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Presentacion.

En atencidn a lo dispuesto por el articulo 44.1 y 44.3 del Reglamento de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Carlos Maria Pelayo Moller, Carolina Villadiego Burbano, ciudadana colombiana
identificada con CC. 52389690 de Bogota, y Jorge Errandonea ciudadano uruguayo identificado con
cédula No. 1782589-7, con la colaboracion de Janie Boissonneault, Daniel Crespo, Marie-Claire
Dumont Elyse Desjardins, y Pascale Laverdure, bajo la supervision de Marc Perron, de la Clinica
Internacional de Defensa de los Derechos Humanos de Universidad de Quebec en Montreal,
presentamos el presente escrito en calidad de amicus curiae dentro del procedimiento del caso
contencioso de Juan Gelman, Maria Claudia Garcia Iruretagoyena de Gelman y Maria Macarena
Gelman Garcia Iruretagoyena Vs. La Republica Oriental del Uruguay (Caso 12.607) el cual se
encuentra bajo el conocimiento de este Tribunal y cuya audiencia publica fue celebrada los dias 15 y
16 de noviembre de 2010.
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Introduccidn.

1 - La intervencion que se presenta en calidad de amicus curiae tiene el objetivo central de aportar al
debate en relacién a dos puntos que estan contenidos en los problemas juridicos que debe resolver la
Corte Interamericana de derechos Humanos (“en adelante “Corte IDH” o “Corte Interamericana”) en
el Caso Gelman contra la Republica Oriental del Uruguay.

2 - El primer punto (Capitulo 1) que se analizard se encuentra relacionado con la sustraccién y
apropiacion ilicita de niflos y nifias en el contexto particular del presente caso. En concreto, se
aportan elementos para sostener que ese tipo de conducta constituye un tipo particular de
Desaparicion Forzada que viola varios derechos contenidos en la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (en adelante “CADH” o “Convencion Americana”) que deben ser interpretados de
acuerdo al corpus juris internacional sobre derechos de infancia.

3 - Adicionalmente, se afirma la sustraccion y apropiacidn ilicita de nifios y nifias de acuerdo con las
circunstancias concretas del caso que examina el Tribunal, genera una vulneracion pluriofensiva a los
derechos a la personalidad juridica, al nombre, a la nacionalidad, a la familia y a las medidas
especiales de proteccién del nifio contenidos en la CADH.

4 - Los que suscribimos este documento, consideramos que este caso (al igual que el caso Gregoria
Herminia Contreras y otros Contra la Republica de El Salvador) constituye una oportunidad para que
la Corte IDH pueda adentrarse a establecer los contenidos del derecho a la identidad, asi como
analizar el fendmeno de la sustraccion y apropiacion ilicita de nifios a la luz de los estandares
interamericanos en materia de desaparicion forzada de personas. Esto ultimo adquiere mayor relieve
si se tiene en cuenta que este tipo de violaciones a los derechos humanos se caracterizd por ser una
practica sistematica en el marco de varias dictaduras y conflictos armados en el continente
americano.

5 - El segundo punto (Capitulo 2) que se desea abordar hace referencia a la prohibicion de adoptar
leyes de amnistia o de similar naturaleza que amparen a los perpetradores de graves violaciones a los
derechos humanos. Esa prohibicion sera examinada desde la perspectiva del Derecho internacional
de los derechos humanos, del derecho penal internacional, y del derecho internacional humanitario.
Se hara también mencidn a la recepcion de esos estdndares internacionales en materia de leyes de
amnistia en los ambitos nacionales asi como en la jurisprudencia reciente en cortes y tribunales de
Uruguay.



Capitulo . La sustraccidon y apropiacidn ilicita de nifios como una forma de desaparicion forzada y
una vulneraciéon permanente a su derecho a la identidad.

6 - Este capitulo tiene como propdsito argumentar que la sustraccidn y apropiacion ilicita de nifios y
nifias es una forma de desaparicion forzada, y que dicha sustraccion vulnera el derecho a la identidad
de las personas menores de edad derivado de una violacidon pluriofensiva a varios derechos
contenidos en la CADH. Para ello, el documento realizard un andlisis: i) del corpus juris de los
derechos de la infancia en el marco del sistema interamericano; ii) de las consideraciones que
permiten sostener que la sustraccién y apropiacion ilicita de nifios/as es una forma de Desaparicidn
forzada, vy; iii) de la necesidad de una construccioén jurisprudencial del derecho a la identidad en el
marco de la CADH.

. Corpus juris de los derechos de la infancia en el marco del sistema interamericano

7 - Los nifios, nifias y adolescentes son sujetos titulares de derechos y no objetos de protecciéon’, y
por ello, gozan de todos los derechos humanos® contemplados en la CADH y en los demds
instrumentos interamericanos e internacionales que respetan y garantizan sus derechos e integran el
corpus juris de los derechos de la infancia®. Cualquier violacidn a sus derechos humanos reviste
especial gravedad* debido a su especial condicién de vulnerabilidad.

8 — Ademas, los nifios y nifias gozan de derechos adicionales o complementarios que implican
medidas especiales de proteccion de parte del Estado, la sociedad y la familia, de acuerdo con el
articulo 19 de la CADH”.

9 - La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado en materia de infancia, que existe un
amplio corpus juris que permite definir el contenido y alcance de los derechos de la CADH cuando se

! Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinidn consultiva OC-17/2002, solicitada por la Comisidn Interamericana de
Derechos Humanos, Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio, San Jose, Costa Rica, Agosto, 2002. Parte Resolutiva.
Opinidn No. 1.

% Ibidem. Parr. 54 y Parte Resolutiva. Opinién No. 8.

3 Asi lo ha reconocido la Corte Interamericana en distintas sentencias. Véase: Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala, San José, Costa Rica, Noviembre 1999. Parr. 146;
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de la Masacre de las Dos Erres vs. Guatenjala sentencia de 24 de
noviembre de 2009, (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), San José, Costa Rica, 2009. Parr. 189; Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Opinion consultiva 0C-17/2002, Op. Cit. Parr. 71.

* Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de las nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana, San José, Costa
Rica, 2005. Parr. 134.

