REPOSITORIO INSTITUCIONAL,

I[VERSIDAD

ESTUDIO DE LA CONFIGURACION
JURIDICA DEL DELITO DE
DESAPARICION FORZADA DESDE
LLA JURISPRUDENCIA DE LA
CORTEIDH: EL CASO CHITAY NECH
V. GUATEMALA

Mayra Ocana-Cerro

Piura, noviembre de 2018

FACULTAD DE DERECHO

Area Departamental de Derecho

Ocana, M. (2018). Estudio de la configuracién juridica del delito de desapariciéon
forzada desde la jurisprudencia de la CorteIDH: el caso Chitay Nech v. Guatemala
(Tesis para optar el titulo de Abogado). Universidad de Piura. Facultad de Derecho.
Programa Académico de Derecho. Piura, Pert.



REPOSITORIO INSTITUCIONAL

ESTUDIO DE LA CONFIGURACION JURIDICA DEL DELITO DE DESAPARICION FORZADA DESDE PR HJA
LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTEIDH: EL CASO CHITAY NECH V. GUATEMALA

@080

Esta obra est4 bajo una licencia
Creative Commons Atribucién-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional

Repositorio institucional PIRHUA — Universidad de Piura



https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/deed.es
https://pirhua.udep.edu.pe/

UNIVERSIDAD DE PIURA

FACULTAD DE DERECHO

PROGRAMA ACADEMICO DE DERECHO

Estudio de la configuracion juridica del delito de desaparicion
forzada desde la jurisprudencia de la CortelDH:
El caso Chitay Nech v. Guatemala

Tesis para optar el titulo de Abogado

Mayra Lizbeth Ocafia Cerro

Asesor: Dra. Susana Maria Mosquera Monelos

Piura, noviembre 2018






i
Aprobacion

Tesis titulada “Estudio de la configuracion juridica del delito de desaparicion forzada
desde la jurisprudencia de la CortelDH: el caso Chitay Nech v. Guatemala” presentada por
la bachiller Mayra Lizbeth Ocafia Cerro en cumplimiento con los requisitos para optar por el
Titulo de Abogado, fue aprobada por la Directora Dra. Susana Maria Mosquera Monelos.

Directora de Tesis






Agradecimiento

A mi Directora de Tesis, por su apoyo, sus conocimientos compartidos, su orientacion,
su paciencia y motivacion, pues estuvo siempre presente durante toda mi formacion
universitaria, y aun hoy, con cada una de sus palabras y actos, sigue inculcando en mi un gran
sentido de responsabilidad y rigor académico que me inspiran a buscar siempre la excelencia

personal y profesional.






Vi

Dedicatoria

A mi hermana, por ser fuerza, confidente y amiga siempre en mis aventuras; a
Catalina porque su sola existencia llena alegria de mis dias; a mi mama, por su amor infinito,
por ser mi fuerza y ejemplo de rectitud; a mi tia Gilda, porque adn lejos, sigue siendo luz y
alegria en mi camino. Porque sus sacrificios y la confianza que depositaron en mi y en cada

una de mis decisiones y aventuras, nos han permitido llegar juntas hasta este momento.






CADH
CEH
CIDFP
CIDH
CLS
CNBPD

CortelDH
CPI

CVR
DPDF

FEDEFAM

OEA
OoIT
PIDCP
PNR
SIDH
UNRG

Abreviaturas

Convencién Americana de Derechos Humanos.

Comision para el Esclarecimiento Historico.

Convencidn Interamericana sobre la Desaparicion Forzada de Personas.
Comisién Interamericana de Derechos Humanos.

Comiteé de Libertad Sindical.

Comision Nacional de Busqueda de victimas de desaparicion forzada y
otras formas de Desaparicion.

Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Corte Penal Internacional.

Comision de la Verdad y la Reconciliacion Nacional.

Declaracion sobre la proteccion de todas las personas contra las
desapariciones forzadas.

Federacion Latinoamericana de Asociaciones de Familiares de Detenidos
Desaparecidos.

Organizacién de los Estados Americanos.

Organizacion Internacional del Trabajo.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Programa Nacional de Resarcimiento.

Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

Unidad Nacional Revolucionaria Guatemalteca.


http://www.derechoshumanos.net/normativa/normas/1966-PactoDerechosCivilesyPoliticos.htm




Xi

RESUMEN ANALITICO - INFORMATIVO

Estudio de la configuracién juridica del delito de desaparicion forzada desde la
jurisprudencia de la CortelDH: el caso Chitay Nech v. Guatemala.

Mayra Lizbeth Ocafia Cerro.

Asesor: Dra. Susana Maria Mosquera Monelos.
Tesis de Grado.

Licenciado en Derecho.

Universidad de Piura. Facultad de Derecho.

(A TU] - B o [ de 2018.

Palabras claves: Desaparicion forzada / Derechos Humanos / Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Indigena / Convencién Americana de Derechos Humanos / Sistema
Interamericano de Derechos Humanos.

Descripcion: Tesis de grado en Derecho perteneciente a la linea de investigacion sobre el
estudio de la configuracién juridica del delito de desaparicion forzada de personas a luz del
Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos.

La autora presenta el resultado de esta investigacion respecto al estudio de la figura de la
desaparicion forzada de personas desde la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, con la finalidad de entender de forma préactica las caracteristicas tipicas
de configuracion del tipo penal denominado “desaparicion forzada”, mediante un relato de la
evolucion de su tratamiento en el Sistema de Interamericano de Proteccion de Derechos
Humanos y la recepcion de la jurisprudencia y legislacion internacional en los ordenamientos
internos de los diferentes paises latinoamericanos, especialmente el guatemalteco.

Contenido:

El texto de la tesis estd dividido en cuatro partes: la primera analiza brevemente las
caracteristicas de dicho tipo penal a la luz de los instrumentos internacionales. La segunda
parte, realiza un repaso de los antecedentes del delito de desaparicion forzada en América
Latina y en el mundo, Yy la evolucion de su tratamiento en el derecho internacional. La tercera
parte contiene un desarrollo sobre la activacion del SIDH frente a un supuesto de violacion de
derechos, méas especificamente cuando se trata de un caso de desaparicion forzada de
personas, desde la presentacién de los casos ante la CIDH hasta la evaluacién y determinacion
de responsabilidad del Estado por parte de la CortelDH, de conformidad con lo dispuesto en
la CADH, el Reglamento de la CorteIDH y los demas documentos internacionales
vinculantes. Finalmente, la cuarta parte analiza los efectos de las sentencias emitidas por la
CortelDH y propone una clasificacion de las medidas que pueden ser ordenadas por dicho
tribunal en los casos de violaciones de derechos humanos, basada en su produccion
jurisprudencial.

Metodologia: Método descriptivo y analitico.
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Conclusiones: Gran parte del desarrollo normativo del delito de desaparicion forzada de
personas en el Derecho Internacional Publico, se dio principalmente gracias a la abundante
casuistica latinoamericana; por lo que el delito en cuestion, debe ser entendido como uno de
los tipos més graves de violaciones de derechos humanos, pues su carécter pluriofensivo hace
que se deba considerar como victimas, no sélo al sujeto aprehendido y desaparecido, sino
también a sus familiares, y en casos como el analizado, a la comunidad en la que se
desenvolvia como autoridad pablica elegida democréticamente.

Fuentes: Convencion Americana de Derechos Humanos, Declaracion sobre Proteccion de
todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas, la Convencion Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas, la Convencion Internacional sobre la Proteccion de todas
las Personas contra las Desapariciones Forzadas, la Resolucion N° 60/147 aprobada por la
Asamblea General el 16 de diciembre de 2005, Estatuto de Roma; doctrina y produccién
jurisprudencial de la CortelDH.

Fecha de elaboracién resumen: 12 de noviembre de 2018.
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Introduccion

A lo largo de los afios, hemos sido testigos de cémo el tema de la proteccion de los
derechos humanos ha tomado cada vez mayor importancia. Desde la Declaracion Universal de
los derechos humanos, los Estados se sienten cada vez mas comprometidos en la realizacion
de précticas y toma de decisiones que garanticen el respeto por la persona y sus derechos
como individuo y como parte de un colectivo social.

Sin embargo, asi como se han realizado acciones a favor de la proteccion de los
derechos humanos, también hemos sido testigos de violaciones graves de los mismos, siendo
quiza una de las mas gravosas y que ha Ilamado la atencion de la comunidad internacional, la
referida a la desaparicion forzada de personas.

Es por ello, que en los ultimos 20 afios, se han aprobado entre otros, cinco
instrumentos de alcance internacional como son la Declaracion sobre Proteccion de todas las
Personas contra las Desapariciones Forzadas, la Convencidon Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas, la Convencion Internacional sobre la Proteccion de todas
las Personas contra las Desapariciones Forzadas, la Resolucion N° 60/147 aprobada por la
Asamblea General el 16 de diciembre de 2005 y el Estatuto de Roma; pensando en prevenir y
combatir estas violaciones de derechos humanos.

Sin embargo, estas no han sido las Gnicas medidas implementadas, pues dentro de la
legislacion interna de cada pais se han elaborado leyes que buscan también prevenir y
sancionar la realizacion de estas préacticas, condenando a los sujetos activos de las mismas a
penas privativas de libertad.

No obstante y pese a los continuos esfuerzos nacionales e internacionales, no se ha
podido evitar que dichas violaciones se cometan sobre todo contra grupos especialmente
vulnerables, como el de las mujeres, los nifios y las comunidades indigenas; cuya situacion de
vulnerabilidad especial, ha sido internacionalmente reconocida en diferentes documentos.

Asi, uno de los casos de desaparicion forzada practicada contra sujetos de proteccion
especial y conocido por la CortelDH, fue el referido a la desaparicién forzada del lider
indigena Florencio Chitay Nech en Guatemala ocurrida entre 1978 y 1982, época en la cual
dicho pais se encontraba sumido en un conflicto armado interno que provoco la muerte de
aproximadamente 45000 personas, producto de ejecuciones arbitrarias y desapariciones
forzadas, 83% de estos perteneciente a la poblacién maya.

Es asi que en el presente trabajo, se pretende realizar un breve estudio descriptivo del

tipo penal denominado “desaparicion forzada”, enumerando las caracteristicas tipicas de



configuracion del mismo segun la legislacion y la doctrina internacional vigente, haciendo
especial mencidn a su carécter continuado, y la compatibilidad de aquello con el principio de
irretroactividad, mediante un relato de la evolucion que ha tenido su tratamiento en el derecho
internacional, especialmente en el sistema de interamericano de proteccién de derechos
humanos y la recepcion de la jurisprudencia y legislacion internacional en los ordenamientos
internos de los diferentes paises- principalmente los latinoamericanos-; todo ello, a través de
la revision de un caso especifico: la desaparicion del lider indigena Florencio Chitay Nech en
Guatemala a manos de grupos paramilitares de dicho pais. Ello, no s6lo porque en el fallo
emitido por la CortelDH en aquella oportunidad, se realiza uno de los primeros anélisis sobre
la relevancia del respeto por el derecho a la verdad y el derecho de acceso a la justica en los
casos de desaparicion forzada de personas; sino porque ademas, la desaparicion de Florencio
Chitay, revestia especial gravedad, toda vez que represent6 también la vulneracién directa el
derecho de representacion politica de un colectivo: el de los pobladores del municipio de San
Martin de Jilotepeque, en donde el referido ciudadano se desempefiaba como alcalde, luego
que su antecesor hubiera sido también asesinado.

Para ello, se procedera en primer lugar, a realizar una descripcién sucinta de los
antecedentes del delito de desaparicion forzada en América Latina y en el mundo, y la
evolucion de su tratamiento en el derecho internacional; para posteriormente, efectuar un
repaso del proceso que sigue la activacion del SIDH frente a un supuesto de violacion de
derechos, méas especificamente cuando se trata de un caso de desaparicion forzada de
personas, desde la presentacion de los casos ante la CIDH hasta la evaluacion y determinacion
de responsabilidad del Estado por parte de la CortelDH, de conformidad con lo dispuesto en
la CADH, el Reglamento de la CorteIDH y los demas documentos internacionales
vinculantes.

Esto ultimo demandard necesariamente echar un vistazo del contexto histérico-social
de la Guatemala de entonces hechos, para que, una vez contextualizados, analicemos el
tramite que siguid el caso Chitay Nech ante el SIDH desde su presentacion ante la CIDH
hasta la expedicion de las ultimas resoluciones de cumplimiento por parte de la CortelDH,
analizando en el camino, cada uno de los derechos que fueron afectados, tanto de las victimas
directas como indirectas, y las reparaciones correspondientes. Para ello, otro de los puntos que
abordaré el presente trabajo, corresponde a la Teoria de las Reparaciones, no solo a través del
analisis de aquellas que fueron concedidas para el caso Chitay Nech, sino también de algunas
de las mas relevantes concedidas por la CortelDH.



En la misma linea se revisar también lo referido a la devolucion de las costas y gastos
ordenados por la CortelDH a favor de las victimas y la relevancia de la implementacion del
Fondo de Asistencia Legal implementado por la OEA en el afio 2008.

De otro lado, y tal como lo indicaramos lineas arriba, se abordara el aspecto referido a
la ejecutoriedad de las resoluciones emitidas por la CortelDH y el estado actual de
cumplimiento de la resolucion del caso Chitay Nech vs. Guatemala, haciendo una especial
mencion a dos de las instituciones mas importantes establecidas en Guatemala en el marco de
la pacificacion y reconstruccion por los dafios generados por el conflicto armado interno: el
Programa Nacional de Resarcimiento y la Comision Nacional de Busqueda de victimas de
Desaparicion Forzada y otras formas de desaparicion.

Finalmente se presentaran las conclusiones a las que se arribaron luego del analisis

realizado y de la revision de la jurisprudencia y la bibliografia consultada.






Capitulo 1
Concepto y desarrollo juridico

1.1.  Caracteristicas generales

La desaparicion forzada de personas es un fendmeno conocido y vivido sobre todo por
las sociedades latinoamericanas; sin embargo también es un concepto juridico que por su
complejidad ha sido dificil de definir y conceptualizar en un significado universalmente
aceptado en los distintos instrumentos juridicos internacionales que se ocupan de este tema.

Asi, en 1978 la Asamblea General de las Naciones Unidas preocupada por la
existencia de informes de parte de los diferentes paises que daban cuenta de estos hechos,
mediante Resolucién N° 33/173, pidié a la Comision de Derechos Humanos que examinara la
cuestion y formulara las recomendaciones que fueran necesarias para enfrentarlos. En ese
sentido, en el afio 1980 se establecidé un Grupo de Trabajo que presentd, entre otras
recomendaciones, la de considerar que el fendmeno de las desapariciones forzadas ocurre
unicamente, “(...) cuando quienes las cometen son agentes gubernamentales particulares o
grupos organizados; por ejemplo, grupos paramilitares que actian en nombre del Gobierno o
con su apoyo directo o indirecto, su autorizacion o aquiescencia (...)"".

En ese sentido, podemos apreciar que ya desde ese momento se concibe a la
participacion del Estado como uno de los requisitos fundamentales de la constitucion del
delito de desaparicién forzada de personas la cual suele enmarcarse generalmente en un
contexto de luchas civiles internas, golpes de estado, regimenes dictatoriales, etc.

Posteriormente, con la suscripcion de la Convencion Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas adoptada en Belém do Para-Brasil el 9 de junio de 1994 en
el XX periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General de las Naciones Unidas, se dio
inicio al proceso de conceptualizacion.

Asi tenemos que, de acuerdo al articulo 2 de dicha Convencion se entiende a las
desapariciones forzadas como “(...) el arresto, la detencion, el secuestro o cualquier otra
forma de privacion de libertad que sean obra de agentes del Estado o por personas o grupos de

personas que actlan con la autorizacién, el apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de la

! OFICINA DE ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS, Desapariciones Forzadas o
Involuntarias, Disponible en http://www.ohchr.org/Documents/Publications/FactSheet6Rev3_sp.pdf consultado
el 14 de junio de 2014, pag. 13.



negativa a reconocer dicha privacion de libertad o del ocultamiento de la suerte o el paradero
de la persona desaparecida, sustrayéndola a la proteccién de la ley (...)"%

Como se puede apreciar, ademas de la participacion de agentes del Estado en la
comision del delito de desaparicion forzada, se puede verificar que dicha privacion de libertad
se produce de forma tal que no quedan rastros o evidencia de la persona desaparecida lo cual
impide incluso encontrar sus restos. La finalidad de ello radica principalmente en mantener el
régimen de impunidad -pues como ya hemos mencionado, los casos de desapariciones
forzadas se presentan generalmente durante mandatos dictatoriales, cuyas principales
caracteristica las constituyen el poco o nulo respeto por los derechos humanos representado
por la restriccion de las libertades de sus nacionales-, y cometimiento de la poblacion.

Por otro lado, el Estatuto de Roma abordd la cuestion elaborando un concepto de
desaparicion forzada que, con la salvedad de considerarlo como crimen de lesa humanidad, lo
conceptualiza diciendo que, como tal, consiste en: “(...) la aprehension, la detencion o el
secuestro de personas por un Estado o una organizacion politica, con su autorizacion, apoyo o
aquiescencia, seguido de la negativa a informar sobre la privacién de libertad o dar
informacidn sobre la suerte o el paradero de esas personas, con la intencién de dejarlas fuera
del amparo de la ley por un periodo prolongado (...)™.

De un andlisis de las acepciones propuestas por el Estatuto de Roma y la Convencion
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, podemos observar que el concepto

se construye en torno a seis pilares:

a) Privacion de libertad.
Para que se configure una desaparicion forzada debe, necesariamente, privarse de la

libertad a la persona, ya sea mediante una detencion, un arresto, un plagio, un secuestro o

2 para los efectos de la presente Convencion, se considera desaparicion forzada la privacion de la libertad a una o
mas personas, cualquiera que fuese su forma, cometida por agentes del Estado o por personas o grupos de
personas que actlen con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de la falta de
informacién o de la negativa a reconocer dicha privacion de libertad de informar sobre el paradero de la persona,
con lo cual se impide el ejercicio de los recursos legales y de las garantias procesales pertinentes. Art. 1l.
Convencidn Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas adoptada en Belém do Para-Brasil el 9 de
junio de 1994 en el XX Periodo Ordinario de sesiones de la Asamblea General de las Naciones Unidas.

% A los efectos del presente Estatuto, se entendera por “crimen de lesa humanidad” cualquiera de los actos
siguientes cuando se cometa como parte de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil y con
conocimiento de dicho ataque: (...) (i) Desaparicion forzada de personas (...). A los efectos del parrafo 1: (...)
(i) Por “desaparicion forzada de personas” se entendera la aprehension, la detencion o el secuestro de personas
por un Estado o una organizacion politica, con su autorizacion, apoyo o aquiescencia, seguido de la negativa a
informar sobre la privacién de libertad o dar informacion sobre la suerte o el paradero de esas personas, con la
intencion de dejarlas fuera del amparo de la ley por un periodo prolongado. Art. 7 Estatuto de la CPI, aprobado
en Roma-Italia el 17 de julio de 1998 durante la Conferencia Diplomatica de plenipotenciarios de las Naciones
Unidas sobre el establecimiento de una Corte Penal Internacional.



cualquier otra forma. Sin embargo, existe la posibilidad que en algunos casos esta privacion
de libertad tenga apariencia de legalidad; es decir que se cuente con una orden validamente
emitida por una autoridad legitimada para ello, observando ademas las formalidades para su
emision.

Cabe mencionar que las normas usadas para avalar la ejecucion de la orden emitida,
no son aquellas sobre las que normalmente se articula un estado democréatico y de derecho;
por el contrario, en estos casos suelen expedirse normas que otorgan libertad total y absoluta
al agente para actuar de manera discrecional e inmediata ante cualquier supuesto indicio o
amenaza a su forma de gobierno, sin respetar las garantias procesales y constitucionales de las
victimas.

Tal es el caso de las desapariciones forzadas cometidas durante el gobierno del ex
presidente del Peru, el ingeniero Alberto Fujimori Fujimori durante la década de 1990.
Durante ese periodo, como parte de la practica de la llamada “Estrategia Integral” para la
lucha contra el terrorismo, el gobierno extendié las operaciones contrasubversivas a ciertos
espacios en los que hasta entonces habia restricciones como las carceles y las universidades,
considerados por aquello afios como reductos subversivos. Asi, el 18 de julio de 1992, el
ejército irrumpio en la residencia estudiantil de la Universidad Enrique Guzman y Valle, mas
conocida como La Cantuta, para secuestrar y luego desparecer a nueve alumnos y un profesor
(comportamiento que ya se venia practicando en la Universidad del Centro meses antes)®.

Otro episodio juzgado es el caso Neira Alegria y otros Vs. Per( llevado ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, por el cual se atribuyd responsabilidad al Estado
peruano por haber violado el derecho a la vida de los ciudadanos Victor Neira Alegria, Edgar
Zenteno Escobar y William Zenteno Escobar -reconocido por el articulo 4.1 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, en conexién con el articulo 1.1 de la misma-; asi como
su “derecho de hébeas corpus establecido por el articulo 7.6 en conexion con la prohibicion
del articulo 27.2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos™°.

En dicha oportunidad, la desaparicion se produjo mientras las victimas se encontraban
detenidas en calidad de procesados como presuntos autores del delito de terrorismo en el

Establecimiento Penal San Juan Bautista, mas conocido como El Frontdn.

* REATEGUI CARRILLO, Felix. (Coord.), HATUN WILLAKUY: Versioén abreviada del Informe Final de la
Comision de la Verdad y Reconciliacion. 2004. 1 Ed. Per(, pag. 319-321.

% Véase CortelDH, Caso Neira Alegria y otros Vs. Per(, Sentencia de 19 de enero de 1995, Serie C, No. 20. Las
victimas se encontraban recluidas en dicho establecimiento como probables responsables del delito de
terrorismo, no obstante no existia sentencia condenatoria al respecto.



Otro ejemplo de ello, se presentd en México durante la denominada “Guerra Sucia”,
época en la cual desaparecer, fue parte de un conjunto de medidas de represion encaminadas a
disolver los movimientos de oposicion que resistian al poder representado en el Partido
Revolucionario Institucional (PRI). Asi lo concluye CAROLINA ROBLEDO al analizar una
de las conclusiones a las que arrib6 el Comité de Solidaridad y Derechos Humanos
“Monsefior Romero” de Meéxico, que sefialé que el modus operandi consistio en que los
ciudadanos, culpables o no de infringir la ley, en lugar de ser sometidos al proceso penal
correspondiente, eran detenidos sin orden de aprension en sus casas, lugares de trabajo,
centros de actividad politica o en sus rutas de viaje, por agentes de alguna corporacién
policiaca o militar y eran llevados a carceles clandestinas. Asi, bastaba que una persona
tuviera lazos de parentesco con luchadores sociales o que viviera cerca de la zona de

operaciones de la guerrilla para ser detenida y desaparecida®.

b) Participacion del Estado o de un grupo politico

Otro elemento caracteristico, tal como lo anticipamos, es el de la participacion del
Estado en la desaparicion forzada de personas, sea que los agentes o ejecutores se encuentren
directa o indirectamente vinculados a él.

En el primer supuesto resulta importante recordar lo que plantea el profesor
CALDERA respecto la Teoria del Organo, por la cual precisa que entre sus efectos practicos
“se encuentran el de servir de fundamento juridico para imputar al Estado, o a las demas
personas juridicas de derecho publico la responsabilidad por los perjuicios ocasionados a los
derechos e intereses legitimos de los administrados a consecuencia de la actividad de los
Organos integrantes de aquel, sea que se generen por actuaciones materiales, actos
administrativos, omisiones, retardos, del funcionamiento parcial o imperfecto o también si la
causa del dafio es la actividad irregular (ilegal) o la actividad regular y licita de los érganos
publicos. [En ese sentido,] la aplicacion de la “Teoria del Organo” a la responsabilidad
extracontractual del Poder Publico prescinde de toda consideracion relacionada con la
conducta del agente pablico como requisito esencial que deba ser tenido en cuenta para hacer
recaer en el Estado la obligacidn de indemnizar a la victima. Para que la responsabilidad tenga

lugar y para que nazca el derecho de la victima a ser indemnizada es suficiente, segun esta

® ROBLEDO SILVESTRE. Carolina. Genealogia e historia no resuelta de la desaparicién forzada en México.
En, Revista de Ciencias Sociales. N° 55. Edicion de Mayo de 2016, pags. 93-114. Disponible en
http://revistas.flacsoandes.edu.ec/iconos/article/view/1854/1436.



teoria, que la actuacion del agente pubico esté relacionada con el servicio u érgano publico y
que haya un vinculo directo de causalidad entre la accién u omisién del dafio producido™”.

En ese sentido, no habria problema alguno en determinar la responsabilidad estatal
cuando se pueda verificar a simple vista que el agente tiene vinculacién directa con el Estado,
como son aquellos casos en los cuéles los ejecutores de las desapariciones forzadas se
presentan mostrando insignias y distintivos estatales.

Sin embargo, tal como sefiala GOMEZ CAMACHO, el problema se presenta cuando
dicha vinculacion no puede determinarse debido a que los actores o ejecutores no utilizan
durante sus incursiones, simbolos, emblemas o distintivos que permitan distinguir su
pertenencia a algdn cuerpo de seguridad o grupo del Estado®.

Para estos supuestos —precisa-, la CortelDH se ha valido de indicios como por
ejemplo, el hecho de que las personas desaparecieran durante un periodo de detencion en
alguna prisién o cércel®, que las personas desaparecidas fueran vistas por Gltima vez con
agentes estatales'®, o que de la descripcién y pericias realizadas, se pudiera determinar que,
para ejecutar dicha desaparicion se utilizaron armas o algun tipo de material del que sélo
disponia el Estado™.

No obstante, dicho autor sefiala ademas que, algunas veces, los actos de desaparicion
forzada, pueden ser cometidos también por organizaciones no estatales, siempre que estas
actien ejerciendo un control efectivo sobre una poblacion civil determinada. En efecto,
conforme al reporte PCNICC/2000/1/Add.2 emitido por la Comisién Preparatoria de la CPI,
entendera por ataque contra una poblacion civil, a aquella “linea de conducta que implique la
comision maltiple de los actos a que se refiere el parrafo 1 del articulo 7 del Estatuto contra
una poblacion civil a fin de cumplir o promover la politica de un Estado o de una
organizacion de cometer ese ataque™.

Un ejemplo de ello, son las desapariciones de personas sucedidas en Colombia y

cometidas por grupos guerrilleros y paramilitares - que ostentaban un gran poder en algunas

" CALDERA, Julio. Ecuacién del Estado de Derecho, Teoria del Organo y Responsabilidad extracontractual
del Estado en Chile. En Revista Chilena de Derecho. Vol. 6 N° 5/6 (octubre —diciembre 1979). P4gs. 393-4009.
Disponible en http://www.jstor.org/stable/41625270.

8 GOMEZ, Juan José. La desaparicion forzada de personas: avances del derecho internacional. Revista
Mexicana de Politica Exterior, N° 76-77, Junio, 2006, pag. 37.

% Ibidem.

10 Cfr. CortelDH. Caso Castillo P4ez Vs. Pert. Fondo. Sentencia de 3 de noviembre de 1997. Serie C. No. 34.

1 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH). Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras.
Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C. No. 4.

12 preparatory Commission for the International Criminal Court. United Nations. Report of the Preparatory
Commission for the International Criminal Court. Part 1. Doc. PCNICC/2000/1/Add.2. 2000.
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zonas geograficas, donde las normas e ideologias de dichos grupos eran las que imperaban
sobre el gobierno, dado que ostentaban mayor presencia que este ultimo-.

De esta forma, el concepto de desaparicion forzada, se enfoca principalmente en los
hechos, en la victima y en el resultado de la accion delictiva, y no solo el agente ejecutor,
ampliando con ello, el marco de proteccion de la persona; sin que ello signifique que el
resultado de la accion no se encuentre siempre vinculado directamente, a una motivacion de

corte politico de parte del agente ejecutor.

C) Ocultamiento de la victima o negativa a brindar informacion sobre su paradero

La falta de informacién sobre el paradero de la persona detenida, es también
considerada por la CortelDH como un elemento del crimen de desaparicién forzada™. Ello
quedo expresado, por ejemplo en las sentencias de fondo de los casos Gémez Palomino vs.
Pert y Heliodoro Portugal vs. Panama, del 22 de noviembre de 2005 y 12 de agosto de 2008
respectivamente; cuando dicho tribunal sefial6 que la falta de informacion, era un elemento
que debia “estar presente en la tipificacion del delito, porque ello permite distinguirlo de otros
con los que usualmente se le relaciona, como por ejemplo el secuestro, con el propdsito de
que puedan ser aplicados los criterios a todos aquellos implicados el mismo™**.

Al respecto, GOMEZ CAMACHO sefiala también que, la falta de informacion sobre
el paradero de la victima, provocara que sus familiares y todo su entorno cercano,
permanezcan en un estado de incertidumbre y angustia constantes, que se prolongara, hasta
que se encuentre a la victima o en su defecto, sus restos. Sin embargo, tal como serd
desarrollado en un aparado posterior, existen supuestos, en los cuales, dicho estado no
concluye debido a que, pese a los esfuerzos desplegados e incluso la sancion aplicada a los
responsables, el cuerpo de la victima no es encontrado™.

Ahora bien, tal como fue sefialado anteriormente, si bien la familia de la victima y su
entorno cercano, se ven directamente afectados con la desaparicion de uno de sus miembros;
en aquellos casos en los cuales la victima tiene una intensa participacion politica dentro de su
comunidad o ejerce algun cargo politico para el que fue elegido democraticamente —como

sucede en el presente caso-, dicha afectacion también alcanzard a aquellos a quienes la

3 OLASOLO, Pablo y GALAIN, Héctor. La influencia en la Corte Penal Internacional de la Jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en materia de acceso, participacion y reparacion de victimas.
En: AMBOS, Kai y MALARINO, Ezequiel. Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos y
Derecho Penal Internacional. Temis. Bogota. 2011, pag. 203.

4 CortelDH. Caso Gémez Palomino vs. Peri. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 22 de noviembre de
2005. Serie C. N° 136. parr. 103. Puede consultarse ademas: CortelDH. Caso Heliodoro Portugal vs. Panama.
Sentencia de 12 de Agosto de 2008. Fondo, reparaciones y costas. Serie C. N° 186, parr. 198.

1> GOMEZ, Juan José. La desaparicion forzada..., op. cit., pag. 33.
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victima representaba politicamente, toda vez que los deja en una situacién que bien podria
Ilamarse, de orfandad politica.

Por otro lado, conforme a lo sefialado por el autor, a pesar de que, algunos
instrumentos internacionales profundizan poco sobre la negativa gubernamental a brindar
informacion acerca del paradero de la victima, considerar que la desaparicion forzada de
personas se configura Unicamente con dicha omision, provocaria que, para la posterior
tipificacion, persecucion y sancion en el fuero o jurisdiccion interna de cada pais, no se tome
en cuenta a la victima desaparecida, sino la actitud reticente del Estado a brindar informacion
sobre el paradero de la victima; a pesar de que, el objeto de dichas investigaciones es, por el
contrario, encontrar a la persona desaparecida o en ultima instancia determinar el paradero de
sus restos’®.

En ese sentido, y conforme a lo sefialado anteriormente, consideramos que seria mas
conveniente para el desarrollo penal del delito en la jurisdiccion interna de cada pais, entender
a la negativa o el ocultamiento de informacion referida al paradero de la victima, como un
elemento caracteristico de la actuacion del sujeto activo y no como el centro sobre el que
girara el analisis del tipo penal; toda vez que esto, permitira diferenciar al delito de
desaparicion forzosa de los casos de secuestro o privacion de libertad coman.

En ese sentido, y conforme a lo sefialado anteriormente, consideramos que seria méas
conveniente para el desarrollo penal del delito en la jurisdiccién interna de cada pais, entender
a la negativa o el ocultamiento de informacion referida al paradero de la victima, como un
elemento caracteristico de la actuacion del sujeto activo y no como el centro sobre el que
girara el andlisis del tipo penal; toda vez que esto, permitird diferenciar al delito de

desaparicion forzada de los casos de secuestro o privacion de libertad comdn™’.

d) Co-participacion

En parrafos anteriores se resaltd como uno de los elementos caracteristicos de las
desapariciones forzadas, la participacion del Estado o grupos politicos, en su ejecucion; que
en suma constituyen, un conjunto organizado de personas. Y es que “dada la complejidad en
la comisién del delito, resulta practicamente imposible que sea una misma persona la que

. . s 1
realiza todos los actos necesarios para su consumacion”®,

16 fdem, pag. 34.

Y7 Cfr. CortelDH. Caso Anzualdo Castro Vs. Perl. Excepcion preliminar. Fondo. Reparaciones y costas.
Sentencia de 22 de setiembre de 2009. Serie C. No 22.

8 GOMEZ, Juan José. La desaparicion forzada..., op. Cit., pag. 34.
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Asi quedd recogido en el reporte PCNICC/2000/1/Add.2, cuando la Comision
Preparatoria de la CPI sefial6 que, “dado el caracter complejo de este crimen, se reconoce que
en su comision participara normalmente mas de un autor con un proposito delictivo comuan”®®.
De alli que cuando al interior de cada Estado se dé inicio a los procesos para determinar la
responsabilidad individual de los integrantes de los grupos ejecutores o de los sujetos que
participaron en cada una de sus fases de realizacion; su identificacion resulte una de las
labores mas complejas, no sélo por la falta detalles completos sobre lo sucedido; sino porque
ademas, la cantidad de sujetos implicados es tal que casi hunca es posible procesar al mismo

tiempo y a la totalidad de ellos.

e) Intencionalidad

Tal como se precisd en parrafos anteriores, las desapariciones forzosas son delitos
eminentemente de corte politico, lo que hace imposible que se configuren por omision y falta
total de intencidon del agente.

En ese sentido, la inaccion del Estado para investigar las desapariciones forzosas
denunciadas, debe ser entendida como una omision intencional cuyo objetivo es permitir,
facilitar y colaborar en la desaparicion de la victima. Dicha conclusion, fue recogida por la
CortelDH en el anélisis del caso Masacre de Mapiripan Vs. Colombia, en el cual, se
pronunci6 sefialando que, la responsabilidad internacional del Estado colombiano se genero
por un conjunto de acciones y omisiones de agentes estatales y de particulares realizadas en
forma coordinada, paralela o concatenada, tal como se detalla a continuacién: “La
colaboracion de miembros de las fuerzas armadas con los paramilitares se manifesté en un
conjunto de graves acciones y omisiones destinadas a permitir la realizacién de la masacre y a
encubrir los hechos para procurar la impunidad de los responsables. En otras palabras, las
autoridades estatales que conocieron las intenciones del grupo paramilitar de realizar una
masacre para infundir temor en la poblacion, no solo colaboraron en la preparacion para que
dicho grupo pudiera llevar a cabo estos actos delictuosos, sino también hicieron parecer ante
la opinidn publica que la masacre fue perpetrada por el grupo paramilitar sin su conocimiento,
participacion y tolerancia, situaciones que estan en contradiccion con lo ya acreditado en los

hechos probados y reconocidos por el Estado™%.

19 preparatory Commission for the International Criminal Court. United Nations. Report of the Preparatory
Commission for the International Criminal Court. Part Il. Doc. PCNICC/2000/1/Add.2..., op.cit.

% CortelDH. Caso Masacre Mapiripan Vs. Colombia. Fondo. Reparaciones y costas. Sentencia de 15 de
setiembre de 2005. Serie C. No 134, parr. 121.
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f) Continuidad del delito

Por delito permanente, debe entenderse aquellos delitos que en los que la ofensa al
bien juridico se prolonga en el tiempo debido al mantenimiento del comportamiento peligroso
del agente.

En ese sentido, se ha considerado que la desaparicion forzada es un delito que

continla cometiéndose mientras no aparezca la victima, viva o muerta, debido a que:

- La privacion de los derechos de la persona detenida se mantiene.
- La persona permanece bajo la responsabilidad de quienes la han retenido.

- Los familiares de la persona siguen a la espera de informacion sobre su paradero.

En ese sentido, “(...) la privacion de la libertad del individuo solo debe ser entendida
como el inicio de la configuracion de una violacion compleja que se prolonga en el tiempo
hasta que se conoce la suerte y el paradero de la victima™?.

La calificacion de la desaparicion forzada como delito permanente tiene como efecto
juridico el hecho que mientras la persona no recupere su libertad o aparezca su cadaver no es
posible comenzar a contar el término de prescripcién de la accién, pues aln se continla
consumando.

La CortelDH ya habia considerado la desaparicion forzada como delito continuado,
asi tenemos que uno de los primeros casos en los que dicho tribunal declaré la continuidad del
delito de desaparicion forzada fue el caso Chapman Blake vs. Guatemala del 24 de enero de
1998. En las Excepciones Preliminares y en la Sentencia del caso, la CortelDH indicd que si
bien la privacién de la libertad del sefior Blake ocurrié en marzo de 1985 y su muerte el 29
del mismo mes, al tratarse de una desaparicion forzada, los efectos de este crimen se
prolongaron hasta el 14 de junio de 1992, fecha en la que las autoridades informaron de su
muerte a sus familiares. Durante todos estos afios, las autoridades guatemaltecas ocultaron la
detencion y muerte del sefior Blake, a pesar de las gestiones de sus familiares para conocer su
paradero. De este modo, el delito subsiste como un todo indivisible, mas alla de la fecha en
que se produjo la muerte, siempre y cuando la misma se haya producido en el marco de una

desaparicién forzada®.

2l MOSQUERA MONELOS, Susana. Crénica de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos del afio 2010. Instituto para los Derechos Humanos y la Democracia de la Universidad de Piura.
Revista de Derechos Humanos. Universidad de Piura, pag. 243.
22 CortelDH. Caso Heliodoro Portugal Vs. Panama. Excepciones preliminares. Fondo. Reparaciones y costas.
Sentencia del 12 de agosto de 2008. Serie C. No. 186, parr. 34.



14

La Corte ya habia considerado la desaparicién forzada como delito continuado, asi
tenemos que uno de los primeros casos en los que la CortelDH declaro la continuidad del
delito de desaparicion forzada fue el caso Chapman Blake vs. Guatemala del 24 de enero de
1998. En las Excepciones Preliminares y en la Sentencia del caso, la CortelDH indicé que si
bien la privacion de la libertad del sefior Blake ocurrié en marzo de 1985 y su muerte el 29
del mismo mes, al tratarse de una desaparicion forzada, los efectos de este crimen se
prolongaron hasta el 14 de junio de 1992, fecha en la que las autoridades informaron de su
muerte a sus familiares. Durante todos estos afios, las autoridades guatemaltecas ocultaron la
detencion y muerte del sefior Blake, a pesar de las gestiones de sus familiares para conocer su
paradero. De este modo, el delito subsiste como un todo indivisible, mas alla de la fecha en
que se produjo la muerte, siempre y cuando la misma se haya producido en el marco de una
desaparicion forzada.

Con base en el caracter permanente del delito, se han iniciado diversos procesos
judiciales, incluso en paises con leyes de amnistia; sin embargo, algunos han sostenido que la
tipificacion de la desaparicion forzada como delito permanente o continuado es incompatible
con el principio de irretroactividad de los tratados®®; sin embargo, debe tenerse presente que el
principio de irretroactividad tiene como excepcion la voluntad de los Estados de que el tratado
produzca efectos respecto de actos o hechos anteriores a la fecha de entrada en vigor. Ademas
se tiene que de la lectura del Predmbulo y el articulado de la Convencidn Interamericana sobre
Desaparicion Forzada (en particular los articulos 111 y VII) se desprende con claridad la
intencidn de castigar las desapariciones forzadas que alin no se hayan resuelto. Por lo tanto no
hay conflicto entre el articulo 28 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados y

la consagracion de los efectos permanentes del delito de desaparicion orzada.

2 Las disposiciones de un tratado no obligaran a una parte respecto de ninglin acto o hecho que haya tenido
lugar con anterioridad a la fecha de entrada en vigor del tratado para esa parte ni de ninguna situacion que en esa
fecha haya dejado de existir, salvo que una intencion diferente se desprenda del tratado o conste de otro modo.
Art. 28. Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Ratificada por el Perd mediante Decreto
Supremo N° 29-2000-RE del 14 de setiembre de 2000.
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1.2.  Tratamiento internacional
a) En las Naciones Unidas

a.l.  Adopcion de resoluciones de la Asamblea General

La Asamblea General considerd por primera vez el tema de la desaparicion forzada de
personas en 1975 al adoptar la Resolucion A/RES/3450(XXX) sobre las personas
desaparecidas en Chipre. Dicho documento, més que enfocarse en la investigacion de los
hechos y la determinacién de responsables; puso especial énfasis en la necesidad de ubicar a
las victimas y brindar informacién a sus familiares sobre su paradero.

Dos afios mas tarde, el 16 de diciembre de 1977, la Asamblea adoptd la Resolucion
A/RES/32/128, por la cual, solicitd al Secretario General de Naciones Unidas, que ofreciera
sus buenos oficios con el objeto de crear un o6rgano que investigue las précticas de
desaparicion forzosa de personas.

Al afio siguiente, la Asamblea emiti6 las Resoluciones A/RES/32/173 'y
A/RES/33/173, por las cuéles, no sélo expresd su rechazo a las desapariciones forzosas de
personas, ocurridas en diversas partes del mundo; sino que también requirid, que la Comisién
de Derechos Humanos examine la situacion de las personas desaparecidas, y efectle las
recomendaciones pertinentes. Por otro lado, solicité también a los Estados que adoptaran las
siguientes medidas, de recibir informes que dieran cuenta de desapariciones forzadas de

personas ocurridas dentro de su jurisdiccion:

- Dediquen los recursos necesarios para iniciar las labores de busqueda de las personas
de manera rapida e imparcial.

- Garanticen el desempefio adecuado de los funcionarios encargados de la seguridad y
cumplimiento de las leyes, evitando los excesos en el ejercicio de sus funciones que
puedan conducir a desapariciones forzosas u otras violaciones de derechos humanos.

- Garanticen el respeto de los derechos de todas las personas, incluidas aquellas que se
encontraban sometidas a cualquier forma de detencion o prision.

- Cooperen de forma activa con otros gobiernos, érganos vinculados a las Naciones
Unidas, organismos especializados intergubernamentales y humanitarios para localizar

a las victimas de desaparicion forzada®.

2 Resolucién A/RES33/173 de 20 de diciembre de 1978.
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Por otro lado en 43° periodo de sesiones llevado a cabo en 1988, el Grupo de Trabajo
sobre la Detencion examind un proyecto de declaracion sobre la proteccion de todas las
personas contra la desaparicion forzada o involuntaria que fue transmitido por el Secretario
General a los gobiernos y organizaciones interesadas para que formulasen observaciones y
sugerencias®>.

Posteriormente, en el 47° periodo de sesiones llevado a cabo en 1992, se aprobd la
Declaracion sobre la Proteccidn de todas las personas contra las Desapariciones Forzadas. En
dicho documento, se sefialdé que estas conductas provocan un grave sufrimiento a la persona
sometida a detencion ilegitima, hecho que en si mismo, constituye una afectacion a la
dignidad humana, lo cual no puede ser avalado en forma alguna por ningin Estado®.
Asimismo, se obligaba a los Estados a desplegar esfuerzos para evitar dichas practicas, a
procesar a los autores de las mismas y sancionarlos de verificarse su responsabilidad,
independientemente de su nacionalidad y el lugar de ejecucion del delito?”, garantizando
ademas a la persona afectada y a su familia una indemnizacién justa y adecuada, que sera

superior en caso de que aquélla fallezca como consecuencia de la desaparicion?®.

% BLANC, Antonio. La violacién de los derechos humanos fundamentales como crimen internacional.
Barcelona. Bosh. 1990, pag. 348.

%% Ningln Estado cometera, autorizard no tolerara desapariciones forzadas. 2. Los Estados actuaran a nivel
nacional, regional y en cooperacion con las Naciones Unidas para contribuir por todos los medios a prevenir y a
eliminar las desapariciones forzadas. Art. 2. Declaracion sobre la Proteccion de todas las personas contra las
Desapariciones Forzadas, aprobada por la Asamblea General en su Resolucién 47/133 de fecha 18 de diciembre
de 1992.

27 El derecho a un recurso réapido y eficaz, como medio para determinar el paradero de las personas privadas de
libertad o su estado de salud o de individualizar a la autoridad que ordend la privacién de libertad o la hizo
efectiva, es necesario para prevenir las desapariciones forzadas en toda circunstancia, incluidas las contempladas
en el articulo 7 supra. En el marco de ese recurso, las autoridades nacionales competentes tendran acceso a todos
los lugares donde se encuentren personas privadas de libertad, asi como a todo otro lugar donde haya motivos
para creer que se pueden encontrar las personas desaparecidas. También podra tener acceso a esos lugares
cualquier otra autoridad competente facultada por la legislacion del Estado o por cualquier otro instrumento
juridico internacional del cual el Estado sea parte. Art. 9°. Declaracion sobre la Proteccién de todas las personas
contra las Desapariciones Forzadas.

%8 Toda persona privada de libertad deber4 ser mantenida en lugares de detencién oficialmente reconocidos y,
con arreglo a la legislacion nacional, presentada sin demora ante una autoridad judicial luego de la aprehension.
Se debera proporcionar rapidamente informacion exacta sobre la detencion de esas personas y el lugar o los
lugares donde se cumple, incluidos los lugares transferencia, a los miembros de su familia, su abogado o
cualquier otra persona que tenga interés legitimo en conocer esa informacién, salvo voluntad en contrario
manifestada por las personas privadas de libertad. En todo lugar de detencion debera haber un registro oficial
actualizado de todas las personas privadas de libertad. Ademas, los Estados tomaran medidas para tener registros
centralizados analogos. La informacién que figure en esos registros estard a disposicion de las personas
mencionadas en el parrafo precedente y de toda autoridad judicial u otra autoridad nacional competente e
independiente y de cualquier otra autoridad competente facultada por la legislacion nacional, o por cualquier
instrumento juridico internacional del que el Estado sea parte, que desee conocer el lugar donde se encuentra una
persona detenida. Art. 10°. Declaracién sobre la Proteccién de todas las personas contra las Desapariciones
Forzadas.
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a.2. Lainvestigacion de los hechos a través del grupo de trabajo ad hoc

Desde 1966, la Comision de Derechos Humanos, orientd sus esfuerzos en investigar
las cuestiones referidas a violaciones de derechos humanos. En este contexto que, mediante
Resolucion A/RES/2202(XX1)A aprobada el 16 de diciembre de 1966, dispuso crear un grupo
especial de trabajo para abordar la politica del apartheid en Sudéfrica, convirtiéndose este, en
el primer grupo de trabajo creado para investigar los casos de violaciones de derechos
humanos.

Esta iniciativa fue replicada posteriormente con las Resoluciones A/RES/2443(XXIII)
y AJ/RES/3219(XXIX) del 19 de diciembre de 1968 y 6 de noviembre de 1974
respectivamente, con la finalidad de investigar las presuntas acusaciones presentadas contra
Israel por presuntas violaciones a la Convencién de Ginebra respecto de los habitantes de los
territorios que habian ocupado, y las presuntas violaciones a gran escala ocurridas en Chile,
que por esos afos se encontraba bajo el mando de Augusto Pinochet, quien habia tomado el
poder mediante un golpe de estado el 10 de setiembre de 1973%: sin embargo, sélo este
ultimo Estado, autorizo la visita del grupo de trabajo en su territorio.

