos, 10s
actos publicos de reconocimiento de la responsabilidad internacional del Estado, la apertura
de escuelas y el establecimiento de becas de estudios con el nombre de las victimas. Todas
estas medidas estan dirigidas a la sociedad afectada en su confianza en las instituciones del
Estado y en ultimas, siempre estaran dirigidas a preservar la memoria colectiva.

La solucion amistosa alcanzada en el caso Trujillo en Colombia, permite identificar que en
efecto, con las reparaciones, se buscar enmendar un dafio cometido a la sociedad en
general. En efecto, en el informe presentado con motivo de la solucion amistosa alcanzada
se conviene que:

En orden a reparar a la comunidad de Trujillo y a la sociedad
colombiana, moral y socialmente afectadas por los sucesos
violentos de que se trata, se recomienda al Gobierno disefar y
desarrollar en el menor tiempo posible un amplio programa de gasto
e inversion social en la zona, efectuar un reconocimiento publico y
simbolico a las victimas de los hechos violentos de que se trata y

% CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia de constitucionalidad C-228 de 3 de abril de
2002. Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda y Eduardo Montealegre. Ver también Corte Constitucional
de Colombia. Sentencia de constitucionalidad C-004 de 20 de enero de 2003. Magistrado Ponente: Eduardo
Montealegre. (Las cursivas son mias)
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publicar ampliamente el presente informe. Una sintesis de los

hechos, conclusiones y recomendaciones se divulgara masivamente

en los medios de comunicacién en el plazo improrrogable de seis
95

meses™.

Todos estos ejemplos sirven simplemente para ilustrar que las reparaciones no
necesariamente van dirigidas a individuos determinados, sino que muy por el contrario,
muchas de las medidas de reparacion tienden a reparar mas alla de la esfera individual de
vulneracion de derechos, reconociendo que las victimas no son solamente las que acuden
ante el Sistema. Puede asi repararse a innumerables victimas invisibles para los tribunales
que decretan la reparacion, pero que existen, y que por ello no pueden ser desconocidas.

Se observa pues que la reparacion estd dirigida a la sociedad que se ve “moral y
socialmente afectada”. Por todas estas razones no puede llegarse a afirmar, sin contradecir
los principios del Sistema en torno a la reparacion, que es necesario individualizar a las
victimas para poder cumplir con la reparacion del dafio. Existen numerosas medidas de
reparacion que no van dirigidas al individuo, sino a colectividades, e incluso a la sociedad:;
por lo que, si llegaren a presentarse como victimas dichas colectividades o conglomerados
sociales, existiria la posibilidad de reparacion adecuada, en su calidad de grupos sociales,
sin importar la individualizacion.

A través del presente capitulo se pudo observar con claridad que existen una serie de
medidas de reparacién que no tienen como presupuesto necesario la individualizacion de
las victimas. Esta conclusién complementa y refuerza el argumento de los capitulos
anteriores, tendiente a demostrar que el requisito procesal de individualizacion no puede ser
un obstaculo para la presentacion de denuncias ante el sistema, la declaracion de
responsabilidad de los Estados y el cumplimiento del deber de reparacion integral que surge
con el ilicito internacional.

% Informe final de la Comision de Investigacion de los Sucesos Violentos de Trujillo. Caso 11.007 de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Informe final", Bogota, enero de 1995, pagina 152. (Las
cursivas son mias)
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5. CONCLUSIONES

A través del presente texto se ha podido observar la tension que ha existido en el SIDH en
el tema de individualizacion de las victimas. El contenido del significado de este requisito
se encuentra en disputa tanto por parte de las victimas y sus representantes con la
Comision, como por parte de la Comision con la Corte Interamericana. Aungue en la
practica, tanto la Comisién como la Corte han protegido a victimas indeterminadas, no han
adoptado expresamente su funcién de d6rganos de control supraconstitucional, y se han
negado a aceptar denuncias con victimas innominadas. Identifique al menos una victima y
repararé a toda su comunidad, ha sido la maxima implicita en la practica del Sistema. Se
suman a lo anterior los nuevos presupuestos adoptados por la Corte que desarrollan reglas
procesales en torno al tema del requisito de individualizacion de las victimas, con el objeto
de no asumir un costo de legitimidad® frente a los Estados.

Detras de todos estos aspectos debe buscarse una explicacion politica del derecho. La
Comision y la Corte Interamericanas pertenecen a un organismo politico —la OEA- que
encuentra su legitimidad en la voluntad politica de los Estados parte de la organizacion. En
el momento en que dichos Estados se sientan amenazados por las decisiones de la Comision
y de la Corte, no sélo van a empezar a restarle legitimidad a dichos organismos, sino que
van a intentar suprimirlos de cualquier forma. Es posiblemente esta una de las razones por
las que la Corte muchas veces toma decisiones juridicamente cuestionables (como lo
ocurrido en el caso del IRM (2004)), o repara a victimas indeterminadas sin decir que
tienen este caracter (como lo hizo en Barrios Altos (2001) o en La Ultima Tentacion de
Cristo (2001)).