® Convencién Americana de Derechos Humanos, Articulo 19. También, véase: Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, Art. 24; Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC — 17/2002, Op. Cit. Parr. 54; Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala, (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas), San José, Costa Rica, Mayo, 2010. Parr. 165.



trata de nifios y nifias®. Dicho corpus juris reconoce también principios y derechos especificos que
tienen los nifios/as sin que se vulnere el derecho a la igualdad de las personas’.

10 - La Corte Interamericana ha acudido a dicho corpus juris en materia de infancia y adolescencia
para, por ejemplo:

10.1 - Utilizar la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio -CIDN (1989) como criterio de
interpretacion de distintos articulos de la CADH, tales como, el articulo 428, 82°, 17'° y 19" de Ia
CADH.

10.2. - Utilizar la CIDN para determinar quién puede considerarse un nifio a la luz de la Convencién
Americana®.

10.3. - Emplear el principio fundamental establecido en la CIDN*3, como criterio de interpretacién de
los derechos de los nifios y las nifias™*.

10.4. - Interpretar, cuando se trata de nifios y nifas, los derechos de la CADH realizando
consideraciones adicionales y especificas derivadas de la proteccion especial de la que es acreedora la
poblacién infantil”®. Un ejemplo de esto, fue la interpretacion del derecho a la vida de los nifios y
nifias que para la Corte no solo contempla las prohibiciones establecidas en el articulo 42 de la
Convencion, sino también, comprende “la obligacion de adoptar las medidas necesarias para que la

»16

existencia de los nifios se desarrolle en condiciones dignas”~. Otro ejemplo, fue la interpretacién del

® Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Chita y Nech y otros vs. Guatemala, (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas), San José, Costa Rica, Mayo, 2010. Parr. 165.

7 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-17/2002, Op. Cit., parr. 54. También, véase: Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala, Op. Cit. Parr. 164.

& Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva 0C-17/2002, Op. Cit., parr. 80.

® Ibidem. Véase, entre otros: Parr. 109, 118, 134.

1% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala, Op. Cit. Parr. 157 y 158; Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Opinidn Consultiva OC-17/2002, Op. Cit., Parte resolutiva, Opinién No. 4.

™ Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva OC-17/2002, Op. Cit., parr. 24. También, Véase: Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala, Op. Cit.
Parr. 194 y 195.

2R efecto, la Corte adoptd la definicion de la Convencidn Internacional sobre los derechos del Nifio, segun la cual, nifio es
toda persona menor de 18 afios. Sobre este tema, véase: Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva
0C-17/2002, Op. Cit., parr. 23; y Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe: La infancia y sus derechos en el
Sistema Interamericano de Proteccién de Derechos Humanos (segunda edicion), parr. 31y 32.

'3 Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio. Articulo 32. “1. En todas las medidas concernientes a los nifios que
tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos
legislativos, una consideracion primordial a que se atendera serd el interés superior del nifio”.

14 Véase, entre otras: Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de la Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala [], Op.
Cit., Parr. 184. También, véase: Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-17/2002, Op. Cit.,
Opinidn No. 2. En esta Ultima, menciond la Corte: “Que la expresion “interés superior del nifio”, consagrada en el articulo 3
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, implica que el desarrollo de éste y el ejercicio pleno de sus derechos deben ser
considerados como criterios rectores para la elaboracion de normas y la aplicacion de éstas en todos los drdenes relativos a
la vida del nifio”.

!5 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva 0C-17/2002, Op. Cit., Parr. 61.

16 Ibidem., Parte Resolutiva, Opinién No. 7 y Parr. 80.



articulo 82 de la CADH cuando se trata de un nifio o nifia al que se le acusa de haber infringido las
leyes penales, para establecer que se debe realizar una atencién diferenciada y especifica para lo cual
es necesario contar con érganos jurisdiccionales especializados que se encarguen del conocimiento
de las conductas punibles®’.

10.5. - Establecer que el derecho de proteccién a la familia implica considerar que ésta es primordial
para el desarrollo del nifio/a y por lo tanto se debe garantizar la vida familiar entre padres e hijos®.
Adicionalmente, mencioné que es fundamental preservar la permanencia de los nifios/as en su
nucleo familiar salvo que existan razones legitimas para lo contrario, en cuyo caso la separacién debe
ser excepcional*’.

10.6. - Reconocer que los nifios y nifias tienen ademas de los derechos de todas las personas, algunos
derechos especificos no reconocidos para otras personas®®, como por ejemplo, la aplicacién de
medidas alternativas a las judiciales en controversias penales?'.

10.7. - Reconocer que las medidas especiales de proteccion de los nifios y nifias contempladas en el
articulo 19 de la CADH deben ser definidas segun las circunstancias particulares de cada caso
concreto. Asi por ejemplo, la Corte establecid en un caso con nifios indigenas que se debia proteger
su derecho a vivir de acuerdo con su cultura, religidon e idioma®’. De igual manera, establecié que
algunas medidas de proteccion podian estar asociadas a la no discriminacion, a contar con una
asistencia especial cuando los nifios/as han sido privados de su medio familiar, a tener reintegracion
social cuando han sido victimas de explotacién, entre otras®.

11 - Por lo anterior, se solicita a la Corte Interamericana que para la interpretacion del alcance y
contenido de todos los derechos del nifio que considere vulnerados en el caso que examina, tenga en
cuenta el corpus juris de los derechos de la infancia y adolescencia, especialmente la CIDN ratificada
por el Estado uruguayo en Noviembre de 1990

12- Ademas, se pide que tenga presente que, dado que los nifios y las nifas son sujetos titulares de
todos los derechos humanos reconocidos en la CADH, el alcance y contenido de cada uno de ellos
puede ser interpretado a la luz del corpus juris de los derechos de la infancia, sin que para ello sea
necesario acudir a una interpretacién extensiva del articulo 19 de la CADH, pues éste contempla un
derecho complementario que incluye Unicamente las medidas especiales de proteccién a cargo del

7 Ibidem. Parr. 109 y Parte Resolutiva, Opinién No. 11. Esta situacion estd de acuerdo con lo expresamente establecido en la
Convencidn Internacional sobre los derechos del Nifio, Articulo 40, numeral 3°.

'8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala, Op. Cit. Parr. 157 y 158. También,
véase: Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-17/2002, Op. Cit., Parte resolutiva, Opinion No.
4,

!9 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinidn Consultiva 0C-17/2002, Op. Cit., Opinién No. 4y 5.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva 0C-17/2002, Op. Cit., Opinion No. 3.

