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La Fundación Konrad Adenauer es una fundación política alemana independiente y sin fines de lucro. 

Está sujeta a los principios del movimiento demócrata-cristiano. La cooperación internacional es, por 

tradición, uno de los campos prioritarios de su labor.

La Fundación Konrad Adenauer apoya la unificación europea, promueve el entendimiento inter-

nacional y la cooperación al desarrollo. Lleva a cabo eventos de formación política, elabora análisis 

científicos que sirven de base para la gestión política, otorga becas a personas talentosas e investiga 

la historia del movimiento demócrata-cristiano.

Junto con las 14 oficinas nacionales de la Fundación Konrad Adenauer repartidas por todo el con-

tinente latinoamericano que concentran su trabajo en los respectivos países, existen en Latinoamérica 

varios programas regionales. Uno de ellos es el Programa Estado de Derecho, dirigido ante todo a juristas 

y políticos dedicados al área del derecho. La oficina de Montevideo es responsable de Sudamérica.

Actualmente en el Programa Estado de Derecho son prioritarios los siguientes temas:

* Derecho constitucional

* Derechos humanos

* Derechos de la integración

* Derecho procesal
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SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCIÓN DE LOS DERECHOS HUMANOS Y DERECHO PENAL INTERNACIONAL

Antworten des Interamerikanischen Gerichtshofs auf grundlegende Fragen 
im Zusammenhang mit Ausnahmezuständen dar, um sie sodann zu prüfen 
und zu bewerten: Was ist unter unverzichtbaren Rechtsgarantien zu verste-
hen? Was geschieht, wenn ein Staat zur Begründung oder als mildernden 
Umstand für sein Vorgehen anführt, zum Zeitpunkt der Ereignisse sei der 
Ausnahmezustand in Kraft gewesen? Befasst sich die Rechtsprechung des 
Gerichtshofs mit den Grundlagen von Ausnahmezuständen? Und welchen 
Einfluss übt die diesbezügliche Rechtsprechung des Interamerikanischen 
Gerichtshofs auf die Entscheidungen anderer internationaler Gerichte, insbe-
sondere des Internationalen Strafgerichtshofs aus? 

Schlagwörter: Interamerikanischer Gerichtshof für Menschenrechte, 
verfassungsmäßiger  Ausnahmezustand, Menschenrechte, Rechtsprechung.

ABSTRACT. This work presents and analyses the specific and spe-
cialized decisions of the Inter-American Court of Human Rights on judicial 
guarantees which are not subject to being suspended in states of excep-
tion. Nonetheless, due to the interdependence and comprehensive nature 
of human rights, it is not always possible to refer to such guarantees without 
mentioning substantial rights such as the right to life, to physical, mental and 
moral integrity and to personal liberty. This study details, examines and eva-
luates the Inter-American Court’s responses to key issues related to states of 
exception: What is the meaning of essential judicial guarantees? What if a State 
party alleges, as a reason to justify or mitigate its actions, that when it availed 
itself of the suspension there existed a state of exception? Do the cases deci-
ded by the Court point to principles that govern the state of exception? Are 
the decisions of the Inter-American Court in any way related to or can they in-
fluence the decisions of other international tribunals such as the International 
Criminal Court?

Keywords: Inter-American Court of Human Rights, constitutional sta-
te of exception, human rights, case law.
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1. Introducción

Estado o estados de excepción es la categoría abarcadora de una serie de institu-
ciones como el estado de sitio, el estado de emergencia, el toque de queda, el régimen 
de excepción, el estado de guerra, el estado de conmoción, etcétera, que designa las fa-
cultades que los Estados modernos tienen de decretar la suspensión temporal de ciertos 
derechos y garantías con el objeto de enfrentar y superar situaciones emergentes que 
pongan en riesgo la existencia, la soberanía, la independencia o la seguridad del Estado.

No se trata de una atribución arbitraria o discrecional, sino de una facultad válida 
ante determinadas problemáticas, en ciertas condiciones y con determinados fines. En 
efecto:

Es entonces la necesidad de resolver las crisis graves e insuperables, la que fundamenta 
en última instancia el uso de las facultades de suspensión de derechos y garantías, con el objeto 
de que esta suspensión contribuya al restablecimiento de la normalidad, a la preservación de 
los valores y bienes jurídicos que atañen a toda la colectividad, y en definitiva, a la defensa del 
orden constitucional.1

Según la doctrina del derecho constitucional y del derecho internacional de los 
derechos humanos, los tratados internacionales en materia de derechos humanos, el 
derecho comparado y la jurisprudencia internacional, los estados de excepción dentro 
de las sociedades democráticas y en el marco del Estado constitucional y democrático de 
derecho deben regirse por los principios de excepcionalidad, necesidad, proclamación, 
notificación, no discriminación, proporcionalidad, provisionalidad o temporalidad, in-
tangibilidad de ciertos derechos y otros principios generales, como el de legalidad, la 
buena fe, la reserva de ley, etcétera.2

La Convención Americana sobre Derechos Humanos (CADH) es el primer tra-
tado internacional que establece ciertos derechos y garantías judiciales intocables, entre 
ellos los considerados indispensables para el debido proceso, tal como lo prescribe su 
artículo 27.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte  IDH) ha establecido 
una importante jurisprudencia acerca de los derechos y garantías fundamentales que no 

1 Florentín Meléndez: La suspensión de los derechos fundamentales en los estados de excepción según el Derecho 
Internacional de los Derechos Humanos, San Salvador: Imprenta Criterio, 1999, p. 28.
2 Ibídem, pp. 90-107.
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deben ser objeto de suspensión bajo forma alguna de estado de excepción. Primero lo 
hizo en los años 1986 y 1987, por medio de varias opiniones consultivas que interpreta-
ron el artículo 27 de la Convención y su relación con los artículos 7.6 (hábeas corpus), 8 
(garantías judiciales), 25 (protección judicial) y otras disposiciones de la CADH. Luego, 
mediante sentencias dictadas a partir de 1995, ha conocido y resuelto diversos casos 
contenciosos que han contribuido a interpretar y aplicar la normativa convencional, a 
proteger a las víctimas de violaciones a los derechos humanos y a determinar las respon-
sabilidades estatales correspondientes.

Este trabajo tiene como propósito exponer y analizar la jurisprudencia que espe-
cíficamente ha establecido la Corte con relación a las garantías judiciales no suscepti-
bles de suspensión en los estados de excepción, aunque debido a la interdependencia e 
integralidad de los derechos humanos no siempre será posible referirse exclusivamente 
a dichas garantías sin mencionar derechos sustanciales como el derecho a la vida, la in-
tegridad personal y la libertad individual. Con este propósito, en lo que sigue se tratará 
de relatar y examinar las respuesta que la Corte Interamericana ha dado a cuestiones 
cruciales como ¿qué se entiende por garantías judiciales indispensables?; ¿qué pasa cuando 
un Estado parte alega como justificante o como atenuante de sus actuaciones el hecho 
de que en el momento de los hechos regía un estado de excepción?; ¿existe algún desa-
rrollo de los principios del estado de excepción en la jurisprudencia de la Corte?, y ¿qué 
relación o influencia puede llegar a tener la jurisprudencia en esta materia de la Corte 
Interamericana en las decisiones de otros tribunales internacionales, especialmente en 
la Corte Penal Internacional? A esta y otras interrogantes se responderá en lo que sigue.

2.Las garantías judiciales indispensables 
no susceptibles de suspensión bajo estados de excepción

¿Qué se entiende por garantías judiciales indispensables? En la opinión consultiva 
OC-9/87, del 6 de octubre de 1987,3 a petición del gobierno de Uruguay, la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos, luego del análisis respectivo, concluyó que por 
garantías indispensables no susceptibles de suspensión se deben entender las siguientes:

3 Corte IDH: opinión consultiva OC-9/87, del 6 de octubre de 1987: Garantías judiciales en estados de emergen-
cia (artículos 27.2, 25 y 8 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos).
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1. El hábeas corpus, garantía establecida en el artículo 7.6 de la misma 
Convención, que dice:

Art. 7. Derecho a la Libertad Personal
[…]
6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o tribunal 

competente, a fin de que este decida, sin demora, sobre la legalidad 0de su arresto o detención 
y ordene su libertad si el arresto o la detención fueren ilegales. En los Estados partes cuyas leyes 
prevén que toda persona que se viera amenazada de ser privada de su libertad tiene derecho 
a recurrir a un juez o tribunal competente a fin de que este decida sobre la legalidad de tal 
amenaza, dicho recurso no puede ser restringido ni abolido. Los recursos podrán interponerse 
por sí o por otra persona.

2. El amparo o derecho a cualquier recurso sencillo, rápido y efectivo, garantía 
establecida en el artículo 25.1 de la Convención en los términos siguientes:

Art. 25. Protección Judicial.
1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rápido o a cualquier otro recurso 

efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus 
derechos fundamentales reconocidos por la Constitución, la ley o la presente Convención, aun 
cuando tal violación sea cometida por personas que actúen en ejercicio de sus funciones oficiales.

3. Aquellos procedimientos judiciales inherentes a la forma democrática re-
presentativa de gobierno, previstos en el derecho interno de los Estados partes, según el 
literal c del artículo 29 de la Convención, que establece:

Art. 29. Normas de interpretación.
Ninguna disposición de la presente Convención puede ser interpretada en el sentido de:
[…]
c. Excluir otros derechos y garantías que son inherentes al ser humano o que se deriven 

de la forma democrática representativa de gobierno.

4. Que el ejercicio de las citadas garantías judiciales indispensables se realice en 
el marco y según los principios del debido proceso legal establecidos por el artículo 8 de 
la CADH.

Se puede inferir que, para la Corte Interamericana, la suspensión de garantías 
judiciales es sumamente restringida. Sin embargo, dicho tribunal admite que durante el 
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estado de excepción un Estado puede legítimamente restringir determinados derechos, 
entre ellos la libertad ambulatoria mediante la detención de una persona sin orden judi-
cial, como lo ha reconocido, entre otros, en el caso Castillo Páez contra Perú.4

Si la suspensión de garantías judiciales indispensables va más allá de lo permitido 
por la Convención, a partir de la interpretación establecida por la Corte, un Estado parte 
puede ser condenado como violador de dichas garantías. Es decir, los Estados parte de 
la CADH pueden tener responsabilidad internacional no solo por la comisión por sus 
agentes o la aquiescencia en la perpetración de delitos de lesa humanidad, sino también 
por la inadecuada protección de derechos sustanciales y garantías judiciales de las per-
sonas sujetas a su jurisdicción. En este sentido, la consecuencia más importante de la 
restringida suspensión de garantías judiciales que establece la Convención es que esta no 
puede ser utilizada como justificante de violaciones de derechos humanos —positivos y 
procedimentales— o bien de los cuatro crímenes que son competencia de la Corte Penal 
Internacional.

3. Jurisprudencia contenciosa 
de la Corte Interamericana  

de Derechos Humanos

3.1. Caso Neira Alegría y otros contra Perú, 
sentencia de 19 de enero de 1995 (fondo)

El 10 de octubre de 1990, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos 
(Com IDH) sometió contra el Estado del Perú un caso basado en denuncia recibida, 
referida a la violación del derecho a la vida mediante ejecuciones arbitrarias, violación de 
la garantía de protección judicial y otros derechos por el Estado peruano, contra los se-
ñores Víctor Neira Alegría, Edgar Zenteno Escobar y William Zenteno Escobar, quienes 
murieron como consecuencia de la intervención armada realizada por fuerzas militares 
para terminar con el motín que protagonizaron los internos por delito de terrorismo en 
la penitenciaría San Juan Bautista, situada en la isla-penal El Frontón, el 18 y el de junio 
de 1986.

4 Corte IDH: caso Castillo Páez contra Perú, sentencia del 3 de noviembre de 1997 (fondo), p. 16.
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Este fue primer caso contencioso en el que la Corte Interamericana se pronunció 
sobre los efectos de un estado de excepción en las garantías judiciales indispensables, ya 
que cuando ocurrió el motín y su sometimiento armado, el Gobierno peruano había 
decretado el estado de emergencia en las provincias de Lima y de El Callao por decreto 
supremo 012-86-IN del 2 de junio de ese año. Asimismo, el 20 del mismo mes se pu-
blicó el decreto supremo 006-86 JUS, que declaró zona militar restringida el penal San 
Juan Bautista. Con base en dichos decretos, el 17 de julio de 1986, el juez instructor 
del 21.er Juzgado de Lima declaró improcedente una acción de hábeas corpus que había 
sido presentada el 16 de junio del mismo año por Irene Neira Alegría y Julio Zenteno 
Camahualí, en favor de las tres personas a que se refiere este caso.

Al respecto la Corte expresó que el Gobierno infringió lo dispuesto por los artí-
culos 7.6 y 27.2 de la Convención Americana debido a la aplicación de los llamados de-
cretos supremos antes indicados, que impusieron el estado de emergencia en las provincias 
de Lima y de El Callao y zona militar restringida en tres penales, incluido el de San Juan 
Bautista. Dijo además que, si bien esos decretos no suspendieron expresamente el hábeas 
corpus previsto por el artículo 7.6 de la Convención, su aplicación produjo de hecho 
la ineficacia de esa garantía judicial y, por tanto, perjudicó a las presuntas víctimas, “ya 
que el hábeas corpus era el instrumento adecuado para que la autoridad judicial pudiese 
investigar y conocer el paradero de las tres personas relacionadas al caso”.5

Más adelante, la Corte utilizó los antecedentes de su competencia consultiva en 
materia de suspensión de garantías judiciales durante los estados de excepción para inter-
pretar la aplicación de las disposiciones de la Convención Americana a este caso concre-
to, al señalar que, según la OC-8, los procedimientos de hábeas corpus y de amparo son 
de aquellas garantías judiciales indispensables para la protección de varios derechos cuya 
suspensión está vedada por el artículo 27.2 y sirven, además, para preservar la legalidad 
de una sociedad democrática, y que según la OC-9 las garantías judiciales indispensables 
para la protección de los derechos humanos no susceptibles de suspensión, según lo dis-
puesto por el artículo 27.2 de la Convención, son aquellas a las que esta se refiere expre-
samente en los artículos 7.6 y 25.1, consideradas dentro del marco y según los principios 
del artículo 8, y también las inherentes a la preservación del Estado de derecho.6

Un precedente sumamente importante acerca del hábeas corpus como una de las 
garantías judiciales no susceptibles de suspensión en estados de excepción, establecido 

5 Cf. Corte IDH: caso Neira Alegría y otros contra Perú, sentencia del 19 de enero de 1995 (fondo), p. 18.
6 Cf. Corte IDH: caso Neira Alegría y otros contra Perú, cit., p. 19.
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en este caso por la Corte Interamericana, es que para determinar una violación de esa 
garantía no se requiere que el decreto o la ley de emergencia la derogue, restrinja o limite 
de manera expresa o explícita.7 Basta con que la respectiva ley o decreto la suspenda o 
vuelva ineficaz de manera implícita, como ocurrió en este caso con los decretos que de-
clararon la emergencia y la zona militar restringida.

En virtud de los hechos probados en el presente caso, del desfile probatorio 
incorporado en el proceso y de los análisis realizados por la Corte, esta declaró que 
el Estado peruano había violado, en perjuicio del señor Víctor Neira Alegría y de-
más víctimas, el derecho a la vida reconocido por el artículo 4.1 de la Convención 
Americana sobre Derechos Humanos, en conexión con su artículo 1.1 (obligación de 
los Estados de respetar y garantizar los derechos proclamados en la Convención sin 
discriminación alguna); el derecho de hábeas corpus establecido por el artículo 7.6 
en conexión con la prohibición del artículo 27.2 de la Convención Americana sobre 
Derechos Humanos (prohibición de suspender ciertas garantías judiciales en estados 
de excepción).8

Nótese que en este caso, en los puntos resolutivos, la Corte Interamericana no 
declaró la violación del artículo 27.2 de la CADH, que establece la prohibición de sus-
pender ciertas garantías judiciales bajo estados de excepción, a pesar de que en la parte 
expositiva afirmó que el Gobierno había infringido lo dispuesto por dicho artículo. Se 
limitó a declarar la violación del artículo 7.6, que establece el derecho al hábeas corpus, 
en conexión con el artículo 27.2 de la CADH.

7 Ahora bien, para examinar si existe violación o no a las disposiciones de la CADH sobre el estado de excep-
ción, es necesario que dicho estado haya sido declarado. Así lo estimó la Corte IDH en el caso Baena Ricardo y 
otros contra Panamá, en el cual el Estado alegó que en el momento de los hechos existía una grave situación de 
emergencia nacional que amenazaba la seguridad del Estado. En su escrito de réplica, la Com IDH argumentó 
que el estado de emergencia no había sido declarado formalmente; que Panamá violó los principios de pro-
porcionalidad, proclamación y notificación que rigen los estados de emergencia. Como se demostró que no se 
había declarado estado de emergencia en el cual se suspendieran algunas de las garantías consagradas en la 
Convención Americana, la Corte estimó improcedente la alegación del Estado referente a la supuesta existencia 
de ese estado de emergencia, por lo que procedió a analizar la presunta violación de los derechos protegidos 
que fueron alegados en la demanda sin atender a la normativa aplicable a los estados de excepción, es decir, al 
artículo 27 de la CADH. Cf. Corte IDH: caso Baena Ricardo y otros contra Panamá, sentencia del 2 de febrero de 
2001, fondo, reparaciones y costas, pp. 78 y 79.
8 Corte IDH: caso Neira Alegría y otros contra Perú, cit. p. 21
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3.2. Caso Castillo Petruzzi y otros contra Perú, 
sentencia de 30 de mayo de 1999 (fondo, reparaciones y costas)

Se trata de la detención y posterior condena a cadena perpetua en el Perú, por 
un tribunal sin rostro perteneciente a la justicia militar, bajo el cargo de ser autores del 
delito de traición a la patria, de cuatro ciudadanos chilenos: Jaime Francisco Sebastián 
Castillo Petruzzi, María Concepción Pincheira Sáez, Lautaro Enrique Mellado Saavedra 
y Alejandro Luis Astorga Valdez, quienes fueron capturados en varios lugares de la ciu-
dad de Lima, durante un operativo policial realizado los días 14 y 15 de octubre de 
1993.

En este caso, la Corte Interamericana se pronunció nuevamente sobre los efectos 
de un estado de excepción con respecto a las garantías judiciales indispensables, ya que 
cuando se realizó la detención y durante el procesamiento ante la justicia militar de las 
cuatro personas chilenas, al igual que en el caso Neira Alegría y otros contra Perú, regía en 
el departamento de Lima y en la provincia constitucional del Callao un estado de emer-
gencia y de suspensión de las garantías contempladas en los incisos 7 (inviolabilidad de 
domicilio), 9 (derecho de tránsito), 10 (derecho de reunión) y 20.g (detención y puesta 
a la orden de un juez) del artículo 2 de la Constitución Política peruana vigente en la 
época. El control del orden interno en las zonas de emergencia había sido asumido por 
un comando político-militar. Asimismo, según aquella suspensión de garantías, durante 
la fase de investigación policial el inculpado detenido no tenía derecho a contar con 
defensa legal, sino hasta que rindiera declaración sobre los hechos, oportunidad en que 
a las supuestas víctimas se les nombró el mismo defensor de oficio.9 10

Sostiene la Corte Interamericana que en este caso la detención se produjo en el 
marco de una grave alteración de la paz pública que se intensificó entre 1992 y 1993 
como resultado de varios actos terroristas, ante lo cual el Estado adoptó medidas de 
emergencia, entre ellas la posibilidad de detener sin orden judicial previa a presuntos 
responsables de traición a la patria. En cuanto a la alegación del Perú, en el sentido 

9 Cf. artículo 12.f del decreto-ley n.o 25.475, sancionado el 5 de mayo de 1992; artículo 716 del Código de 
Justicia Militar, decreto-ley 23.214, del 24 de julio de 1980; declaración ante la DINCOTE del señor Jaime Francisco 
Castillo Petruzzi, del 4 de noviembre de 1993, f. 121; declaración ante la DINCOTE del señor Lautaro Enrique 
Mellado Saavedra, del 29 de octubre de 1993, f. 141; declaración ante la DINCOTE de la señora María Concepción 
Pincheira Sáez, del 22 de octubre de 1993, f. 195; declaración ante la DINCOTE del señor Alejandro Luis Astorga 
Valdez, del 26 de octubre de 1993, f. 177; todos forman parte del atestado policial n.o 225, expediente n.o 078TP 
93 ZJ FAP.
10 Corte IDH: caso Castillo Petruzzi y otros contra Perú, sentencia del 30 de mayo de 1999 (fondo, reparaciones y 
costas), p. 22.
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de que el estado de emergencia decretado implicó la suspensión del artículo 7 de la 
Convención, la Corte, basándose otra vez en sus opiniones consultivas, reiteró que la 
suspensión de garantías no debe exceder la medida de lo estrictamente necesario, por lo 
que resulta “ilegal toda actuación de los poderes públicos que desborde aquellos límites 
que deben estar precisamente señalados en las disposiciones que decretan el estado de 
excepción”.11 Las limitaciones que se imponen a la actuación del Estado responden a “la 
necesidad genérica de que en todo estado de excepción subsistan medios idóneos para el 
control de las disposiciones que se dicten, a fin de que ellas se adecuen razonablemente 
a las necesidades de la situación y no excedan de los límites estrictos impuestos por la 
Convención o derivados de ella”.12 13

En cuanto a la legislación de emergencia que regía durante esta situación, los 
decretos-leyes 25.475 y 25.659, que entre otras cosas permitían la calificación de los 
hechos como terrorismo y traición a la patria, implicaban que la autoridad competente 
de su juzgamiento fuera un tribunal militar “sin rostro”, que se juzgara a los inculpados 
bajo un procedimiento sumarísimo, con reducción de garantías, y que se les aplicara la 
pena de cadena perpetua. La Corte descalificó dichas leyes, afincada en su jurisprudencia 
expresada en la opinión consultiva sobre el término leyes del artículo 30 de la CADH.14

Siempre con relación a la legislación de excepción, la Corte expuso que el decreto-
ley n.º 25.659, del 2 de septiembre de 1992, que regula el delito de traición a la patria, 
vigente en el momento de la detención y el inicio del proceso contra las supuestas víc-
timas, denegaba en su artículo 6 la posibilidad de presentar acciones de garantía por las 
personas involucradas en casos de terrorismo o traición a la patria, lo cual es contrario 
al derecho de toda persona de contar con un recurso rápido y sencillo contra actos que 
violen sus derechos, según lo dispuesto por el artículo 25, en conexión con el artículo 
1.1 de la CADH.15

Con los hechos probados y los razonamientos expuestos, la Corte Interamericana 
declaró la invalidez del proceso en contra de los señores Castillo Petruzzi y demás impu-
tados, por ser incompatible con la Convención Americana sobre Derechos Humanos. 

11 Corte IDH: opinión consultiva OC-8/87, del 30 de enero de 1987: El hábeas corpus bajo suspensión de garan-
tías (artículos 27.2, 25.1 y 7.6 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos), serie A, n.o 8., § 38, y opinión 
consultiva OC-9/87: Garantías judiciales en estados de emergencia, cit., § 36.
12 Corte IDH: opinión consultiva OC-9/87: Garantías judiciales en estados de emergencia, cit., § 21.
13 
14 Cf. Corte IDH: opinión consultiva OC-6/86, del 9 de mayo de 1986: La expresión “leyes” en el artículo 30 de la 
Convención Americana sobre Derechos Humanos, serie A, n.o 6, § 21.
15 Corte IDH: Caso Castillo Páez, cit., § 82 y 83; caso Suárez Rosero, cit., § 65; caso Paniagua Morales y otros, cit., 
§ 164; caso Blake, cit., § 102.
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Igualmente ordenó se les garantizara un nuevo juicio, con la plena observancia del de-
bido proceso legal.16 Asimismo, determinó que el Estado peruano, en perjuicio de los 
cuatro ciudadanos chilenos, había violado varias garantías judiciales proclamadas por la 
CADH que, según las opiniones consultivas de la misma Corte, no son susceptibles de 
suspensión en ningún estado de excepción.17

3.3. Caso Durand y Ugarte contra Perú, 
sentencia de 16 de agosto de 2000 (fondo)

La demanda fue presentada ante la Corte por la Comisión Interamericana de 
Derechos Humanos el 8 de agosto de 1996, como derivación de una denuncia recibida 
el 27 de abril de 1987, según la cual el 14 y 15 de febrero de 1986 fueron detenidos 
Nolberto Durand Ugarte y Gabriel Pablo Ugarte Rivera por efectivos de la Dirección 
contra el Terrorismo (DIRCOTE) bajo sospecha de haber participado en actos de terro-
rismo, detenidos sin mediar orden judicial alguna ni haber sido encontrados en flagrante 
delito. Posteriormente los detenidos resultaron desaparecidos como consecuencia de la 
intervención armada realizada por fuerzas militares —la Marina de Guerra y la Guardia 
Republicana— en el motín que protagonizaron los internos por delito de terrorismo en 
la penitenciaría San Juan Bautista, situada en la isla-penal El Frontón, los días 18 y 19 
de junio de 1986.

Con relación a las garantías judiciales que no son susceptibles de suspensión bajo 
estados de excepción, este caso expone una situación similar a la del caso Neira Alegría 
y otros, en el que, como se expuso, la Corte señaló que el Estado había violado “los artí-
culos 7.6 y 27.2 de la Convención en virtud de la aplicación de los decretos supremos 
n.o 012-86-IN y n.o 006-86-JUS, de 2 y 6 de junio de 1986, que declararon el estado de 
emergencia en las provincias de Lima y Callao y Zona Militar Restringida en tres pena-
les, entre ellos el de San Juan Bautista”.18 Asimismo, la Corte en aquel caso (Neira Alegría 
y otros),19 como en el presente (Durand y Ugarte), expresó que, si bien dichos decretos 
no suspendieron de manera explícita la acción de hábeas corpus, de hecho se produjo la 
ineficacia de este instrumento tutelar.20

16 Corte IDH: caso Castillo Petruzzi y otro contra Perú, cit., p. 70.
17 Ibídem, pp. 68 y 69.
18 Véase Corte IDH: caso Neira Alegría y otros contra Perú, cit., p. 18.
19 Ibídem.
20 Corte IDH: caso Durand y Ugarte contra Perú, cit., p. 31.
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A pesar de que este caso plantea una situación casi idéntica a la de la causa Neira 
Alegría y otros contra Perú, en este la Corte Interamericana no se limitó a declarar la vio-
lación de dos disposiciones de la Convención: el artículo 4.1 (derecho al respeto de la 
vida, a su protección legal y a no ser privado arbitrariamente de ella), en conexión con 
el artículo 1.1, y el artículo 7.6 (hábeas corpus), en conexión con el artículo 27.2. La 
Corte, en este caso, hizo una interpretación más amplia y dio por establecidas las viola-
ciones del Estado peruano, en detrimento de los señores Durand y Ugarte, a los siguien-
tes derechos establecidos en la Convención Americana: 1.1 (obligación de los Estados 
de respetar y garantizar los derechos proclamados en la Convención sin discriminación 
alguna); 2 (deber de adoptar disposiciones de derecho interno); 4.1 (derecho al respeto 
de la vida, a su protección legal y a no ser privado arbitrariamente de ella); 7.1 (libertad 
personal); 7.5 (derecho de toda persona detenida a ser llevada sin demora ante un juez o 
autoridad competente); 7.6 (derecho al hábeas corpus); 25.1 (derecho al amparo judicial 
mediante un recurso sencillo y rápido), y 8.1 (derecho a ser oído por un juez dentro de 
un plazo razonable).21

No obstante, en esta sentencia la Corte Interamericana retrocedió en cuanto a la 
protección de las garantías judiciales indispensables que no son susceptibles de suspen-
sión durante los estados de excepción (artículo 27.2 de la CADH), ya que en este caso 
no declaró la violación de dicha disposición ni siquiera por conexión con el artículo 
7.6 (hábeas corpus), como sí lo hizo en Neira Alegría y otros contra Perú. Es más, en el 
presente caso la Corte incurrió en una contradicción o inconsistencia porque en la parte 
expositiva y deliberativa de la sentencia, en varios pasajes, expresó que el Estado había 
violado el artículo 27.2,22 pero en la parte resolutiva no estableció dicha violación.23

3.4. Caso Cantoral Benavides contra Perú, 
sentencia de 18 de agosto de 2000 (fondo)

Como en la causa Castillo Petruzzi y otros contra Perú, en este otro caso, al mo-
mento de llevarse a cabo la detención de Luis Alberto Cantoral Benavides, se encon-
traba vigente en el departamento de Lima y en la provincia constitucional del Callao 

21 Ibídem, pp. 43 y 44.
22 Cf. ibídem, pp. 31 y 40.
23 Cf. ibídem, puntos resolutivos, pp. 43 y 44.
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un  estado de emergencia y suspensión de las garantías.24 Según los hechos probados 
relacionados en esta sentencia:

[…] el 6 de febrero de 1993 Luis Alberto Cantoral Benavides fue detenido, sin una 
orden judicial expedida por una autoridad competente, por agentes de la DINCOTE […] los 
miembros de la DINCOTE llegaron a la casa para detener a José Antonio Cantoral Benavides, 
hermano de Luis Alberto Cantoral Benavides, pero que, al no encontrar al primero, detu-
vieron al segundo. El hermano mellizo de Luis Alberto Cantoral Benavides, Luis Fernando 
Cantoral Benavides, acompañó voluntariamente a su hermano a las instalaciones de la policía 
y fue posteriormente detenido y condenado a 25 años de prisión.25

En cuanto al Estado de emergencia que se encontraba vigente durante la detención 
de los señores Cantoral Benavides, la Corte nuevamente repite los argumentos expuestos 
en sentencias anteriores, basada en una de sus opiniones consultivas.26 Asimismo, hace 
referencia al caso Castillo Petruzzi y otros, para sostener que los decretos relativos al delito 
de terrorismo y traición a la patria contradicen lo dispuesto por la Convención en el 
sentido de que toda persona detenida o retenida debe ser llevada sin demora ante un juez 
u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales.27

Como consecuencia de las pruebas aportadas y los hechos probados, la Corte 
concluye que en este caso el Estado peruano violó, en perjuicio de Luis Alberto Cantoral 
Benavides, varios derechos fundamentales y garantías judiciales indispensables que no 
pueden ser suspendidas aun en el contexto de un estado de excepción.28

3.5. Caso de los Hermanos Gómez Paquiyauri contra Perú, 
sentencia de 8 de julio de 2004 (fondo, reparaciones y costas)

Este caso se refiere a la detención y ejecución arbitraria de los hermanos Emilio 
Moisés y Rafael Samuel Gómez Paquiyauri, de 14 y 17 años, respectivamente, quienes 
fueron detenidos la mañana del 21 de junio de 1991, en medio de dos operativos poli-
ciales, por agentes de la Policía Nacional del Perú e introducidos en la maletera de una 
patrulla policial. Los adolescentes fueron ejecutados durante el trayecto que siguieron 

24 Corte  IDH: caso Cantoral Benavides contra Perú, sentencia del 18 de agosto de 2000 (fondo), capítulo VII: 
“Hechos probados”, p. 23.
25 Ibídem.
26 Ibídem, p. 32.
27 Corte IDH: caso Castillo Petruzzi y otros, cit., § 110.
28 Cf. Corte IDH: caso Cantoral Benavides, cit., pp. 33-54.
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los policías después de detenerlos. Los cuerpos de ambos fueron ingresados a la morgue 
aproximadamente una hora después de su captura.