Con las facilidades concedidas por Chile, afios después, el grupo de trabajo emitié un
informe, recomendando el establecimiento de una comisién independiente sujeta a la
normativa chilena, conformada por un representante del Ministerio del Interior, uno del Poder
Judicial, el Cardenal Primado de Chile y un miembro del grupo de trabajo ad hoc; con la
finalidad de esclarecer cada una de las desapariciones ocurridas principalmente durante el

gobierno de Augusto Pinochet®; sin embargo, pese a las facilidades otorgadas en un inicio

2 Durante los primeros afios de gobierno del general Pinochet se comenzaron a desarrollar diversas politicas de
represion contra todos los opositores al gobierno. En esa linea se cred la Direccion de Inteligencia Nacional
(DINA), que se dedico entre los afios 1973 y 1977 a la persecucion, secuestro, tortura y asesinato de los
opositores al régimen; siendo una de las brigadas mas crueles la conocida como Brigada Lautauro. Sin embargo,
su disolucion en 1977 no representaria el término de la persecucion, pues inmediatamente después se creé la
Central Nacional de Informaciones (CNI). Su labor fue similar a la de la DINA, represion estatal, persecucion,
asesinato y desaparicién de opositores politicos.

De acuerdo al andlisis realizado por Danny Monsalvez, en atencién a la informacion recogida por ciencista
politico Carlos Huneeus; tres fueron las acciones de fuerza desplegadas durante el régimen civico militar que
sellaron su carécter coercitivo: (i) la orden dada por el comandante en Jefe de la Fuerza Aérea, el general
Gustavo Leigh, de bombardear el Palacio de la Moneda; (ii) la decisién del comandante en Jefe del Ejército, el
general Augusto Pinochet, de crear la DINA,; y (iii) la decision del general Sergio Arellano Stark de hacer
efectiva la orden dada por el general Pinochet de acelerar los procesos de los tribunales militares en el norte de
Chile, producto de lo cual, 72 personas fueron asesinadas en la conocida Caravana de la Muerte.

MONSALVEZ A., Danny. La dictadura militar de Augusto Pinochet como Nueva Historia Politica: Perspectiva
historiografica y algunos temas para su indagacion. En UNIVERSIDAD AUSTRAL DE CHILE. Revista
Austral de Ciencias Sociales. N° 23 (2012), pags. 64-65. Disponible en http://www.redalyc.org/articulo.
0a?id=45928389004

% BLANC, Antonio. La violacién de los derechos humanos..., 0p. Cit., pag. 349.
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para la instalacion del Grupo de Trabajo, dicha recomendacion no fue acogida por el gobierno
chileno.

Frente a ello, luego de la disoluciéon del Grupo de Trabajo creado, la Comision de
Derechos Humanos designé un experto para que revise exclusivamente la situacion chilena, el
mismo que presentd un informe a la Asamblea General en 1979°! y otro a la Comisién de
Derechos Humanos en 1980%,

De su lectura, méas alla de los resultados obtenidos sobre los hechos especificos
analizados, se puede concluir que, su aporte mas importante consistio en determinar los
factores que intervienen en el fenémeno de la desaparicion forzada o involuntaria de personas,

los cuales consisten en:

- Participacion directa o indirecta de las autoridades oficiales en la detencion y posterior
desaparicion de personas™.

- La legislacion en virtud de la cual se practicaron las detenciones era contraria al
Derecho Internacional, por no ser previsibles ni conocibles las restricciones que
imponia a la libertad y seguridad personales®,

- Los recursos de que disponian los familiares de los desaparecidos resultaron ineficaces
en casi la totalidad de casos™.

- El gobierno no tomé iniciativa alguna para llevar a cabo investigaciones o establecer
responsabilidades, sino que mas bien habia exonerado a los culpables®®.

- El gobierno habia rehusado a cooperar con las Naciones Unidas y otras organizaciones
internacionales para aclarar el destino de las personas desaparecidas®’.

3! Informe U.N.Doc.A/34/583/Add. 1 de 21 de noviembre de 1979.

%2 Informe U.N.Doc.E/CN.4/1363 de 2 de febrero de 1980.

%3 «La nueva informacion recibida acerca del periodo desde 11 de septiembre de 1973 hasta fines de ese afio
refleja informes de desaparicion de presos de los que no se disponia antes y revela que durante ese periodo los
carabineros y el personal militar detuvieron y mataron a personas que se creian habian tenido relaciones con el
Gobierno anterior o lo habian apoyado”. Ibidem, pag. 47.

% “Fsas recomendaciones se refieren a las obligaciones de la comunidad internacional en casos de
desapariciones en gran escala, a la necesidad del respeto del imperio del derecho en situaciones de emergencia y
por parte de los 6rganos de seguridad del Estado, a la necesidad de que existan limites estrictos a las facultades
de detencion y a la prohibicion de que existan lugares secretos de reclusion”. Ibidem, pag. 48.

% “En el periodo de 1973 a fines de 1978, el poder judicial general no adopté medidas eficaces por impedir la
desaparicion de presos mediante la utilizacién del recurso de amparo ni investigd las denuncias de
desapariciones”. Ibidem, pag. 47.

% «Ademés, tampoco debe olvidarse la justicia a que tienen derecho esos familiares en forma de identificacion y
el castigo de los responsables de las desapariciones. (...) la identificacion y el castigo de los representantes de las
desapariciones de 1973 a 1977 seria un elemento importante para impedir que se repitan las desapariciones.
Analogamente, si no se identifica y se castiga a los responsables de las desapariciones, ello podria muy bien
alentar a algunos a considerar que las desapariciones constituyen un método aceptable de actuacién en la
administracion de la seguridad nacional en lo futuro”. Ibidem. pag. 48.
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Con los informes recibidos y los hallazgos reportados, la Comisién de Derechos
Humanos decidié aprobar, en su 36° periodo de Sesiones, la Resolucion A/RES/20(XXXV1),
por la que se establecio, por un afio, un Grupo de Trabajo compuesto por cinco miembros, en
calidad de expertos a titulo individual, para examinar las cuestiones relativas a las
desapariciones forzadas o involuntarias de personas a través de la participacion en conjunto
con los familiares de las victimas y las organizaciones de derechos humanos que los
representan, actuando como intermediario entre las familias de las victimas y los gobiernos,
instando a éstos ultimos a la realizacion de indagaciones para dar con el paradero de los
desaparecidos®®.

Posteriormente, durante su 37° periodo de Sesiones celebrado entre el 2 de febrero y el
13 de marzo de 1981, dicho Grupo de Trabajo emitio un informe respecto de las
desapariciones ocurridas en paises como Argentina, Chipre, El Salvador, Etiopia, Guatemala,
Indonesia, México, Nicaragua, Filipinas y Uruguay, recomendando que la Comisién de
Derechos Humanos debia mantener vigentes sus esfuerzos por atender la situacion de aquellos
paises, pero sobretodo, por determinar las causas alli sucedidas. Dicha recomendacion genero
que el Grupo de Trabajo se mantuviera vigente, recibiendo apoyo constante de numerosas
organizaciones nacionales o regionales; tan es asi, que su actividad alcanzd incluso a nuestro

pais, el cual visitd por primera vez en el afio 1985 y por Ultima vez en el 2017.

a.3. El Comité de Derechos Humanos

El Comité de Derechos Humanos, es el érgano encargado de la supervision de la
aplicacion del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en adelante, PIDCP) por
los Estados Partes, y los avances en la abolicion de la pena de muerte establecida por su
Segundo Protocolo Facultativo; sin embargo, dicha supervision es aun limitada, toda vez que,
aln existen paises, que no han suscrito el PIDCP*. Pese a ello, su actividad tiene gran
relevancia en el &mbito internacional, pues contribuye de forma importante, en la lucha contra

la realizacion de practicas de desaparicion forzada e involuntaria de personas.

37 «82. El informe a la Asamblea General trataba de otros aspectos del papel del Gobierno de Chile en la cuestién
de los desaparecidos. Sefialaba que el Gobierno en raras ocasiones reconocia las pruebas que figuraban en los
informes internacionales, que demostraban que las personas desparecidas habian sido detenidas y presas por
agentes del Gobierno, y el informe a la Asamblea General trataba de la informacion contradictoria y falsa
presentaba a las Naciones Unidas por el Gobierno de Chile”. Ibidem, pég. 41.

%8 Véase http://www.ohchr.org/Documents/Issues/Disappearances/E-CN.4-RES-1980-20_XXXVI.pdf

%9 Seguin la informacion obtenida del Portal Web de las Naciones Unidad, a la fecha, son 74 los paises firmantes
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, siendo que hasta la fecha estan pendientes de
suscribirlo Andorra, China, Guinea Bissau, Kazajstan, Nauru y la Republica Democratica Popular Lao. Véase
https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=1V-4&chapter=4&Ilang=en consultado
el 27 de abril de 2017.



http://www.derechoshumanos.net/normativa/normas/1966-PactoDerechosCivilesyPoliticos.htm
http://www.derechoshumanos.net/normativa/normas/2008-ProtocoloFacultativoPactoDerechosEconomicosSocialesyCulturales.htm
https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=IV-4&chapter=4&lang=en
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Ademaés de las actividades sefialadas en el parrafo anterior, en atencion a lo estipulado
en el parrafo 4 del articulo 40, el Comité de Derechos Humanos, también esté facultado para
preparar emitir observaciones generales por las cuéles interpreta el PIDCP y aclara el alcance
y significado de sus articulos®.

Por otro lado, el articulo 41 del PIDCP establece también que, el Comité de Derechos
Humanos, se encuentra facultado para recibir y examinar las comunicaciones que un Estado
Parte alegue sobre otro Estado también firmante, respecto de las obligaciones asumidas con la

suscripcion del mismo*:; ello, debido a que no se trata sélo de un contrato entre un Estado

%0 4. El Comité estudiara los informes presentados por los Estados Partes en el presente Pacto. Transmitira sus
informes, y los comentarios generales que estime oportunos, a los Estados Partes. EI Comité también podra
transmitir al Consejo Econdmico y Social esos comentarios, junto con copia de los informes que haya recibido
de los Estados Partes en el Pacto. Art. 40.4. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

* 1. Con arreglo al presente articulo, todo Estado Parte en el presente Pacto podra declarar en cualquier
momento que reconoce la competencia del Comité para recibir y examinar las comunicaciones en que un Estado
Parte alegue que otro Estado Parte no cumple las obligaciones que le impone este Pacto. Las comunicaciones
hechas en virtud del presente articulo sélo se podran admitir y examinar si son presentadas por un Estado Parte
que haya hecho una declaracion por la cual reconozca con respecto a si mismo la competencia del Comiteé. El
Comité no admitir4 ninguna comunicacion relativa a un Estado Parte que no haya hecho tal declaracién. Las
comunicaciones recibidas en virtud de este articulo se tramitaran de conformidad con el procedimiento siguiente:
a) Si un Estado Parte en el presente Pacto considera que otro Estado Parte no cumple las disposiciones del
presente Pacto, podra sefialar el asunto a la atencién de dicho Estado mediante una comunicacion escrita. Dentro
de un plazo de tres meses, contado desde la fecha de recibo de la comunicacion, el Estado destinatario
proporcionara al Estado que haya enviado la comunicacion una explicacion o cualquier otra declaracion por
escrito que aclare el asunto, la cual hara referencia, hasta donde sea posible y pertinente, a los procedimientos
nacionales y a los recursos adoptados, en tramite o que puedan utilizarse al respecto.

b) Si el asunto no se resuelve a satisfaccién de los dos Estados Partes interesados en un plazo de seis meses
contado desde la fecha en que el Estado destinatario haya recibido la primera comunicacion, cualquiera de
ambos Estados Partes interesados tendra derecho a someterlo al Comité, mediante notificacion dirigida al Comité
y al otro Estado.

c¢) El Comité conocera 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 jurisdiccion interna de que se pueda disponer, de conformidad con
los principios del derecho internacional generalmente admitidos. No se aplicard esta regla cuando la tramitacion
de los mencionados recursos se prolongue injustificadamente.

d) El Comité celebrara sus sesiones a puerta cerrada cuando examine las comunicaciones previstas en el presente
articulo.

e) A reserva de las disposiciones del inciso c, el Comité pondra sus buenos oficios a disposicién de los Estados
Partes interesados a fin de llegar a una solucion amistosa del asunto, fundada en el respeto de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales reconocidos en el presente Pacto.

f) En todo asunto que se le someta, el Comité podra pedir a los Estados Partes interesados a que se hace
referencia en el inciso b que faciliten cualquier informacion pertinente.

g) Los Estados Partes interesados a que se hace referencia en el inciso obtendran derecho a estar representados
cuando el asunto se examine en el Comité y a presentar exposiciones verbalmente, o por escrito, 0 de ambas
maneras.

h) EI Comité, dentro de los doce meses siguientes a la fecha de recibido de la notificacion mencionada en el
inciso b), presentara un informe en el cual:

i) Si se ha llegado a una solucion con arreglo a lo dispuesto en el inciso e, se limitara a una breve exposicion de
los hechos y de la solucion alcanzada:

ii) Si no se ha llegado a una solucion con arreglo a lo dispuesto en el inciso e, se limitara a una breve exposicion
de los hechos y agregara las exposiciones escritas y las actas de las exposiciones verbales que hayan hecho los
Estados Partes interesados.

En cada asunto, se enviara el informe los Estados Partes interesados.

2. Las disposiciones del presente articulo entrardn en vigor cuando diez Estados Partes en el presente Pacto
hayan hecho las declaraciones a que se hace referencia en el parrafo 1 del presente articulo. Tales declaraciones


http://www.derechoshumanos.net/normativa/normas/1966-PactoDerechosCivilesyPoliticos.htm#a41
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Parte y las personas sometidas a su jurisdiccion, sino que también es un tratado multilateral
por el cual, los Estados Partes de un tratado, tienen interés en que los otros Estados Partes
cumplan sus obligaciones*.

Finalmente, en atencion al Primer Protocolo Facultativo del PIDCP, que fue aprobado
y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su Resolucion
A/RES/2200(XXI); se otorgd al Comité competencia para examinar las denuncias de los
particulares en relacion con supuestas violaciones del PIDCP cometidas por los Estados
Partes en el Protocolo.

En esos casos, el Comité debe emitir un dictamen, el cual se informe sobre el contexto
en el que se constatd la violacion, la conclusion de su inexistencia, o una combinacién de
ambas posibilidades; el mismo que sera comunicado al denunciante y publicado después del
periodo de sesiones en que se hubiere adoptado, antes de su envio final al Relator Especial

para el seguimiento respectivo.

a.4. Elcaso particular de la OIT

Es bien conocido que, entre los grupos mas fuertes de una sociedad -politica y
socialmente hablando-, se encuentran los sindicatos, pues ejercen una gran presion en los
gobiernos cuando, alguna propuesta legislativa amenaza sus derechos. Esto los convierte en
uno de los principales opositores a mandatos dictatoriales, y los hace susceptibles de ser
perseguidos o, en el peor de los casos, volverse victimas de desapariciones forzadas.

En este contexto, que se crea en 1952, el Comité de Libertad Sindical (en adelante,
CLS), cuya principal funcion era la de examinar las alegaciones relativas a violaciones de la
libertad sindical, a fin de determinar si resultaba necesario instaurar una Comision de
Investigacion y Conciliacién, para analizarlos a profundidad.

Con el tiempo, y considerando que la instalacion de una comisién de investigacion y
conciliacion para cada caso, representada un elevado coste, el CLS debio asumir poco a poco

el examen de fondo de los casos sobre violacion de la libertad sindical, convirtiéndose de esta

seran depositadas por los Estados Partes en poder del Secretario General de las Naciones Unidas, quien remitira
copia de las mismas a los demas Estados Partes. Toda declaracion podra retirarse en cualquier momento
mediante notificacion dirigida al Secretario General. Tal retiro no sera obstaculo para que se examine cualquier
asunto que sea objeto de una comunicacion ya transmitida en virtud de este articulo; no se admitird ninguna
nueva comunicacion de un Estado Parte una vez que el Secretario General de las Naciones Unidas haya recibido
la notificacion de retiro de la declaracion, a menos que el Estado Parte interesado haya hecho una nueva
declaracién. Art. 41. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

*2 \éase Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Derechos Civiles y
Politicos: EI Comité de Derechos Humanos. N° 15. pag. 30. Disponible en http://www.ohchr.org/Documents/
Publications/FactSheet15Rev.1sp.pdf . Consultado el 27 de abril de 2017.


http://www.derechoshumanos.net/normativa/normas/1966-ProtocoloFacultativoPactoDerechosCivilesyPoliticos.htm
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forma en el 6rgano principal encargado de examinar las quejas en materia de libertad
sindical®.

El procedimiento inicia cuando el Comité, nombrado por el Consejo de
Administracion, en una de sus tres reuniones anuales, realiza un examen previo de los casos,
para determinar su la queja no requiere mayor andlisis, o si por el contrario, corresponde
realizarlo, a efectos de lo cual, requerira la informacion que considere pertinente y remitira
una copia de la queja en cuestion, al gobierno interesado, a fin de que se pronuncie sobre los
hechos contenidos en la queja*.

En este punto, cabe precisar que, ningun representante o nacional del Estado
interesado, ni ninguna persona que tenga un cargo oficial en la organizacion internacional de
empleadores o de trabajadores que presento la queja podra participar en las labores del CLS o
estar presente cuando éste examine el caso.

Finalmente, con las observaciones del Estado interesado o incluso aun cuando las
mismas no hubieran sido presentadas, a pesar del llamamiento urgente; la CLS emite un
informe a través del Consejo de Administracion y formula recomendaciones sobre
alternativas de solucion para la situacion analizada. Posteriormente, se solicita a los gobiernos
que informen sobre la aplicacion de sus recomendaciones, y le solicita que le mantenga
informado sobre las acciones adoptadas y la evolucion de la situacién analizada.

Cabe precisar que, a diferencia de un procedimiento judicial de confrontacién, y
considerando que las funciones del CLS son las de garantizar y promover el derecho de
asociacion de los trabajadores y empleadores; las recomendaciones que emita, no representan

una acusacion o condena del Estado Parte quejado.

b) En el &mbito regional americano

Siendo Latinoamérica uno de los lugares con mayor incidencia de casos de
desaparicion forzada e involuntaria de personas, no resulta extrafio que la comunidad
internacional haya destinado gran parte de sus esfuerzos por reducir dicha préactica, y
sancionar a los responsables, especialmente, en esta parte del mundo.

Es en este contexto que, en 1959 en el marco de la implementacion del SIDH, la OEA

creo la CIDH, como el principal 6rgano encargado de la promocién y proteccion de los

* Cfr. GRABEL, Eric, DUPLESSIS, Isabelle y GERNIGON, Bernad. EI Comité de Libertad Sindical: impacto
desde su creacién. Segunda Edicion. (2002). Ginebra. Pags. 10 - 17. Disponible en: http://www.ilo.org/wcmsp5/
groups/public/@ed_norm/@normes/documents/publication/wcms_087816.pdf. Consultado el 20 de febrero de
2018.

*“BLANC, Antonio. La violacién de los derechos humanos..., op. cit., pag. 360.
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derechos humanos en el continente americano; para lo cual, tiene a su disposicion todo un
mecanismo de actuacion, entre otras cosas, para hacer frente a los casos de desapariciones
forzadas e involuntarias de personas, el mismo que tuvo como uno de sus puntos de partida, la
aprobacion —en Belém do Para, el 9 de junio de 1994-, de la Convencidn Interamericana sobre
la Desaparicién Forzada de Personas (en adelante, CIDFP)*: pues con dicho documento se
conceptualizo, el delito de desaparicion forzada de personas, definiéndolo como “la privacion
de la libertad a una o mas personas, cualquiera fuese su forma, cometida por agentes del
Estado o por personas que actien con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado,
seguida de la falta de informacion o de la negativa a reconocer dicha privacién de libertad o
de informar sobre el paradero de la persona con lo cual se impide el ejercicio de los recursos
legales y de las garantias procesales pertinentes™®; y se establecié la obligacién de los
Estados Partes de adoptar en sus legislaciones internas tipos penales autbnomos que lo
contemplen®’.

Otro elemento que introdujo esta convencidn, fue el tema de la imprescriptibilidad de
la accion penal y de las penas impuestas judicialmente a los responsables de desapariciones
forzadas. Con esta disposicion, aquellos quedaban impedidos de invocar la obediencia debida
a Ordenes superiores que dispongan, autoricen o alienten la desaparicion forzada, tal como se
detalla a continuacion: “La accion penal derivada de la desaparicion forzada de personas y la
pena que se imponga judicialmente al responsable de la misma no estaran sujetas a
prescripcion. Sin embargo, cuando existiera una norma de caracter fundamental que impidiera
la aplicacién de lo estipulado en el parrafo anterior, el periodo de prescripcién debera ser
igual al del delito mas grave en la legislacion interna del respectivo Estado Parte. (...) Los

** En este punto cabe precisar que, la referencia hecha a la CIDFP como punto de partida del tratamiento del
delito de desaparicion forzada de personas, se realiza Unicamente en tanto dicho documento conceptualiza por
primera vez el delito que es materia de analisis; sin embargo debe considerarse que ya en 1969 se habia aprobado
la CADH con la finalidad de salvaguardar los derechos esenciales del hombre en el continente americano,
creando para ello dos 6rganos que serian capaces de conocer y actuar frente a las violaciones de derechos
humanos cometidas en cualquiera de los paises firmantes: La Comision Interamericana de Derechos Humanos y
la Corte Interamericana de Derechos Humanos; la primera, que inicié sus funciones en 1960 y la segunda, que lo
hizo recién en 1979, cuando durante el Séptimo Periodo Extraordinario de Sesiones de la 1959 de la Asamblea
General de la OEA, los Estados Partes en la CADH, eligieron a los juristas que, de acuerdo a su capacidad
personal y profesional, serian los primeros jueces que compondrian dicho Tribunal.

“®Art. 11. Convencién Interamericana sobre Desaparicion forzada de Personas.

*" LLos Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales, las medidas
legislativas que fueren necesarias para tipificar como delito la desaparicion forzada de personas, y a imponerle
una pena apropiada que tenga en cuenta su extrema gravedad. Dicho delito sera considerado como continuado o
permanente mientras no se establezca el destino o paradero de la victima. Los Estados Partes podran establecer
circunstancias atenuantes para los que hubieren participado en actos que constituyan una desaparicion forzada
cuando contribuyan a la aparicion con vida de la victima o suministren informaciones que permitan esclarecer
la desaparicién forzada de una persona. Art. 1lIl. Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas.
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presuntos responsables de los hechos constitutivos del delito de desaparicion forzada de
personas solo podréan ser juzgados por las jurisdicciones de derecho comun competentes en
cada Estado, con exclusion de toda jurisdiccion especial, en particular la militar. Los hechos
constitutivos de la desaparicion forzada no podran considerarse como cometidos en el
ejercicio de las funciones militares. No se admitiran privilegios, inmunidades, ni dispensas
especiales en tales procesos, sin perjuicio de las disposiciones que figuran en la Convencion
de Viena sobre Relaciones Diplomaticas™*.

Sin perjuicio de lo anterior, dispuso también que, los Estados Partes podrian establecer
circunstancias atenuantes para la graduacion de la pena aplicable para aquellos que hubieran
participado en actos que constituyan una desaparicion forzada, siempre que contribuyan de
alguna forma, a que la victima o victimas, aparezcan con vida, o que brinden informacién

para esclarecer la desaparicién forzada de una persona®.

C) Derecho Penal Internacional: la desaparicion forzada como crimen de lesa
humanidad

Durante los afios cincuenta, luego de la Segunda Guerra Mundial, la Asamblea
General de las Naciones Unidas cred, mediante su Resoluciones A/RES/489(V) del 12 de
diciembre de 1950, y A/RES/687(VI1I) del 5 de diciembre de 1952, una comision encargada
de reunir las normas y principios sobre jurisdiccion penal internacional, desarrollados durante
los juicios de Nuremberg™, y desarrollar un proyecto de Estatuto para una Corte Penal
Internacional; el mismo que fue aprobado en primera lectura, en 1951. Sin embargo, tras su
modificacion en una segunda lectura, en 1954, la Asamblea General de las Naciones Unidas,
quien no lo aprob6 debido a las diferencias referentes a la definicion de lo que constituia una
agresion.

Sin embargo, en 1993 con el establecimiento de los Tribunales ah hoc, para el
enjuiciamiento de los presuntos responsables de genocidio y de otras graves violaciones de
derechos humanos cometidos en la Ex-Yugoslavia, Ruanda y los Estados vecinos; la
comunidad internacional repard nuevamente en la urgente necesidad de establecer un tribunal
permanente para revisar los crimenes cometidos por gobiernos dictatoriales, tal como fue

recogido en la Resolucion A/RES/50/46 del 11 de diciembre de 1995, por la que se dispuso

8 Art. VI y IX. Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas.

* Art. 111. Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas.

% Conocidos como los Principios de Nuremberg, y confirmados por la Asamblea General de las Naciones
Unidas mediante ResolucionA/RES/95(1) aprobada el 11 de diciembre de 1946.
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ademas, la creacion de un Comité Preparatorio para completar de una vez por todas el texto
del proyecto de Estatuto preparado por la Comision, creada en 1950.

Este Comité Preparatorio, se reunio seis veces, desde 1996 hasta 1998, cuando decidid
celebrar una Conferencia Diplomatica de Plenipotenciarios que, luego de un didlogo constante
-en el que participaron también numerosas organizaciones internacionales-, se arribé a una
solucién concertada que se materializo en el texto completo del Estatuto y el Acto Final,
presentados como un solo cuerpo, conocido hoy como el Estatuto de Roma (en adelante, el
Estatuto). La India y los Estados Unidos trataron de hacerle enmiendas al paquete; sin
embargo, en cada caso, una aplastante mayoria aprobd una "mocién de rechazo", para no
tener en cuenta estas enmiendas, consiguiéndose finalmente que estos documentos sean
aprobados en su totalidad por una votacion de 120 a favor, 7 en contra y 21 abstenciones.

Si bien no se tienen registros de los paises que votaron en contra, debido a que en
aquella oportunidad no se levant6 ninguna acta, de acuerdo a la informacion brindada por las
Naciones Unidas, sdlo tres Estados dejaron constancia de sus razones para votar en contra.
Asi se tiene que, el representante de China manifesto que el poder que se le daba a la Camara
de juicio previo para bloquear la iniciativa del fiscal no era suficiente y que la adopcion del
Estatuto debiera haberse hecho por consenso y no por votacién; en el caso de Estados Unidos,
presentd objeciones referidas a la jurisdiccion y aplicacion del Estatuto a los Estados No-
Parte. Finalmente, el representante de Israel manifestd que el acto de trasladar habitantes a un
territorio ocupado no deberia ser considerado como un crimen de guerra®".

No obstante, considerando que, conforme a lo estipulado en el articulo 126 del
Estatuto, el mismo entraria en vigor recién cuando al menos 60 Estados hubieran expresado
su consentimiento de obligarse a lo alli establecido -lo cual recién ocurri6 el 11 de abril de
2002-, dicho documento empez4 a aplicarse desde el 1 de julio de 2002°2.

Ahora bien, en lo que respecta al delito de desaparicién forzosa de personas, la
principal contribucion del Estatuto, fue haber calificado dichos actos, como crimenes de lesa
humanidad, precisando ademas que los mismos se configuran®® en la medida que se cometan
“como0 parte de un ataque generalizado o sistematico a una poblacion civil y con

conocimiento de dicho ataque”.

51 Véase Naciones Unidas. Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Preguntas y Respuestas.
Disponible en http://www.un.org/spanish/law/cpi.htm. Consultado el 18 de mayo de 2017.

2 DELGADO, Paulo César. Crimenes internacionales. Implementacion del Estatuto de Roma al Cédigo Penal
Peruano. Perl. Montivensa SRL. 2016, pags. 41-53.

>3 Articulo 7 n° 1 letra f. Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas.
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En ese sentido, define a dicha figura como la “aprehension, la detencion o el secuestro
de personas por un Estado o una organizacion politica, 0 con su autorizacion, apoyo o
aquiescencia seguido de la negativa a informar sobre la privacion de libertad o dar
informacidn sobre la suerte o el paradero de esas personas con la intension de dejarlas fuera
del amparo de la ley por un periodo prolongado™*.

La importancia de esta definicion radica en que amplia el ambito de proteccion de las
personas, pues también considera como agentes activos del delito, a las organizaciones
politicas no estatales, y no sélo al Estado®.

Cabe destacar que, en el péarrafo cuarto del predmbulo, el Estatuto hizo especial
hincapié en que los crimenes que recogia, “no deben quedar sin castigo” y, que para ese fin,
los Estados deben adoptar las medidas que sean necesarias, pues la ejecucion de las conductas
sancionadas, no solo afectaban de forma directa a las victimas, sino que dicha afectacion,

alcanzaba también, de forma indirecta, a toda la comunidad internacional.

5 Articulo 7 n° 1 letra i. Convencidn Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas.
%5 1.2. Desaparicion Forzada De Personas Por Agentes Del Estado. Informe Final De La Comision de la Verdad
y Reconciliacion. Tomo VI. Seccién cuarta: los crimenes y violaciones de los derechos humanos. Capitulo 1:
Patrones en la perpetracién de los crimenes y de las violaciones delos derechos humanos. Perd. pag. 58 (en linea)
< http://www.derechos.org/nizkor/peru/libros/cv/vi/12.pdf > (consulta: 20 de octubre de 2014)



http://www.derechos.org/nizkor/peru/libros/cv/vi/12.pdf

Capitulo 2
Desarrollo histérico juridico

2.1.  Antecedentes de la préactica de desapariciones forzadas

a) En el mundo

Los primeros antecedentes sobre la practica de la desaparicion forzada de personas se
remontan a la Alemania nazi de la Segunda Guerra Mundial, cuando el 7 de diciembre de
1941, el mariscal Wilhelm Keitel, alto comisionado aleman promulgé el decreto Nacht und
Nebel, que sirvi6 como un método de intimidacion y desaparicion de las personas que
hubiesen cometido “crimenes contra el Reich” o contra las fuerzas instaladas en territorios
ocupados, dejando a las familias de las victimas y a la poblacion general, en total ignorancia
sobre la suerte de los desaparecidos™.

En efecto, dicho decreto establecia que las personas detenidas en zonas ocupadas por
Alemania debian ser trasladadas a ese pais, en el que desaparecian sin que se volviese a tener
noticias de su paradero, quedando prohibido entregar alguna informacion a cualquiera que lo
solicitara®’.

Asi lo relata HUHLE cuando describe el origen, desarrollo y alcances del decreto
Nacht und Nebel: “Su finalidad esencial era, sobre todo tras el inicio de la guerra contra la
Unidn Soviética, combatir eficazmente la creciente actividad de la resistencia en los territorios
de Europa Occidental ocupados por Alemania. Es decir, que el decreto Noche y niebla se
referia exclusivamente a los ciudadanos de Francia, Bélgica, Holanda, Luxemburgo y
Noruega. Esta orden de Hitler, que Keitel no compartia-segun testificé ante el TMI-, fue
concebida y llevada a cabo como un importante elemento disuasorio contra actos de
resistencia, bien mediante ejecuciones sumarias, bien mediante el arresto de las personas
afectadas y su traslado con el mayor secreto a Alemania, donde, sin ninguna comunicacion a
sus familiares o ni siquiera a las autoridades de sus respectivos paises, debian ser puestas a

disposicion de tribunales especiales, cuya sentencia debia también mantenerse en secreto”.

% PARAYRE, Sonia. La Desaparicién Forzada de Personas Como Violacién Continuada De Los Derechos
Humanos Y Su Incidencia En la Determinacion De La Competencia Ratione Temporis De La Corte
Interamericana De Los Derechos Humanos. Revista Instituto Interamericano de Derechos Humanos. N° 29.
Enero-Junio. 2000, pag. 26.

% GOMEZ, Juan José. La Desaparicién Forzada De Personas: Avances Del Derecho Internacional. Revista
Mexicana de Politica Exterior. N° 76-77. Junio. 2006, pag. 37.

*® HUHLE, Rainer. Noche y Niebla. Mito y Significado. En: CASADO, Maria y LOPEZ ORTEGA, Juan José
(coords.). Desapariciones forzadas de nifios en Europa y Latinoamérica. Del convenio de la ONU a las
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Ahora bien, a pesar de que el fenémeno de la desaparicion forzada de personas fue una
preocupacion constante durante la Segunda Guerra Mundial, no fue sino hasta el siglo XX
que, con la instauracion de regimenes dictatoriales, dicho fendmeno cobré ain mayor
importancia, debido a que se convirtié en una practica usual de los gobiernos en su lucha
constante por perpetuarse en el poder, tal como sucedi6 durante los afios 80 en la Republica
Popular China y Argelia, en los cuales dicha practica fue utilizada como mecanismo de

represion de movimientos revolucionarios contrarios al gobierno.

b) En América Latina.Breve referencia a los casos de Guatemala, Argentina y Peru

Como fue sefialado en parrafos anteriores, con la préctica de desapariciones
sistematicas forzadas de personas en América Latina, la comunidad internacional puso sus
0jos en esta parte del mundo; no sélo por la frecuencia con la que se presentaban, sino porque
ademas, han sido dos, los elementos que han caracterizado siempre, a las desapariciones
forzadas ocurridas en América Latina: el que dicha practica ha sido siempre utilizada como un
método aplicado por los gobiernos dictatoriales, para erradicar definitivamente a los bandos
politicos opositores que amenazaban su permanencia; y que, a pesar de que en su ejecucion se
utilizaran emblemas, insignias, o distintivos militares, los gobiernos implicados, negaban su
participacion.

Uno de los primeros antecedentes de las practicas de desaparicion forzada en América
Latina, lo encontramos precisamente en Guatemala, alrededor de los afios 50, cuando el
coronel Carlos Castillo Armas derrocé al gobierno guatemalteco de turno, iniciando con ello
un proceso de eliminacion de organizaciones sociales contrarias a los gobiernos dictatoriales
de turno, deteniendo y torturando campesinos, sindicalistas e intelectuales.

En las décadas siguientes, esta practica se extenderia a paises como EIl Salvador,
Chile, Uruguay, Brasil, Colombia, Per(i, Honduras Bolivia, Haiti, México®, o Argentina, en
donde a partir de 1974, se crearon organizaciones de extrema derecha como la “Alianza
Argentina Anticomunista”, que perseguian tanto a los ‘“subversivos” al régimen, como a
sospechosos de oponerse intelectualmente al mismo®’; y se emitieron dos decretos®* para

legitimar estas practicas, en los encomendaba abiertamente, el “aniquilamiento de la
q

basquedas a través del ADN. Coleccion de Bioética, Ed. Publicacions i Edicions de la Universitat de Barcelona.
Barcelona. 2015, pags. 251-278.

% ALFLEN DA SILVA, Pablo. EL Delito De La Desaparicién Forzada de Personas Y El Derecho Penal
Brasilefio: Un analisis desde La Convencidn Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas y la
Jurisprudencia Brasilefia. Revista Sistema Penal & Violencia. N° 2. Porto Alegre. Brasil. 2010, pag. 35.

% BACIGALUPO, Enrique. Hacia EI Nuevo Derecho Penal. Editorial Hammurabi. Buenos Aires. 2006, pags.
522-523.

%1 Decretos 261 de 5 de febrero de 1975 y 2722 de 6 de octubre de 1983.
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subversion”; llegandose a convertir por ello, en uno de los sistemas mas represivos de toda
América Latina, tal como lo describe Klaiber, cuando reflexiona sobre los efectos de la
llamada “Guerra Sucia”: “(...) impuso un terrorismo de Estado que produjo la desaparicion de
8,960 argentinos, segun el informe oficial del gobierno del presidente Raul Alfonsin, quienes
fueron detenidos y no tuvieron proceso judicial alguno. (...) A fines de 1977 Argentina, con
18,000 presos politicos, encabezaba la lista de paises con ‘inocentes encarcelados™®?.

La situacion no fue muy diferente en el Per( pues, segin uno de los informes emitidos
por el Grupo de Trabajo sobre Desaparicion Forzada de Personas de las Naciones Unidas,
durante los afios 1989 y 1993, en el contexto de la lucha antisubversiva contra los grupos
Sendero Luminoso y Ttpac Amaru®, el Estado peruano desarrollé una politica encubierta de
desapariciones forzadas que se extenderia casi por 20 afios; hasta que, en el 2001, durante el
gobierno del presidente provisional Valentin Paniagua se cre6 la Comision de la Verdad y la
Reconciliacion Nacional (en adelante, CVR) —presidida por Salomoén Lerner Febres-, para
investigar la violencia terrorista entre los afios 1980 y 2000 y, a la vez, analizar el
comportamiento represivo del Estado peruano ante estos hechos®.

Con la investigacion realizada por la CVR, se pudo llegar a la conclusion de que, la
violencia habria empezado cuando en el afio 1983, luego de una serie de disturbios en el
departamento de Ayacucho, las fuerzas militares del Estado peruano tomaron el poder para
hacer frente a la subversién en que se encontraba el departamento; sin embargo, estas
practicas se generalizaron con la finalidad de alcanzar tres objetivos claros: a) conseguir
informacion de los subversivos o sospechosos, b) eliminar al subversivo o al simpatizante de
la subversion asegurando la impunidad y c¢) intimidar a la poblacién y forzarla a ponerse de
lado de las fuerzas del orden.

Para ello, de acuerdo con las conclusiones del informe, las fuerzas miliares, utilizaron
métodos violentos e intrusivos que involucraban “tres etapas sucesivas: destruccion o
expulsion de la fuerza guerrillera subversiva local, instalacion de las fuerzas de control
territorial y de la poblacion, y destruccion de las organizaciones politico-administrativas

locales de la subversion”®.

62 KLAIBER, Jeffrey. Iglesia, dictaduras y democracia en América Latina. Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catdlica del Perd. Per(. 1997, pag. 115.

%3 Los nombres oficiales son “Partido Comunista del Peri — Sendero Luminoso™ y “Movimiento

Revolucionario Tipac Amaru”.

% La Comisioén de Verdad y Reconciliacién entregé el 28 de agosto de 2003 su informe final, el mismo que
puede se encuentra disponible en http://www.derechos.org/nizkor/peru/libros/cv/.

% Ibidem, pag. 70.
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En este punto cabe precisar que, en el informe final de la Comisidn, se puede advertir
que, en la definicion que se manejé sobre desaparicion forzada de personas -dado el contexto
de violencia extrema de ambos bandos-, se consideré como sujetos activos del delito de
desaparicion forzada de personas, tanto a los funcionarios de Estado como a particulares y
miembros de grupos subversivos, tal como se advierte cuando sefiala que la desaparicion
forzada de personas es considerada como aquella “la desaparicion y privacion de libertad de
una 0 mas personas cometida por agentes del Estado o por quienes actden con su autorizacion,
apoyo o tolerancia, asi como por particulares o miembros de organizaciones subversivas.
Dicho acto es seguido por la falta de informacion o la negativa a reconocer la privacion de
libertad o de informar sobre el paradero de la persona. Tal ausencia de informacion o negativa
impide el ejercicio de los recursos legales y de los mecanismos procesales pertinentes. La
definicion comprende a las victimas cuyo paradero continta desconocido, aquellas cuyos

restos fueron encontrados y aquellas que recuperaron su libertad”®.

2.2. La participacién de los familiares de los desaparecidos en la elaboracién
de normativa internacional

Si bien, la practica sistematica y generalizada de desapariciones forzadas en América
Latina, habia generado el rechazo de la comunidad internacional, no existia aun en los afios
setenta, normativa internacional que, condenara de forma expresa dichas practicas, o que
determinara las sanciones que, frente a la comunidad internacional, serian aplicables a los
responsables de ejecutar dichas conductas.

Es en este contexto que, a finales de los afios setenta e inicios de la década de los
ochenta, comenzaron a surgir las organizaciones y asociaciones de victimas de desaparicion
forzada, tales como la Asociacion Civil Abuelas de Plaza de Mayo, en 1977; la Agrupacion
de Familiares de Detenidos Desaparecidos de Chile en 1974; la Federacion Latinoamericana
de Asociaciones de Familiares de Detenidos Desaparecidos — FEDEFAM (en adelante,
FEDEFAM); que se organizaron para generar espacios de denuncia y reflexion, en los que,
con apoyo de diferentes ONG’s, la sociedad civil e instituciones internacionales, se
elaboraron y debatieron diferentes proyectos y borradores para la creacion de una convencion
internacional.

Tal como sefiala Carlos Lopez, este proceso se dividid en cuatro etapas: “i) el

Coloquio de Paris de 1981 que fue el punto de partida de las discusiones y debates politicos y

% |bidem, pag. 58.
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juridicos sobre la forma como debia prohibirse y combatirse la desaparicion; ii) el IlI
Congreso Latinoamericano de Detenidos-Desaparecidos realizado en Pert en 1982, en el cual
se present0 un proyecto de convencion internacional ‘alrededor del cual muchisimas ONG’s
latinoamericanas de defensa de derechos humanos se articularon’; iii) el Primer Coloquio
sobre Desapariciones Forzadas en Colombia de 1986, en el cual se elabor6 un proyecto de
declaracion sobre desaparicion forzada; y iv) el Coloquio de Buenos Aires de 1988 en el que
se presentd un proyecto de Declaracion y Convencidn que recogia todas las propuestas que la
sociedad civil, la academia y los familiares de las victimas habian planteado para frenar la

., ., 7
comision de los actos de desaparicion”.®

a) El Coloquio de Paris

Con la proliferacién dictaduras en el cono sur, muchos opositores a las dictaduras
instauradas buscaron asilo en el extranjero, principalmente en Francia; sin embargo,
preocupados por la situacion en la que sus paises de origen permanecian, optaron por
agruparse en organizaciones para denunciar las violaciones a los derechos humanos que se
producian en sus respectivos paises.

Es en este contexto que, surge el Groupe d’Avocats Argentins Exilés en France -
conformado, entre otros, por abogados argentinos refugiados en Francia-, que promovio, junto
con otras organizaciones, el desarrollo de un encuentro internacional con académicos, con la
finalidad de tratar a profundidad el fendmeno de las desapariciones forzadas.

De esta forma, en 1981, “se organizo6 en Paris un coloquio denominado ‘El rechazo al
olvido: la politica de desapariciones forzadas de personas’, cuyo objetivo se centrd en
identificar la verdadera naturaleza de este crimen y encontrar los métodos mas eficaces para
combatirlo”®. Una de las principales conclusiones a las que se arrib6 en esta reunion fue que,
“para mejorar el nivel de proteccion de las victimas de desaparicion era necesario, por un
lado, mejorar los mecanismos extra-convencionales existentes, y por el otro lado, adoptar un
sistema juridico convencional en el cual la desaparicion forzada apareciera como una norma

auténoma del derecho internacional de los derechos humanos”®.

7 LOPEZ, Carlos. La desaparicion forzada de personas en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos:
Estudio de su evolucion, concepto y reparacion de las victimas. Memoria para optar por el grado de Doctor.
Facultad De Derecho. Departamento De Derecho Internacional Publico Y Derecho Internacional Privado.
Universidad Complutense de Madrid. Madrid. 2016, pags. 171-186.

% |bidem, pag. 175.

% Ibidem, pég. 176.
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b) El 111 Congreso latinoamericano de detenidos y desaparecidos

El 6 de noviembre de 1982, la FEDEFAM, presentd un nuevo proyecto de
convencion, cuyos principales aportes fueron, la definicion de los actos de desaparicion
forzada como “métodos sistematicos y masivos de represion que constituian un crimen de lesa
humanidad”; y abordar temas referidos a las sanciones aplicables, la imprescriptibilidad de la
accion penal, y la prohibicion de brindar asilo territorial y diplomatico a los presuntos autores.

Sin embargo, esta iniciativa tampoco prospero, pues a pesar de que la misma fue
aceptada por la Subcomisién de Prevencidn de Discriminaciones y Proteccion a las Minorias
de las ONU, esta solicité al Grupo de Trabajo sobre Detencion y Prision la elaboracion de un
“Proyecto de declaracion contra la detencion no reconocida de personas”, no uno referido a

desapariciones forzadas'®.

C) El I Coloquio sobre desapariciones forzadas en Colombia

Con los fracasos de las reuniones anteriores, el enfoque fue modificado y orientado a
elaborar “una declaracion, no vinculante, en la cual se lograra un consenso internacional
respecto de la prohibicién de las desapariciones forzadas™".

En el documento que se redactd en aquella oportunidad (1986) en Colombia, se
prohibia “de manera absoluta las desapariciones forzadas, al considerar que en el estado
actual del Derecho internacional constituyen crimenes de lesa humanidad, no susceptibles de
indulto, amnistia o prescripcién. Del mismo modo, el proyecto sefiala que las desapariciones
no pueden justificarse en ningin tiempo y lugar, siendo juridicamente irrelevante la
invocacion de los estados de excepcion, la inestabilidad politica, el estado de sitio o la
amenaza de conflictos armados internos o internacionales”’.

Sin embargo, a diferencia de los casos anteriores, en esta oportunidad, los
participantes del coloquio, remitieron el documento elaborado en aquella oportunidad, al
Grupo de Trabajo Ad Hoc de la Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, y
solicitaron también, directamente a dicha comision, el inicio de los trabajos de investigacion
para la elaboracion y adopcion de una Convencién Internacional para la Prevencion y la

Sancion de las Desapariciones Forzadas de Personas.

70 \éase Ibidem, pag. 178-181.
™! Ibidem, pég. 181.
"2 Ibidem, pég. 182.
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d) El Coloquio de Buenos Aires

En 1988, dos afios después de haberse realizado el Coloquio de Colombia, “un grupo
conformado por dieciséis organizaciones no gubernamentales decididé constituir una alianza
con el fin de aunar sus esfuerzos para impulsar la adopcion de instrumentos juridicos
internacionales que pudieran prevenir y sancionar de manera efectiva los actos de
desaparicion forzada”".

Luego de los debates, el grupo de trabajo elaboro una nueva propuesta que se intitulo
“Proyecto de convencion internacional para la prevencion y la sancion de las desapariciones
forzadas”, que recogi6 los principios generales para prevenir y sancionar las desapariciones

forzadas, establece una definicion juridica sobre el concepto de desaparicion, los derechos de

las victimas y las obligaciones internacionales del Estado’™.

2.3.  Reaccion de los Organismos Internacionales frente a casos de
desaparicion forzada.

Tal como se desarrollo en el capitulo | del presente trabajo, y desde los afios sesenta,
la Comunidad Internacional mostré su rechazo a la practica de desapariciones forzadas de
personas y oriento sus esfuerzos para crear instrumentos vinculantes para los Estados, a través
de los cuales reafirmen su compromiso de erradicar esta practica, asi como de procesar y

sancionar a los responsables de su planeamiento y ejecucion.

a) Declaraciéon de las Naciones Unidas sobre la proteccion de todas las personas

contra las desapariciones forzadas

Pese a los esfuerzos desplegados desde los afios sesenta, no fue sino hasta 1992 que,
con la Resolucion AG 43/133 se elabord la Declaracion de las Naciones Unidas sobre la
proteccién de todas las personas contra las desapariciones forzadas (en adelante, la DPDF).
Dicho documento, es considerado como el primer instrumento de caracter internacional que,
abordd de forma especifica el tema de la desaparicion forzada de personas, pese a no tener
caracter vinculante; toda vez que expresaba una opinio juris sobre el tema, en tanto, hasta ese
momento, aquellas normas relacionadas con la prevencion, investigacion y juzgamiento de
casos de desaparicion forzada, simplemente hacian referencia a deberes establecidos en la

costumbre internacional .