= Ibidem., Opinion No. 11. Este derecho esta establecido en la Convencidn Internacional sobre los Derechos del Nifio,
Articulo 40, numeral 32y 49,

?2 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala, Op. Cit. Parr. 167.

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala,
Parr. 196.

2% yéase: http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg no=IV-118&chapter=4&lang=en (dltima vez
consultado: Noviembre 27 de 2010)



http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=IV-11&chapter=4&lang=en�

Estado, la sociedad y la familia. En efecto, la Corte puede acudir al corpus juris de los derechos de
infancia para interpretar el derecho a la vida, a la integridad personal, a la libertad personal, al
nombre, a la nacionalidad, a la familia, entre otros, cuando se trata de nifios y nifias, y ademas, puede
acudir al corpus juris de los derechos de infancia para interpretar las medidas especiales de
proteccion establecidas en el articulo 19 de la CADH.

13 - Los subcapitulos siguientes presentan argumentos pata que ademas la Corte Interamericana:

13.2. - Interprete que la sustraccion y apropiacion ilicita de nifios y nifias constituye una forma de
desapariciéon forzada que solo cesa cuando se conoce el paradero e identidad de la victima. También,
se pide que declare que en estos casos, esta conducta pluriofensiva vulnera los derechos a la
personalidad juridica (Art. 3), a la vida (Art. 4), a la integridad personal (Art. 5), a la libertad personal
(Art. 7), al nombre (Art. 18), a la familia (Art. 17), y a las medidas especiales de proteccion a las que
tienen derecho los nifios (Art. 19), a la nacionalidad (Art. 20), contempladas en la CADH.

13.2. - Interprete el contenido y alcance de los derechos a la personalidad juridica (Art. 32), al nombre
(Art. 18), a la nacionalidad (Art. 20), a la familia (Art. 17) y a las medidas especiales de proteccion de
los derechos del nifio (Art. 19) contemplados en la CADH, de conformidad con el corpus juris de los
derechos de la infancia. De manera particular, se solicita que realice una interpretacion
jurisprudencial del derecho a la identidad® de los nifios y nifias, e interprete que en el marco de la
sustraccion y apropiacion ilicita segun las circunstancias del caso que examina el Tribunal, se genera
una vulneracioén pluriofensiva de dichos derechos que afecta la identidad de la persona.

Il La sustraccidn y apropiaciodn ilicita de nifios y nifias como forma de desaparicion forzada

14 - Como ya fuera expresado por la Corte IDH en multiples ocasiones, la Desaparicion Forzada
constituye una violacion multiple de varios derechos consagrados en la CADH que comienza a
consumarse “con la privacion de la libertad de la persona y la subsiguiente falta de informacion sobre

su destino, y permanece hasta tanto no se conozca el paradero de la persona desaparecida y se
2726

conozca con certeza su identidad” " [Resaltados fuera del texto].

15 — El caracter pluriofensivo y permanente de la Desaparicion Forzada se encuentra consagrado en
varios instrumentos internacionales como el articulo Il de la CIDFP, el articulo 2 de la Convencién
Internacional para la Proteccion de Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas, y el

5 Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio, Art. 82. El mencionado articulo establece: “1. Los Estados Partes se
comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones
familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas.

2. Cuando un nifio sea privado ilegalmente de algunos de los elementos de su identidad o de todos ellos, los Estados Partes
deberdn prestar la asistencia y proteccion apropiadas con miras a restablecer rapidamente su identidad”.

%6 yéase Corte IDH entre otros, Caso lbsen Cardenas e Ibsen Peia Vs. Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1
de septiembre de 2010. Serie C No. 215, Parr. 59.



articulo 72, numeral 29, inciso i) del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Ademas, como
lo sefialara la Corte IDH, esta posicion ha sido reafirmada por los informes y la jurisprudencia de
Tribunales Internacionales, de Organos Internacionales de Proteccién a los Derechos Humanos y
Tribunales Nacionales de varios Estados de las Américas?’.

16 — Asimismo, como lo sefialara el Alto Tribunal, cuando la Desaparicidon Forzada se produce como
parte de un patrdn sistematico o de una practica aplicada o tolerada por el Estado, la misma reviste el
caracter de crimen de lesa humanidad®. En el caso de Uruguay, se considera que el acto aislado de

Desaparicion Forzada es un Crimen de Lesa Humanidad® (sin necesidad de que exista un contexto de

generalidad o sistematicidad) de caracter permanente mientras no se establezca el destino o
paradero de la victima™.

17 — Hasta el momento, la Corte IDH no se ha pronunciado sobre la naturaleza que reviste la
sustraccion de nifios y nifias por parte de agentes de un Estado para que sean entregados
ilegitimamente en crianza a otras familias, modificando la identidad de los nifios/as y sin informar a
las familias bioldgicas sobre su paradero y*'. Pero, la Corte ha dicho que una préctica sistematica de
sustracciones y retenciones ilegales de nifios/as reviste una especial gravedad®.

18 - En este documento, se argumenta que esos hechos constituyen un tipo particular de
Desaparicion Forzada de acuerdo a las definiciones de los Instrumentos Internacionales. En particular
se sustenta que la sustracciéon de una nifia como la del caso que examina el Tribunal por parte de
agentes del Estado con posterioridad a la Desaparicion Forzada de sus padres bioldgicos, constituye
una violacién a su vida, integridad personal, libertad, medidas especiales de proteccidn, e identidad,
gue se mantuvo hasta el momento en que se pudo conocer su identidad en el afio 2000.

*7 yéase Corte IDH entre otros, Caso Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia Vs. Bolivia, Op. Cit. Parr. 60 y notas al pié 51 a 54.

%8 yéase Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional de 17 de julio de 1998 articulo 7, ratificado por Uruguay en 2002,
Convencion Interamericana sobre Desapariciéon Forzada de Personas, de 9 de junio de 1994, ratificada por Uruguay en 1996,
Convencion Internacional para la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas de 2 de diciembre de
2006, ratificado por Uruguay en 2009, Articulo 5, Véase asimismo, Caso Heliodoro Portugal Vs. Panama. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008. Serie C No. 186, Parr. 118, Corte I.D.H.,
Caso Goiburu y otros. Sentencia sobre Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de septiembre de 2006. Serie C No.
153, Parr. 82; Caso GOmez Palomino. Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Serie C No. 136, Parr. 82; Caso de las
Hermanas Serrano Cruz. Excepciones preliminares. Sentencia de 23 de noviembre de 2004. Serie C No. 118, Parr.s 100 a 106;
y Caso Molina Theissen. Reparaciones (art. 63.1 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 3 de julio
de 2004, Serie C No. 108, Parr. 82.