En cuanto a la violación de garantías judiciales no susceptibles de suspensión en 
los estados de excepción, nuevamente la Corte hizo acopio de dos de sus opiniones con-
sultivas29 y recalcó que no puede alegarse la emergencia como justificación de violaciones 
a dichas garantías proclamadas por la Convención.30

En la sentencia de este caso, como en otros anteriores —entre ellos Maritza 
Urrutia contra Guatemala31 y Cantoral Benavides contra Perú, que la sentencia cita—, la 
Corte señala la prohibición absoluta de la tortura, aun bajo cualquier forma de estado 
de excepción.32

Luego del análisis de la prueba incorporada y de los hechos probados, la Corte 
estableció que en este caso el Estado peruano había violado, entre otros, el artículo 4.1 
de la CADH (derecho al respeto de la vida, a su protección legal de ella y a no ser pri-
vado arbitrariamente de ella) en relación con el artículo 1.1 (obligación de los Estados 
de respetar y garantizar los derechos proclamados en la Convención sin discriminación 
alguna); 8 y 25 (derechos a las garantías judiciales y a la protección judicial, respectiva-
mente), en relación con el artículo 1.1; 19 (derechos del niño); 11 (derecho a la protec-
ción de la honra y la dignidad) con relación al artículo 1.1.33

3.6. Caso Zambrano Vélez y otros contra Ecuador, 
sentencia de 4 de julio de 2007 (fondo, reparaciones y costas)

Se refiere a la ejecución extrajudicial de los señores Wilmer Zambrano Vélez, 
Segundo Olmedo Caicedo Cobeña y José Miguel Caicedo Cobeña, supuestamente co-
metida el 6 de marzo de 1993 en Guayaquil (Ecuador), y la subsiguiente presunta falta 
de investigación de los hechos. La Com IDH recibió la denuncia el 8 de noviembre de 
1994 y presentó la demanda ante la Corte IDH el 24 de julio de 2006.

29 Corte IDH: opinión consultiva OC-8/87: El hábeas corpus bajo suspensión de garantías, cit., y opinión consulti-
va OC-9/87: Garantías judiciales en estados de emergencia, cit.
30 Corte IDH: caso Hermanos Gómez Paquiyauri contra Perú, sentencia del 8 de julio de 2004 (fondo, reparacio-
nes y costas), p. 39.
31 Corte IDH: caso Maritza Urrutia contra Guatemala, sentencia del 27 de noviembre de 2003 (fondo, reparacio-
nes y costas).
32 Corte IDH: caso Hermanos Gómez Paquiyauri contra Perú, cit., p. 38.
33 Ibídem, pp. 83-84.
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Este es el caso en que la Corte IDH ha tratado con mayor detalle el tema de la 
suspensión de las garantías judiciales indispensables en los estados de excepción e hizo 
referencia a varios de los postulados que doctrinariamente rigen dichos estados.

Con relación a los principios de proporcionalidad, temporalidad, excepcionali-
dad y necesidad, la Corte IDH sostuvo que la suspensión de garantías decretada en este 
caso sobrepasó la facultad reconocida a los Estados por la CADH en el primer inciso de 
su artículo 27, por lo que el Estado se allanó a la violación alegada de esa disposición. 
Además, la Corte dijo que era fundamental recordar que la suspensión de garantías debe 
operar como una medida estrictamente excepcional para enfrentar reales situaciones de 
emergencia, “en la medida y por el tiempo estrictamente limitados a las exigencias de la 
situación”, y no constituye un medio para enfrentar la criminalidad común.34

En cuanto al principio de intangibilidad de ciertos derechos y su relación con 
los principios de razonabilidad, necesidad y proporcionalidad, la Corte recalcó que el 
Estado debe asegurar que las garantías judiciales indispensables para la protección de los 
derechos y libertades proclamados por la Convención se mantengan vigentes en toda 
situación, incluidos los estados de excepción. Se refirió a que con anterioridad la Corte 
había entendido como garantías indispensables aquellos procedimientos judiciales ordi-
nariamente idóneos para garantizar el pleno ejercicio de los derechos y libertades. Dichas 
garantías están contempladas en los artículos 7.6 y 25.1 de la CADH, consideradas 
dentro del marco y según los principios del artículo 8 de dicha Convención, y también 
las inherentes a la preservación del Estado de derecho, aun bajo la legalidad excepcional 
resultante de una suspensión de garantías. Esas garantías judiciales indispensables deben 
subsistir para verificar la necesidad, razonabilidad y proporcionalidad de las medidas espe-
cíficas adoptadas en ejercicio de estas facultades excepcionales.35

En lo que atañe a los principios de notificación, excepcionalidad e intangibilidad, 
la Corte en la parte expositiva de la sentencia y en los puntos resolutivos expresó

[…] la obligación que tienen los Estados partes en la Convención Americana bajo 
el artículo 27.3 es un mecanismo enmarcado en la noción de garantía colectiva subyacente 
a este tratado, cuyo objeto y fin es la protección del ser humano. Constituye también una 
salvaguardia para prevenir el abuso de las facultades excepcionales de suspensión de garantías y 
permite a los otros Estados partes apreciar que los alcances de esa suspensión sean acordes con 

34 Cf. Corte IDH: caso Zambrano Vélez contra Ecuador, sentencia del 4 de julio de 2007 (fondo, reparaciones y 
costas), p. 15 (cursivas añadidas).
35 Ibídem (cursivas añadidas).
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las disposiciones de la Convención. Si se falla en ese deber de información se incurre en in-
cumplimiento de la obligación contenida en el artículo 27.3. Aun en esta última circunstancia, 
el Estado no está eximido de justificar la existencia de la situación de emergencia y la confor-
midad de las medidas dispuestas con respecto a los parámetros legales de la CADH. Debido 
a esas consideraciones, la Corte declara que el Estado incumplió las obligaciones contenidas 
en el artículo 27.1, 27.2 y 27.3 de la Convención, en relación con los derechos y obligaciones 
contenidos en los artículos 1.1, 2, 4, 8.1 y 25 de la misma.36

Este es también uno de los primeros y pocos casos en que la Corte IDH, siendo 
consecuente con la determinación de infracciones a disposiciones de la CADH que 
hace en la parte expositiva, establece explícitamente en la parte resolutiva la violación 
de las obligaciones prescritas en el artículo 27.1, 27.2 y 27.3 de la Convención, con 
relación a los artículos 8.1 y 25, es decir, infracciones a las obligaciones que la CADH 
impone a los Estados parte cuando estos decreten un estado de excepción, especialmente 
la salvaguarda de las garantías judiciales indispensables, establecidas por la OC-9/87. 
Al respecto, en los puntos resolutivos de la sentencia expuso que el Estado incumplió 
las obligaciones relacionadas con la suspensión de garantías, establecidas en el artículo 
27.1, 27.2 y 27.3 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, en relación 
con la obligación de respetar los derechos y el deber de adoptar disposiciones de derecho 
interno con respecto a los derechos a la vida, a las garantías judiciales y a la protección 
judicial, establecidos en los artículos 1.1, 2, 4, 8.1 y 25 de dicho tratado, respectivamen-
te. En consecuencia, el Estado ecuatoriano violó los derechos a las garantías judiciales y 
a la protección judicial consagrados en los artículos 8.1 y 25 de la CADH, en relación 
con las obligaciones de respetar y garantizar los derechos establecida en el artículo 1.1 
de la misma Convención.37

Si bien el caso Zambrano Vélez contra Ecuador es el que más desarrolla determi-
nados principios que delimitan la suspensión de garantías en estados de excepción, en 
otras sentencias la Corte también ha realizado pronunciamientos importantes acerca 
de tales principios. En lo que atañe al principio de intangibilidad de ciertos derechos y 
garantías, en el caso Tibi contra Ecuador, la Corte dijo que, si bien existe la posibilidad 
de suspender, en los términos del artículo 27.2 de la Convención, las garantías judiciales 
consignadas en el artículo 8, esta posibilidad no existe en lo que respecta a las garantías 
indispensables para la tutela de los derechos sustantivos cuya suspensión se prohíbe, que son 

36 Cf. ibídem, pp. 20 y 21. 
37 Ibídem, p. 47.
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justamente las aludidas en el artículo 25, como lo ha hecho notar la Corte IDH en opi-
niones consultivas acerca del amparo y el hábeas corpus y en asuntos contenciosos en los 
que ha aplicado este criterio.38

En el caso Bámaca Velásquez contra Guatemala, con relación a los principios de 
excepcionalidad, necesidad y proporcionalidad, la Corte ha dicho que, en caso de que 
el Estado se enfrente con un movimiento insurgente o de terrorismo que amenace ver-
daderamente su “independencia o seguridad”, de conformidad con el artículo 27 de 
la Convención, se puede restringir o suspender temporalmente el ejercicio de ciertos 
derechos humanos solamente de acuerdo con las estrictas condiciones señaladas en dicho 
artículo. El artículo 27.2 de la Convención prohíbe terminantemente la suspensión de 
ciertos derechos, y por ello las desapariciones forzadas, ejecuciones sumarias y la tortura 
están prohibidas inclusive en estados de emergencia.39

En cuanto a otros principios generales que deben regir los estados de excepción, 
en el caso Reverón Trujillo contra Venezuela la Corte manifestó que uno de ellos es la 
independencia judicial, al decir que este constituye uno de los pilares de las garantías 
del debido proceso, motivo por el cual debe ser respetado en todas las áreas del proce-
dimiento y en toda instancia que decida sobre los derechos de la persona. Asimismo, 
basada en sus previas opiniones consultivas, sostuvo que el principio de independencia 
judicial resulta indispensable para la protección de los derechos fundamentales, por lo 
que su alcance debe garantizarse inclusive en situaciones especiales, como lo es el estado 
de excepción.40

38 Cf. Corte IDH: caso Tibi contra Ecuador, sentencia del 7 de septiembre de 2004 (fondo, reparaciones y costas), 
voto concurrente y razonado del juez Sergio García Ramírez, pp. 6 y 7 (cursivas añadidas).
39 Cf. Corte IDH: caso Bámaca Velásquez contra Guatemala, sentencia del 25 de noviembre de 2000, p. 83 (cur-
sivas añadidas).
40 Cf. Corte IDH: caso Reverón Trujillo contra Venezuela, sentencia del 30 de junio de 2009 (excepción preliminar, 
fondo, reparaciones y costas), p. 20.
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4. Referencias de otros casos contenciosos

Tabla 1.  
Sentencias de otros casos contenciosos de la Corte IDH que establecen violaciones a 
garantías judiciales bajo estados de excepción

Caso Tipo y fecha 
de sentencia

Forma de estado 
de excepción

Disposiciones de la 
CADH violadas relativas a 

garantías judiciales

Pp.

Ibsen Cárdenas 
e Ibsen Peña 

contra Bolivia, 
por desaparición 

forzada, ejecución 
extrajudicial y falta 

de acceso a la justicia

1-9-2010, 
fondo, 

reparaciones 
y costas

Suspensión 
de garantías 

constitucionales, 
bajo la dictadura 
militar de Hugo 

Bánzer

8.1 y 25.1; en relación 
con los artículos 1.1 
y 2, y el artículo I.b 
de la Convención 

Interamericana sobre 
Desaparición Forzada de 

Personas

39, 40, 57 
y 90 

Masacre de 
Pueblo Bello 

contra Colombia, 
por desaparición 

forzada y ejecución 
extrajudicial 

31-1-2006, 
fondo 

Zona 
declarada “de 
emergencia y 

de operaciones 
militares”

8.1 y 25, en relación con 
la obligación general de 
respetar y garantizar los 

derechos establecida en el 
artículo 1.1

105, 107 
y 151

Goiburu y otros 
contra Paraguay, 

detención ilegal y 
arbitraria, tortura, 

desaparición forzada 
y falta de acceso a la 

justicia

22-9-2006, 
fondo 

reparaciones 
y costas

Estado de sitio 
permanente 

durante la 
dictadura militar 

de Alfredo 
Stroessner

8.1 y 25, en relación con 
la obligación general de 
respetar y garantizar los 

derechos y libertades 
establecidos en el artículo 

1.1

25, 97

Reverón Trujillo 
contra Venezuela, 

independencia 
judicial, destitución 

arbitraria de una 
jueza

30-06-2009, 
excepción 
preliminar, 

fondo 
reparaciones 

y costas

“Emergencia 
judicial”

8.1 y 25.1, en relación con 
los artículos 1.1 y 2 

54

El caracazo contra 
Venezuela, ejecución 

extrajudicial, 
detenciones 

arbitrarias y falta de 
acceso a la justicia

11-11-1999, 
fondo

“Período de 
excepción”

8.1, 25.1 y 25.2.a., 27.3, 
en concordancia con los 

artículos

1.1 y 2

5, 15
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5. Conclusiones

En el sistema interamericano de protección de los derechos humanos, existe juris-
prudencia valiosa sobre las violaciones cometidas por los Estados en cuanto a la prohi-
bición de suspender determinadas garantías judiciales durante los estados de excepción. 
Dicha prohibición tiene relación con el desarrollo del derecho penal internacional y 
probablemente con la jurisprudencia presente y futura de la Corte Penal Internacional, 
en dos sentidos.

Primero, así como en el sistema interamericano de protección de los derechos hu-
manos se establece que ningún Estado parte puede alegar como justificación o atenuan-
te de su responsabilidad por incumplimiento de las obligaciones que la Convención 
Americana y la jurisprudencia de la Corte Interamericana le imponen, aun bajo un 
estado de excepción, tampoco debería ser admisible esa alegada defensa para las personas 
que sean juzgadas por la CPI por la comisión de los crímenes de sus competencia.

Segundo, la Corte Penal Internacional debe respetar y tomar las medidas necesa-
rias para asegurar el pleno goce de las garantías judiciales indispensables que por derecho 
corresponden a las personas imputadas, independientemente de los crímenes atroces que 
les sean imputados, puesto que si dichas garantías deben ser resguardadas aun bajo cual-
quier tipo de emergencia o estado de excepción que impone una legalidad excepcional, 
con mayor razón deben ser respetadas por un tribunal penal internacional que se rige 
por la plena legalidad.

En los casos que se analizan en este informe, la Corte Interamericana expresa-
mente ha declarado la violación de varias garantías judiciales indispensables proclamadas 
por la Convención Americana y determinadas por las opiniones consultivas de la Corte; 
entre ellas las garantías de hábeas corpus, establecido por el artículo 7.6 en conexión con 
la prohibición del artículo 27.2 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos 
(prohibición de suspender ciertas garantías judiciales bajo estados de excepción); 7.5 
(derecho de toda persona detenida a ser llevada sin demora ante un juez o autoridad 
competente); 9 (principio de legalidad e irretroactividad); 8.1 (derecho a ser oído por 
un juez dentro de un plazo razonable); 8.2.b, c, d, f y h (comunicación previa y detallada 
al inculpado de la acusación formulada, medios adecuados para preparar la defensa, de-
recho de elegir un abogado, derecho de la defensa de aportar prueba testifical y pericial 
y a interrogar testigos, y derecho a recurrir del fallo ante un juez o tribunal superior); 
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8.3 (prohibición de la confesión coactiva); 8.5 (publicidad del proceso); 25 (derecho al 
amparo judicial mediante un recurso sencillo y rápido), y 7.6 (derecho al hábeas corpus).

Además, en algunos de los casos analizados, la Corte Interamericana ha estableci-
do la violación a las garantías o recurso del hábeas corpus y otras garantías judiciales no 
susceptibles de suspensión, precisamente por la vigencia de ciertos decretos emanados 
del poder ejecutivo que, si bien no prohíben explícitamente dicha garantía o recurso, en 
la práctica lo suspendieron de hecho al privarlo de eficacia.

No obstante esa importante protección con relación al hábeas corpus y otras ga-
rantías judiciales, la Corte Interamericana, por lo menos en uno de los casos analizados 
(Durand y Ugarte contra Perú) incurrió en un retroceso y en una contradicción en cuan-
to a la protección explícita de las garantías judiciales indispensables no susceptibles de 
suspensión bajo estados de excepción, ya que, a pesar de reconocer en la parte expositiva 
de su sentencia la violación del artículo 27.2 de la CADH, que prohíbe la suspensión 
de varias garantías, en la parte resolutiva no avanzó en la proclamación de la violación a 
dicha disposición.

Sin embargo, en otro caso más recientes (Zambrano Vélez contra Ecuador), la 
Corte ha logrado superar esas incoherencias, ya que tanto en la parte expositiva de sus 
sentencias como en los puntos resolutivos ha determinado que el Estado parte violó una 
serie de obligaciones que la CADH impone para decretar los estados de excepción, entre 
ellas la prohibición de afectar las garantías judiciales indispensables que proclama el 
artículo 27.2 de la Convención (principio de intangibilidad), así como los principios de 
notificación, excepcionalidad, temporalidad, necesidad y proporcionalidad que deben 
regir a dichos estados de excepción.

Con este desarrollo cada vez más claro y contundente, es razonable esperar que 
la jurisprudencia contenciosa y consultiva de la Corte Interamericana, pueda llegar a 
influir las decisiones de otros tribunales internacionales relacionados con la protección 
de los derechos humanos, en particular la Corte Penal Internacional, en materia de ga-
rantías judiciales que no pueden ser suspendidas bajo regímenes de excepción.
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BREVES NOTAS SOBRE  
LA DETENCIÓN PREVENTIVA  
EN EL SISTEMA INTERAMERICANO  
DE DERECHOS HUMANOS

Juan Luis Modolell González

RESUMEN. Según la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la 
detención preventiva es compatible con la presunción de inocencia, no debe 
atribuírsele un carácter punitivo y debe ser considerada una medida excep-
cional y proporcional. Cuando la Corte sostiene que la detención se realizará 
en el marco del principio de presunción de inocencia, debe entenderse que 
esta no será descartada totalmente, es decir, que la prisión preventiva podrá 
ser revocada si se desvirtúan los motivos que fundamentaron acordarla. Por 
su parte, la detención preventiva prevista en el Estatuto de Roma se concibe 
también como un medio de acción de la CPI para impedir futuros crímenes. 
En cuanto a la duración de la detención preventiva, si esta tiene como fin ga-
rantizar los fines del proceso penal, es obvio que esté subordinada al tiempo 
que sea necesario para su consecución.

Palabras clave: Corte Interamericana de Derechos Humanos, debido 
proceso legal, garantías individuales.

ZUSAMMENFASSUNG. Nach Auffassung des Interamerikanischen 
Gerichtshofs für Menschenrechte ist die vorläufige Festnahme mit der 
Unschuldsvermutung vereinbar, sie darf nicht als Strafe verstanden werden, 
und sie ist als außerordentliche und verhältnismäßige Mabnahme anzu-
sehen. Wenn der Gerichtshof die Meinung vertritt, dass die Festnahme im 
Rahmen des Prinzips der Unschuldsvermutung erfolgt, so bedeutet dies, dass 
diese nicht von vornherein ausgeschlossen werden kann oder, in anderen 
Worten, dass die vorläufige Festnahme aufgehoben werden kann, wenn sich 
die Gründe, die zu ihrer Anordnung führten, als ungültig herausstellen. Die im 
Römischen Statut vorgesehene vorläufige Festnahme wird darüberhinaus als 
ein Handlungsinstrument des IStGH verstanden, um weitere Verbrechen zu 
verhindern. Wenn mit der vorläufigen Festnahme die Absicht verbunden ist, 
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das Ziel des Strafprozesses zu erreichen, richtet sich ihre Dauer offensichtlich 
nach der dazu benötigten Zeit. 

Schlagwörter: Internationaler Gerichtshof für Menschenrechte, re-
chtmäßiges Verfahren, individuelle Freiheitsrechte.

ABSTRACT. According to the Inter-American Court of Human Rights, 
pretrial detention is compatible with the presumption of innocence, it must 
not be considered a punishment and must be treated as an exceptional mea-
sure and applied with a sense of proportion. When the Court holds that de-
tention must be carried out in the context of the presumption of innocence 
principle, this means that detention will not be completely avoided and that 
preventive detention may be revoked if the reasons for ordering it cease to be 
valid. On the other hand, the pretrial arrest established in the Rome Statute is 
also a mechanism of the ICC for preventing the commission of future crimes. 
With regard to the period of pretrial detention, if its purpose is to ensure that 
the criminal proceeding can attain its ends, then it obviously should last only 
as long as is necessary for that purpose.

Keywords: Inter-American Court of Human Rights, due process of 
law, individual guarantees.

1. Introducción

La Corte IDH ha considerado que la detención preventiva (medida cautelar de 
coerción) solo procede aplicarla cuando “sea estrictamente necesario”, dentro de un 
marco general de “tratar al inculpado de manera consecuente con la presunción de 
inocencia”.1 Igualmente, ha señalado que la detención preventiva es la medida más seve-
ra que se le puede aplicar a un detenido, de allí su carácter excepcional.2 Adicionalmente, 
la Corte IDH ha sido muy clara al expresar que la detención “es una medida cautelar, no 
punitiva”;3 por lo tanto, la detención preventiva no puede constituir un adelantamiento 

1 Caso Bulacio contra Argentina, sentencia del 18 de septiembre de 2003, fondo, reparaciones y costas, § 129; 
caso Acosta Calderón contra Ecuador, sentencia del 24 de junio de 2005, fondo, reparaciones y costas, § 76; caso 
Chaparro Álvarez y Lapo Íñiguez contra Ecuador, sentencia del 21 de noviembre de 2007, excepciones prelimi-
nares, fondo, reparaciones y costas, § 81; caso Yvon Neptune contra Haití, sentencia de 6 mayo de 2008, fondo, 
reparaciones y costas, § 107. 
2 Caso Servellón García y otros contra Honduras, sentencia del 21 de septiembre de 2006, §  88; caso Yvon 
Neptune contra Haití, cit., § 107.
3 Caso Suárez Rosero contra Ecuador, sentencia del 12 de noviembre de 1997, fondo, § 77; caso Acosta Calderón 
contra Ecuador, cit., § 75; caso Chaparro Álvarez y Lapo Íñiguez, cit., § 145; caso Yvon Neptune contra Haití, cit., 
§ 107; caso Bayarri contra Argentina, sentencia de 30 de octubre de 2008, excepción preliminar, fondo, reparacio-
nes y costas, § 69.
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de la punibilidad. También se afirma que dicha medida está limitada por el “principio 
de legalidad, la presunción de inocencia, la necesidad y proporcionalidad, de acuerdo 
con lo que es estrictamente necesario en una sociedad democrática”.4 En suma, según 
la Corte  IDH, la detención preventiva es compatible con la presunción de inocencia; no 
debe atribuírsele un carácter punitivo, y debe ser considerada una medida excepcional y 
proporcional.

Sobre la proporcionalidad, cabe la pregunta: ¿La detención preventiva debe ser 
proporcional con respecto a qué? Si se afirma que no puede tener carácter punitivo, 
entonces debe descartarse que su proporcionalidad se refiera a la posible pena a aplicar 
por el delito enjuiciado. En tal sentido, se afirma que la detención preventiva se vincula 
con los fines del proceso penal; por lo tanto, la proporcionalidad únicamente podría 
realizarse entre estos fines y la necesidad de la detención.5 Ahora bien, si la detención 
debe vincularse a los fines del proceso penal, ¿cuáles son estos? Roxin alude, aunque de 
forma indirecta, a dichos fines cuando expresa que la prisión preventiva tiene tres obje-
tivos, y no otros: 1) asegurar la presencia del imputado en el procedimiento; 2) garan-
tizar una correcta investigación de los hechos por los órganos de la persecución penal, y 
3) asegurar la ejecución penal.6 Por lo tanto, la detención preventiva se justifica por una 
necesidad de aseguramiento del procesado para el logro de los fines señalados. Si dichos 
fines (presencia del procesado en el procedimiento, correcta investigación de los hechos 
y aseguramiento de la ejecución penal) pueden lograrse sin necesidad de que el proce-
sado esté detenido, entonces no se justificará la detención. En consecuencia, esta nunca 
podría fundamentarse en la gravedad de la posible pena a aplicar.7

4 Caso Acosta Calderón contra Ecuador, cit., § 74; caso Servellón García y otros contra Honduras, cit., § 88; caso 
Yvon Neptune contra Haití, cit., § 107; caso Bayarri contra Argentina, cit., § 69.
5 Así, dice Roxin: “[…] el principio constitucional de proporcionalidad […] exige restringir la medida y los 
límites de la prisión preventiva a lo estrictamente necesario […]” (Claus Roxin: Derecho procesal penal (trad. de 
Córdoba y Pastor, revisada por Julio Maier), Buenos Aires: Editores del Puerto, 2000, p. 258. 
6 Ibídem, p. 257.
7 En igual sentido, expresa la Com IDH: “[…] la privación provisional de libertad solo se justifica en relación 
proporcional al riesgo de que el acusado se dé a la fuga, desoyendo otras medidas no privativas de libertad que 
pudieran ser adoptadas para asegurar su comparecencia en juicio o con relación a la peligrosidad del acusado 
[…] La seriedad de la infracción y la severidad de la pena son elementos que pueden ser tenidos en cuenta a la 
hora de evaluar el riesgo de que la persona acusada se evada de la justicia. La privación de libertad sin sentencia, 
sin embargo, no debiera estar basada exclusivamente en el hecho de que el detenido ha sido acusado de un 
delito particularmente objetable desde el punto de vista social. La adopción de una medida cautelar privativa 
de libertad no debe convertirse así en un sustituto de la pena de prisión” (informe n.o 64/99, caso 11.778, Ruth del 
Rosario Garcés Valladares, Ecuador, 13 de abril de 1999, § 54, 55. También, informe n.o 66/01, caso 11.992, Dayra 
María Levoyer Jiménez, Ecuador, 14 de junio de 2001, § 50, 51).
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Por su parte, otra de las características que se le atribuye a la detención preventiva 
es su excepcionalidad, según la cual solo se puede acordar como último recurso, cuando 
ya no pueda usarse sobre la persona un medio distinto que garantice los fines del proceso 
penal.8

2.Carácter no punitivo 
de la detención preventiva  
y presunción de inocencia

Aparte de las características mencionadas de la detención preventiva, debemos de-
tenernos especialmente en su carácter no punitivo y su compatibilidad con la presunción 
de inocencia. Así, al afirmarse que la detención preventiva tendrá entre sus fines “asegu-
rar la ejecución penal”, ¿no podría interpretarse este objetivo como una forma solapada 
de adelanto de la punibilidad? Es innegable que la detención preventiva provoca un 
efecto en la colectividad, en el sentido de transmitir una sensación de justicia y de que el 
posible autor del delito será castigado. En todo caso, al admitirse que la detención facili-
ta la referida aplicación de la pena, se acepta implícitamente que esta se aplicará a alguien 
que precisamente podría ser culpable. ¿Es todo esto compatible con la jurisprudencia de 
la Corte IDH? En una antigua sentencia sobre el tema, este tribunal sostuvo lo siguiente:

Esta Corte estima que en el principio de presunción de inocencia subyace el propó-
sito de las garantías judiciales, al afirmar la idea de que una persona es inocente hasta que su 
culpabilidad sea demostrada. De lo dispuesto en el artículo 8.2 de la Convención se deriva la 
obligación estatal de no restringir la libertad del detenido más allá de los límites estrictamente 
necesarios para asegurar que no impedirá el desarrollo eficiente de las investigaciones y que 

8 Se afirma que “el procesamiento de una persona solo por excepción fundada en la finalidad del proceso 
pueda acarrear la prisión preventiva de la misma” (Instituto Interamericano de Derechos Humanos (Eugenio 
Zaffaroni [coord]): Sistemas penales y derechos humanos en América Latina. Informe final, Buenos Aires: Depalma, 
1986, p. 150. Gómez Colomer se refiere a este carácter excepcional como proporcionalidad: “Al tratarse del ata-
que más grave contra el derecho constitucional de la libertad de movimientos […], y al infundir carácter durante 
todo el proceso penal el principio de la presunción de inocencia […], tanto la normativa internacional y la cons-
titucional española, han desarrollado, al igual que en la República Federal Alemana, la teoría de imponerla solo 
cuando aparezca conveniente a los fines del proceso penal, conocida por principio de la proporcionalidad, que 
no se aplica en el proceso penal únicamente respecto a esta medida, pero que aquí adquiere una especial impor-
tancia” (“Anotaciones introductorias sobre el proceso penal española”, en Roxin, Arzt y Tiedemann: Introducción 
al derecho penal y al derecho penal procesal, Barcelona: Ariel, p. 247). 
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no eludirá la acción de la justicia, pues la prisión preventiva es una medida cautelar, no puniti-
va. Este concepto está expresado en múltiples instrumentos del derecho internacional de los 
derechos humanos y, entre otros, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, 
que dispone que la prisión preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser 
la regla general (artículo 9.3). En caso contrario se estaría cometiendo una injusticia al privar 
de libertad, por un plazo desproporcionado respecto de la pena que correspondería al delito 
imputado, a personas cuya responsabilidad criminal no ha sido establecida. Sería lo mismo que 
anticipar una pena a la sentencia, lo cual está en contra de principios generales del derecho 
universalmente reconocidos.9

En el texto se aprecia una importante contradicción. Por un lado, queda claro 
que la referida presunción de inocencia no puede quedar desvirtuada sino cuando la 
culpabilidad ha sido plenamente demostrada. Por otra parte, según la Corte IDH en 
esta sentencia, la prisión preventiva se justifica por razones procesales, para desarrollar 
eficientemente la investigación penal (no impedir “el desarrollo eficiente de las investiga-
ciones”). Pero, a su vez, se afirma que la detención tiene como fin adicional asegurar que 
no se “eludirá la acción de la justicia”, y la Corte agrega que se cometería una injusticia si 
se priva de la libertad a una persona por un plazo desproporcionado respecto de la pena del 
delito. Es decir, la sentencia admite que se detiene preventivamente, si es necesario, para 
castigar posteriormente (garantizar “la acción de la justicia”), y además afirma implícita-
mente que la detención debe ser proporcional a la pena aplicable.