™ Ibidem, pég. 184.
™ \éase Ibidem, pag. 184-186.
" Ibidem, pégs. 197 — 198.
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En este punto resulta pertinente indicar que, si bien, tal como sefial6 LOPEZ
CARDENAS, los articulos de dicho documento no definian expresamente, lo que debia
entenderse por desaparicion forzada; lo cierto es que, en el tercer parrafo del preAmbulo, la
Asamblea General sefiald lo siguiente: “(...) Profundamente preocupada por el hecho de que
en muchos paises, con frecuencia de manera persistente, se produzcan desapariciones
forzadas, es decir, que se arreste, detenga o traslade contra su voluntad a las personas, 0 que
éstas resulten privadas de su libertad de alguna otra forma por agentes gubernamentales de
cualquier sector o nivel, por grupos organizados o por particulares que actian en nombre del
gobierno o con su apoyo directo o indirecto, su autorizacion o su asentimiento, y que luego se
niegan a revelar la suerte o el paradero de esas personas 0 a reconocer que estan privadas de la
libertad, sustrayéndolas asi a la proteccion de la ley”.

Sin perjuicio de lo anterior, coincidimos con el autor en el hecho de que este
desarrollo no fue del todo completo, pues en el mismo no se contemplaba como posibilidad
que dicha conducta, también pudiera ser ejecutada por grupos no vinculados al Estado, pero
que ejercieran cierto grado de control sobre la poblacion.

Otro de los aportes de dicho documento, fue el haber obligado a los Estados a
desplegar esfuerzos para evitar dichas practicas, a procesar a los autores de las mismas y
sancionarlos de verificarse su responsabilidad, independientemente de su nacionalidad vy el
lugar de ejecucion del delito”, garantizando ademas a la persona afectada y a su familia, una
indemnizacién justa y adecuada, que serd superior en caso de que aquélla fallezca como
consecuencia de la desaparicion.

Por otro lado, el articulo 18 de dicho documento, establecié también la prohibicion
para los Estados de elaborar o promulgar leyes de amnistia, que permitan exonerar de
responsabilidad, a aquellas personas que hubieran cometido actos de desaparicion forzada.

Finalmente, el articulo 19 de la DPDF, consagro el derecho de reparacion adecuada
para las victimas de desaparicion forzada y sus familiares, y su readaptacion a la sociedad.

Como se advierte, la DPDF si bien era susceptible de ser mejorado, fue el primer

documento que abordd de forma méas o menos completa, la problematica de las desapariciones

"® El derecho a un recurso réapido y eficaz, como medio para determinar el paradero de las personas privadas de
libertad o su estado de salud o de individualizar a la autoridad que ordeno la privacion de libertad o la hizo
efectiva, es necesario para prevenir las desapariciones forzadas en toda circunstancia, incluidas las contempladas
en el articulo 7 supra. En el marco de ese recurso, las autoridades nacionales competentes tendran acceso a todos
los lugares donde se encuentren personas privadas de libertad, asi como a todo otro lugar donde haya motivos
para creer que se pueden encontrar las personas desaparecidas. También podra tener acceso a esos lugares
cualquier otra autoridad competente facultada por la legislacion del Estado o por cualquier otro instrumento
juridico internacional del cual el Estado sea parte. Art. 9°. Declaracidn sobre la Proteccidn de todas las personas
contra las Desapariciones Forzadas.
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forzosas, toda vez que no se limito a mostrar el rechazo de la comunidad internacional frente a
los Estados que habian adoptado esta practica de forma encubierta o como politica de
gobierno; sino que ademas, los obligo a adoptaran los mecanismos de prevencion, sancion e

indemnizacién a favor de las victimas y sus familiares.

b) La Convencion Interamericana sobre desaparicion forzada de personas

Tal como fue sefialado en el capitulo I del presente trabajo, la CIDFP, se aprobo en
Belém do Para, el 9 de junio de 1994, teniendo como uno de sus principales aportes, la
conceptualizacion del delito de desaparicion forzada de personas, como “la privacion de la
libertad a una 0 mas personas, cualquiera fuese su forma, cometida por agentes del Estado o
por personas que actlen con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de
la falta de informacidén o de la negativa a reconocer dicha privacion de libertad o de informar
sobre el paradero de la persona con lo cual se impide el ejercicio de los recursos legales y de
las garantias procesales pertinentes”77.

Sin embargo, a pesar del avance en lo referido a la conceptualizacion, siguid
considerandose como sujetos activos, Unicamente a: (i) agentes del Estado, entendidos estos,
como personas que desempefian algin cargo, funcién, encomienda, actividad publica; o bien,
(ii) las personas o grupos de personas que actlen con la autorizacion, el apoyo o la
aquiescencia del Estado. No obstante, una de las novedades positivas que introdujo esta
Convencidn, fue la imprescriptibilidad de la accion penal y las penas impuestas judicialmente
a los responsables de desapariciones forzadas

Asimismo, establecié la prohibicion de invocar la obediencia debida a 6rdenes
superiores que dispongan, autoricen o alienten la desaparicién forzada, como un eximente de
responsabilidad; dejando vigente la posibilidad de establecer circunstancias atenuantes para la
graduacion de la pena aplicable para aquellos que hubieran participado en actos que
constituyan una desaparicion forzada, siempre que contribuyan de alguna forma, a que la
victima o victimas, aparezcan con vida, o que brinden informacion para esclarecer la
desaparicion forzada de una persona’®.

“A pesar de lo anterior, la doctrina ha sefalado multiples vacios en la configuracion
juridica de la Convencion IDF, especialmente, relacionados con la carencia de i) provisiones
especificas sobre reparacion; ii) normas que prohiban la intimidacion o los malos tratos a los

familiares cuando estos realizan labores de busqueda de la persona desaparecida; iii) garantias

""Art. 11. Convencion Interamericana sobre Desaparicion forzada de Personas.
8 Art. I11. Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas.



36

para los testigos, abogados, fiscales y jueces encargados del procesamiento de los
responsables y iv) otorgar la posibilidad de que los Estados puedan formular reservas a la

Convencion”’®,

C) La Convencion Internacional para la proteccion de todas las personas contra las
desapariciones forzadas

Tiempo después, en el 2001 el Sistema de Naciones Unidas cred un grupo especial de
trabajo con la finalidad de redactar un instrumento normativo que sea vinculante en materia
de desaparicion forzada de personas. El texto fue adoptado por la Asamblea General de la
ONU el 20 de diciembre de 2006, mediante Resolucién A/RES/61/177, y se abrid para su
firma el 6 de febrero de 2007, entrando en vigor recién el 23 de diciembre de 2010, y
estableciendo la creacidn del Comité contra las Desapariciones Forzadas.

Este oOrgano, junto con el Grupo de Trabajo sobre desapariciones forzadas o
involuntarias trabajan de forma coordinada para prevenir y erradicar las desapariciones
forzadas; sin embargo, aunque la competencia del Comité se limita a Unicamente a aquellos
Estados que han ratificado la Convencion, el Grupo de Trabajo tiene competencia para
evaluar la situacion de todos los paises, incluso antes de la entrada en vigor de la Convencion.

De los Estados partes, 51 han reconocido la competencia del Comité contra la
Desaparicion Forzada para recibir y examinar comunicaciones tanto de personas que afirman
que sus derechos en virtud de la Convencién han sido violados como de Estados que afirman
que otro Estado Parte estd incumpliendo las obligaciones contraidas en virtud de la
Convencién; sin embargo, muy pocos Estados han aplicado de forma efectiva la Convencion
en la legislacion nacional.

De esta forma, la Convencion se erige, junto a diversos instrumentos internacionales
como la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, y la Declaracion sobre la Proteccion de todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas, como uno de los instrumentos méas importantes para la lucha contra
la practica de desapariciones forzadas.

Como primer punto cabe resaltar que entre sus principales aportes se encuentra el
haber dotado de mayor gravedad la practica de este delito, precisando ademas que, en

determinadas circunstancias, este puede considerarse como un crimen de lesa humanidad®.

" LOPEZ, Carlos. La desaparicién forzada de personas..., 0p. Cit., pag. 208.
8 Ver Preambulo de la Convencion.



37

Otro detalle relevante de este documento, es que precisa que, los derechos protegidos
con la condena de la practica de desapariciones forzadas son los siguientes:

- El derecho de toda persona a no ser sometida a una desaparicion forzada,

- El derecho de las victimas a la justicia y a la reparacion,

- El derecho a conocer la verdad sobre las circunstancias de una desaparicion forzada y
la suerte de la persona desaparecida, Y;

- El derecho a la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones a este fin.

Sin embargo, el gran aporte de la Convencion Internacional, es que en su articulo 2
ofrece una definicion de la desaparicion forzada entendiéndola como: ‘el arresto, la
detencion, el secuestro o cualquier otra forma de privacion de libertad que sean obra de
agentes del Estado o por personas 0 grupos de personas que actian con la autorizacion, el
apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de negativa a reconocer dicha privacién de
libertad o del ocultamiento de la suerte de la persona desaparecida, sustrayéndola a la
proteccion de la ley”.

De esta forma, la desaparicion forzada se articula en funcion a través de tres
elementos: i) la privacion de la libertad; ii) la denegacion de informacion sobre el paradero del
desaparecido, y iii) la comision de la conducta, directa o indirectamente, por autoridades
estatales; siendo esto Gltimo lo que lo diferencia de la DPDF y la CIDFP®,

Finalmente, en lo que respecta al aspecto preventivo, la Convencién establece un
amplio repertorio de medidas, siendo la méas importante, aquella que se relaciona con “la
obligacion para los Estados de tipificar penalmente el delito de desaparicion y desarrollar
ciertos aspectos normativos que hacen referencia directa a la responsabilidad del superior, los
términos de prescripcion de la accidn penal, las medidas de detencidn y una serie de clausulas

relacionadas con el ejercicio de la potestad jurisdiccional”®.

81 LOPEZ, Carlos. La desaparicién forzada de personas..., 0p. Cit., pag. 212.
827
Idem.






Capitulo 3
Chitay Nech v. Guatemala

3.1. El conflicto armado interno en Guatemala: contexto historico-social en el
que ocurrieron los hechos
En muchos sentidos, hasta nuestros dias, Guatemala es lo que se conoce como un

1% las dictaduras militares, la

tipico pais centroamericano, por su estratificacion socia
inestabilidad social y la violencia. Sin embargo, tal como sefiala KLAIBER, presenta otras
caracteristicas que lo convierten en “el corazon de las Provincias Unidas de América Central”,
pues segun un informe emitido por Naciones Unidas, destaca por ser uno de los paises donde
los indigenas representan los porcentajes mas altos sobre la poblacién total®*.

En este contexto, no es extrafio que haya sido el escenario de una de las guerrillas mas
largas y violentas de la historia de América Latina. Tan grave fue lo que ocurrié en Guatemala
que, muchos de los autores que tratan el tema, “no dudaron en calificar de ‘genocidio’ la
politica de ‘tierra arrasada puesta en marcha entre los afos 1982 y 1983 durante el gobierno
de Lucas Garcia Montt®.

La mayoria de estudios, sefialan que el conflicto armado en Guatemala, habria iniciado
oficialmente el 13 de noviembre de 1960, cuando varios militares, descontentos con el
gobierno del general Miguel Ydigoras Fuentes intentaron tomar el poder por la fuerza. Sin
embargo, otras fuentes sefialan que el problema politico de Guatemala dataria realmente desde
1954, cuando el coronel Carlos Castillo Armas derroco al gobierno guatemalteco de ese
entonces, y que, en palabras de Patrick Ball, es considerado como el “mas democratico y
popular de la historia de Guatemala” 8

“El hecho es que en adelante todos los gobernantes hasta 1986, menos uno (Julio
César Mendez Montenegro, 1966-1970), fueron militares que defendieron la oligarquia
terrateniente y la clase empresarial mediante la represion y la violencia. (...) En este contexto,
no es dificil comprender por qué aparecieron grupos armados, asi como muchas otras

5,87

organizaciones populares que inicialmente existian al margen de la ley”™" pues los nuevos

gobiernos instaurados, basados en principios anticomunistas, se dedicaron a destruir las

8 Segun informacion extraida del Instituto Nacional de Estadistica de Guatemala, al 2011, el 53.7% vive en
situacion de pobreza general, y el 13.3% vive en pobreza extrema.

8 Cfr. Los pueblos indigenas en América Latina. Avances en el Gltimo decenio y retos pendientes para la
garantia de sus derechos. Naciones Unidas. Naciones Unidas. Chile. 2014, pag. 98.

% KLAIBER, Jeffrey. Iglesia, dictaduras y democracia en América Latina..., op. Cit., pag. 361.

8 BALL, Patrick., KOBRAK, Paul., SPIRER, Herbert. Violencia institucional en Guatemala, 1960 a 1996.
American Association for the Advancement of Science. Washington, DC. 2005, pag.16.

8 KLAIBER, Jeffrey. Iglesia, dictaduras y democracia en América Latina..., op. cit., pags. 363-364.
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organizaciones sociales, deteniendo y torturando campesinos sindicalistas e intelectuales,
provocando la huida de muchos de los lideres politicos de entonces.

Toda esta actividad anticomunista, desplegada (ataques policiales a civiles y medios
de comunicacion), trajo como resultado la desaparicion y muerte de mas de 600 personas
entre los afios 1960 y 1969 siendo uno de los casos mas evidentes aquel conocido como la
masacre de “los 28 desaparecidos”, sucedido en el afio 1966 dos semanas antes de que Julio
césar Mendez Montenegro tomara posesion de su cargo como presidente.

En aquella oportunidad, las fuerzas de seguridad detuvieron por lo menos a 28
personas, algunos de ellos, miembros del Partido Guatemalteco del Trabajo y de otros grupos,
a quienes nunca se les sometié a juicio, tampoco fueron liberados y sus cuerpos nunca
aparecieron; en respuesta a ello, mucho estudiantes de la Universidad de San Carlos
decidieron tomar medidas legales para obligar al gobierno a devolver la libertad a los
detenidos; sin embargo, algunos de ellos también fueron eliminados fisicamente.

Esto solo era el principio de lo que seria un régimen de impunidad para con los autores
intelectuales y ejecutores de estas desapariciones, que formaban parte de los llamados

»8 pues al mismo tiempo que el electo presidente Méndez

“escuadrones de la muerte
Montenegro asumia el cargo, fue obligado a firmar con el mando militar un pacto, que
permitia al ejército luchar en contra de la guerrilla sin la interferencia del gobierno civil y sin

gue sus opositores tuvieran que comparecer ante el sistema juridico del pais™.

350

asesinatos y desapariciones

1960 1961 1962 1963 1964 1965 1966 1967 1968 1969

Ao
Figura 1. Total asesinatos y desapariciones por afio, de 1960 a 1969.
Fuente: BALL, P., KOBRAK, P., SPIRER, H. Violencia Institucional en Guatemala. 1990-1996: Una Reflexion
Cuantitativa. AAAS. Washington DC. 2005. Pag. 17

% |bidem, pags. 30 a 31.

8 Estos escuadrones de la muerte se conformaban por miembros de la fuerza de seguridad quienes vestidos de
civil, cometian actos represivos.

% BALL, Patrick., KOBRAK, Paul., SPIRER, Herbert. Violencia institucional en Guatemala..., op. cit., pag. 19.
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A partir de ese afo, el Ejército volvié més violentos sus ataques, tratando de reprimir
por todos los medios a la oposicion del gobierno atacando a sus enemigos militares,
adversarios civiles y hasta diplomaticos extranjeros.

Es asi que, alrededor de 1970, cuando el coronel Carlos Arana Osorio asumié la
presidencia, las garantias constitucionales fueron suspendidas, y se declar6 a Guatemala en
estado de sitio. Los dos afios siguientes, los niveles de violencia aumentaron nuevamente, tal

como se aprecia en el siguiente grafico.

450

400

350 4

300 4

250 §

asesinatos y desapariciones

Figura 2. Total de asesinatos y desapariciones por afio, 1970 a 1979.
Fuente: BALL, P., KOBRAK, P., SPIRER, H. Violencia Institucional en Guatemala. 1990-1996: Una Reflexion
Cuantitativa. AAAS. Washington DC. 2005. Pag. 22.

Durante esos afios, hubo dos actos de represion que por su ensafiamiento marcaron la
memoria de los guatemaltecos: Panzos y la Embajada de Espafia. EI primero, ocurrido en
mayo de 1978, cerca de Panzos, en el departamento de Alta Verapaz, por el cual el Ejército
masacré a mas de 100 indigenas kelchis que protestaron por el despojo de sus tierras. En
segundo, ocurrido en enero de 1980, cuando un grupo de campesinos k’iche’s e ixiles del
departamento de Quiché -algunos de los cuales eran militantes del Comité de Unidad
Campesina-, tomaron pacificamente la Embajada de Espafia, con el propdsito de llamar la
atencion mundial sobre la represion de los militares en sus aldeas, sobretodo la recientemente
ocurrida en el municipio de Usponata; Ante ello, el presidente y sus asesores decidieron
desalojar por la fuerza a los manifestantes, generando como resultado varios heridos y
fallecidos™.

Entre esos afios, con la toma de poder por parte del general Romeo Lucas Garcia®, se

puso en marcha la denominada politica de los polos desarrollo, por la cual, se obligd a los

L KLAIBER, Jeffrey. Iglesia, dictaduras y democracia en América Latina..., 0p. cit., pag. 366.
%2 El mandato del presidente Fernando Romeo Lucas Garcia inici6 el 1 de julio de 1978 y terminé el 23 de marzo
de 1982.
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campesinos, indigenas en su mayoria, a optar por vivir en aldeas o campamentos controlados
por el Ejército, o ser considerados ‘subversivos’.

En ese contexto, el conflicto social en Guatemala, empez6 a trasladarse al campo, esta
vez en las regiones mayas del altiplano occidental, una de las regiones mas olvidadas por el
Estado, esto debido a que las fuerzas insurgentes encontraron en las zonas rurales el apoyo
incondicional que esperaban.

Asi, desde 1980, el Ejército lanzo ofensivas contra la guerrilla en el area de San
Martin de Jilotepeque, municipio de Chimaltenango, obligando a miles de sus residentes a
huir de sus hogares buscando refugio en las montafias, aplicando la politica de la “tierra
arrasada” disefiada para despoblar las zonas de la actividad de la guerrilla, buscando con ello
eliminar cualquier clase de apoyo, sea real o potencial, a las fuerzas insurgentes.

En un pais con una poblacion mayoritariamente indigena, no resulta extrafio que al
menos un buen ndmero de sus lideres politicos también lo fueran. En este punto, es
importante destacar, el trabajo que realizé la Democracia Cristiana Guatemalteca que, en San
Martin de Jilotepeque, pues promovio la participacion politica indigena en ese municipio del
departamento de Chimaltenango.

Uno de los lideres politicos indigenas més reconocidos fue Felipe Alvarez Tepaz
quien fue postulado como candidato y elegido como alcalde del distrito de San Martin de
Jilotepeque por parte del partido Democracia Cristiana Guatemalteca hasta en dos ocasiones.

Felipe Alvarez era un lider politico indigena que representaba no sélo los intereses de
la poblacion del pueblo de San Martin, sino también a la poblacion indigena del municipio.
Este dato establecia una diferencia importante en la practica politica de San Martin, que se
habia caracterizado hasta ese momento, por el racismo y la discriminacion. “Su trabajo fue tan
destacado que se dio a conocer a nivel departamental y nacional, llegando a ser miembro
directivo de la Asociacion Nacional de Alcaldes Municipales ~ANAM-, donde le llegaron a
tener mucho respeto por su trabajo y claridad politica™®.

Fue precisamente durante el ejercicio de su segundo periodo —que debia desarrollarse
de 1978 a 1982-, que en noviembre de 1980, fue secuestrado en su propia casa y desaparecido

junto con uno de sus hijos, por un contingente integrado por militares y civiles™. Después del

% ARMIRA ATZ, Emiliano y GARCIA GARCIA, Glenda. San Martin de Jilotepeque. Memoria, conflicto y
reconciliacion, 1950-2008. Magna Terra Editores. Guatemala. 2012, pag. 57.

% Cfr. COMISION PARA EL EXCLARECIMIENTO HISTORICO. Guatemala: Memoria del Silencio. Tomo
VIII. pag. 175. Disponible en https://guatemalamemoriadelsilenciopdf.wordpress.com/2013/06/11/guatemala-
memoria-del-silencio-pdf-y-cd-rom/ (Consultado el 31 de enero de 2015).



43

secuestro y desaparicion de Felipe Alvarez, Florencio Chitay Nech —lider politico indigena
maya kaqchikel-, asumi6 la alcaldia municipal, en su calidad de primer concejal®.

Florencio Chitay Nech, ya venia recibiendo desde el mes junio de ese mismo afio
notas andnimas que no sélo lo amenazaban para que desatienda todas las actividades que
venia realizando como parte de su cargo, sino que lo obligaban a retirarse del movimiento
cooperativo y campesino del cual era parte por constituir su comportamiento uno de caracter
subversivo. Sin embargo, a pesar de las continuas amenazas que recibia en su contra, se
mantuvo en su puesto hasta el 1 de abril de 1981, fecha en que se produjo su desaparicion en
circunstancias en que se encontraba transitando en una de las calles de la ciudad de Guatemala
junto a su menor hijo Estermerio Chitay Rodriguez a quien finalmente dejaron en libertad, y
que dio aviso de lo sucedido a sus familiares, quiénes procedieron a sentar la denuncia
policial y a comunicar lo ocurrido a la poblacion a través de una rueda de prensa, algunos dias
después®™.

En agosto de 1983, un nuevo golpe militar coloc6 a otro general en el Palacio
Nacional, Oscar Humberto Mejia Victores, cuya promesa inmediata fue conducir al pais a un
gobierno civil. De esta forma, para 1986 Guatemala ya tenia una nueva Constitucion y un
presidente civil después de muchos afios bajo el mando militar; sin embargo, ello no signific
el término de las desapariciones y las masacres®’, pues “a pesar de las buenas intenciones del
presidente civil, se hizo evidente que el Ejército, que seguia luchando contra la guerrilla, se
habia instalado firmemente como un estado dentro del Estado. (...) Ademas mantenia todos
sus privilegios; peor, los escuadrones de la muerte, vinculados a las fuerzas del orden,
continuaban sembrando terror. Los asesinatos politicos, los secuestros y las violaciones de los
derechos fundamentales de los civiles seguian, como antes, dentro del nuevo estado de
derecho™®,

Es en este contexto, que se intensifica la aparicion de grupos defensores de derechos
humanos que defendian a las victimas y a los sobrevivientes de las campafias organizadas por

el Estado. Entre estos, destaca la participacion del Grupo de Apoyo Mutuo para la Aparicion

% Seglin el articulo 206° de la Ley Electoral y de Partidos Politicos y el articulo 54° del Cédigo Municipal,
ambos de Guatemala, el Concejal Primero es un cargo de servicio a la comunidad cuyas funciones son: la toma
de posesion de la Alcaldia a falta de Alcalde, proponer medidas que eviten abusos y corrupcion, emitir
dictamenes, integrar y desempefiar comisiones, fiscalizar la accion administrativa del alcalde, entre otras.
Disponibles en http://tse.org.gt/descargas/Ley_Electoral_y de Partidos_Politicos.pdf y http://
www.chmguatemala.gob.gt/informacion/legislacion-ambiental/legislacion-comun-de-
relevanciaambiental/Codigo%20Municipal.pdf, respectivamente.

% CortelDH. Caso Chitay Nech vs. Gautemala. Sentencia de 25 de mayo de 2010. Excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas. Serie C. N° 212, parr. 75-76.

S BALL, Patrick., KOBRAK, Paul., SPIRER, Herbert. Violencia institucional en Guatemala..., op. cit., pag. 32.
% KLAIBER, Jeffrey. Iglesia, dictaduras y democracia en América Latina..., 0p. cit., pags. 370-371.
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con Vida de Nuestros Familiares — GAM, conformado por sobrevivientes urbanos y rurales
que intentaban averiguar lo sucedido con aquellos que habian sido desaparecidos por las
fuerzas del orden, pero que no habian sido liberados o sus cuerpos tampoco habian sido
encontrados.

Sin embargo, aunque la participacion activa de estos grupos coadyuvé en el descenso
de los niveles de violencia; sus dirigentes y familiares se convirtieron en el nuevo blanco de
los ataques estatales, tan es asi que dos de los portavoces del GAM, Héctor Gomez Calito y
Maria del Rosario Godoy de Cuevas, fueron encontrados asesinados, el primero de ellos con
la lengua cortada; mientras que en lo que respecta a Godoy el ensafiamiento alcanz6 también a
su hijo de dos afios, quien fue secuestrado y torturado arrancandole las ufias y los ojos,
provocandole la muerte®.

Ya por inicio de los afios noventa la comunidad internacional empezé a sefialar con
mayor reproche la violencia en Guatemala. Muestra de ello, fue que movimientos
internacionales como Amnistia Internacional, Américas Watch y The Washington Office of
Latin America, y movimientos nacionales como el Comité Pro Justicia y Paz, el Centro para
la Accion Legal en Derechos Humanos y la Comision de Derechos Humanos en Guatemala,
articularon campafas rechazando estas practicas y promoviendo el respeto por los derechos
humanos en Guatemala'®.

Ante ello, algunos sectores del gobierno guatemalteco y el ejército empezaron a
considerar con mayor seriedad, una negociacion politica para acabar con el conflicto. El
primer paso que se dio, fue permitir el ingreso a Guatemala, de una Misidn de las Naciones
Unidas, que tenia como objetivo, verificar el cumplimiento de los acuerdos que empezaban a
suscribirse para desmilitarizar el pais y respetar los derechos humanos.

De esta forma, los niveles de violencia descendieron paulatinamente hasta 1994,
cuando la Unidad Nacional Revolucionaria Guatemalteca (en adelante, UNRPG) firm6 un
acuerdo de paz con el gobierno guatemalteco para poner fin al conflicto armado, el conocido
Acuerdo de Oslo.Con la insurgencia guerrillera desapareciendo, quedaba solo que el Estado
inicie el proceso de reconocimiento de responsabilidad y puesta en practica de un plan de
resarcimiento para las victimas sobrevivientes y sus familiares. Era el surgimiento de la

Comision para el Esclarecimiento Historico de Guatemala.

% MARTIN MEDEM, José Manuel. Niiios de repuesto. Tréfico de menores y comercio de érganos. Editorial
Complutense. Madrid. 1994, pags. 85-86.

100 BALL, Patrick., KOBRAK, Paul., SPIRER, Herbert. Violencia institucional en Guatemala..., op. Cit., pag.
49,
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3.2.  Sobre la desaparicion de Florencio Chitay Nech

Con el fin de preservar su vida y la de sus familiares, Florencio Chitay Nech debi6
trasladar su lugar de residencia de San Martin de Jilotepeque a Ciudad de Guatemala, toda vez
que venian siendo victimas de amenazas y hostigamientos desde que asumid la alcaldia de
dicho municipio.

Conforme se desprende de la informacion recogida en los documentos oficiales del
caso, el 1 de abril de 1981, el sefior Chitay salio, en compafiia de su hijo Estemerio de 5 afios,
a comprar lefia a un lugar cercano a la habitacion en la que residia con su familia en Ciudad
de Guatemala. Sin embargo, mientras transitaba por la interseccion de la Novena Avenida y
Séptima Calle de la Zona 19, de un vehiculo tipo jeep que se habia estacionado muy cerca de
ellos, descendieron varias personas armadas que, luego de forcejear con la victima, lo
obligaron a subir al vehiculo bajo amenaza de dafiar su hijo, a quien tenian encafionado.
Segun las declaraciones que el menor brindé a sus familiares, el sefior Chitay obedeci6 a los
secuestradores, quienes abandonaron el lugar a toda prisa.

No se tiene detalle sobre la forma en la que el menor pudo retornar a su vivienda; sin
embargo, de las declaraciones que los familiares, recogidas en los documentos oficiales, se
desprende que, “la esposa de la presunta victima, luego de acercarse al lugar del secuestro e
interrogar a un vendedor que alli se encontraba para recabar mayores detalles de lo
sucedido, decidié interponer la denuncia en la estacion de policia con jurisdiccion en la zona
del secuestro™%%,

Paralelamente, los familiares del desaparecido recorrieron hospitales y morgues; sin
embargo tampoco encontraron rastro de la victima. Frente a ello, con ayuda de los dirigentes
del partido Democracia Cristiana Guatemalteca —al que pertenecia Florencio Chitay-,
denunciaron publicamente el hecho mediante una rueda de prensa el dia 25 de abril de 1981.
Sin embargo, ello lejos de amedrentar a los atacantes, provocO que se intensificaran las
amenazas y hostigamientos de los que venian siendo victimas; tan es asi que segun los
reportes oficiales, entre 1985 y 1990, tres familiares del desaparecido, fueron también
secuestrados y asesinados.

Frente a las amenazas y los secuestros sufridos, los familiares de Florencio Chitay se

abstuvieran de indagar sobre el estado de las investigaciones iniciadas en 1981; hasta que el

101 Cfr. Informe 7/07 sobre admisibilidad de la Peticion 208-05 presentada ante la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, en atencion a la desaparicion de Florencio Chitay Nech denunciada por los sefiores Pedro
Chitay Rodriguez, Alejandro Sanchez Garrido, Astrid Odete Escobedo Barrondo y la Asociacion Azmitia
Dorantes para el desarrollo y fomento integral, representada por Irma Graciela Azmitia Dorantes. Disponible en
http://www.cidh.org/annualrep/2007sp/guatemala208.05sp.htm#_ftn5
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12 de octubre de 2004, Pedro Chitay Rodriguez, hijo de Florencio Chitay Nech, interpuso un
recurso de exhibicién personal’® ante el Juzgado Primero de Paz Penal de turno, con la
finalidad de que se ordene que la autoridad que hubiera detenido ilegalmente a Florencio
Chitay, brinde un informe detallado sobre los hechos que motivaron su detencion.

“El 14 de octubre de 2004 el Tribunal tuvo por recibido y por interpuesto el recurso de
exhibicion personal a favor de Florencio Chitay Nech, decretando su exhibicion personal y
ordenando a las autoridades, ‘funcionarios o personas presuntamente responsables, para que
present[e] al ofendido, acomparie original o copia del proceso o antecedentes que hubiere y
rinda informe motivado sobre los hechos’. De las piezas del expediente N° 2452-2004, sobre
recurso de exhibicion a favor de Florencio Chitay, consta que el tribunal realizé gestiones de
averiguacion ante la Policia Nacional Civil y ante la Direccién General del Sistema
Penitenciario. Posteriormente, ‘realizadas las diligencias, el tribunal de turno solicité que se
designara el tribunal competente, recayendo la designacién en el Juzgado Segundo de Primera
Instancia Penal, Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente. Este Tribunal el 4 de
noviembre de 2004 declar6 improcedente el recurso de exhibicién personal interpuesto a
favor de Florencio Chitay, por no encontrarse indicios de que el sefior Chitay hubiese sido

detenido. La decision fue notificada a Pedro Chitay el 23 de noviembre de 2004719,

102 E| derecho de exhibicion personal se encuentra recogido como una garantia constitucional en el articulo 123
de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de
Constitucionalidad. Con su planteamiento, quien se encuentre ilegalmente preso, detenido o cohibido de
cualquier otro modo en el goce de su libertad individual, amenazado de la pérdida de ella, o sufriere vejamenes -
aunque su prisién o detencion fuere fundada en ley-, tiene derecho a pedir su inmediata exhibicién ante los
tribunales de justicia, ya sea con el fin de que se le restituya o garantice su libertad, se hagan cesar los vejamenes
o termine la coaccion a que estuviere sujeto.

Este recurso, puede plantearse por escrito, por teléfono o verbalmente, por el agraviado o por cualquier otra
persona, sin necesidad de acreditar representacién alguna y sin sujecién a formalidades de ninguna clase.
Recibida la solicitud, el tribunal en nombre de la Republica de Guatemala, emitird un auto de exhibicidn,
sefialando hora para el efecto y ordenando a la autoridad, funcionario, empleado o persona presuntamente
responsable para que presente al ofendido, acompafie original o copia del proceso o antecedentes que hubiere y
rinda informe detallado sobre los hechos que la motivaron, conteniendo los requisitos establecidos por el articulo
88 de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad. El plazo para la presentacion del
agraviado, nunca podra exceder de 24 horas a partir de la solicitud.

Transcurrido el término fijado para la exhibicién de la persona y retorno del auto, si no hubiere cumplido la
autoridad o funcionario a quien se intimo, el tribunal dictara contra éste, una orden de captura, y lo someteré a
encausamiento, ordenando al mismo tiempo la libertad del preso, dejandose expresa constancia de la
desobediencia del funcionario al que se intimo.

La normativa guatemalteca, precisa también que, cuando la exhibicién hubiera sido solicitada a favor de alguna
o0 algunas personas plagiadas o desaparecidas; el juez que haya ordenado la exhibicién se encuentra obligado a
comparecer por si mismo, a buscarlas en el lugar en donde presuntamente se encuentren (centros de detencidn,
carceles o cualquier otro lugar que hubiera sido sefialado por quien presento la solicitud).

El tribunal podra, para la misma audiencia en que se ha decretado la exhibicion personal, ordenar la
comparecencia de los testigos o expertos que considere necesarios para esclarecer los hechos, asi como recabar
cualquier otro tipo de informacion.

1% Demanda ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Florencio Chitay Nech y Otros
(Caso 12.599) contra la Republica de Guatemala, disponible en http://www.cidh.org/demandas/12.599%
20florencio%20Chitay%20Nech%20y%?200tros%20Guatemala%20abril09%20ESP.pdf
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Con la negativa de las autoridades de agilizar las investigaciones para dar con el
paradero de Florencio Chitay, el 2 de marzo de 2005, su hijo Pedro Chitay Rodriguez,
Alejandro Sanchez Garrido, Astrid Odete Escobedo Barrondo y la Asociacion Azmitia
Dorantes para el desarrollo y fomento integral, representada por Irma Graciela Azmitia
Dorantes (en adelante, los peticionarios), presentaron ante la CIDH una denuncia, por la cual
“se alegaba la responsabilidad internacional de la Republica de Guatemala (...) porque el 1°
de abril de 1981, integrantes del Ejército guatemalteco habrian participado en la desaparicion
forzada del dirigente politico indigena Florencio Chitay Nech (...), acaecida presuntamente
como represalia por sus actividades en el movimiento cooperativista y en el partido
Democracia Cristiana Guatemalteca™'**

Conforme se desprende del informe de admisibilidad emitido por la Comision, los
peticionarios alegaron que los hechos denunciados configuraban la violacion a los articulos 4,
5,7,8,17, 23 y 25 de la CADH -derivados de la falta de cumplimiento de las obligaciones

establecidas en el articulo 2 del mismo instrumento-, y al articulo 11 de la CIDFP.

3.3.  Laactivacion del SIDH

En 1959 en el marco de la implementacion del SIDH y la elaboracion de la
Convencién Americana de Derechos Humanos (en adelante, la CADH), la OEA asigné a la
CIDH una misién politica de prevencién de violaciones y de supervision del estado de
proteccién y respeto de los derechos humanos (mision que adn conserva). Posteriormente, en
1969 con la aprobacion de la CADH, se activa de forma definitiva el SIDH, asignando a la
CIDH una labor cuasi contenciosa respecto de la proteccién de los derechos humanos, al
tiempo que prevé la creacion de una CortelDH con funciones contenciosas y consultivas. Sin
embargo, tal como sefialamos anteriormente al referirnos tratamiento internacional del delito
de desaparicion forzada, la CortelDH no pudo establecerse y organizarse hasta luego de que
en 1978 entrara en vigor la Convencion y que el 22 de mayo de 1979 los Estados Partes de la
CADH eligieran, durante el Séptimo Periodo Extraordinario de Sesiones de la Asamblea
General de la OEA, a quienes serian los primeros jueces que compondrian la Corte
Interamericana.

De esta forma, “[1]Ja competencia para conocer de los asuntos relacionados con el
cumplimiento de los compromisos asumidos por los Estados partes en la [CADH] se ha

distribuido entre estas dos instancias; [cuya] funcidn es velar por la correcta aplicacion de la

194 \nforme 7/07 sobre admisibilidad de la Peticién 208-05..., op. cit., parr. 1.
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[CADH] en la esfera interna de los Estados, y no servir de cuarta instancia, que asegure la

correcta aplicacion del Derecho interno de los Estados™'%°

, ello en aplicacion de los principios
de subsidiariedad y complementariedad del SIDH, recogidos en el parrafo segundo del
Preambulo de la CADH, cuyo texto es el siguiente: “Reconociendo que los derechos
esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de determinado Estado, sino que
tienen como fundamento los atributos de la persona humana, razon por la cual justifican una
proteccidn internacional, de naturaleza convencional coadyuvante o complementaria de la que
ofrece el derecho interno de los Estados americanos”; y en el articulo 46.1.a) de la citada
Convencidn, en el que se establece que “[p]ara que una peticidon o comunicacion presentada
conforme a los articulos 44 6 45 sea admitida por la Comision, se requerira (...) que se hayan
interpuesto y agotado los recursos de la jurisdiccién interna, conforme a los principios del
Derecho Internacional generalmente reconocidos”.

Lo anterior lo podemos entender con mayor claridad cuando, al precisar los alcances
del principio de complementariedad, la CortelDH sefialé en la sentencia del caso Zulema
Tarazona y otros Vs. Peru, que “la responsabilidad estatal bajo la Convencion sélo puede ser
exigida a nivel internacional después de que el Estado haya tenido la oportunidad de
establecer, en su caso, una violacién de un derecho y reparar el dafio ocasionado por sus
propios medios [precisamente, en atencion al] principio de complementariedad (o
subsidiariedad), que informa transversalmente el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, el cual es, tal como lo expresa el Preambulo de la misma Convencién Americana,
coadyuvante o complementario de la [proteccidn] que ofrece el derecho interno de los Estados
americanos. De tal manera, [que] el Estado es el principal garante de los derechos humanos de
la personas, de manera que, si se produce un acto violatorio de dichos derechos, es el propio
Estado quien tiene el deber de resolver el asunto a nivel interno y, [en su caso,] reparar, antes
de tener que responder ante instancias internacionales como el Sistema Interamericano de
Proteccion de los Derechos Humanos, lo cual deriva del caracter subsidiario que reviste el
proceso internacional frente a los sistemas nacionales de garantias de los derechos humanos|,
el mismo que implica] que el sistema de proteccion instaurado por la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos no sustituye a las jurisdicciones nacionales, sino que las

1
complementa” 0,

105 EAUNDES LEDESMA, Héctor. El sistema Interamericano de Proteccion de los derechos humano: aspectos
institucionales y procesales. San José. Instituto Interamericano de Derechos Humanos. 1996, pag. 141.

196 Corte IDH. Caso Tarazona Arrieta y otros Vs. Per(. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 15 de octubre de 2014. Serie C No. 286, parr. 137.
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a) Proceso por violaciones de derechos humanos

Como primer punto resulta importante precisar que, tal como fue sefialado en el
parrafo anterior, la CortelDH no puede ser considerada como una cuarta instancia para
asegurar la aplicacion de los tratados internacionales de proteccion de los derechos humanos
dentro de cada pais. Por el contrario, dicho 6rgano conocerd como Utlima ratio, los casos
reales sobre violaciones a los derechos humanos.

Ahora bien, para que el SIDH sea activado, y llevar un caso ante la CortelDH, todas
las peticiones individuales deberan ser presentadas y conocidas en primer término, por la
CIDH, y sélo en supuesto de que en esta instancia se cumplan con determinados requisitos
pasaran a ser conocidas por la CortelDH.

A continuacion se hara un breve repaso sobre el trdmite que siguen las peticiones
individuales ante la CIDH, haciendo especial mencion sobre la peticion que presentaron los

familiares de Florencio Chitay Nech a fin de someter su caso ante la CortelDH.

a.l. Proceso ante la CIDH

Antes de ahondar en el trdmite que sigue una peticién para ser elevada ante la
CortelDH, se haréa una descripcién suscinta sobre las caracteristicas principales de este 6rgano
y sus funciones.

Como ha sido mencionado en parrafos anteriores, la CIDH es el 6rgano principal y
autonomo de la OEA, que tiene como funciones principales, la promocion y proteccion de los
derechos humanos en el continente americano.

Estad integrada por siete miembros independientes que se desempefian en forma
personal “y en calidad de expertos, de una lista de candidatos propuestos por los gobiernos de
los Estados miembros, sean o no partes en la Convencion™*%”. Conforme lo dispone el articulo
71 de la CADH vy el articulo 8 del estatuto de la CIDH, los miembros que integran la CIDH,
no deben ser agentes o representantes del Estado del cual son nacionales, y tampoco deben
encontrarse ocupando cargos desde los cuéles puedan comprometer la responsabilidad
internacional del Estado, o puedan verse expuestos a drdenes de superiores en relacién con el

ejercicio de sus funciones como comisionados'®.

97 |bidem, pag. 142.

198 Cfr. Art. 71 de la CADH y Art. 8 del Estatuto de la CIDH.

Cabe precisar que, tal como lo desarrolla Faundez, “el procedimiento previsto en el Estatuto de la Comision hace
muy improbable que se llegue a declarar que la condicion de uno de los miembros de la Comision es
incompatible con otros cargos o actividades que el mismo pueda desempefiar”. Sin embargo, el Estatuto de la
CIDH dispone que sera la propia Comision, la que “con el voto afirmativo de por lo menos cinco de sus
miembros, podra decidir que existe un caso de incompatibilidad y lo elevara a la Asamblea General de la OEA
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Tal como lo desarrolla FAUNDEZ, “las tareas que se le han encomendado a la
Comisién son de diverso orden y abarcan tanto la promocion como la proteccion de los
derechos humanos, incluyendo funciones consultivas y asesoras”. Estas funciones, recogidas

en el articulo 41 de la CADH, son las siguientes:

- Estimular la conciencia de los derechos humanos en los pueblos de América;

- Formular recomendaciones, cuando lo estime conveniente, a los gobiernos de los
Estados miembros para que adopten medidas progresivas en favor de los derechos
humanos dentro del marco de sus leyes internas y sus preceptos constitucionales, al
igual que disposiciones apropiadas para fomentar el debido respeto a esos derechos;

- Preparar los estudios o informes que considere convenientes para el desempefio de sus
funciones;

- Solicitar a los gobiernos de los Estados miembros que le proporcionen informes sobre
las medidas que adopten en materia de derechos humanos;

- Atender las consultas que, por medio de la Secretaria General de la Organizacion de
los Estados Americanos, le formulen los Estados miembros en cuestiones relacionadas
con los derechos humanos y, dentro de sus posibilidades, prestarles el asesoramiento
que éstos le soliciten;

- Actuar respecto de las peticiones y otras comunicaciones en ejercicio de su autoridad,
de conformidad con lo dispuesto en los articulos 44 a 51 de la Convencion, y

- Rendir un informe anual a la Asamblea General de la Organizacion de los Estados

Americanos.

En este punto cabe precisar que, si bien FAUNDEZ sefala que el articulo 42 de la
CADH agrega de forma indirecta, como funcion adicional a la Comision, aquella referida a
velar por la promocion de los derechos derivados de las normas econémicas, sociales y sobre
educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la OEA,; a través de la revision de las
copias de los informes y estudios que los Estados anualmente someten a las Comisiones

Ejecutivas del Consejo Interamericano Econdmico y Social y del Consejo Interamericano

para que ésta, por la mayoria de los dos tercios de los Estados miembros, declare la existencia de dicha
incompatibilidad. (...)

En el evento improbable que se declarara la existencia de una incompatibilidad, aunque esta decision deberia
permitir al afectado elegir cualquiera de los cargos o actividades declarados incompatibles, el Estatuto de la
Comisién dispone que ella causara la inmediata separacion del cargo de miembro de la Comisién, aunque no
invalidara las actuaciones en que el afectado hubiere intervenido”. Véase FAUNDES LEDESMA, Héctor. El
sistema Interamericano de Proteccion de los derechos humanos..., 0p. Cit., pag. 147.
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para la Educacion, la Ciencia y la Cultura; consideramos que la disposicion recogida en el
citado articulo no es mas que una extension, o si se quiere, una precision de aquella referida a
la de formular recomendaciones — cuando ello resulte pertinente-, a los gobiernos de los
Estados miembros, para adoptar medidas pro derechos humanos; toda vez que, los derechos
econdmicos, sociales y culturales, son también derechos humanos, pero relativos a las
condiciones sociales y econémicas basicas necesarias para una vida en dignidad y libertad'®.

Sin embargo coincidimos con el autor, cuando sefiala que, “-aunque la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos sea una sola- sus competencias varian dependiendo de
que actle en cuanto érgano de la OEA respecto de los Estados miembros de la misma, o en
cuanto 6rgano de la Convencion Americana de Derechos Humanos y, en este caso, con
competencia sélo respecto de los Estados que la han ratificado. Porque, si bien el
procedimiento que se sigue ante ella respecto de denuncias por violaciones de derechos
humanos es esencialmente el mismo, el contenido de los derechos protegidos esté regulado de
manera diferente ya sea por la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
o por la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; ademas, esta Gltima permite a la
Comision actuar como 6rgano de conciliacion, procurando lograr una solucion amistosa de la
reclamacion interpuesta y, eventualmente, solicitar un pronunciamiento juridico de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, lo cual no esta previsto en el caso de paises que no
hayan ratificado la Convencién y que hayan aceptado la competencia de la Corte”*™.

Ahora bien, para someter un caso ante la CorteIDH por presuntas violaciones de
derechos humanos cometidas por un Estado parte de la CADH, los peticionarios deberan

recorrer primero el siguiente camino ante la Comisién:

199 cfr. FAUNDES LEDESMA, Héctor. El sistema Interamericano de Proteccion de los derechos humanos...,
op. cit., pag. 150.
19 hidem, pag. 154.
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Periciones individuales Comunicaciones estatales
{derecho automatico) {derscho opcional)
{Are. 44 de la Convencidan) (Art. 45 de la convencidn)
' | Comision '| :
Establecimlento de 1a
competencia de la Comision
1
| Examen de admisibilidad | Procedimiento de conciliacién
| (Art. 48.1.0)
I
[Consideracién del asunto|  [5i hay acuerdo, informe de la
I Comisiom {Art. 49)
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Figura 3. Procedimiento previsto para la tramitacion de peticiones individuales o comunicaciones estatales.
Fuente: FAUNDES LEDESMA, Héctor. El sistema Interamericano de Proteccion de los derechos humano:

aspectos institucionales y procesales. San José. Instituto Interamericano de Derechos Humanos. 1996. P4g. 237.

i La peticion individual

Una vez que han sido agotados los recursos internos del Estado donde se habria
cometido la supuesta violacion a alguno de los derechos contenidos en la CADH, las
victimas/peticionarios 0 sus representantes deberén redactar un documento conteniendo la
peticion individual, el cual serd presentado ante la CIDH, convirtiéndose por tanto ése en el
punto de partida del procedimiento.