» véase Ley 18.026 de 4 de octubre de 2006. Cooperacién con La Corte Penal Internacional en materia de lucha contra el
Genocidio, los Crimenes de Guerra y de Lesa Humanidad, articulo 21, Tpitulo Il, capitulo 2.

30 vgase Ley 18.026, articulo 21.2.

1 por ejemplo en el caso de la Masacre de la Dos Erres Vs. Guatemala, Sentencia de 24 de Noviembre de 2009, Excepcidn
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia C — 211, Parr. 199, la Corte sefiala la especial gravedad que reviste el
que pueda atribuirse a un Estado Parte en dicha Convencion el cargo de haber aplicado o tolerado en su territorio una
prdctica sistemdtica de sustracciones y retenciones ilegales de menores, pero sin pronunciarse sobre su eventual calificacion
como Desaparicion Forzada.

32 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de la Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala, Op. Cit. Parr. 199.
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19 — Dado que el Estado uruguayo es parte de la CIDFP*® desde el afio 1996 y que la desaparicidn
forzada es un delito de caracter permanente, en el caso que examina el Tribunal, el Estado habria
violado las disposiciones de la Convencién hasta la fecha en que se establecid el paradero e identidad
de la victima (ademas de una violacion a la CADH desde 1985).

20 — Adicionalmente, teniendo en cuenta que se trata de una desaparicidn forzada de nifios/as, este
documento considera que la interpretacién de la violacién pluriofensiva a todos los derechos
comprometidos, debe tener en cuenta el corpus luris de los derechos de infancia.

A. Analisis del derecho internacional de los derechos humanos.

21 - La CIDFP, en su articulo XII dispone que “[lJos Estados Partes se prestardn reciproca cooperacion
en la busqueda, identificacion, localizacion y restitucion de menores que hubieren sido trasladados a
otro Estado o retenidos en éste, como consecuencia de la desaparicion forzada de sus padres, tutores
o guardadores” [resaltado fuera del texto].

22 - Si bien la CIDFP no menciona la sustracciéon de nifios como una modalidad particular de
Desaparicion forzada, este documento sostiene que la Corte debe considerar el corpus juris
internacional interamericano e internacional sobre la materia, para definir la naturaleza de la
retencion de los nifios/as que deben ser identificados, localizados y restituidos de acuerdo a las

disposiciones del articulo XII de la CIDFP*.

23 - Para ello, se propone acudir a la normatividad internacional en materia de Desaparicidén Forzada,
asi como, a la jurisprudencia y a los informes de los dérganos internacionales de proteccién a los
derechos humanos. Igualmente, se propone intepretar los derechos afectados de conformidad con el
corpus juris de los derechos de infancia.

Normatividad internacional

33 Ratificada el 6 de febrero de 1996, y el Instrumento de ratificacidn fue depositado el 2 de abril de 1996.

* la jurisprudencia de la Corte IDH ha sefialado en varias oportunidades que “el andlisis de la desaparicion forzada debe
abarcar la totalidad del conjunto de los hechos que se presentan a consideracion del Tribunal. Sélo de este modo el andlisis
legal de este fenomeno es consecuente con la compleja violacion a derechos humanos que ésta conlleva , con su cardcter
continuado o permanente y con la necesidad de considerar el contexto en que ocurrieron los hechos, a fin de analizar sus
efectos prolongados en el tiempo y enfocar integralmente sus consecuencias, teniendo en cuenta el corpus juris de
proteccion tanto interamericano como internacional”, “el andlisis de la desaparicion forzada debe abarcar la totalidad del
conjunto de los hechos que se presentan a consideracion del Tribunal. Sélo de este modo el andlisis legal de este fendmeno es
consecuente con la compleja violacion a derechos humanos que ésta conlleva, con su cardcter continuado o permanente y
con la necesidad de considerar el contexto en que ocurrieron los hechos, a fin de analizar sus efectos prolongados en el
tiempo y enfocar integralmente sus consecuencias, teniendo en cuenta el corpus juris de proteccion tanto interamericano
como internacional” [resaltado fuera del texto].Véase entre otros Corte IDH. Caso Ibsen Cardenas e lbsen Pefia Vs. Bolivia.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2010. Serie C No. 215, Parr. 68, Caso Chitay Nech y otros Vs.
Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de mayo de 2010. Serie C No. 212,
Parr. 87, Corte IDH. Caso Radilla Pacheco Vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
23 de Noviembre de 2009. Serie C No. 209, Parr. 146, Corte IDH. Caso Anzualdo Castro Vs. Peru. Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de Septiembre de 2009. Serie C No. 202, Parr. 65 y Caso de la Masacre de
Pueblo Bello Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de enero de 2006. Serie C No. 140, parr. 145.
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24 - La Convencidn Internacional para la proteccion de todas las personas contra las desapariciones
forzadas dispone en su articulo 25:

“1. Los Estados Partes tomardn las medidas necesarias para prevenir y sancionar penalmente:
a ) La apropiacion de nifios sometidos a desaparicion forzada, o de nifios cuyo padre, madre
o representante legal son sometidos a una desaparicion forzada, o de nifios nacidos durante el
cautiverio de su madre sometida a una desaparicion forzada;

b) La falsificacion, el ocultamiento o la destruccion de documentos que prueben la verdadera
identidad de los nifios mencionados en el inciso a) supra.

2. Los Estados Partes adoptardn las medidas necesarias para buscar e identificar a los nifios
mencionados en el inciso a) del pdrrafo 1 del presente articulo y restituirlos a sus familias de
origen conforme a los procedimientos legales y a los acuerdos internacionales aplicables. {...)”
[Resaltado fuera del texto].

25 - La Declaracién sobre la proteccién de todas las personas contra las desapariciones forzadas®?,
aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas en 1992 dispone en su articulo 20.1: “Los
Estados prevendrdn y reprimirdn la apropiacion de hijos de padres de victimas de una desaparicion
forzada o de nifios nacidos durante el cautiverio de sus madres victimas de la desaparicion forzada y
se esforzardn por buscar e identificar a esos nifios para restituirlos a su familia de origen {(...)".