La Corte Interamericana ha contado con dos ventajas incuestionables al momento de
legalizar su posicién politica®” con respecto al tema de victimas indeterminadas. En efecto
(i) no ha tenido que realizar un esfuerzo argumentativo para sustentar su posicion frente a
un conflicto de sus preferencias personales con la ley®™ pues en su jurisprudencia ha
sostenido que se encuentra aplicando articulos convencionales y reglamentarios e incluso
jurisprudencia precedente, y (ii) no encuentra restriccion en el acatamiento a una posible
reaccion del juez de apelaciones®, pues sus decisiones son definitivas e inapelables.

Aunque los jueces de la Corte llegaran a considerar que el requisito de individualizacion de
las victimas no se encuentra “tan claramente regulado por la norma”*®, atn asf anticipan
que los demas operadores juridicos —o al menos a los que ellos estan tratando de llegar con

% KENNEDY, Duncan. Libertad y restriccién en la decisién judicial. Bogotéa: Siglo del Hombre editores,
Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes, Facultad de Ciencias Juridicas de la Pontificia
Universidad Javeriana, Instituto Pensar, Ediciones Uniandes, 1999.

7 Ibid.

% Ibid.

% Ibid.

100 1 hid
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sus Gltimas decisiones- veran sus fallos como casos “de antemano resueltos™*®*. En efecto,
la Corte en principio, a pesar de sostener una posicion radical frente a la exigencia de
individualizacion de las victimas, protegia a victimas indeterminadas, llegando a fallos que
prima facie no podian ser controvertidos por su texto, pero que en la practica estaban
aplicando la teoria que en el papel negaban. Sin embargo, con los nuevos presupuestos que
han venido estableciéndose, se ve que la Corte ha querido reducir progresivamente ese
segundo ambito de aplicacion implicita, mediante exigencias procesales basadas en
tecnicismos juridicos'® que no tienen ninguna relevancia sustancial aparente®.

La Corte consideré que su respaldo en los articulos de procedimiento -convencionales y
reglamentarios- le permitia tomar las decisiones correspondientes. Creyendo asi que estaba
simplemente aplicando “la ley”, no considerd necesaria ninguna argumentacion adicional.
Sin embargo, la Corte olvidd el conflicto que existe entre la interpretacion que estaba
realizando de una ley aparentemente clara y los principios emanados de la propia
Convencién y aplicados por la Corte en jurisprudencia precedente (entre ellos, el principio
pro homine y el principio del iura novit curia). La Corte no encontrd necesario sopesar el
conflicto entre los principios que emanaban de la Convencion y la sentencia a la que queria
llegar'®. Dej6 de lado esas restricciones que tenfa que superar antes de llegar a las
decisiones en los casos concretos.

Por otro lado, la Corte no considerd la textura abierta’® de las normas del Reglamento de la
Corte’® y de la Convencién Americana'® que ha venido aplicando al exigir la
individualizacion de las victimas, o tal vez, como ya se afirmo, dejé de lado la posibilidad
de interpretaciones de la norma, en aras de aplicarla en su jurisprudencia como una norma
cerrada a cualquier tipo de interpretacion diferente. En la misma linea, la Corte no encontré
necesaria la utilizaciébn de las herramientas de interpretacion que ofrece la propia

Convencién Americana'®.

Consideradas las disposiciones como normas de textura abierta, e interpretados a la luz del
principio pro homine, se encontrarian nuevas interpretaciones como la de que, el concepto
de “presunto lesionado” (art. 46 CADH) no se constituye en un significante que tenga un
contenido de personas determinadas e individualizadas como significado necesario. El
presunto lesionado puede ser la sociedad, un grupo poblacional, una comunidad, entre
otros. En segundo lugar, el Reglamento establece la salvedad de “si es posible” la
consignacion de los nombres de las presuntas victimas (art. 33.1 Reglamento de la Corte),

101 pid.

192 pid.

193 |pid.

1% Ibid.

15 HART, H.L.A.y DWORKIN, Ronald. La decision judicial. Bogoté: Siglo del Hombre editores: Facultad
de Derecho. Universidad de los Andes, 1997.

106 Art. 33.1 del Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

197 Art. 46 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

198 Reglas de interpretacion que se encuentran consignadas en el articulo 29 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos.
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por lo que es evidente que no puede admitirse como una norma que no admita una
interpretacion diferente a la que le ha venido dando la Corte. Debe tenerse en cuenta
adicionalmente que el Reglamento no puede anular los principios de la Convencién o mas
aun de la Organizacion de Estados Americanos, cuyo origen esta en la voluntad de los
mismos Estados, y no de un organismo.