Esta contradicción parecería agravarse en otra sentencia que alude a los indicios 
de culpabilidad para la detención preventiva. Así, afirma la Corte:

[…] para que se cumplan los requisitos necesarios para restringir el derecho a la libertad 
personal, deben existir indicios suficientes que permitan suponer razonablemente la culpabilidad 
de la persona sometida a un proceso y que la detención sea estrictamente necesaria para asegurar 
que el acusado no impedirá el desarrollo eficiente de las investigaciones ni eludirá la acción de 
la justicia. Al ordenarse medidas restrictivas de la libertad es preciso que el Estado fundamente 
y acredite la existencia, en el caso concreto, de esos requisitos exigidos por la Convención.10

9 Caso Suárez Rosero contra Ecuador, cit., § 77.
10 Por todos, caso Servellón García y otros contra Honduras, cit., § 90 (cursivas añadidas). Incluso, esta exigencia 
se nota expresamente en los criterios de la Com IDH : “La Comisión considera que la presunción de culpabili-
dad de una persona no solo es un elemento importante, sino una condición ‘sine qua non’ para continuar la 
medida restrictiva de la libertad” (informe n.o 2/97, casos 11.205, 11.236, 11.238, 11.239, 11.242, 11.243, 11.244, 
11.247, 11.248 11.249, 11.251, 11.254, 11.255, 11.257, 11.258, 11.261, 11.263, 11.305, 11.320, 11.326,11.330, 
11.499, y 11.504, Argentina, 11 de marzo de 1997, § 26). 
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Además, en la sentencia trascrita se vuelve a insistir en que la detención evita que 
se eluda la “acción de la justicia”.

Esta exigencia de culpabilidad parece indicar que sí existe una relación muy es-
trecha entre la detención y el hecho punible cometido, en el sentido de que aquella se 
aplica a alguien que muy probablemente pueda ser responsable del hecho y no a cual-
quier investigado. ¿Significa esto un adelanto de punibilidad? No necesariamente, si se 
entiende esta exigencia como una forma de restricción razonable de los posibles sujetos 
a ser detenidos. En efecto, no exigir los indicios de culpabilidad conllevaría necesaria-
mente que cualquier simple sospecha sobre la persona imputada de un delito, e incluso 
la sola imputación, fundamenten la detención de la persona investigada para garantizar 
los referidos fines del proceso penal. Al respecto, afirma la Corte IDH:

Para esta Corte, la sospecha tiene que estar fundada en hechos específicos y articulados 
con palabras esto es, no en meras conjeturas o intuiciones abstractas. De allí se deduce que el 
Estado no debe detener para luego investigar, por el contrario, solo está autorizado a privar 
de la libertad a una persona cuando alcance el conocimiento suficiente para poder llevarla a 
juicio […].11

Es de señalar que en este caso el derecho procesal penal no hace otra cosa que 
repetir el criterio del derecho procesal civil cuando, para acordar una medida cautelar —
por ejemplo, el embargo sobre bienes—, exige indicios de la veracidad de la pretensión. 
Por otra parte, a los efectos de garantizar la buena marcha del proceso penal es obvio 
que solo aquel sujeto enjuiciado, que muy probablemente sea responsable del hecho, 
es quien tendría un natural interés en entorpecerlo, en tergiversar la investigación y en 
eludir la pena. Solo desde esta perspectiva se entiende la necesidad de exigir indicios de 
culpabilidad para acordar la detención preventiva.

Es importante detenernos en cómo entiende la Corte IDH el término culpabili-
dad. En otra sentencia, la Corte sostiene que los indicios para dictar la detención deben 
referirse a la “participación” en el crimen, sin emplear el término culpabilidad:

La Corte ha establecido que para restringir el derecho a la libertad personal a través de 
medidas como la prisión preventiva deben existir indicios suficientes que permitan suponer 
razonablemente que la persona sometida a proceso haya participado en el ilícito que se inves-
tiga.12

11 Caso Chaparro Álvarez y Lapo Íñiguez contra Ecuador, cit., § 103. 
12 Ibídem, § 101 (cursivas añadidas).
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En igual sentido, afirma Roxin, comentando la legislación alemana:

[…] debe existir un alto grado de probabilidad […] de que el imputado ha cometido el 
hecho y de que están presentes todos los presupuestos de la punibilidad y de la perseguibilidad 
[…].13

Es llamativo que este autor aluda a una probabilidad de comisión del hecho, más 
que a una relación de culpabilidad, aunque agrega que debe existir la probabilidad de 
existencia de “todos los presupuestos de la punibilidad”, es decir, de los elementos del 
delito.

Desde mi punto de vista, si se exigen indicios de culpabilidad para decretar la 
detención preventiva (el llamado fumus delicti), tal requisito debe traducirse como equi-
valente a elementos de convicción para estimar que el imputado ha sido autor o partí-
cipe. Dicha autoría no implica una simple relación material con el hecho, sino, por el 
contrario, un vínculo valorativo con él, en el sentido de que al autor se le pueda imputar 
el hecho como suyo:

El autor es un sujeto que se encuentra en una relación especialmente importante res-
pecto de alguno de los hechos previstos como delitos en la Parte Especial o que constituyen 
fases de imperfecta ejecución de los mismos. Según la doctrina dominante, dicha relación 
especial concurre cuando el sujeto realiza como propio algunos de los hechos mencionados. 
Autor es, en este sentido, el sujeto a quien se puede imputar uno de tales hechos como suyo.14

En conclusión, no se exige la simple relación material entre una persona y un hecho, 
sino una relación de imputación; por lo tanto, que los elementos de convicción lleven a pensar 
de forma verosímil que la persona podría ser responsable del hecho. Culpabilidad en este 
sentido implica responsabilidad. Visto así, considero que las sentencias citadas de la 
Corte IDH que usan los términos culpabilidad y participación no son contradictorias, ya 
que la palabra participación referida en la segunda sentencia debe entenderse igualmente 
como relación de imputación. Es decir, no basta la prueba de una simple intervención 
causal en el hecho para acordar la detención preventiva, sino que se requiere una autén-
tica relación valorativa entre la persona que interviene y el hecho realizado. Por lo tanto, 
si los indicios llevan a la conclusión de que alguien intervino en el hecho bajo una causa 

13 Ibídem, p. 259. 
14 Mir Puig: Derecho penal. Parte general, Barcelona, 2008, p. 368.
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de justificación (verbigracia, la legítima defensa) o que no existe imputación objetiva del 
hecho al autor, no podría ejecutarse una detención preventiva sobre la persona.

Sin embargo, queda un punto por dilucidar: el de la compatibilidad entre la 
exigencia de probabilidad de culpabilidad y el principio de presunción de inocencia 
que sostiene la Corte IDH reiteradamente en sus sentencias.15 Si la detención no tiene 
naturaleza punitiva y el detenido se presume inocente, según expresa la Corte, ¿por qué 
se exigen indicios de culpabilidad para acordar la detención? Creo que la presunción de 
inocencia en la cual se debe enmarcar la detención preventiva significa únicamente que 
la prisión cautelar podrá ser revisada constantemente, es decir, que no se trata de una deci-
sión definitiva que prive de la libertad a la persona. Cuando la Corte IDH sostiene que 
la detención tiene que realizarse en el marco del principio de presunción de inocencia, 
debe entenderse que esta no sea descartada totalmente, es decir, que la prisión preventiva 
pueda ser revocada si se desvirtúan los motivos que fundamentaron acordarla. Se trata de 
un exclusivo carácter procesal de la presunción de inocencia.

Solo así, desde mi punto de vista, sería compatible la exigencia de indicios de 
culpabilidad con dicho principio. Esta conclusión se confirma cuando la Corte IDH 
expresamente se pronuncia sobre la revisión de la detención preventiva:

[…] los jueces no tienen que esperar hasta el momento de dictar sentencia absolutoria 
para que los detenidos recuperen su libertad, sino que deben valorar periódicamente si las cau-
sas y fines que justificaron la privación de libertad se mantienen, si la medida cautelar todavía 
es absolutamente necesaria para la consecución de esos fines y si es proporcional.16

Es de resaltar que la Com IDH vincula la presunción de inocencia también al 
tiempo de duración de la medida, en el sentido de que una detención muy larga desvir-
tuaría dicho principio:

La duración excesiva de dicha medida origina el riesgo de invertir el sentido de la pre-
sunción de inocencia. Esta se torna cada vez más difícil de afirmar, ya que se está privando de 

15 Por su parte, pareciera que para la Com IDH  no existe dicha contradicción. Así, expresa: “En efecto, el prin-
cipio de inocencia implica que la privación de libertad de una persona con carácter preventivo, suponga ‘[…] la 
gran probabilidad de la existencia de un hecho punible atribuible al imputado o, con palabras distintas pero con 
sentido idéntico, la probabilidad de una condena […]’” (informe n.o 66/01, caso 11.992, cit., § 45). 
16 Caso Chaparro Álvarez y Lapo Íñiguez contra Ecuador, cit., § 117; caso Yvon Neptune contra Haití, cit., § 108; 
caso Bayarri contra Argentina, cit., § 76. Incluso afirma la Com IDH : “En efecto, el principio de inocencia implica 
que, en el caso de resultar necesaria la privación de la libertad durante el transcurso de un proceso, la posición 
jurídica del imputado sigue siendo la de un inocente […]” (informe 66/01, caso 11.992, cit., § 44). 
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su libertad a una persona que legalmente todavía es inocente, y en consecuencia está sufriendo 
el castigo severo que la ley reserva a los que han sido efectivamente condenados.17

3. La detención preventiva en el 
Estatuto de Roma  

(comparación con la jurisprudencia de la Corte IDH)

Al respecto, resulta interesante la regulación de la detención preventiva del 
Estatuto de Roma, la cual contempla en su artículo 58.1, como uno de los requisitos 
para acordarla:

iii) En su caso, impedir que la persona siga cometiendo ese crimen o un crimen conexo 
que sea de la competencia de la Corte y tenga su origen en las mismas circunstancias.

Obviamente, este requisito a primera vista es contradictorio con el principio de 
presunción de inocencia que debe enmarcar la detención preventiva (según sostiene la 
CIDH). Parece claro que en la filosofía del Estatuto la detención preventiva no está 
concebida únicamente como un medio para garantizar las resultas del proceso, sino que 
también podría cumplir un claro fin de prevención (¿especial?) o de defensa social. La de-
tención preventiva prevista en el Estatuto opera como una auténtica medida preventiva, 
policial, como una actividad de evitación de futuros delitos. Ello contradice evidente-
mente la jurisprudencia de la Corte IDH, la cual de manera expresa ha señalado que la 
detención preventiva no puede cumplir fin de prevención alguno. Así, expresa la Corte:

[…] la privación de libertad del imputado no puede residir en fines preventivo-gene-
rales o preventivo-especiales atribuibles a la pena, sino que solo se puede fundamentar, como 
se señaló anteriormente […], en un fin legítimo, a saber: asegurar que el acusado no impedirá 
el desarrollo del procedimiento ni eludirá la acción de la justicia.18

17 Informe n.o 2/97, 11 de marzo de 1997, cit., § 47. Y agrega ese informe en su párrafo 49: “Si se dedica un pe-
ríodo de tiempo ilimitado a la resolución de una cuestión criminal, se asumiría de manera implícita que el Estado 
siempre enjuicia a culpables, y en consecuencia, carecería de importancia el tiempo que se utilice para probar 
la culpabilidad. Las normas internacionales son muy claras respecto a que el acusado debe ser considerado 
inocente hasta que se pruebe su culpabilidad”.
18 Caso Chaparro Álvarez y Lapo Íñiguez contra Ecuador, cit., § 103. 
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Por lo tanto, para la Corte IDH solo el peligro de elusión de la justicia y el de 
impedir el procedimiento son motivos legítimos para acordar la detención preventiva. 
Descarta la Corte que aquella pueda basarse en fines de prevención general o especial.19

Por su parte, la Com IDH ha sido más ambigua en este aspecto, hasta el punto de 
haber señalado en una opinión lo siguiente:

Cuando las autoridades judiciales evalúan el peligro de reincidencia o comisión de 
nuevos delitos por parte del detenido, deben tener en cuenta la gravedad del crimen. Sin em-
bargo, para justificar la prisión preventiva, el peligro de reiteración debe ser real y tener en cuenta 
la historia personal y la evaluación profesional de la personalidad y el carácter del acusado. Para 
tal efecto, resulta especialmente importante constatar, entre otros elementos, si el procesado ha sido 
anteriormente condenado por ofensas similares, tanto en naturaleza como en gravedad […] La Co-
misión reconoce que en circunstancias muy excepcionales, la gravedad especial de un crimen y la 
reacción del público ante el mismo pueden justificar la prisión preventiva por un cierto período, por 
la amenaza de disturbios del orden público que la liberación del acusado podría ocasionar. Cabe 
enfatizar que para que constituya una justificación legítima, dicha amenaza debe seguir siendo 
efectiva mientras dure la medida de restricción de la libertad del procesado […] En todos los 
casos en que se invoque la preservación del orden público para mantener a una persona en 
prisión preventiva, el Estado tiene la obligación de probar en forma objetiva y concluyente que 
tal medida se justifica exclusivamente con base en esa causal.20

Resulta elocuente como la Comisión reconoce expresamente que la detención 
preventiva puede cumplir un fin preventivo, incluso de prevención general, entendi-
da esta como el efecto que se produce en el colectivo con la aplicación de la referida 
detención.21

En todo caso, la detención preventiva prevista en el Estatuto de Roma se con-
cibe, de forma evidente, como un medio de acción de la CPI para impedir futuros 
crímenes. No se limita a asegurar la presencia del investigado en el juicio ni a evitar el 

19 Queda claro en la sentencia referida que la Corte exige como condición necesaria para la detención preven-
tiva que exista un “conocimiento suficiente” para llevar a la persona a juicio. Por lo tanto, siempre se parte de la 
idea de que el sujeto podría ser culpable de un delito, como señalé. 
20 Informe n.o 2/97…, Argentina, 11 de marzo de 1997, cit., § 32, 36 y 37 (cursivas añadidas). 
21 Al respecto, afirma Bacigalupo que la prisión provisional infringe la presunción de inocencia cuando se uti-
lice para fines de prevención general, propios de la pena: “[…] las únicas finalidades que pueden justificar la 
prisión provisional son de carácter procesal: la sustracción del inculpado a la justicia, el peligro de tal sustracción 
o el peligro de obstrucción de la investigación mediante destrucción o falsificación de medios de prueba o me-
diante su influencia en testigos, peritos, etc.” (“Principios constitucionales del proceso penal y su aplicación en 
la fase de instrucción”, en, del mismo autor, Justicia penal y derechos fundamentales, Madrid: Marcial Pons, 2002, 
p. 178).
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entorpecimiento del proceso por el investigado.22 Al entenderlo de esta manera, resulta 
mucho más claro, con relación a la doctrina de la Com IDH, que la medida cautelar 
referida presupone necesariamente una presunta culpabilidad del enjuiciado.23

4. Sobre la duración razonable 
de la detención preventiva

Para finalizar este breve trabajo sobre la detención preventiva en la jurisprudencia 
de la Corte IDH, aludiré a la duración de esta medida. Al respecto, el tribunal interame-
ricano se refiere a un plazo razonable:

El artículo 7.5 de la Convención Americana garantiza el derecho de toda persona 
detenida en prisión preventiva a ser juzgada dentro de un plazo razonable o ser puesta en 
libertad, sin perjuicio de que continúe el proceso. Este derecho impone límites temporales a la 
duración de la prisión preventiva, y, en consecuencia, a las facultades del Estado para proteger 
los fines del proceso mediante este tipo de medida cautelar. Cuando el plazo de la prisión 
preventiva sobrepasa lo razonable, el Estado podrá limitar la libertad del imputado con otras 
medidas menos lesivas que aseguren su comparencia al juicio, distintas a la privación de su 
libertad mediante encarcelamiento. Este derecho impone, a su vez, una obligación judicial de 
tramitar con mayor diligencia y prontitud aquellos procesos penales en los cuales el imputado 
se encuentre privado de su libertad.24

Al respecto la Com  IDH ha establecido que la mencionada razonabilidad de 
la detención solo puede establecerse caso por caso.25 No obstante, en otro Informe la 
propia Comisión se ha atrevido a fijar un criterio material, y concreto, sobre la razona-
bilidad del lapso de detención:

22 En tal sentido, la Sala de Cuestiones Preliminares I de la CPI, con base en “motivos razonables”, ordenó la de-
tención de Omar Al Bashir, presidente de Sudán, para que, entre otras razones, “no siga cometiendo los crímenes” 
que se le atribuyeron (ICC-02/05-01/09, del 4 de marzo de 2009; ICC-02/05-01/09, del 12 de julio de 2010). 
23 Es de señalar que la Sala de Apelaciones de la CPI consideró en el caso Al Bashir que el “motivo razonable 
para creer” que la persona cometió el crimen, como fundamento de la orden de detención de un procesado, 
implica una prueba mucho menor que la exigible para confirmar los cargos en contra de un enjuiciado o declarar 
su culpabilidad en los hechos (ICC-02/05-01/09-OA, del 3 de febrero de 2010, § 30).
24 Por todas, caso Bayarri contra Argentina, cit., § 70. 
25 Así, informe n.o 66/01, caso 11.992, cit., § 49; informe n.o 64/99, caso 11.778, cit., § 53. En este último in-
forme se añade: “En cuanto a la razonabilidad de la duración de la medida cautelar, esta Comisión y la Corte 
Interamericana han desarrollado jurisprudencia que señala que la razonabilidad del plazo de duración del pro-
ceso debe ser evaluada a la luz de la complejidad del asunto, la actividad procesal del interesado y la conducta 
de las autoridades judiciales” (§ 57).



488

SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCIÓN DE LOS DERECHOS HUMANOS Y DERECHO PENAL INTERNACIONAL

Sin embargo, la Comisión considera que se puede fijar un criterio rector, indiciario, 
que configure una guía a los fines de interpretar cuándo se ha cumplido el plazo razonable. 
En este sentido, luego de un análisis de las legislaciones penales de los países del sistema, la 
Comisión estima bastante el cumplimiento de las dos terceras partes del mínimo legal previsto 
para el delito imputado. Esto no autoriza al Estado a mantener en prisión preventiva a una 
persona por ese término sino que constituye un límite, superado el cual se presume prima facie 
que el plazo es irrazonable. Ello no admite una interpretación a contrario sensu en el sentido de 
que, por debajo de ese límite, se presuma que el plazo sea razonable. En todo caso habrá que 
justificar, debidamente y de acuerdo a las circunstancias del caso, la necesidad de la garantía 
[…] En el supuesto en que se haya superado ese término, esta justificación deberá ser sometida 
a un examen aun más exigente […] Por lo tanto, según la CIDH, la detención preventiva 
está limitada en el tiempo, y su aplicación esté subordinada a la imposibilidad de utilizar una 
medida menos lesiva.26

Igualmente, el Instituto Interamericano de Derechos Humanos se pronunció, 
hace ya algunos años, sobre el lapso razonable de la detención preventiva:

Sin embargo, al menos en cuanto a duración, los documentos internacionales de De-
rechos Humanos son suficientemente claros: la prisión preventiva debe ser razonable. ¿Qué 
límite temporal tiene la racionalidad? Consideramos que cuando un procesado lleva en prisión 
preventiva la mitad del tiempo que pudiera corresponderle por el delito, una elemental razón de 
equidad debe hacer viable la excarcelación, puesto que sería irracional y ampliamente violatorio del 
principio de legalidad lo contrario […] En cualquier caso, cualquiera sea la amenza de pena, cuan-
do un proceso con detenido dure dos años, puede no ser razonable, pero conforme a la experiencia 
media judicial del área (sc. América Latina), debe ser admitido como límite máximo […] este lí-
mite máximo de dos años creemos que señala el máximo tolerable para los instrumentos de Derechos 
Humanos, pero que lo ideal, en cualquier caso, sería llegar a un máximo que nunca supere los cua-
tro meses de prisión preventiva. En este sentido sería bueno que las constituciones incorporasen 
como principio que el máximo de la prisión preventiva no debe superar los cuatro meses. No 
obstante, en tanto se adecuen los procesos penales a ese límite máximo, este podría ser superior 
(aunque nunca excediendo de dos años, que sería ya violatorio de Derechos Humanos), pero 
que, a medida que las leyes procesales vayan disminuyendo los límites máximos no puedan 
luego otras leyes volver a extenderlos, con lo cual se consagraría constitucionalmente un límite 
de reducción progresiva de la prisión preventiva, análogo al de la abolición progresiva de la 
pena de muerte establecida en la Convención Americana […].27

26 Informe n.o 35/07, caso 12.553, Jorge y José Dante Peirano Basso, República Oriental del Uruguay, 1 de mayo de 
2007, § 136. 
27 Instituto Interamericano de Derechos Humanos: o. cit., pp. 147 y ss (cursivas añadidas).
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Si la detención preventiva tiene como fin garantizar el fin del proceso penal, es 
obvio que está subordinada al tiempo que sea necesario para la consecución de dichos 
fines. No obstante, la exigencia de un lapso para la detención preventiva se explica pre-
cisamente en razón de un derecho fundamental que rige todo el proceso penal: el del 
juzgamiento en un plazo razonable.

La razonabilidad de la detención la fija el informe citado del IIDH en dos años, 
según lo que ocurría en la realidad latinoamericana en la década de los ochenta. En cam-
bio, la Com IDH expone el criterio de “las dos terceras partes del mínimo legal previsto 
para el delito imputado”. Desde mi punto de vista, resulta imposible fijar de antemano 
un lapso razonable de detención, precisamente porque ella está subordinada a los fines 
del proceso penal, es decir, a asegurar la presencia del imputado en el juicio, a evitar el 
entorpecimiento de la investigación y a garantizar la ejecución penal. Por lo tanto, la 
duración razonable depende de cada proceso, según su complejidad y la necesidad de 
la detención. Es aquí donde la proporcionalidad de la prisión preventiva tiene un papel 
primordial. La prisión preventiva también debe ser proporcional con relación al tiempo 
del proceso, siempre suponiendo que ella sea esencial para el logro de los fines de este.

En todo caso, los dos criterios concretos señalados podrían entenderse como una 
matización de carácter político-criminal a una concepción netamente procesal de la de-
tención preventiva. Queda preguntarse si tales correctivos político-criminales pueden 
incorporarse al proceso penal, como se admite mayoritariamente en el derecho penal 
sustantivo.
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LA IDEOLOGÍA PENAL DE CIERTOS  
PRONUNCIAMIENTOS DE LOS ÓRGANOS 
DEL SISTEMA INTERAMERICANO  
DE DERECHOS HUMANOS: 
¿GARANTÍAS PARA EL IMPUTADO,  
PARA LA VÍCTIMA O PARA EL APARATO 
REPRESIVO DEL ESTADO?

Daniel R. Pastor

RESUMEN. La perversa impunidad de crímenes gravísimos perpetra
dos por los Estados terroristas latinoamericanos llevó al régimen interameri
cano de supervisión de los derechos humanos a inventar unas prerrogativas 
penales prioritarias para las víctimas que no están previstas en la Convención 
Americana y que se traducen en el correspondiente deber estatal de inves
tigar esos hechos, enjuiciar a los sospechosos y reprimir penalmente a los 
culpables. Esto supone, en caso de conflicto, una inevitable cancelación de 
innumerables garantías del acusado que sí están previstas expresamente en 
la Convención Americana. El resultado de este cambio de ideología penal no 
se refleja tanto en la mejor protección de las víctimas como en un incremento 
del otrora más y mejor limitado poder de fuego del aparato punitivo estatal.

Palabras clave: debido proceso legal, garantías constitucionales, crí
menes de lesa humanidad.

ZUSAMMENFASSUNG. Die perverse Straffreiheit für die von den 
Terrorstaaten Lateinamerikas begangenen Schwerstverbrechen hat das inter
amerikanische System zur Überwachung der Menschenrechte dazu veran
lasst, bestimmte strafrechtlich prioritäre Vorrechte für die Opfer zu erfinden, 
die in der Amerikanischen Konvention nicht vorgesehen sind und die in der 
Verpflichtung des Staates zum Ausdruck kommen, diese Vorgänge zu unter
suchen, die Verdächtigen vor Gericht zu stellen und die Schuldigen zu bestra
fen. Bei Konflikten führt das unweigerlich zur Aufhebung zahlloser Garantien 
für die Angeklagten, die allerdings ausdrücklich in der Amerikanischen 
Konvention enthalten sind. Das Ergebnis dieses veränderten grundsätzlichen 
Strafansatzes kommt nicht so sehr in einem verbesserten Opferschutz als viel
mehr in einer Stärkung der vorher enger und besser begrenzten Schlagkraft 
des staatlichen Strafapparats zum Ausdruck. 
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Schlagwörter: Rechtmäßiges Verfahren, von der Verfassung garan
tierte Freiheitsrechte, Verbrechen gegen die Menschlichkeit.

ABSTRACT. The unacceptable impunity of very serious crimes per
petrated by terrorist States in Latin America led the InterAmerican human 
rights monitoring system to confer on the victims special privileges which 
are not established in the American Convention and which entail the States’ 
obligation to investigate those events, prosecute the suspects and punish 
the offenders. In cases of conflict, this leads inevitably to the cancellation 
of countless rights of the accused which are enshrined in the American 
Convention. The consequences of this ideological change do not mean an 
improved protection for victims but rather an increased firing power of the 
punitive apparatus of the States, which formerly was limited in a more effec
tive manner.

Keywords: due process of law, constitutional guarantees, crimes 
against humanity.

1. El problema

Este trabajo se propone, con muchas limitaciones obviamente, aportar un pu-
ñado de reflexiones que persiguen un posible perfeccionamiento de la valiosa tarea que 
en defensa de los derechos humanos cumplen los sistemas de control internacional del 
respeto de esas prerrogativas individuales. Me concentraré en el denominado sistema 
interamericano y en ciertos pronunciamientos de los órganos de ese régimen. Aquí van a 
ser descritas ciertas prácticas de ese modelo en las que se perciben circunstancias que, a 
juicio de este autor, son altamente problemáticas desde el punto de vista penal y que, por 
tanto, resultan dignas mención con la esperanza de que sean modificadas.

El análisis está restringido, como se mencionó, a las manifestaciones de ese siste-
ma en materia penal y, dentro de este ámbito, ante todo al tratamiento llevado a cabo 
respecto de crímenes internacionales. Por tales, según los pronunciamientos en estudio, 
se entiende a varias figuras típicas del derecho penal internacional (especialmente delitos 
contra la humanidad y crímenes de guerra), pero serán analizadas también las opiniones 
y decisiones relativas a casos de hechos punibles que, a juicio de esos pronunciamientos, 
constituyen otras graves violaciones de los derechos humanos; esto último debido a que, 
aun cuando no se pueda saber seriamente cuáles son, el sistema interamericano las ha 
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equiparado a los crímenes internacionales en todas sus consecuencias, que se engloban 
en el principio de prohibición de impunidad.1

Focalizado de este modo el objeto de estudio, la tarea a desarrollar ahora consiste 
en plantear un diálogo entre la ideología penal que informa todo sistema de derechos 
fundamentales y la que es sostenida por el sistema interamericano de derechos huma-
nos para crímenes internacionales y otras lesiones relevantes de los derechos humanos. 
Considero que al respecto existe un preocupante divorcio.

Tanto la Comisión Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Com IDH) 
como la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte  IDH) han 
desplegado, en materia de delitos comunes, un valiosísimo trabajo para asegurar los 
derechos humanos del imputado.2 Este personaje es desde siempre el objeto central de 
protección de los derechos fundamentales en los casos penales. La rica tarea del siste-
ma interamericano, que debe ser calurosamente destacada y felicitada, ha mejorado sin 
lugar a dudas la posición jurídica de todos los acusados de crímenes ordinarios en su 
ámbito de influencia.3 Son ya célebres las opiniones y decisiones de la Comisión y de la 
Corte que han afianzado cabalmente las prerrogativas jurídicas del inculpado en innu-
merables materias: derecho al debido proceso,4 derecho a un tribunal imparcial,5 dere-
cho a ser juzgado en un plazo razonable,6 derecho a permanecer en libertad durante el 

1 Silva Sánchez sostiene que este fenómeno actual, vinculado al derecho penal autoritario, se basa en la idea 
de que ningún delito debe quedar impune y lo prueba con las afirmaciones de Carl Schmitt que postulaban, 
en los tiempos del nacionalsocialismo, abandonar, por liberal, el principio nullum crimen y establecer un princi-
pio de ningún crimen sin castigo (véase Jesús Silva Sánchez: “¿Nullum crimen sine poena? Sobre las doctrinas 
penales de la ‘ucha contra la impunidad’ y del ‘derecho de la víctima al castigo del autor’”, en Derecho Penal y 
Criminología, vol. 29, n.os 86-87, Bogotá, 2008, p. 150). 
2 Me he de referir a este sujeto del proceso penal, indistintamente y sin más precisiones técnicas, también 
como acusado e inculpado.
3 Esta labor de protección del imputado como misión central del derecho internacional de los derechos hu-
manos ha sido descrita correctamente como un poner “límites jurídicos a las medidas que los estados puedan 
adoptar, ya sea por la ley o por las prácticas extra-legales, para luchar contra la criminalidad” (Juan E. Méndez: 
“Justicia Penal en el sistema interamericano de protección de los derechos humanos”, en Revista Jueces para la 
Democracia, Madrid, 2004, n.o 49, p. 88). En el trabajo citado es expuesto el desarrollo de los pronunciamientos 
del sistema interamericano para asegurar el respeto de los derechos humanos del imputado, a saber, “las deci-
siones de la Corte y de la Comisión interamericanas sobre derechos humanos en la represión del delito” (p. 83, 
cursivas añadidas).
4 Corte  IDH: Garantías judiciales en estados de emergencia, opinión consultiva n.o 9-87, del 6 de octubre de 
1987; sentencia del caso Hilarie, Constantine y Benjamin y otros contra Trinidad y Tobago, del 21 de junio de 2002, 
§ 146-152. 
5 Corte  IDH: Ivcher Brostein contra Perú, sentencia del 6 de febrero de 2001, § 111-116; Herrera Ulloa contra 
Costa Rica, sentencia del 2 de julio de 2004, § 169-175.
6 Corte IDH: Suárez Rosero contra Ecuador, sentencia del 12 de noviembre de 1997, § 70-75; Tibi contra Ecuador, 
sentencia del 7 de septiembre de 2004, § 167-177; Acosta Calderón contra Ecuador, sentencia del 24 de junio de 
2005, § 103-108. También Informe de la Com IDH n.o 2-97 en el caso n.° 11.499.
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enjuiciamiento,7 derecho a la invalidez de las pruebas obtenidas en violación del princi-
pio nemo tenetur,8 derecho a la congruencia entre acusación y sentencia,9 derecho amplio 
de defensa,10 derecho a la motivación de la sentencia,11 derecho de recurrir el fallo ante 
un tribunal superior,12 en fin, derecho a condiciones humanas y dignas de detención.13

En esto, el sistema ha cumplido con lo que se espera de él, a saber: que reconoz-
ca, incluso por su lectura, el extenso elenco de derechos del acusado que contienen los 
catálogos nacionales e internacionales de derechos humanos y haga que los tribunales 
penales los cumplan de modo riguroso.14 Esto es algo que, aunque sea trivial por lo re-
cién mencionado y parezca un traslado forzoso de lechuzas a Atenas, debe ser saludado y 
bienvenido. Hay hasta aquí una perfecta y maravillosa sintonía entre la ideología penal 
de los derechos humanos y las opiniones y decisiones del sistema interamericano.