Jurisprudencia e informes Internacionales

26 - La Asamblea General de las Naciones Unidas, en una Resolucion aprobada en el afio 2004, solicitd
al Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias “que preste la debida atencion a
los casos de niflos desaparecidos y de hijos de padres desaparecidos y que coopere estrechamente con
los gobiernos interesados en la busqueda y la identificacion de dichos nifios”*°. La Asamblea General

ya habia cursado el mismo tipo de solicitud al Grupo de Trabajo en afios anteriores®’.

27 - La Comision de Derechos Humanos de Naciones Unidas apeld en mas de una oportunidad a que
se “[s]iga prestando particular atencion a los casos de nifios victimas de desapariciones forzadas y de
hijos de padres desaparecidos, y cooperando estrechamente con los gobiernos interesados en la

busqueda e identificacion de esos nifios”*%,

35 Véase Naciones Unidas, Asamblea General, A/RES/47/133, Aprobada por la Asamblea General en su resolucién 47/133 de
18 de diciembre 1992.

® Véase Naciones Unidas, Asamblea general, Resolucién [sobre la base del informe de la Tercera Comisidn
(A/49/610/Add.2)] 49/193. Cuestion de las desapariciones forzadas o involuntarias. Diciembre 2004.

3 yéase Naciones Unidas, Asamblea general, Resolucién [sobre la base del informe de la Tercera Comisién
(A/55/602/Add.2)], 55/103. Cuestién de las desapariciones forzadas o involuntarias, 8 de diciembre de 2000: “que preste la
debida atencion a los casos de nifios desaparecidos y de hijos de padres desaparecidos y que coopere estrechamente con los
gobiernos interesados en la busqueda y la identificacion de dichos nifios”

3 \éase entre otras Naciones Unidas, ECOSOC, Comision de Derechos Humanos de Naciones Unidas, Cuestidon de las
desapariciones forzadas o involuntarias, E/CN.4/RES/1997/26, 11 de abril de 1997, 2.d); E/CN.4/RES/1998/40, 17 de abril de
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28 - El Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas o Involuntarias, en varios de sus informes
ante el Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas, se refirié a la sustraccidn de nifios y nifias
como desaparicién forzada. Asi, por ejemplo en el informe del afo 2007 sefialé en cuanto a la
desapariciéon de nifios y nifias durante el conflicto armado en El Salvador: “Un fenémeno que se dio en
el pais durante la época del conflicto armado en El Salvador fue la desaparicion forzada de nifias y

nifios. Segun fuentes consultadas, este fendmeno respondio a una estrategia deliberada, en el marco
de la violencia institucionalizada del Estado que caracterizé a la época del conflicto. Segun dichas
fuentes, los nifios y nifias eran sustraidos durante la ejecucion de operativos militares después de

que sus familiares fueran ejecutados u obligados a huir para proteger sus vidas. Asimismo, era

frecuente la apropiacion de nifios y nifias por parte de jefes militares quienes los incluian en sus

senos familiares como hijos” [Resaltado fuera del texto]**.

29 — Recientemente, el mismo Grupo de trabajo sobre Desaparicion forzada observé “que los nifios
también son victimas de las desapariciones, tanto directa como indirectamente”. Y que “[lja
desaparicion de un nifio, su traslado ilicito y la pérdida de un progenitor debido a su desaparicion son

violaciones graves de los derechos del nifio”*.

30 - El Comité de los Derechos del Nifio, en varias oportunidades, ha hecho referencia a la
desaparicion forzada de los nifos y nifias sustraidos a sus familias bioldgicas durante los conflictos en
El Salvador y Guatemala, asi como, a aquellos que desaparecieron durante la Dictadura en Argentina.
Asi, en las observaciones finales sobre Argentina de 2002, en el subacapite sobre preservacion de la
identidad, se refiere a los mas de 500 nifios que desaparecieron durante la dictadura militar y hace
alusiéon a los progresos realizados por Comision Nacional por el Derecho a la Identidad para
identificarlos*’. En ese sentido, el mismo 6rgano se expresé en las observaciones finales sobre
Guatemala®® en el afio 2010, y en las observaciones finales sobre El Salvador® de 2010y 2004.

31 - Adicionalmente, la Comisidn Interamericana en la demanda del Caso Gregoria Herminia
Contreras y otros contra El Salvador, establecié que la apropiacién de los nifios y nifias se consideraba

1998, 2.d); E/CN.4/RES/1999/38, 26 de abril de 1999, 2.d); E/CN.4/RES/2000/37, 20 de abril de 2000, 2.d);
E/CN.4/RES/2001/46, 23 de abril de 2001, 2.d), Véase también E/CN.4/RES/1995/38, 3 de marzo de 1995, Parr. 23.

%9 yéase Naciones Unidas, Consejo de Derechos Humanos, Reporte del Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas
e Involuntarias, Adicién, Misién a El salvador, A/HRC/7/2/Add.2, 26 de octubre de 2007, Parr. 23,Véase también Naciones
Unidas, Consejo de Derechos Humanos, Reporte del Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas e Involuntarias,
Adicion, Mision a Argentina, Documento A/HRC/10/9/Add.1, 5 de enero de 2009, Parr. 10: “Un fenémeno especifico que se
dio en el pais durante la época de la dictadura militar de 1976 a 1983 en la Republica Argentina fue la desaparicion forzada
de nifias y nifios, y de nifios y nifias nacidos en cautiverio. Los nifios y nifias eran sustraidos, despojados de su identidad y
arrebatados de sus familiares. Asimismo, era frecuente la apropiacion de nifios y nifias por parte de jefes militares quienes
los incluian en sus senos familiares como hijos” [resaltado fuera del texto].

*0 yéase Naciones Unidas, Consejo de Derechos Humanos, Informe del Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas
e Involuntarias. A/HRC/10/9, 25 de febrero de 2009, Parr.s 456.

1 yéase Naciones Unidas, Comité de los Derechos del Nifio, Observaciones Finales, Argentina, CRC/C/15/Add.187, 9 de
octubre de 2002, Parr.s 34y 35.

2 yyéase Naciones Unidas, Comité de los Derechos del Nifio, Observaciones Finales, Guatemala, CRC/C/GTM/CO/3-4, 25 de
octubre de 2010, Parr. 87.