En cuanto a las consideraciones del requisito de la individualizacién de las victimas como
presupuesto del ilicito internacional y de la reparacion integral, la Corte no separd los
conceptos al considerar quiza, que la norma convencional y reglamentaria se constituian en
presupuestos procesales suficientes para evadir el estudio del fondo del asunto, y por tanto
la declaratoria de responsabilidad. En este caso no considerd una restriccion el hecho de
gue en numerosas sentencias habia ya afirmado que el sistema procesal es un medio para
realizar la justicia y ésta no puede ser sacrificada en aras de meras formalidades'®. Las
formas prevalecieron, y estando en libertad la Corte para tomar la decision politica ya
legalizada, el precedente sirvio para evitar el costo de legitimidad frente a los Estados.

El evitar ese costo de legitimidad ha hecho que la Corte Interamericana haya adoptado
posiciones cada vez mas regresivas dejando de lado la proteccion de todas las victimas.
Posiblemente no logre uno de los objetivos que se propone —cual es alcanzar mayor
legitimidad frente a los Estados- sino que el resultado sea doblemente contraproducente —
reducir la legitimidad que ya ha alcanzado frente a las victimas y sus representantes-.

La responsabilidad de la Corte frente a decisiones judiciales que revisten un carécter
politico es muy alta, sobretodo si se tiene en cuenta que las decisiones de la Corte no son
susceptibles de ser revisadas en apelacion, sino que sélo tendran —en un caso muy remoto y
por lo demas de una manera indirecta- un control politico de los mismos Estados Parte de la
Convencidn, quienes, mientras se vean respaldados por las decisiones politicas que se han
legalizado, no ejerceran una presién mayor a la Corte para realizar una variacion de su
jurisprudencia.

Es posible que, debido al sello de la universalidad y al efecto de la universalizacion
practica™®, los Estados comiencen a adoptar politicas conforme a la jurisprudencia de la
Corte y al grado de intervencion de los organismos. El derecho, instrumento de
normalizacion por excelencia, esta en disposicién de pasar con el tiempo del estado de
ortodoxia al estado de doxa como culminacion de la norma que queda abolida en cuanto a
tal en su perfeccion. La jurisprudencia de la Corte, como discurso intrinsecamente
poderoso, dotado de herramientas para hacerse respetar, genera la creencia del deber ser, lo

que genera en los Estados la adhesion a la norma de derecho®**.

109 \/er por ejemplo. Corte 1.D.H., Caso Baena Ricardo y otros. Competencia. Sentencia de 28 de noviembre
de 2003. Serie C No. 104. Parr. 76. Ver también Corte I.D.H., Caso del Tribunal Constitucional.
Competencia. Sentencia de 24 de septiembre de 1999. Serie C No. 55. Parr. 45.

110 BOURDEAU, Piere y TEUBNER, Gunther. La fuerza del derecho. Bogota: Siglo del Hombre Editores,
Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes, Ediciones Uniandes, Instituto Pensar, 2000. pp. 208-
214,

1 bid.,
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Esta es una posicion optimista, y tal vez irreal frente a la legitimidad del derecho
internacional de los derechos humanos, concebida por los Estados, que dia a dia burlan el
Sistema; pero no puede dejarse de lado si se quieren considerar importantes las
herramientas que ofrecen y pueden llegar a ofrecer en un futuro dichos mecanismos para las
victimas, que son el objeto mismo de la proteccion, aunque muchas veces los organismos y
Estados lo olviden por estar concentrados en dilucidar altas teorias e ideologias, olvidando
a la persona humana, razon de su existencia.

Esa es la practica del derecho. La lucha de argumentos™?. El analisis debe dirigirse a
garantizar que el SIDH no asuma una posicion restrictiva y radical frente a las diversas
interpretaciones, pues esta corriendo el riesgo de reducir las posibilidades de avance y
efecto Gtil™ de sus disposiciones y su jurisprudencia frente al desarrollo histérico y
conflictivo en el Hemisferio y frente a su auditorio.

Frente al tema de la individualizacion de las victimas, el auditorio'** directo'™ de la Corte
estd compuesto por cuatro operadores juridicos que ven el derecho desde puntos de vista
distintos: los Estados, las victimas, los representantes de las victimas y la Comision
Interamericana de Derechos Humanos. El objeto del Sistema Interamericano es la
proteccion de las victimas, por lo que debe tener especial relevancia la comunicabilidad del
derecho frente a ellas. La victima quiere saber el resultado de la justicia, y si no esta
determinada, la sociedad tiene derecho a conocerlo. Méas importante que el derecho mismo
es cémo entienden las victimas el derecho™®. Por otro lado, el Estado est4 interesado en
obtener fallos judiciales que le permitan mantener y preservar su conducta actual y en
consecuencia siempre sera reacio a la creacion de nuevas obligaciones y conductas por
parte de los organismos internacionales.