La metamorfosis se produce al enfrentarse el régimen interamericano con ca-
sos de crímenes internacionales y otras graves violaciones de los derechos humanos. 
Llegados a este punto, parecería que el sistema cambiara de constitución, pues los ex-
tensos y expresos derechos del imputado son devaluados y superados por unos derechos 
de las víctimas15 que no están previstos explícitamente ni por los catálogos de derechos 

7 Corte IDH: Suárez Rosero contra Ecuador, cit., § n.° 77; López Álvarez contra Honduras, sentencia del 1 de febre-
ro de 2006; Bayarri contra Argentina, sentencia del 30 de octubre de 2008, § 69-77. Com IDH: Informe n.o 35-07 en 
el caso n.° 12.553, Jorge, José y Dante Peirano Basso (Uruguay), de 1 de mayo de 2007.
8 Comisión IDH: Informe n.° 2-99 en el caso n.o 11.509, Manuel Manríquez (México) de 23 de febrero de 2009, 
§ 62-85.
9 Corte IDH: Fermín Ramírez contra Guatemala, sentencia del 20 de junio de 2005, § 65-80.
10 Corte IDH: Castillo Petruzzi contra Perú, sentencia del 30 de mayo de 1999; Cantoral Benavides contra Perú, 
sentencia del 18 de agosto de 2000; Condición jurídica y derechos humanos del niño, opinión consultiva n.o 17-02, 
del 28 de agosto de 2002, § n.° 132; Tibi contra Ecuador, cit., § 183-200; Com IDH: Informe n.o 50-00 en el caso n.° 
11.298, Reinaldo Figueredo Planchart contra Venezuela, del 13 de abril de 2000, § n.° 127; Informe n.o 49-01, del 4 
de abril de 2001 en el caso Lamey, Leroy; Mykoo, Kevin; Montique, Milton y Daley, Dalton v. Jamaica, § n.° 214.
11 Corte IDH: Apitz Barberá y otros contra Venezuela, sentencia del 5 de agosto de 2008, § 87 ss.
12 Corte IDH: Herrera Ulloa, cit.; Com IDH: Informe n.° 17-94, del caso Maqueda (Argentina).
13 Corte IDH: Raxcacó Reyes contra Guatemala, sentencia del 15 de septiembre de 2005, § 94-102. Com IDH: 
información detallada de la Relatoría sobre los derechos de las personas privadas de libertad, en ‹http://www.cidh.
oas.org/privadas/default.htm›. Asimismo, más detenidamente sobre los casos más importantes acerca del afian-
zamiento de los derechos fundamentales del imputado mediante los pronunciamientos del régimen interame-
ricano, véase Méndez: o. cit., pp. 82 ss.
14 “Si un Estado es parte de este sistema, las recetas de «mano dura» contra el delito, como la reintroducción o 
la ampliación de la pena capital, los atajos procesales para garantizar condenas, o la prohibición de la excarcela-
ción, por citar algunos ejemplos, chocarán contra estos principios obligatorios en materia de derechos humanos 
internacionalmente reconocidos” (Méndez: o. cit., pp. 88 s.).
15 Por víctima me refiero en este texto —de modo imperdonablemente simplificado y sin las importantes pre-
cisiones técnicas que serían necesarias pero que por falta de espacio no es posible de efectuar aquí— a quien 
aparece en el proceso penal como posible sujeto pasivo de un delito, conceptualización general que engloba 
indistintamente las voces ofendido, damnificado, querellante, acusador particular, etcétera, que son usuales, con 
sus matices, en las diversas legislaciones y en la literatura especializada. La preferencia por la expresión vícti-
ma está determinada de forma práctica por ser la designación empleada en los pronunciamientos en análisis, 
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 humanos ni, mucho menos, por la ideología penal que preside todo derecho de los 
derechos humanos.16 Aparecen así en el curso de la escena del enjuiciamiento penal los 
derechos humanos de las víctimas a la investigación de los hechos, al descubrimiento de 
la verdad, a la imprescriptibilidad de los delitos, a que no sean objeto de ningún tipo 
de amnistía, a que los acusados no puedan invocar la cosa juzgada ni el ne bis in idem, a 
que los culpables sean condenados rápidamente y a que ninguna circunstancia se oponga 
a la realización de los procesos y a la aplicación de las penas que correspondan.17 Todo 
esto puede ser también bienvenido, especialmente porque implica en casi todos los casos 
que se haga justicia respecto de crímenes gravísimos históricamente relegados a la más 
perversa impunidad, pero sin lugar a dudas no tiene nada que ver con la ideología penal 
que justifica el origen y la existencia de los derechos humanos frente a los aparatos repre-
sivos estatales, debido a que estos pronunciamientos han impuesto un poder punitivo 
de “mano dura”, de “tolerancia cero”, que es incompatible con todo sistema, nacional o 
internacional, de derechos fundamentales o humanos.18

No hay nada más evidente, sencillo y rentable para un jurista, desde todo punto 
de vista, que afirmar que los crímenes deben ser castigados para que en el mundo preva-
lezca la justicia y reine la paz. Solo para los penalistas escépticos o para los abolicionistas 
lo afirmado precedentemente resulta incomprensible. Si esos crímenes, además, son los 

aunque es la más desafortunada de todas para designar la participación de este sujeto en el proceso, dado 
que justamente solo cuando el proceso termina definitiva e irrevocablemente es posible saber si en realidad 
hay una víctima en sentido jurídico-penal; hasta ese momento su estatus es esencialmente refutable, mientras 
que la condición de imputado resulta adecuada durante todo el proceso (véase Silva Sánchez: o. cit. [nota 1], 
pp. 170 ss.; y Urs Kindhäuser: “La posición del damnificado en el proceso penal”, en Hans-Jörg Albrecht et al. 
[comps.]: Criminalidad, evolución del derecho penal y crítica al derecho penal en la actualidad, Buenos Aires, 2009, 
p. 144).
16 Un exposición pormenorizada de esta tendencia del sistema interamericano, con un fino análisis crítico 
efectuado desde la teoría de los derechos fundamentales y desde los principios del derecho procesal penal de 
la democracia, puede verse en Alberto Nanzer: “La satisfacción de la víctima y el derecho al castigo”, en Daniel 
Pastor (dir.): El sistema penal en las sentencias recientes de los órganos interamericanos de protección de los derechos 
humanos, Buenos Aires, 2009, pp. 353 ss. Este trabajo constata, de entrada (p. 353) lo cuestionable que es el 
reconocimiento de derechos humanos de la víctima al proceso y al castigo, el carácter vago del fundamento 
de esta asignación jurídica y la interpretación desmesurada de la Convención en la cual ello se basa, con más 
argumentos, acerca del carácter jurídicamente imprevisto de estos derechos, en pp. 360 ss.
17 Así en la jurisprudencia de la Corte IDH desde la sentencia Velásquez Rodríguez, del 29 de julio de 1988, hasta 
la reciente sentencia Guerrilha do Araguaia, del 24 de noviembre de 2010. Más detalladamente sobre estos dere-
chos, véase Silva Sánchez: o. cit. (nota 1), pp. 154 ss.; y Nanzer: o. cit., pp. 354 ss., 360 ss. Ejemplos más concretos 
de esta tenencia son expuestos y discutidos más adelante en este trabajo.
18 En la base de esta construcción está la idea de no interpretar más lo penal como Magna Charta del delin-
cuente (von Listz), sino como Magna Charta de la víctima (véase Jesús Silva Sánchez: La expansión del derecho 
penal, Madrid, 2.a edición, 2001, p. 54, con cita de Hillenkamp). Este autor señala también, en la misma obra, 
pp. 42 ss., que los miembros de las sociedades actuales se identifican más con las víctimas de los delitos que con 
los autores.
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más graves que uno pueda imaginarse, tal como sucede con los crímenes internacionales 
y las graves violaciones de los derechos humanos, la afirmación puede ser vista como un 
principio de derecho penal de características perfectas, algo así como un canon irrefuta-
ble que fundamenta el mejor modelo posible de justicia.

Eso sería siempre así si los acusados de haber cometido esos hechos no tuvieran 
ninguna protección jurídica. Entonces sí que los ideales de justicia penal para acabar 
con la impunidad y asegurar la paz no encontrarían inconveniente alguno en su camino. 
Pero el derecho, también el internacional, considera igualmente que toda persona acusa-
da de un hecho punible, de cualquier crimen, tiene derechos y garantías inherentes a su 
dignidad que deben ser respetados como único modo de llegar a una sentencia conde-
natoria de calidad jurídicamente aceptable para que en ese caso no haya una impunidad 
ilegítima. Estos derechos del acusado frente a la justicia penal son particularmente in-
tensos en los instrumentos internacionales de derechos humanos aparecidos después de 
la Segunda Guerra Mundial. Ello se mantiene en pie aunque el acusado sea un asesino 
serial contra la humanidad. Parece haber una única excepción al respecto en esos catálo-
gos de derechos humanos.19

Si, por el contrario, hubiera que reconocer un régimen jurídico especial para 
víctimas excelentes e imputados muy impopulares, mejor sería no tener más derecho. 
Afortunadamente no hay nada de eso en el estado actual de nuestra civilización jurídica, 
la cual, por medio del derecho, establece que toda víctima es una víctima y que todo 
acusado es un acusado. Una advertencia adicional, que todavía debe ser efectuada para 
despejar toda confusión, reza: todos los imputados, igual que todas las víctimas, deben 
ser tratados con los mismos criterios: los asesinos del derecho común y los del derecho 
penal internacional, los desposeídos de siempre que cometen crímenes de subsistencia y 
los funcionarios públicos corruptos, los banqueros que legitiman activos y los abusado-
res sexuales. Ya lo dijo Ferrajoli: El derecho penal de un Estado de derecho no distingue 
entre amigos y enemigos, sino entre culpables e inocentes.20

Hasta aquí se podría decir que lo dicho es muy obvio, que nadie está propo-
niendo erradicar la impunidad y realizar la justicia violando los derechos humanos de 

19 El sano mandato de ley penal escrita que emana de un principio nullum crimen que, en sintonía con la 
era moderna, proscribe toda costumbre como fuente de derecho penal, consagrado (también) por el artículo 
15.1 del PIDCP, resulta inmediatamente después excluido por este (artículo 15.2) para los autores de crímenes 
creados por meros “principios generales del derecho reconocidos por la comunidad internacional”. Argentina, 
cuando era todavía un país libre de punitivismo, objetó esta disposición por medio de la correspondiente reser-
va formulada al hacerse parte del tratado en 1984 (artículo 4 de la ley 23.313).
20 Luigi Ferrajoli: Derecho y razón, Madrid, 5.a edición, 2001, p. 830.
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los imputados, sino todo lo contrario, y que desde siempre los sistemas judiciales han 
tenido que edificar y mantener una delicada armonía entre las necesidades de justicia y 
las prerrogativas del acusado. Pero, en verdad, cuando los objetivos penales, como en el 
caso de los crímenes internacionales y esas otras graves violaciones de los derechos hu-
manos, se colocan tan en lo alto, empieza a ser difícil mantener ese equilibrio y preservar 
al imputado de toda violación de sus derechos. Ya se sabe: la lucha contra la impunidad 
solo se gana imponiendo penas, y si los crímenes son muy graves la inclinación histórica 
al abuso del poder punitivo lleva a que sean removidos todos los obstáculos que surjan, 
incluidos los del derecho, para el castigo de los culpables (in delictis atrocissimis jura 
transgredi licet).21

Cuestionar esta ideología punitiva no significa, tal como lo podría suponer algún 
despistado, no cuestionar la violación de los derechos humanos que sufren sistemática-
mente los acusados por hechos menos atroces. Ambas violaciones son igual de intolera-
bles. Aquí solo se añade que la violación que sufre el acusado de hechos más graves que 
los comunes no puede quedar neutralizada por la atrocidad de su crimen. En todo caso, 
para este será mayor la pena en proporción a la mayor gravedad de su hecho, pero no el 
tratamiento jurídico de su suerte en todo lo demás. No puede haber imputados que por 
el tipo de delito queden más amparados que otros por el régimen de protección de los 
derechos humanos. No puede ser que aquello que respecto del imputado de un delito 
común es una violación de derechos humanos no lo sea si el delito atribuido es grave o 
de lesa humanidad.

Este doble estándar de los pronunciamientos del régimen interamericano de su-
pervisión de los derechos humanos es expreso: la Corte IDH, en la sentencia Loayza 
Tamayo, del 7 de septiembre de 1997, consideró que el Estado peruano había violado 
el principio ne bis in idem (CADH, artículo 8.4) al “juzgar a la señora María Elena 
Loayza Tamayo en la jurisdicción ordinaria por los mismos hechos por los que había 
sido absuelta en la jurisdicción militar” (§ 77); debe aclararse que los delitos que se le 
imputaban eran comunes, no de lesa humanidad ni otras graves violaciones de derechos 
humanos. En cambio, en la sentencia Almonacid Arellano, del 26 de septiembre de 2006, 
la Corte IDH consideró (p. 154):

21 En la sentencia del caso La Cantuta, de 29 de septiembre de 2009, la Corte IDH, en el § 157, reconoció de 
modo expreso que el deber estatal de investigar, enjuiciar y castigar “adquiere particular intensidad e importan-
cia ante la gravedad de los delitos cometidos y la naturaleza de los derechos lesionados”. Véase, adicionalmente 
al respecto, con más detalles, Nanzer: o. cit., pp. 354 ss.
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[…] si aparecen nuevos hechos o pruebas que puedan permitir la determinación de los 
responsables de violaciones a los derechos humanos, y más aún, de los responsables de críme-
nes de lesa humanidad, pueden ser reabiertas las investigaciones, incluso si existe un sentencia 
absolutoria en calidad de cosa juzgada, puesto que las exigencias de la justicia, los derechos de 
las víctimas y la letra y espíritu de la Convención Americana desplaza la protección del ne bis 
in idem.22

No me ocuparé en este trabajo de la posible esquizofrenia que plantea un doble 
estándar jurídico que trata a algunos imputados de un modo y a otros de otro, ni de 
hipotéticas objeciones morales relativas a su manifiesta hipocresía.23 Lo que corresponde 
evaluar ahora es si no resulta insostenible un modelo que otorga la prioridad penal al 
interés de la víctima debido que así se abandona necesariamente la prioridad que los de-
rechos humanos le otorgaban al interés del imputado, dado que el sistema no puede jurí-
dicamente servir a la vez a dos objetivos tan contradictorios. Esto en razón, no en última 
instancia, por supuesto, de que son tan diferentes las dos concepciones ideológicas que 
sustentan estas dos visiones del significado penal de los derechos humanos. Kindhäuser 
ha destacado el conflicto al constatar que cada aumento de los derechos procesales de 
la presunta víctima se paga en moneda de disminución de los derechos del imputado.24 
Por ello en este trabajo presentaré con algún mínimo detalle cuál es la ideología penal de 
todo sistema de derechos fundamentales (perspectiva del acusado), intentaré demostrar 
que esa concepción es incompatible con la ideología penal que sustenta las opiniones y 
decisiones del sistema interamericano en el caso de los crímenes internacionales y demás 
graves violaciones de los derechos humanos (perspectiva de la víctima) y, por último, 
postularé que la primera perspectiva debe prevalecer sobre la segunda, o bien que, en 

22 Esta dualidad entre lo nacional y lo internacional, entre lo común y lo extraordinario, ha sido calificada, con 
agudeza y sabiduría, como patología propia de una cabeza de Jano con dos rostros (véase el informe de José 
Luis Guzmán D’Albora acerca de Chile, en Kai Ambos, Ezequiel Malarino y Gisela Elsner (eds.): Jurisprudencia 
latinoamericana sobre derecho penal internacional, Montevideo, 2008, pp. 140 y 153. 
23 Otra manifestación del doble estándar en el tratamiento de crímenes de Estado y los demás, que se ha 
empezado a desarrollar en Argentina, según creo, y que es digna de ser investigada más detenidamente por los 
expertos, puede ser vista en la propia afirmación de la Corte Suprema acerca del carácter vinculante de los pro-
nunciamientos del régimen interamericano. Pareciera que los autores de delitos contra la humanidad o de otras 
graves violaciones de los derechos humanos no se ven amparados en sus procesos por la aplicación obligatoria 
de los precedentes interamericanos que los benefician, solo por los que los perjudican, por lo cual debería ser 
reformulada, según los resultados de la investigación que debería efectuarse, la doctrina de la obligatoriedad, la 
que ahora diría: “los pronunciamientos del sistema interamericano son vinculantes para los tribunales locales… 
a veces”.
24 Ante la consideración del damnificado por el delito como un sujeto a tratar en el proceso con los mismos 
derechos que su adversario, “el equilibrio de facultades procesales, orientado por el tópico de la igualdad de 
recursos, se desplaza a costa del imputado” (Kindhäuser: o. cit., p. 155).
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caso contrario, la adopción de la perspectiva de la víctima deberá ser asumida, de modo 
coherente, con todas las consecuencias necesarias que esta implica, en particular la de 
amplificar desmedidamente con esa excusa el poder de fuego siempre brutal del aparato 
represivo del Estado.

2. Los derechos humanos como límites 
al poder (también penal)

Vivimos en unas sociedades, las democráticas contemporáneas, que están orga-
nizadas políticamente con una autoridad pública establecida y limitada por el derecho 
(rule of law). Esto es algo tan evidente que puede resultar chocante que aquí sea recor-
dado. Si no fuera porque, tal como en algún aspecto lo demuestran los hechos descritos 
en este trabajo, es algo que también se pierde de vista todo el tiempo. En lo que aquí 
interesa, el arquetipo social mencionado parte de un puñado de reconocimientos: a) la 
convivencia pacífica solo puede ser asegurada por medio del amargo sacrificio de otor-
gar poder a unas autoridades para que tengan fuerza pública legítima sobre la sociedad; 
b) esta autoridad artificial estará limitada en su poder a través del derecho; c) ese derecho 
debe responder al aseguramiento de los derechos humanos, de modo que los derechos 
individuales están por encima de las prerrogativas de la autoridad creada para promo-
verlos y garantizarlos; d)  ello se explica por el origen humanista de esta concepción, 
que se remonta a la idea renacentista de volver a colocar, a la grecorromana, a la persona 
humana en el centro del universo.

La Ilustración, ya se sabe, hizo el resto, tanto en lo intelectual como en lo prácti-
co, para que este modelo fuera instalado y estuviera fundamentado. Ciertas cosas, según 
algunos pensadores, llegaron demasiado lejos. Otras, para muchas opiniones, no han 
llegado todavía hasta donde deberían haberlo hecho.

La ideología de este humanismo ilustrado respecto del aparato represivo de la 
autoridad pública es asimismo muy clara. El poder penal es también una amarga nece-
sidad que, si bien —por consiguiente— no puede ser suprimida, debe ser controlada 
por el reconocimiento en el individuo de derechos frente al aparato represivo. Derechos 
fundamentales y garantías judiciales que son, en esencia, prerrogativas de no punición y 
de punición no arbitraria.
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La Revolución de los Derechos que representó el triunfo de la Ilustración sobre 
el poder público absoluto modificó el sistema penal sin perder de vista su, en última 
instancia irreductible, carácter violento, tendencialmente arbitrario y siempre propenso 
a funcionar en clave de abuso de autoridad y desvío de poder.

Por esta razón, la cultura de los derechos humanos, más que una cultura de de-
mandas punitivas, es una cultura de límites a la aplicación de penas (perspectiva del 
acusado). Un modelo de consideración de la cuestión penal verdaderamente fiel a los 
derechos humanos, si se me permite esta simplificación extrema, se caracteriza por su 
prevención contra el aparato represivo del Estado. Quienes lo idearon se veían a sí mis-
mos como imputados. En este sentido es central la noción de que se debe proteger a las 
personas frente a los posibles ataques de cualquiera de sus congéneres, también de los 
crímenes, pero que sobre todo se debe proteger a los individuos frente al poder público 
y muy especialmente frente al poder punitivo.25 Que esa es la función de los derechos 
humanos es algo que se ve completamente confirmado con solo echar una ojeada super-
ficial a todas las declaraciones, cartas, constituciones y convenciones que reflejan jurí-
dicamente la ideología política y penal de nuestra civilización liberal y democrática. En 
ellas la mayoría de los derechos y los más importantes corresponden al individuo enfren-
tado a los tribunales penales. Esto es así de la Declaración de los Derechos del Hombre 
y del Ciudadano de 1789 al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de 1966 
y de las enmiendas o añadidos de la Constitución americana de 1787 a la Convención 
Americana de Derechos Humanos de 1969. Por encima de todas las cosas abundan en 
esos textos, hasta el asombro, los principios y las reglas de protección del acusado. Tal es 
el temor ante la posible afectación de los derechos de la persona perseguida penalmente, 
que se han establecido, como es sabido, garantías de que sus derechos fundamentales no 
serán conculcados de hecho en los actos del proceso.

Esto es lo que, explicado aquí por medio de otro inevitable reduccionismo, se 
conoce como la ideología del garantismo penal, que ha encontrado en el sistema de 
Ferrajoli la mejor base científica para su consecuente despliegue actual.26 Por ello se ad-
vierte que el trabajo de los textos políticos tendente a limitar y controlar el poder penal 
público encuentra también resonancia en la obra literaria de los juristas que intentan 
brindar instrumentos a la práctica, incluso muy refinados, para que no se produzcan 
desviaciones y abusos que desmientan la vigencia efectiva de los derechos humanos. Hay 

25 Véase Nanzer: o. cit., pp. 365 ss.
26 Véase Norberto Bobbio: “Prólogo” a Ferrajoli: o. cit., pp. 13 ss. 
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entonces un esfuerzo compartido entre el orden constitucional y la labor de los juristas 
para evitar, como decía Welzel, la arbitrariedad en la decisión de los casos penales.27

Este modelo garantista, del que parten mis reflexiones y al que me aferro con todo 
entusiasmo, no considera, evidentemente, que el poder penal público sea algo ilícito o 
irracional, como sí sucede en el punto de partida, por ejemplo, de la valiosa mirada de 
Zaffaroni.28 Para el garantismo, el castigo penal de los delitos es un instrumento válido 
de la acción política y social, claro está, en la medida en que, como señala Roxin, este fin 
no sea alcanzado a cualquier precio.29 Así pues, el garantismo es, en esencia, un sistema 
de controles y límites para impedir el ejercicio abusivo de un poder que en sí es legítimo 
solo si es estrictamente controlado.30

Cabe mencionar que en esto no hay una distancia verdadera con la opinión de 
Zaffaroni. Para el maestro de Buenos Aires el poder punitivo, siempre irracional, es 
moderado por el derecho penal como una suerte, si se me permite la expresión, de 
chaleco de fuerza para una locura pública (o, en metáfora beccariana más bella que 
usa Zaffaroni: dique de contención). Como se ve, es evidente que al final del camino el 
destino es el mismo: ni el garantismo usual ni el zaffaroniano procederán con un caso 
concreto de un modo distinto; solo se trata de que, para llegar a idéntica solución, or-
denan las ideas de otra manera. En los hechos, ninguna de estas dos versiones tolerará 
la impunidad de un crimen grave, comprobado en un proceso jurídicamente intachable 
que lleve a la aplicación de una pena que no sea inhumana, ni admitirá la condenación 
de un acusado cuyo hecho fue probado por tormentos ni el sometimiento de culpable 
alguno a penas inhumanas.

Por eso, para prevenir males indebidos a inocentes y desproporcionados para cul-
pables, fue creado este sistema garantista denominado por algunos como escudo protector 
frente al poder punitivo.31 Se estableció así —y perdura hasta hoy— un régimen jurídico 
que otorga a la pena de la autoridad pública la fisonomía de un recurso de verdadera 
ultima ratio. Pero, por definición, un conjunto de ideas que postula a su objetivo como 
resorte final entre un elenco de opciones no solo no tiene en alta estima a su producto, 
sino que además debe estar dispuesto a sacrificarlo sin demasiados lamentos. Es por 
ello que el camino hacia la aplicación correcta de la pena quedó plagado de obstáculos, 

27 Hans Welzel: Derecho penal alemán, Santiago de Chile, 11.a edición, 1976, p. 11.
28 Eugenio Raúl Zaffaroni, Alejandro Alagia y Alejandro Slokar: Derecho Penal, Buenos Aires, 2000, pp. 3 ss.
29 Claus Roxin: Derecho procesal penal, Buenos Aires, 2000, p. 3.
30 Véase Julio Maier: Derecho procesal penal, Buenos Aires, 1996, t. I, pp. 471 ss. 
31 Alberto Binder,: Derecho procesal penal, Buenos Aires, 2.a edición, 1999, p. 71.
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aun cuando el precio inevitable de esta actitud fuera cierta impunidad,32 perfectamente 
afrontable…, salvo para la víctima del crimen.

 Uno de los textos fundacionales de los derechos humanos modernos, en-
tendidos como tales, es la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 
París, de 1789. Esta carta, aunque pretendía regular toda la vida institucional de la socie-
dad francesa con pretensiones de universalismo, contiene una proporción descomunal 
de referencias a los derechos y garantías del individuo sometido al aparato represivo.

Es posible apreciar de este modo, incluso gráficamente, tanto la importancia de 
la presencia expresa de un sinnúmero de derechos del acusado como la ausencia de todo 
derecho explícito de la víctima. Este esquema se reproduce en todo catálogo moderno 
que contenga derechos humanos y constituye un sistema jurídico cuya ideología recoge 
la perspectiva del acusado para la regulación de derechos en casos penales.33

3. La aparición de los derechos 
humanos de la víctima

Desde hace casi un siglo se ha desarrollado paulatinamente un modelo, cada vez 
más consolidado, de justicia antiimpunidad de los crímenes internacionales, cuyo ob-
jetivo se ha conseguido por medio del enjuiciamiento y el castigo de esos hechos por 
tribunales militares de vencedores de guerras (Núremberg y Tokio), de tribunales inter-
nacionales ad hoc (antigua Yugoslavia y Ruanda), de tribunales mixtos o híbridos (Timor 
Oriental y Sierra Leona), de tribunales nacionales por supuesto y, llamativamente, en 
lo que a este texto más interesa, por la Com IDH y de la Corte IDH, claro que por vía 
indirecta.

La Corte ha desarrollado una jurisprudencia monolítica según la cual los crímenes 
internacionales, pero también las demás “graves violaciones de los derechos humanos”, 
deben ser castigados por los Estados competentes para ello sin contemplación por ciertos 
límites jurídicos. Malarino ha destacado al respecto esta evolución y ha demostrado muy 
lúcida y valientemente que la Corte IDH se ha convertido, en contra de lo dispuesto por 

32 Silva Sánchez: o. cit., p. 153, nos recuerda que la palabra impunidad no tiene en sí sentido peyorativo.
33 “Ni en las constituciones, ni en los códigos penales se alude explícitamente a la existencia de un supuesto 
derecho de la víctima al castigo del autor del injusto culpable cometido contra ella” (Silva Sánchez: o. cit., p. 165, 
cursivas del original).
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la CADH, en una cuarta instancia y en una cuarta instancia penal, en una corte penal 
suprema de facto puesta por encima de las cortes supremas nacionales, en algunos casos 
con la complicidad de estas.34

De este modo, los órganos del sistema tratado, por vía de esta “retroalimentación”,35 
han abandonado la sabia idea de que el derecho internacional tiene primacía si y solo 
si las normas internacionales son más protectoras de los derechos fundamentales que 
las nacionales.36 Pero hoy vemos con pesar que el mundo se ha puesto al revés.37 Así, si 
bien la Constitución de casi cualquier país de Latinoamérica protege bien el derecho del 
acusado a no ser perseguido más de una vez por el mismo hecho, rige de todos modos la 
derogación del principio ne bis in idem para delitos de lesa humanidad y demás crímenes 
que impliquen graves violaciones de los derechos humanos, según lo dispuesto por los 
órganos del sistema interamericano en invocación de la primacía de lo que dice la Corte 
Interamericana que es derecho internacional de aplicación obligatoria para los Estados.38

Lo decisivo ahora consiste en destacar que esta jurisdicción punitiva del sistema 
interamericano en no pocos casos ha ejercido su poder de represión penal —en parte 
autoasignado, en parte concedido, como recién se describió— sin tomarse muy en serio 
los principios jurídicos básicos que habilitan una aplicación democráticamente legítima 
de las penas solo en caso de pleno respeto de los derechos humanos del acusado interna-
cionalmente reconocidos.

Se ha formado así una ideología penal que, en el caso de los crímenes internacio-
nales (más las otras graves violaciones de los derechos humanos), ha prestado atención 
unilateralmente a las buenas razones de la justicia punitiva, a las valiosas expectativas de 
los afectados a que se obtenga el castigo de los culpables (perspectiva de la víctima), pero 
que ha menospreciado insistentemente los derechos humanos del imputado cuando es-
tos han entrado en conflicto con esas razones y esas expectativas.