3 yéase Naciones Unidas, Comité de los Derechos del Nifio, Observaciones Finales, El Salvador, CRC/C/SLV/CO/3-4, 17 de
febrero de 2010, Parr.s 4 a), 37 y 38; CRC/C/15/Add.232, 30 de junio de 2004, Parr.s 31y 32.
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una desaparicion forzada en la medida que los nifios habian sido “llevados por parte de miembros de
las Fuerzas Armadas [...] sin que, hasta la fecha se tenga conocimiento del paradero o del destino de
cinco de ellos[...y que eln cuanto a Gregoria Herminia Contreras, su destino tan sélo logro

744 [resaltado fuera del texto]. Agrega la CIDH que

establecerse 24 afios después de su desaparicion
“la actitud de los funcionarios militares de negar lo sucedido y la ausencia de registros oficiales sobre
el destino de los nifios y nifias que tras un operativo quedaban bajo custodia de organismos militares,

han sido los principales obstdculos en las investigaciones que se iniciaron en la via interna”®.

32 - La Comisidén concluye que, con lo anterior es suficiente para establecer que lo sucedido a los 6
nifios debe calificarse como una desapariciéon forzada®, incluyendo a la nifia Gregoria Herminia
Contreras que habia sido llevada a la casa de la madre de unos de los soldados (el mismo solicité

autorizacion para quedarse con ella), quién con posterioridad, “la registr6 como su hija

cambidndole el nombre y el apellido”” .

33 - La Corte IDH, en el caso de las Hermanas Serrano Cruz, declard, en cuanto a la desaparicién de
Ernestina y Erlinda Serrano Cruz, de 3 y 7 afos de edad al momento de la ocurrencia de los hechos,
sustraidas por fuerzas militares en el marco del conflicto salvadorefio, que “[a] pesar de que han
transcurrido mds de veintidds afios desde que [...] fueron vistas por sus familiares por ultima vez, la
Corte ha considerado que es probable que se encuentren con vida, ya que los nifios desaparecidos en
la “guinda de mayo” de 1982 que la Asociacion Pro-Busqueda ha encontrado fueron localizados con
vida, y se alega que Ernestina y Erlinda también desaparecieron en la “guinda de mayo” de 1982*”.
Mas adelante agregd en cuanto al funcionamiento de una comision nacional de busqueda de jévenes
qgue desaparecieron cuando eran nifios durante el conflicto armado y participacion de la sociedad
civil: “Sin embargo, la Corte observa que la funcion de la Comision no puede limitarse a “colaborar”,
sino que es preciso que tome la iniciativa de adoptar las medidas necesarias para investigar y recabar
pruebas sobre el posible paradero de los jovenes que desaparecieron cuando eran nifios durante el
conflicto armado, y facilitar con ello la determinacion de lo sucedido y el reencuentro con sus

familiares”®.

34 - Lo anterior nos permite llegar a una primera conclusién: existen elementos en el corpus juris de
proteccion interamericana e internacional de los derechos humanos que permiten sostener que la
retencion (en los términos de la CIDFP), es decir la sustraccion y apropiacion ilicita de nifios, nifias u
adolescentes en las circunstancias parecidas a las del caso en conocimiento del Tribunal, constituyen
una forma de Desaparicién forzada.

* Véase CIDH Demanda ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Gregoria Herminia Contreras y
otros (Caso 12.517) Contra la Republica de El Salvador, 28 de junio de 2010, Parr.s 146y 147.

28 de

“Ibidem.

“®|bidem, Parr. 148.

*Ibidem Parr. 67.

8 \éase Corte IDH, Caso de las Hermanas Serrano Cruz Vs. El Salvador, Sentencia de 1 de marzo de 2005, Fondo,
Reparaciones y Costas, Serie C-120, Parr. 179.

“Ibidem Parr. 185.
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B. Analisis de las disposiciones internas del Estado de Uruguay.

35— El Estado de Uruguay reconoce en la ley 18.596, sobre reconocimiento y reparacion a las victimas
de la actuacidn ilegitima del Estado entre el 13 de junio de 1968 y el 8 de febrero de 1985, “la
condicion de victima y la responsabilidad institucional que le cabe al haber afectado la dignidad
humana de quienes hubiesen (...l)os que siendo nifias o nifios hayan permanecido desaparecidos”*°. El
articulo 10 de la misma ley hace referencia a los nifios secuestrados, y el articulo 11. C) se refiere a las

“victimas que siendo nifios o nifias hayan permanecido desaparecidas por mds de treinta dias”.

36 - Por otro lado, la Resolucién de la Presidencia de la Republica N2 858/2000, de 9 de agosto de
2000 por la cual se crea la Comisién para la Paz, menciona que es necesario “dar los pasos posibles
para determinar la situacion de los detenidos-desaparecidos durante el régimen de facto, asi como de
los menores desaparecidos en iguales condiciones”. (Resaltado fuera de texto)

37 — De esta manera, se puede concluir que existen disposicidn internas en la normatividad uruguaya
qgue permiten inferir que la sustraccién y apropiacion ilicita de nifios y nifias se encuentra incluida
dentro de la categoria de Desaparicion Forzada de Personas.

C. Laconfiguracion de una Desaparicidon Forzada de acuerdo a la CIDFP en el caso particular de
sustraccion y apropiacion ilicita de nifos.

38 - De acuerdo al articulo Il de la CIDFP, “se considera desaparicion forzada la privacion de la libertad
a una o mds personas, cualquiera que fuere su forma, cometida por agentes del Estado o por personas
0 grupos de personas que actuen con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado, sequida
de la falta de informacion 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”.

39 - Los elementos constitutivos de la Desaparicién Forzada son: a) la privacién de la libertad, b) la
intervencidon directa de agentes estatales o de personas o grupos de personas que actien con la
autorizacién, el apoyo o la aquiescencia de los mismos, y c) la falta de informacién o la negativa de
reconocer la detencidn y de revelar la suerte o paradero de la persona®. En este documento se

*% yéase articulo 9. H) de la ley 18.596, sobre reconocimiento y reparacion a las victimas de la actuacién ilegitima del estado
entre el 13 de junio de 1968 y el 8 de febrero de 1985, de 19 de octubre de 2009.