Ahora bien, conforme a lo dispuesto por el articulo 21 del Estatuto de la CIDH, los
servicios de la CIDH -entre los que se encuentra la tramitacion de peticiones- “estaran a cargo
de una unidad administrativa especializada bajo la direccién de un Secretario Ejecutivo™*.
De esta forma por intermedio de la Secretaria Ejecutiva, la CIDH recibira, procesara en su
tramitacion inicial las peticiones que le sean presentadas™' y la registrara, haciendo constar en
ella la fecha de recepcion y acusando recibo al peticionario. En este punto resulta pertinente
sefialar que, el articulo 46 de la CADH dispone que, para que una peticion 0 comunicacion

presentada, sea admitida, esta deberda cumplir con los siguientes requisitos:

1 Art. 21 del Estatuto de la CADH.
12 cfr. FAUNDES LEDESMA, Héctor. El sistema Interamericano de Proteccion de los derechos humanos...,
op. cit., pags. 161- 162.
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Que se hayan interpuesto y agotado los recursos de jurisdiccion interna, conforme a
los principios del Derecho Internacional generalmente reconocidos;

Que la peticion o la comunicacion haya sido presentada dentro del plazo de seis
meses, a partir de la fecha en que el presunto lesionado en sus derechos haya sido
notificado de la decision definitiva;

Que la materia de la peticion o comunicacion no esté pendiente de otro procedimiento
de arreglo internacional, v,

Que en el supuesto de que la peticion o la comunicacion hubiera sido presentada por
cualquier persona o grupo de personas, 0 entidad no gubernamental legalmente
reconocida en uno o méas de los Estados miembros de la Organizacion; ésta debera
contener el nombre, la nacionalidad, la profesion, el domicilio y la firma de la persona

0 personas o del representante legal de la entidad que somete la peticion.

A pesar de ser de obligatorio cumplimiento, la CADH sefiala también que, las

disposiciones referidas al agotamiento de la jurisdiccion interna y el plazo de presentacion de

la peticion, no seran aplicables en tres supuestos**:

a)

b)

Cuando no exista en la legislacion interna del Estado de que se trata, el debido proceso
legal para la proteccion del derecho o derechos presuntamente violados;
cuando no se haya permitido al presunto lesionado en sus derechos, el acceso a los
recursos de la jurisdiccion interna, o haya sido impedido de agotarlos; vy,
cuando hubiera existido un retardo injustficado en la decision sobre los mencionados

recursos.

Sin embargo, si la peticion no redne los requisitos exigidos por la CADH, este érgano,

a traves del Secretario Ejecutivo, podra solicitar al peticionario 0 a su representante que los

complete. No obstante existen casos, en los cuéles, en un mismo documento, se exponen dos

0 mas hechos diferentes, o estos se encientran referidos a mas de una persona o0 a presuntas

violaciones sin conexion en el tiempo y el espacio. Frente a ello, la peticion podra ser

desglosada y tramitada en expedientes separados, siempre que retna todos los requisitos

establecidos en el articulo 28 del Reglamento de la CIDH.

13 Cfr. Art. 46.2 de la CADH.
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Cabe precisar que, la norma también dispone que, si dos 0 mas peticiones versan sobre
hechos similares, involucran a las mismas personas, o si revelan el mismo patron de conducta,
las podré acumular y tramitar en un mismo expediente.

En lo que respecta al caso que es materia de analisis, tal como fue sefialado en parrafos
anteriores, la peticion fue presentada el 2 de marzo de 2015 ante la CIDH por el hijo de la
victima desaparecida y una asociacion, a casi 34 afios de ocurrida su desaparicion.

Ahora bien, en esta primera etapa del procedimiento, la Comision debe establecer
también su competencia ratione personae, ratione temporis, ratione loci y ratione materiae
para conocer del caso que se le ha sometido.

Al respecto, el articulo 44 de la CADH sefiala que “[c]ualquier persona o grupo de
personas, o entidad no gubernamental legalmente reconocida en uno mas Estados miembros
de la Organizacion, puede presentar a la Comision peticiones que contengan denuncias o
quejas de violacién de esta Convencion por un Estado parte”.

Como se advierte, la Comision serd competente para conocer peticiones presentadas
por particulares, sobre violaciones de derechos humanos cometidas por alguno de los Estados
que hubieran ratificado la CADH.

Sin embargo, si bien de la redaccion del articulo citado se desprende que como regla
general seran los particulares quienes se encuentran facultados para presentar peticiones para
someter ante la Comision, casos de violaciones de derechos humanos; el articulo 45 de la
CADH sefala también que, excepcionalmente, cualquier Estado parte podra -al momento de
despositar su instrumento de ratificacion o adhesion a la Convencién, o en cualquier momento
posterior-, declarar que reconoce la competencia de la CIDH para recibir y examinar las
comunicaciones en que un Estado parte alegue que otro Estado parte ha incurrido en
violaciones de los derechos humanos establecidos en la CADH. En otras palabras, un Estado
podra presentar comunicaciones ante la Comision, por presuntas violaciones de derechos
humanos, cometidas por otro Estado.

En esos casos, las comunicaciones hechas en virtud de dicho articulo, Unicamente
seran admitidas y examinadas si son presentadas por un Estado parte que haya hecho una
declaracion la cual reconozca la competencia de la CIDH especificamente para estos casos.

Ahora bien, en lo referido a los casos de desapariciones forzosas, resulta pertinente
sefialar que, el articulo XIII de la CIDFP dispone que “[p]Jara los efectos de la (...)
convencion, el tramite de las peticiones 0 comunicaciones presentadas ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos en que se alegue la desaparicion forzada de personas

estara sujeto a posprocedimientos establecidos en la Convencién Americana sobre Derechos
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Humanos, y en los Estatutos y Reglamentos de la Comision y de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, incluso las normas relativas a medidas cautelares”.
Como se advierte, “[l]a competencia de la CIDH también resulta clara en el

instrumento” por lo que no se requieren consideraciones adicionales al respecto™*,

ii. Fase de Admisibilidad
En este punto, se debe dejar en claro que uno de los pilares del procedimiento lo
constituye la fase de admisibilidad de la peticion. En esta fase del procedimiento ante la

CIDH, se verifica si la peticién cumple con los siguientes requisitos**:

- Los datos personales: pues, tal como fue sefialado en péarrafos anteriores, la peticion
debe contener el nombre, la nacionalidad, la profesion, el domicilio y la firma de la
persona, persona o representante legal que somete la peticion.

- Los hechos: los hechos sobre los que verse la peticién, deben constituir violaciones a
los derechos recogidos en la CADH o en cualquier otro tratado que forma parte del
SIDH que le otrogue competencia a los érganos del sistema en razén de la materia,
siempre y cuando la peticion individual haya sido presentada contra un estado que
haya ratificado dicha Convencion, caso contrario, debera realizarse una vinculacion a
un derecho protegido en la Declaracion Americana, para que pueda cumplirse con este
requisito.

- Agotamiento de recursos internos: dado que la Comision se constituye en un tribunal
que conoce como Ultima ratio los casos sobre violaciones a derechos contenidos en la
CADH.

- Plazo.

- Doble proceso: la decision no debe estar siendo conocida en otro proceso internacional

ni debe haber sido sometida al conocimiento de la CIDH con anterioridad.

De conformidad con lo estipulado en la CADH, cuando una peticién no cumpla con
los requisitos anteriormente sefialados, deberd ser declarada inadmisible; sin embargo, la

CIDH también podra declarar inadmisible una peticién cuando:

14 ACOSTA-LOPEZ, Juana Inés. “Alcance De la Competencia Contenciosa de la CIDH a la luz del articulo 23
de su Reglamento”. International Law. Revista colombiana de derecho internacional. Pontificia Universidad
Javeriana. N° 14. Colombia. 2009, pag. 124.

15 Art, 28°. Reglamento CIDH.
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- Los hechos expuestos no constituyan una violacion a los derechos.

- La peticion no tenga ningun fundamento juridico ni factico, siendo evidente su
improcedencia.

- Sea una copia o una reproduccién de una peticion ya examinada por la Comision o por
otro organismo internacional. La identidad del peticionario no sera revelada, salvo
mediante su autorizacion expresa. La solicitud de informacion al Estado no constituird

un prejuzgamiento sobre la decisién de admisibilidad que adopte la Comision.

En lo que respecta al caso materia de andlisis, la CIDH “registr6 la peticion presentada
el 2 de marzo de 2005 bajo el nimero 12.599, conforme al Reglamento vigente en esa
época”m.

Verificados los requisitos anteriores o subsanados los mismos, la CIDH debe remitir al
Estado denunciado la peticion a fin de que éste presente sus descargos al mismo dentro del
plazo otorgado por la Comisién*!’, el mismo que es de dos meses contados desde la fecha en
que fue recibida la peticion por el Estado™®.

En este punto cabe precisar que, conforme a lo dispuesto por el Reglamento de la
CIDH, la identidad del peticionario no sera revelada al Estado, salvo que éste haya brindado
expresa autorizacion para ello™®.

Ahora bien, existe también la posibilidad, de que el Estado presente solicitudes para
ampliar el plazo de presentacion de su informe; sin embargo, sera la Secretaria Ejecutiva, la
encargada de evaluar las solictudes y de ser el caso, otorgar dicha prérroga; la misma que no
debera exceder los tres meses contados desde la fecha de envio de la primera solicitud de
informacion al Estado.

Sin embargo, la Secretaria Ejecutiva se encuentra facultada también para requerir una
pronta respuesta al Estado, cuando el caso del que se trate revista caracter de extrema
urgencia y gravedad.

Posteriormente, presentado el informe por parte del Estado, se trasladara a la victima

para que ésta presente sus observaciones ya sea por escrito o en una audicencia oral*%.

16 Escrito de contestacion del Estado de Guatemala a la demanda interpuesta ante la CortelDH sobre el caso
Florencio Chitay Nech Vs. Guatemala.

Disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/chitay/contest.pdf.

Y7 Art, 48.1.a) CADH.

18 Art, 30.3 Reglamento CIDH.

19 Art. 30.2 Reglamento CIDH.

120 Art. 30.5 Reglamento CIDH.
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Una vez examinada la peticion y luego de recibir o escuchar las observaciones de las
partes, la Comision puede adoptar una de estas cuatro decisiones:

- Declarar inadmisible la peticion si no se cumplen los requisitos exigidos o si existe
alguna causal de inadmisibilidad;

- Declarar admisible la peticion si consta evidencia que refleje una posible violacion a
los derechos humanos, con lo cual la peticion se convierte en caso pasando al analisis
del fondo;

- Abrir el caso pero diferir el tratamiento de la admisibilidad hasta el debate y decision
sobre el fondo'?; o,

- Archivar el caso en cualquier momento, previa notificacion a los peticionarios, si es
gue no existen o subsisten los motivos de la peticion o no se cuente con la informacion

necesaria para alcanzar una decision sobre la peticion.

Sin embargo, es importante sefialar que ni la adopcion del informe de admisibilidad ni
el hecho de diferir la admisibilidad hasta la fecha de fondo implica un prejuzgamiento sobre el
fondo del asunto.

En este punto, cabe precisar que, el Reglamento de la CIDH también contempla la
posibilidad de que, un peticionario pueda desistirse, en cualquier momento, de su preticién o
caso. Para ello, este deberd manifestarlo su decesion por escrito a la CIDH, quien luego de
analizarlo podrd archivar la peticion o proseguir con el tramite, “en interés de proteger un
derecho determinado”?,

La decision final de la CIDH sobre la admisibilidad de la peticion, sera recogida en un
informe de admisibilidad o inadmisibilidad, el mismo que, por ser de caracter publico, sera
incluido como parte del Informe Anual que presenta la Comision a la Asamblea General de la
OEA'. Es precisamente con la adopcién de informe de admisibilidad, que la peticion sera
registrada como caso Y se iniciara el procedimiento sobre el fondo, sin que esto signifique un
prejuzgamiento sobre el fondo.

En lo que respecta al caso materia de analisis, luego de que los peticionarios
presentaron el caso ante la CIDH, el 12 de mayo de 2005, el Secretario Ejecutivo remitio una

copia del referido documento al Estado de Guatemala, solicitandole que, en el plazo de dos

121 Art. 37.3 Reglamento CIDH.
122 Art. 35 Reglamento CIDH.
123 Art. 37.1 Reglamento CIDH.
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meses, cumpla con remitir un informe con su opinidn respecto del caso; sin embargo, el 6 de
julio de 2005, luego de recibida la peticion, el Estado solicité una prérroga de 30 dias; la
misma que fue concedida el 3 de agosto de 2005.

De esta forma, el 19 de septiembre de 2005 el Estado de Guatemala, presentd a la
Comisidn sus observaciones respecto de la admisibilidad de la peticién. La Comisidn remitio
dichas observaciones a los representantes el 22 de septiembre de 2005 y les otorg6 plazo de
un mes para que presentaran sus observaciones. Aproximadamente un mes despues, el 24 de
octubre de 2005 los representantes remitieron a la CIDH sus observaciones, las mismas que
fueron trasladadas al Estado el 28 de octubre de 2005, otorgdndole un plazo de un mes para
que presentara las observaciones pertinentes. Sin embargo, no fue sino hasta el 18 de enero de
2006, que el Estado remitié a la Comisidn sus observaciones.

Estas, fueron remitidas a los representantes el 14 de febrero de 2006, otorgandoseles
un plazo de 15 dias para que formulen las observaciones respectivas. Frente a ello, el 6 de
marzo de 2006, los representantes presentaron sus observaciones Yy reiteraron su solicitud de
que la CIDH continuara con el tramite de admisibilidad. Estas nuevas observaciones fueron
trasladadas al Estado de Guatemala, el 23 de marzo del mismo afio, a fin de que presentara
sus observaciones en el plazo de un mes.

Sin embargo, al no recibir respuesta por parte del Estado, el 7 de abril de 2006, la
CIDH reiter6 al Estado de Guatemala, el traslado del escrito de 6 marzo de 2006 y le otorgd
nuevamente, un mes para presentar sus observaciones al respecto.

Con este nuevo requerimiento, el 24 de abril de 2006 el Estado envié sus
observaciones a la Comision, la cual las remiti6 a los representantes el 4 de mayo de 2006,

Las observaciones presentadas por el Estado de Guatemala, pretendian que se declare
inadmisible la peticion presentada por los representantes, en atencion a las siguientes

consideraciones'?:

- Con relacion a la responsabilidad del Estado: Al respecto, el Estado de Guatemala
sefiald, que no existian pruebas que acrediten que el sefior Florencio Chitay Nech,
hubiera sido secuestrado por miembros del ejército, o que el secuestro fuera resultado

de una estrategia estatal; ello toda vez, que esa informacion fue brindada por el Gnico

124 CorteIDH. Caso Chitay Nech vs. Gautemala. Sentencia de 25 de mayo de 2010. Excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas. Serie C. N° 212, parr. 12-17.
125 Cfr. Informe 7/07 sobre admisibilidad de la Peticién 208-05..., op. cit., parrafos 17-23.
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testigo de los hechos: el hijo del desaparecido; quien por ese entonces contaba solo
con 5 afios de edad.

En relacion a los recursos internos: Sobre este punto, el Estado de Guatemala sefiald
que, la denuncia presentada por los representantes devenia en inadmisible por falta de
agotamiento de recursos internos, en tanto no existia ninguna evidencia de que los
familiares del presunto desaparecido hubieran presentado alguna denuncia frente al
Ministerio Publico, dando cuenta de lo sucedido, pues no existia ningin registro de
expediente o denuncia en los archivos del Ministerio Publico o ante cualquier otra
entidad.

Asimismo, precisé que la presentacion del recurso de exhibicion personal a favor de la
presunta victima 24 afos después de su secuestro, demuestra inaccion de sus
familiares que dificulta, ademas, cualquier investigacion posterior, por lo que dicha
inaccion no deberia ser imputable al Estado. Asimismo, sostiene el Estado que el
mencionado recurso fue interpuesto por los peticionarios con el propdsito de reactivar
el plazo para acudir ante el sistema interamericano de derechos humanos.

Sin perjuicio de lo anterior, el Estado de Guatemala sefial6 también que reconocia el
derecho de reparacioén a las victimas y afirma el compromiso de hacerlo a través del
Programa Nacional de Resarcimiento (en adelante, PNR); toda vez que éste, constituia
la via interna adecuada para obtener la reparacion a las victimas del conflicto armado
interno.

Asimismo indico también que, la justicia reclamada por los familiares del presunto
desaparecido, se resolveria al denunciar los hechos ante el Ministerio Publico, quien a
través de la Fiscalia de Derechos Humanos, realizaria la respectiva investigacion para
dar con su paradero y sancionar a los responsables; toda vez que aquello, formaba
parte del Plan Nacional de Busqueda de Personas Desaparecidas durante el Conflicto
Armado Interno 2006-2016, cuya finalidad era esclarecer el paradero de las personas
desaparecidas durante los afios que dur6 el conflicto armado interno en Guatemala.
Sobre las contradicciones respecto de la fecha en que se habria producido la
desaparicion: Al respecto, el Estado de Guatemala sefialé que, en el Informe de la
Comision para el Esclarecimiento Historico (en adelante, CEH) se sefialo que aquello
ocurrio el 10 de diciembre de 1981; sin embargo, en la peticién presentada ante la
CIDH, se informo que el sefior Florencio Chitay Nech habria sido plagiado el 1 de
abril de 1981.
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El 27 de febrero de 2007 en su 127 periodo ordinario de sesiones, la CIDH adopt¢ el
Informe 7/077 en el cual declar6 la admisibilidad del caso considerando que:

- Sobre la competencia ratione personae: claramente los peticionarios, se encontraban

facultados por el articulo 44 de la CADH para presentar la denuncia contra el Estado
de Guatemala por la desaparicion de Florencio Chitay Nech; sin embargo
considerando que la peticion no sélo contenia un detalle sobre el agravio que sufrio
Florencio Chitay, sino también sus familiares, debia considerarse como victimas; toda
vez que se trataba de personas naturales respecto de quienes el Estado de Guatelama
se comprometid a respetar y garantizar los derechos consagrados en la Convencién
Americana.
Por otro lado, respecto del Estado demandado, resulta pertinente precisar que, tal
como fue sefialado por la Comision en su oportunidad, se trataba de un Estado parte en
la Convencion Americana, desde el 25 de mayo de 1978, fecha en que deposit6 el
instrumento de ratificacion respectivo.

- Sobre la competencia ratione temporis: la CIDH también era competente
temporalmente, toda vez que, a la fecha en la que se habrian cometido los hechos
denunciados por los peticionantes (1981), el Estado de Guatemala se encontraba en la
obligacion de respetar y garantizar los derechos consagrados en la CADH, en tanto la
misma fue ratificada el 27 de abril de 1978, y su instrumento de ratificacion,
depositado el 25 de mayo de 1978.

- Sobre la competencia ratione loci: al haberse producido los presuntos hechos dentro
de la jurisdiccion de un Estado que formaba parte de la CADH, se reafirmaba la
competencia territorial de la CIDH para conocer el caso sometido a su conocimiento.

- Sobre la competencia ratione materiae: En este punto resulta pertinente sefialar que, la
competencia material de la CIDH queda ratificada no solamente por haberse alegado
violaciones a los derechos reconocidos por la CADH, sino también porque, tal como
fue sefialado en parrafos anteriores, la Comision también tenia competencia para
conocer dicha denuncia, en virtud de lo establecido en el articulo XIII de la CIDFP,
toda vez que, si bien dicho instrumento internacional fue ratificado por el Estado de
Guatemala recién el 25 de febrero de 2000, y el delito sometido a conocimiento de
habria configurado en 1982, este no habria prescrito manteniendo su caracter

permanente o continuado, debido a que, a la fecha de presentacion de la peticion, ain
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no se habia determinado el paradero de la victima, ni mucho menos se habia
encontrado su cuerpo.

Sobre la falta de agotamiento de los recursos internos: Al respecto, la Comision sefiald
que contrario a lo alegado por el Estado de Guatemala, existia evidencia de que los
familiares del sefior Florencio Chitay Nech, si denunciaron los hechos ante las
autoridades de turno de la época, no sélo con la denuncia ante la policia y la rueda de
prensa organizada en 1981 por el partido politico al que la victima pertenecia, sino
también durante 1999, cuando el hecho fue recogido en el informe emitido por la CEH
y catalogado como una desaparicion forzada, y en el 2004, cuando los familiares de la
victima presentaron el recurso de exhibicion personal.

En esta linea, la CIDH consider6 que, desde el momento en que se interpuso la
denuncia por el secuestro del sefior Florencio Chitay Nech ante la policia nacional del
Estado de Guatemala, “nacié la obligacién para el Estado de iniciar las investigaciones
[para el esclarecimiento de] los hechos, obligacién que hasta la fecha continGa en
virtud del el carécter de delito continuado que reviste la desaparicion forzada de
personas”'?®; sin embargo, a pesar de las gestiones iniciadas por los familiares del
desaparecido, el Estado de Guatemala opt6 por desconocer su obligacion.

Por lo expuesto, la CIDH concluy6 que, para el presente caso, resultaba aplicable la
excepcion contemplada en el articulo 42 numeral 2 literal ¢ de la CADH; toda vez que
se produjo un retardo injustificado en la decision de los recursos de la jurisdiccion
interna®?’.

Sobre la presentacion de la peticion dentro del plazo: Al respecto, la CIDH sefial6 que,
la “norma de razonabilidad del plazo para interponer peticiones ante el sistema
interamericano de derechos humanos debe ser analizada en cada caso, teniendo en
cuenta la actividad procesal de los familiares de las presuntas victimas, la conducta
estatal, asi como la situacidon y contexto en el que ocurrid la alegada violacion™?8,

En ese sentido, considerando que el delito materia de andlisis es uno de caracter
continuado y naturaleza imprescriptible, la aplicacion de un plazo para que los
afectados puedan presentar su demanda, representaria un contrasentido a esta esencia

reconocida y declara por los organismos internacionales.

128 Informe 7/07 sobre admisibilidad de la Peticion 208-05..., op. cit., parrafo 41.

127
128

Ibidem, parrafo 48.
Ibidem, parrafo 58.
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Ello, sumado a que el contexto en el que ocurrieron los hechos, fue el de un conflicto
armado interno que se prolongd desde 1962 hasta 1996, resultaba razonable que los
familiares de la victima tuvieran un justo temor de indagar ante las autoridades de la
época sobre las investigaciones que se estaban realizando para dar con el paradero de
la presunta victima y para sancionar a los responsables; y en consecuencia activaran el

SIDH a fin de poder esclarecer los hechos.

iii. Anélisis sobre el fondo

Ahora bien, una vez declarada la admision de la peticion, la Comision fijara un plazo
de tres meses para que los peticionarios presenten sus observaciones adicionales sobre el
fondo; las mismas que seran remitidas al Estado denunciado, quien tendra un plazo de tres
meses para manifestar su posicion al respecto®°.

A diferencia de lo ocurrido en la fase de admisibilidad, lo que se pretende en esta
etapa con el traslado de las observaciones, es determinar si los hechos denunciados
constituyen, efectivamente, una violacién a los derechos humanos'®. Para ello, la CIDH

dispone de diferentes herramientas:

- Solicitar de oficio, informacion adicional de cualquier tipo ya sea a la persona que
actla como peticionaria o al Estado que ha sido denunciado;

- Llevar a cabo audiencias publicas o, excepcionalmente, privadas entre las partes, con
el fin de recibir pruebas, testimonios, peritajes y la posicion de las partes sobre los
puntos en controversia; o,

- Realizar investigaciones in loco a través de los comisionados o comisionadas.

Es importante indicar que, conforme a lo estipulado en el Reglamento de la CIDH,
este drgano debera presumir como verdaderos los hechos alegados en la peticion, siempre y
cuando estos no haya sido cotrovertidos por el Estado en el plazo que se le hubiera otorgado
para ello, siempre que de otros elementos de conviccion no resulte una conclusion

contraria®®,

129 \/éase Articulo 37.1 del Reglamento de la CIDH.
130 \/éase Articulos 38, 40 y 43 del Reglamento de la CIDH.
131 \séase Articulo 39 del Reglamento de la CIDH.
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v La Solucién Amistosa:

En este punto conviene precisar que, si bien en el presente caso no se aplico el
mecanismo de solucion amistosa; en tanto el presente trabajo realiza una descripcion mas o
menos breve y detallada del camino que sigue usualmente una peticion que se presenta ante
la CIDH, conviene conocer también, aunque de forma suscinta de qué se trata el citado
mecanismo.

Frente a una violacion o atentado contra los derechos humanos cometida por un
Estado o sus agentes, se debe buscar principalmente el cese inmediato de la conducta y el
compromiso de este Gltimo de reparar lo més pronto posible el dafio causado; no resulta
extrafio que dentro del tramite del procedimiento seguido ante la CIDH, se haya previsto la
posibilidad de que dicho 6rgano, actie como intermediario entre las victimas y el Estado
denunciado, a fin de poder resolver la controversia de forma pacifica, sin necesidad de
someter finalmente el caso a la CortelDH.

Para ello, existe lo que se conoce como Procedimiento de Solucion Amistosa. Este
mecanismo no contencioso, permite que las partes de un caso sometido a conocimiento de la
CIDH, puedan negociar un acuerdo para la resolucion de la situacion denunciada y sus
consecuencias, “fundado en el respeto a los derechos humanos establecidos en la
Convencion, la Declaracion Americana y otros instrumentos regionales de proteccién de los
derechos humanos”.

“Todos los Estados miembros de la Organizacion de Estados Americanos, pueden
hacer uso del mecanismo de solucién amistosa aunque no hayan ratificado aun la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, a la luz de la Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre. Asimismo, independientemente de la naturaleza del
asunto, la CIDH ofrece sus buenos oficios, en todos los casos, para facilitar que las partes
lleguen a un acuerdo respetuoso de los derechos humanos™**,

Desde que una peticion es traslada al Estado, la CIDH se pone a disposicion de las
partes, a fin de procurar la solucion péacifica del caso maeria de controversia. Si ambas partes
manifiestan por escrito su interés en entrar en arribar a una solucién amistosa, la Comisién
tomara un papel de tercero imparcial conciliador, con el objetivo de “acercar a las partes,

servir como un canal de comunicacion entre ellas, ofrecerles el espacio idoneo para el

32 CIDH. Guia préctica sobre el uso del mecanismo de soluciones amistosas en el sistema de peticiones y casos
ante la CIDH. Disponible en https://www.o0as.org/es/cidh/soluciones_amistosas/docs/guia-practica-sa-es.pdf,

pag. 5
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planteamiento de sus intereses, promover de acuerdos y compromisos, y hacer el
seguimiento para el cumplimiento del acuerdo de solucion amistosa” ™2

Una vez que las partes han manifestado su voluntad de iniciar la negociacion, estas
podran programar reuniones de trabajo, con o sin el acompafiamiento de la Comision, las
cuales podrén desarrollarse en la sede de la CIDH en Washington, o en el propio pais
demandado.

Al término de casa sesion, se levantaran actas en las que consten las metrias
analizadas, el avance en las discusiones, los limites de las negociaciones, las posturas y
propuestas de solucién presentadas por ambas partes. Esto permitird que ninguin punto
controvertido sea omitido, y que en los acuerdos que se registren en el acta de acuerdo final
sean lo mas especificos y detallados posibles, a fin de que la CIDH pueda hacer un
seguimiento del cumplimiento de los compromisos que las partes hubieran asumido.

El acuerdo arribado por las partes, sera sometido a la aprobacion u homologacion de
la CIDH, quien revisara el documento y verificara que el mismo haya sido adoptado en el
marco del respeto de los derechos humanos reconocidos en la CADH, la Declaracion
Americana y los demas instrumentos que resulten aplicables, dependiendo del caso concreto.
“La Comision entonces emitira un informe, bajo el articulo 49 de la CADH vy la préctica de
la CIDH, aprobando el acuerdo de solucion amistosa y dando cuenta de las medidas
adoptadas para dar cumplimiento a los compromisos asumidos. Este informe sera notificado
al peticionario y al Estado™*
la OEA.

Una vez que el acuerdo es homologado por la CIDH, surte efectos juridicos y se da

, y serd incluido en el Informe Anual a la Asamblea General de

por finalizado el tramite de la peticion presentada y el caso sometido a conocimiento,
quedando Unicamente pendiente, el seguimiento del cumplimiento de los compromisos
asumidos por las partes.

Por ultimo, conviene sefialar que a la fecha, paises con mayor cantidad de casos
resueltos utilizando el procedimiento de solucion amistosa, son Ecuador (28), Argentina
(20), Guatemala y Perti (ambos con 11 casos cada uno)*®; siendo ademés que, la cantidad de
casos tramitados por afio bajo un esquema amistoso han ido en un promedio de 75 casos por

afio, siendo el afio 2005, el periodo en el que se tramito la menor cantidad de casos bajo este

133
134

Ibidem, péag. 6.
Ibidem, pag. 28.
135 Fuente: Portal Web de la Comisién http://www.oas.org/es/cidh/informes/anuales.asp
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esquema (segun los reportes de la Comision, habrian sido 60 los casos reportados en tramite
durante el 2005)*.

Ahora bien, en caso las partes no hubieran arribado a una solucion amistosa, luego
de estudiar y analizar el caso, la CIDH debera deliberar y decidir mediante votacion si, en
efecto, se produjeron las violaciones alegadas™’.

Si concluye que no hubo violacidn en el caso presentado, lo plasmaré en el analisis
del caso que sera recogido en su informe de fondo, el mismo que sera remitido a las partes y
publicado en el informe anual remitido a la Asamblea General de la OEA.

Sin embargo, en caso la CIDH considere que si se produjo una violacion a los
derechos consagrados en alguno de los instrumentos que le confieren competencia, redactara
un informe preliminar en el que, narrara los hechos, consignara sus conclusiones y expresara

sus recomendaciones para solucionar el asunto, fijando un plazo para su cumplimiento™®.

Este informe, conocido como Informe del Articulo 50*°

, tiene carécter confidencial
y, tal como sefialamos en el parrafo anterior, sera trasladado al Estado, otorgandosele un
plazo para que informe a la CIDH, las seran las medidas que adoptara para dar
cumplimiento a las recomendaciones contenidas en el referido informe.

Conforme a lo dispuesto por el articulo 43 del Reglamento de la Comisién, en el
mismo momento en que se informe a los peticionarios sobre el contenido del informe de
fondo, y en el caso de que el Estado demandado hubiera aceptado la juridiccion contenciosa
de la CortelDH; se le requerira que, en el plazo de un mes, cumpla con manifestar su
posicién respecto del sometimiento del caso a la CortelDH.

Si cumplido el plazo otorgado por la CIDH para que el Estado subsane las
violaciones y acate las recomendaciones contenidas en el informe de fondo, aquel ha
cumplido lo dispuesto por la Comision, ha cesado la violacion denunciada y, ademas, ha
reparado el dafio causado a las victimas; se dara por finalizado el proceso.

En caso contrario, la CIDH podra:

13 Fyente: Portal Web de la Comisién http://www.oas.org/es/cidh/informes/anuales.asp

137 \/éase Articulos 43 y 44 del Reglamento de la CIDH.

138\/éase Articulo 50 del Reglamento de la CIDH.

39 En referencia al articulo 50 de la CADH.

10 De ser asi, y conforme a lo dispuesto por dicho articulo, los peticionarios deberan presentar la siguiente
informacion: la posicion de la victima o sus familiares, en caso la peticion hubiera sido presentada por persona
distinta; los datos de la victima y sus familiares; los fundamentos en base a los cuales considera que el caso debe
ser remitido a la CortelDH; las pruebas documentales, periciales y testimoniales que tenga disponibles y que
sustenten su demanda; y, las pretensiones en materia de reparaciones y costas.
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a) Someter el caso a la CortelDH, siempre que el Estado demandado haya aceptado la
competencia contenciosa de dicho tribunal. Para ello, debera considerar la posicion del
peticionario, la naturaleza de la violacion, la necesidad de desarrollar jurisprudencia
sobre el asunto, entre otros factores; o,

b)  emitir un informe definitivo**, que deber4 contener la postura y las conclusiones de la
Comision Interamericana, asi como sus recomendaciones; el mismo que, de
considerarlo pertinente, podra ser publicado como parte del informe anual que

presenta la CIDH a la Asamblea general del la OEA.

Por lo que respecta al presente caso, el 31 de octubre de 2008, en el marco del 133
periodo de sesiones, la CIDH aprobo el Informe sobre Fondo N° 90/08, por el cual concluyo
que “el Estado de Guatemala es responsable por las violaciones de los derechos a la libertad
personal, a la integridad personal, a la vida, al reconocimiento de la personalidad juridica, a
las garantias judiciales, a la proteccion judicial, derecho a la familia, derechos del nifio y
derechos politicos, consagrados en los articulos 7, 5, 4, 3, 8, 25, 17, 19 y 23, respectivamente,
de la Convencion Americana, en relacién con el articulo 1 del mismo instrumento y los
articulos I y Il de la Convencidn Interamericana sobre Desaparicién Forzosa por la detencién
y desaparicion forzada de Florencio Chitay Nech. Igualmente, concluye que el Estado es
responsable de la violacién del derecho a la integridad personal, a las garantias judiciales y a
la proteccion judicial, consagradas en los articulos 5, 17, 8 y 25 de la Convencion Americana
en perjuicio de los familiares de la victima*2,

En el referido informe, la CIDH formulé las siguientes recomendaciones al Estado de

Guatemala:

“1. Realizar una investigacion completa, imparcial, efectiva y pronta de los hechos con el
objeto de establecer y sancionar la responsabilidad intelectual y material de todas las
personas que participaron en los hechos relacionados con el secuestro, y la posterior
desaparicion de Florencio Chitay Nech y para determinar la responsabilidad por la falta de
investigacion que ha derivado en la impunidad de la desaparicion forzada de Florencio
Chitay Nech.

141 Como se dijo anteriormente, estos casos pueden ser porque los Estados no han aceptado expresamente la
competencia contenciosa de la CortelDH o, de haber aceptado, al realizar el examen de admisibilidad y fondo la
Corte Interamericana no posee competencia para conocer el caso.

142 Demanda ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Florencio Chitay Nech..., op. cit.,
parr. 26.
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2. Reconocer su responsabilidad internacional por los hechos denunciados en el caso
12.599, Florencio Chitay Nech.

3. Realizar un acto pablico de reconocimiento de su responsabilidad en relacion con los
hechos de este caso y de desagravio de las victimas y sus familiares.

4. Adoptar todas las medidas que sean necesarias para evitar que hechos tan graves como
los presentes se repitan. En tal sentido, el Estado debe remover todos los obstaculos, de
facto y de jure, que impidan la debida investigacién de los hechos.

5. Localizar y entregar a la familia los restos mortales de la victima Florencio Chitay Nech.

6. Reparar adecuadamente a los familiares de las victimas, incluyendo tanto el aspecto

moral como el material, por las violaciones de sus derechos humanos™**.

Luego de que el 17 de noviembre y el 1 de diciembre del 2008 la Comision enviara el
Informe de Fondo al Estado de Guatemala y a los peticionarios, el 19 de diciembre de 2008
los representantes de estos Gltimos, presentaron un escrito expresando su deseo de que el caso
fuera sometido ante la CortelDH.

De forma paralela, el Estado de Guatemala, solicité una prérroga para dar
cumplimiento a las recomendaciones de la CIDH y manifestd su intencion de someterse a un
procedimiento de Solucion Amistosa. Frente a ello, la CIDH otorgd una prérroga de dos
meses para que el Estado de cumplimiento a las recomendaciones e informe sobre los
resultados o avances de su implementacion.

Este informe fue presentado por el Estado de Guatemala, recién el 1 de abril de 2009.
En dicho documento, “sostuvo que el 2 de marzo de 2009 la Directora Ejecutiva de la
Comision Presidencial Coordinadora de la Politica del Ejecutivo en Materia de Derechos
Humanos presentd ante el Ministerio Pablico la denuncia por la desaparicién forzada del
sefior Florencio Chitay Nech”; sin embargo, el 15 de abril de ese mismo afio, la CIDH decidi6
someter el caso a la jurisdiccion de la CortelDH, toda vez que considerd que las medidas
adoptadas por el Estado de Guatemala, no representaban el cumplimiento de todas las
recomendaciones contenidas en el informe de fondo, sino Unicamente de aquella referida al

esclarecimiento de los hechos*.

3 Demanda ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Florencio Chitay Nech..., op. cit.,
parr. 27.
144 |bidem, parr. 28 - 34.
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a.2.  Proceso ante la CortelDH

Este tribunal es definido por Manuel Ventura y el propio Estatuto del Tribunal, como
una institucion judicial autonoma, cuyo objetivo principal es la aplicacién e interpretacion de
la CADH, en virtud de la cual ejerce sus funciones®.

La CortelDH se compone de siete jueces, nacionales de los Estados miembros de la
OEA, independientemente de que éstos hayan ratificado o no la Convencién, y son elegidos a
titulo personal, de entre los juristas de la méas alta autoridad moral, de reconocida competencia
en materia de derechos humanos, que retnan las condiciones requeridas para el ejercicio de
las més elevadas funciones judiciales, conforme a la ley del Estado del cual sean nacionales o
del Estado que los postule como candidatos™*.

Tal como lo hicimos al abordar el procedimiento ante la CIDH, antes de desarrollar el
tramite de los casos sometidos a conocimiento de la CortelDH, haremos un breve repaso de

las competencias que han sido asignadas a este tribunal.

- Funcion contenciosa

En virtud de esta funcion, la CortelDH verificar si, en los casos sometidos a su
jurisdiccidn, un Estado ha incurrido en responsabilidad internacional por la violacion de
algunos de los derechos reconocidos en la CADH o en algin otro tratado de derechos
humanos que forma parte del SIDH; y de ser el caso, dispondra las medidas necesarias para
reparar las consecuencias derivadas de dicha vulneracion; siempre que el Estado en cuestion
hubiera reconocido de forma expresa la competencia contenciosa de este Tribunal.

Cabe precisar que, en el ejercicio de su funcion contenciosa, la CortelDH no esta
obligada a emitir un pronunciamiento coincidente con la opinién que la CIDH hubiera
emitido en el informe de fondo y la demanda presentada sobre el caso materia de analisis;
sino que por el contrario, se encuentra facultada para emitir un pronunciamiento de acuerdo
con su propia apreciacion, sin que esto represente una falta de motivacion de la sentencia
emitida, més aln si se considera que la misma es inapelable™*’.

El procedimiento que sigue el Tribunal para resolver los casos contenciosos que son
sometidos a su jurisdiccion, tiene dos fases: la fase contenciosa y la fase de supervision de
cumplimiento de sentencias; sin embargo sobre ellas volveremos mas adelante, cuando

abordemos el tramite de los casos sometidos a la CortelDH.

15 VENTURA ROBLES, Manuel E. “Funcién contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”,
en Revista de Derecho. Vol VII. Edicion de Diciembre de 1996, pags. 103-112.

146 \séase Articulo 4 del Estatuto de la Cortel DH.

4T VENTURA ROBLES, Manuel E. “Funcién contenciosa de la Corte Interamericana..., op.cit.
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- Funcidn consultiva

Por esta funcion, reconocida en el Estatuto de la CortelDH, dicho tribunal se
encuentra facultado para emitir opiniones en abstracto —es decir, sin que se encuentre referida
al analisis de un caso especifico-, interpretando el alcance de cualquiera de las disposiciones
de la CADH o cualquier tratado internacional sobre proteccion de los derechos humanos en
los Estados Americanos, a fin de que los Estados puedan dar cumplimiento cabal a las
obligaciones internacionales asumidas.

Estas opiniones consultivas, son la respuesta de la CorteIDH a las consultas
formuladas por los Estados miembros de la OEA® o los 6rganos de la misma, respecto de la
interpretacion de la CADH o cualquier tratado internacional sobre proteccién de los derechos
humanos en los Estados Americano’*®, o la compatibilidad de las normas internas de un
Estado especifico y los instrumentos del SIDH™.

A pesar de ser una competencia bastante amplia, también esta sujeta a limites:

- La competencia rationae materiae y la rationae personae, respecto de los Estados que
presentan la consulta; v,

- la inadmisibilidad de toda solicitud de consulta, que pretenda desvirtuar la jurisdiccion
contenciosa de la Corte, 0 que, en términos generales, busque debilitar o alterar el
SIDH™,

Hasta la fecha, la CortelDH ha emitido 25 opiniones consultivas'®?

, lo que le ha

brindado la oportunidad de pronunciarse sobre temas como:

- Interpretacion del término “otros tratados™ que figura en el articulo 64 de la CADH™,
sobre la expresion “leyes” que figura en el articulo 30 de la Convencion™

interpretacion de la declaracion americana de los derechos y deberes del hombre en el

148 Cabe resaltar que, actualmente la competencia consultiva se encuentra habilitada para todos los Estados de la
OEA siendo irrelevante que estos hayan o no ratificado el Pacto de San José a pesar de ser este Gltimo el
instrumento que cre6 la Corte IDH. Cfr. SALVIOLI, Fabidn. La competencia consultiva de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos marco legal y desarrollo jurisprudencial. Disponible en
www.derechoshumanos.unlp.edu.ar/assets/files/documentos/la-competencia-consultiva-de-la-corte-interamerica
na-de-derechos-humanos-marco-legal-y-desarrollo--2.pdf (Consultado el 23 de octubre de 2014).

19 Articulo 64.1 de la CADH.

10 Articulo 64.2 de la CADH.

151 MARTIN, Claudia; RODRIGUEZ-PINZON, Diego y GUEVARA, José (Eds.). Derecho Internacional de los
derechos Humanos. 2004. México D.F. Pags. 264-265.

152 Informacién obtenida del buscador de opiniones consultivas del portal web de la CortelDH, consultado el 15
de marzo de 2018.

153 Opinién consultiva OC-1/82 del 24 de setiembre de 1982. Serie A. N° 1.

1> Opinién consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986. Serie A. N° 6.
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marco del articulo 64 de la Convencién Americana sobre los derechos humanos®®®,
interpretacion del articulo 55 de la Convencion Americana®®® y sobre el efecto de las
reservas™’.

Excepciones al agotamiento de recursos internos™®.

Atribuciones de la Comisién Interamericana establecidas en la Convencién™®.
Titularidad de derechos de las personas juridicas en el sistema interamericano de

derechos humanos*®

Por otro lado, hasta el momento, cuatro han sido las opiniones consultivas rechazadas

por la CortelDH®*:

La consulta formulada por el Secretario General de la OEA, el 19 de mayo de 2016,
respecto a las garantias del debido proceso aplicables en el supuesto de un juicio
politico.

La CortelDH rechazo esta consulta, en tanto consideré que la misma se concretizaba
expresamente en un caso especifico: el impeachment contra la por entonces Presidenta
de la Republica Federativa de Brasil, Dilma Rousseff, que en esos momentos se
debatia en el Senado Federal de Brasil.

La consulta formulada por la CIDH, el 20 de diciembre de 2008, respecto del empleo
del castigo corporal como método de disciplina contra nifios, nifias y adolescentes. En
especifico, si a la luz de los diversos instrumentos y principios sefialados en los
tratados internacionales, los Estados miembros de la OEA debian regular la patria
potestad y la tutela de tal forma que aseguren la proteccion de las nifias y los nifios
frente a todas las formas de castigo corporal; y si se encontraban obligados a adoptar
medidas legislativas, o de cualquier otra indole con el fin de asegurar que las nifias y
los nifios no sean sometidos a castigos corporales, como método de disciplina dentro
del ambito familiar, escolar, o institucional.

La CortelDH rechazo esta consulta, pues consider6 que, las respuestas a las preguntas

planteadas por la CIDH podian extraerse del analisis e interpretacion integral del

155 Opinién consultiva OC-10/89 del 14 de julio de 1989. Serie A. N° 10.

156 Opinién consultiva OC-20/09 del 29 de setiembre de 2009. Serie A. N° 20.

157 Opinién consultiva OC-2/82 del 24 de setiembre de 1982. Serie A. N° 2.

158 Opinién consultiva OC-11/90 del 10 de agosto de 1990. Serie A. N° 11.

159 Opinién consultiva OC-19/05 del 28 de noviembre de 2005. Serie A. N° 19.

180 Opinién consultiva OC-22/16 del 26 de febrero de 2016. Serie A. N° 22.

181 Informacién obtenida del buscador de opiniones consultivas del portal web de la CortelDH, consultado el 15
de marzo de 2018.
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corpus jurisprudencial que el tribunal consultado habia emitido hasta el momento, en
lo referido a los derechos del nifio y las obligaciones emanadas por otros instrumentos
internacionales, ratificados por los Estados de la region.

- La consulta formulada por la CIDH, el 20 de abril de 2004, respecto del derecho de las
personas condenadas a pena de muerte a impugnar dicha sancién a través de un
recurso judicial o de otro recurso efectivo, debido a: (a) el caracter obligatorio de la
pena de muerte; (b) que la demora en su ejecucion o las condiciones en que la persona
ha estado detenida podrian ser violatorias del derecho a la integridad personal; y (c)
debido a que tienen un procedimiento pendiente ante el SIDH.

La CortelIDH rechaz6 esta consulta, en tanto consider6 que, las respuestas a las
preguntas planteadas por la CIDH podian extraerse del analisis e interpretacion
integral del corpus jurisprudencial del Tribunal.

- La consulta formulada por la Republica de Costa Rica, el 10 de diciembre de 2004,
hecha con el proposito de conocer el criterio de la CortelDH acerca de decisiones y
normas internas que se implementarian en el Estado consultante, antes de aplicarlas en
los asuntos que se encuentran pendientes ante el 6rgano administrativo superior de la
Asamblea Legislativa.

La CortelDH rechaz6 esta consulta toda vez que considerd que, si bien dichos asuntos
no han sido sometidos ante el sistema interamericano dentro del mecanismo de
peticiones individuales, una respuesta a las preguntas de Costa Rica podria resultar en
un pronunciamiento indirecto, por la via de opinion consultiva, de asuntos litigiosos
aun no resueltos a nivel interno ni sometidos a consideracion de la Comision o de la
Corte.
Finalmente cabe resaltar que actualmente, la competencia consultiva se encuentra
habilitada para todos los Estados de la OEA siendo irrelevante que estos hayan o no ratificado

el Pacto de San Jose a pesar de ser este ultimo el instrumento que cre6 la Corte IDH.

- Facultad para dictar medidas provisionales
Las medidas provisionales de proteccidn son aquellas medidas ordenadas por la Corte
para garantizar los derechos de personas determinadas o grupos de personas determinadas,

que se encuentran en una situacion de extrema gravedad y urgencia. Su finalidad es evitar
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dafios irreparables, principalmente en aquellos casos en los que habria una afectacion del
derecho a la vida o a la integridad personal‘®*,

Para su otorgamiento, es indispensable que se cumplan tres requisitos: a) extrema
gravedad del caso, b) urgencia en el cese de la afectacion y c) irreparabilidad del dafio®3.