Pero esa ideología, quizás en sí misma valiosa,39 pasa por alto que los derechos 
humanos no fueron creados al servicio de la víctima del delito, no hay nada de eso en su 

34 Véase Ezequiel Malarino: “Activismo judicial, punitivización y nacionalización: tendencias antidemocráticas 
y antiliberales de la CIDH”, en Daniel Pastor (dir.): El sistema penal en las sentencias recientes de los órganos intera-
mericanos de protección de los derechos humanos, Buenos Aires, 2009, pp. 21 ss.
35 Tal como la llama Méndez: o. cit., p. 82.
36 Véase ibídem, p. 81.
37 Nanzer: o. cit., p. 354, habla por ello de que se ha puesto así “patas arriba nuestro sistema”.
38 Se trata del nefasto §  54 de la sentencia Almonacid Arellano, que como obiter dictum cancela para estos 
hechos la cosa juzgada aunque no sea fraudulenta (véase Silva Sánchez: o. cit., p. 154).
39 Fundada no solo en razones jurídicas, sino también, adicionalmente, en sentimientos lógicos de compasión 
y simpatía (véase Kindhäuser: o. cit., p. 143).
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función y, en consecuencia, la víctima no es mencionada ni una vez por su nombre en 
los catálogos de estos derechos, cosa elemental si se recuerda que las funciones penales 
que satisfacen a la víctima (investigación, enjuiciamiento, castigo) son públicas y que en 
el campo de la pena pública el único titular de derechos humanos es el inculpado.40

Si en nuestra civilización de los derechos uno admite que el poder punitivo es 
una herramienta legítima de la acción política y social, entonces ya es posible saber cuál 
es el lugar central de la víctima en este modelo: el derecho penal material. En efecto, el 
derecho ha establecido, como dicen las explicaciones al uso, la consecuencia más grave 
y violenta del orden social, la pena pública, como reacción jurídica frente a las lesiones 
ilícitas más graves para los bienes y derechos más valiosos de las personas. Toda la parte 
especial de cualquier derecho penal material está dedicada predominantemente a la víc-
tima del delito.41

Ello se debe a que todavía sigue en pie la neutralización institucional de la ven-
ganza privada, que es lo que justifica, precisamente en la visión garantista ferrajoliana, 
la existencia del derecho penal, el porqué de su ser.42 En todo orden jurídico-penal de-
mocrático los enfrentamientos graves de la vida social no quedan librados al tratamiento 
privado entre autor y víctima, si ha sobrevivido, o sus allegados. Los familiares de un 
asesinado no pueden, por ejemplo, imponer ninguna de las condiciones fundamentales 
que caracterizan a la reacción que se producirá por el hecho. No tienen permitido esta-
blecer las consecuencias, ni su alcance, ni el procedimiento para imponerlas o desechar-
las. Si el hecho es conocido y es real ya no va a depender de la voluntad de los afectados 
el significado político de su tratamiento ni van ellos a tener disposición alguna sobre los 
mecanismos para gestionarlo, pues todo ha sido definido previamente por el Estado. Si 
seguimos pensando en verdaderos casos penales —y esto es determinante—, en un su-
puesto de asesinato la ley ya previó el tipo de pena, su posible extensión, las autoridades 
que se ocuparán de investigar y decidir el caso y el procedimiento.43 La discrepancia de 

40 Debido a ello, “la función de participación del damnificado le es más bien ajena y ciertamente innecesaria 
al proceso penal” (Kindhäuser: o. cit., p. 153), más allá de que se le deban otorgar, como bien lo expresa el autor 
citado, facultades de control (pp. 156 y s.). En el mismo sentido Nanzer: o. cit., p. 374, al describir el modelo sano 
de proceso penal: “Si lo que correspondía era castigar con una pena, derecho penal y Estado estaban indefecti-
blemente imbricados; la víctima no tenía en dicho escenario nada por hacer”.
41 Entiéndase bien: las figuras de la parte especial están construidas con determinadas características consti-
tucionalmente exigidas en protección del posible infractor (derecho penal liberal como Magna Charta del delin-
cuente), pero sobre tales presupuestos están políticamente pensadas como reacción estatal para el supuesto de 
que alguien dañe indebidamente a otro, único sentido legítimo de la expresión Magna Charta de la víctima.
42 Véase Ferrajoli: o. cit., pp. 331 ss.
43 Para muchos autores esto diluye también el ideal retributivo de un derecho penal orientado a la víctima 
(véase Silva Sánchez: o. cit., p. 171). Por eso, si la víctima consigue ir más allá de la ley, neutralizando, por ejemplo, 
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los allegados de la víctima con estas resoluciones de la legislación no es admitida. Su 
comprensible deseo de que la pena sea más grave que la legal, que su extensión sea mayor 
que la del máximo que permite el derecho sustantivo o que el procedimiento sea menos 
generoso con el imputado no pueden modificar los preceptos respectivos preestablecidos 
por el derecho.44 Dicho de un modo imperdonablemente coloquial: para la víctima, el 
derecho sustantivo es lo que hay (y, seamos francos, no es poco).45

Esto demuestra que para el modelo garantista, por la manera en que opera el po-
der punitivo, la cuestión penal es algo más que un conflicto entre los afectados, en tanto 
se trate realmente de competencias penales determinadas por el principio de ultima 
ratio. Se empieza a entender ese funcionamiento si se asume la obviedad, muchas veces 
perdida de vista, de que lo penal no es civil. La exclusión de la solución privada de los 
enfrentamientos con relevancia punitiva, como medio para evitar la venganza privada y 
proteger a las personas del imperio de la ley del más fuerte,46 implica necesariamente la 
inclusión de algún poder público como tercer personaje activo del conflicto, pero asimis-
mo la exclusión de la víctima.47 Obsérvese también que un derecho procesal —por defi-
nición siempre implicado en el penal sustantivo— orientado de forma prevaleciente por 
las demandas punitivas de las víctimas lleva en sí inevitablemente a una concepción de 
la pena incompatible con las teorías al uso que han sido desarrolladas para explicarla solo 
desde una perspectiva estatal.48 A la sumo la teoría de un retribución absoluta podría ex-
plicar la pena de un aparato represivo, todavía en teoría estatal, pero funcionalizado para 
servir predominantemente a satisfacer a toda costa los reclamos de las víctimas.49 Sin 
embargo, no parece que quienes hoy otorgan, de hecho y de derecho, poderes  procesales 

garantías del imputado (irretroactividad, ne bis in idem), el derecho penal se vuelve absoluta e inevitablemente 
retributivo. 
44 Estas descripciones de un modelo innegable demuestran que, como bien lo ha señalado Kindhäuser, no se 
pueden derivar de él “derechos genuinos del damnificado” (o. cit., p. 156), pues el interés en la represión penal 
del culpable es general y frente a ello los intereses concretos del damnificado son contingentes (o. cit., p. 150) y 
secundarios (o. cit., p. 157). 
45 Por este motivo la asignación de amplios y cómodos derechos procesales al damnificado por el delito es 
vista como “una forma especialmente anticuada de compensación y reparación entre el autor del hecho y la 
víctima” (Kindhäuser: o. cit., pp. 147 y s.).
46 Véase Ferrajoli: o. cit., pp. 335 ss.
47 “La afirmación de que la víctima tiene derecho a castigar al autor parece, de entrada, propia del derecho 
penal taliónico, en el que la venganza privada tiene una clara connotación satisfactiva. El derecho penal público, 
en cambio, ha tenido como vocación histórica la de la neutralización de la víctima” (Silva Sánchez: o. cit., p. 167).
48 Más detenidamente sobre la conexión entre la posición del damnificado en el proceso y las teorías de la 
pena, véase Kindhäuser: o. cit., pp. 148 ss.
49 Silva Sánchez: o. cit., p. 165, advierte lúcidamente que solo desde el retribucionismo obligatorio se podría 
sostener sin problemas la existencia de un derecho de la víctima al castigo a ultranza del autor.
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cada vez más amplios a la víctima sean conscientes de que esto impide sustraerse, al me-
nos entre personas coherentes, de una explicación retributiva del derecho penal.

Entonces, establecida la relación penal entre poder público (legislador, acusador, 
juzgador y ejecutor) e individuo (imputado), no hay derechos humanos ni fundamenta-
les para la víctima del delito.

Sin embargo, en la ideología que informa las opiniones y decisiones del sistema 
interamericano de protección de los derechos humanos, en el caso de crímenes interna-
cionales y otras graves violaciones de los derechos humanos, la prioridad la tienen los 
derechos humanos de los afectados por el delito (perspectiva de la víctima). Esto se ex-
plica por la horrorosa experiencia latinoamericana de décadas de crímenes estatales ma-
sivos y aberrantes, experiencia unida a la comprobación de la más perversa impunidad 
posterior de esas atrocidades salvajes. Pero esto no tiene nada que ver con la función de 
los derechos humanos en la cuestión punitiva ni con los textos jurídicos que los regulan, 
que siguen pensando en limitar la aplicación de la pena pública, no en estimularla, que 
siguen mencionado numerosos derechos del imputado y ninguno de la víctima.

En el muy ilustrativo Cuadro de Normas para la Protección de los Derechos 
Humanos elaborado por la Fundación Acción Pro Derechos Humanos50 se puede ver, 
en la comparación de casi una decena de textos internacionales y regionales básicos de 
derechos humanos, que estos están repletos de derechos explícitos del acusado y que no 
contienen derecho expreso alguno de la víctima, a la cual, evidentemente, ni siquiera 
mencionan.

En contra de toda esta realidad, la ideología que sustenta el desarrollo llevado a 
cabo en la materia por los órganos interamericanos llegó a reconocer en su conjunto una 
serie de derechos humanos de la víctima de crímenes internacionales y graves violaciones 
de los derechos humanos.51 En resumen, esos derechos establecen, como es sabido, que 
el aparato represivo estatal está obligado a garantizarle a la víctima la investigación penal 
de los hechos de esa naturaleza que la perjudiquen, imponen el derecho de las víctimas 
al descubrimiento de la verdad de lo sucedido, al enjuiciamiento de los sospechosos y 
obligan al Estado a castigar penalmente a los culpables.

Así, en el multicitado caso denominado Barrios Altos, por ejemplo, la Corte IDH 
se ocupó de una terrible masacre cometida a comienzos de los años noventa en Perú 

50 Véase ‹www.fundacionpdh.org›.
51 Véase la exposición minuciosa y documentada de estos derechos en Nanzer: o. cit., pp. 360 ss.
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(sentencia del 14 de marzo de 2001).52 El caso es conocido, tanto en cuanto a los hechos 
como respecto de lo decidido por la Corte con el allanamiento del Estado demanda-
do, de modo que resulta innecesario relatarlo aquí una vez más. Por cierto que, para 
prevenir malentendidos, debe quedar claramente en negro sobre blanco, una vez más, 
lo siguiente: los hechos del caso son indiscutiblemente gravísimos, atroces, y son justa-
mente los que justifican, para la limitada visión de las cosas que tiene quien esto escribe, 
la existencia de un instrumento tan violento y desafortunado como el poder punitivo. 
Que la prevención y la represión de hechos como estos por el derecho penal contribuye 
al aseguramiento, aunque solo sea tendencial, de los derechos fundamentales de las per-
sonas dañadas o amenazadas por ellos es algo que este autor al menos suscribe de modo 
categórico.53 Ahora bien, lo antedicho no puede servir de parapeto para que un sistema 
internacional de protección de los derechos humanos, fundado en aquel reconocimiento 
ético y en esta función política, caiga en la desidia de considerar que siempre, ilimita-
damente, con relajamiento de los derechos de los acusados y sin alternativas, hay que 
reprimir penalmente esos casos (poder punitivo absoluto).

En la sentencia en cuestión, igual que en todas las similares, la Corte IDH, en lo 
ideológico, resumió y precisó cierto mesianismo penal al reiterar y describir mejor que 
nunca su conocida exigencia intransigente de sometimiento a una única manera de con-
cebir, sin alternativas, el derecho penal, la sola ratio, en contra de los postulados elemen-
tales de la cultura penalista. Si el derecho penal, para satisfacción de la perspectiva de la 
víctima, siempre debe ser y no puede dejar de ser aplicado por ningún motivo, ni dero-
gado ni relegado por soluciones no punitivas, entonces de la ultima ratio de los manuales 
de derecho penal no queda nada. Para la Corte, respecto de los crímenes internacionales 
y demás violaciones de los derechos humanos, el derecho penal parece ser un viaje de 
ida, un callejón sin salida. Esta confianza inmotivada y desmedida en lo penal como 
bienhechor ilimitado se expresa en los párrafos siguientes de la sentencia mencionada:

52 En los desarrollos que aquí son expuestos sigo lo ya expresado en mi trabajo “La deriva neopunitivista de 
organismos y activistas como causa del desprestigio actual de los derechos humanos”, publicado en Nueva 
Doctrina Penal, Buenos Aires, 2005-A, pp. 73 ss.
53 Se podrá discutir si esta visión optimista llega incluso hasta la justificación de la imprescriptibilidad de los 
crímenes más graves. En teoría pareciera que la imprescriptibilidad entra en conflicto con la naturaleza liberal 
y democrática del poder punitivo esencialmente limitado que impone el Estado constitucional de derecho mo-
derno. Pero lo que no se puede discutir es que el único fundamento oficial de la imprescriptibilidad está en las 
funciones positivas que se le asignan a la pena (retribución y prevención); todo lo demás son dialectos. Quien 
quiera decirnos, desde el escepticismo penal, que la imprescriptibilidad es compatible con una visión que asigna 
al derecho penal la misión de “reducir” el irracional poder punitivo, debería ser tomado tan en serio como quien 
se declara radicalmente vegetariano mientras devora un asado de vaca completo.
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41. Esta Corte considera que son inadmisibles las disposiciones de amnistía, las dispo-
siciones de prescripción y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan 
impedir la investigación y sanción de los responsables de las violaciones graves de los derechos 
humanos.

42. La Corte, conforme a lo alegado por la Comisión y no controvertido por el Estado, 
considera que las leyes de amnistía adoptadas por el Perú impidieron que los familiares de las 
víctimas y las víctimas sobrevivientes en el presente caso fueran oídas por un juez, conforme 
a lo señalado en el artículo 8.1 de la Convención; violaron el derecho a la protección judicial 
consagrado en el artículo 25 de la Convención; impidieron la investigación, persecución, cap-
tura, enjuiciamiento y sanción de los responsables de los hechos ocurridos en Barrios Altos, 
incumpliendo el artículo 1.1 de la Convención, y obstruyeron el esclarecimiento de los hechos 
del caso.

En esta sentencia, por lo demás, en el voto concurrente del Juez Sergio García 
Ramírez se habla de la

[…] convicción, acogida en el Derecho internacional de los derechos humanos y en 
las más recientes expresiones del Derecho penal internacional, de que es inadmisible la impu-
nidad de las conductas que afectan más gravemente los principales bienes jurídicos sujetos a la 
tutela de ambas manifestaciones del Derecho internacional. La tipificación de esas conductas y 
el procesamiento y sanción de sus autores —así como de otros participantes— constituye una 
obligación de los Estados, que no puede eludirse a través de medidas tales como la amnistía, la 
prescripción, la admisión de causas excluyentes de incriminación y otras que pudieran llevar a 
los mismos resultados y determinar la impunidad de actos que ofenden gravemente esos bienes 
jurídicos primordiales.

Obsérvese que entre las causas prohibidas de impunidad agrega al final de la lista 
“otras”, de modo que, por ejemplo, a la proscripción de la impunidad parece no escapar 
ni la absolución por falta de pruebas ni la que se funda en el no aprovechamiento de 
conocimiento obtenido ilegítimamente.

Como se puede ver, se trata de una ideología de devoción por lo penal a ultranza 
y por la aplicación del poder punitivo a cualquier precio, esto es, justamente lo que de-
mandan, de modo comprensible, las víctimas de los crímenes.

En lo resuelto en este caso se puede ver muy bien la invención de unos derechos 
humanos expresos y detallados de las víctimas de crímenes internacionales y graves vio-
laciones de los derechos humanos que no existen explícitamente en los textos de dere-
chos humanos nacional e internacionalmente reconocidos, que son establecidos, por 
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lo demás, con carácter absoluto, algo también impropio de todo sistema de derechos 
humanos que hace de la aplicación de la pena pública algo relativo, un valor siempre 
sacrificable si ello es necesario para garantizar los derechos humanos del imputado.

Otro ejemplo muy interesante de esta creación de derechos humanos de vícti-
mas está representado por lo decidido por la Corte IDH en el caso Almonacid Arellano 
(sentencia de 26 de septiembre de 2006). En este caso, respecto de un asesinato de lesa 
humanidad cometido en Chile, la Corte  IDH sentenció que el Estado no podía por 
ninguna razón “eximirse de la orden de la Corte de investigar y sancionar penalmente a 
los responsables” de ese asesinato (§ 151). Entre otras circunstancias que fueron descar-
tadas para evitar la impunidad del hecho, se estableció que ni siquiera la cosa juzgada no 
fraudulenta podía ser invocada:

[…] esta Corte considera que si aparecen nuevos hechos o pruebas que puedan per-
mitir la determinación de los responsables de violaciones a los derechos humanos, y más aún, 
de los responsables de crímenes de lesa humanidad, pueden ser reabiertas las investigaciones, 
incluso si existe un sentencia absolutoria en calidad de cosa juzgada, puesto que las exigencias 
de la justicia, los derechos de las víctimas y la letra y espíritu de la Convención Americana 
desplaza la protección del ne bis in idem” (§ 154).

Pero la CADH prevé, sin excepciones, que todo acusado tiene derecho a no ser 
juzgado ni sancionado por un delito por el cual ya haya sido absuelto por una sentencia 
firme (artículo 8.4). En consecuencia, la orden que da la Corte IDH a los tribunales 
penales en este supuesto es una orden antijurídica de violar un derecho humano expreso 
del imputado.

Aquí se ve con nitidez, en un caso bien concreto, el cambio de paradigma, carac-
terizado por la superación del modelo garantista, que el sistema interamericano intro-
dujo respecto del significado normal de los derechos humanos en el ámbito penal: una 
garantía judicial expresa del imputado (derecho del absuelto por sentencia firme a no ser 
sometido nuevamente a enjuiciamiento), que no admite excepción explícita alguna, es 
abolida jurisprudencialmente por la Corte IDH para introducir en su lugar una garantía 
para la víctima de crímenes internacionales según la cual el absuelto por sentencia firme 
dictada después de un debido proceso no fraudulento puede ser enjuiciado posterior-
mente una vez más y condenado si nuevas pruebas indican que era culpable.

Estos son ejemplos de una ideología de los derechos humanos que, en contra 
de su origen de derechos del imputado frente al aparato represivo, gira el enfoque y se 
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transforma en una ideología de derechos humanos contra el imputado. Esta ideología, 
fundada en la perspectiva propia de la víctima en la cuestión punitiva, otorga una prio-
ridad tout court a la satisfacción del valor represivo por encima de la protección de los 
derechos del acusado. Para la perspectiva de la víctima, sostenida por el sistema intera-
mericano en el caso de crímenes internacionales y otras graves violaciones de derechos 
humanos, el enorme abuso de poder del que dispusieron sus autores los deja sin la cober-
tura completa del derecho a la hora de ser acusados. En esa instancia el derecho, como 
lo ha sugerido Zaffaroni, solo puede asegurarles el respeto de ciertos requisitos básicos 
fundamentales y nada más, algo muy cercano al —criticado por todos— derecho penal 
del enemigo.54

El único que ha ganado en este juego, sin jugarlo, es el poder punitivo del Estado.

4. Los derechos de la víctima 
como ampliaciones del aparato  

represivo del Estado

Estamos ante la más dramática metamorfosis penal de la actualidad.55 Quienes, 
por la causa que sea, tienen hoy el poder para asignar sentido a la configuración y el for-
mato de lo penal han aceptado, comprensible pero peligrosamente, todas las demandas 
punitivas de las víctimas de actos de criminalidad especialmente graves. Hemos llegado 
así a un modelo de poder punitivo que invirtió por completo la función de los derechos 
humanos, los que pasaron de ser limitadores de la pena estatal a ser sus incentivadores.56 

54 Según Eugenio Raúl Zaffaroni: “Notas sobre el fundamento de la imprescriptibilidad de los crímenes de lesa 
humanidad”, en Nueva Doctrina Penal, Buenos Aires, 2000-B, p. 445, respecto del poder punitivo ejercido contra 
criminales de lesa humanidad “no se halla legitimado el derecho penal para contenerlo más allá de ciertos requisitos 
básicos fundamentales” (cursivas del original). La descripción criminales de lesa humanidad establece una co-
nexión con el llamado derecho penal de autor, propio del derecho penal del enemigo. Más categórico al respecto 
es Méndez (o. cit., p. 85), respecto de la tortura como crimen de lesa humanidad: “Al igual que la Convención de 
la ONU contra la Tortura, la Convención Interamericana sobre Tortura refleja la intención colectiva de considerar 
al torturador como ‘enemigo del género humano’”. Estas afirmaciones, propias de la idea de una guerra contra el 
crimen, están presididas por una política penal de evidente tolerancia cero y mano dura para estos hechos.
55 “La evitación de la impunidad se ha convertido en el más ‘moderno’ de los fines del derecho penal y, desde 
luego, en uno de los factores más relevantes de la modificación —durante la última década— del alcance de 
principios político-criminales clásicos” (Silva Sánchez: o. cit., p. 151).
56 La afirmación de Méndez (o. cit., p. 88) que atribuye, con toda razón, a los derechos humanos la función de 
poner “límites jurídicos a las medidas que los estados puedan adoptar, ya sea por la ley o por las prácticas extra-
legales, para luchar contra la criminalidad” ha sido cambiada actualmente por una que dice que su misión es 
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El poder punitivo siempre ha tendido, una y otra vez, a desligarse de los incómodos 
límites que le impone el derecho. Los pronunciamientos del sistema interamericano, 
al decretar la obligación de los Estados de investigar y castigar penalmente (como con-
tracara necesaria de unos inventados derechos humanos de las víctimas del crimen) le 
han otorgado al poder punitivo lo que este más deseaba: no solo una razón para penar, 
sino la imposición de penar.57 Cualquier lector de las enseñanzas de la historia punitiva 
sabe que eso equivale a que, para seguridad de las personas, sea obligatorio para los 
custodios entregar las llaves de las casas a los ladrones. Con el pretexto de atender a las 
demandas legítimas de las víctimas, los pronunciamientos del régimen interamericano 
de protección de los derechos humanos solo han inventado diques rotos para el poder 
de punir del Estado. Que se los disfrace de “obligaciones” estatales que son la contracara 
de los “derechos” de las víctimas es un entretenimiento para niños: al verdugo le da lo 
mismo que su acto se denomine derecho u obligación, con tal de que implique siempre 
la consecuencia de darle absoluta libertad para hacer lo que más le gusta: cortar cabezas.

Podría pensarse, con buen criterio y las mejores intenciones, que, por el contrario, 
es posible encontrar una fórmula que permita balancear los dos valores en tensión: las 
exigencias de represión punitiva de las víctimas y de la sociedad democrática, por un 
lado, con el respeto irrestricto de los derechos del acusado, por el otro.58 Sin embargo, 
no se puede servir a ambos. El sistema penal garantista ya se ocupó de establecer la prefe-
rencia del imputado por encima del Estado, personificado en la víctima; a saber: dejar a 
la víctima el derecho material para la satisfacción racional de sus legítimas expectativas 
de justicia por medio de la represión pública de los delitos y al imputado la protección 
expresa de sus numerosos derechos humanos por encima de las necesidades de justicia.

Por atroces que resulten los crímenes internacionales y las otras graves violaciones 
de los derechos humanos, no es posible saltarse esta estructura de los derechos humanos 
del acusado como si fuera un semáforo en rojo. Al menos, es algo que no debe o que no 
puede hacerse sin asumir las consecuencias.

ahora la de levantar los “límites jurídicos a las medidas que los estados puedan adoptar, ya sea por la ley o por las 
prácticas extra-legales, para luchar contra la criminalidad”.
57 Tal como lo ha señalado Nanzer (o. cit., p. 373), el establecimiento de derechos de la víctima a obtener de 
modo inmediato los efectos propios del aparato represivo estatal ha sido el caballo de Troya por medio del cual 
se han transformado las bases del proceso penal liberal convirtiéndoselo en uno de características ostensible-
mente más reaccionarias.
58 Algo que se ha propuesto en los Estados Unidos como tercer modelo teórico entre uno en el que predomina 
el interés del Estado en penar sin obstáculos y otro en el que prevalece el interés del acusado a un debido pro-
ceso. Véase sobre esto, más pormenorizadamente, Nanzer: o. cit., pp. 367 ss.
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Un balance entre las tensiones es imposible, pues en casi todos los casos, tal como 
lo explica la idea de Kindhäuser ya citada, cada derecho otorgado a la víctima implica 
necesariamente suprimir un derecho del acusado. Si, por ejemplo, uno entiende a la 
prescripción, a la Zaffaroni, como una institución genéticamente liberal,59 entonces ella 
es un derecho del acusado, que se pierde cuando se implanta la imprescriptibilidad de 
ciertos crímenes. Aunque tal vez las razones jurídicas para establecer en esos casos un 
poder punitivo eterno sean no solo indiscutiblemente bienintencionadas60 sino también 
válidas, algo es seguro: se debe pagar el precio de suprimir un derecho del acusado.61

Lo mismo sucede en el supuesto ya tratado del ne bis is in idem según la jurispru-
dencia de la Corte IDH. En la Convención Americana encontramos en este asunto una 
protección sin excepciones para el inculpado absuelto por sentencia firme: “no podrá ser 
sometido a nuevo juicio por los mismos hechos”.62 Si esto, en términos de justicia, re-
sulta intolerable para las víctimas de crímenes internacionales y graves violaciones de los 
derechos humanos y se tiene el poder para modificar la situación con un golpe de pluma 
(tesis de la sentencia Almonacid Arellano de la Corte IDH), entonces si aparecen nuevas 
pruebas podrá ser enjuiciado otra vez el absuelto, y esta vez condenado, pero el costo 
insuprimible de ello es la abolición del derecho humano del acusado a no ser juzgado 
dos veces por el mismo hecho.63

Esta imposibilidad de servir a la vez a los dos polos de la tensión es ilustrada de 
un modo altamente explicativo con el principio in dubio. Si en la cuestión penal, por la 
evolución jurídico-política ya explicada, se le otorgaron al acusado derechos humanos 
frente al poder punitivo, es comprensible que, producto de la preferencia por el imputa-
do y no por la pena, él tenga de su lado al principio in dubio. Pero si esta relación entre 

59 Véase Eugenio Raúl Zaffaroni, Alejandro Alagia y Alejandro Slokar: o. cit., pp. 694 ss.
60 Las razones morales de la imprescriptibilidad también son evidentes, pero no resultan argumentables en el 
análisis jurídico (el derecho está separado de la moral).
61 La propia Corte IDH, cuyas decisiones dice que deben ser obligatoriamente cumplidas por unos tribunales 
nacionales que a su vez dicen que son obligatorias para ellos, ha declarado que la prescripción es una “garan-
tía que debe ser observada debidamente por el juzgador para todo imputado de un delito” (sentencia Albán 
Cornejo, de 22 de noviembre de 2007, § 111), con excepción, claro está, de los crímenes imprescriptibles, por lo 
cual los imputados de esos delitos están excluidos de la protección de dicha garantía (doble estándar: para la 
Corte IDH solo en el caso de delitos que no sean de lesa humanidad o que no constituyan otras graves violacio-
nes de derechos humanos “la vigencia del derecho a la condena quedaría subordinada a las garantías procesales 
que benefician al imputado” [Nanzer: o. cit., p. 361]).
62 CADH, artículo 8.4.
63 Obsérvese que ese § n.° 154 de la sentencia citada, obiter dictum que de todos modos es obligatorio en la 
región por la completa sumisión que las cortes nacionales les otorgan a los pronunciamientos del régimen inte-
ramericano, se refiere a resoluciones judiciales no fraudulentas, dado que obviamente no están alcanzadas por 
el principio ne bis in idem las liberaciones de responsabilidad penal establecidas en (seudo)procesos fraguados o 
parodiados que no pasan de torpes simulaciones de un enjuiciamiento contradictorio.
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poder punitivo y acusado se modifica por una nueva relación, ahora entre víctima y acu-
sado, desaparecen las razones para tal privilegio del individuo, por cuanto de este modo 
la tensión es a partir de aquí entre individuos. Dado que el triunfo en el pleito, ante la 
incertidumbre probatoria, no puede ser concedido a la vez a las dos partes, la recatego-
rización de la víctima como personaje más importante de los derechos humanos, hecha 
por el sistema interamericano, implica una necesaria transición del in dubio pro reo al in 
dubio pro víctima. No estoy exagerando; Beristain ya lo ha propuesto con argumentos 
intrínsecamente coherentes.64 Pero es un espejismo creer que el in dubio, así, se transfiere 
del acusado a la víctima, pues en realidad lo que se hace no es más que darle al poder 
punitivo, que estaba siguiendo este debate como si no fuera cosa suya, la alegría de verse 
obligado a condenar incluso en caso de duda.

Esta ideología de lo penal, surgida de la usina de asociaciones províctimas, impli-
ca entonces un poder punitivo absoluto, fundado en la preferencia de unos valores de 
justicia que por su alto prestigio moral, aunque ello no tenga que ver con el derecho, son 
puestos por encima del derecho y llevan a que esos objetivos sean cumplidos pasándose 
por alto muchos de los derechos humanos del acusado que se oponen a tales designios.

Entiendo que empieza a verse así con claridad que la transformación de las pre-
ferencias en el campo de los derechos humanos en materia penal, que han pasado de 
estar históricamente en cabeza del imputado a quedar en manos de la víctima, muestra 
también una incompatibilidad con el sistema jurídico y político de las democracias mo-
dernas, regidas por el derecho, en tanto que esta metamorfosis lo que en verdad hace es 
reducir los derechos del imputado (individuo) para aumentar los poderes (disfrazados 
perversamente de “obligaciones”) de castigar del aparato punitivo del Estado.

Un ejemplo más ilumina esta situación. Uno de los recursos más caros del movi-
miento províctima de crímenes internacionales y demás graves violaciones de los dere-
chos humanos es la huida al derecho penal consuetudinario para afirmar la supremacía 
de la represión penal por encima incluso del derecho fundamental del imputado a la ley 
penal escrita, cierta y, por tanto, indiscutiblemente previa. Este remedo es una prueba 
del regreso a un sistema jurídico no solo previo a la democracia moderna, sino a un sis-
tema contra el cual ella se alzó expresamente con el objetivo de suprimirlo para siempre.

En efecto, una de las modificaciones centrales del sistema punitivo que sería lle-
vada a cabo por las incipientes democracias constitucionales nacidas al propagarse la 

64 Véase Antonio Beristain: “La victimología creadora de nuevos derechos humanos”, en ídem: Victimología, 
San Sebastián, 1990, p. 225.