1 Véase también entre otros, Véase entre otros Corte IDH. Caso lbsen Cardenas e lbsen Pefa Vs. Bolivia. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2010. Serie C No. 215, Parr. 60, Caso Chitay Nech y otros Vs.
Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de mayo de 2010. Serie C No. 212,
Parr. 85, Corte IDH. Caso Radilla Pacheco Vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
23 de Noviembre de 2009. Serie C No. 209, Parr. 140, Corte IDH. Caso Anzualdo Castro Vs. Peru. Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de Septiembre de 2009. Serie C No. 202, Parr. 60, Caso Ticona Estrada y
otros Vs. Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 2008. Serie C No. 191, parr. 55 y Caso
Gomez Palomino Vs. Pertl. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Serie C No. 136. parr. 97.
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analiza principalmente el primer elemento y se ofrecen argumentos para analizar el tercero, de
acuerdo con la vulneracion permanente del derecho a la identidad de los nifios/as apropiados
ilicitamente, pues dado que la desaparicion forzada cesa hasta que se conoce el paradero o la suerte
de la victima, ello esta intimamente ligado con el restablecimiento del derecho a la identidad.

La privacién a la libertad

40 — En el caso que examina el Tribunal, la demanda de la CIDH menciona que no existe controversia
respecto de que Maria Claudia Garcia Iruretagoyena de Gelman fue: i) detenida al amanecer del 24 de
agosto de 1976 en su residencia de Buenos Aires; ii) transferida al centro de detencion clandestino
conocido como AUTOMOTORES ORLETTI; iii) trasladada a Uruguay la segunda semana de octubre de
1976 en avanzado estado de gravidez; iv) trasladada al Hospital Militar para el parto donde dio a luz a
una nifia a fines de octubre o comienzos de noviembre; y v) retirada del Hospital militar y su hija le
fue sustraida para ser entregada a un funcionario policial quien la inscribié como su hija legitima®?.

41 — Teniendo en cuenta lo anterior, es necesario establecer las caracteristicas de la privacién de
libertad a la que se somete a un nifio/a recién nacido que es sustraido y apropiado ilicitamente.

42 — Dado que la CIDFP no define el sentido de la privacién a la libertad, es necesario acudir a otros
instrumentos internacionales para definir su contenido y alcance, teniendo presente las
particularidades que este derecho implica en los casos de nifios y ninas.

43 — En primer lugar, en el ambito del Sistema Interamericano de Derechos Humanos el derecho a la
libertad personal se encuentra definido en los Articulo 1°* y XXV** de la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, y 72 de la CADH sobre Derechos Humanos™.

44 — En el caso que examina el Tribunal, es de especial relevancia los articulos 7.1y 7.2 de la CADH.

“1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la sequridad personales.

Véase asimismo las sentencias de tribunales internacionales y nacionales citadas en las notas al pie 51 a 54 del caso Ibsen
Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia Vs. Bolivia.

32 Véase, Comision Interamericana de Derechos Humanos, Demanda ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
el caso de Juan Gelman, Maria Claudia Garcia Iruretagoyena de Gelman y Maria Macarena Gelman Garcia Iruretagoyena
(Caso 12.607) contra la Republica Oriental del Uruguay, 21 de enero de 2010, Parr. 50 y 51.

**Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona

**Nadie puede ser privado de su libertad sino en los casos y segun las formas establecidas por leyes preexistentes.

Nadie puede ser detenido por incumplimiento de obligaciones de cardcter netamente civil.

Todo individuo que haya sido privado de su libertad tiene derecho a que el juez verifique sin demora la legalidad de la
medida y a ser juzgado sin dilacion injustificada, o, de lo contrario, a ser puesto en libertad. Tiene derecho también a un
tratamiento humano durante la privacion de su libertad.

** 1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales.

2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones fijadas de antemano por las
Constituciones Politicas de los Estados Partes o por las leyes dictadas conforme a ellas.

3. Nadie puede ser sometido a detencion o encarcelamiento arbitrarios. (...)
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2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones
fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de los Estados partes o por las leyes
dictadas conforme a ellas”.

45 — El derecho a la libertad contenido en el articulo 7.2 de la CADH se refiere a la libertad fisica (cuyo
nucleo esencial esta relacionado con la libertad de moverse que se superpone con el derecho a la
libertad de circulacion®), mientras que el articulo 7.1 contiene un concepto mas amplio.

46 — Igualmente, es relevante tener en cuenta el articulo 37) b y ¢ de la Convencion Internacional
sobre los Derechos del Nifio que integra el corpus juris de infancia. Este articulo establece en los
numerales mencionados:

“b) Ningun nifio sea privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. (...);

c) Todo nifio privado de libertad sea tratado con la humanidad y el respeto que merece la
dignidad inherente a la persona humana, y de manera que se tengan en cuenta las
necesidades de las personas de su edad. (...)".

47 — Teniendo en cuenta lo anterior, la mera sustraccidn ilegitima de un nifio/a por parte de un
agente estatal, para ser entregado en crianza a otra familia sin la observancia de los procedimientos
legales para ello, constituye una privacion ilegal de la libertad en los términos del articulo 7.2 de la
CADH y de la CIFDP. Ademas, un agente estatal que retiene fisicamente un nifio/a recién nacido, sin el
consentimiento de sus padres y sin el procedimiento adecuado para que dicha retencién pudiese
considerarse legitima, implica que no esta tratando al nifio con dignidad y humanidad en los términos
del articulo 37.c de la CIDN.

48 — Pero la sustraccion y apropiacion ilicita de nifios/as también viola el derecho a la libertad en los
términos del articulo 7.1 de la CADH. Se ha dicho, que el alcance de este derecho puede implicar que
la persona realice su vida de conformidad con sus propios valores y deseos, o con la posibilidad de
auto determinarse, es decir de conducirse en la vida como a la persona le parezca, siempre que sus
actos no afecten los derechos de terceros’’. Ademas, la Corte Constitucional Colombiana ha
mencionado que la vulneracion al derecho a la libertad contiene la afectacidn a “la capacidad que la
Constitucion reconoce a las personas a autodeterminarse, esto es, a darse sus propias normas y
desarrollar planes propios de vida, siempre y cuando no afecten derechos de terceros”*®, “cuando a la
persona se le impide, en forma irrazonable, alcanzar o persequir aspiraciones legitimas de su vida o
valorar y escoger libremente las opciones y circunstancias que le dan sentido a su existencia y

permiten su realizacion como ser humano”*’. Ademds, agrega que las restricciones a ese derecho “no

6 Véase, Cecilia Medina et alt, Op Cit, pagina 213.

7 Véase, Cecilia Medina et alt, La Convencion Interamericana. Teoria y Jurisprudencia. Vida, Integridad Personal, Libertad
Personal, Debido Proceso y Recurso Judicial, Universidad de Chile, Centro de Derechos Humanos, Santiago, 2003, pagina 212,
Parr. 2.