Las medidas provisionales pueden ser dictadas de oficio por la CortelIDH, o
formuladas por la CIDH antes o durante el sometimiento del caso ante la Corte. Sin embargo,
los familiares de las presuntas victimas, también se encuentran habilitados para solicitarlas,
siempre que el caso ya se encuentre en tramite la Corte.

Esta funcién no sélo permite a la Corte, dictar medidas provisionales; sino que
ademas, la faculta para supervisar el estado del cumplimiento de las mismas. Para ello, no
solo requerira a los Estados implicados, la presentacion de informes —que sera trasladado a los
familiares de las presuntas victimas, a fin de que presenten sus observaciones-; sino que
ademas, podra requerir de otras fuentes, mayores detalles sobre el estado de cumplimiento de
las medidas ordenadas®®.

Esta actividad de supervision de la implementacion de las medias provisionales
dictadas por la Corte coadyuva a fortalecer la efectividad de las decisiones del Tribunal y le
permite recibir de las partes, informacién mas precisa y actualizada sobre el estado de
cumplimiento de cada una de las medidas ordenadas en sus sentencias y resoluciones.
Asimismo, impulsa a los Estados a que realicen gestiones concretas dirigidas a lograr la
ejecucion de tales medidas, entre las que se pueden encontrar la celebracidn de acuerdos entre
las partes.

Ahora bien, ya ante la CortelDH, un caso transita por basicamente por dos fases:

escrita y oral.

I. Fase escrita inicial
Esta fase se abre con la presentacion del caso ante dicho Tribunal. Asi, una vez que la
CIDH decide someter el caso a la CortelDH, conforme lo disponen los articulos 35 y 36 del

Reglamento de la CortelDH®®, debera entregar el expediente que contendra informacion

192 Art. 63.2. CADH.

163 MARTIN, Claudia, RODRIGUEZ-PINZON, Diego y GUEVARA, José (Eds.). Derecho Internacional..., op.
cit., pag. 275.

164 Arts. 27.7 y 27.8 de la CADH.

165 Aprobada por la CortelDH en su LXI Periodo Ordinario de Sesiones, celebrado del 20 de noviembre al 4 de
diciembre de 2003, durante las sesiones 9 y 10 el dia 25 de noviembre de 2003.
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referida a los nombres de los delegados, los represenates de las presuntas victimas'®

, los
fundamentos de la decision de la CIDH y sus observaciones a la respuesta del Estado
demandado, las pruebas recibidas por ambas partes. Dicha documentacion debera ser
redactada en uno de los idiomas de trabajo de la Corte y entregada a la Secretaria de dicho
Tribunal'®’.

Una vez recibido el caso, la Presidencia de la Corte, realiza un examen preliminar de
la documentacion recibida, y de ser el caso, otorgard un plazo de 20 dias para subsanar la
omision o los defectos en alguno de los requisitos de presentacion contenidos en el articulo 35
del Reglamento™®,

Subsanado el expediente, el Secretario debera comunicar la presentacion del caso a la
Presidencia y los Jueces del Tribunal'®, al Estado demandado, la CIDH o el Estado
demandante y a la presunta victima o sus representantes (o el Defensor Interamericano de ser
el cas0)'™. Junto con dicha notificacion, el Secretario solicitara que en el plazo de 30 dias el
Estado demandado, designe y acredite al 0 a los Agentes respectivos, y la direccion en la que
deberan ser cursadas las comunicaciones pertinentes. Dicho plazo también se aplica para que
los representates de las presuntas victimas, den a conocer la direccién en la cual tendran por
oficialmente recibidas las comunicaciones pertinentes'’.

Recibida la notificacion de la presentacion del caso, los representantes de las presuntas
victimas dispondran de un plazo improrrogable de dos meses, contado desde la recepcién de
dicho escrito y sus anexos, para presentar a la CortelDH, de forma autdbnoma, su escrito de

solicitudes, argumentos y pruebas, el cual deberé contener la siguiente informacion*’%:

- Descripcion de los hechos, dentro del marco factico fijado en la presentacion del caso

por parte de la CIDH;

166 En este punto cabe precisar que el Reglamento de la CortelDH, sefiala también que, “En casos de presuntas
victimas sin representacion legal debidamente acreditada, el Tribunal podréa designar un Defensor Interamericano
de oficio que las represente durante la tramitacién del caso. Art. 37. Reglamento CortelDH.

187 Cabe precisar que conforme al Reglamento de la CortelDH, el incumplimiento del requisito referido a la
redaccion del expediente en uno de los idiomas oficiales del Tribunal, no genera la suspension del tramite, sino
que se le otorgara a la Comisién un plazo de 21 dias la traduccién al idioma del Estado demandado, siempre que
sea uno de los idiomas oficiales de trabajo de la Corte.

168 Art. 38. Reglamento CortelDH.

19 En este punto cabe recordar que al utilizar el término “Jueces de la Corte” o simplemente “Jueces”, nos
referimos a los jueces titulares y no a los jueces ah hoc.

70 Sin perjuicio de lo anterior, el Secretario también informara a los demés Estados partes, al Consejo
Permanente y al Secretario General, el nuevo caso que serd analizado por la Corte. Art. 39.2. Reglamento
CortelDH.

171 Art. 39. Reglamento de la Cortel DH.

172 Art. 40. Reglamento de la Cortel DH.
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las pruebas ofrecidas debidamente ordenadas, con indicacion de los hechos y
argumentos que sustentan;

la individualizacion de los declarantes y el objeto de sus declaraciones, siendo que
ademas, para el caso de los peritos, debera remitirse la hoja de vida y datos de
contacto del mismo; vy,

las pretensiones de la demanda (incluidas las reparaciones y costas).

Este escrito serd trasladado al Estado demandado, quien tendra también un plazo de

dos meses para exponer sus observaciones a dicho escrito y su posicion respecto del

sometimiento de dicho caso ante la CortelIDH"3,

Con la contestacion del Estado podran presentarse los siguientes escenarios:

Que se concluya el caso sin un andlisis del fondo: Este supuesto se presenta cuando:

v Quien hizo la presentacion del caso, notifique a la CorteIDH su
desistimiento’™: o,

v Cuando se active el Procedimiento de Solucién Amistosa®”.

Que el Estado, la CIDH o las presuntas victmas presenten excepciones preliminares: A

pesar de que la interposicion de las excepciones preliminares es Unicamente una

prerrogativa de las partes, son los Estados quienes usualmente las presentan como

parte de su estrategia de defensa ante la Corte; sin embargo, a través de la

jurisprudencia de los Gtlimos afios, dicho Tribunal ha sabido reeducar a los Estados al

respecto, delimitando el concepto de dicha figura, y estableciendo pautas para su

interposicion.

Asi tenemos que, en la sentencia del caso Castafieda Gutman contra México, la

CortelDH definid a las excepciones preliminares como aquellos actos procesales que

objetan la admisibilidad de una demanda o la competencia del Tribunal para conocer

un determinado caso o alguno de sus aspectos en razon de la persona, la materia, el

tiempo o lugar'’®, constituyéndose de esta forma, en un mecanismo orientado a objetar

la admisibilidad de las peticiones de la parte demandante, o a limitar o negar, parcial o

173 Art. 41. Reglamento de la CortelDH.

74 Art. 61. Reglamento de la CortelDH.

175 Art. 63. Reglamento de la CortelDH.

176 CortelDH. Caso Castafieda Gutman contra Estados Unidos Mexicanos. Excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas. Sentencia del 6 de agosto de 2008. Serie C. N° 184. Péarrafo 39.
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totalmente, la competencia del 6rgano jurisdiccional internacional ante el cual se
interponen’’’.
Ello, en tanto su objetivo no es el de cuestionar la veracidad o falsedad de los hechos
que se le imputan -toda vez que aquello seria revisado en un eventual analisis del
fondo-; sino, obtener una decision que prevenga o impida el anlisis sobre el fondo del
aspecto cuestionado o de todo el caso'™®; es decir, evitar que la Corte se pronuncie
sobre el fondo del asunto.
Ahora bien, conforme lo dispone el articulo 42 del Reglamento de la CortelDH, es
eminentemente escrito; sin embargo, en el mismo articulo se otorga a dicho Tribunal,
la posibilidad de celebrar una audiencia especial, como parte del analisis de las
excepciones preliminares presentadas en el marco de la tramitacion de un caso
sometido a su evaluacion.
Una vez culminada esta fase, la CortelDH debera resolver las excepciones
preliminares planteadas, admitiéndolas o desestimandolas, en aplicacion del principio
de economia procesal, al momento del anélisis del fondo del caso”.
Finalmente, cabe precisar que, en tanto conforme a lo sefialado en el numeral 3 del
articulo 42 del Reglamento de la CortelDH, la presentacion de excepciones
preliminares no suspende el procedimiento en cuanto al fondo, los plazos y términos
respectivos; consideramos que la presentacion de excepciones preliminares debe
realizarse ante la CIDH y no ante la CortelDH, toda vez que, tal como lo acabamos de
sefialar, su finalidad principal es precisamente cuestionar el sometimiento del caso
ante dicho Tribunal.

- Que el Estado demandado reconozca total o parcialmente los hechos o las violaciones

denunciadas.

Con el reconocimiento parcial de los hechos; o si, luego de revisar las excepciones
planteadas y las observaciones que se hubieran presentado a las mismas, la Corte considera
gue las mismas deben ser desestimadas, se proseguira con el analisis de fondo del caso en la

siguiente etapa.

Y7 CortelDH. Caso Las Palmeras contra Colombia. Excepciones preliminares. Sentencia del 4 de febrero de
2000. Serie C. N° 67, parr. 34.

78 CortelDH. Caso Castafieda Gutman contra Estados Unidos Mexicanos. Excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas. Sentencia del 6 de agosto de 2008. Serie C. N° 67, parr. 39.

179 |_a primera vez que la Cortel DH considero la aplicacion de este principio fue en el cuarto Reglamento (2000),
en cuyo articulo 38.6 establecio que: “La Corte podra resolver en una sola sentencia las excepciones preliminares
y el fondo del caso, en funcién del principio de economia procesal”.
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ii. Fase oral

Con la apertura de la fase oral, la Corte fijara las audiencias que considere necesarias
celebrar para poder aclarar la materia controvertida y resolver el caso'®. Para ello, el Tribunal
solicitard a la Comision, a las presuntas victimas o sus representantes, al Estado demandado —
y en su caso, al Estado demandante-, las listas definitivas de declarantes que intervendran en
dicha diligencia; las mismas que podran ser observadas por sus contrapartes, presentando las
objeciones o0 recusaciones pertinentes, dentro del plazo que la Corte les otorgue, que
conforme a lo establecido en los articulos 47 y 48 del Reglamento del Tribunal, sera de diez
dias™®".

Con las observaciones de las partes, el Tribunal o su Presidente, emitird una
resolucion en la que, se pronunciara respecto de las objeciones o recusaciones que se hubieran
presentado, definira el objeto de la declaracidn de cada uno de los declarantes que finalmente
sean aceptados Yy, de ser el caso, convocara a la audiencia, a quienes considere que deben
participar en la misma.

El dia fijado para la audiencia, la diligencia empezara con la presentacion del caso y la
exposicion de los fundamentos del Informe del Articulo 50 de la Convencion, que fuera
elaborado por la CIDH, para luego, dar paso a la participacion de los declarantes convocados
conforme se indicé en el parrafo anterior, quienes luego de prestar juramento, seran
interrogados —sin presencia de los demas declarantes-, en primer término, por la parte que lo
propuso y posteriormente por la contraparte y los miembros de la Corte.

En este punto, resulta pertinente precisar que durante la realizacion de la audiencia, las
declaraciones o preguntas que se efectlen a los declarantes, no podran exceder el objeto fijado
por la Corte mediante la resolucién por la cual evalud su pertinencia para resolver el caso
sometido a su conocimiento. Sin embargo, excepcionalmente, el Tribunal podra modificar el

182

objeto de la declaracion y aceptar que la misma exceda los pardmetros fijados*, toda vez

que, tal como hemos sefialado anteriormente, las gestiones y el tramite de la demanda, se

180 Art. 45 del Reglamento de la Cortel DH.

181 Conforme lo establece el Reglamento de la CortelDH, las partes pueden presentar no sélo las observaciones a
los testigos ofrecidos por sus contrapartes, sino que ademas, de ser el caso, podran presentar recusar a los peritos
que se hubieran ofrecido, cuando dicho perito: sea pariente por consanguinidad, afinidad o adopcién, dentro del
cuarto grado, de una de las presuntas victimas; sea o0 haya sido representante de alguna presunta victima en el
procedimiento a nivel interno o ante el sistema interamericano de promocion y proteccion de los derechos
humanos por los hechos del caso en conocimiento de la CortelDH; tenga o haya tenido vinculos estrechos o
relacion de subordinacion funcional con la parte que lo propone y que a juicio de la CortelDH pudiera afectar su
imparcialidad; sea o haya sido funcionario de la CIDH con conocimiento del caso en litigio en que se solicita su
peritaje; sea o haya sido Agente del Estado demandado en el caso en litigio en que se solicita su peritaje; o que,
haya sido intervenido con anterioridad, a cualquier titulo, y en cualquier instancia, nacional o internacional, en
relacion con la misma causa.

182 Art. 50. Reglamento de la CortelDH.
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encuentran orientados a esclarecer los hechos denunciados y determinar caso sometido a
conocimiento.

Luego de escuchar a los declarantes, la Presidencia concedera la palabra a las
presuntas victimas o sus representantes, y al Estado demandado, a fin de que expongan sus
alegatos. Seguidamente, la CIDH presentard sus observaciones; para que, por ultimo, la
Presidencia de la Corte, otorgue la palabra a cada uno de los jueces del Tribunal para que
formulen las preguntas que consideren pertinentes a la Comision.

Una vez finalizada la diligencia, la Secretaria dejara constancia en un acta, el nombre
de los Jueces presentes, los intervinientes en la audiencia, los datos de los declarantes que

hayan comparecido, y anexaré una copia de la grabacion de la misma al expediente®*.

iii. Fase escrita final
Con este nombre se denomina a la etapa del procedimiento, en la cual, las presuntas

184

victimas o sus representantes™ ", y el Estado demandado podran presentar sus alegatos finales

escritos, acompafiados de los medios de prueba que consideren pertinentes'®®

, (siempre que
estos cumplan con lo dispuesto en el articulo 57 del Reglamento de la CortelDH); sin
perjuicio de que el Tribunal pueda procurar de oficio las pruebas que considere utiles y
necesarias; o requiera a cualquier entidad, oficina, 6rgano o autoridad de su eleccion, la
obtencion de informacién o la emision su opinién a través de un informe o dictamen que
permita esclarecer algin punto especifico del caso analizado.

Finalmente, analizado el caso, las declaraciones y las pruebas obrantes en el
expediente, el Tribunal emitira una sentencia que contendra™®, entre otras, la identificacion de
los miembros del Tribunal y de los intervinientes en el proceso —incluyendo sus
representantes si los tuvieran-, los actos del procedimiento, los hechos analizados, las
conclusiones de las partes y la CIDH, los fundamentos de derecho aplicados y la decision
final adoptada —incluyendo los correspondiente a las reparaciones y costas que procedan-.

Cabe precisar que, tratandose de un colegiado, no resulta extrafio que existan
supuestos en los cuéles, un Juez que haya participado en el examen de un caso tenga un voto
disidente o que, a pesar de encontrarse de acuerdo con el sentido de la sentencia, discrepe de

sus fundamentos o, considere pertinente realizar algunas precisiones al respecto.

183 Art. 55. Reglamento de la CortelDH.

184 0 el Estado parte que hubiera presentado el caso.
185 Art. 56. Reglamento de la CortelDH.

18 Art. 65.1. Reglamento de la CortelDH.
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En estos casos, el Juez en cuestion se encuentra facultado para presentar su voto
dentro del plazo fijado por la Presidencia, de modo que su posicién final particular pueda ser
conocida por los deméas miembros del Tribunal, antes de la notificacién de la sentencia™®’.

En este punto resulta pertinente indicar que, conforme a lo dispuesto por el
Reglamento del Tribunal, mientras no se haya notificado la sentencia, los textos, los
razonamientos y las votaciones referidas a la misma, deberan permanecer en secreto. Sin
embargo, una vez emitida la version final, y aun cuando la regla general es que las sentencias
deberan ser firmadas por todos los jueces que hubieran participado en el debate y por el
Secretario del Tribunal, el Reglamento de la Corte sefiala que también sera considerada como
valida, aquella sentencia que hubiera sido firmada por la mayoria de los Jueces y por el
Secretario™®.

Ahora bien, habiendo entendido el proceso que sigue un caso sometido ante la
CortelDH, procederemos con la revision del referido a la desaparicion forzada del lider
indigena guatemalteco, Florencio Chitay Nech.

3.4. Lasentencia de la CortelDH sobre el caso Chitay Nech

a) Las excepciones preliminares

Tal como lo sefialamos en el capitulo anterior, la CortelDH ha sostenido que la
excepcion preliminar es el medio por el cual se cuestiona la admisibilidad de una demanda o
la competencia de la CortelDH para conocer un determinado caso o algunos de sus aspectos,
en razon de la persona, la materia, el tiempo o el lugar*®®.

Como sefialamos en parrafos anteriores, el 15 de abril de 2009, la CIDH decidio6
someter el caso Chitay Nech a la jurisdiccion de la CortelDH, toda vez que considero que las
medidas adoptadas por el Estado de Guatemala, no representaban el cumplimiento de todas
las recomendaciones contenidas en el informe de fondo, sino Gnicamente de aquella referida
al esclarecimiento de los hechos.

En aquella oportunidad, la Comision solicité a la Corte, que declara responsable al
Estado Guatemala, por la violacion de los derechos reconocidos en los siguientes articulos

contenidos en la CADH, en agravio del sefior Florencio Chitay Nech:

187 Art. 65.2. Reglamento de la Cortel DH.

188 Art. 67.3. Reglamento de la Cortel DH.

189 Cfr. CortelDH. Caso Las Palmeras contra Colombia. Excepciones preliminares. Sentencia del 4 de febrero de
2000. Serie C. N° 67, parrafo 34.
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a) Articulo 3, referido al derecho al reconocimiento de la personalidad juridica;
b) articulo 4, referido al derecho a la vida;

C) articulo 5, referido al derecho a la integridad personal;

d) articulo 7, referido al derecho a la libertad personal; v,

e) articulo 23, referidos a los derechos politicos.

Asimismo, consideré que el Estado de Guatemala habria sido responsable de la

violacion de los siguientes derechos contenidos en la CADH:

a) Articulos 8 y 25, referidos a las garantias judiciales y proteccion judicial, en agravio
del sefior Florencio Chitay Nech y sus hijos (Encarnacion, Pedro, Eliseo, Estermerio y
Maria Rosaura Chitay Rodriguez);

b) articulo 5, referido al derecho a la integridad personal, y articulo 17, referido a la
proteccion a la familia, en agravio de Encarnacion, Pedro, Eliseo, Estemerio y Maria
Rosaura Chitay Rodriguez; v,

c) articulo 19, referido a los derechos de los nifios, en agravio del por entonces menor de

edad, Estemerio Chitay.

Finalmente, sefial6 que el Estado de Guatemala también seria responsable de la
violacion de los articulos 1y 11 de la CIDFP, en perjuicio de Florencio Chitay.

Por otro lado, el 17 de julio de 2009 la sefiora Astrid Odete Escobedo Barrondo vy el
sefior Carlos Maria Pelayo Moller, representantes de las presuntas victimas (en adelante “los
representantes”), presentaron su escrito por el cual, entre otras cosas, sostuvieron que el
Estado de Guatemala, también era responsable por la violacion de los siguientes derechos
recogidos en la CADH, en perjuicio de Florencio Chitay, su esposa Marta Rodriguez Quex, su
cufiada Amada Rodriguez Quex, y sus hijos Encarnacion, Pedro, Eliseo, Estermerio y Maria
Rosaura, Chitay Rodriguez:

a) Articulo 21, referido al derecho a la propiedad privada; v,

b) articulo 22, referido al derecho de circulacion y de residencia

Asimismo, sostuvieron que el denunciado, debia ser considerado responsable también
por la violacion de los articulos 8, 5, 17 y 25 de la CADH, en perjuicio de los hijos de

Florencio Chitay, y las cufiadas del mismo: Marta y Amada Rodriguez Quex.
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Sin embargo, en su escrito de descargos, el Estado de Guatemala interpuso dos

excepciones preliminares:

a.l. Falta de agotamiento de recursos internos

Esta excepcién fue planteada por el Estado de Guatemala, respecto de los derechos
contenidos en los articulos 21 y 22 de la CADH, referidos al derecho de propiedad privada, y
al derecho de circulacion y residencia.

Ahora bien, como primer punto conviene recordar que, conforme lo hemos
desarrollado en aparatados anteriores, el articulo 46.1.a de la CADH, dispone que, para que
una peticion o comunicacion presentada por la Comision resulte admisible, es necesario que
se hayan interpuesto o agotado los recursos de la jurisdiccion interna, toda vez que las
disposiciones contempladas en la CADH no sustituye a las jurisdicciones nacionales, pues los
Estados tienen derecho de agotar los mecanismos a su alcance para el problema segin su
derecho interno antes de verse enfrentado en un proceso internacional™®.

Esta disposicion -tal como lo reitera el juez Eduardo Vio Grossi en los votos
individuales que ha emitido abordando cuestiones referidas a la falta de agotamiento de
recursos internos-, es sui generis, propia y exclusiva de la Convencion, toda vez que no existe
un articulado similar —o por lo menos, no en los mismos términos- por ejemplo, en el
Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales o
en el Convenio Europeo de Derechos Humanos, en el que, si bien se recoge un articulo en el
que se aborda el requisito previo de agotamiento de recursos internos, no lo hace recogiendo
una lista taxativa de excepciones como las contenidas en la CADH™.

En ese sentido, ya en el caso Velasquez Rodriguez contra Honduras, en la sentencia de
26 de junio de 1987 sobre excepciones preliminares, la CortelDH indic6 que los Estados
tienen el deber juridico de proporcionar en jurisdiccion interna los recursos judiciales
efectivos a las victimas de violacion de derechos humanos, los mismos que deben ser

sustanciados con las reglas del debido proceso legal, dentro de la obligacion general a cargo

1% cfr. FAUNDEZ LEDESMA, Héctor. El agotamiento de recursos internos en el sistema interamericano de
proteccion de los derechos humanos. P. 1 Disponible en www.iidh.ed.cr/multic/UserFiles/Biblioteca/
IIDH/2_2010/XXVCurso_Inter_en_Derechos_Humanos_Discursos_ponencias/17.%20HFaundez.doc.pdf

191 v/gase Voto Individual Disidente del Juez Eduardo Vio Grossi respecto de la Sentencia del Caso Wong Ho
Wing contra Perd del 30 de junio de 2015, en el extremo que desestimé la excepcion preliminar relativa al
incumplimiento del previo agotamiento de los recursos internaos, interpuesta por Per.
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de los mismos Estados, de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos
por la CADH a toda persona que se encuentre bajo su jurisdiccion™®.

Por otro lado, en los casos del Pueblo de Saramaka contra Surinam®®® y Salvador
Chiriboga contra Ecuador’® la CortelDH sefial6 que, en el anélisis de las excepciones

presentadas por falta de agotamiento de recursos internos, deberan considerarse lo siguiente:

- Que se trata de una excepcion disponible para el Estado y como tal, puede renunciar a
ella ya sea de forma expresa o tacita;

- Que esta excepcion debe ser presentada de manera oportuna ante la CIDH; y,

- Que el Estado que presente esta excepcidn deberd especificar los recursos internos que

alin no se han agotado y demostrar que estos recursos son aplicables y efectivos™®.

Adicionalmente a ello, debera tenerse en cuenta que, los recursos a los que hace
referencia el articulo 46 de la CADH son aquellos que tienen caracter judicial, quedando
excluidos aquellos de naturaleza meramente administrativa.

Sin embargo, la sola existencia de los recursos no resulta suficiente, toda vez que,
conforme a lo dispuesto por la CADH, estos deberan ser adecuados y efectivos para reparar el
dafio causado y cesar la vulneracion del derecho protegido. Asi, el que los recursos sean
adecuados, significa que la funcion de estos dentro del sistema del derecho interno de cada
pais, sea iddnea para proteger la situacién juridica infringida, pues, aun cuando existan en un
ordenamiento madaltiples recursos internos, no todos son aplicables en todas las
circunstancias'®. Asi, si en un caso especifico un recurso no es adecuado, resultaria poco
practico intentar agotarlo.

Por otro lado, que el recurso sea efectivo implica que el mismo sea capaz de producir
el resultado para el que fue concebido. Sin embargo, en este punto, debe tenerse en cuenta
que, el hecho de que un recurso interno no produzca un resultado favorable al reclamante o

demandante, no demuestra por si mismo que no se hubiera agotado con él los recursos

192 Cfr. CortelDH. Caso Velasquez Rodriguez contra Honduras. Excepciones preliminares Sentencia del 26 de
junio de 1987. Serie C. N° 1, pérrafo 91.

193 Cfr. CortelDH. Caso del Pueblo de Saramaka contra Surinam. Excepcién preliminar, fondo, reparaciones y
costas. Sentencia del 28 de noviembre de 2007. Serie C. N° 172, parrafo 43.

194 Cfr. CortelDH. Caso Salvador Chiriboga contra Ecuador. Excepcion preliminar y fondo. Sentencia del 6 de
mayo de 2008. Serie C. N° 179, parrafo 179.

1% Cfr. TELLEZ PADRON, Edgar Eduardo. “Diferencia ente el agotamiento de los recursos internos y el
principio de complementariedad”. Disponible en www.derecho-uigv.com/AGORA/revistas/R000003.pdf

19 Cfr. CortelDH. Caso Velasquez Rodriguez contra Honduras. Excepciones. Sentencia del 26 de junio de 1987.
Serie C. N° 1, parrafo 64.
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internos del Estado, 0 que no existan recursos que agotar; pues bien puede ocurrir que el
accionante no haya utilizado el recurso adecuado o no hubiera acudido de a la autoridad
competente de forma oportuna. Distinto seria si se advierte que es el propio Estado el que
impide u obstaculiza que los reclamantes utilicen los recursos contemplados dentro de su
normativa, pues en este supuesto intentar agotarlos seria inatil*®’.

Ahora bien, tal como sefialamos en el capitulo anterior, el articulo 46.2 de la CADH
sefiala tres excepciones al principio de la falta de agotamiento de recursos internos. Asi,

dispone que este requisito no se aplique cuando:

- No exista en la legislacion interna del Estado de que se trata, el debido proceso legal
para la proteccion del derecho o derechos gue se alega han sido violados;

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

- exista un retardo injustificado en la decision sobre los mencionados recursos.

Estas disposiciones son aplicables cuando los recursos internos no pueden ser
agotados porque no estan disponibles, bien por una razén legal o bien por una situacion de
hecho particular; pues en estos casos el cumplimiento del este requisito devendria en
imposible y bloquearfa totalmente el puente a la jurisdiccién supraestatal®.

De otro lado, debe precisarse también que en su jurisprudencia (caso Velasquez
Rodriguez contra Honduras), la CortelDH sefial6 que es el Estado demandado quien tiene la
carga de probar cuales habrian sido los recursos internos que no fueron agotados; luego de lo
cual, correspondera a denunciantes acreditar que para su caso resulta aplicable alguna de las
excepciones contempladas en el articulo 46.2 de la CADH.

Ahora bien, una cuestion que ha sido abordada por la jurisprudencia reciente de la
CortelDH, es aquella referida a la verificacion del agotamiento de recursos internos y el
momento en que la misma debe ser verificada; vale decir, si resulta valido admitir una
peticidon cuyo peticionante hubiera agotado infructuosamente los recursos internos del Estado
demandado a la fecha de la presentacion de la peticion, o si dicho agotamiento debe haberse

producido a la fecha en que la admisibilidad de dicha peticién se resuelva.

197 Cfr. CortelDH. Caso Velasquez Rodriguez contra Honduras. Excepciones. Sentencia del 26 de junio de 1987.
Serie C. N° 1, parrafo 66.

1% TELLEZ PADRON, Edgar Eduardo. “Diferencia ente el agotamiento de los recursos internos y el principio
de complementariedad”. Disponible en www.derecho-uigv.com/AGORA/revistas/R000003.pdf
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Al respecto, se ha podido advertir que en su jurisprudencia, la CortelDH es de la tesis
que “el requisito del previo agotamiento de los recursos internos debe estar cumplido al
momento en que la Comision decide sobre la admisibilidad de la peticion y no cuando ésta es
presentada”. Sin embargo, el Juez Eduardo Vio Grossi ha manifestado su constante
desacuerdo con dicha postura, fijandolo en votos disidentes en los cuéles advierte que,
asumirla podria significar quitarle a la jurisdiccion internacional, el caracter de coadyuvante y
complementaria de la nacional.

De ser asi, sefiala VIO GROSSI, “si tal requisito fuese exigible solo al momento de
decidir sobre la admisibilidad de la peticion, procederia preguntarse qué sentido tendria
estudiar inicialmente [en la fase de tramitacion inicial regulada en el articulo 29 del
Reglamento de la CIDH, y] aun mas, cual seria el motivo y el efecto practico por el que la
Convencién distingue entre el momento de la presentacion de la peticion y el de su
admisibilidad[: ninguno, a no ser el de que la jurisdiccion internacional sea utilizada como un
elemento de presién respecto de la jurisdiccion nacional, casi] como de un incentivo perverso,
a que se eleven presentaciones ante la Comision aun cuando no se haya cumplido con el
referido requisito, con la esperanza de que se pueda cumplir con él en el forma previa al
pronunciamiento de dicha instancia respecto de su admisibilidad™*®*.

En efecto, al establecerse requisitos de admisibilidad, méas precisamente el referido al
agotamiento de los recursos internos, se pretende principalmente ratificar el caracter
subsidiario de la CortelDH respecto de la jurisdicciéon interna de cada pais, limitando
procesalmente el acceso de las peticiones que tengan el mero animo de activar el SIDH como
una forma de presionar al Estado demandado para acceder a una peticién sin considerar
siquiera si lo peticionado resulta legitimo o no.

Podria a primera vista parecer una herramienta de proteccion exclusiva para el Estado
demandado, pues le da “la oportunidad preferente de operar en lo atinente a las presuntas
violaciones de los derechos humanos” evitando ser sometido a la jurisdiccion internacional y
en el caso de una eventual sentencia desfavorable, al descrédito frente a la comunidad
internacional; sin embargo, también tiene un efecto practico favorable para la victima
peticionante o sus representantes, toda vez que “su efecto util [sera] entonces, que el Estado

restablezca lo antes posible el respeto de los derechos humanos”?%.

%9 \oto Individual Disidente del Juez Eduardo Vio Grossi respecto de la Sentencia del Caso Wong Ho Wing
contra Peru del 30 de junio de 2015, pag. 14.
20 |hidem, pég. 6.
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I. Respecto del articulo 21 de la Convencion Americana (Derecho de propiedad)

Tal como sefialamos anteriormente, el 17 de julio de 2009, los representantes de las
presuntas victimas, presentaron un escrito sefialando, entre otras cosas que, mientras se
encontraba con vida, el sefior Florencio Chitay cultivaba ciertas tierras heredadas (7
propiedades); sin embargo, con su desaparicion a manos de las fuerzas estatales, estas fueron
abandonadas, toda vez que sus legitimos herederos, debieron huir y refugiarse en Ciudad de
Guatemala, debido al constante hostigamiento y las amenazas de las que eran victimas.

Al respecto, el Estado de Guatemala indico en sus descargos, que los peticionarios no
habian presentado acciones judiciales de ningun tipo para reivindicar los derechos de
propiedad que mantenian sobre siete inmuebles que eran de titularidad del desaparecido, y
qgue tampoco se evidenciaba que estos hubieran tenido dificultad legal para haberlos
reclamado, mas aun si se tomaba en cuenta que, el Cddigo Civil de Guatemala, en sus
articulos 42, 47 y 55, contemplaba la figura de la “ausencia” para la representacion en juicio y
para la administracién de bienes por los parientes del ausente®”.

Por otro lado, ya en sus alegatos finales, el Estado de Guatemala reiterd lo indicado en
sus descargos y sefialé también que, sin perjuicio de lo alli sefialado, la Comision no incluyé
en su escrito de demanda el articulo 21 de la CADH, ni mucho menos hizo referencia a la
existencia de hechos de los que se pudiera desprender que existio la vulneracién alegada;
razon por la cual tampoco, fue incluido en la peticion inicial, ni considerado en los Informes
de Admisibilidad y de Fondo emitidos por la Comisién

Notificada con los descargos presentados por el Estado de Guatemala, la CIDH se
pronuncid en este extremo sefialado que, la violacion alegada no fue considerada al momento
del analisis o emisién del Informe de Admisibilidad, o el Informe de Fondo; toda vez que
aquello durante el tramite del presente caso ante la CIDH, los peticionarios no presentaron
algun escrito o medios de prueba, en el que se hubiera dado cuenta, o de los cuales se hubiera
desprendido la violacién alegada®®.

Al respecto, en sus alegatos finales, los representantes manifestaron que lo sefialado en
torno a la pérdida de las tierras propiedad de Florencio Chitay formaba parte del marco factico
del proceso y que en sus alegatos aclararon y explicaron estos hechos, sefialando ademas las

consecuencias directas y continuadas, generadas de su vulneracion por parte del Estado

201 Cfr. CortelDH. Caso Chitay Nech contra Guatemala. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia del 25 de mayo
de 2010. Serie C. N° 212, parrafo 23.
202 Cfr. CorteIDH. Caso Chitay Nech contra Guatemala. .., op. cit., parrafo 25.
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demandado y su vinculacion con el hecho principal referido a la desaparicion forzada de
Florencio Chitay.

Sin embargo, tal como lo sefialo la Corte, de la revision del informe de admisibilidad y
la demanda presentada por la CIDH —los mismos que, entre otras cosas, recogian toda la
informacion brindada por los familiares del desaparecido-, no se advierte que estos hubieran
alegado una presunta vulneracion al derecho de propiedad recogido en el articulo 21 de la
CADH, que hubieran acreditado que dicha violacién era consecuencia directa de alguno de
los hechos originariamente denunciados, ni mucho menos obraba en el expediente algun
escrito que hubiera sido presentado dentro del plazo establecido por el Reglamento de la
CortelDH, en el que se hubiera dado cuenta de ello.

De esta forma, al no existir fundamentos facticos en la demanda con los que, si quiera
se hubieran sustentado la vulneracion alegada por los representantes de los familiares del
desaparecido; la Corte no podia proceder con la evaluacién de los aspectos materiales de la
excepcién (verificando si los demandantes interpusieron y agotaron los recursos de la
jurisdiccion interna; y, si el Estado demandado precis6 en sus descargos, cuales serian los
recursos internos que ain no se habrian agotado, o si demostrd que los mismos se hubieran
encontrado disponibles y hubieran resultado adecuados y efectivos para salvaguardar el
presunto derecho vulnerado), por lo que finalmente dicha excepcion fue admitida en este
extremo.

Sin perjuicio lo anterior, consideramos pertinente sefialar que, aun cuando en el escrito
posterior presentado por los representantes de los familiares de Florencio Chitay se hubieran
expuesto las razones por las cuales existia una presunta vulneracién del derecho de propiedad
recogido en el articulo 21 de la CADH, la CortelDH deberia aplicar el principio de preclusion
procesal, que consolida las etapas ya cumplidas, prohibiendo el retroceso del iter proccesus o
lo que es lo mismo, el retorno del proceso a una etapa anterior ya superada; toda vez que la
tramitacion de las causas debe realizarse dentro de los plazos establecidos, a fin de garantizar
que, “las personas que tienen una relacion procesal no se encuentren indefinidamente en la
incertidumbre e inseguridad juridica sobre el reconocimiento de su derecho afectado, o sobre

la responsabilidad o no del denunciado por los hechos materia de la controversia?%,

23| ANDA ARROLLO, César. El derecho al Debido Proceso en la Jurisprudencia: Corte Suprema de Justicia
del Perl, Tribunal Constitucional del Perd, Corte Interamericana de Derechos Humanos. Disponible en
http://sistemas.amag.edu.pe/publicaciones/derecho_constitucional/derecho_debido_proce_jurisp_voll.pdf pag.
131-135.


http://sistemas.amag.edu.pe/publicaciones/derecho_constitucional/derecho_debido_proce_jurisp_vol1.pdf
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ii. Respecto del articulo 22 de la Convencion Americana (Derecho de circulacion y
residencia)

Por otro lado, en el escrito presentado el 17 de julio de 2009, los representantes de las
presuntas victimas, sefialaron también que, debido al constante hostigamiento y las amenazas
de las que eran victimas se vieron en la necesidad de huir y trasladar su lugar de residencia a
la Ciudad de Guatemala.

Por su lado, en sus descargos, la defensa del Estado de Guatemala se limito a sefialar,
que nunca impidié o prohibié el derecho de libre circulacion o residencia de los peticionarios.

Sin embargo, en su analisis, la CortelDH consider6 que, los fundamentos que
justificaron interposicién la excepcion en este extremo —aunque bastante escuetos-, estaban
orientados a desvirtuar la presunta vulneracion del derecho alegado, producida como
consecuencia directa de aquellas violaciones denunciadas desde el principio. Por lo que, al
encontrarse directamente vinculada con la cuestion de fondo, la excepcidn planteada debia ser
declarada improcedente®®,

En este punto resulta importante recordar lo sefialado por la CortelDH en el caso
Cinco Pensionista contra Per(, respecto de la alegacién de hechos nuevos de forma
extemporanea. En dicha oportunidad, el Tribunal sefiald6 que “no es admisible alegar nuevos
hechos distintos de los planteados en la demanda, sin perjuicio de exponer aquellos que
permitan explicar, aclarar o desestimar los que han sido mencionados en la demanda, o bien,
responder a las pretensiones del demandante.

Es distinto el caso de los hechos supervinientes. Estos se presentan después de que se
ha planteado cualquiera de los siguientes escritos: demanda; solicitudes, argumentos y
pruebas, y contestacion de la demanda. En tal hipétesis, la informacion podra ser remitida al
Tribunal en cualquier estado del proceso antes del dictado de la sentencia.

En lo que se refiere a la incorporacion de otros derechos distintos a los ya
comprendidos en la demanda presentada por la Comision, la Corte considera que los
peticionarios pueden invocar tales derechos. Son ellos los titulares de todos los derechos
consagrados en la Convencion Americana, y no admitirlo seria una restriccion indebida a su
condicion de sujetos del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Se entiende que lo

anterior, relativo a otros derechos, se atiene a los hechos ya contenidos en la demanda’?®.

204 Cfr. CortelDH. Caso Chitay Nech contra Guatemala. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas.
Sentencia del 25 de mayo de 2010. Serie C. N° 212, parrafo 34.

205 Cfr. CortelDH. Caso Cinco Pensionistas vs. Perd. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia del 28 de febrero
de 2003. Serie C. N° 98, parr. 153-155.
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a.2.  Objecion de convenir en solucién amistosa

En el caso Chitay Nech vs. Guatemala, el Estado de Guatemala present6 también una
excepcion preliminar de “objecion a convenir en una solucién amistosa”, por la cual, alegd
que, a pesar de haber manifestado su intencion de convenir en activar el proceso de solucion
amistosa, los peticionarios se mostraron siempre renuentes a entablar cualquier tipo de
conversacion o reunion para llevarlo a cabo; y que, ademaés, la CIDH tampoco realizé ningn
esfuerzo por generar el espacio adecuado para que las partes puedan arribar a una
conciliacion.

Al respecto, la Comision indicé que durante el trdmite se puso a disposicion de las
partes para arribar a una solucion amistosa, pero que los representantes no mostraron interés
en someterse a dicho proceso.

Por su parte, los representantes de los familiares de Florencio Chitay sefialaron que la
excepcion presentada por el Estado de Guatemala, debia ser declarada improcedente, toda vez
que la misma no estaba orientada a cuestionar la competencia de la Corte. Asimismo,
indicaron que el Estado denunciado, tampoco hizo algun esfuerzo por acercarse a las
presuntas victimas; y no fue sino hasta después de emitido el informe del articulo 50 de la
CADH, que empezaron a recibir invitaciones -poco formales incluso- para iniciar un dialogo
al respecto.

Al respecto, y tal como lo sefialé la Corte en su analisis, la naturaleza de las
excepciones preliminares es cuestionar la admisibilidad de una demanda o la competencia de
la Corte para conocer un determinado caso 0 alguno de sus aspectos, en razén de la persona,
materia, tiempo o lugar; y que el procedimiento de solucion amistosa, no es uno de
obligatorio cumplimiento para las partes; su omision no contravenia la admisibilidad o
competencia de la Corte para resolver un litigio; por lo que correspondia que declarar

improcedente dicha excepcion.

b) Fundamentos de la sentencia: derechos afectados
Conforme lo ha sefialado la CortelDH en reiterada jurisprudencia, la desaparicion

forzada constituye una violacién mltiple de varios de los derechos recogidos en la CADH>®,

206 «La desaparicion forzada de seres humanos constituye una violacion multiple y continuada de numerosos
derechos reconocidos en la Convencién y que los Estados Partes estan obligados a respetar y garantizar. (...)
Ademas, el aislamiento prolongado y la incomunicacion coactiva a los que se ve sometida la victima
representan, por si mismos, formas de tratamiento cruel e inhumano, lesivas de la libertad psiquica y moral de la
persona y del derecho de todo detenido al respeto debido a la dignidad inherente al ser humano (...). La practica
de desapariciones, en fin, ha implicado con frecuencia la ejecucion de los detenidos en secreto y sin férmula de
juicio, seguida del ocultamiento del cadaver con el objeto de borrar toda huella material del crimen y de procurar
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toda vez que en con su ejecucion se produce una privacion arbitraria de libertad, se pone en
peligro la integridad personal, seguridad y propia vida del detenido, y se coloca a la victima
en un estado de completa indefension.

De esta forma, para el analisis de un supuesto de desaparicion forzada debera tenerse
en cuenta que si bien, la privacion de la libertad de un individuo es el inicio de su
configuracién, el analisis de una posible desaparicion forzada no debe enfocarse de manera
aislada, dividida y fragmentada sélo en la detencion, o la posible tortura, o el riesgo de perder
la vida, sino mas bien el enfoque debe ser en el conjunto de los hechos que se presentan en el
caso en consideracion ante la Corte?”’.

Lo anterior permite distinguir la figura de la desaparicién forzada, de otros tipos
penales como el secuestro o la ejecucion extrajudicial. Asi, mientras la tipificacion de este
ultimo, busca Unicamente la proteccion del bien juridico de la libertad, la tipificacion de la
desaparicién forzada protege multiples bienes juridicos®®®: la vida e integridad personal de la
victima o incluso de sus familiares, las libertades politicas, el debido proceso, etc.

En ese sentido, el analisis de los derechos vulnerados dependerd de cada caso
particular; siendo que, para el presente caso, y conforme a la demanda presentada por la
CIDH, los derechos que habrian sido lesionados serian el derecho a la libertad personal, a la
integridad personal, a la vida, al reconocimiento de la personalidad juridica, de circulacién y
residencia, politicos, de los nifios, nifias y la familia, y a la proteccién judicial y el debido
proceso

A continuacion pasaremos a desarrollar brevemente cada uno de ellos a la luz del

pronunciamiento emitido por la CortelDH en el caso materia de analisis del presente trabajo.

la impunidad de quienes lo cometieron, lo que significa una brutal violacién del derecho a la vida (...)".
CortelDH. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia del 29 de julio de 1988. Serie C. N° 4,
parr. 155-157. Pueden consultarse ademas, CortelDH. Caso Godinez Cruz vs. Honduras. Fondo. Sentencia del
20 de enero de 1989. Serie C. N° 5, parr. 163 y CortelDH. Caso Blake vs. Guatemala. Fondo. Sentencia del 24
de enero de 1998. Serie C. N° 6, parr. 147-152.

27 Cfr. CortelDH. Caso Heliodoro Portugal vs. Panama. Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia del 12 de agosto de 2008. Serie C. N° 186. parr. 112, CortelDH. Caso Ticona Estrada y Otros
vs. Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 27 de noviembre de 2008. Serie C. N° 191. parr. 56, y
CortelDH. Caso Anzualdo Castro vs. Per(. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del
22 de setiembre de 2009. Serie C. N° 202, parr. 67.

208 Cfr. CortelDH. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia del 29 de julio de 1988. Serie C.
N° 4. parr. 155; CortelDH. Caso Godinez Cruz vs. Honduras. Fondo. Sentencia del 20 de enero de 1989. Serie
C. N° 5, parr. 163; Caso Fairen Garbi y Solis Corrales vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 15 de marzo de 1989.
Serie C. N° 6, parr.147-152.
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b.1. Derecho a la libertad personal

En reiterada jurisprudencia, la CortelDH ha sefialado que, uno de los derechos
afectados con la practica de la desaparicion forzada de personas, es el referido a la libertad
personal. Asi, en la resolucion del caso Bamaca Velasquez vs. Guatemala, la este tribunal
sefiald que “la desaparicion forzada o involuntaria constituye una violacion multiple y
continuada de varios derechos de la CADH, pues no sélo produce una privacion arbitraria de
libertad, sino que pone en peligro la integridad personal, la seguridad y la propia vida del
detenido. Ademas, coloca a la victima en un estado de completa indefensién acarreando otros
delitos conexos”?®.

La proteccién del derecho a la libertad personal se encuentra consagrado en diversos
instrumentos internacionales como el articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y el articulo 7 del Pacto de San José de Costa Rica que prescribe que nadie puede ser
privado de su libertad fisica, salvo por causas y en las condiciones fijadas previamente por la
Constitucion Politica de cada Estado, debiéndole informar a la persona detenida, de ser el
caso, de las razones de su detencion, notificandole sin demora, del cargo o cargos formulados
en su contra %*°.,

Al respecto, la jurisprudencia de la CortelDH define tal fendmeno, como una
“privacion arbitraria de libertad que conculca ademas el derecho de toda persona a ser llevada
sin demora ante un juez y a interponer los recursos adecuados para constatar la legalidad de lo
59211

actuado. En este sentido constituye una violacion del articulo 7° de la Convencion

De lo anterior se desprende que, el derecho a la libertad personal abarca dos aspectos:

o Un aspecto material: por el cual, nadie puede verse privado de la libertad sino por las
causas, casos 0 circunstancias expresamente tipificadas en la ley; vy,

o un aspecto formal: que implica que de producirse, la privacion de la libertad debe
realizarse con estricta sujecion a los procedimientos objetivamente definidos en la ley.
Asi lo ha establecido la CortelDH, cuando en la resolucién de Fondo, Reparaciones y
Costas del caso Gangaram Panday contra Surinam, sefiald6 que, en virtud de este
aspecto, “nadie puede ser sometido a detencidon o encarcelamiento por causas y

métodos que —aun calificados como legales- pueden reputarse como incompatibles con

29 CortelDH. Caso Bamaca Velasquez vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 25 de noviembre de 2000. Serie C.
N°70, parr. 128.

219 Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Suscrita en la Conferencia Especializada Interamericana

sobre Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 7 al 22 de noviembre de 1969, Articulo 7.