514

SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCIÓN DE LOS DERECHOS HUMANOS Y DERECHO PENAL INTERNACIONAL

Revolución Francesa por todo el mundo fue la de pasar de un derecho penal en gran 
medida consuetudinario o judicial a una legislación penal codificada y escrita, algo que 
significó un importante recurso para la interdicción de la arbitrariedad en la fijación 
segura de la plataforma fáctica de los delitos (estricta legalidad) y que, a la vez, aportó, 
pues estaba en la base de la misma construcción, seguridad en la forma de probar unos 
hechos punibles así determinados (estricta jurisdiccionalidad).65

Para el pensamiento humanista ilustrado el derecho penal no escrito era una de 
las mayores atrocidades del sistema inquisitivo, pues otorgaba una carta blanca para el 
decisionismo judicial que resultaba del todo incompatible con los ideales democráticos 
de poder jurisdiccional limitado por la ley del Parlamento, dado que el Legislativo fue 
colocado por la Ilustración en la cúspide del Estado como síntesis y expresión de la vo-
luntad popular. Esto sigue siendo así hasta nuestros días en todas las cartas constitucio-
nales democráticas más avanzadas (especialmente, claro es, en los textos fundamentales 
de las democracias parlamentarias).

De este modo es posible establecer sin mayor dificultad que una parte destacada 
de la labor desplegada por los pensadores ilustrados para limitar la arbitrariedad penal 
vigente hasta entonces era en gran medida una acción para proscribir al fin el derecho 
punitivo consuetudinario. Esa tendencia, que por cierto también se imaginó —con las 
mejores intenciones— algunas garantías excesivas (por ejemplo, la consideración del 
juez como ser inanimado, mera boca de la ley), tuvo su momento culminante con la con-
sagración definitiva de un modelo de derecho legislativista, escrito, general y abstracto, 
que debe ser aplicado por el juez y no creado (modelo que en lo penal se volvió uni-
versal, involucrando hoy en día incluso a los países del common law y al derecho penal 
internacional [por ejemplo, el del Estatuto de la Corte Penal Internacional]). Aunque, 
obviamente, en la aplicación judicial de lo general y abstracto a lo particular y concreto 
siempre habrá una dosis —mayor o menor, según los casos— de creación jurídica, lo 
cierto y relevante para el tema tratado aquí es que este arquetipo de lo penal, con muy 
buenos motivos, firmó la abolición definitiva del derecho penal consuetudinario por su 
carácter inquisitivo, antidemocrático y antiliberal.66

El derecho penal ilustrado, esto es, el derecho de la nueva República legal que 
está en la base del actual Estado constitucional y democrático de derecho, es así un 

65 Véase Ferrajoli: o. cit., pp. 537 ss.
66 Véase Malarino: o. cit., pp. 21 ss.
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derecho contra la costumbre67 y categóricamente contra la costumbre como fuente de 
consideración de ciertos hechos como delictivos.

En el espíritu de la naciente Ilustración penal es Beccaria quien desde el comienzo 
de su librito la emprende contra el derecho punitivo consuetudinario vigente hasta su 
época. Abogando para que sean descartados para siempre los autoritarios ius civilis y ius 
cogens de la antigüedad y el ius comunis medieval, el marqués, al fundar el derecho penal 
democrático moderno, grita desde su prólogo para que el sistema criminal sea liberado 
de esas viejas fuentes que no son más que las “heces de los siglos más bárbaros”.

En este punto de la consolidación del nuevo Estado democrático de los derechos 
fundamentales era necesario todavía dar formas concretas a esa idea ilustrada de legali-
dad penal y garantías de protección que erradicaran todo vestigio de derecho consuetu-
dinario. Entre estos instrumentos el liberalismo penal creó el principio conocido en su 
fórmula latina abreviada como nullum crimen.

Uno de los momentos culminantes en el funcionamiento de este principio, más 
allá de la base democrática que otorga la fijación de los delitos solo por el Parlamento, 
está en la descripción precisa de la conducta alcanzada por la consecuencia penal (lex cer-
ta o subprincipio de determinación). Una reacción tan grave como la pena presupone la 
percepción cabal previa de las circunstancias que condicionan su imposición válida. Ese 
conocimiento requiere a su vez, evidentemente, un relato claro y exacto de la plataforma 
fáctica de la infracción.

A pesar de ello, es proverbial la invocación al derecho consuetudinario en los 
pronunciamientos de los órganos del régimen interamericano de supervisión de los de-
rechos humanos para privar de protección al imputado de haber cometido crímenes 
contra la humanidad y otras graves violaciones de los derechos humanos.68

Por tanto, resulta evidente, por todo lo tratado hasta aquí, que transferir la protec-
ción de los derechos humanos en materia penal del acusado a la víctima, tal como lo ha 
hecho el sistema interamericano, implica otorgar nuevos poderes de reprimir al aparato 
punitivo estatal más allá de lo que tenía permitido hasta entonces, poderes nuevos que 
son maquillados como obligaciones del Estado frente a la víctima. Así, necesariamente, 
es abandonado el sistema jurídico-político de las democracias modernas, organizadas 

67 Véase Alberto David Leiva: “Hacia un nuevo paradigma. El orden jurídico de la Ilustración frente al antiguo 
derecho”, en La codificación: Raíces y prospectiva, Buenos Aires, 2004, t. II, pp. 269 ss.
68 Así, por ejemplo, en la sentencia, ya citada, Barrios Altos, en la cual la Corte IDH “intenta encubrir la creación 
judicial de derecho derivando reglas jurídicas concretas de conceptos absolutamente abstractos, como la idea 
de justicia objetiva, las leyes de humanidad, el clamor universal, o la conciencia jurídica universal” (Malarino: o. 
cit., p. 27).
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bajo una rule of law que impone límites al aparato represivo público y no estímulos. 
Dado que, como se vio, ambos valores no pueden ser satisfechos simultáneamente, la 
nueva prevalencia de la ideología punitiva significa la transformación de la concepción 
de todo el sistema, vigente entre los siglos XVIII y XX, de organización social que, por 
medio de derechos fundamentales y humanos, limitaba el poder (también penal) en 
garantía de la dignidad e integridad del individuo, sistema en el cual individuo significó, 
en clave penal, únicamente el imputado.

De modo que, de aquí en más, las cosas deberían ser recolocadas en su lugar, 
poniéndose nuevamente al acusado en el centro del amparo de los derechos humanos en 
las instancias penales, con supresión de toda consideración a las expectativas de las víc-
timas que implique disminuir la calidad o la intensidad de esa protección del imputado 
y otorgar mayores razones al poder punitivo para castigar de modo prevaleciente.69 Pero 
si el camino correcto es el otro, el señalado por los pronunciamientos de los órganos del 
régimen interamericano de supervisión de los derechos humanos, entonces lo que debe 
ser suprimido, consecuentemente, es todo el actual sistema de derechos fundamentales y 
de derechos humanos penalmente pensado solo para resguardar al inculpado del aparato 
público represivo.

Ser consecuentes con los resultados necesarios de las argumentaciones es lo único 
que brinda seriedad a un mundo en el que todos los que fundamentan sus conclusiones 
jurídicas dicen tener al derecho, y no al poder, de su lado.

69 Esta peligrosa moda que otorga derechos humanos a las víctimas para equipararlas a la consideración jurí-
dico-penal que recibe el imputado “debe desterrarse cuanto antes de la doctrina y la jurisprudencia” (Nanzer: o. 
cit., p. 371). Es preciso añadir, con Kindhäuser (o. cit., p. 157), que el reconocimiento de facultades procesales al 
damnificado por el delito crea esa tensión con los derechos del imputado que se resuelve con la devaluación de 
estos, siendo que además esas facultades interfieren desviadamente, como es sabido de todos, en la correcta 
comprobación de la “verdad” de los hechos objeto del proceso.
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AGOTAMIENTO DE RECURSOS  
INTERNOS Y PRINCIPIO  
DE COMPLEMENTARIEDAD:  
¿DOS CARAS DE LA MISMA MONEDA?

Elizabeth Santalla Vargas*

RESUMEN. El llamado cross-fertilization process encuentra un importante 
punto de interés en una de las áreas de intersección de las jurisdicciones de la 
Corte Interamericana y de la Corte Penal Internacional: la interpretación y aplica�
ción de la regla del agotamiento de recursos internos y el principio de comple�
mentariedad. Si bien son sistemas de responsabilidad internacional distintos en 
cuanto a su naturaleza, en atención a que la regla del agotamiento de recursos 
internos funciona esencialmente sobre la base del escrutinio de la efectividad y el 
carácter genuino de los procedimientos nacionales, la interpretación de la Corte 
Interamericana con relación a las obligaciones convencionales que dimanan de 
la Convención Americana y, argumentablemente, del derecho consuetudinario 
de investigar, procesar y, en su caso, sancionar puede aportar insumos para el 
progresiv o desarrollo de la interpretación de los criterios de admisibilidad en el 
contexto de la CPI. Varios aspectos de interpretación inherentes al principio de 
complementariedad que se desprenden de las primeras decisiones relacionadas 
con cuestiones de admisibilidad de la CPI encuentran su corolario en la jurispru�
dencia de la Corte Interamericana a tiempo de la interpretación de la regla del 
agotamiento de recursos internos. El sugerido análisis de correlación se sustenta 
en la propia interpretación de la Sala de Apelaciones de la CPI sobre el contenido 
de los derechos humanos internacionalmente reconocidos del artículo 21.3 del ECPI 
—informado también por la jurisprudencia de la Corte Interamericana—, incluso 
en las cuestiones inherentes a la jurisdicción de la CPI. 

Palabras clave: derecho internacional de los derechos humanos, prin�
cipio de complementariedad, agotamiento de recursos internos, jurisprudencia.

* La autora desea agradecer el aporte del señor Gilbert Bitti, asesor jurídico senior de la 
División de Cuestiones Preliminares, Corte Penal Internacional. Las opiniones expresadas co-
rresponden solo a la autora y no comprometen ninguna posición institucional.
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ZUSAMMENFASSUNG. Der sogenannte cross-fertilization pro-
cess erweist sich an einer der Schnittstellen der Gerichtsbarkeit von 
Interamerikanischem Gerichtshof und Internationalem Strafgerichtshof 
als besonders interessant: die Auslegung und Anwendung der Regel vom 
Ausschöpfen der nationalen Rechtsmittel und das Komplementaritätsprinzip. 
Obwohl es sich hierbei um inhaltlich voneinander verschiedene Systeme völ�völ�
kerrechtlicher Verantwortung handelt – die Regel der Ausschöpfung der natio�
nalen Rechtsmittel funktioniert im Wesentlichen auf der Basis einer Auswertung 
von Effektivität und Eigenständigkeit der nationalen Verfahren –, kann die 
Auslegung des Interamerikanischen Gerichtshofs bezüglich der Verpflichtungen 
aus der Amerikanischen Konvention und, wie sich sicher vertreten lässt, des 
Gewohnheitsrechts auf Untersuchung, Gerichtsverfahren und gegebenen�
falls Verurteilung Elemente zur Weiterentwicklung der Zulässigkeitskriterien im 
Kontext des IStGH liefern. Mehrere dem Komplementaritätsprinzip inherente 
Aspekte, die sich aus den ersten Zulässigkeitsentscheidungen des IStGH ergeben, 
finden ihr Korollar in der Rechtsprechung des Interamerikanischen Gerichtshofs 
zur Auslegung der Regel der Ausschöpfung der nationalen Rechtsmittel. Die vor�
geschlagene Korrelationsanalyse stützt sich auf die vom Berufungssenat des IStGH 
selbst vorgenommene Interpretation des Gehalts der international anerkannten 
Menschenrechte in Artikel 21.3 des Statuts des IStGH selbst in Angelegenheiten, 
die die Gerichtsbarkeit des IStGH betreffen, auf die auch die Rechtsprechung des 
Interamerikanischen Gerichtshofs Bezug nimmt. 

Schlagwörter: Internationales Rechte der Menschenrechte, 
Komplementaritätsprinzip, Ausschöpfung der nationalen Rechtsmittel, 
Rechtsprechung.

ABSTRACT. The so�called cross-fertilization process is particularly in�
teresting in an area in which the jurisdictions of the Inter�American Court 
and the International Criminal Court intersect: the interpretation and ap�
plication of the exhaustion of domestic remedies rule and the principle of 
complementarity. These are different international responsibility systems, but 
the exhaustion of domestic remedies rule operates on the basis of evaluat�
ing the effectiveness and genuine nature of national proceedings. Therefore, 
the Inter�American Court’s interpretation of the obligations arising from the 
American Convention and, arguably, from customary law, with respect to in�
vestigation, prosecution and punishment may provide input for the develop�
ment of admissibility criteria in the context of the ICC. Several interpretations 
regarding the principle of complementarity to be found in the early decisions 
on admissibility of the CCI have their corollary in the decisions of the Inter�
American Court that interpret the exhaustion of domestic remedies rule. 
This correlation analysis is also based on the interpretation by the Appeals 
Chamber of the ICC of the internationally recognized human rights mentioned 
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in Article 21.3 of the Rome Statute – an interpretation which includes the 
jurisprudence of the Inter�American Court –, even on matters pertaining to 
the jurisdiction of the ICC.

Keywords: international human rights law, principle of complemen�
tarity, exhaustion of domestic remedies, case law.

1.Introducción

La intrínseca relación entre el derecho internacional y el derecho nacional pre-
senta particular notoriedad con referencia al paralelo que puede trazarse en los proce-
dimientos de activación de las jurisdicciones internacionales tanto en el ámbito de los 
derechos humanos1 como del derecho penal (internacional). Si bien dicha relación es 
inherente, aunque con distintas facetas, a los sistemas regionales de protección de los de-
rechos humanos, así como a los distintos tribunales penales internacionales, el análisis a 
desarrollarse aquí se centra en el paralelo entre el sistema interamericano de derechos hu-
manos con relación al principio de subsidiariedad que orienta su activación, por un lado 
y, por otro, al principio de complementariedad de la Corte Penal Internacional (CPI). 
En ese marco, si bien el presente análisis no pretende constituir una revisión exhaustiva 
de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) 
con relación a la regla del agotamiento de recursos internos por un lado y la naciente 
jurisprudencia de la CPI por otro, toma en consideración algunas de las decisiones re-
levantes a efectos de establecer un paralelo de interpretación y aplicación entre ambos 
sistemas de responsabilidad internacional.

No obstante reconocer que el tipo de responsabilidad internacional en ambos 
casos es radicalmente distinto, esto es, por un lado de responsabilidad internacional 
estatal y, por otro, de responsabilidad penal individual, partiendo de la premisa de que el 
fundamento que orienta la adjudicación internacional en ambos casos es esencialmente 
común, cabe la posibilidad de trazar paralelos.2 Dicho entendimiento se refuerza por 

1 Reconociendo que las reglas concernientes a los remedios locales son relevantes para la solución de contro-
versias internacionales que involucran a los Estados, véase Chittharanjan Felix Amerasinghe: Local Remedies in 
International Law, Cambridge, New York: Cambridge University Press, 2004, p. 3.
2 Para un estudio similar con relación a la Corte Europea de Derechos Humanos, véase Harmen van der 
Wit y Sandra Lyngdorf: “Procedural Obligations Under the European Convention on Human Rights: Useful 
Guidelines for the Assessment of Unwillingness and Inability in the Context of the Complementarity Principle”, 
en International Criminal Law Review, n.º 9, 2009, p. 40.
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el hecho de que tanto la Corte IDH como la CPI lidian esencialmente con las mismas 
conductas si se tiene en cuenta que las graves violaciones de derechos humanos pueden 
constituir crímenes de competencia de la CPI, en tanto y cuanto su comisión esté vin-
culada a los elementos contextuales correspondientes (un conflicto armado en el caso de 
los crímenes de guerra y un ataque generalizado o sistemático en el caso de los crímenes 
de lesa humanidad).3

Un análisis en ese sentido puede contribuir al proceso de interpretación (y ulte-
rior aplicación) de los parámetros que orientan el principio de complementariedad, o 
sea, incapacidad y falta de voluntad. En efecto, teniendo en cuenta que el sistema regio-
nal de protección de derechos humanos opera desde mucho antes a la adopción —1 de 
julio de 1998— del Estatuto de la Corte Penal Internacional (ECPI), la interpretación 
del principio de subsidiariedad —traducido en el estándar procedimental del agota-
miento de recursos internos— puede ser de utilidad en dicho cometido.4 Por otro lado, 
el llamado cross fertilization process5 puede enriquecerse con dicha discusión.6

La premisa anterior se sustenta esencialmente en la consideración de que la raison 
d’être de la regla del agotamiento de recursos internos está vinculada al argumento de 
soberanía, respecto del cual puede aludirse la existencia de consenso.7 En relación con 
esto, puede considerarse que el hecho de que la regla esté sujeta a la presunción de que el 
sistema judicial interno es lo suficientemente capaz de adjudicar y reparar las violaciones 
a los derechos humanos invocadas se basa en la consideración, desde un punto de vista 
lógico, de que dicho sistema funciona efectivamente y, desde una perspectiva práctica,8 

3 Sobre dicha interpretación en el contexto de la Corte Europea de Derechos Humanos, véase Van der Wilt y 
Lyngdorf, o. cit.
4 En esta misma línea, Courtney señala, con especial referencia al crimen de desaparición forzada de personas 
en el caso colombiano, la inexistencia de lineamientos que por ejemplo determinen lo que constituye “‘‘retraso 
injustificado”‘‘, o cómo definir‘‘ “falta de imparcialidad”‘‘, o. cit., nota infra 33, p. 699.
5 Como apunta Dondé, la propia CIDH ha reconocido esta práctica como jurisprudential cross fertilization; 
véase Almonacid Arellano y otros contra Chile, Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia 
de 26 de septiembre de 2006 (voto razonado del juez Antonio Cançado Trindade, párrs. 26-8. Javier Dondé: “El 
concepto de impunidad: leyes de amnistía y otras formas estudiadas por la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos”, en Kai Ambos et al. (eds.): Sistema interamericano de protección de los derechos humanos y derecho 
penal internacional, Montevideo: Fundación Konrad Adenauer, 2010, p. 264.
6 Argumentando que el cross fertilization process puede generar sentencias internacionales con mayor le-
gitimidad al recurrir al precedente de otros tribunales internacionales, Y. Shany, The Competing Jurisdiction of 
International Courts and Tribunals, 2004, p. 261, citado por Courtney, o. cit., nota infra 33, p. 704.
7 Amerasinghe, o. cit., nota supra 1, p. 58. Véase también Lutz Oette: “Bringing Justice to Victims? Responses of 
Regional and International Human Rights Courts and Treaty Bodies to Mass Violations”, en Carla Ferstman et al. 
(eds.): Reparations for Victims of Genocide, War Crimes and Crimes Against Humanity. Systems in Place and Systems 
in the Making, Leiden: Nijhoff, 2009, pp. 224-5.
8 Como advierte Faúndez Ledesma, si bien las decisiones de los tribunales intenacionales no siempre se han 
avocado a encontrar una justificación teórico o práctica, en el marco de la Convención Americana pueden iden-
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puede considerarse relacionado al hecho de que la decisión de admisibilidad implica el 
repudio de la actuación del Estado. Dicho resultado es también inherente a la decisión 
de admisibilidad en el contexto de la CPI, especialmente en el caso de la determinación 
de “falta de voluntad” que conlleva un juicio político altamente sensible.9

Una aproximación contrario sensu a la anterior lógica implica que la valoración de 
si un Estado ha cumplido con su obligación convencional de efectuar la represión na-
cional de crímenes internacionales ha de efectuarse desde la perspectiva del agotamiento 
de recursos internos o de la efectividad de los recursos internos. En ambos supuestos el 
argumento que se sigue aquí es que la jurisprudencia de la Corte IDH ofrece insumos 
importantes que pueden resultar útiles en el análisis de admisibilidad ante la CPI.

2. Consideraciones generales 
sobre  la regla del agotamiento  

de recursos internos

La regla del agotamiento de recursos internos, cuyo origen se remonta a la pro-
tección de agentes diplomáticos extranjeros, constituye ciertamente una regla de dere-
cho consuetudinario10 y podría también considerarse por un lado parte de las reglas o 
principios generalmente reconocidos en el derecho internacional11y, por otro, condi-
cionada por dichos principios.12 Esta regla se encuentra ampliamente recogida en el 
derecho internacional convencional: artículo 41.c del Pacto Internacional de Derechos 

tificarse una serie de consideraciones que en ese sentido también operan como justificación de la regla, más allá 
de las fundamentaciones que de manera explícita se derivan del texto de la Convención. Véase Héctor Faúndez 
Ledesma: El agotamiento de los recursos internos en el sistema interamericano de protección de los derechos huma-
nos, Caracas: Universidad Central de Venezuela, 2007, p. 25.
9 Sobre este último punto, Van der Wilt y Lyngdorf, o. cit., nota supra 2, p. 40.
10 En este sentido, por ejemplo, Javier Quel López: “El agotamiento de los recursos internos, criterios uniformes 
de aplicación en la jurisprudencia y en la codificación internacional”, en Pacis Artes, Obra homenaje al profesor 
Julio D. González Campos, Madrid: Eurolex, 2005, p. 499. Considerando que se trata de una norma consuetudina-Considerando que se trata de una norma consuetudina-
ria, sin que existan razones suficientes para ser elevada a la categoría de principios generales del derecho inter-
nacional, véase Eloy Ruiloba Santana: El agotamiento de los recursos internos como condición de la responsabilidad 
internacional (extracto), Valencia: Anales de la Universidad de Valencia, 1970, p. 10.
11 Amerasinghe, o. cit., nota supra 1, p. 395.
12 Faúndez, o. cit., nota supra 8, p. 46.
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Civiles y Políticos,13 artículo 5.2.b de su Primer Protocolo Facultativo,14 artículo 46.1.a 
de la Convención Americana de Derechos Humanos,15 artículos 11.3 y 14.7.a de la 
Convención Internacional para la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación 
Racial16 y artículo 22.5.b de la Convención de la ONU contra la Tortura y Otros Tratos 
o Penas Crueles, Inhumanas o Degradantes.17

En consecuencia, tanto la CADH como el Estatuto de la Comisión y sus Reglas 
requieren que el peticionario agote los recursos domésticos o internos. Como apunta 
Faúndez, la expresión recursos internos se refiere a las vías legales previstas para remediar 
la situación jurídica que se considera infringida, contempladas por el derecho interno. 
En consecuencia, una de las principales cuestiones radica en determinar el tipo y las 
características de los recursos a agotar.18

En el contexto de la Convención Americana de Derechos Humanos, los aspectos 
que hacen a la aplicabilidad de la regla de relevancia para el presente análisis pueden con-
siderarse un corolario del propio preámbulo que indica que la protección internacional 
de los derechos humanos es “coadyuvante o complementari[a] de la que ofrece el derecho 
interno de los Estados americanos”. Dichos aspectos se desprenden de las excepciones a 
la regla que imprime el artículo 46.2 de la CADH, a saber: i) cuando la legislación del 
Estado denunciado no contempla a cabalidad el debido proceso; ii) cuando hay un re-
chazo arbitrario del acceso a la justicia por las autoridades; y iii) cuando hay un retraso 
injustificado en la decisión sobre los mencionados recursos, haciendo que estos sean 
simplemente dilatorios19 (criterio del plazo razonable).

13 El Comité conocerá del asunto que se le someta después de haberse cerciorado de que se han interpuesto 
y agotado en tal asunto todos los recursos de la jurisdicción interna de que se pueda disponer, de conformidad 
con los principios del derecho internacional generalmente admitidos. No se aplicará esta regla cuando la trami-
tación de los mencionados recursos se prolongue injustificadamente.
14 El Comité no examinará ninguna comunicación de un individuo, a menos que se haya cerciorado de que: b) 
El individuo ha agotado todos los recursos de la jurisdicción interna. No se aplicará esta norma cuando la trami-
tación de los recursos se prolongue injustificadamente.
15 Para que una comunicación o petición presentada conforme a los artículos 44 o 45 sea admitida por la 
Comisión, se requerirá: a) que se hayan interpuesto y agotado los recursos de jurisdicción interna, conforme a 
los principios del derecho internacional generalmente reconocidos.
16 El Comité conocerá de un asunto que se le someta, de acuerdo con el párrafo 2 del presente artículo, cuando 
se haya cerciorado de que se han interpuesto y agotado todos los recursos de jurisdicción interna, de conformi-
dad con los principios del derecho internacional generalmente admitidos. No se aplicará esta regla cuando la 
sustanciación de los recursos se prolongue injustificadamente.
17 La persona ha agotado todos los recursos de la jurisdicción interna de que se pueda disponer; no se aplicará 
esta regla cuando la tramitación de los mencionados recursos se prolongue injustificadamente o no sea proba-
ble que mejore realmente la situación de la persona que sea víctima de violación de la presente Convención.
18 Faúndez, o. cit., supra nota 8, p. 46.
19 Artículo 46.2.
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La mencionada relevancia se remonta al hecho de que el criterio de falta de volun-
tad del test de complementariedad del ECPI ha de interpretarse a la luz de los estándares 
del debido proceso en los casos de juicios falsos o aparentes que sirven para eludir la 
responsabilidad penal individual, cuando existe retraso injustificado, o procedimientos 
faltos de independencia o imparcialidad, o cuando los procedimientos son conducidos 
de tal manera que resulta inconsistente con la intención de conducir a una persona a la 
justicia (artículo 17.2 del ECPI).20 Asimismo, el hecho de que la ausencia de un efectivo 
remedio local dispensa la obligación de agotar los recursos internos21 a tiempo que co-
loca a las víctimas en una situación de vulnerabilidad y, por tanto, de justificación de la 
protección internacional,22 puede considerarse que presenta un punto de conexión con 
la interpretación desarrollada por la jurisprudencia emergente de la CPI con relación al 
escenario de inactividad.23 En este sentido, resulta también interesante mencionar que 
la inexistencia del principio de plazo razonable en los procedimientos nacionales ha 
sido reafirmada en la jurisprudencia de la Corte IDH como una excepción a la regla del 
agotamiento de recursos internos, esto es, a la necesidad de demostrar su agotamiento.24 
Por otro lado, el principio ha dado pie también a considerar la aplicación del concepto 
de inefectividad y constituye así uno de sus parámetros de interpretación, el mismo que 
en un espectro más amplio está esencialmente vinculado a la inexistencia de recursos 
locales, la inexistencia de juicios justos o la inexistencia del principio de plazo razonable 
en el caso sub judice.25

Otra cuestión que amerita un paralelo entre ambos sistemas es, en principio, la re-
lativa a la renuncia del Estado al requerimiento del agotamiento de recursos internos, en 
correlación con los llamados self referrals en el marco del ECPI. En el primer contexto, 
dicha situación se presentó por primera vez en el marco del sistema interamericano en 

20 Considerando que el art. 17.2 comprende criterios exhaustivos, véase El Zeidy, o. cit., nota infra 23, p. 102.
21 Oette, o. cit.,  nota supra 7, p. 225.
22 Héctor Faúndez Ledesma: El agotamiento de los recursos internos en el sistema interamericano de protección de 
los derechos humanos, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2007, p. 10.
23 La cuestión de los self-referrals y su compatibilidad con el principio de complementariedad fue puesto en 
la palestra inicialmente por Uganda, dando pie a los cuestionamientos relacionados al caso en el que el Estado 
renuncia a su jurisdicción a favor de la CPI. Para un análisis al respecto, véase Mohamed El Zeidy: “The Ugandan 
Government Triggers the First Test of the Complementarity Principle: an Assessment of the First State’s Party 
Referral to the ICC”, en International Criminal Law Review, 5(83), 2005, pp. 83-119.
24 Por ejemplo, en Juan Humberto Sánchez c. Honduras, sentencia sobre excepción preliminar, fondo, reparacio-
nes y costas, de 7 de junio de 2003, serie C, n.º 99, § 67, en el que la Corte reitera que ‘‘“el retardo injustificado es 
una reconocida excepción al previo agotamiento de los recursos internos’’”.
25 Oette, nota supra 7, p. 225.
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el asunto Viviana Gallardo y otras,26 que fuera sometido directamente por el gobierno de 
Costa Rica, el mismo que renunciara formalmente al procedimiento ante la Comisión 
y al requerimiento del previo agotamiento de los recursos internos. En dicha ocasión, la 
Corte IDH, siguiendo la interpretación de la Corte Europea de Derechos Humanos, se 
pronunció en el siguiente sentido:

Según los principios del derecho internacional generalmente reconocidos y la práctica 
internacional, la regla que exige el previo agotamiento de los recursos internos está concebida 
en interés del Estado, pues busca dispensarlo de responder ante un órgano internacional por 
actos que se le imputen, antes de haber tenido la ocasión de remediarlos por sus propios me-
dios. Se le ha considerado así como un medio de defensa (del Estado) y como tal, renunciable 
aun de modo tácito. Dicha renuncia, una vez producida, es irrevocable.27 A lo que añadió 
que “[…] como estamos en presencia de requisitos de admisibilidad de una queja o denuncia 
ante la Comisión, en principio corresponde a esta pronunciarse en primer término. Si pos-
teriormente, en el debate judicial se plantea una controversia sobre si se cumplieron o no los 
requisitos de admisibilidad ante la Comisión, la Corte decidirá, acogiendo o no el criterio de 
la Comisión, que no le resulta vinculante del mismo modo que tampoco la vincula su informe 
final”.28

Dicho racional, que fuera seguido por la Corte en decisiones ulteriores, matizan-
do que,

de los principios de derecho internacional generalmente reconocidos resulta, en pri-
mer lugar, que se trata de una regla cuya invocación puede ser renunciada en forma expresa o 
tácita por el Estado que tiene derecho a invocarla […] (sentencias sobre excepciones prelimi-
nares en los casos Velásquez Rodríguez, Fairén Garbi y Solis Corrales, y Godínez Cruz),29

26 El caso involucró la muerte de Viviana Gallardo en una prisión a consecuencia de las lesiones sufridas por sus 
compañersas de celda.
27 Viviana Gallardo y otras, Decisión de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 13 de noviembre 
de 1981, § 26, citando jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos: Caso De Wilde, Ooms y Versyp 
“Vagrancy Cases”, sentencia de 18 de junio de 1971.
28 Ibídem, § 27. Cabe apuntar que, en consecuencia, el asunto fue remitido a la Comisión para su respectivo 
análisis, la misma que mediante resolución n.º 13/83, de 30 de junio de 1983, declaró inadmisible la petición. El 
mencionado pronunciamiento contó con el voto razonado del juez Cançado Trindade con relación a que el re-
chazo por la Comisión de una objeción de no agotamiento de recursos internos debería considerarse definitiva.
29 Sentencias sobre excepciones preliminares de 26 de junio de 1987 en los asuntos Velásquez Rodríguez, § 88, 
Fairén Garbi y Solís Corrales, § 87, y Godínez Cruz, § 90. Citados por H. Faúndez Ledesma: “El agotamiento de los 
recursos internos en el sistema interamericano de protección de los derechos humanos”, en Revista IIDH, n.º 46, 
2007, pp. 47-48.
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presenta similitud con la concepción tradicional del principio de complementa-
riedad basada en la noción de soberanía y de intereses estatales. En efecto, conforme a 
dicha concepción, el principio de complementariedad constituye un incentivo para la 
persecución penal nacional, representando, en el marco de la jurisdicción una expresión 
de la soberanía del Estado. La cuestión de la renuncia del Estado a la regla del agota-
miento previo de los recursos internos podría asimilarse a los self referrrals en el contexto 
de la CPI, esto es, situaciones que son remitidas por el propio Estado —cual ha sido el 
caso en las situaciones del Congo, Uganda, República Centroafricana, que fueran adju-
dicadas por la CPI. El análisis a profundidad de estos puntos, sin embargo, cae fuera del 
alcance de esta contribución, bastando aquí la mera referencia.