Con la entrada en vigencia de los nuevos reglamentos de la Comisién y la Corte, tanto la
Comision como los representantes de las victimas tienen que crear argumentos

112 PERELMAN, Chaim. EIl Imperio retrico. Retérica y Argumentacién. Bogota: grupo editorial Norma.
1997.

113 a Corte ha afirmado que “Los Estados Parte en la Convencién deben garantizar el cumplimiento de las
disposiciones convencionales y sus efectos propios (Effet utile) en el plano de sus respectivos derechos
internos. Este principio se aplica no solo en relacion con las normas sustantivas de los tratados de derechos
humanos (es decir, las que contienen disposiciones sobre los derechos protegidos), sino también en relacion
con las normas procesales (...)” (Las cursivas son mias). Corte 1.D.H., Caso Hermanas Serrano Cruz.
Excepciones Preliminares. Sentencia de 23 de noviembre de 2004. Serie C No. 118.

14 PERELMAN, Chaim. Op. cit.

15 ya que el auditorio indirecto de la Corte estd constituido en general por la Organizacién de Estados
Americanos, los demas tribunales internacionales de derechos humanos y organismos de proteccion, e incluso
por Estados que no son parte ni de la OEA ni de la Convencion.

116 SARAT, Austin. “El derecho esté en todas partes: el poder, la resistencia, y la conciencia juridica de los
pobres que viven de asistencia social” En: Sociologia Juridica. Teoria y sociologia del derecho en Estados
Unidos. Coleccion Teoria y Justicia. Editor: Mauricio Garcia Villegas. 2001. pp. 219-266.
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convincentes para la Corte porque con los nuevos procedimientos estan creando derecho de

manera directa y no indirecta™’.

La Corte no puede, a través de su jurisprudencia, adoptar numerosas reglas que cumplan
simplemente una funcién simbdlica de hacer creer, para producir la impresion de que las
reivindicaciones y las necesidades sociales a las que se dirigen las reglas han sido
atendidas™*®, sino que debe crear un derecho efectivo para las victimas, fin Gltimo de
proteccion de los derechos humanos.

Hasta el momento, en la mayoria de los casos, la Corte ha podido proteger a victimas
indeterminadas sin aceptar expresamente su funcién de supraconstitucionalidad y haciendo
especialmente exigible el requisito de individualizacion. Se espera que en un futuro en el
que no sea posible buscar una manera de proteger a las victimas indeterminadas sin violar
las propias reglas de derecho que la Corte haya establecido, la restriccion no haya
alcanzado a ser lo suficientemente fuerte como para eliminar una importante proteccion a lo
derechos humanos.

Sobre la base de la libertad y la restriccion argumentativa, dentro del campo de normas que
existen en el Sistema Interamericano, la Corte ha construido argumentos juridicos aun no
rechazados con suficiente fuerza por su auditorio directo. El abuso que los Estados pueden
hacer de las normas juridicas que la Corte profiere, puede llevar a la total deslegitimacion
del sistema de proteccion, teniendo en cuenta que la actitud de los Estados no es la de
sequir fiel y ciegamente las normas de la Corte. El Tribunal debe abordar los problemas
juridicos, a partir de un leguaje claro y sencillo, con el fin de poder dilucidar los conceptos
del lenguaje comun vy liberarlos de la ambigliedad, la vaguedad y del uso
descontextualizado®®, sabiendo pues que los destinatarios de las normas son,
primordialmente, los no letrados, los no juristas, las victimas. No actuar de esa manera
seria, desde el punto de vista de quien escribe este texto, un costo de legitimidad demasiado
alto. No debe olvidar la Corte que lo suyos, son fallos politicos inapelables.

17'50UZA, Maria de Lourdes. El uso alternativo del derecho. Génesis y evolucion en ltalia, Espafia y Brasil-
Coleccién Teoria y Justicia. Bogota: Universidad Nacional de Colombia, Facultad de Derecho, Ciencias
Politicas y Sociales, Instituto Latinoamericano de Servicios Legales Alternativos (ILSA), 2001. pp. 249-282.
18 OST, Francoise y VAN DE KERCHOV, Michel. Elementos para una teoria critica del derecho. Coleccion
Teoria y Justicia. Bogota: Universidad Nacional de Colombia, 2001. pp. 223-233.

19 HART, H.L.A. Entre utilidad y derechos. Bogota: Universidad Externado de Colombia. Centro de
Investigacion en Filosofia y Derecho, 2003. p. 7
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