211 CortelDH. Caso Fairén Garbi y Solis Corrales vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 15 de marzo de 1989. Serie

C. N° 6, parr. 148
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el respeto a los derechos fundamentales del individuo por ser, entre otras cosas

irrazonables, imprevisibles o faltos de proporcionalidad”?2.

De esta forma se advierte que, al protegerse la libertad personal a través de la
tipificacion de la desaparicion forzada como hecho ilicito, se tutela tanto la libertad fisica de
los individuos como la seguridad personal “en un contexto en el que la ausencia de garantias
puede resultar en la subversion de la regla de derecho y en la privacion de los detenidos de las
formas minimas de proteccion legal”213. En la misma linea la Corte ha indicado que “un
individuo que ha sido privado de su libertad sin ninglin tipo de control judicial debe ser
liberado o puesto inmediatamente a disposicion de un juez, pues el contenido esencial del
articulo 7 de la Convencion Americana es la proteccion de la libertad del individuo contra la
interferencia del Estado”?*.

En ese sentido, bien puede concluirse que, en términos generales, el ejercicio de la
libertad personal, se asocia a la posibilidad de auto determinarse, es decir, de conducirse en la
vida como de la forma que cada uno considere adecuada, teniendo siempre como limite los
derechos de los demés. Ahora bien, los términos en los que ha sido redactado el articulo 7 de
la CADH, podrian hacer suponer que, en la jurisdiccion supranacional, se entiende que un
sujeto es privado de su libertad, Gnicamente cuando se le aisla o retiene involuntariamente en
un espacio pequefio, como una céarcel por ejemplo. Sin embargo consideramos que dicha
interpretacion no es adecuada, pues la vulneracion a este derecho se produce cuando una
persona es retenida o aislada, involuntariamente, independientemente del tamafio del
ambiente al cual se le confine; toda vez que, “en la interpretacion de cualquier derecho
humano es indispensable ver cudl es su esencia, el ndcleo que protege, y no las conductas
mencionadas como hipoétesis de afectacion porque estas son solo el reflejo de lo que en el
momento en que se escribid el catalogo aparecia como posible afectar el derecho”*,

Con lo anterior es posible concluir que, la norma exige que se cumplan ciertos

requisitos para que, aun cuando se ha privado de la libertad a una persona, no se infrinja este

212 CortelDH. Caso Gangaram Panday vs. Suriman. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 21 de enero de
1994. Serie C. N° 16. péarr. 47. Pueden consultarse ademas: CortelDH. Caso Suarez Rosero vs. Ecuador.
Sentencia de 12 de Noviembre de 1997. Fondo. Serie C. N° 35, parr. 43.

23 CorteIDH. Caso Villagran Morales y otros vs. Guatemala (“Caso de los nifios de la Calle”). Fondo. Sentencia
del 19 de noviembre de 1999. Serie C. N° 63, parr. 135.

214 CortelDH. Caso Béamaca Velasquez vs. Guatemala. Fondo. Sentencia del 25 de noviembre de 2000. Serie C.
N° 70, parr 140.

215 MEDINA, Cecilia. La Convencién Americana: Teoria y Jurisprudencia. Vida, Integridad Personal, Libertad
Personal, Debido Proceso y Recurso Judicial. Centro de Derechos Humanos. Facultad de Derecho. Universidad
de Chile. 2003, pag. 213.
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derecho: la legalidad, la causa justa y los métodos adecuados para su ejecucion, que no sean
incompatibles con el respeto a los derechos fundamentales del individuo. A continuacion

pasaremos a revisar brevemente lo que implica cada uno de estos requisitos.

- La legalidad: por este requisito, los Estados se encuentran en la obligacion de incluir
en su normativa, leyes o normas con rango de ley, que regulen “desde las causales que
la permiten hasta el procedimiento a que debe sujetarse la accion de privar de la
libertad a una persona”216.

Sin embargo, esta disposicion, recogida en el articulo 7 de la CADH, no s6lo obliga a
que los Estados regulen las causas y el procedimiento que debera seguirse para cuando resulte
necesario privar a una persona de su libertad; sino que ademas, dispone que, aquellas personas
que hubiera sido privadas de su libertad, tienen derecho a recurrir ante un juez o tribunal
competente, por si mismos o a través de un tercero, a fin de que éste decida, sin demora, sobre
la legalidad de su arresto o detencion y ordene su libertad, si el arresto o la detencién fueran
ilegales. Asi también lo sefial6 cuando, en la resolucion del caso Cesti Hurtado contra Perd,
indico que el derecho protegido en dicho articulo “no se cumple con la sola existencia formal
de los recursos que regula. Dichos recursos deben ser eficaces, pues su propoésito, segun el
mismo articulo 7.6, es obtener una decision pronta sobre la legalidad del arresto o la
detencién y, en caso de que éstos fuesen ilegales, la ejecucién, también sin demora de una
orden de libertad™?".

Sin embargo, “para que tal recurso exista, no basta que [el mismo] esté previsto por la
Constitucion o la Ley o con que sea formalmente admisible, sino que se requiere que sea
realmente idoneo para establecer si se ha incurrido en una violacion a los derechos humanos y
proveer lo necesario para remediarla. No pueden considerarse efectivos aquellos recursos que,
por las condiciones generales del pais o incluso por las circunstancias particulares de un caso

. . 21
dado, resulten ilusorios” 8,

- La causa justa y métodos adecuados de detencion: sobre este punto, la CortelDH ha
seflalado en su jurisprudencia que “nadie puede ser sometido a detencién o
encarcelamiento por causas y métodos que —aun calificados de legales- puedan

reputarse como incompatibles con el respeto a los derechos fundamentales del

216 §
Idem.
27 CortelDH. Caso Cesti Hurtado vs. Perd. Fondo. Sentencia de 29 de setiembre de 1999. Serie C. N° 62, parr.
125.
218 [dem.
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individuo por ser, entre otras cosas, irrazonables, imprevisibles, o faltos de
proporcionalidad”?®.

En lo que respecta al caso materia de analisis, y tal como lo sefialo la Corte en su
analisis, la detencion de Florencio Chitay, fue eminentemente ilegal, pues la misma se ejecutd
sin que existiera una orden validamente emitida por alguna autoridad estatal competente; y se
fundd en razones estrictamente politicas, pues el desaparecido era considerado “enemigo
interno”, “en razon de su calidad de lider cooperativista y dirigente politico”zzo; y, otro lado, y
dadas las circunstancias en que ocurrié el hecho, tampoco se sustent6 en una causa justa o se
ejecutd con métodos adecuados y garantistas, toda vez que, el paradero del desaparecido fue
ocultado por las autoridades guatemaltecas, quienes, a pesar de tener conocimiento de lo

sucedido, no iniciaron una investigacion seria y efectiva para dar con los responsables.

b.2.  Derecho a la integridad personal

Tal como sefialamos anteriormente, la desaparicién de personas constituye una
violacion multiple y continuada de varios de los derechos recogidos en la CADH, siendo uno
de estos el referido a la integridad personal.

La proteccion del derecho a la integridad personal se encuentra recogido en el articulo
5 de la CADH, y que prescribe, entre otras cosas, que toda persona tiene derecho a que se
respete su integridad fisica, psiquica y moral y que, de ser detenida, ninguna persona debe ser
sometida a torturas ni penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes .

Del anélisis de los casos sometidos a su conocimiento, la CortelDH ha sefialado que,
las formas en que se puede producir la vulneracion del derecho a la integridad personal, van
“desde la tortura hasta otro tipo de vejamenes o tratos crueles, inhumanos o degradantes cuyas

»222 nor lo que validamente podemos concluir que, en estos casos,

secuelas fisicas y psiquicas
las victimas no sélo son afectadas de forma fisica, sino también psiquica.

En lo referido a su afectacion como consecuencia de la practica de desapariciones
forzadas, la CorteIDH ha sefialado también que, todo uso de la fuerza que no sea
estrictamente necesario por el propio comportamiento de la persona detenida constituye un

atentado a la dignidad humana, en violacién al articulo 5 de la CADH, y que, el hecho mismo

219 CortelDH. Caso Gangaram Panday vs. Surinam. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 21 de enero de
1994, Serie C. N° 96, parr. 47.

220 CorteIDH. Caso Chitay Nech contra Guatemala. Excepciones. .., op. cit., parr. 93.

221 Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Suscrita en la Conferencia Especializada Interamericana
sobre Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 7 al 22 de noviembre de 1969, Articulo 5.

222 CortelDH. Caso Loayza Tamayo vs. Per(i. Fondo. Sentencia de 17 de setiembre de 1997. Serie C. N° 33, parr.
57.
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del aislamiento prolongado y la incomunicacion coactiva representan, formas de tratamiento

cruel e inhumano que vulneran el derecho a la integridad personal®®

, toda vez que acrecienta
el riesgo de agresion y arbitrariedad en los centros de detencidn, y producen en el detenido,
sufrimientos morales y perturbaciones psiquicas®**.

De esta forma, se puede concluir que, la consagracién de este derecho, trae consigo la
obligacion para los Estados, de que para la proceder con la detencion de una persona, las
personas a cargo de la misma (no sélo quien emite la orden, sino también quien la ejecuta)
actien conforme a lo dispuesto por el articulo 5 de la CADH; mientras que para los
individuos, lo prescrito en este articulo, representa la garantia de ser merecedor de respeto®?>.

En lo que respecta al caso materia de andlisis, si bien no es posible acreditar la
existencia de maltrato fisico o psicoldgico en agravio de Florencio Chitay, resulta evidente
gue su sometimiento y desaparicion por parte cuerpos oficiales, en el marco de una practica
generalizada de desapariciones forzadas, representa, por si mismo, una infraccion al deber de
prevencion de violaciones a los derechos a la integridad fisica?”®, mas adn si se toma en
cuenta que a la fecha en la que se emitio la sentencia, la victima continuaba en calidad de
desaparecida, y que, en la practica de este delito, los agentes estatales buscan borrar toda

huella material del crimen.

b.3. Derecho a la vida

“La vida es el mayor bien del que goza todo ser humano. Es un derecho que no puede
verse afectado, en ningun caso, por razones ajenas a la propia voluntad. Es decir que el
disfrute o goce de este derecho es inherente a toda persona y no puede estar sujeto a

privaciones. Por ello es evidente que para poder disfrutar de una vida digna se requiere una

223«[E]l aislamiento prolongado y la incomunicacién coactiva a los que se ve sometida la victima representan por

si mismos formas de tratamiento cruel e inhumano, lesivas de la libertad psiquica y moral de la persona y del
derecho de todo detenido al respeto debido a la dignidad inherente al ser humano, lo que constituye, por su lado,
la violacién de las disposiciones del articulo 5 de la Convencion que reconocen el derecho a la integridad
personal”. CorteIDH. Caso Godinez Cruz vs. Honduras. Fondo. Sentencia del 20 de enero de 1989. Serie C. N°
5, parr. 164. Cfr. CortelDH. Caso Fairén Garbi y Solis Corrales vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 15 de marzo
de 1989. Serie C. N° 6, parr. 149.

224 Cfr. CortelDH. Caso Suarez Rosero vs. Ecuador. Fondo. Sentencia de 12 de Noviembre de 1997. Serie C. N°
35. parr. 90; CorteCIDH. Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Perl. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 30
de mayo de 1999. Serie C. N° 52, pérr. 195.

22 MEDINA, Cecilia. La Convencién Americana: Teoria y Jurisprudencia. Vida, Integridad Personal, Libertad
Personal, Debido Proceso y Recurso Judicial. Centro de Derechos Humanos. Facultad de Derecho. Universidad
de Chile. 2003, pag. 138.

226 Cfr. CortelDH. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia del 29 de julio de 1988. Serie C.
N° 4. parr. 32., CortelDH. Caso Ticona Estrada vs. Bolivia. Fondo. Sentencia del 27 de noviembre de 2008.
Serie C. N° 191. péarr. 59., y CortelDH. Caso Anzualdo Castro vs. Per(. Excepcion preliminar, Fondo,
Reparaciones y costas. Serie C. N° 202, parr. 85.
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serie de condiciones bésicas que un Estado Democratico de Derecho estd obligado a
proporcionar y a mantener” %27,

Resulta indiscutible que la proteccion del derecho a la vida, que se encuentra recogido
en el articulo 4 de la CADH??®, afecta a la libertad e integridad personal, constituye una grave
amenaza al derecho a la vida, mas adn si se toma en cuenta que el paradero de la victima y su
estado de salud fisico y mental, son desconocidos por sus familiares?®; asf, en casos en los
cuales la detencion ocurrié a manos de agentes del Estado como parte de una practica estatal
de ejecuciones extrajudiciales, la Corte ha presumido que el detenido fue ejecutado, debido a
la ausencia de pruebas de supervivencia y el tiempo prolongado sin noticias sobre el paradero
de la victima®*°,

De esta forma, tal como describe Costa, “[e]l sentido primordial de este derecho es el
de impedir que el Estado, de manera arbitraria, arrebate la vida a cualquier persona o legalice
0 autorice la muerte de esta de forma arbitraria; se trata, por lo tanto de una obligacion de no
hacer en cabeza del Estado”®!, descartandose de esta forma, el argumento estatal segin el
cual, ante la falta del cadaver no es viable concluir que la persona fue privada de su vida; toda
vez que, de adoptar esa postura, “bastaria que los autores de una desaparicion forzada
ocultasen o destruyesen el cadaver de la victima, lo que es frecuente en estos casos, para que
se produjera la impunidad absoluta de los infractores, quienes en estas situaciones pretenden
borrar toda huella de la desaparicién”232.

Ahora bien, para el caso materia de andlisis, tal como hemos sefialado anteriormente,
hasta la fecha de emision de la resolucion por parte de la CortelDH, y ain a la fecha de
elaboracion del presente trabajo, no se ha podido identificar el paradero de Florencio Chitay,

y dadas las circunstancias de su desaparicion y la politica implantada por el gobierno

22T COSTA RODRIGUES, Renata Cenedesi Bom. Nuevo concepto del derecho a la vida en la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos. pag. 29. Disponible en https://e-archivo.uc3m.es/bitstream/
handle/10016/19191/FCI-2004-9-cenedesi.pdf?sequence=1

228 Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Suscrita en la Conferencia Especializada Interamericana
sobre Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 7 al 22 de noviembre de 1969, Articulo 5.

223 Cfr. CortelDH. Caso Neira Alegria y otros vs. Perd. Fondo. Sentencia del 19 de enero de 1995. Serie C. N°
20, parr. 74-75, CortelDH. Caso Castillo P4ez vs. Perd. Fondo. Sentencia de 3 de noviembre de 1997. Serie C.
N° 34, parr. 72.

2%0 Cfr. CortelDH. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia del 29 de julio de 1988. Serie C.
N° 4, parr. 188; CortelDH. Caso Godinez Cruz vs. Honduras. Fondo. Sentencia del 20 de enero de 1989. Serie
C. N° 5, parr. 198; CortelDH. Caso Bamaca Veldsquez vs. Guatemala. Fondo. Sentencia del 25 de noviembre de
2000. Serie C N° 70, parr. 173; CortelDH. Caso Neira Alegria y otros vs. Perd. Fondo. Sentencia del 19 de enero
de 1995. Serie C. N° 20, parr. 76.

21 COSTA RODRIGUES, Renata Cenedesi Bom. Nuevo concepto del derecho a la vida..., op. Cit., pag. 9.

232 Cfr. CortelDH. Caso Castillo Paez vs. Per(i. Fondo. Sentencia de 3 de noviembre de 1997. Serie C N° 34,
parr. 73. Cfr. Caso Godinez Cruz, parr. 165; CortelDH. Caso Fairén Garbi y Solis Corrales vs. Honduras. Fondo.
Sentencia de 15 de marzo de 1989. Serie C. N° 6, parr. 93.
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guatemalteco de ese entonces, es posible concluir que la victima ya no se encontraria con

vida, no siendo necesaria mayor prueba (hallar sus restos).

b.4.  Derecho al reconocimiento de la personalidad juridica

Como parte de la evolucion del derecho internacional y de su jurisprudencia, diversos
instrumentos internacionales han coincidido en sefialar que existe una relacién directa entre la
configuracién del delito de desaparicion forzada de personas y la vulneracion del derecho a la
personalidad juridica de las victimas.

La proteccién de este derecho ha sido recogida en el articulo 3 de la CADH, en los
siguientes términos: “Articulo 3. Derecho al Reconocimiento de la Personalidad Juridica.
Toda persona tiene derecho al reconocimiento de su personalidad juridica” 233,

Con ello, se reafirma el hecho de que, una persona en cualquier parte del mundo, es
sujeto de derechos y obligaciones, y que gozar de los derechos civiles fundamentales que
consagran las cartas fundamentales de cada Estado y los instrumentos internacionales; por lo
que, la violacion a este derecho representa una negacion a este reconocimiento y los
instrumentos que lo consagran.

Sobre este derecho, la CortelDH ha sefialado en su jurisprudencia que, los Estados
deben respetar y procurar los medios y condiciones juridicas para el ejercicio libre y pleno del
derecho al reconocimiento de la personalidad juridica, por parte de sus titulares; toda vez que
aquello, determina su existencia efectiva ante la sociedad y el Estado, y le permite ser titular
de derechos y obligaciones, ejercerlos y tener capacidad de actuar®®*.

Asi, en el desarrollo de la sentencia de fondo emitida en el caso Anzualdo Castro
contra Perd, la CortelDH sefial6 cudles serian los elementos que permiten concluir que con la
practica de las desapariciones forzadas, se afecta también el derecho al reconocimiento de la

personalidad juridica de las victimas desaparecidas:

- Al desaparecer a las personas, se les restringe su capacidad de ejercer sus derechos, y
de acceder a cualquier recurso posible como consecuencia directa de las acciones del

Estado; v,

233 Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Suscrita en la Conferencia Especializada Interamericana
sobre Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 7 al 22 de noviembre de 1969, Articulo 3.

234 Cfr. CortelDH. Caso Anzualdo Castro vs. Per(i. Excepcion preliminar, Fondo, Reparaciones y costas. Serie C.
N° 202, parr. 88., CorteIDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C. No. 146, parr. 189, y CortelDH. Caso del Pueblo Saramaka
Vs. Surinam. Interpretacion de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 12 de agosto de 2008. Serie C No. 185, parr. 166.
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- el Estado responsable de la desaparicioén no inicia, gestiona o concluye en un plazo
razonable y de forma diligente las investigaciones sobre la desaparicion de la victima,

o0 rechaza un recurso legal encaminado en la misma direccion.

Por lo anteriormente manifestado, queda claro que el delito de desaparicion forzada de
personas limita, al punto de anular, la posibilidad que tiene la victima, de ejercer todos los
derechos garantizados en las leyes y tratados internacionales, creando para esta, una situacion
juridica indeterminada al estar al margen de cualquier tipo de proteccion legal, lo que
representa un grave caso de incumplimiento del deber fundamental que tiene todo Estado de
garantizar el respeto de las libertades civiles, violando los derechos humanos de las victimas
al desconocer su personalidad juridica.

Ahora bien, en lo que respecta al caso materia de analisis, el hecho mismo de la
desaparicion forzada de Florencio Chitay, y la desidia mostrada por parte del Estado de
Guatemala para iniciar las labores de investigacion y hallazgo del desaparecido, resulta

evidente que existié una vulneracion del derecho analizado.

b.5.  Derecho de circulacion y residencia

El derecho de circulacion, como su mismo nombre lo dice, garantiza o reconoce que el
derecho de todo individuo, de ingresar, salir o transitar del territorio nacional, sin mayores
restricciones que las establecidas en la propia Constitucion del Estado donde reside. Por su
lado, el derecho de residencia, implica la posibilidad de los individuos de establecer su lugar
de residencia temporal o permanente, dentro del territorio nacional, y sin perturbaciones o
restricciones de ningln tipo, salvo aquellas que se hubieran establecido en la propia
Constitucidn del Estado en el que haya decidido establecerse.

La CADH define ambos, tal como se muestra a continuacion: “Articulo 22. Derecho
de Circulacion y de Residencia. 1. Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un
Estado tiene derecho a circular por el mismo y, a residir en €l con sujecion a las disposiciones
legales. 2. Toda persona tiene derecho a salir libremente de cualquier pais, inclusive del
propio” 2%

El articulo 12° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos sefiala

expresamente que toda persona que toda persona- sea nacional o extranjero- que se haya

2% Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Suscrita en la Conferencia Especializada Interamericana
sobre Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 7 al 22 de noviembre de 1969, Articulo 22.
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legalmente en el territorio de un Estado, tendrd derecho a circular libremente por él y a
escoger libremente en él su residencia®®.

Como se advierte, de una lectura de los documentos internacionales, la libertad de
transito comporta el ejercicio del ius movendi et ambulandi; lo que supone la posibilidad de
desplazarse autodeterminativamente en funcion a las propias necesidades y aspiraciones
personales, a lo largo y ancho del territorio, e ingresar o salir de él, cuando asi se desee. Se
trata por tanto, de un derecho individual irrenunciable que se constituye en condicién
indispensable para el libre y pleno desarrollo de las personas.

Asimismo, la Corte ha sefialado que el derecho de circulacion y de residencia puede
ser vulnerado por restricciones de facto, si el Estado no ha establecido las condiciones ni
provisto los medios que permiten ejercerlo. “En ese sentido, el derecho de circulacion y de
residencia puede resultar afectado cuando una persona es victima de amenazas u
hostigamientos y el Estado no provee las garantias necesarias para que pueda transitar y
residir libremente en el territorio de que se trate, incluso cuando las amenazas y
hostigamientos provienen de actores no estatales™?’,

Ahora bien, en lo que respecta a su aplicacion a las comunidades indigenas, la Corte
ha establecido en otros casos que el articulo 22 de la CADH, también protege el derecho a no
ser desplazado forzadamente dentro de un Estado Parte; toda vez que, la relacién de los
indigenas con el territorio es esencial para mantener sus estructuras culturales y su
supervivencia étnica y material. Ello, en tanto la cultura de los miembros de las comunidades
indigenas (vida, costumbres, e interaccion con su entorno) parte del vinculo estrecho y
connatural que mantienen con su tierra; lo que la convierte en un elemento integrante de su
cosmovision, religiosidad e identidad cultural®®.

En ese sentido, los desplazamientos forzados a los que pudieran ver sometidos los
miembros de un pueblo indigena, los coloca en una grave situacién de vulnerabilidad, en tanto
produce “secuelas destructivas sobre [su] tejido técnico y cultura [...], [y] genera un claro

. o L 552
riesgo de extincion, cultural o fisico” 3

2% Art. 12° incisos 1 y 3. Pacto Internacional De Derechos Civiles y Politicos, aprobado por la Asamblea
General de las Naciones Unidas mediante Resolucién 2200 A (XXI) de 16 de diciembre de 1996, y cuya entrada
en vigor se inici6 el 23 de marzo de 1976.

237 Cfr. Cortel DH. Caso Valle Jaramillo y otros vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de
noviembre de 2008. Serie C No. 192, parrs. 231 — 232.

238 Cfr. CortelDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 17 de junio de 2005. Serie C No 125, parr. 135, y Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C. No. 146, parr. 118.

2% Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Derechos de los Pueblos derechos de los pueblos indigenas
y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales. Normas y jurisprudencia del sistema



98

Ahora bien, en lo que respecta al caso materia de andlisis, la afectacion de estos

derechos resulta clara; pues se produjo en tres momentos importantes:

- Antes de que se produjera la desaparicion de Florencio Chitay, pues las amenazas y
constantes hostigamientos que sufrio junto a su familia, por parte de los agentes del
Estado de Guatemala, lo oblig6 a cambiar su lugar de residencia habitual —ubicado en
San Martin de Jilotepeque-, y establecerlo en Ciudad de Guatemala;

- en el instante mismo en que se produjo la detencidn de Florencio Chitay; vy,

- cuando luego de la desaparicion de Florencio Chitay, su familia seguia —incluso a la
fecha de emision de la resolucién- no habia podido regresar de forma permanente a
San Martin de Jilotepeque, debido al temor fundado que mantenian frente a la
posibilidad de sufrir represalias por parte del Estado, a consecuencia de las acciones

iniciadas para dar con los responsables de la desaparicion de Florencio Chitay.

b.6.  Vulneracion particular de los derechos politicos

12401 22411 23242 4243

La CADH ha consagrado en sus articulos 1. que el Estado tiene

y2
la obligacion de garantizar el goce de los derechos politicos, lo cual implica que la regulacion
del ejercicio de dichos derechos y su aplicacion debe observar el principio de igualdad y no
discriminacion. Asimismo, establece la obligacion de los Estados, de adoptar las medidas
necesarias para garantizar su pleno ejercicio considerando ademas la situacién de debilidad o
desvalimiento en la que se encuentran los integrantes de ciertos sectores o grupos sociales.
Los derechos politicos, y su consecuente ejercicio, propician el fortalecimiento de la
democracia y el pluralismo politico, pues implica que los ciudadanos tienen no sélo el
derecho sino también la posibilidad de participar en la direccion de asuntos pablicos y en
consecuencia ser directores de su propio desarrollo y progreso, proponiendo mejoras y

ejecutando proyectos que le permitan mejorar su calidad de vida y la de sus familias.

interamericano de derechos humanos. OEA/Ser.L/V/Il. Doc. 56/09 30 diciembre 2009 Disponible en
https://www.oas.org/es/cidh/indigenas/docs/pdf/tierras-ancestrales.esp.pdf, pag. 65.

0| os Estados Partes en esta Convencién se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en
ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccidn, sin discriminacion
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social. Art. 1°. CADH.

1 sj el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por
disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro
caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades. Art. 2. CADH.

242 Cfr. Art. 23°. CADH.

3 Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual
proteccion de la ley. Art. 24°. CADH.
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De esta forma, se advierten dos dimensiones en los derechos politicos, la dimension

activa y la pasiva:

- La dimensién activa, estd representada por el derecho a elegir, caracterizado por la
libertad que tienen todas las personas, de escoger de forma voluntaria, a los lideres
politicos que representen de mejor manera sus intereses, y que planteen la ejecucion
de planes y propuestas que les permitan mejorar su calidad de vida, la de sus familias
y de su comunidad, ya sea a corto, mediano o largo plazo.

- La dimensidn pasiva, por otro lado, esté representada por la posibilidad que tienen las
personas, de ser elegidas como representantes politicos de un grupo que los reconoce

como tal.

Al existir una estrecha vinculacion entre ambas dimensiones, cuando alguna accién u
omision afecte a la primera, la segunda también se vera mellada.

En el presente caso, debemos recordar dos puntos importantes: el primero se encuentra
referido al contexto en el que se produjo la desaparicién de Florencio Chitay, el mismo que
estuvo caracterizado por un constante hostigamiento hacia la poblacién indigena considerada
como enemigo interno del Estado de Guatemala. En segundo lugar, debe considerarse el
cargo que ostentaba el desaparecido, y su conocida oposicion al gobierno de turno y las
politicas restrictivas de derechos que se venian aplicando incluso afios antes de ocurrido el
hecho denunciado. La combinacion de estos dos factores lo convirtié en blanco perfecto de
ataques que, finalmente, desembocaron en su desaparicién a manos de agentes del Estado.

Por ello es evidente que con la desaparicion forzada del sefior Florencio Chitay no
solo se afectd directamente la posibilidad del mismo de ser elegido y de desarrollar una
carrera politica, considerada por muchos como promisoria®**; sino que también se afecté a la
comunidad a la que representaba, pues se vieron privados de la representacion de uno de sus
lideres, en una sociedad caracterizada por mantener una constante segregacion de su colectivo

indigena.

244 Segiin el testimonio del sefior Gabriel Augusto Guerra, quien brindé su declaracién como testigo en el
presente caso, el sefior Chitay no sdlo tenia liderazgo a nivel municipal, sino también a nivel departamental y a
nivel nacional. Cfr. Caso Chitay Nech contra Guatemala. Sentencia de 25 de mayo de 2010. Excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas. Serie C. N° 212, parr. 112.
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b.7.  Vulneracion particular de los derechos de los nifios, nifias y de la proteccion de la
familia

La desaparicion forzada de una persona, no solo trae consigo la violacion de los
derechos de los que el desaparecido es titular; sino que ademéas — y tal como lo hemos
advertido al desarrollar la afectacion a los derechos politicos-, estas conductas terminan
afectando, sobretodo a la familia del desaparecido, quienes se convierten también en victimas
indirectas del hecho.

Y es que desde el momento en que se tiene la noticia de la desaparicion de una
persona, sus familiares entran en un estado de incertidumbre y angustia tal, que tal que
“genera una zona de ambiguedad desestructuradora de cada uno de los miembros del ndcleo
familiar, ya que no es posible resolver el binomio contradictorio entre presencia - ausencia y
existencia — muerte. [...] Es tan grave el estado de desestructuracion emocional generado en
la familia de los desaparecidos, que toda la energia de estas personas comienza a centrarse
(inicamente en encontrar a sus seres queridos™?*.

Asi lo desarrolla Carolina Gutierrez cuando estudia la diferencia entre el proceso
normal de duelo y la incertidumbre que genera la desaparicién en los familiares de una
victima de desaparicion forzosa: “En un proceso de duelo normal se habla [...] de un estado
inicial de negacion, adormecimiento que cominmente nos prepara para la realidad de la
muerte, pero la desaparicion es en si una negacion acompafiada de una incertidumbre dolorosa
que se prolongara mas alla del encuentro de un desaparecido vivo o muerto.

[...] Enfrentados a una desaparicion, las familias se ven obligadas a modificar el curso
normal de un duelo. Inicialmente desconocen lo que es una desaparicion forzada y quien la
realiza. Una vez se da comienzo a la busqueda por anfiteatros, clinicas, carceles, la calle, y de
saber finalmente que la persona a quién han buscado hasta en el Gltimo rincon se convirtio en
[...] un desaparecido forzado, deben afrontar la posibilidad de torturas y hasta la muerte de
quien esta destinado a ser un NN por siempre”?,

Como bien sefiala la autora, esta busqueda incansable, est4 asociada con la negacion
de parte de los familiares, de aceptar la muerte del desaparecido pues, sin un cuerpo que
enterrar, no podran cerrar el ciclo de vida de este, ni mucho menos podran continuar con sus

vidas. Ahora bien, en su jurisprudencia, la CorteIDH ha establecido que, los Estados se

5 MALDONADO CONDE, Julio César. El delito de la desaparicion forzada de personas como mecanismo de
proteccion de los derechos humanos. Disponible en https://www.procuraduria.gov.co/portal/media/file/6(3).pdf,
pag. 4. 3

*® GUTIERREZ DE PINERES, Carolina. Procesos de duelo en familiares de victimas de desaparicion forzada.
Disponible en http://www.psicologiajuridica.org/psj137.html.
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encuentran obligados a favorecer el desarrollo del ndcleo familiar, y que la separacion de
nifios de su familia constituye, una violacién de su derecho a la familia®*’. Sin embargo, para
el caso materia de analisis, la Corte ademas reconocié el significado especial que tenia la
convivencia familiar en el contexto de la familia indigena, pues la misma no se limita al
nacleo familiar —tipicamente conformado por padre, madre e hijos-, sino que ademas, incluye
a las distintas generaciones que la componen e incluso a la comunidad de la cual forma parte,
toda vez que aquello permite trasmitir su cultura, costumbres, tradiciones y conocimientos
ancestrales. En este sentido, con la ausencia de uno de sus miembros, se rompe el hilo
transmisor impidiendo que la herencia cultural familiar continde en las siguientes
generaciones®®,

En el presente caso, el desaparecido Florencio Chitay no s6lo era un lider politico
indigena, sino que ademas era esposo y padre de varios menores, con lo cual bien puede
concluirse que con su desaparicion, se interrumpié el traspaso de conocimientos a sus hijos,
sino que ademas sumio a su esposa y a estos, en una situacion de incertidumbre permanente,

que se agravo con el hostigamiento y las amenazas de las que seguian siendo victimas.

b.8.  Vulneracion particular del derecho de proteccién judicial y al debido proceso

La tolerancia del Estado a circunstancias o condiciones que impidan a los individuos
acceder a los recursos judiciales internos adecuados para proteger sus derechos, constituye
una violacion al deber estatal de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos
reconocidos en la Convencién®?®. Sin embargo, tal como hemos sefialado anteriormente, la
existencia de recursos en si misma no es suficiente, toda vez que, aun cuando estos existan,
podrian no ser efectivos. Asi, la CortelDH ha sefialado en su jurisprudencia que, la funcién de
esos recursos, dentro del sistema del derecho interno, debe ser idénea para proteger la
situacion juridica infringida, y deben producir los efectos para los cuéles fueron

concebidos®°.

247 Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02, parrs. 71-72.

248 Cfr. Caso Chitay Nech contra Guatemala. Sentencia de 25 de mayo de 2010. Excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas. Serie C. N° 212, parr. 159.

29 Cfr. CortelDH. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia del 29 de julio de 1988. Serie C.
N° 4, parr. 68; CortelDH. Caso Godinez Cruz Godinez Cruz vs. Honduras. Fondo. Sentencia del 20 de enero de
1989. Serie C. N° 5, parr. 71; y CortelDH. Caso Fairen Garbi y Solis Corrales vs. Honduras. Fondo. Sentencia
de 15 de marzo de 1989. Serie C. N° 6, parr. 93.

250 Cfr. CortelDH. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia del 29 de julio de 1988. Serie C.
N° 4. parr. 63-68; CortelDH. Caso Godinez Cruz vs. Honduras. Fondo. Sentencia del 20 de enero de 1989. Serie
C. N° 5, péarr. 71; CortelDH. Caso Fairén Garbi y Solis Corrales vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 15 de marzo
de 1989. Serie C. N° 6, pérr. 63-65.
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Ahora bien, el articulo 8 de la CADH, establece las “garantias judiciales” que en el
derecho internacional se conocen como el derecho al debido proceso, que constituyen una
serie de requisitos que deben ser cumplidos en todo proceso, y sin los cuéles no es posible
hablar de un verdadero Estado de Derecho®*.

Los requisitos esenciales que debe cumplir todo proceso judicial son de dos tipos; por
un lado se encuentran las garantias que se refieren al proceso mismo (articulo 8.1), mientras
que, por el otro lado se consagran una serie de derechos directamente relacionados con el
imputado (articulo 8.2).

Sobre la infraccion del derecho al debido proceso en el contexto de las desapariciones
forzadas de personas, la CortelDH ha sostenido que, el rol de los 6rganos judiciales no se
agota en posibilitar un debido proceso que garantice la defensa en juicio, sino que “debe
ademas asegurar en tiempo razonable, el derecho de la victima o sus familiares a saber la
verdad de lo sucedido y que se sancione a los eventuales responsables”?.

Conforme a lo anterior, un Estado que respeta el debido proceso de quienes han sido
privados de libertad, debe contar con jueces “que dirijan el proceso de modo de evitar que
dilaciones y entorpecimientos indebidos, conduzcan a la impunidad, frustrando asi la debida
proteccion judicial de los derechos humanos”?**,

Sin embargo, en el caso que nos ocupa resulta evidente que esto no ha sucedido, pues
existié una desidia por parte de los operadores juridicos del Estado de Guatemala para dar
tramite a las denuncias interpuestas por los familiares y representantes del desaparecido, tan
es asi que el recurso de exhibicidn presentado por los familiares del desaparecido no siguio
fue denegado incluso sin observar lo dispuesto por las normas internas vigentes en el Estado

de Guatemala en ese momento.

C) Las reparaciones ordenadas por la CortelDH y la teoria de las reparaciones en el
Derecho Internacional
Antes de desarrollar este punto, resulta importante sefialar que, la CADH no
contempla ningun articulo del cual se pueda concluir, cuales son las formas de reparacion

aplicables a los casos sometidos a su conocimiento.

%1 MEDINA, Cecilia. La Convencién Americana: Teoria y Jurisprudencia. Vida, Integridad Personal, Libertad
Personal, Debido Proceso y Recurso Judicial. Centro de Derechos Humanos. Facultad de Derecho. Universidad
de Chile. 2003, pag. 267

252 CortelDH. Caso Bulacio vs Argentina. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 18 de setiembre de 2003.
Serie C. N° 100, parr. 114.

253 |bidem, pérr. 115.
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Frente a esta falta de regulacion, y considerando que las denuncias presentadas por
casos de desaparicion forzada e involuntaria de personas tienen como uno de sus
presupuestos, la falta de capacidad del Estado demandado para administrar justicia de manera
efectiva; para la determinacion de las reparaciones aplicables en cada caso, se ha visto en la
necesidad de interpretar y aplicar principios generales del derecho penal internacional®*.

Sin embargo, ello no ha impedido que, durante la deliberacion sobre las reparaciones
aplicables a cada caso, la aplicacion de indemnizaciones pecuniarias y las medidas politicas y
sociales hayan generado gran controversia. A continuacién, presentamos un esquema general

propuesto por la doctrina en atencién a las resoluciones emitidas por la Cortel DH?>:

c.l. Laindemnizacién compensatoria

Como lo sefiala Rojas, “[cJuando la restitucion del bien juridico que se ha visto
afectado por el ilicito internacional es practicamente imposible, se hace necesario aplicar o
determinar otras formas de reparacion”?®,

Este tipo de reparacion, es la mas frecuentemente otorgada por la CortelDH, y de
hecho, la que reporta la més alta tasa de cumplimiento por parte de los Estados®’. Se
encuentra contemplada en el articulo 63 de la CADH, y dispone que, “[c]Juando [se] decida
que hubo violacion de un derecho o libertad (...), la Corte dispondra que se garantice al
lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados (...) [y] si ello fuera procedente,
que se reparen las consecuencias de la medida o situacion que ha configurado la vulneracion
de esos derechos y el pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada. [Asimismo, e]n
casos de extrema gravedad y urgencia, y cuando se haga necesario evitar dafos irreparables a
las personas, la Corte, (...) podrd tomar las medidas provisionales que considere pertinentes.
Si se tratare de asuntos que aln no estén sometidos a su conocimiento, podra actuar a

solicitud de la Comision’?.

>4 AMBOS, Kai y MALARINO Ezequiel. Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos y
Derecho Penal Internacional. Tomo Il. Bogota. Temis. 2011, pégs. 372-373.

> \éase HERENCIA CARRASCO, Salvador. Las reparaciones en la Jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

Disponible en https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3801/17.pdf.

%6 ROJAS BAEZ, La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en materia de
reparaciones y los criterios del proyecto de articulos sobre responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos. Disponible en http://www.corteidh.or.cr/tablas/R22050.pdf, pag. 13.

»7 SAAVEDRA ALVAREZ, Yuria. Teoria de las reparaciones a la luz de los derechos humanos, pag. 20.
Disponible en http://wwwz2.scjn.gob.mx/red/coordinacion/archivos_Teoria%20de%20las%20reparaciones.pdf
Consultado el 11 de febrero de 2015.

258 Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Suscrita en la Conferencia Especializada Interamenicana
sobre Derechos Humanos, San José de Costa Rica, 7 al 22 de noviembre de 1969, Articulo 63.



http://www2.scjn.gob.mx/red/coordinacion/archivos_Teoria%20de%20las%20reparaciones.pdf
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Como se advierte, el concepto de indemnizacion compensatoria incluye tanto
valoracion de dafios materiales como inmateriales, y debe guardar relacion con las violaciones
que se hubieran cometido. Asi, la CortelDH ha sefialado que: “(...) la regla de la restitutio in
integrum se refiere a una de las formas de reparacion de un acto ilicito internacional (...), pero
no es la Unica modalidad de reparacion porque puede haber casos en que la restitutio no sea
posible, suficiente o adecuada. La indemnizacion corresponde en primer término a los
perjuicios sufridos por la parte lesionada y comprende, como esta Corte ha expresado
anteriormente, tanto el dafio material como el moral o inmaterial (.. .)”259.

Ahora bien, la variedad de casos sometidos a conocimiento de la Corte, ha permitido a
esta establecer ciertos criterios al momento de graduar la suma que debera ser pagada por los
Estados a favor de las victimas, sus familiares o representantes. Algunos de ellos se enumeran

a continuacion:

- La indemnizacion deberd compensar el dafio y estar vinculada a los hechos
constitutivos de violacion segin la Cortel DH*®,

- Para la estimacion de la indemnizacién por dafio material, debera efectuarse una
apreciacion prudente de los dafios®®.

- El monto de las indemnizaciones que fija la CortelDH, tanto en el plano material
como en el inmaterial dependera esencialmente de las circunstancias particulares de
cada caso, asi como de los criterios establecidos para valorar los dafios y de la prueba
requerida®.

- El monto indemnizatorio dependerd de la gravedad de los hechos, la situacion de
impunidad, la intensidad del sufrimiento causado a las victimas o sus familiares,
etc®®,

- Las indemnizaciones otorgadas de forma adelantada por los Estados, deberan ser
consideradas para la determinacion del monto final fijado por la Corte®®.

- El monto de las indemnizaciones podré ser acordado por las partes en cada caso®®®.

29 CortelDH. Caso Blake vs. Guatemala. Fondo. Sentencia del 24 de enero de 1998. Serie C. N° 6. parr. 42.

280 Cfr. CortelDH. Caso Blake contra Guatemala. Fondo. Sentencia del 24 de enero de 1998. Serie C. N° 6, parr.
34.

%61 Cfr. CortelDH. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. 1988, parr. 49.

%2 Cfr. CortelDH. Caso Humberto Sanchez contra Honduras. Interpretacion de la sentencia de excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia del 26 de noviembre de 2003. Serie C. N°102, parr. 88.

263 Cfr. CortelDH. Caso Blanco Romero y otros contra Venezuela. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia del
28 de noviembre de 2005. Serie C. N° 138, parr. 87.

264 Cfr. CortelDH. Caso Almonacid Arellano contra Chile. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y
costas. Sentencia de 26 de setiembre de 2006. Serie C. N° 154, parr. 161.
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Por otro lado, respecto del cumplimiento del pago de las indemnizaciones, la Corte
también ha dispuesto que:

- Los montos deberan ser pagados dentro de un afio generalmente.

- No se imputaran cargas fiscales sobre los pagos por concepto de dafio material,
inmaterial, costas y gastos establecidos en la sentencia.

- Los montos deberan ser pagados dentro de un afio generalmente.

- No se imputaran cargas fiscales sobre los pagos por concepto de dafio material,
inmaterial, costas y gastos establecidos en la sentencia.

- En caso de muerte de la victima, la indemnizacion sera repartida en partes iguales
entre sus derechohabientes.

- En caso de demora en la entrega de los territorios indigenas correran intereses®®.

En este punto, resulta importante rescatar que, tal como lo sefiala Rojas, aun cuando
en algunos casos, los familiares de las victimas solicitan que la Corte ordene el pago de una
“indemnizaciones ejemplares”; ya en la sentencia emitida con motivo del caso Garrido y
Baigorria contra Argentina, la CortelDH se pronuncio sefialando que, las reparaciones, estan
dadas por las medidas que tienden a hacer desaparecer los efectos de la violacion cometida,
por lo que su calidad y su monto, dependeran del dafio ocasionado tanto en el plano material
como moral; sin que ello impligue en forma alguna un enriquecimiento ni un
empobrecimiento para la victima o sus sucesores’.

En lo que respecta al presente caso, se advierte que, los representantes de los
familiares de Florencio Chitay, sefialaron que con motivo de la desaparicion de este y el
desplazamiento sufrido, perdieron varios de sus bienes e incurrieron en diferentes gastos.

Sin embargo luego de analizar los importes requeridos por concepto de
indemnizacién, las observaciones de la CIDH vy los alegatos del Estado; la CortelDH fijo la

indemnizacion que debia pagarse, de acuerdo al siguiente detalle:

265 CortelDH. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Reparaciones y costas. Sentencia de 21 de julio de 1989.
Serie C. N° 7.

266 Cfr. Caso Comunidad Indigena XakmoK Kasek contra Paraguay. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de
24 de agosto de 2010. Fondo y reparaciones. Serie C. N° 214, parr. 288.

%TROJAS BAEZ, La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos..., 0p. Cit., pag. 14.



106

- US$ 1 000,00 como indemnizacion por los gastos de bdsqueda; la misma que debia
ser distribuida en partes iguales entre cada uno de los hijos de Florencio Chitay, y
pagada dentro del plazo de un afio, a partir de la notificacion de la sentencia;

- US$ 75 000,00 por concepto de pérdida de ingresos de Florencio Chitay; los mismos
que debian ser distribuidos en partes iguales entre cada uno de los hijos de Florencio
Chitay, y pagada dentro del plazo de un afio, a partir de la notificacion de la sentencia;

- US$ 80 000,00 en compensacion por el dafio inmaterial causado a Florencio Chitay;

- US$ 40 000,00 en compensacion por el dafio inmaterial causado a Encarnacion y
Pedro Chitay Rodriguez, hijos del desaparecido;

- US$ 50 000,00 en compensacion por el dafio inmaterial causado a Eliseo Estemerio y

Maria Rosaura Chitay Rodriguez.

c.2.  Larestitucion o restitutio in integrum

Esta forma de reparacion tiene como propdsito reponer la situacion o la victima al
estado anterior a la perpetracion de la violacion®®,

En esa linea, la CortelDH en el caso Velasquez Rodriguez contra Honduras indic6
que:

“[L]a reparacion del dafio ocasionado por la infraccion de una obligacion internacional
consiste en la plena restitucion (restitutio in integrum), lo que incluye el restablecimiento de
la situacion anterior y la reparacion de las consecuencias que la infraccion produjo y el pago
de una indemnizacién como compensacién por los dafios patrimoniales y extrapatrimoniales
incluyendo el dafio moral.

[E]l desideratum es la restitucion total de la situacion lesionada, la cual,
lamentablemente, es a menudo imposible, dada la naturaleza irreversible de los perjuicios
ocasionados, tal como ocurre en el caso presente. En los supuestos, es procedente acordar el
pago de una ‘justa indemnizacion’ en términos lo suficientemente amplios para compensar, en
lo medida de lo posible, la pérdida sufrida (...)"?*°,

Entre las medidas que la CortelDH ha dictado al respecto tenemos?’’:

268 AMBOS, Kai y MALARINO Ezequiel. Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos y
Derecho Penal Internacional. Tomo Il. Bogota. Temis. 2011. pag. 378.

29 CortelDH. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Reparaciones y costas. Sentencia de 21 de julio de 1989.
Serie C. N° 7.

2% CortelDH. Informe Anual de la Corte ..., op. cit., pag. 11.
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I. El restablecimiento de la libertad de personas detenidas ilegalmente

La primera medida restitutoria de esta indole fue ordenada en la sentencia de
reparaciones en el caso Loayza Tamayo contra Perd®”*. En aquella oportunidad, la CorteIDH
ordend, entre otras cosas, el restablecimiento de la libertad de la victima en un plazo
razonable, su reincorporacion a las actividades docentes que venia desarrollando en
instituciones pablicas al momento de su detencidn arbitraria, en el entendido de que el monto
de sus salarios y otras prestaciones debian ser equivalentes a las sumas de sus remuneraciones
por estas actividades en los sectores publico y privado al momento de su detencién®2. Sin
embargo ésta no ha sido la Unica vez que la Corte ordend una medida de este tipo; asi tenemos
también los casos Suarez Rosero contra Ecuador®’®, Cantoral Benavides contra Pert?”*, yo

275

Fermin Ramirez contra Guatemala“">, en los cuéles ordené la inmediata liberacion de las

victimas.

ii. La devolucién de los bienes confiscados ilegalmente

Otra de las formas en que la CortelDH consideré que podria repararse integralmente
los dafios causados a las victimas; es la devolucion de aquellos bienes que les hubieran sido
confiscados ilegalmente. Asi, lo hizo en el caso Tibi contra Ecuador, toda vez que en aquella
oportunidad, Daniel David Tibi y sus familiares sufrieron la incautacion de varios de sus
bienes y valores (piedras preciosas y un vehiculo), al momento de su detencién?®.