2.1. La regla del agotamiento de recursos internos  
 en la jurisprudencia de la Corte Interamericana

A efectos del presente análisis se considera que las siguientes categorías facilitan 
el análisis paralelo propuesto. Estas categorías, que se elaboran a continuación, departen 
de los elementos estructurales que hacen a la exigencia y el cumplimiento de la regla, los 
mismos que paulatinamente han sido identificados por la jurisprudencia internacional.30

2.1.1. Consideraciones generales referentes a la obligación 
convencional

Como apunta Ambos, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos ha sido consistente, desde Velásquez Rodríguez, en interpretar que los Estados 
partes de la Convención Americana de Derechos Humanos tienen la obligación de in-
vestigar y llevar adelante la persecución penal de crímenes internacionales.31

La pregunta de si dicha obligación (de efectuar la persecución penal) existe para 
los Estados y hasta qué punto a efectos de la interpretación de la regla del agotamien-
to de recursos internos, ha sido una cuestión considerada inicialmente por la Corte 
en el mencionado caso Velásquez Rodríguez, la misma que siguiendo la postura de la 
Comisión, se pronunció en el sentido de que

30 Quel Lopez, o. cit., nota supra 10, p. 503.
31 Kai Ambos: “The Legal Framework of Transitional Justice”, en Kai Ambos et al. (eds.): Building a Future on Peace 
and Justice, Berlín: Springer, 2009, p. 30 (mayores referencias en pie de p. 68).
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la obligación de investigar debe emprenderse con seriedad y no como una simple 
formalidad condenada de antemano al fracaso, y que debe ser asumida por el Estado como un 
deber jurídico propio y no como una simple gestión de intereses particulares, que dependa de 
la iniciativa procesal de la víctima o de sus familiares, o de la aportación privada de elementos 
probatorios, sin que la autoridad pública asuma su responsabilidad de buscar la verdad.32

Dicha interpretación es particularmente relevante vis-à-vis los parámetros del crite-
rio de falta de voluntad del artículo 17.2.a y c en el sentido que la decisión nacional fuera 
adoptada con el propósito de sustraer a la persona de su responsabilidad penal por críme-
nes de competencia de la CPI o que la sustanciación del proceso fuera incompatible con la 
intención de hacer comparecer a la persona de que se trate ante la justicia, respectivamente. 
Por otro lado, condice con la posibilidad de actuación del fiscal motu proprio en la apertura 
de investigaciones, así como en la sustanciación general de los procesos. En el paralelo 
propuesto, resulta de relevancia notar, como advierte Courtney, que en la única situación 
que hasta la fecha ha ameritado la apertura de una investigación motu proprio, esto es, la 
situación de Kenia, que también constituye un caso de inacción o inactividad33 en el que el 
gobierno ha manifestado su aquiescencia a la investigación de la CPI, los criterios de falta 
de voluntad o de incapacidad no han sido objeto aún de evaluación de la CPI.34

Por otro lado, teniendo en cuenta que desde Velasquez Rodríguez,35 Godínez 
Cruz,36 y Neira Alegría y otros,37 la jurisprudencia de la Corte IDH ha sido consistente 
al establecer que una violación de cualquiera de los derechos establecidos en la CADH, 
en particular de aquellos que hacen a las garantías judiciales (artículo 8), necesariamente 
involucra la violación de la protección general del artículo 1.1, esto es, la obligación ge-
neral de los Estados de asegurar el cumplimiento de todos los derechos y garantías pro-
tegidos por la CADH. Dicha obligación general involucra el deber de establecer el nece-
sario esquema institucional/estructural para la realización de tales derechos y garantías, 
incluyendo el derecho a la adecuada asistencia jurídica.38 Esta constituye también una 

32 Velásquez Rodríguez, sentencia de 29 de julio de 1988, § 177, y Godínez Cruz, sentencia de 20 de enero de 
1989, § 188.
33 International Criminal Court, Decision Pursuant to Article 15 of the Rome Statute on the Authorization of an 
Investigation into the Situation in the Republic of Kenya, ICC-01-09, Pre-Trial Chamber II, 31.3.2009, § 54 (stating 
that there was a situation of complete inactivity).
34 Jocelyn Courtney: “Enforced Disappearances in Colombia: a Plea for Synergy between the Courts”, en 
International Criminal Law Review, n.º 10, 2010, p. 699.
35 Sentencia de 29 de julio de 1988, § 162 y 166.
36 Sentencia de 20 de enero de 1989, § 171 y 175.
37 Sentencia de 19 de enero de 1995, § 85.
38 Excepciones al agotamiento de los recursos internos, opinión consultiva OC-11/90, de 10 de agosto de 1990, 
serie A, n.º 11, § 24.
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interpretación de interés en el contexto del ECPI. En efecto, si se tiene en cuenta que el 
criterio de incapacidad del test de complementariedad del artículo 17.3 explícitamente 
hace referencia a la incapacidad de los sistemas jurídicos nacionales, la interpretación de 
dicho criterio, las violaciones determinadas por la Corte IDH con relación a las obliga-
ciones del Estado a la luz del mencionado deber de poner en práctica un sistema estruc-
tural que favorezca el respeto de los derechos y garantías judiciales, podría constituir un 
importante indicador de la incapacidad del Estado en cuestión y, argumentablemente, 
podría ser también relevante para la interpretación de “los principios del debido proceso 
reconocidos por el derecho internacional”, de conformidad con el artículo 17.2.

2.1.2. El concepto de rechazo de acceso a la justicia

Un aspecto en común que hace a la aplicación de la regla del agotamiento de 
recursos internos y del principio de complementariedad es el concepto de denegación 
de justicia. Si bien la definición del concepto no es objeto de consenso,39 existe cierto 
grado de aceptación con relación a los aspectos que hacen a su aplicación que pueden 
derivarse de la jurisprudencia de la Corte IDH y que, a su vez, podrían resultar útiles en 
su aplicación en el ámbito de la CPI.

Entre los aspectos que hacen a la interpretación y aplicación del concepto, de 
particular interés resulta el debate suscitado en torno a la garantía de un tribunal inde-
pendiente e imparcial y la jurisdicción militar. En Castillo Petruzzi y otros, la Corte IDH, 
en su sentencia de fondo, manifestó que constituye un principio básico el derecho a 
ser juzgado por tribunales de justicia ordinarios; constituye un corolario de ello el im-
pedimento para el Estado de crear tribunales que no apliquen normas procesales debi-
damente establecidas para sustituir la jurisdicción que corresponde normalmente a los 
tribunales ordinarios.40

2.1.3. Violaciones masivas a los derechos humanos

En el contexto de violaciones masivas a los derechos humanos, Faúndez señala 
que en casos de violaciones sistemáticas de los derechos humanos por motivos de discri-
minación, el requerimiento de agotamiento de recursos internos no es procedente, bajo 

39 Amerasinghe, o. cit., nota supra 1, p. 91.
40 Castillo Petruzzi y otros, CIDH, sentencia del 30 de mayo de 1999, § 129.
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la premisa de que en tales circunstancias estos no son procedentes ni efectivos.41 Similar 
racional se encuentra en los casos Velásquez Rodríguez, Godínez Cruz, y Fairén Garbi y 
Solís Corrales concernientes a Honduras, que involucraban “prácticas constitutivas de 
violaciones masivas y sistemáticas de derechos humanos”, esencialmente referidas al caso 
de la desaparición forzada de personas, en los cuales la inefectividad del poder judicial 
resultaba evidente y daba lugar, en consecuencia, a la apreciación de la inexistencia de 
recursos eficaces a agotar.

Dicha interpretación es radicalmente distinta en el marco del análisis de comple-
mentariedad aplicado al ámbito de los crímenes de lesa humanidad —cuyo contexto 
de comisión se remonta a un “ataque generalizado o sistemático contra la población 
civil”—. Teniendo en cuenta que el análisis de complementariedad en el marco del 
ECPI opera de manera independiente y autónoma a la naturaleza de los crímenes y que, 
conforme a la jurisprudencia emergente en materia de admisibilidad de la CPI, el aná-
lisis de los criterios de incapacidad o falta de voluntad es inexistente o improcedente en 
casos de inactividad, la disparidad de perspectiva es evidente. No obstante la diferencia 
de ámbitos de protección, resulta pertinente resaltar dicha distinción a efectos del análi-
sis en cuestión, toda vez que, si bien el resultado es similar en ambas esferas —esto es, la 
admisibilidad en el nivel internacional—, la lógica es distinta en ambos contextos. Por 
otro lado, de manera transversal, es importante considerar la implicancia que la men-
cionada interpretación de la Corte IDH reviste vis-à-vis la importancia de los procesos 
de implementación en el ámbito nacional. En efecto, la inexistencia de recursos eficaces 
puede depender en gran medida de la existencia (o no) de leyes nacionales que permitan 
la persecución nacional de crímenes internacionales.

Los tres casos anteriormente mencionados, como apunta Cançado Trindade,42 
constituyen un aporte principalmente en relación con dos vertientes. A saber, por un 
lado respecto de la interpretación de la regla del agotamiento de recursos internos y, por 
otro, respecto de la interrelación de las funciones de la Corte y de la Comisión en la 
aplicación de la regla. En el primer caso, la Corte ha considerado que un recurso es eficaz 
si es ‘capaz de producir el resultado para el que ha sido concebido’, y es adecuado si su 

41 Héctor Faúndez Ledesma: “El agotamiento de los recursos internos en el sistema interamericano de pro-
tección de los derechos humanos” (ponencia ofrecida en el marco del XXV Curso Interdisciplinario en Derechos 
Humanos), Revista IIDH, n.º 46, 2007 ‹http://www.iidh.ed.cr/BibliotecaWeb/Varios/Documentos/BD_1020951901/
Faundez.pdf› [16.12.2010].
42 Augusto Cançado Trindade: “El agotamiento de los recursos internos en el sistema interamericano de pro-Augusto Cançado Trindade: “El agotamiento de los recursos internos en el sistema interamericano de pro-
tección de los derechos humanos”, en Instituto Interamericano de Derechos Humanos: El agotamiento de los 
recursos internos en el sistema interamericano de protección de los derechos humanos, 1991, pp. 39-40.
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función es ‘idónea para proteger la situación jurídica infringida’.43 Este entendimiento 
es relevante y también válido para el siguiente punto de análisis.

2.1.4. El derecho a un recurso doméstico efectivo

Uno de los elementos esenciales que hacen a la aplicación de la regla del agota-
miento de recursos internos es la existencia (o no) de un recurso doméstico efectivo en 
las jurisdicciones internas. En efecto, la inexistencia de un recurso efectivo es el elemento 
que da lugar a la excepción de la regla en el marco del artículo 46.2.b de la CADH. En 
ese sentido, es importante identificar los aspectos de interpretación relevantes que han 
sido elucidados por la jurisprudencia de la Corte IDH.

En Castillo Paéz c. Perú (1997), en obiter dicta, la Corte interpretó que el derecho 
a un recurso efectivo ante las instancias nacionales respectivas, constituye uno de los pi-
lares básicos no solo de la CADH sino del propio Estado de derecho en el sentido de la 
Convención y que este ha de ser interpretado en relación con la obligación general que 
dimana del artículo 1.1 de la CADH en el sentido de conferir funciones de protección 
en los sistemas nacionales de los Estados partes. En ese sentido, el recurso de hábeas 
corpus tiene el propósito no solo de garantizar la libertad personal e integridad, sino 
también —y de imporatancia en el marco de la aplicación general de la CADH— preve-
nir la ocurrencia de desapariciones contrarrestando la existencia de periodos extensos de 
indeterminación del lugar de detención y, en última instancia, asegurando la protección 
del derecho a la vida.44

Cabe señalar, sin embargo, que en otras ocasiones la Corte IDH se ha pronun-
ciado sobre la admisibilidad de una petición con relación al criterio de la disponibi-
lidad, más que de un recurso efectivo. En términos generales, se colige que no es solo 
necesario que los recursos a agotar se encuentren en la legislación nacional sino que 
además resulten accesibles en el caso particular. Si bien, como señala Faúndez,45 el re-
querimiento de la disponibilidad no emana de manera expresa de la CADH, dicha men-
ción puede encontrarse en otras fuentes convencionales: la Convención Internacional 
sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación Racial (artículo 14.7.a) y la 
Convención contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes 
(artículo 22.5.b).

43 CIDH, caso Velásquez Rodríguez, § 28-9.
44 Por ejemplo, Castillo Paéz c. Perú.
45 Faúndez, o. cit., nota supra 41, p. 47. 
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La existencia de un recurso efectivo, en un paralelo con el requerimiento de ad-
misibilidad conforme al ECPI, encuentra su corolario en el criterio de incapacidad del 
principio de complementariedad, teniendo en cuenta que su formulación en el artículo 
17.3 del ECPI resulta amplia “[…] o no está por otras razones en condiciones de llevar a 
cabo el juicio”. Entre dichas razones, puede considerarse que la falta de condiciones para 
llevar a cabo el juicio (o más bien proceso penal) bien puede asimilarse con la inexisten-
cia de un recurso efectivo. Esto es así si se asimila la existencia de un recurso efectivo con 
la disponibilidad de recursos de apelación independientes e imparciales, por ejemplo.46

En ese marco, uno de los puntos de consideración que resulta transversal para 
el análisis tanto de complementariedad como del agotamiento de recursos internos, es 
la jurisdicción militar en su dimensión de recurso efectivo (no obstante que esta da pie 
también al análisis del debido proceso).

2.1.5. Aspectos conflictivos de transposición

En los anteriores supuestos, la transposición del análisis de la regla del agotamien-
to de recursos internos al ámbito del análisis de admisibilidad de la CPI resulta menos 
controversial que en el caso de las amnistías (a presuntos responsables de crímenes inter-
nacionales), en el cual la jurisprudencia de la Corte IDH ha sido tajante en considerarlas 
contrarias al espíritu de la CADH y, de este modo, incapaces de constituir una solución 
adecuada. Así por ejemplo, en el caso de la Masacre de Mapiripán contra Colombia, la 
Corte, reiterando su jurisprudencia anterior,47 manifestó:

[…] ninguna ley ni disposición de derecho interno puede impedir a un Estado cum-
plir con la obligación de investigar y sancionar a los presuntos responsables de violaciones a los 
derechos humanos. En particular, son inaceptables las disposiciones de amnistía, las reglas de 
prescripción y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretenden impedir la 
investigación y sanción de los responsables de las violaciones graves de los derechos humanos 
—como las del presente caso, ejecuciones y desapariciones—. El Tribunal reitera que la obli-

46 En este sentido, con relación a procesos administrativos, véase Juan Ignacio Mondelli: “Los estándares inter-
nacionales de protección y el nuevo decreto supremo sobre refugiados: avances y retrocesos en el nuevo marco 
normativo interno”, en Defensor del Pueblo de Bolivia: Derechos humanos y acción defensorial, 1(1), 2006, p. 221. 
47 Los casos citados por la propia Corte en su sentencia de 15 de septiembre de 2005, son: caso de la Comunidad 
Moiwana, § 206; caso de las Hermanas Serrano Cruz, § 172; caso de los Hermanos Gómez Paquiyauri, § 175; caso 
19 comerciantes, § 262; caso Molina Theissen, reparaciones, párrs. 83-4; caso Myrna Mack Chang, párrs. 276-7; caso 
Bulacio, § 116; caso del Caracazo, reparaciones, § 119; caso Trujillo Oroza, reparaciones. § 106; caso Barrios Altos, 
interpretación de la sentencia de fondo, § 15; caso Barrios Altos, § 41; caso Castillo Páez, reparaciones, § 105, y caso 
Loayza Tamayo, reparaciones, § 168.
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gación del Estado de investigar de manera adecuada y sancionar, en su caso, a los responsables 
debe cumplirse diligentemente para evitar la impunidad y que este tipo de hechos vuelvan a 
repetirse.48

En el ámbito del ECPI, la asimilación de las amnistías en el marco del análisis 
de complementariedad reviste otra dimensión. En efecto, se ha reconocido ampliamen-
te que no existe, per se, un carácter prohibido de las amnistías, sino que más bien el 
contexto y alcance de estas da pie a considerar su validez (o no) vis-à-vis el principio de 
complementariedad.49

2.1.6. La inexistencia de debido proceso legal

En ciertos casos, la inexistencia de elementos estructurales que hacen a un debido 
proceso ha dado lugar a que la Corte IDH —siguiendo la postura de la Comisión— se 
pronuncie en el sentido de que es innecesario el agotamiento de recursos internos, según 
la interpretación trazada en la opinión consultiva de 1990.50 Aquí también resulta de 
interés el caso Castillo Petruzzi y otros, en el que la Comisión, aplicando el artículo 46.2 
de la Convención, consideró que los decretos leyes 25659 y 25708 expedidos por el Perú 
sobre el delito de traición a la patria y las normas procesales correspondientes, no se ajus-
taban a las normas del debido proceso y que por tanto dispensaban a los peticionarios de 
la obligación de demostrar el agotamiento de recursos internos.

En el análisis paralelo propuesto aquí, la anterior interpretación encuentra su 
corolario en el marco del principio de complementariedad en cuanto a la dimensión que 
presenta el debido proceso vis-à-vis el análisis de admisibilidad. Si bien puede conside-
rarse que el análisis del criterio de falta de voluntad, conforme al artículo 17.2 del ECPI, 
que literalmente se refiere a “los principios de un proceso con las debidas garantías re-
conocidos por el derecho internacional” está guiado por la existencia (o no) del debido 
proceso en relación a los tres casos que taxativamente enumera el mencionado artículo, 
esto es, i) procesos penales ficticios; ii) retardo injustificado; iii) inexistencia de un pro-
ceso independiente e imparcial, la posibilidad que el debido proceso en las jurisdicciones 

48 Caso de la masacre de Mapiripán c. Colombia, sentencia de 15 de septiembre de 2005, § 304.
49 Para un análisis sobre la interpretación de los diferentes escenarios que presenta la aplicación de amnistías 
vis-à-vis el principio de complementariedad del ECPI, véase Jan Kleffner: Complementarity in the Rome Statute 
and National Criminal Jurisdictions, New York: Oxford University Press, 2008, pp. 264-7.
50 Opinión consultiva OC-11/90, de 10 de agosto de 1990, solicitada por la Comisión Interamericana de 
Derechos Humanos.
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nacionales sea considerado per se, esto es, al margen de su análisis en relación con las 
situaciones enumeradas en el mencionado artículo, es una cuestión que no resulta tan 
aparente.

3. Jurisprudencia emergente en materia 
de admisibilidad  

ante la CPI y su relación con la regla del agotamiento  
de recursos internos

La jurisprudencia de la CPI sobre la determinación de admisibilidad, de relevan-
cia para el presente análisis, ha establecido que la admisibilidad de un caso conforme al 
artículo 17.1.a, b y c del ECPI depende esencialmente de las actividades de investiga-
ción y persecución penal del Estado de la jurisdicción.51 Esto implica que el momento 
relevante a efectos del análisis de una impugnación de admisibilidad es el momento en 
el que los procedimientos nacionales concernientes a la impugnación se desarrollan. En 
consecuencia, cualquier cambio de circunstancias fácticas puede modificar, más ade-
lante, la determinación de admisibilidad (o inadmisibilidad). En ese marco, no solo la 
existencia de procedimientos nacionales sino esencialmente su carácter genuino y efecti-
vidad son de relevancia para el análisis de complementariedad. Teniendo en cuenta que 
la regla del agotamiento de recursos internos funciona esencialmente sobre la base del 
análisis del desarrollo de los procedimientos nacionales, cabe reiterar que la interpreta-
ción de la Corte IDH con relación a las obligaciones convencionales que dimanan de la 
CADH y, argumentablemente, del derecho consuetudinario de investigar, procesar y, en 
su caso, sancionar puede aportar elementos de análisis para el progresivo desarrollo de la 
interpretación de los criterios de admisibilidad.

El anterior planteamiento es factible si se tiene en cuenta que conforme al artículo 
21.3 del ECPI la aplicación e interpretación del derecho aplicable por la CPI, “[…] de-
berá ser compatible con los derechos humanos internacionalmente reconocidos […]”.52 
El contenido de dicho estándar ha sido interpretado y aplicado por la CPI a la luz de la 
jurisprudencia de los sistemas regionales de protección de derechos humanos  (además de 

51 Prosecutor c. Katanga/Chui, ICC-01/04-01/07-1497 OA8, Appeals Chamber, 25 September 2009, § 1, 56. 
52 Énfasis añadido.
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las resoluciones de la Asamblea General de la ONU).53 Así, por ejemplo, en la Decisión 
sobre la Solicitud de la Fiscalía para la Emisión de una Orden de Detención en Lubanga, 
la Sala de Cuestiones Preliminares I consideró que la determinación, conforme al artí-
culo 58.1.a del ECPI, de la existencia de “motivos razonables” para creer que la persona, 
cuya detención se solicita, ha cometido un crimen de competencia de la CPI, solo puede 
tener una interpretación consistente con los derechos humanos reconocidos internacio-
nalmente si se efectúa a la luz del estándar europeo de “indicios racionales (o razonables)” 
(artículo 5.1.c del Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de 
las Libertades Fundamentales y la interpretación de la Corte IDH respecto del derecho 
a la libertad personal (artículo 7 CADH).54 Teniendo en cuenta la interpretación de la 
Sala de Apelaciones de la CPI respecto a que “los derechos humanos son subyacentes al 
ECPI; a cada aspecto del mismo incluyendo el ejercicio de la jurisdicción de la CPI”,55 
es razonable apuntar a la interpretación y aplicación de los parámetros de admisibilidad 
que hacen al principio de complementariedad en atención a la interpretación y aplica-
ción de la Corte IDH de la regla del agotamiento de recursos internos.

Para que los procedimientos nacionales alcancen la determinación de inadmisi-
bilidad, en el primer caso bajo juicio ante la CPI, Lubanga, se estableció que una con-
dición sine qua non es que tanto la persona como la conducta que constituyen el objeto 
del caso ante la CPI sean los mismos ante el sistema nacional.56 Dicha interpretación fue 
más adelante adoptada en Harun y Kushayb.57 Resulta evidente que de ambos supuestos 
de verificación, la identidad de la conducta es el aspecto menos evidente o, al menos, 
sujeto a interpretación. Esto es más problemático aún en el supuesto de análisis de con-
ductas que fuera del elemento contextual, presenten identidad, esto es, que a la vez pue-
dan constituir crímenes ordinarios y crímenes internacionales —la cuestión se presenta 
de manera particular en los casos de crímenes de lesa humanidad (el particular elemento 
subjetivo de intencionalidad que caracteriza la figura del genocidio, por un lado, y, por 
otro, el contexto del conflicto armado que hace a la existencia de los crímenes de guerra, 

53 Gilbert Bitti: “Article 21 of the Statute of the International Criminal Court and the Treatment of the Sources 
of Law in the Jurisprudence of the ICC”, en Carsten Stahn y Göran Sluiter (eds.): The Emerging Practice of the 
International Criminal Court, Países Bajos: Koninklijke Brill N.V., p. 301.
54 Prosecutor c. Lubanga, ICC-01/04-01/06-1-Corr, PTC-I, 10 February 2006, § 12 (citando jurisprudencia de la 
CIDH).
55 Prosecutor c. Lubanga, Judgment on the Appeal of Mr. Thomas Lubanga Dyilo against the Decision on the 
Defence Challenge to the Jurisdiction of the Court Pursuant to Article 19.2.a of the Statute of 3 October 2006, 
ICC-01/04-01/06-772, Appeals Chamber, 14 December 2006, § 37 (traducción libre). 
56 Prosecutor c. Lubanga, ICC-01/04-01/06-1-Corr, PTC-I, 10 February 2006, § 31. 
57 Prosecutor c. Harun y Kushayb, ICC-02/05-01/07-1-Corr, PTC-I, 27 April 2007, § 24. 



534

SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCIÓN DE LOS DERECHOS HUMANOS Y DERECHO PENAL INTERNACIONAL

hace que ambos tipos de crímenes sean más fácilmente distinguibles). En este contexto, 
resulta de interés mencionar que en el caso de la desaparición forzada de personas, la 
Corte IDH contempla en el marco de las reparaciones la obligación del Estado de efec-
tuar la tipificación penal de la conducta. En efecto, en Trujillo Oroza contra Bolivia, la 
CIDH determinó la responsabilidad del Estado boliviano considerando que las violacio-
nes de derechos humanos verificadas en el caso eran constitutivas de la conducta de des-
aparición forzada de personas, inexistente en el ámbito de los ordenamientos nacionales 
—precisamente en el caso boliviano, la tipificación de la conducta fue el resultado de 
la sentencia de la CIDH (que dictaminó la obligación de tipificación). Así, la conducta 
fue tipificada a principios del 2006, como respuesta a la sentencia de la CIDH, en el 
ámbito de delito ordinario (no como crimen de lesa humanidad, al no haberse incluido 
el elemento contextual de los crímenes de lesa humanidad).58

La interpretación y práctica seguida en ese tipo de casos por la CIDH resulta de 
interés en lo que constituye la apreciación de la identidad de la conducta en el men-
cionado test desarrollado para el análisis de admisibilidad. En efecto, aun en el caso de 
inexistencia de tipificación alguna en el ordenamiento nacional —cuyo caso emblemáti-
co es el crimen de desaparición forzada de personas— la determinación de la CIDH de 
la obligación de tipificación del crimen, como parte de las medidas de reparación, cons-
tituye un reconocimiento internacional de la existencia de la conducta que, al margen de 
la existencia (o no) de tipificación a nivel interno, ameritaría la determinación de iden-
tidad de conducta a efectos del análisis de admisibilidad por la CPI. La apreciación de la 
CIDH resulta, en consecuencia, de particular interés en este tipo de casos, y de manera 
especial con relación a los crímenes de lesa humanidad donde, como se manifestara ante-
riormente, la tipificación y, por ende, la asimilación de las conductas es menos evidente, 
(teniendo en cuenta la dispersa apreciación del elemento contextual). En principio, y 
considerando que las violaciones a los derechos humanos, objeto de adjudicación por la 
CIDH, presentan una alta probabilidad de constituir a la vez crímenes de competencia 
de la CPI, la determinación de la CIDH podría satisfacer el análisis (y determinación, en 
su caso) de la existencia de identidad de conducta a efectos del análisis de la admisibili-
dad. La importancia de dicha asimilación de interpretación es particularmente relevante 
vis-à-vis la inexistencia, deficiencia o tipificación reciente de los crímenes de competen-
cia de la CPI, y de manera particular, de los crímenes de lesa humanidad.

58 Al respecto véase, Elizabeth Santalla Vargas: “Informe sobre Bolivia”, en Kai Ambos et ál. (eds.): Dificultades 
jurídicas y políticas para la ratificación o implementación del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, 
Contribuciones de América Latina y Alemania, Montevideo: Fundación Konrad Adenauer, 2006, pp. 123-5.
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En el supuesto del artículo 17.1.b, cuando después de abierta la investigación se 
decide sobreseer el caso (salvo que la decisión hubiera obedecido a la falta de voluntad 
de llevar a cabo el juicio o que exista incapacidad para ello), en Katanga/Chui se estable-
ció que dicha decisión de no enjuiciar no alcanza las decisiones que un Estado asuma 
de cerrar un caso en razón a la entrega del sospechoso a la CPI.59 Dicha determinación 
fue también adoptada en Bemba, caso en el que la Sala de Apelaciones confirmó ser 
innecesario el análisis de la incapacidad genuina, planteada por la defensa, al no existir 
una decisión de sobreseimiento.60 Así, en la línea trazada por la Sala de Apelaciones al 
presente, las decisiones judiciales nacionales que renuncian a la jurisdicción nacional 
en favor de la jurisdicción de la CPI, son decisiones que per se no ameritan mayor es-
crutinio respecto de las razones subyacentes. En ese sentido, podría interpretarse que la 
Sala de Apelaciones avala la elección de las jurisdicciones nacionales respecto del fuero 
jurisdiccional —en este caso de la CPI—, las mismas que se constituyen en su propio 
árbitro respecto de su capacidad de enjuiciar —y probablemente de investigar—. Si 
bien tal interpretación favorece la búsqueda de inexistencia de impunidad, parecería 
reñir con el espíritu de la complementariedad. El análisis en profundidad de este punto, 
sin embargo, cae fuera del alcance del presente trabajo; mas por el contrario, suscita 
cuestionamientos respecto de sus repercusiones en el ámbito del sistema interamericano.

Es decir, de qué manera interpretaría la Corte IDH (y, en su caso, la Comisión) 
la decisión de las jurisdicciones nacionales de renunciar a su jurisdicción a favor de la 
CPI? Dicho de otro modo, constituiría la decisión de renuncia al ejercicio de la juris-
dicción nacional en favor de la CPI, una excepción a la obligación convencional de los 
Estados de investigar y enjuiciar? Si bien la pregunta resulta hipotética al presente, dada 
la convergencia material que puede suscitarse entre los crímenes de competencia de la 
CPI y las graves violaciones a los derechos humanos invocadas ante el sistema interame-
ricano, no resulta insulsa. En dicho espectro podría trazarse una analogía con relación 
a la interpretación realizada en el contexto de la causal de exclusión de la Convención 
sobre el Estatuto de los Refugiados (1951), artículo 1.F.a, respecto a considerar que la 
imputación de crímenes internacionales por tribunales internacionales satisface el están-
dar de motivos fundados para considerar que una persona es responsable de crímenes in-
ternacionales —objeto de la exclusión del estatuto de refugiado—. Esta posible analogía 

59 Prosecutor c. Katanga/Chui, ICC-01/04-01/07-1497 OA8, Appeals Chamber, 25 September 2009, § 83. 
60 La decision nacional en cuestión se trataba de una Orden librada el 16 de septiembre de 2004 por la Corte 
Regional de Bangui en la República Central Africana que declaraba el sobreseimiento de los cargos en razón a 
constituir estos la base de los cargos ante la CPI. 
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plantea la posibilidad de una modificación o relajación en los cánones de interpretación 
de la regla a partir de las interpretaciones avanzadas por la CPI en cuanto a los criterios 
de admisibilidad, cuyo punto concreto de ejemplificación se desprende de la hipótesis 
planteada en este punto. 