277

Otros casos similares, son Palamara vs. contra Chile="’, y Cantoral Huamani y Garcia

Santa Cruz vs. Per®”®; en los cudles, la CortelDH ordend al Estado restituir todo material del
que fue privado la victima, entre los que se encontraban libros referidos a la importancia de la

adecuacion de inteligencia militar con los parametros €ticos; y el dinero que le fue incautado a

21 CortelDH. Caso Loayza Tamayo vs. Peri. Fondo. Sentencia de 17 de setiembre de 1997. Serie C. N° 33,
Punto resolutivo tercero.

2’2 CortelDH. Caso Loayza Tamayo vs. Per(. Fondo. Sentencia de 17 de setiembre de 1997. Serie C. N° 33, parr.
113y 122.

23 CortelDH. Caso Suarez Rosero vs. Ecuador. Reparaciones y costas. Sentencia de 20 de enero de 1999. Serie
C. N° 44. Punto resolutivo primero.

2% CortelDH. Caso Cantoral Benavides vs Per(. Fondo. Sentencia de 18 de agosto de 2000. Serie C. N° 69.
Punto resolutivo cuarto y quinto.

25 Cortel DH. Caso Fermin Ramirez vs. Guatemala. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia del 20 de junio de
2005. Serie C. N° 126. Punto resolutivo séptimo y noveno.

276 CortelDH. Caso Tibi vs. Ecuador. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 7 de
setiembre de 2004. Serie C. N° 114. Parrafo 237.

2 CortelDH. Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 22 de noviembre de
2005. Fondo, reparaciones y costas. Serie C. N° 135, parr. 250.

28 Cortel DH. Caso Cantoral Huamani y Garcia Santa Cruz vs. Perd. Excepcién preliminar, fondo, reparaciones y
costas. Sentencia de 10 de julio de 2007. Serie C. N° 167, parr. 187.
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las victimas momentos antes de su ejecucion (esto, considerando que la pérdida de la suma de
dinero bajo el custodio tenia nexo causal directo con los hechos del caso).

iii. El reintegro al empleo

Como ejemplos de esta medida se pueden citar los casos Apitz Barbera?”® y Reverén
Trujillo vs. Venezuela®® . En ambos, las victimas fueron destituidas arbitrariamente de un
cargo judicial, por lo que se ordend al Estado en cuestion, reincorporarlas de forma inmediata

al mismo cargo o a uno similar al que desempefiaban, si las victimas asi lo deseaban.

\2 La anulacién de antecedentes judiciales, administrativos, penales o policiales y
cancelacion de los registros correspondientes
La anulacion de los antecedentes penales constituye otra de las medidas de restitucion
ampliamente ordenada por la CortelDH. Asi, por ejemplo, en el caso Cantoral Benavides vs.
Per(, la CorteIDH orden6 al Estado Peruano, a anular los antecedentes judiciales o
administrativos, penales o policiales que se hubieran generado en contra de Luis Cantoral
Benavides®®. En la misma linea podemos citar los casos Acosta Calderén vs. Ecuador,

Chaparro Alvarez y Lapo Iiiiguez vs. Ecuador, Kimel vs. Argentina y Bayarri vs. Argentina.

V. Recuperacion de la identidad y restitucion del vinculo familiar

La Corte IDH ha ordenado también medidas destinadas a la recuperacion de la
identidad, un ejemplo de ello es el caso Contreras y otros contra El Salvador, en el cual la
Corte IDH orden6 al Estado responsable, adoptar las medidas adecuadas y necesarias para la
restitucion de la identidad de victimas que fueron sustraidas por autoridades, incluyendo el
nombre y apellido que sus padres biologicos le dieron, asi como demas datos personales,
modificando los registros civiles que correspondan??.

Por otro lado, un ejemplo de restitucion del vinculo familiar, como medida de
restitucion ordenada por la CortelDH, es el caso Forneron e hijas contra Argentina; por el cual
dicho Tribubal, ordené al Estado responsable, establecer de manera inmediata un

procedimiento que permita establecer una efectiva vinculacion entre Leonardo Anibal Javier

2% CortelDH. Caso Apitz Barbera y otros vs. Venezuela. Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas.
Sentencia de 5 de agosto de 2005. Serie C. N° 182. Punto resolutivo segundo.

280 CortelDH. Caso Reverén Trujillo vs. Venezuela. Excepcién preliminar, fondo, reparaciones y costas.
Sentencia de 30 de junio de 2009. Serie C. N° 197, parr. 162-165.

%81 CortelDH. Caso Cantoral Benavides vs Per(i. Fondo. Sentencia de 18 de agosto de 2000. Serie C. N° 69, parr.
78.

%82 CortelDH. Caso Contreras y otros vs. El Salvador. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 31 de agosto
del 2011. Serie C. N° 232, parr. 195.
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Forneron y su hija, para reconstruir un vinculo perdido entre padre e hija, toda vez que la
victima no pudo mantener contacto con su hija por alrededor de doce afios.

Vi. Devolucion de tierras tradicionales a miembros de la comunidad indigena

Existen casos en los cuales la desaparicion forzada e involuntaria de personas generd
efectos no Unicamente en una persona sino en una pluralidad de individuos. Algunos de estos
supuestos son aquellos producidos por el desplazamiento forzado de comunidades enteras.
Para ilustrar este punto, podemos mencionar los casos Comunidad Indigena Sawhoyamaxa®®®
y Comunidad Indigena Yakye Axa®** contra Paraguay; en los cuales la CortelDH ordend al
Estado la devolucion del territorio tradicional de la comunidad, o en su defecto, otorgarles

tierras alternativas dentro del territorio tradicional de sus ancestros.

vii.  Extraccion segura de explosivos enterrados en el territorio indigena y
reforestacion de las &reas afectadas

Como ya se ha mencionado anteriormente, uno de los escenarios mas comunes en los
que se presentan los casos de desaparicion forzada de personas, son los de conflicto armado
interno; por lo que no es extrafio suponer que en muchas de las tierras sometidas a control
militar, se hubieran colocado minas antipersonas.

Si bien hasta el momento no se ha registrado algun caso sobre desaparicion forzada de
personas, en el que la CortelDH hubiera advertido que un Estado colocé minas antipersonas
como parte de una politica represora; existe en la jurisprudencia un caso, en el cual, la
CortelDH ordend la extraccion de toda la pentolita que se encontrara depositada en la
superficie o hubiera sido enterrada dentro de los limites de las tierras de propiedad de una
comunidad indigena, sin perjuicio de que luego, reforeste toda la zona afectada®®®.

Como se puede constatar, la imposicion de medidas de restitucion adoptadas,
dependeran en estricto de las caracteristicas de cada caso y de su pertinencia para reparar el
dafio causado.

En lo que respecta al caso que nos ocupa, si bien los familiares del desaparecido
Florencio Chitay, solicitaron la restitucion de las tierras y los bienes de los que fueron

despojados; sin embargo, la CortelDH sefialé que no correspondia pronunciarse sobre este

28 CorteIDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa contra Paraguay. Fondo, reparaciones y costas.
Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C. N° 146, parr. 210.

284 CortelDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa contra Paraguay. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia
de 17 de junio de 2005. Serie C. N° 125, parr. 210.

%8 CortelDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku contra Ecuador. Fondo y reparaciones Sentencia de 27
de junio de 2012. Serie C. N° 245, parr. 295.
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punto, en tanto resolvié no pronunciarse sobre la presunta afectacion al derecho de propiedad
alegada por los peticionantes en su escrito del 17 de julio de 2009, por no haberse encontrado

contenida en la peticion y la denuncia presentada por la CIDH.

c.3. Las medidas de rehabilitacion

Bajo este concepto se agrupan aquellas medidas que obligan el Estado responsable, a
proveer los servicios de atencion médica, asi como los tratamientos para superar los dafios
psicolégicos y emocionales que la victima pueda haber sufrido como consecuencia de los
hechos?®®.

Y es que, como lo dice Herencia, “[l]a perpetracion de graves violaciones a los
derechos humanos, con especial énfasis en aquellas que afectan a los derechos a la vida, a la
integridad vy a la libertad, conllevan una serie de graves traumas y males fisicos y psiquicos a
las victimas de dichas violaciones y a sus familiares™®’,

Cabe precisar que, respecto de esta medida, la Corte ha precisado en su jurisprudencia
que, de ser necesario, cuando el Estado hallado responsable no cuente con personal asistencial
especializado, debera recurrir a instituciones privadas o de la sociedad civil especializadas a
fin de dar cumplimiento a lo ordenado?®®.

Los primeros casos en los cuales se ordenaron medidas de rehabilitacion, fueron los
casos Barrios Altos contra Perd (Sentencia de la CortelDH del 30 de noviembre de 2001.
Reparaciones y costas. Serie C. N° 87. Punto resolutivo tercero), Cantoral Benavides
(Sentencia de la CortelDH del 18 de agosto de 2000. Fondo. Serie C. Punto Resolutivo
octavo) y Durand Ugarte (Sentencia de la CorteIDH del 3 de diciembre de 2001.
Reparaciones y costas. Serie C. N° 89. Parrafo 37 y punto resolutivo tercero) contra Per(.

Ahora bien, para los casos de victimas colectivas de actos de desaparicién forzada e
involuntaria de personas, la CortelDH ha determinado que es necesaria la creacién de un
comité que evalte la condicion fisica y psiquica de las victimas, asi como las medidas que

respecto de cada una habria que tomarse?®°.

28 A excepcion de aquellos casos referidos a comunidades indigenas, en los cuales se ha considerado la
prestacion de bienes y servicios. Cfr. ONU. Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de
violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho
internacional humanitario. Resolucion N° 60/147 del 16 de diciembre de 2005.

%87 \/éase HERENCIA CARRASCO, Salvador. Las reparaciones en la Jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Disponible en https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/
libros/8/3801/17.pdf.

288 CortelDH. Caso Contreras y otros vs. El Salvador. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 31 de agosto de
2011. Serie C. N° 232, parrafo 195.

289 CortelDH. Caso Masacre Plan de Sanchez vs. Guatemala. Reparaciones. Sentencia de 19 de noviembre de
2004. Serie C. N° 116, parrafo 108.
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Por otro lado, para aquellos casos en los cuales las victimas de violaciones de
derechos humanos sean pueblos indigenas; la CortelIDH ha considerado que, por tratarse de
sujetos de especial proteccion, el Estado que fuera hallado responsable, debera adoptar y
aplicar permanentemente, mecanismos que permitan abastecer a las victimas, con los
suministros y servicios basicos para reparar los dafios materiales, fisicos y psicologicos que se
hubieran producido®®.

Sin embargo, aun cuando el otorgamiento de estas medidas pretende, entre otras cosas,
el cese de las conductas y rehabilitar y habilitar un entorno de vida adecuado, en el cual la
victima pueda reinsertarse; se han presentado casos en los cuales, la violencia sufrida por esta
ha sido tal, que no desea regresar al pais. Un ejemplo de ello, es el caso Contreras y otros vs.
El Salvador, en el cual, la CortelIDH consider6 que, dado el contexto en el que se produjo la
desaparicion de las victimas y la decision de estas de no retornar a su lugar de residencia
habitual, el Estado de El Salvador debia proporcionar a las victimas, una suma destinada a
sufragar los gastos de tratamiento médico y psicoldgico o psiquiatrico y otros conexos, que
debieran aplicarse en el lugar en el cual decidan establecer su residencia habitual®".

En lo que respecta al presente caso, se pudo advertir que, aun cuando el Estado de
Guatemala informé que habia emprendido acciones para dar atencion médica y psicoldgica a
las victimas del conflicto armado interno; resultaba “preciso disponer una medida de
reparacion que brinde una atencion adecuada a los padecimientos sufridos por las

»2%2 nor lo que ordend al Estado de Guatemala, brindar gratuitamente y de forma

victimas
inmediata, el tratamiento médico y psicolégico que requieran las victimas, previo
consentimiento informado, y por el tiempo que sea necesario, incluida la provision gratuita de
medicamentos.

De esta forma se puede concluir que, la CortelDH considera que, aun cuando los
Estados denunciados hubieran emprendido acciones de caracter general para reparar los dafios
sufridos por las victimas de violaciones de derechos humanos, estas no resultaban suficientes,
en tanto su carécter general; por lo que correspondia efectuar una evaluacioén adecuada de
cada uno de los dafos sufridos por las victimas, a fin de que las medidas que se adopten, sean

realmente adecuadas para reparar los dafios especificos sufridos por cada afectado.

2% CortelDH. Caso Comunidad Indigena XakmoK Kasek vs. Paraguay. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia
de 24 de agosto de 2010. Serie C. N° 214, parr. 301.

1 CortelDH. Caso Contreras y otros vs. El Salvador. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 31 de agosto de
2011. Serie C. N° 232, parr. 201.

%2 CortelDH. Caso Chitay Nech vs. Guatemala. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas.
Sentencia de 25 de mayo de 2010. Serie C. N° 212, parr. 225.
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c.4. Las medidas de satisfaccion

Como sefiala Herencia, las medidas de satisfaccion estan destinadas a reparar de forma
no pecuniaria, la dignidad y/o el buen nombre de la victima o sus familiares, generando un
impacto en la comunidad y el entorno social a lo interno del Estado; siendo frecuentes en los
casos de graves violaciones de los derechos humanos, como torturas o desapariciones
forzadas; toda vez que, por lo general, las victimas de tortura o desaparicion forzada de los
casos que han llegado la CorteIDH?*® han sido personas acusadas de integrar grupos
terroristas o simpatizar con grupos armados al margen de la ley, lo que agravo su estado de
indefension 2%,

De esta forma, algunas de las medidas de satisfaccion mas frecuentes en la

jurisprudencia de la CortelDH, son las siguientes:

I. La publicacion de las sentencias

Las primeras sentencias en las cuales, CortelDH emitid este tipo de medidas, fueron
en las que resolvieron los casos Barrios Altos*®, Cantoral Benavides®®® y Durand Ugarte®®’.
En aquella oportunidad, la CortelDH orden6 al Estado Peruano, la publicacion de la totalidad
de la sentencia emitida por la CortelDH en el diario oficial del Estado y algunos medios de
comunicacion®®®,

Sin embargo en algunos casos, y atendiendo a que las victimas resultaban ser
miembros de comunidades indigenas, la CortelDH ha considerado pertinente, disponer
también, la traduccion de la resolucion emitida, en el idioma nativo del afectado y publicar
algunos de los extractos traducidos (Casos Escué Zapata contra Colombia®®®, Pueblo

Saramaka contra Surinam®®, Tiu Tojin contra Guatemala®*

302

y Chitay Nech contra

Guatemala®™). Sin embargo, no es sino hasta la resolucién del caso Chitay Nech contra

233 Cfr. Caso Pacheco Teruel vs. Honduras. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 27 de abril de 2012. Serie
C. N° 241, pérr. 118.

2% Cfr. HERENCIA CARRASCO, Salvador. Las reparaciones en la Jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Disponible en https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/8/3801/17.pdf.

2% CortelDH. Caso Barrios Altos vs. Per(. Reparaciones y costas. Sentencia de 30 de noviembre de 2001. Serie
C. N° 87. Punto resolutivo quinto d).

2% CortelDH. Caso Cantoral Benavides vs. Peri. Fondo. Sentencia de 18 de agosto de 2000. Serie C. Punto
resolutivo séptimo.

297 CortelDH. Caso Durand Ugarte vs. Per(i. Reparaciones y costas. Sentencia de 3 de diciembre de 2001. Serie
C. N° 89. Parrafo 37 y punto resolutivo tercero

2% Dicha resolucién se tomé como parte de la homologacién del acuerdo que celebraron previamente las partes y
que la CortelDH homologo.

299 En este caso, la CortelDH ordend la traduccion en lengua nasa yute.

%00 En este caso, la CortelDH ordend la traduccion en lengua Saramaka.

%01 B este caso, la CorteIDH ordend la traduccion en lengua maya k’ich’e.

%02 En este caso, la CortelDH ordend la traduccién en lengua maya kagchikel.
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Guatemala, que la CortelDH dispuso que se elabore y emita un resumen oficial de la

sentencia en espafiol y en maya kaqchikel*®®

, Y que el mismo, no sélo se publique en uno de
los diarios oficiales del Estado en un plazo maximo de seis meses desde la notificacion al
Estado con dicha sentencia; sino que ademas sea difundido a través de una emisora radial de
amplia cobertura en el departamento de Chimaltenango, cada primer domingo de mes, al
menos en cuatro ocasiones, en un plazo méaximo de un afio, a partir de la notificacion de la

sentencia.

ii. El acto publico de reconocimiento de responsabilidad

La finalidad de este tipo de medidas, es dignificar a la victima promoviendo un
reconocimiento publico de responsabilidad por parte del Estado responsable, ya sea por haber
ocasionado directamente las violaciones, o por no haber protegido a las victimas; siendo el
primer caso en el que se otorgd este tipo de medidas, aquel que resolvié el caso Bamaca
Velasquez contra Guatemala®™.

Para el caso Chitay Nech, la CortelDH considerd que, si bien el Estado de Guatemala
habia acreditado la implementacién de mecanismos para la dignificacion de las victimas del
conflicto armado interno, resultaba necesario que también se realice un acto publico de
reconocimiento de responsabilidad internacional por los hechos denunciados, en desagravio
de la memoria de Florencio Chitay, el mismo que debera efectuarse en espafiol y en maya
kaqchikel, mediante una ceremonia publica en presencia de altos funcionario del Estado y los

familiares del desaparecido.

iii. Medidas en conmemoracién de las victimas o hechos y derechos

A diferencia de las anteriores, este tipo de medidas buscan rescatar el recuerdo y
memoria de las victimas, y despertar la conciencia en la ciudadania para evitar la repeticién
de violaciones a los derechos humanos®®, ya sea designando a un centro educativo con un

nombre alusivo a las victimas de desaparicion forzada, colocando en el lugar de los hechos,

303 CortelDH. Caso Chitay Nech vs. Guatemala. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas.
Sentencia de 25 de mayo de 2010. Serie C. N° 212. Parrafo 244,

%04 En aquella oportunidad, la CorteIDH ordené “[...] que el Estado guatemalteco realice un desagravio publico
en reconocimiento de su responsabilidad en este caso y a fin de evitar que hechos como los de este caso se
repitan.” CorteIDH. Caso Bamaca Velasquez vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 25 de noviembre de 2000.
Serie C. N° 70. Punto resolutivo tercero.

%05 CortelDH. Caso Benavides Cevallos vs. Ecuador. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 19 de junio de
1998. Serie C. N°38. Parrafo 48 numeral 5).
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una placa conmemorativa®®; o levantando un monumento en memoria de las victimas en el

lugar donde ocurrieron los hechos®"’.

iv. La dotacion de becas de estudio y becas conmemorativas

Este tipo de medidas tiene caracter esencialmente transformador, pues buscan generar
un cambio en las circunstancias que dieron origen a las violaciones.

La primera vez que la CortelDH ordend una medida como esta fue en el caso Barrios
Altos vs. Per(*®. En dicha oportunidad, la corte ordené al Estado peruano, que proporcione a
las victimas, prestaciones educativas (becas), con el fin de puedan continuar sus estudios, toda
vez que debieron desistir de ellos debido al ataque sufrido.

V. Medidas socioeconémicas de reparacion colectiva

Algunos ejemplos de estas medidas lo constituyen los casos Aloeboetoe y otros contra
Surinam y Masacre Plan de Sanchez vs. Guatemala; en los cudles, la CortelDH ordend reabrir
una escuela en el lugar donde ocurrieron los actos de desaparicion forzada y dotarla de
material educativo y administrativo®®, y desarrollar en las comunidades donde habitaban las
victimas, programas de estudio y difusion de la cultura maya a través de la Academia de
Lenguas Maya u otra organizacion similar®.

En el caso Chitay Nech, la CorteIDH dispuso que el Estado de Guatemala coloque, en
coordinacion con los familiares del desaparecido, un lugar significativo de San Martin de
Jilotepeque, una placa conmemorativa en la que conste el nombre de Florencio Chitay, y se

haga alusion a las actividades que realizaba®. Todo ello, a fin de despertar la conciencia

306 Cfr. Caso de los nifios de la Calle (CortelDH. Caso Villagran Morales y otros vs. Guatemala. Reparaciones y
costas. Sentencia de 26 de mayo de 2001. Serie C. N° 77. Punto resolutivo séptimo. Parrafo 103.

307 CortelDH. Caso de la Masacre de Las Dos Erres vs. Guatemala. Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y
costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2009. Serie C. N° 211. Parrafo 265. Cabe precisar que en una
oportunidad la CortelDH acept6 la propuesta del Estado de México, de realizar una semblanza de la vida de la
victima sustentando su decision en que este tipo de iniciativas son significativas tanto para la preservacion de la
memoria como para la satisfaccion de las victimas, como pata el restablecimiento de la memoria histérica de una
sociedad democréatica. Cfr. CortelDH. Caso Padilla Pacheco vs. México. Excepciones Preliminares, fondo,
reparaciones y costas. Sentencia 23 de noviembre de 2009. Serie C. N° 209, péarr. 355-356.

%% CortelDH. Caso Barrios Altos vs. Pert. Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de noviembre de 2001. Serie
C. N° 87, parr. 43.

39 CortelDH. Caso Aloeboetoe y otros vs. Surinam. Reparaciones y costas. Sentencia de 10 de setiembre de
1993. Serie C. N° 15. Punto resolutivo quinto.

319 CortelDH. Caso Masacre Plan de Sanchez vs. Guatemala. Reparaciones y costas. Sentencia de 19 de
noviembre de 2004. Serie C. N° 116, parr. 164.

311 Respecto de este punto cabe precisar que, la sentencia de la CortelDH reconoce y resalta la labor delos lideres
indigenas en sus comunidades, especialmente la labor desarrollada por Florencio Chitay orientada a luchar por el
bienestar de su comunidad.
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publica para evitar la repeticién de hechos como los ocurridos y conservar la memoria de la

victima.

c.5.  Las garantias de no repeticion

Para la determinacion de estas medidas, la CortelDH toma en cuenta la capacidad
institucional del Estado para evitar que las violaciones por las que se le hall6 responsable,
vuelvan a ocurrir.

“Esta categoria de reparaciones, ha sido de especial relevancia para la CorteIDH
puesto que este rubro contempla medidas que trascienden la condicion individual de la
victima, para centrarse en las causas sociales, legales y politicas que crearon una situacion de
violacion a los derechos humanos. [...] y sobre esta base determinard en mayor o menor
medida las politicas o reformas que un Estado debera realizar®*>”.

La amplitud de esta forma de reparacion contribuye a explicar el porqué del alto
nimero de casos que aun se encuentran en estado de supervision de cumplimiento de
sentencias®®.

Algunas de las garantias de no repeticion dictadas por la Corte, son la adopcién de
medidas de derecho interno y las capacitaciones en materias de derechos humanos a

funcionarios publicos.

. Medidas de derecho interno

Cuando la CortelDH dispone la formulacién y aplicacion de medidas de derecho
interno, se refiere a medidas legislativas, tales como la reforma de leyes o normas contrarias a
la CADH o la tipificacion de algunos crimenes de lesa humanidad.

Ello, en tanto que “si bien la proteccion internacional resulta de naturaleza
convencional coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho interno de los
Estados Americanos (...) lo cierto es que para poder realizar un andlisis valorativo del
cumplimiento de determinadas obligaciones internacionales, existe una intrinseca
interrelacion entre el analisis del derecho internacional y de derecho interno”. Asi lo
ejemplifica EDUARDO FERRER cuando sefiala que para la valoracion sobre la legalidad de
una detencion, “la actuacion de los organos nacionales (incluidos los jueces), ademas de

aplicar la normatividad que los rige en sede doméstica tienen la obligacion de seguir con los

32 HERENCIA CARRASCO, Salvador. Las reparaciones en la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Disponible en https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/8/3801/17.pdf.

313 Conforme se desprende del Informe Anual presentado por la CortelDH, al 2017 adin se encontraban en etapa
de supervision 189 casos.
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lineamientos y pautas de aquellos pactos internacionales que el Estado [al que pertenecen], en
uso de su soberania, reconocié expresamente y cuyo compromiso internacional asumi¢™3*.

Ello, toda vez que, “cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estan
sometidos a ella[, lo cual] les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la
Convencidn no se vean mermad[os] por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, ya
que las mismas, carecen, desde un inicio, de efectos juridicos]. En otras palabras, el Poder
Judicial debe ejercer una especie de control de convencionalidad entre las normas juridicas
internas que aplican en los casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino
también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Ultima
de la Convencién Americana™™.

Lo anterior adquiere méas fuerza, en lo que respecta al tema de los derechos humanos,
si consideramos que “los tratados de derechos humanos no pueden ser modificados en sede
legislativa interna, pues nacen y viven siempre como tratados, no como normas

318 afirmacion que concuerda con lo consagrado en el articulo 27 de la

internacionales
Convencién de Viena, que sentencia que un Estado, no podré invocar las disposiciones de
derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado.

La aplicacion de la técnica del control de convencionalidad en América Latina no sélo
provocd modificaciones a nivel de las legislaciones internas de los paises, sino que ademas,
en algunos casos, trajo consigo reformas constitucionales, con la finalidad de “integrar a los
derechos humanos de fuente distinta a la Constitucion en el analisis realizado por las maximas
instancias judiciales al ejercer el control de constitucionalidad[. Asi, en el Peru,] el Tribunal
Constitucional ha sostenido en reiterados pronunciamientos, que las sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos son vinculantes para todos los poderes publicos y que
esta vinculatoriedad no se agota en su parte resolutiva, sino que se extiende a la ratio

decidendi, incluso en aquellos casos en los que el Estado peruano no haya sido parte”317.

Y FERER MAC GREGOR, Eduardo. Reflexiones sobre el control difuso de convencionalidad a la luz del caso
Cabrera Gacia Montiel Flores vs. México. Disponible en https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-
comparado/issue/view/164

315 | dem.

316 MOSQUERA MONELOS, Susana. El control de convencionalidad como herramienta necesaria de dialogo
entre la CortelDH y el juez nacional. Disponible en https://www.academia.edu/33024208/EIl_control_de
convencionalidad_como_necesaria_herramienta_de_di%C3%Allogo_entre_la_CortelDH_y el juez_nacional.
317 SOTELO TORRES, Renato. Apuntes sobre el control de convencionalidad en el Pert a propésito de la
opinion consultiva OC-21/14 emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Disponible en
http://observatorioderechoshumanos.minjus.gob.pe/jmla25/index.php/publicaciones/doc_download/773-apuntes-
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En ese sentido, uno de los mayores retos de la CorteIDH ha sido determinar la
compatibilidad de las leyes de amnistia con la CADH*!®, toda vez que, si bien dicho tribunal
no puede derogar una norma de forma expresa, sus fallos pueden establecer la plataforma para
que las instituciones nacionales puedan reformar o derogar una.

Uno de los casos emblema de esta discusion fue el conocido Barrios Altos contra
Perd, por el cual, la CortelDH establecio los criterios que debian tomarse en cuenta para el
analisis de conformidad de las leyes de amnistia con la CADH, y cualquier otra que tenga
como proposito evitar que los responsables por graves violaciones de derechos humanos sean

investigados penalmente®"?

. Asi, en dicha sentencia se establecio que:

“[...] Esta Corte considera que son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las
disposiciones de prescripcion y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que
pretendan impedir la investigacion y sancion de los responsables de las violaciones graves de
los derechos humanos tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o
arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos
inderogables reconocidos por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos®?° [...] ya
gue se obstaculiza la investigacion y el acceso a la justicia e impide a las victimas y a sus
familiares conocer la verdad y recibir la reparacion correspondiente [...]7%".

Sin embargo, este problema se vuelve ain mas complejo cuando, en el texto de la
resolucion, la CortelDH utiliza la expresion “y de cualquier medida similar que tenga el
propoésito de”, y los intérpretes concluyen que con la misma se pretende incluir cualquier
medida administrativa o juridica. Sin embargo dicha interpretacién no es correcta pues una
interpretacion tan amplia como esta, podria llevarnos a eliminar incluso recursos procesales

de defensa y, en consecuencia, afectar el derecho al debido proceso.

sobre-el-control-de-convencionalidad-en-el-peru-a-proposito-de-la-opinion-consultiva-oc-21-14-emitida-por-la-

corte-interamericana-de-derechos-humanos.

38 Ello debido a que, con su emision, se impide que los sistemas judiciales de los paises en los que se implantan,
inicien o continGen las labores de investigacion y determinacion de responsabilidades por violaciones de
derechos humanos, sobretodo en casos de torturas y desapariciones forzadas. Cfr. HERENCIA CARRASCO,
Salvador. Las reparaciones en la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Disponible
en https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/8/3801/17.pdf.

319 Cabe precisar que, en la sentencia Barrios Altos vs. Per(, la CortelDH dispuso que el estado peruano deberia:
i) dar aplicacién a lo que la CortelDH habia dispuesto en la sentencia de interpretacion de sentencia de fondo
sobre el sentido y alcances de la declaracion de ineficacia de la Ley N° 26479 y Ley N° 26492; ii) iniciar el
proceso por el cual se incorporard la figura que resulte mas conveniente para tipificar el delito de ejecuciones
extrajudiciales dentro de los 30 dias de suscrito el acuerdo; y iii) iniciar el procedimiento para suscribir y
promover la ratificacién de la Convencién Internacional sobre Imprescriptibilidad de Crimenes de Lesa
Humanidad dentro de los 30 dias de suscrito el acuerdo. Crf. CortelDH. Caso Barrios Altos vs. Perd.
Reparaciones y costas. Sentencia de 30 de noviembre de 2001. Serie C. N° 87. Punto resolutivo 5.

320 CortelDH. Caso Barrios Altos contra Per(. Fondo. Sentencia de 14 de marzo de 2001, fondo, Serie C, N° 75,
parr. 41.

%21 CortelDH. Caso Barrios Altos vs. Pert. Fondo. Sentencia de 14 de marzo de 2001. Serie C, N° 75, parr. 43.
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Todo lo anterior encuentra sustento en el Illamado derecho a la verdad, desarrollado
por la CortelDH desde las sentencias de los casos Veldsquez Rodriguez contra Honduras y
Bamaca Velasquez contra Guatemala; por las cuales, no sélo se reafirmé la obligacion de
todos los Estados, de investigar los casos de violacion de derechos fundamentales; sino que

”322’ tal

ademas, debian desplegar todos sus esfuerzos para llegar a la llamada “verdad objetiva
como se advierte a continuacion:

“[...] el derecho a la verdad se encuentra subsumido en el derecho de la victima o sus
familiares a obtener de los 6rganos competentes del Estado el esclarecimiento de los hechos
violatorios y las responsabilidades correspondientes, a través de la investigacion y el
juzgamiento que previenen los articulos 83 y 254 de la Convencion”*?*,

De lo anterior se puede concluir que, este derecho a la verdad se encuentra compuesto
por dos dimensiones: una individual y otra colectiva. La primera, referida al derecho de la
victima y sus familiares, de conocer a los responsables, la causa y las circunstancias de
tiempo, modo y lugar en que ocurrieron los hechos, asi como el estado de las investigaciones
que se hubieran iniciado para esclarecer lo sucedido. Por otro lado, la dimension colectiva,
encuentra su fundamento en el derecho de la poblacién de conocer los hechos y determinar
sus causas para asi articular una adecuada politica de prevencion de los mismos mediante el
reforzamiento de instituciones protectoras de los derechos humanos?“.

Por otro lado, respecto de las reformas legislativas como garantias de no repeticion, la
CortelDH ha sefialado en su jurisprudencia lo siguiente:

“[...] El Derecho Internacional establece un estdndar minimo acerca de una correcta
tipificacion de esta clase de conductas y los elementos minimos que la misma debe observar,
en el entendido de que la persecucion penal es una via fundamental para prevenir futuras
violaciones de derechos humanos. Es decir, que los Estados pueden adoptar una mayor
severidad en el tipo especifico para efectos de una mejor persecucion penal de esos delitos, en
funcién de lo que consideren una mayor o mejor tutela de los bienes juridicos protegidos, a
condicion de que al hacerlo no vulneren esas otras normas a las que estan obligados. Ademas
la sustraccion de elementos que se consideran irreductibles en la férmula persecutoria

establecida a nivel internacional, asi como a introduccion de modalidades que le resten

%22 Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No.
4, parr. 176 y 177.

323 CortelDH. Caso Bamaca Velasquez vs. Guatemala. Fondo. Sentencia del 25 de noviembre de 2000. Serie C.
N° 70, parr. 201.

%4 TORREBLANCA GONZALES, Juan Carlos. El Derecho a la Verdad en el Ambito Latinoamericano.
Disponible en dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/4999993.pdf (Consultado el 16 de junio de 2015).
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sentido o eficacia, pueden llevar a la impunidad de conductas que los Estados estan obligados

bajo el Derecho Internacional a prevenir, erradicar y sancionar*?°,

ii. Capacitaciones en materia de derechos humanos a funcionarios publicos
El primer caso en el que la CortelDH ordeno este tipo de medidas fue Del Caracazo

vs. Venezuela®?®

, en tanto considerd que, con las capacitaciones ordenadas, se busca que el
funcionario tenga nuevos conocimientos, desarrolle capacidades y se adapte de manera
satisfactoria a un sistema judicial o administrativo, en el que se desarrollen cada vez mejor las
funciones y los retos que se le planteen a los operadores juridicos en materia de proteccion de
derechos humanos®?’.

En este punto resulta importante precisar que, la CortelDH no ha restringido este tipo
de capacitaciones al personal policial, judicial o administrativo®?; toda vez que considera que
la educacion en derechos humanos debe alcanzar también al publico en general. Asi, en el
Caso Servellon Garcia vs. Honduras, se orden6 por primera vez que el Estado organice una
campana con la finalidad de sensibilizar a la poblacion hondurefa respecto de la proteccion de
nifios y jovenes y de la concientizacidén que los nifios y jovenes en situacion de riesgo social

no deben ser identificados con la delincuencia®?®.

c.6. Laobligacién de investigar, juzgar y en su caso, sancionar
Si bien la Competencia de la CorteIDH se encuentra limitada a determinar la
responsabilidad internacional de los Estados frente a los casos de violacion de derechos

humanos; dicho tribunal reconoce también, la importancia que tiene la ejecucion de

%25 CortelDH. Caso Goiburu y otros vs. Paraguay. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas.
Sentencia de 22 de setiembre de 2006. Serie C. N° 153. Parrafo 90-93. Otro ejemplo de ello

Un ejemplo de ello, es el caso Goiburu y otros contra Paraguay, en el cual, la CortelDH orden6 al Estado
paraguayo reformar su Codigo Penal a fin de incluir los lineamientos de la Convencion Interamericana para la
Prevencion de la Tortura y la Convencidn Interamericana sobre la Desaparicion Forzada de Personas, de acuerdo
con sus obligaciones establecidas por el derecho internacional. Cfr. CortelDH. Caso Goiburu y otros vs.
Paraguay. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 22 de setiembre de 2006. Serie
C. N° 153, pérr. 179.

326 CortelDH. Caso del Caracazo vs.Venezuela. Reparaciones y costas. Sentencia de 29 de agosto de 2001. Serie
C. N° 95. Punto resolutivo cuarto. Literal a)

327 Cfr. Cortel DH. Caso Claude Reyes vs. Chile. Supervisién de cumplimiento. Sentencia de 24 de noviembre de
2008. y CortelDH. Caso Goibur( y otros vs. Paraguay. Supervision de cumplimiento. Sentencia de 19 de
noviembre de 2009.

328 MOSQUERA MONELOS, Susana. Crénica de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos del afio 2012. Instituto para los Derechos Humanos y la Democracia de la Universidad de Piura.
Revista de Derechos Humanos. Universidad de Piura, pag. 274.

329 CortelDH. Caso Servellén Garcia y otros vs. Honduras. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 21 de
setiembre de 2006. Serie C. N° 152, parr. 201.
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investigaciones al interior de cada pais para hallar a los autores materiales de dichas
conductas.

Asi, en el caso Garrido Baigorria contra Argentina, la Corte sefialé que un Estado
“[...] tiene el deber juridico de prevenir razonablemente las violaciones de los derechos
humanos, de investigar seriamente con los medios a su alcance las violaciones que se
hubieren cometido a fin de identificar a los responsables, de imponerles las sanciones
pertinentes y de asegurar a la victima una adecuada reparacion. Si una violacién queda
impune en un Estado de modo tal que la victima no se le restablezca, en cuanto sea posible la
plenitud de sus derechos, se desprende que se ha violado el deber de garantizar su libre y
pleno ejercicio a las personas sujetas a su jurisdiccion™.

Sin embargo, y a pesar de su importancia, el porcentaje de cumplimiento de esta
medida es bastante reducido, debido precisamente a que, por lo general, los Estados que
fueron hallados responsables, no contaban con un sistema judicial adecuado.

No debe perderse de vista que, cuando la CortelDH dispone este tipo de medidas, no
las individualiza en una persona o un grupo determinado de personas, es decir, no sefiala
quiénes deberan ser los sujetos a investigar; sin embargo se tiene cuenta de un caso, en el que
esta regla no fue observada por la Corte, en tanto concluy6 que, los crimenes denunciados,
solo pudieron ser ordenados por las personas que ocupaban el méas alto nivel de gobierno, por
lo que sugiri6 investigarlas®®.

En la jurisprudencia, la CortelDH agrupa esta medida, dependiendo del caso, en tres

tipos de investigaciones:

i. Investigacion penal

Esta investigacion no aplica Unicamente para los autores materiales, sino también para
los autores intelectuales, complices, encubridores y todos aquellos que hayan tenido
participacion en los hechos que generaron la violacion de estos derechos, desde su etapa de
formulacién hasta su ejecucion®*?; y se ordena, cuando el Estado demandado, no ha cumplido

con su obligacion de investigar de forma efectiva las violaciones de derechos humanos.

%30 CortelDH. Caso Garrido Baigorria vs. Argentina. Reparaciones. Sentencia de 27 de agosto de 1998. Serie C.
N° 39, parr. 73.

331 Cfr. CortelDH. Caso La Cantuta vs. Per(. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 29 de noviembre de
2006. Serie C. N° 162. Parrafo 146-160.

%32 CortelDH. Caso Garrido Baigorria vs. Argentina. Reparaciones y costas. Sentencia de 27 de agosto de 1998.
Serie C. N° 39, parr. 74.
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Con este tipo de medidas, garantizan a las victimas, la posibilidad de acceder a un
recurso efectivo y a la aplicacién de justicia dentro de un plazo razonable®**®; toda vez que, la
realizacion de una investigacion ex officio, sin dilacion, seria, imparcial, pablica y efectiva, es
un elemento fundamental y condicionante para la garantia y proteccion de ciertos derechos
afectados por esas situaciones®** y permiten a la sociedad conocer los hechos objeto del caso,
los responsables del mismo y las acciones adoptadas para evitar que se repitan®.

En este punto conviene sefiala brevemente que, el hecho de que un caso sea sometido
ante la CIDH y la posteriormente ante CortelDH, no debe ser interpretado en forma alguna,
como que dichos 6rganos interamericanos de proteccion de derechos humanos, actuaran como
una cuarta instancia. Ello, en tanto que “no es su funcion revisar las decisiones de los
tribunales nacionales[, pues sus fallos no contendran resoluciones sobre la culpabilidad o
inocencia de una o varias personas plenamente identificadas, ni mucho menos, se verificara si
el fallo emitido por el juez nacional fue justo o injusto; por el contrario, el analisis que
realizaran tanto la CIDH como la CortelDH, se orientara a]Jconstatar que el procedimiento del
sistema interno haya respetado las garantias judiciales y del debido proceso y que no haya

importado una violacion de derechos protegidos en la CADH”®,

ii. Investigacion administrativa o disciplinaria

Por otro lado, en otros casos, la CortelDH también ha dispuesto que, los Estados
hallados responsables, deberan, dentro de un plazo razonable, investigar a los funcionarios
que hubieran sido acusados de cometer irregularidades, y aplicar las sanciones
administrativas, disciplinarias o penales correspondientes a los funcionarios que hubieran
actuado de forma irregular durante la tramitacion de un caso, permitiendo que la situacién de

incertidumbre e impunidad, se prolongue®®’.

333 Cfr. CortelDH. Caso Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala. Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y
costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2009. Serie C. N° 21, parr. 231 y CortelDH. Caso Chitay Nech vs.
Guatemala. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 25 de mayo de 2010. Serie C.
N° 212, parr. 232.

334 Cfr. CortelDH. Caso Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala. Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y
costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2009. Serie C. N° 211. Parrafo 145 y CortelDH. Caso Caso Chitay
Nech vs. Guatemala. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 25 de mayo de 2010.
Serie C. N° 212, pérrafo 92.

335 Cfr. CortelDH. Caso Masacre de las Dos Erres contra Guatemala. Excepcién preliminar, fondo, reparaciones
y costas. Sentencia 24 de noviembre de 2009. Serie C. N° 211. Parrafo 236 y CortelDH. Caso Chitay Nech
contra Guatemala. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 25 de mayo de 2010.
Serie C. N° 212, parr. 237.

3% DRNAS DE CLEMENT, Zlata. Interamerican Court of Human Rights Fourth Instance? Disponible en
https://revistas.unc.edu.ar/index.php/recordip/article/view/57.

337 Cfr. CortelDH. Caso Cinco Pensionistas contra Per(. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 28 de
febrero de 2003. Serie C. N° 98, parr. 179.
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hi. Determinacioén del paradero de la victima

Como ya se ha mencionado anteriormente, el delito de desaparicion forzada o
involuntaria de personas tiene caracter continuado, principalmente debido a que el paradero
de la victima o de sus restos sigue siendo desconocido para sus familiares aun varios afos
después de haberse producido, provocando en los mismos una constante y permanente
situacion de incertidumbre. En ese sentido, la CortelDH ha sefialado que, los Estados, se
encuentran en la obligacidn de investigar el paradero de las victimas desaparecidas, debiendo
ponerlas en libertad inmediata, en caso estas hubieran sido halladas con vida®®; o, de ser el
caso, cuando se encuentren los restos de las victimas -previa comprobacion genética de
filiacion a la mayor brevedad posible y sin costo alguno- deberén ser entregados a sus
familiares, quedando en estos casos, obligado el Estado, a cubrir los gastos fanebres de
comun acuerdo con los familiares®*.

En lo que respecta al caso en analisis, la Corte ordené al Estado de Guatemala, lo
siguiente:

“a) continuar sin mayor dilacion, de forma diligente y efectiva, con la investigacion
iniciada el 2 de marzo de 2009, tomando en cuenta como tipo penal aplicable el delito de
desaparicion forzada, todos los hechos de la desaparicion y el patron sistematicos de
violaciones a los derechos humanos existente en la época [...] evitando omisiones en la
recaudacion de prueba y en el seguimiento de lineas I6gicas de investigacion;

c) determinar a todos los presuntos autores materiales e intelectuales de la
desaparicion forzada del sefior Chitay Nech. Ademas, la Corte reitera que en consideracion de
la gravedad de los hechos, el Estado no podra aplicar leyes de amnistia ni argumentar la
prescripcion, irretroactividsad de la ley penal, cosa juzgada, ni el principio non bis in idem o
cualquier excluyente similar de responsabilidad para excusarse de esta obligacion, y

d) asegurarse que las autoridades encargadas de la investigacion tengan a su
alcance y utilicen todos recursos logisticos y cientificos necesarios para la recaudacion y
procesamiento de pruebas y, en particular, tengan las facultades para acceder a la
documentacién e informacion pertinentes para investigar los hechos denunciados y llevar a
cabo con prontitud aquellas actuaciones y averiguaciones esenciales para esclarecer la suerte
de Florencio Chitay, y que las personas que participen en la investigacion, entre ellas,
victimas, testigos y operadores de justicia, cuenten con las debidas garantias de seguridad, y

338 Cfr. CortelDH. Caso Neira Alegria y otros vs. Perii. Fondo. Sentencia de 19 de enero de 1995. Serie C. No.
20.

%9 CorteIDH. Caso Chitay Nech vs. Guatemala. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas.
Sentencia de 25 de mayo de 2010. Serie C. N° 212, parr. 240.
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que se abstengan de actos que impliquen obstruccion para la marcha del proceso
investigativo”.

Sin perjuicio de lo anterior, también dispuso que el Estado de Guatemala, realice una
busqueda efectiva del paradero de la victima, y que, en caso se encuentren sus restos mortales,

previa comprobacion genética de filiacion, deberan ser entregados a sus familiares.

c.7.  Dafo al proyecto de vida

El concepto de dafio al proyecto de vida fue introducido por la CortelDH en el caso
Loayza Tamayo. En dicha resolucidn, la Corte indico que:

“[...] el proyecto de vida se asocia al concepto de realizacién personal, que a su vez se
sustenta en las opciones que el sujeto puede tener para conducir su vida y alcanzar el destino
que se propone. En rigor, las opciones son la expresion y garantia de la libertad. Dificilmente
se podria decir que una persona es verdaderamente libre si carece de opciones para encaminar
su existencia y llevarla a su natural culminacion. Esas opciones poseen, en si mismas, un alto
valor existencial. Por lo tanto, su cancelacién o menoscabo implican la reduccion objetiva de
la libertad y la pérdida de un valor que no puede ser ajeno a la observacion de esta Corte™**.

Cabe precisar que, en algunos casos, esta figura puede confundirse con la restitutio in
integrum o con el dafio emergente y el lucro cesante, sin embargo se diferencia de estas
porque toma como punto de partida, las opciones que la persona tiene para conducir su vida,
lo cual trasciende del aspecto pecuniario para concentrarse en la particularidad de cada
individuo y de que este alin pueda concretarla®**; por lo que la Corte suele ordenar medidas
académicas, laborales y de atencion médica como mecanismos para que la victima pueda

continuar con el desarrollo de su vida.

d) Las costas y gastos, determinacion de costas y gastos

El articulo 63.1 de la CADH menciona que el concepto de costas y gastos se encuentra
comprendido dentro del concepto de reparacion, toda vez que la actividad desplegada por las
victimas con el fin de obtener justicia tanto a nivel nacional como internacional, implica la
realizacion de gastos que deben ser compensados cuando la responsabilidad internacional del

Estado es declarada mediante una sentencia condenatoria.

340 CorteIDH. Caso Loayza Tamayo vs. Per(i. Reparaciones y costas. Sentencia de 27 de noviembre de 1998.
Serie C. N° 42, parr. 147.

1 Cfr. AMBOS, Kai y MALARINO Ezequiel. Sistema Interamericano de Protecciéon de los Derechos
Humanos y Derecho Penal Internacional. Tomo Il. Bogota. Temis. 2011, pag. 387.
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Los gastos por concepto de costas y gastos, comprenden segun la CortelDH, tanto
honorarios como gastos de tramitacion del caso (por ejemplo transporte, mensajeria, servicios
de comunicacion y servicios de notariado, entre otros).

En lo que se refiere a la determinacion del monto a devolver, la CortelDH ha sefialado
en reiterada jurisprudencia, que el mismo, deberd fijarse prudencialmente, aplicando el
principio de equidad, teniendo en cuenta las circunstancias del caso concreto y la naturaleza
de la jurisdiccion internacional de proteccion de los derechos humanos.

Por otro lado, la CortelDH también ha sefialado que, las pretensiones en materia de
costas y gastos y las pruebas que las sustentan, deberan ser presentadas en el primer momento
procesal que tuvieran las victimas, sus familiares o representantes; esto es, en el escrito de
solicitudes y argumentos, sin perjuicio de que tales pretensiones se actualicen en un momento
posterior, conforme a las nuevas costas y gastos en los que se haya incurrido con ocasion del
procedimiento ante la CortelDH. Sin embargo, la remision de documentos probatorios no es
suficiente, pues se requiere que las partes realicen una argumentacion que relacione la prueba
presentada, con el hecho que se considera representado, estableciendo con claridad los rubros
y justificacion de los mismos®*.

Finalmente, es importante mencionar que, desde el afio 2008 la Asamblea General de
la OEA creé el Fondo de Asistencia Legal del Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
con la finalidad de facilitar que aquellas personas que no tienen los recursos necesarios para
Ilevar su caso al sistema puedan acceder al SIDH.

En estos casos, el articulo 5 del Reglamento del Fondo sefiala que, sera esta
institucion, la encargada de evaluar si corresponde ordenar al Estado demandado, el reintegro
de todas las erogaciones en que se hubieran incurrido para apoyar a las victimas, sus
familiares o representantes durante la tramitacion del procedimiento®**.

En el caso Chitay Nech, la CortelDH fij6 la suma de US$ 10 000,00 por concepto de
gastos de litigio, monto que incluia también, los gastos futuros en los que se pudiera incurrir a

nivel interno o durante la etapa de supervision de cumplimiento de la sentencia.

%42 Cfr. CortelDH. Caso Chitay Nech vs. Guatemala. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas
Sentencia de 25 de mayo de 2010. Serie C. N° 212, parr. 285.

%3 Cfr. CortelDH. Caso Familia Barrios contra Venezuela. Sentencia 24 de noviembre de 2011. Fondo,
reparaciones y costas. Serie C. N° 237, parr. 385.



Capitulo 4
Ejecutoriedad de las sentencias emitidas por la CortelDH

4.1.  Los efectos de las sentencias y los fundamentos para su ejecucion

Las fallos de la CortelDH tienen la caracteristica de ser inapelables®**, por lo que una
vez emitida la sentencia, deviene en firme, adquiriendo por tanto calidad de cosa juzgada
material y formal, y adoptando el caracter de sentencias ejecutorias.

Las sentencias emitidas por la CortelDH surten efectos directos y efectos indirectos o
erga omnes. Los primeros se dan en relacion a las partes del caso que se resuelve, esto es las
victimas, la CIDH y el Estado hallado responsable. Los segundos, por otro lado, son
aplicables a todos los Estados partes de la CADH, pues las resoluciones de la Corte son
auténticas interpretaciones de la Convencion®®.

Este efecto erga omnes, tiene su fundamento en el derecho a la certeza juridica que
deriva del derecho a la igualdad frente al juez, que significa que toda persona bajo
condiciones equivalentes tiene derecho a ser tratado igual, sin discriminacién alguna por parte
de los drganos de poder publico; lo cual justifica que las sentencias de la CortelDH sean
notificadas no so6lo a las partes del o, sino que ademas, sean transmitidas a todos los Estados
parte de la CADH3*.

Sin embargo, la funcién especifica de la CortelDH, no emana de una disposicion
contenida en un instrumento internacional, pues ni la CADH en su articulo 613* (dedicado a
las competencias y funciones de la CortelDH), ni el propio Estatuto de la CortelDH en su

23% (dedicado a enumerar las funciones de la CortelDH) hacen referencia a ella.

articulo

Para encontrar el origen de la funcién de supervision de la CortelDH es necesario
recordar que uno de los principios basicos de la responsabilidad internacional de un Estado, es
el principio del pacta sunt servanda consagrado en el articulo 2° de la Carta de las Naciones

Unidas, por el cual, los Estados tienen la obligacion de dar cumplimiento, de buena fe, a lo

%4 El fallo de la Corte sera definitivo e inapelable. En caso de desacuerdo sobre el sentido o alcance del fallo, la
Corte lo interpretara a solicitud de cualquiera de las partes, siempre que dicha solicitud se presente dentro de los
noventa dias a partir de la fecha de la notificacién del fallo. Art. 67°. CADH.

%5 Cfr. AYALA CORAO, Carlos. “La ejecucion de sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos”. Estudios Constitucionales. N° 1. Afio 5. Pags. 127 a 201.

346 E| fallo de la Corte ser4 notificado a las partes en el caso y transmitido a los Estados Partes en la Convencién.
Art. 69°. CADH.

%7 36lo los Estados Partes y la Comision tienen derecho a someter un caso a la decision de la Corte. Para que la
Corte pueda conocer cualquier caso, es necesario que sean agotados los procedimientos previstos en los articulos
48 a 50. Art. 61° CADH.

348 |La Corte ejerce funcién jurisdiccional y consultiva. Su funcién jurisdiccional se rige por las disposiciones de
los articulos 61,62 y 63 de la Convencidn. Su funcion consultiva se rige por las disposiciones del articulo 64 de
la Convencion. Art. 2°. Estatuto CortelDH.
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dispuesto en las decisiones del Tribunal Internacional®**. En la misma linea tenemos ademés
que, segun el articulo 67° de la CADH, los Estados parte de la CADH que han reconocido la
jurisdiccion obligatoria de la CortelDH tienen el deber de acatar las obligaciones establecidas
por el Tribunal y cumplir sus disposiciones en forma integra.

Sin embargo, el que dicha obligacion esté regulada positivamente, no es suficiente.
Asi, lo sefal6 la CortelDH, cuando en la sentencia del caso Balde6n Garcia contra Perd,
sefial6o que, “en aras de garantizar la aplicacion de las medidas de proteccion y reparacion
dictadas [la CortelDH] debe poder comprobar y tener informacion sobre la ejecucién de la

»30 vy esto s6lo puede obtenerse verificando la actuacién del Estado hallado

Sentencia
responsable. Es alli donde encuentra sustento la funcién supervisora de la CortelDH, que ha
ejercido sus atribuciones de supervision de cumplimiento conforme a los siguientes
fundamentos contenidos en los articulos 33°, 62.1°, 62.3° y 65° de la CADH, asi como en el

articulo 30° de su Estatuto:

a) Su jurisdiccién como 6rgano de proteccion internacional de los derechos humanos
bajo la CADH;

b) su competencia obligatoria de pleno derecho sin convencion especial sobre todos los
casos para conocer de cualquier caso relatico a la interpretacion y aplicacion de la
CADH,;

c) su competencia para conocer cualquier caso relativo a la interpretacion y aplicacion de
las disposiciones de la CADH,;

d) su facultad y obligacion de someter a la consideracion de la Asamblea General de la
OEA un informe sobre su labor en el afio anterior y de manera especial y con las
recomendaciones pertinentes sobre los casos en que un Estado no haya dado
cumplimiento a sus fallos;

e) el caracter definitivo e inapelable de sus fallos; vy,

f) la obligacion de los Estados parte en la CADH de cumplir sus decisiones en todo caso
en que sean partes, y en el derecho de las victimas a ejecutar la parte del fallo que
disponga indemnizacién compensatoria a su favor, en el respectivo pais, por el

procedimiento interno vigente para la ejecucion de sentencias contra el Estado.

9 |os Miembros de la Organizacion, a fin de asegurarse los derechos y beneficios inherentes a su condicién de
tales, cumpliran de buena fe las obligaciones contraidas por ellos de conformidad con esta Carta. Art. 2°. Carta
de las Naciones Unidas.

%0 CortelDH. Caso Balde6n Garcia vs. Pert. Supervision de cumplimiento. Sentencia del 7 de febrero de 2008.
Considerando 8.
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4.2.  El proceso de supervision de cumplimiento de las sentencias

Como ya hemos visto, la CortelDH se encuentra facultada para supervisar el
cumplimiento de sus sentencias, pues un caso no se encuentra realmente concluido hasta que
se hubieran ejecutado todas y cada una de las disposiciones contenidas en las sentencias
emitidas por dicho tribunal.

Este procedimiento de supervision de cumplimiento de sentencias se encuentra
regulado en el articulo 69 del Reglamento de la CortelDH, y consiste en la presentacion de
informes estatales, respecto de los cuales, la CIDH, las victimas, sus familiares o sus
representantes, podran formular aquellas observaciones que consideren pertinentes. Sin
embargo, cuando resulte pertinente, la CortelDH podra acudir a otras fuentes de informacion
para obtener datos relevantes sobre el estado de cumplimiento de las medidas ordenadas, o
incluso podra convocar al Estado y a los representantes de las victimas a una audiencia.

Cabe destacar que, desde el afio 2007 se llevan a cabo audiencias de supervision de
cumplimiento de sentencias, y desde su implementacion, se han obtenido resultados
favorables, registrandose avances significativos respecto del cumplimiento de las reparaciones
ordenadas por el Tribunal®*; lo cual ha sido destacado por la Asamblea General de la OEA en
su resolucion “Observaciones y recomendaciones al Informe Anual de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos” del afio 2013, donde reconoci6 la importancia y el
caracter constructivo que han tenido las audiencias privadas de supervision de cumplimiento

de las sentencias emitidas por la CortelDH vy los resultados positivos de las mismas>>2.

4.3. Medidas ordenadas por la CortelDH en el caso Chitay Nech y los
resultados de la Resolucion de Supervision de Cumplimiento

Como ha sido desarrollado anteriormente, la resolucién emitida por la CortelDH sobre
el caso Chitay Nech contra Guatemala, dispuso que el Estado de Guatemala cumpla con lo

siguiente:

- Conducir eficazmente, con la debida diligencia y dentro de un plazo razonable la
investigacion y en su caso, los procesos penales que tramiten en relacién con la
detencion y posterior desaparicion forzada del sefior Chitay, para asi determinar las

responsabilidades penales y aplicar las sanciones estatales respectivas;

%1 Informe Anual 2013 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. pag. 10. Disponible en
www.corteidh.or.cr/sitios/informes/docs/SPA/spa_2013.pdf (Consultado el 15 de abril de 2015).
%2 Resolucion AG/RES 2759 (XLI11-0/12)
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- continuar con la basqueda efectiva y la localizacion de Florencio Chitay Nech;

- publicar por una sola vez en el diario oficial ciertos capitulos®™* de la sentencia asi
como la parte resolutiva de la misma; y en un diario de mayor circulacion nacional, un
resumen de la sentencia. Asimismo, el Estado debia realizar una transmision radial de
dicho resumen oficial cada primer domingo de mes al menos en 4 ocasiones, lo cual
debia efectuarse en espafiol y en maya kagchikel. Ademas, el Estado debe publicar
integramente la presente Sentencia en el sitio web oficial del Estado;

- realizar un acto publico de reconocimiento de responsabilidad con los hechos del caos
y de desagravio a la memoria del sefior Chitay, el mismo que debia ser efectuado en
espafiol y en maya kaqchikel;

- colocar en San Martin de Jilotepeque una placa conmemorativa con el nombre del
sefior Chitay en la que resalte sus actividades;

- brindar atencién médica y psicolégica de forma gratuita e inmediata en Guatemala y
por el tiempo que sea necesario a las victimas del caso;

- pagar las cantidades fijadas por concepto de indemnizacion por dafio material e
inmaterial y el reintegro de los gastos segun corresponda dentro del plazo de un afio
contado a partir de la notificacion del Fallo; e

- informar a la CortelDH en el plazo de un afio contado desde la notificacién del Fallo

sobre las medidas adoptadas para el cumplimiento de la sentencia.

Al respecto, con informe emitido el 12 de agosto de 2011, por el Estado de Guatemala

y las acciones de verificacion desplegadas por la CortelDH, se puede advertir lo siguiente:

- Respecto de la primera medida, se integré un Comité de impulso con la participacion
de representantes del Ministerio Publico, la Fundacion de Antropologia Forense de
Guatemala, los familiares del sefior Florencio Chitay Nech y la Comision Presidencial
Coordinadora de la Politica del Ejecutivo en Materia de Derechos Humanos en el cual
se programaron reuniones periodicas para la realizacion de investigaciones

respectivas; informacion que, si bien fue verificada y avalada por la CortelDH, motivo

%3 Los capitulos que debian ser publicados son el Capitulo I; los parrafos 19, 20 y 21 del Capitulo I11; los
parrafos 64, 67, 68, 70 a 72, 74 a 76, 79, 88, 89, 91, 93, 99 a 103, 108, 110, 113, 116, 117 y 121 del Capitulo
VI1I; los parrafos 126 a 129, 133, 134, 138, 140, 141, 143, 144, 146 a 148, 150, 151, 161 a 163, 166, 167, 170 y
171 del Capitulo IX; los parrafos 177, 186, 194, 195, 197 a 200, 204, 207, 209 del Capitulo X; los parrafos 225 y
226 del Capitulo XI; los parrafos 229, 235, 237, 240, 241, 244, 245, 248, 251, 256 del Capitulo XII, con sus
correspondientes titulos, pero sin los pies de pagina.
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que dicho tribunal requiriera al Estado de Guatemala, redoblar los esfuerzos para dar
cumplimiento a este punto.
- Respecto de la segunda medida, indicaron que la Fundacion de Antropologia

Forense®*

(que mantiene un registro con las muestras de las osamentas encontradas en
las fosas halladas) habia recabado muestras de ADN de los familiares del sefior Chitay
para compararlas con el banco de datos que mantiene, para poder determinar si alguno
de los cuerpos encontrados hasta esa fecha, correspondia al desaparecido Florencio
Chitay; sin embargo hasta esa fecha, no se habia producido ninguna coincidencia;
informacion que, si bien fue verificada y avalada por la CorteIDH, motivé que dicho
tribunal requiriera al Estado de Guatemala, redoblar los esfuerzos para dar
cumplimiento a este punto.

- Respecto de la tercera medida, el Estado de Guatemala sefial6 que la misma habia sido
plenamente cumplida. Sin embargo, sobre este punto, los familiares de Florencio
Chitay indicaron que, no habian podido escuchar la transmision del resumen oficial de
dicha sentencia, pues la emisora a través de la cual presuntamente se habria
transmitido, no tenia alcance nacional. Asimismo indicaron que, no fueron notificados
de la publicacion de la Sentencia en el sitio web del Estado, pero si tomaron
conocimiento de su existencia por medio de otros familiares, y que , en cuanto a la
publicacion de las partes pertinentes de la Sentencia efectuada en el diario “El
Periddico”, el dia 24 de noviembre de 2010 se les informé sobre ello y se les hizo
entrega de algunos ejemplares, pero que desconocian la existencia de la traduccion de
la Sentencia realizada en el idioma maya kaqgchiquel. Posteriormente, informaron que
en el mes de octubre se les habia entregado el contenido de la traduccion, asi como un
disco compacto con dicho contenido. Sin embargo, luego de evaluar la documentacion
presentada por parte del Estado de Guatemala, considerd que dicha medida si habia
sido cumplida en su totalidad.

- Respecto de la cuarta medida, el Estado de Guatemala informé que no se habia podido
encontrar un espacio en la agenda para la realizaciébn del acto publico de
reconocimiento de responsabilidad. Frente a ello, la CorteIDH remarcé que el
cumplimiento de este punto, resultaba fundamental para reafirmar el esfuerzo y el

compromiso del Estado en la busqueda de la verdad y la proteccion de los derechos

%4 Que desempefié un papel, muy importante en la lucha de los familiares de las victimas de desaparicion

forzada e involuntaria durante el conflicto armado interno, por la identificacion de las osamentas encontradas en
las diferentes fosas halladas a lo largo del territorio de Guatemala.
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humanos; por lo que conmind al Estado de Guatemala, a cumplir esta disposicion a la
brevedad.

- Respecto de la quinta medida, el Estado de Guatemala informo que, el 12 de abril de
2011 devel6 una placa conmemorativa en memoria del sefior Chitay, en la
Municipalidad de San Martin Jilotepeque, distrito de Chimaltenango; y que, dispuso
ademas, que una escuela del caserio Semetabaj lleve el nombre del sefior Florencio
Chitay Nech. Dicha informacion fue verificada y avalada por la CortelDH, quien
resolvio dar por cumplida la sentencia en este extremo.

- Respecto de la sexta medida, el Estado de Guatemala informé que, a pesar de haber

requerido a los familiares del sefior Chitay un listado con los nombres de las personas
que necesitaban asistencia médica y psicoldgica, éstos no habian cumplido alcanzarla
a las autoridades competentes. Sobre este punto, los familiares del sefior Chitay
indicaron que, si bien gran parte de los miembros de la familia se encuentran
residiendo fuera del pais, ain existian familiares domiciliando en Guatemala, que
necesitaban asistencia médica y psicoldgica.
Luego de evaluar los alegatos y la documentacién presenta por las partes, la Corte
considerd que, de los medios de prueba presentados por el Estado de Guatemala, no
era posible concluir que se hubieran agotado los recursos para obtener los nombres de
las personas que se beneficiarian con la asistencia médica y psicolégica; por lo que
considerd necesario reiterar al Estado de Guatemala que: a) realice las acciones
pertinentes para brindar atencién médica y psicoldgica a las victimas declaradas en la
Sentencia que se encuentran en Guatemala y que asi lo requieran, y b) informe sobre
las medidas que hubiera adoptado para darle cumplimiento.

- Finalmente, respecto de la séptima medida, el Estado inform6 que el 23 de marzo del
2011 se llevé a cabo el proceso de pago por concepto de dafio material y dafio
inmaterial al sefior Pedro Chitay Rodriguez, quien recibido en nombre propio y
representacion de sus hermanos, el monto total establecido en la sentencia emitida por
la CortelDH. Esta informacion fue verificada y avalada por la CortelDH, quien

finalmente la declaré cumplida.

Cabe precisar que, luego del 1 de diciembre de 2011, la CorteIDH emitié dos*>®
resoluciones mas producto de la supervision del estado de cumplimiento de aquellas

disposiciones gque aun no habian sido ejecutadas por el Estado de Guatemala, quedando a la

%% Emitidas el 22 de agosto de 2013 y el 14 de noviembre de 2015.
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fecha pendiente de cumplimiento, Unicamente aquella referida a la obligacidn de investigar,

juzgar y, de ser el caso, sancionar a los responsables*°.

4.4. Diferencias entre el Programa Nacional de Resarcimiento (PNR) y la
Comision Nacional de Busqueda de Victimas de Desaparicién Forzada y otras formas de
Desaparicion

Dos de las instituciones que se establecieron en Guatemala en el marco de la
pacificacion y reconstruccion por los dafios generados debido al conflicto armado interno son,
el Programa Nacional del Resarcimiento (en adelante, PNR) y la Comision Nacional de
Busqueda de Victimas de Desaparicion Forzada y otras formas de desaparicion (en adelante,
CNBPD).

El PNR surgié a raiz de una de las recomendaciones centrales del informe de la
Comisién para el Esclarecimiento Histérico (en adelante, CEH) y del informe “Guatemala
Nunca Mas”. Fue aprobado en el ano 2003 por el entonces presidente Alfonso Portillo, y
ademas de regular el proceso de resarcimiento econémico a las victimas del conflicto armado
interno y sus familiares, también dispone de un plan de construccion de monumentos,
divulgacién de los hechos ocurridos durante la guerra, y una base de datos de los posibles
procesos judiciales iniciados en contra de los responsables de las violaciones a los derechos
humanos; asi como un plan para la bdsqueda de los restos de las personas que fueron
desaparecidas, la exhumacion de las fosas comunes donde habrian sido enterrados sus restos,
y la localizacién de los miles de nifios que fueron separados de sus padres®’.

De otro lado la CNBPD, se sustenta en la propuesta de la Ley 3590, y se trata de una
medida que busca hacer efectivos los derechos de victimas, con un especial enfoque en el

358
d

derecho a la verdad™", y tiene como principal impulso al Grupo de Trabajo contra la

Desaparicion Forzada de Guatemala; el mismo que esta conformado por el Centro

%% En la dltima resolucién de supervision de cumplimiento, la CortelDH se pronuncié requiriendo al Estado de
Guatemala, lo siguiente: mantener abierto el procedimiento de supervision de cumplimiento de la obligacién de
investigar, juzgar y, de ser el caso, sancionar a los responsables de las violaciones a los derechos humanos;
adoptar, en definitiva y a la mayor brevedad, todas las medidas que sean necesarias para dar efectivo y pronto
cumplimiento a la obligacién de investigar, juzgar y sancionar a los responsables, de conformidad con lo
estipulado en el articulo 68.1 de la CADH; presentar a la CortelDH, a mas tardar el 12 de junio de 2016, un
informe en el cual indique de manera conjunta todas las medidas adoptadas para cumplir con la reparacion
correspondiente a la obligacion de investigar, juzgar y, de ser el caso, sancionar a los responsables; precisando
ademas, los correctivos a asumir para corregir las falencias del sistema de justicia guatemalteco.

%7 Associacié d’Amistat amb el Poble de Gautemala. Guatemala a Grandes Trazos. Los Derechos Humanos en
Guatemala. Disponible en http://www.aapguatemala.org/05_brigades/descarregues/dossier3_dretshumans.pdf
(Consultado el 18 de abril de 2015).

%8 Exposicion de Motivos de la Ley 3590 para la creacion de la Comisién Nacional de Busqueda de victimas de
desaparicion forzada. Disponible en http://www.impunitywatch.org/docs/Draft_law_Desaparicion_Forzada_
3590.pdf (Consultado el 18 de abril de 2015).
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Internacional para Investigaciones en Derechos Humanos (CIIDH), Comisién de Derechos
Humanos de Guatemala (CDHG), Grupo de Apoyo Mutuo (GAM), Asociacion de Familiares
de Detenidos y Desaparecidos de Guatemala (Famdegua) y la Fundacién de Antropologia
Forense de Guatemala (FAFG).

Esta iniciativa fue presentada por primera vez al Congreso de Guatemala, el 14 de
diciembre de 2006 y conocida en el pleno el 18 de enero de 2007, y propone que esta
Comision, tenga bajo su responsabilidad, el disefio, puesta en marcha y administracion de un
Registro Nacional de victimas desaparecidas y otras formas de desaparicion, que cumpla con
los estandares internacionales, implementando las metodologias y protocolos ya establecidos
en la busqueda de personas civiles y militares victimas de este fenémeno.

Sin embargo, pese al tiempo transcurrido y los dos dictamenes favorables emitidos por
la Comisién de Finanzas y Moneda, el proyecto ain no ha sido aprobado.

Las principales caracteristicas de la CNBPD yel PNR se encuentran detalladas en el

siguiente cuadro comparativo:

Comision nacional de busqueda de victimas de | Programa nacional de Resarcimiento (PNR)
desaparicion forzada y otras formas de
desaparicion (CNBPD)

Naturaleza Institucional

Instancia Auténoma Dependencia del Ejecutivo

Objeto

Determinar el paradero o destino de las victimas y | Resarcimiento individual y/o colectivo de las
la verdad sobre las circunstancias de las | victimas civiles de violaciones a los derechos
desapariciones forzadas y otras formas de | humanosy delitos de lesa humanidad.

desaparicion.

Politica

Promover el derecho de las victimas y sus | Implementar el resarcimiento a las victimas de
familias a la verdad y busqueda de victimas de | violaciones de derechos humanos
desaparicion forzada y otras formas de

desaparicion.

Ambito de indagacién

Desapariciones forzadas y otras formas de | Violaciones a los derechos humanos y de lesa
desaparicion ocurridas en el periodo de 1960 y | humanidad ocurridas durante el conflicto armado
1996. interno.
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Tipo de violaciones que atiende

Desaparicion forzada y otras formas de

desaparicion

- Desaparicion forzada

- Ejecucion Extrajudicial

- Tortura Fisica y psicologica

- Desplazamiento forzado

- Reclutamiento forzado de menores
- Violencia sexual

- Violaciones en contra de la nifiez

- Masacres

Medidas y criterios de atencion a las victimas

- Mecanismos y procedimientos de busqueda y
averiguacion del paradero o determinacién
del destino de la persona victima.

- Registro Nacional de Victimas de

desaparicion forzada y otras formas de

desaparicion.

- Proceso de calificacion de beneficiarios
individuales o colectivos atendiendo la
gravedad de las violaciones, condicién

socioecondmica y vulnerabilidad, adicional al

beneficiario colectivo, los grupos
organizados de victimas y pueblos indigenas

afectados.

Acciones

Promover el derecho de las victimas y sus

familiares a una reparacion integral:

- Atencidn psico-social

- Asesoria legal

- Entrega de restos des pués de realizadas las
investigaciones, antropoldgicas-forences
respectivas

- Preservacion y dignificacion de la memoria
de las victimas.

cuando fuese

- Reencuentros familiares

posible

Implementacion de medidas para el resarcimiento
de victimas:

- Dignificacion de las victimas

- Resarcimiento cultural

- Reparacion psico-social

- Restitucion material

- Resarcimiento econémico

Coordinacion

- Coordinar con las instituciones estatales y no
estatales pertinentes en atencion a la
particularidad de cada caso.

- Coordinar y establecer convenios con otras
instituciones u organizaciones para el logro

de su objetivo.

- Coordinar con instancias gubernamentales

y no gubernamentales, asi como el
Consejo  Consultivo, la Comunidad
Internacional y los Sistemas

Interamericanos y de Naciones Unidas de

Derechos Humanos.




134

Ambito de temporalidad

15 afios No menor de 13 afios, sin embargo en diciembre
de 2013, el actual presidiente de Guatemala,
amplié la vigencia del Programa hasta el 31 de
diciembre de 2013%*.,

Presupuesto

28 millones anuales

Acuerdo del 5 de noviembre de 2002

Acuerdos gubernativos o institucionales en vigencia o reformados

Acuerdo 12-2005 del Ministerio Publico y la
Fundacién de Antropologia Forense del 26 de
diciembre de 2005 relativo a la Politica de

El acuerdo gubernativo 258-2003 del 7 de mayo
de 2003, que crea el Programa Nacional de
Resarcimiento, ha sido reformado por acuerdos

gubernativos 188-2004, del 7 de julio de 2004; el
43-2005 del 3 de febrero de 2005 y el 619-2005,
del 29 de noviembre de 2005, este ultimo en

Exhumaciones que incluye un instructivo general

de los procedimientos de exhumacion.

vigencia. Las reformas se orientan a cambios
relativos a la constitucién, estrutura y principios,
medidas y criterios de resarcimiento del programa
asi como de la integracién y atribuciones de la

Comisison y Direccién Ejecutiva.

4.5.
Memoria Historica)

Proyecto REHMI (Proyecto Interdiocesano de Recuperacion de la

En 1995, dos afios antes de la firma de los Acuerdos de Paz entre el gobierno de
Guatemala y la Unidad Nacional Revolucionaria Guatemalteca, la Oficina de Derechos
Humanos del Arzobispado tuvo la iniciativa de recoger testimonios sobre las violaciones de
los derechos humanos en Guatemala, con la finalidad que dicha informacion sirva de respaldo
a la investigacion realizada por la CEH.

Sin embargo, a pesar de las constantes dificultades con las que se contaban al
momento de la recoleccién de informacion®®, varias diécesis de Guatemala manifestaron su
apoyo a esta iniciativa, sin embargo es importante rescatar que las que mas se
comprometieron con la misma fueron las de Quiché, Alta y Baja Verapaz, Huehuetenango,

Petén, San Marcos y Quetzaltenango.

%9 Seguin informacion extraida del portal oficial del Programa Nacional de Resarcimiento. Disponible en
http://www.pnr.gob.gt/index.php/sedes-regionales/sede-central/135-vigencia-pnr (Consultado el 15 de abril de
2015).

%0 Ello, debido a que en muchas de las localidades donde se realizaba trabajo de campo, aln existia temor por
parte de la poblacion, debido a la presion politica y militar.
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El tiempo de investigacion, desde la preparacion del proyecto, seleccion vy
entrenamiento de entrevistadores, organizacion y desarrollo del trabajo de campo,
codificacion y estudio de los testimonios hasta la elaboracion y publicacion del informe
“Guatemala, Nunca Mas”, fue de tres afios (1995-1998)%°*, llegando a obtener una muestra
muy importante de testimonios®®.

Los testimonios fueron aportados de forma voluntaria por parte de los sobrevivientes
de las masacres, familiares de las victimas y testigos directos de los hechos; los cuales fueron
grabados para asegurar su fiabilidad, previa verificacion de la identidad de los declarantes.

El informe final “Guatemala, Nunca Mas” consta de cuatro tomos con un total de
1400 paginas que abordan temas como i) los impactos individuales, familiares y comunitarios
de la violencia, las formas de supervivencia y las demandas de las victimas, ii) Los
mecanismos de ejecucion de las masacres, las torturas, los métodos que emplearon los
aparatos de inteligencia y las fuerzas insurgentes y contrainsurgentes contra la poblacion, iii)
el entorno historico en el que fueron cometidas, y iv) los nombres de las victimas del conflicto
y las estadisticas de generales de violaciones de los derechos humanos y del derecho
internacional humanitario; y un acépite final, referido a las recomendaciones para el Estado de
Guatemala en funcidn al balance realizado y la informacién contrastada.

El 24 de abril de 1998 Monsefior Gerardi, director general de la Oficina de Derechos
Humanos del Arzobispado de Guatemala y coordinador del Proyecto REMHI, presentd en la
Catedral Metropolitana de la ciudad de Guatemala el referido informe; sin embargo, dos dias
después, el 26 de abril, Gerardi fue brutalmente asesinado en la casa parroquial.

Hoy en dia dicho documento es valiosa fuente de informacion que nos permite
conocer la lucha de un pueblo mayoritariamente indigena durante los afios de conflicto

armado interno, y el camino que recorrié hasta la firma de los acuerdos de paz.

4.6. La Comision para el Esclarecimiento Historico y el Informe “Memoria del
Silencio”

La CEH es en Guatemala, lo que para el Pert la Comisién de la Verdad y
Reconciliacion Nacional. Su creacién fue acordada a partir de la suscripcién del acuerdo de

23 de junio de 1993, con la finalidad de esclarecer las circunstancias y formas en las que

%1 S6lo el trabajo de campo, la recopilacion de testimonios en las diferentes regiones del pais durd
aproximadamente un afio.

%2 Informacion extraida del portal web dedicado al Proyecto de Interdiocesano de Recuperacion de la Memoria
Historica disponible en http://www.remhi.org.gt/portal/metodologia-de-investigacion/
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ocurrieron las violaciones a los derechos humanos y los hechos de violencia sufridos en
Guatemala y, posteriormente sintetizar dicha informacion, en un informe.

Esta Comision fue creada basicamente con tres objetivos: i) esclarecer con toda
objetividad, equidad e imparcialidad las violaciones a los derechos humanos y los hechos de
violencia que han causado sufrimientos a la poblacién guatemalteca, vinculados con el
enfrentamiento armado, ii) elaborar un informe que contenga los resultados de las
investigaciones realizadas y ofrezca elementos objetivos de juicio sobre lo acontecido durante
este periodo abarcando a todos los factores, internos y externos, y iii) formular
recomendaciones especificas encaminadas a favorecer la paz y la concordia nacional en
Guatemala.

Para ello, la Comision se encargaria de recibir antecedentes e informacion que
proporcionen todas aquellas personas o instituciones que se hubieran considerado afectadas
con la violencia desencadenada por el conflicto armado interno en Guatemala; a fin de aclarar
plenamente dichas situaciones, revisando con total imparcialidad los factores y circunstancias
en las que se produjeron®®,

Sin embargo, el trabajo de la Comisién no estuvo exento de criticas debido a las
limitaciones impuestas a los informes finales. Las principales fueron dos: la primera de ellas,
y quiza la mas fuerte es aquella que se dio contra la formula que indica “[...] los trabajos,
recomendaciones y el informe de la Comision no individualizaran responsabilidades [...]”.
Por otro lado, la segunda critica iba referida a que en se establecié que los trabajos,
recomendaciones y el informe que emita la Comision, “(...) no tendran propdsitos o efectos
judiciales [...]”

Respecto de la primera, Jan-Michael Simon®®* sefiala que, una de las razones por las
que se dispuso que la CEH no individualizara responsabilidades precisando los nombres de
los presuntos autores de las masacres perpetradas durante el conflicto armado interno en
Guatemala, seria que, al tratarse de emitir en un afio un informe por una investigacion de un
periodo que abarcaba treinta y cinco afios de historia, la tarea de "mencionar nombres"
hubiera convertido la investigacion en una misién completamente inmanejable por la CEH,;

por lo que la Comisidn interpretd su mandato, en el sentido de examinar tanto el papel de las

%3 Acuerdo sobre el establecimiento de la Comisién para el Esclarecimiento Historico de las violaciones a los
derechos humanos y los hechos de violencia que han causado sufrimiento a la poblacion de Guatemala suscrito
23 de junio de 1993, pag. 2.

%4 Investigador del Instituto Max Planck de Derecho Penal extranjero e internacional. Autor de La Comisién
para el Esclarecimiento Hist6rico. Verdad y Justicia en Guatemala.
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instituciones del Estado como el de las estructuras de la insurgencia durante los afios en que
se produijo la violencia®®°.

Por otro lado, respecto de la segunda critica, el mismo autor indica que, en Guatemala
esta disposicion despertd la idea que con ello, se promovia la impunidad; sin embargo
también precisé que, la verdadera razon por la que se consideré que la emision del Informe
por parte de la CEH y sus correspondientes investigaciones no tendrian propdsitos judiciales,
habria sido la de evitar lo sucedido en paises como El Salvador con la promulgacion de la Ley
de Reconciliacion Salvadorefia®®, por la que se establecié una amnistia general que incluia a
todos aquellos que fueran mencionados en el Informe de la Comision de la Verdad de El
Salvador.

Finalmente cabe mencionar que en febrero de 1999, la Comision para el
Esclarecimiento Historico en Guatemala publicé un exhaustivo y autorizado informe final de
su investigacion que consta de doce tomos; en los cuales, se estimé que el saldo de muertos y
desaparecidos durante el enfrentamiento armado llegé a mas de 200 mil, y que, durante el
periodo mas algido de la violencia masiva (entre los afios 1981 y 1983), alrededor de entre
500 mil a un millbn y medio de personas tuvieron que refugiarse en campamentos,

desplazarse internamente o buscar refugio en el extranjero.

%5 SIMON, Jan-Michael. La Comisién para el Esclarecimiento Histérico. Verdad y Justicia en Guatemala. pag.
12 al 15.

36 E| Art. 1 del Decreto No. 486 de 20 de marzo de 1993, "Ley de Amnistia General para la Consolidacion de la
Paz" (Guatemala), concede una "[...] amnistia amplia, absoluta e incondicional a favor de todas las personas que
en cualquier forma hayan participado en la comision de delitos politicos, comunes conexos con éstos y en delitos
comunes cometidos por un nimero de personas que no baje de veinte antes del primero de enero de 1992" y
agrega, que la "[...] amnistia se extiende a las personas a las que se refiere el articulo 6 de la Ley de
Reconciliacion Nacional, contenida en el Decreto Legislativo nimero 147 de 23 de enero de 1992".






Conclusiones

Primera. La conceptualizacion del delito de desaparicion forzada requiere de la
presencia de cinco elementos como son: la ilegal e ilegitima privacion de la libertad, la
participacion del Estado o de un grupo politico que participe con la aquiescencia del Estado,
el ocultamiento de la victima o la negativa a brindar informacién acerca de su paradero, la co-
participacion, y la intencionalidad. En ese sentido, no basta la manifestacion sélo de algunos
de ellos para concluir que la desaparicion de una persona puede ser tratada como un caso de

desaparicion forzada.

Segunda. El delito de desaparicion forzada es uno de caracter continuado, pues tal
como lo ha manifestado la CortelDH en reiterada jurisprudencia, este se mantiene mientras la
victima no aparezca, viva 0 muerta. Esto, debido basicamente a tres razones: a) la privacion
de los derechos de la persona detenida o desaparecida se mantienen, b) sus familiares siguen a
la espera de informacidn respecto de su paradero, y c) la victima permanece bajo
responsabilidad de quienes la han retenido. Por otro lado, el principio de irretroactividad de
los tratados no es incompatible con la continuidad del delito, en tanto la voluntad de los
Estados se configura como una excepcion al mismo y son estos propios Estados quienes
aceptaron, al suscribir la Convencién Interamericana sobre Desaparicion forzada, que una de

sus finalidades era la de castigar las desapariciones forzadas que ain no se hayan resuelto.

Tercera. Para el desarrollo penal del delito de desaparicion forzada en la jurisdiccion
interna de cada pais, sera mas conveniente entender la negativa o el ocultamiento de
informacién referida al paradero de la victima como un elemento caracteristico de la
actuacion del sujeto activo y no como el centro sobre el que girara el analisis del tipo penal;
toda vez que aquello, permitird diferenciar al delito de desaparicion forzosa de los casos de

secuestro o privacion de libertad comuan.

Cuarta. Para que un caso sea conocido por la CortelDH, es imprescindible, entre otras
cosas, que se produzca un agotamiento de recursos internos; sin embargo, esto no debe ser
entendido Unicamente como falta de regulacion de instrumentos judiciales, penales o
administrativos, sino también como ausencia de interés por parte del Estado de efectivizar los
recursos de los que dispone para localizar a la victima o a sus restos. Asi, si bien el

agotamiento de los recursos internos por parte de los peticionarios como una forma previa a la
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presentacion de una peticion ante la CIDH, es un requisito basico y fundamental de
admisibilidad; si un Estado decidiera presentar una excepcion de falta de agotamiento de
recursos internos, debe tener en claro que la misma no puede sustentarse Unicamente en la
existencia de recursos internos para la obtencion de justicia, como fue el argumento del
Estado de Guatemala en el caso de la desaparicion forzada del sefior Florencio Chitay, sino

que debe acreditar que los recursos disponibles en el ordenamiento interno son efectivos.

Quinta. En caso Chitay Nech vs. Guatemala, se ha podido comprobar la presencia de
la totalidad de los elementos que configuran el delito de la desaparicién forzada. En ese
sentido, el arresto injustificado y posterior desaparicion del sefior Chitay cometida por agentes
del Estado de Guatemala, segun el testimonio de un testigo directo de los hechos, su hijo
Estermerio Chitay Rodriguez, como parte de una serie de politicas estatales represoras contra
la oposicion indigena, abarca las primeras caracteristicas de la existencia del delito de
desaparicion forzada, es decir las referidas a privacion injustificada de la libertad de una
persona, cometida por agentes del Estado. Posteriormente, la desidia por parte del Estado de
iniciar las investigaciones que permitan determinar el paradero de la victima, el cual hasta la
fecha no ha sido localizado, terminan de cerrar el circulo de la configuracion de la
desaparicion forzada.

Sexta. Del andlisis del caso Chitay Nech. vs. Guatemala realizado por la CortelDH ha
quedado confirmado una vez méas que el delito de desaparicion forzada es uno de caracter
pluriofensivo, dado que afecta no solo el derecho a la vida e integridad personal de la victima,
sino que tal como ha sucedido en el presente caso vulnera derechos como el de circulacion,
residencia, y civiles y politicos. Sin embargo, para poder determinar cuales han sido los
derechos vulnerados, no es posible Unicamente considerar a la persona desaparecida, sino que
en algunos casos, como el analizado en el presente trabajo, deberan ser considerados como
parte del conjunto de derechos afectados el de los nifios y la familia del desaparecido, no sélo
por tratarse de personas en especial situacion de vulnerabilidad, sino porque ademas forman

parte del entorno mas intimo del desaparecido.

Séptima. El hecho de que un caso sea sometido ante la CIDH vy la posteriormente ante
CorteIDH, no debe ser interpretado en forma alguna, como que dichos O6rganos
interamericanos de proteccion de derechos humanos, actuardn como una cuarta instancia.

Ello, en tanto que el pronunciamiento que emitan dichos drganos del SIDH se orientara a
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constatar: (i) si el procedimiento seguido ante el sistema interno de cada pais, respeto las
garantias judiciales y del debido proceso, y (ii) que dicho procedimiento no hubiera importado

una violacion de los derechos reconocidos en el CADH.

Octava. La activacion del SIDH, y en general la proteccion internacional de los
derechos humanos tendra naturaleza convencional coadyuvante o complementaria de la que
ofrece el derecho interno de los Estados Americanos. Ello, debido a que, con la ratificacion de
un tratado internacional como la CADH por parte de un Estado, viene aparejado el
sometimiento de los jueces, y en general de los operadores de justicia de dicho Estado a dicho
documento, quedando obligados a velar porque los efectos de las disposiciones de la CADH y
en general de cualquier documento ratificado, no se vean mermados por la aplicacién de leyes
contrarias a su objeto y fin, toda vez que estas Ultimas carecerian de efectos juridicos desde su

nacimiento.

Novena. La funcion de supervision de cumplimiento de sentencias emitidas por la
CorteIDH determina que ningun caso sobre el cual la CortelDH haya emitido
pronunciamiento queda por completo concluido hasta que se hayan ejecutado de forma plena
la totalidad de las medidas reparadoras ordenadas por la CortelDH. En ese sentido, en el
presente caso, al no existir informacion respecto del paradero del sefior Florencio Chitay Nech

ni mucho menos de sus restos, el caso Chitay Nech vs. Guatemala no se encuentra concluido.

Décima. La realizacion de actividades de investigacion interna por parte del Estado
para la determinacion del paradero de la victima, asignacion de responsabilidades, imposicién
de sanciones y demas en relacion a cualquier caso revisado por la CortelDH en el que se haya
determinado la existencia de responsabilidad por parte del Estado demandado, constituye un
eje fundamental para la proteger el derecho a la verdad tanto en su dimension material como
colectiva. En ese sentido, en lo referido al caso Chitay Nech vs. Guatemala, se ha podido
comprobar que la dimensidn colectiva del derecho antes mencionado ha sido protegida con la
creacion de instituciones como la CEH vy la elaboracion del Proyecto REHMI. No obstante en
lo que respecta a la dimension individual del derecho a la verdad, la actuacion del Estado de
Guatemala no ha sido satisfactoria.
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Décima Primera. Respecto de las medidas ordenadas por la CorteIDH una vez
determinada la responsabilidad del Estado demandado, ha quedado clara la posicion de la
Corte al considerar que en los casos de desaparicion forzadas de personas, dichas medidas
deben ser dictadas con miras reparar los dafios fisicos, econémicos, materiales, psicoldgicos y
morales generados a no sélo a las victimas directas de la comision del delito, sino también a
las victimas indirectas del mismo, considerando en el primer grupo a la propia persona
desaparecida y a sus familiares, y en el segundo grupo al colectivo social; sin embargo en
paises como Guatemala, al no existir un sistema dedicado exclusivamente a dar cumplimiento
de las disposiciones de la CortelDH respecto de los casos sometidos a su conocimiento que
cuente con un presupuesto independiente, la ejecucion de medidas tan sencillas como la
prestacion de servicios médicos —psicoldgicos o fisicos- a victimas plenamente identificadas,

como lo son en este caso los familiares de sefior Chitay, se vuelve mas que complicada.
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Anexo I: Violaciones distribuidas en periodos historicos

Periodo

Violacion Anterior 60-68 69-74 75-79 80-83
Muerte Directa 1,653 |33 43 605 18,554
Muerte Indirecta 168 3 4 16 2,127
Desaparicion Forzada 193 1 19 144 3,082
Desaparicion,  reaparecio |35 1 1 19 598
vivo
Secuestro Extorsivo 7
Tratos Crueles y Torturas  |172 10 23 126 4,649
Violacion Sexual 13 6 127
Atentado con Lesiones 18 3 3 14 1,422
Atentado sin Lesiones 44 2 11 1,117
Atentado con Dafios 16 3 754
Atentado sin Dafios 46 1 299
Amenazas a Personas 129 90 33 120 3,517
Amenazas a Instit./Grupos |30 1 182 24 3,720
Detencion Irregular 509 105 18 220 3,520
Otros 25 4 288
Total general 3,061 249 326 1,313 43,781

Fuente: Proyecto REMHI. Guatemala, Nunca Mas. Tomo

http://www.odhag.org.gt/html/TOMO4C2.HTM

84-87

836
207
388

46

340

227
838
115
12
318
69
466
4

3,871

88-96 Total

general
739 22,463
135 12,660
66 3,893
15 715

8
196 5,516
2 152
138 1,825
342 2,354
78 966
34 392
413 4,620
29 4,055
241 5,079
2 323
2,430 55,021
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IV. Version disponible en
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Anexo I1: Violaciones cometidas por fuerzas responsables en Guatemala

L Datos Guerrilla  Para- Ejército Ejército y Otros Desc. Total
Violacion . o
militar Paramilitar

Victimas 1,252 1,546 11,628 7,062 26 949 22,463
Muerte Directa

Hechos 613 545 2,304 580 18 612 4,672

Victimas 37 50 1,765 |243 19 546 2,660
Muerte Indirecta

Hechos 34 44 668 175 16 537 1,474

Victimas 294 356 2,421 466 1 355 3,893
Desap. Forzada

Hechos 79 225 1,025 |222 1 273 1,825
Desap_, reaparecié VI'CtImaS 35 29 556 67 28 715
Vivo Hechos 18 23 162 43 18 264
Tratos Crueles y Victimas 1,474 391 2,871 555 8 217 5,516
Torturas Hechos 125 255 1,063 |260 4 99 1,806

Victimas 4 13 119 9 7 152
Violacién Sexual

Hechos 2 12 66 8 7 95
Atentado con | Victimas 107 44 1,600 (33 5 36 1,825
lesiones Hechos 41 35 159 31 5 35 306
Atentado sin | Victimas 31 62 2,194 |55 12 2,354
lesiones Hechos 20 37 120 22 11 210
Atentado con VfCtImaS 21 50 863 25 7 966
Dafios Hechos 15 10 200 26 6 257

Victimas 4 0 375 10 3 392
Atentado sin Danos

Hechos 2 2 61 12 1 78

Victimas 424 385 3,478 150 22 161 4,620
Amenazas Personas

Hechos 258 252 488 117 5 124 1,244

Victimas 32 394 3,743 641 2 267 5,079
Detencion Irregular

Hechos 28 232 884 225 1 35 1,405

Victimas 25 6 235 48 2 7 323
Otros

Hechos 23 6 236 41 2 4 312
Total Victimas 5,117 3,424 32,978 10,602 92 2,808 55,021
Total Hechos 1,302 1,731 7,617 1,799 55 1,787 14,291

Fuente: Proyecto REMHI. Guatemala, Nunca Mas. Tomo IV. Version disponible en
http://www.odhag.org.gt/ntml/TOMO4C2.HTM
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Anexo I11: Balance segun la Informacion reportada por la Fundacion de Antropologia
Forense de Guatemala

Casos FAFG

— Victimas reportadas (5,978)

— Qsamentas exhumadas (4,254)

-— Personas identificadas (1,592}

Fuente: Fundacion de Antropologia Forense. Disponible en http://www.fafg.org/bd/