Con relación al tiempo de análisis de los criterios de falta de voluntad o incapa-
cidad, la Sala de Apelaciones determinó en Katanga/Chui que este procede solo en los 
casos en los que las investigaciones o enjuiciamientos han sido llevados a cabo o están en 
curso. En consecuencia, una situación de inactividad del Estado de la jurisdicción lleva a 
la determinación de admisibilidad, siempre y cuando esta alcance el umbral de gravedad, 
conforme al artículo 17.1.d.61 En términos generales puede considerarse que la valoración 
de una situación de inactividad en el Estado de la jurisdicción resulta convergente en am-
bos ámbitos jurisprudenciales de interés aquí, esto es, de la CIDH y de la CPI. En efecto, 
desde el primer caso que suscitó el pronunciamiento relativo a la falta de actividad de un 
Estado, esto es, el caso de la Panel Blanca, la CIDH ha asimilado la situación de inactividad 
con un estado de impunidad, considerando esta última como “[…] la falta en su conjunto 
de investigación, persecución, captura, enjuiciamiento y condena de los responsables de 
las violaciones de los derechos protegidos por la CADH, toda vez que el Estado tiene la 
obligación de combatir tal situación por todos los medios legales disponibles ya que la 
impunidad propicia la repetición crónica de las violaciones de derechos humanos y la total 
indefensión de las víctimas y de sus familiares”.62

Conclusión

Una de las áreas de peculiar intersección de las jurisdicciones de la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos y de la Corte Penal Internacional, como puede 
advertirse del análisis previo, es la referida a la regla del agotamiento de recursos internos 
y los parámetros que hacen al análisis de admisibilidad en el marco del ECPI. Esta es, en 
consecuencia, una de las áreas donde el llamado cross-fertilization process encuentra un 
importante punto de interés.

61 Prosecutor c. Katanga/Chui, ICC-01/04-01/07-1497 OA8, Appeals Chamber, 25 September 2009, párrs. 1, 76-9, 
97.
62 Caso de la Panel Blanca (Paniagua Morales y otros c. Guatemala), sentencia de 8 de marzo de 1998, § 173.
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En efecto, no obstante de tratarse de sistemas de responsabilidad internacional 
distintos en cuanto a su naturaleza, particularmente teniendo en cuenta que a la luz del 
artículo 21.3 del ECPI la aplicación e interpretación del derecho aplicable para la CPI 
(establecido en el artículo 21) ha de ser consistente con los derechos humanos interna-
cionalmente reconocidos, la interpretación y aplicación de aspectos que hacen a la regla 
del agotamiento de recursos internos constituye un importante insumo. La articulación 
de la jurisprudencia de la Corte  IDH con relación al artículo 21.3 es, por tanto, un 
ámbito ciertamente de interés, que podría ser mayormente explorado en las futuras 
decisiones sobre —y en conexión— con la determinación de admisibilidad a la luz del 
principio de complementariedad.
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DE LOS DERECHOS HUMANOS  
Y EL DERECHO PENAL INTERNACIONAL
INFORME DEL SEMINARIO BRUSELAS,  
29 DE NOVIEMBRE AL 2 DE DICIEMBRE DE 2010

Salvador Herencia Carrasco

1. Introducción

Entre el 29 de noviembre y el 2 de diciembre de 2010, se realizó el VIII encuen-
tro del Grupo Latinoamericano de Estudios sobre Derecho Penal Internacional, en la 
ciudad de Bruselas, Bélgica. Este encuentro siguió con el proyecto iniciado el 2009 
relativo a la aplicación del derecho penal internacional por los órganos del sistema inte-
ramericano de protección de derechos humanos, especialmente la Corte Interamericana 
de Derechos Humanos (Corte IDH). En esta oportunidad, los estudios se centraron en 
aspectos procesales penales y la tendencia jurisprudencial de la Corte IDH vis-à-vis a la 
Convención Americana de Derechos Humanos de 1969 (CADH).

Este seminario fue auspiciado por los Programas de Estado de Derecho para 
Sudamérica y para Europa de la Fundación Konrad Adenauer. El motivo por el cual la 
VIII reunión del Grupo Latinoamericano se llevó a cabo en Bruselas fue por la decisión 
de la Fundación de impulsar la creación de un Grupo Africano de Estudios de Derecho 
Penal Internacional. Como es sabido, la mayoría de las situaciones y casos bajo investi-
gación de la Corte Penal Internacional se encuentran en África, por lo que la constitu-
ción de un grupo académico, con expertos en derecho penal internacional y derechos 
humanos provenientes de la parte francesa e inglesa, que pudiese dar un análisis regional 
en la interpretación, aplicación e implementación del derecho penal internacional era 
necesaria.

El programa del seminario estuvo dividido en cinco partes. La parte introductoria 
consistió en un análisis sobre la evolución de la labor de la Corte IDH y el análisis com-
parativo con la labor del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH). La segunda 



544

SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCIÓN DE LOS DERECHOS HUMANOS Y DERECHO PENAL INTERNACIONAL

parte estuvo centrada en la ideología penal en la Corte IDH así como el uso de fuentes 
en los tratados internacionales. En la tercera parte se analizaron la figura del desplaza-
miento forzado, la prueba de casos de desaparición forzada y los elementos contextuales 
para la determinación de crímenes de lesa humanidad. En la cuarta parte se trabajaron 
aspectos de derecho procesal, tales como el principio de legalidad, la peligrosidad, los re-
cursos del imputado, aspectos probatorios y las detenciones preventivas. Finalmente, en 
la quinta parte del seminario se debatió sobre el agotamiento de recursos internos, el de-
recho a la verdad, los estados de excepción y el sistema de reparaciones de la Corte IDH.

De forma complementaria, se organizó una conferencia pública en la sede del 
Consejo de Europa. La actividad final del encuentro consistió en una visita de los grupos 
africanos y latinoamericanos a la sede de la Corte Penal Internacional en La Haya para 
un encuentro con magistrados y funcionarios de la CPI.

2. Aspectos generales 
del sistema interamericano  

y del derecho penal internacional

1. La presentación del Prof. Dr. Kai Ambos y de la Dra. María Laura Böhm 
(Universidad de Gotinga) se centró en el análisis de la labor del Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos (TEDH) y la Corte IDH. A modo de ver de los autores, la aproxi-
mación del TEDH demostraría un mayor judicial restraint frente a un activismo judicial 
más característico de la Corte IDH. Las explicaciones para esto tienen que ver con i) el 
contexto social, histórico y político bajo el cual actúan estos tribunales; ii) la naturaleza 
de los casos que llegan a estas instancias regionales; y iii) el carácter infraconstitucional 
de la Convención Europea, a diferencia del rango constitucional que la Convención 
Americana de Derechos Humanos (CADH) tiene en la mayoría de sus Estados partes.

De acuerdo con Ambos y Böhm, la jurisprudencia del TEDH es limitada pero 
a su vez extensa. Se considera limitada dado que no se imponen fallos con condenas de 
obligado cumplimiento, sino más bien de la constatación de situaciones de hecho para 
establecer la responsabilidad del Estado y sus efectos son interpartes. No obstante, en la 
práctica sus decisiones son extensas dado que los fallos son definitivos y los Estados están 
obligados a cumplir con ellos, y crea un efecto erga omnes intra partes, con la recepción 
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de los fallos en Alemania como el ejemplo de esta práctica. En este caso, el conflicto se 
da entre la protección de los derechos colectivos y la de los derechos individuales.

Un aspecto que se resalta es que el TEDH ve la Convención como un instrumen-
to viviente, que adapta el texto a las necesidades y cambios sociales. Un ejemplo es lo 
decidido en el caso Selmouni, en el cual hechos que bajo el artículo 3 de la Convención 
Europea serían en 1950 tratos degradantes o inhumanos, hoy son considerados como 
tortura.

La principal diferencia que los autores ven en la práctica de estos tribunales re-
gionales se refiere a la criminalización de conductas lesivas como medio para la protec-
ción de los derechos humanos. Mientras que la Corte IDH se ha centrado en el deber 
de castigar a los responsables, el TEDH ha ordenado medidas legislativas y judiciales 
como mecanismos necesarios para la aplicación de la ley y el acceso a la justicia penal. 
Es decir, el TEDH establece un deber de perseguir (obligación de medio) pero no de 
castigar (obligación de resultado), tal como quedó expuesto en el caso Öneryldiz o en el 
caso Ramsahai. Esta regla se ha visto reflejada en la protección del derecho a la vida, el 
derecho al debido proceso y el acceso a un recurso efectivo. En estos casos, se tiende a 
reafirmar el rol preventivo del derecho penal, asegurando la protección de toda persona 
de una eventual violación de derechos humanos (caso Zwierzynski).

Sin embargo, los autores consideran que a medida que el TEDH vaya conocien-
do de casos que puedan constituirse como crímenes internacionales (caso Kononov), la 
respuesta de este tribunal podría asimilarse al activismo judicial propio del de su par 
latinoamericano.

2. El Prof. Dr. Ezequiel Malarino (Universidad de Buenos Aires y Universidad 
de Belgrano) continuó la investigación realizada el año pasado sobre la evolución de la 
jurisprudencia de la Corte IDH y su impacto en la modificación del derecho interameri-
cano. De acuerdo con el autor, la práctica de la Corte está caracterizada por su activismo 
judicial, la punitivización y la nacionalización de su jurisprudencia, demostrando una 
tendencia antiliberal y antidemocrática.

La Corte IDH ha ido reescribiendo de forma progresiva la CADH tanto en as-
pectos relacionados con los derechos de la persona como en asuntos referidos a la com-
petencia y función del tribunal. Para esto, la Corte ha creado nuevas reglas, nuevos 
derechos humanos, ha modificado el alcance de algunos existentes, ha extendido su 
competencia sobre situaciones ocurridas con anterioridad a la entrada en vigor de la 
Convención, así como la eficacia jurídica de sus decisiones más allá del caso concreto. 
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Asimismo, ha intensificado el valor de su jurisprudencia y ha aplicado un concepto am-
plio de reparaciones, tanto individuales como colectivas.

A lo largo de su jurisprudencia, especialmente a partir de finales de la década de 
los noventa, la Corte IDH ha extendido, por un lado, su poder de control (ampliación de 
la base jurídica y temporal sobre la cual puede pronunciarse) y, por el otro, su poder de 
imposición (ampliación de lo que puede ordenar como reparación y de los casos en que 
puede hacerlo). Estos cambios han modificado en tal medida su fisonomía como tribu-
nal judicial que hoy es posible constatar una metamorfosis de la Corte IDH.

De acuerdo con Malarino, el activismo judicial de la Corte IDH ha llevado en 
la práctica a la modificación del derecho interamericano. Esto es contrario a la propia 
CADH por los siguientes motivos: i) bajo el artículo 33 de la Convención, este tribunal 
únicamente puede velar por el cumplimiento del tratado pero no puede crear, modificar 
o suprimir los pactos existentes, ni controlar el ejercicio de derechos consagrados en 
otros tratados internacionales; ii) la reforma a la CADH únicamente puede ser hecha 
por los Estados a la luz de lo establecido en los artículos 76 y 77 y no judicialmente; 
iii) la Corte es un instrumento del derecho interamericano con la específica función de 
interpretar y aplicar dichas normas; iv) la Corte IDH no puede hacer oponible a los 
Estados reglas creadas por ella misma que no están reguladas en la Convención; y v) la 
Corte no puede crear derecho interamericano dado que esta es una potestad exclusiva 
de los Estados.

La consecuencia de esta tendencia en la Corte IDH es que se están abandonando 
garantías liberales que servían de límite frente al poder punitivo del Estado, creando un 
derecho penal de excepción (la punitivización) cuya razón de ser es la de castigar, lo cual 
se ve reflejado en las reparaciones. A juicio del autor, estas medidas inciden en la sobera-
nía de los Estados y la Corte IDH se va convirtiendo en una suerte de legislador, juez y 
administrador supremo de los Estados americanos (nacionalización).

Finalmente, el autor analiza si los tribunales nacionales tienen un deber de seguir 
la jurisprudencia de los órganos del sistema interamericano al decidir los procesos judi-
ciales internos, concluyendo que ese deber no existe en la CADH y que el intento de la 
Corte de fundar la obligatoriedad de su jurisprudencia a través de la doctrina del control 
de convencionalidad (caso Almonacid Arellano) implica una petición de principios.

3. El Prof. Dr. Daniel Pastor (Universidad de Buenos Aires) analizó la ideología 
penal en la práctica del sistema interamericano, específicamente lo relativo a las garantías 
penales del acusado y de la víctima. A modo introductorio, el autor reconoce la labor 
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de la Comisión y de la Corte IDH en el estricto monitoreo y aplicación de los derechos 
humanos y garantías fundamentales de las personas acusadas de cometer delitos comu-
nes. El estándar desarrollado en torno al debido proceso, el derecho de defensa y aquellos 
que se desprenden de los artículos 8 y 25 de la Convención contribuyen a fortalecer los 
sistemas judiciales nacionales.

Sin embargo, esta práctica no se lleva a cabo cuando los hechos se centran en 
crímenes internacionales o graves violaciones a los derechos humanos. En este caso, la 
metamorfosis de la Corte IDH lleva a que los derechos del imputado sean devaluados y 
superados por unos derechos de las víctimas que no están previstos ni por los tratados in-
ternacionales ni por la ideología penal que preside el derecho de los derechos humanos, 
el cual se ve como un límite al poder, incluso al del derecho penal.

Desde la perspectiva del acusado, la cultura de los derechos humanos implica una 
cultura de límites a la aplicación de penas. Sin embargo, desde la perspectiva de la vícti-
ma de crímenes internacionales, se ve una devoción por lo penal y por la aplicación del 
poder punitivo a cualquier precio. En el caso de crímenes internacionales, la Corte IDH 
ha hecho prevalecer los intereses de la víctima, lo cual implica que el aparato represivo 
del Estado está obligado i) a garantizarle la investigación penal de los hechos; ii) a impo-
ner el derecho de las víctimas a la verdad; iii) al enjuiciamiento de los sospechosos; y iv) 
a castigar a los responsables, cualquiera sean las condiciones.

Para Pastor, el favorecer a la víctima en desmedro del acusado implica la supera-
ción del modelo garantista aplicable a los casos de delitos comunes. En su lugar, se esta-
blece una garantía para la víctima de crímenes internacionales según la cual el absuelto 
por sentencia firme dictada después de un debido proceso no fraudulento puede ser 
enjuiciado posteriormente una vez más y condenado si nuevas pruebas indican que era 
culpable. La máxime de este cambio se vería en el paso del in dubio pro reo al in dubio pro 
víctima, lo cual incluye en la huída hacia el derecho penal consuetudinario para afirmar 
la supremacía de esta sobre el derecho del imputado a la ley penal escrita, cierta y previa 
(casos Barrios Altos y Almonacid Arellano).

Como conclusión, el autor considera que transferir la protección de los derechos 
humanos en materia penal del acusado a la víctima, tal como lo ha hecho el sistema 
interamericano para los casos de crímenes internacionales y graves violaciones de los 
derechos humanos, implica abandonar el sistema jurídico-político de las democracias 
modernas, organizadas bajo una rule of law que impone límites al aparato represivo 
público y no estímulos.
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4. La Prof. Dra. Emanuela Fronza (Universidad de Trento) presentó un estudio sobre 
el sistema de fuentes establecido en el artículo 21 del Estatuto de Roma para determinar en 
qué medida se reconoce y aplica la jurisprudencia de los tribunales regionales de protección 
de los derechos humanos en las decisiones de la Corte Penal Internacional (CPI).

La autora hace referencia a que por primera vez existe una norma convencional 
que sistematiza las fuentes del derecho que serán aplicadas por la CPI, la cual contiene 
elementos de derecho penal y derecho internacional público. En las decisiones iniciales 
de la CPI, se constata que los jueces recurren a otras Convenciones en los casos en que 
el Estatuto tiene una laguna o es necesario una interpretación de las disposiciones del 
Estatuto, siendo la Convención de Viena del Derecho de los Tratados y los tratados de 
derechos humanos las referencias más habituales.

Con respecto al uso de la jurisprudencia de órganos regionales, la CPI puede 
hacer uso de ellas como elementos de un derecho consuetudinario o como disposiciones 
que establecen y garantizan los derechos humanos internacionalmente reconocidos. La 
CPI ha usado fuentes diferentes y heterogéneas, confirmando de la estructura abierta 
del derecho penal internacional y del Estatuto de Roma. En el caso de las sentencias de 
la Corte IDH o del TEDH, estas han sido primordialmente empleadas para sostener la 
interpretación de la CPI para casos relativos al debido proceso, el derecho de defensa, el 
establecimiento de garantías del acusado y el plazo razonable, entre otros. Igualmente 
ha sido empleada para la determinación de un estándar común, como en los casos del 
derecho a la verdad o para apoyar un precedente judicial.

Al hacer uso de estas fuentes, Fronza considera que la CPI lanza un mensaje de 
protección de los derechos humanos. Según esta interpretación, la tendencia a importar 
la jurisprudencia regional de estos tribunales regionales se basa en la idea de que, en el 
imaginario de la opinión pública, esta envía un mensaje de respeto de los derechos hu-
manos. Por lo tanto, se considera que estas decisiones no son empleadas o determinadas 
por necesidades operacionales, sino más bien por la imagen y la legitimación que el 
sistema de la CPI puede aprovechar. De ahí que el uso de la jurisprudencia regional por 
la CPI sea, más que una fuente de derecho, una línea argumentativa.

Esta situación lleva a reflexionar en torno a la identidad de la CPI: ¿esta se asemeja 
más a una jurisdicción criminal o a una organización para el mantenimiento de la paz?

5. El abogado Salvador Herencia Carrasco (Comisión Andina de Juristas) tra-
bajó sobre las reparaciones ordenadas por la Corte IDH en casos vinculados a graves 
violaciones a los derechos humanos y crímenes de lesa humanidad. Las reglas relativas a 
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la reparación por la Corte han sido creadas jurisprudencialmente dado que estas no se 
desprenden del texto literal de la Convención.

La Corte IDH ha desarrollado una interpretación amplia del artículo 63 de la 
CADH para establecer las siguientes formas de reparación: i) la restitución; ii) las medi-
das de rehabilitación; iii) las medidas de satisfacción; iv) las garantías de no repetición; 
v) la obligación de investigar, juzgar y, en su caso, sancionar; y vi) el daño al proyecto 
de vida. La respuesta de los Estados generalmente ha sido positiva, especialmente en 
el aspecto pecuniario, pero es en el cumplimiento de las medidas de satisfacción, no 
repetición y de reformas institucionales que residen los principales desafíos del sistema. 
Algunas reparaciones ordenadas van más allá del caso concreto, lo que debería llevar a 
una reflexión sobre la pertinencia de que sean ordenadas por este tribunal.

La Corte IDH no se ha limitado a reparar el daño de la víctima del caso con-
creto sino que se ha tomado la libertad, dado el lenguaje amplio del artículo 63 de la 
Convención, de analizar los hechos que llevaron a una violación de los derechos huma-
nos. El problema en este punto es que se han dado situaciones en que la Corte ordena 
medidas cuyo cumplimiento constituye un reto para el Estado. Como resultado de esta 
situación, hacia finales de 2010, la Corte tenía 111 casos contenciosos bajo supervisión 
de cumplimiento de sentencia.

La explicación de esta imposibilidad de concluir un caso no es el recelo de los 
Estados para pagar las expensas y las reparaciones individuales, dado que el cumplimien-
to de esta obligación se ha dado en un 80 % de los casos. El problema no reside en el as-
pecto pecuniario sino en las medidas de satisfacción, no repetición y de reformas institu-
cionales, que no son sencillas de realizar. El cumplimiento de estas medidas requiere no 
solo el accionar de la rama judicial sino también reformas legislativas cuyas aprobaciones 
son difíciles de alcanzar. Las decisiones judiciales de la Corte, independientemente del 
grado de autoridad y obligatoriedad de que están investidas, no son suficientes como 
para revertir diferencias sociales y políticas, especialmente en casos de graves violaciones 
a los derechos humanos.

A pesar de las críticas que se puede hacer a la parte resolutiva de la Corte IDH, 
estos fallos han contribuido a poner en la agenda pública de los Estados las causas y me-
canismos empleados por los Estados para la perpetración de violaciones sistemáticas a los 
derechos humanos. Esto no implica que la Corte IDH debería reestructurar las medidas 
de derecho interno y las garantías de no repetición a fin de que estas puedan responder 
al caso concreto. Si bien la labor de la Corte es importante para identificar estas causas, 
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son los Estados y sus sociedades los llamados a debatir sobre estas y derogarlas. El hecho 
de que hasta la fecha aun haya 111 casos bajo supervisión de sentencia demuestra lo 
complejo que pueden ser algunas de estas reformas o investigaciones solicitadas.

3. Aspectos específicos del sistema interamericano 
y del derecho penal internacional

6. El Prof. Dr. Alejandro Aponte (Pontificia Universidad Javeriana de Colombia) 
desarrolló un estudio sobre el desplazamiento forzado a la luz de las obligaciones estable-
cidas por el sistema interamericano de protección de los derechos humanos, el sistema 
constitucional de derechos humanos y el derecho penal interno, los cuales crean un 
trípode en la persecución penal nacional de crímenes internacionales. El desplazamiento 
forzado de personas en Colombia representa un ejemplo de cómo puede funcionar la 
complementariedad de los sistemas de protección, cada uno, como se ha insistido, desde 
su propia perspectiva y ámbito de aplicación.

Si bien la CADH no hace referencia expresa al desplazamiento forzado pro-
piamente tal, los órganos del sistema interamericano han tratado el tema de forma 
extensa, tanto en informes como en sentencias. En el caso Comunidad Moiwana, la 
Corte IDH determinó que el desplazamiento forzado representa una violación al artícu-
lo 22 de la Convención en relación con el artículo 1.1 y que los Principios Rectores del 
Desplazamiento Forzado Interno son necesarios para precisar el contenido y alcance de 
dicha norma. En el caso Masacre de Mapiripán, la Corte IDH concluye que lo estableci-
do en el Protocolo II a los Convenios de Ginebra es útil para analizar el tratamiento de 
este crimen en Colombia, incorporando las normas de derecho internacional humani-
tario como elementos de interpretación de la CADH. En el caso Masacres de Ituango, la 
Corte IDH consideró que el desplazamiento forzado no podía desvincularse de las otras 
violaciones a la Convención (como vida, integridad y libertad personal) que escapan al 
mero análisis del artículo 22 de la CADH.

El autor llama la atención a que en América Latina hay una tendencia en cargar 
al sistema penal con tareas que no le corresponden, que lo hacen disfuncional y respecto 
del cual se producen reacciones y decepciones sociales que le restan legitimidad. En la 
persecución nacional de crímenes internacionales existen tendencias a llevar a cabo dicha 
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persecución, violando el carácter restrictivo y acotado del derecho penal, en función de 
la persecución y sanciones loables y necesarias de grandes violadores de derechos huma-
nos y del derecho internacional humanitario.

Lo anterior se ve reflejado en el diseño de políticas para la persecución nacional de 
crímenes internacionales. Al hacer un análisis de la estrategia de la Dirección Nacional 
de Fiscalías de Colombia para la investigación del delito de desplazamiento forzado 
como delito autónomo, Aponte considera que existe una confusión entre el lenguaje de 
los derechos humanos, del derecho internacional humanitario y del derecho penal, que 
se inicia desde la mera identificación de un hecho punible como delito común o crimen 
internacional, pasando por los elementos constitutivos del ilícito, los principios jurídicos 
aplicables y los plazos de prescripción, entre otros. Esto lleva a interpretaciones y apli-
caciones contradictorias entre sí que afectan la aplicación de una política que permita la 
persecución efectiva del desplazamiento forzado.

7. El Prof. Dr. Carlos Caro Coria (Pontificia Universidad Católica del Perú) cen-
tró su investigación en el estudio de la prueba del crimen de desaparición forzada de 
personas, desarrollado por la Corte IDH en su jurisprudencia, con el fin de contribuir al 
desarrollo de criterios válidos que puedan servir para llegar al convencimiento e imputa-
ción de responsabilidades individuales en las jurisdicciones internas.

El estándar probatorio en la desaparición forzada de personas tiene una especial 
complejidad dado que debe comprobarse la concurrencia de dos eventos: i) la privación 
de la libertad de una o más personas, sea legal o ilegal; y ii) la falta de información o 
negativa a reconocer dicha privación de libertad, seguido de la no información del pa-
radero de la persona.

En el caso de la Corte IDH, las reglas probatorias para la desaparición forzada de 
personas tienen las siguientes características: i) la flexibilización de las exigencias proba-
torias bajo el entendido de que se trata de demostrar la responsabilidad del Estado y no 
la responsabilidad penal individual; ii) una inversión de la carga de la prueba hacia el 
Estado dado que la característica principal en este tipo de crímenes es que luego de su 
ocurrencia se acompañan actos tendientes a suprimir las pruebas; y iii) el equilibro que 
la Corte debe tener para respetar el derecho de defensa y el objeto del proceso pero sin 
perder su liderazgo en la solicitud de pruebas y otros elementos que permitan determinar 
si hubo o no una violación a la CADH.

Los distintos reglamentos confeccionados por la Corte IDH no han fijado un cri-
terio de apreciación de pruebas para los casos sometidos a su competencia. Sin embargo, 
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su jurisprudencia ha afirmado de forma reiterada y coherente el sistema de libre convic-
ción (sana crítica) dejando de lado a la íntima convicción y prueba tasada, por ser más 
garantista para los derechos fundamentales de las partes.

Para Caro, el grado de acreditación exigido por la Corte IDH no busca exclusi-
vamente la certeza o veracidad del hecho pero no es indispensable para determinar la 
responsabilidad de un Estado, dado que en ciertos hechos no son sufrientes las prue-
bas documentales, testimoniales y periciales para alcanzar tal grado de convencimiento. 
Ante tales carencias se debe acudir a los indicios o pruebas circunstanciales. Con ello ya 
no se obtiene certeza, pero sí veracidad o verosimilitud de los hechos violatorios que se 
atribuyen a la conducta de los agentes del Estado. De esta manera, para la Corte IDH 
no cabe el concepto doctrinario de duda razonable vigente en todas las jurisdicciones 
internas penales que, por cierto, guarda relación íntima con el principio de presunción 
de inocencia.

Independientemente de las exigencias establecidas por este sistema de apreciación 
probatoria y convencimiento, la Corte ha determinado que en los crímenes de desapa-
rición forzada de personas los criterios de valoración son menos formales que en otras 
controversias, pues en este tipo de litigio no se puede ignorar la gravedad especial de que 
a un Estado comprometido con la Convención se le atribuya el cargo de haber ejecutado 
o tolerado una práctica de desapariciones (caso Velásquez Rodríguez).

8. El Prof. Dr. Javier Dondé (Instituto Nacional de Ciencias Penales de México) 
presentó los elementos contextuales de los crímenes de lesa humanidad (CLH) desa-
rrollados por la Corte IDH en tres casos y que posteriormente no volvió a retomar. En 
dichos fallos, la Corte fue más allá de establecer la responsabilidad del Estado frente a la 
CADH para determinar si las conductas se habían cometido “como parte de un ataque 
generalizado o sistemático contra la población civil”.

El caso Almonacid Arellano es el primero en el que la Corte IDH determina la 
existencia de un CLH por hechos ocurridos en 1973. En esta oportunidad, la Corte de-
terminó que los elementos contextuales constitutivos de estos crímenes eran los mismos 
tanto en Núremberg como en 1973, año en que se efectuó la ejecución de la víctima, 
afirmando además que es posible que se cometa un CLH mediante una sola conducta. 
En el caso Penal Castro Castro la Corte reafirmó que la constatación de un conflicto ar-
mado y la planificación de los operativos militares y policiales en el Perú eran evidencia 
suficiente para determinar que los elementos contextuales del CLH se habían dado, sin 
especificar si se trataba de un ataque generalizado, sistemático o ambos.
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En el caso La Cantuta, la Corte IDH describió los elementos necesarios para de-
terminar cuándo se está frente a un ataque sistemático, tales como la identificación de las 
personas agredidas y de un grupo específicamente formado para realizar los ataques con-
tra la población civil. En este sentido, la Corte consideró que dichos elementos, juntos 
con la finalidad específica de eliminar a los miembros de organizaciones son suficientes 
para calificar una conducta como un CLH. Con respecto al elemento “con conocimien-
to de dicho ataque”, en los casos Castro Castro y La Cantuta, se hace énfasis en torno a la 
presencia de altos mandos del gobierno peruano, incluyendo del presidente, en el lugar 
de los hechos.

En opinión de Dondé, la decisión de la Corte IDH de no volver a calificar una 
conducta como CLH es positiva ya que este tribunal no tiene competencia para declarar 
su existencia. Al hacer este señalamiento, la Corte IDH cometió una serie de impreci-
siones en la identificación de los elementos contextuales que convierten a una conducta 
aislada en un CLH. También ha creado confusión en cuanto a su propia competencia 
y la de los tribunales penales internacionales, que son la instancia adecuada para se-
ñalar cuándo se ha cometido un crimen internacional. Otra consecuencia de lo ante-
rior es el desconocer la diferencia entre responsabilidad estatal y responsabilidad penal 
internacional.

Igualmente, derivó consecuencias jurídicas como la inaplicabilidad de mecanis-
mos que generan impunidad como las amnistías, prescripción y la aplicación de la cosa 
juzgada. Sin embargo, estas consecuencias ya las había derivado de las violaciones a 
derechos humanos que, aunque se pudieran calificar de masivas o sistemáticas, no eran 
necesarias retomar un concepto de derecho penal internacional para considerar que estas 
medidas impiden la adecuada protección de los derechos humanos.

9. La Prof. Dra. Alicia Gil Gil (Universidad Nacional de Educación a Distancia 
de España) trabajó la excepción al principio de legalidad establecido en el artículo 7.2 
del Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y las Libertades 
Fundamentales, el cual establece que no se “impedirá el juicio y el castigo de una per-
sona culpable de una acción o de una omisión que, en el momento de su comisión, 
constituía delito según los principios generales del derecho reconocidos por las naciones 
civilizadas”.

Esta disposición del Convenio se constituye en una excepción al principio de 
irretroactividad de la ley penal desfavorable. La justificación para esta norma es la exis-
tencia histórica de sistemas políticos totalitarios, como la Alemania nazi (caso K.H. W. 
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