8 Véase, Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-309/97, M.P. Alejandro Martinez Caballero.

*% Sentencia T-429 de 1994. Magistrado Ponente Antonio Barrera Carbonell. Consideracién de la Corte 2.

17



pueden llegar a anular la posibilidad que tienen las personas de construir auténomamente un modelo

de realizacién personal”®.

49 — El derecho a la libertad y seguridad personal de los nifios y nifias en los términos del articulo 7.1
de la CADH debe tener en cuenta que, en materia de infancia, el ejercicio libre y auténomo de los
derechos se ejerce de manera progresiva a medida que el nifio/a desarrolla mayor grado de
autonomia personal®. Por ello, se ha dicho que la familia ocupa un rol esencial en la garantia de los
derechos civiles y politicos de los nifios/as®’.

50 - Justamente por esto, el analisis del articulo 7.1 de la CADH debe estar relacionado con el Articulo
17 de la Convencién, ya que si la familia es fundamental para garantizar el derecho a la libertad de los
nifios/as, cualquier vulneracién a la familia, genera un impacto en el derecho a la libertad personal. A
este respecto, la jurisprudencia de la Corte IDH ha establecido que existe la obligacidn de no separar
al nifio de su familia de manera arbitraria o ilicita® y que se debe garantizar el derecho del nifio/a a
que no sea sujeto a injerencias arbitrarias en su vida privada®. La Corte ha mencionado que el nifio/a
debe permanecer principalmente con su nucleo familiar, “salvo que existan razones determinantes,
en funcion del interés superior de aquél, para optar por separarlo de su familia. En todo caso, la
separacion debe ser excepcional y, preferentemente, temporal”®.

51 - Mas aun, el andlisis del articulo 7.1 de la CADH debe tener en cuenta que durante los primeros
afios de vida, el ejercicio y goce de los derechos requiere medidas especiales de proteccion de parte
de la familia, la sociedad y del Estado (Articulo 19 de la CADH) para evitar su privacion ilegal o
arbitraria a la libertad. En este sentido, el Comité de Derechos del Nifio ha establecido en materia de
primera infancia que es necesario “reforzar la comprension de los derechos humanos de todos los
nifios pequerios y sefialar a la atencion de los Estados Partes sus obligaciones para con los nifios en la

primera infancia”®.

51 — Por otra parte, el alcance y contenido del derecho a la libertad personal de nifios/as debe tener
en la CIDN que integra el corpus juris de los derechos de infancia®. En este marco, existe el derecho
del nifio a no ser separado de sus padres en contra de la voluntad de éstos, salvo que medie una
orden legitima de autoridad competente, y en caso de que dicha separacidn sea el resultado de “una
medida adoptada por un Estado Parte, como la detencidn, el encarcelamiento, el exilio, la deportacion
o la muerte (incluido el fallecimiento debido a cualquier causa mientras la persona esté bajo la

& Véase, Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-309/97. M.P. Alejandro Martinez Caballero

®1 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC — 17 de 2002, Op. Cit. Parr. 41.

®2Comité de los Derechos del Nifio, Role of the Family in the Promotion of the Rights of the Child, Op. Cit. P. 1.

8Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC — 17 de 2002, Op. Cit. Parr. 71.

8 Convencién Americana de Derechos Humanos, Articulo 11.2.

%5Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC — 17 de 2002, Op. Cit. Parr. 77 y Parte Resolutiva,
Opiniéon No. 4y 5.

% Comité de los Derechos del Nifio, Observacidon General N2 7 (2005), Realizacion de los derechos del nifio en la primera
infancia CRC/C/GC/7/Rev.1, 402 periodo de sesiones, Ginebra, Suiza, Septiembre, 2006. P. 1.

57 éase: Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Chita y Nech y otros vs. Guatemala, Op. Cit. Parr. 165; Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC — 17 de 2002, Op. Cit. Parr. 24.
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custodia del Estado) de uno de los padres del nifio, o de ambos, o del nifio, el Estado Parte
proporcionard, cuando se le pida, a los padres, al nifio o, si procede, a otro familiar, informacion
bdsica acerca del paradero del familiar o familiares ausentes, a no ser que ello resultase perjudicial

para el bienestar del nifio” 2.

52 — Ademas, el articulo 16 de la CIDN, idéntico al articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, establece que: “1. Ningun nifio serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su
vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia ni de ataques ilegales a su honra y a su
reputacion. 2. El nifio tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o ataques”. El
Comité de Derechos Humanos interpreté que el derecho contenido en el articulo 17 del PIDCP®® habia
sido vulnerado en un caso de una nifia sustraida y apropiada ilicitamente en Argentina, al igual que su
derecho a la familia regulado en el articulo 23.1 del PIDCP y al nombre contenido en el articulo 24.2
de dicho instrumento”.

53 — Ahora bien, La relacion que existe entre el derecho a la libertad y a la proteccion a la familia ha
sido establecida en varias legislaciones nacionales de los paises de las Américas:

53.1. - El estatuto del Nifio y del Adolescente de Brasil regula que el derecho a la libertad de los nifios

y nifas comprende el derecho a “participar en la vida familiar y de la comunidad, sin

discriminaciéon”’*.

% Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio. Articulo 92. El mencionado articulo establece: Articulo 9. “1. Los
Estados Partes velaran por que el nifio no sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva
de revision judicial, las autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables,
que tal separacidn es necesaria en el interés superior del nifio. Tal determinacidn puede ser necesaria en casos particulares,
por ejemplo, en los casos en que el nifio sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando éstos viven
separados y debe adoptarse una decision acerca del lugar de residencia del nifio.

2. En cualquier procedimiento entablado de conformidad con el Parr. 1 del presente articulo, se ofrecera a todas las partes
interesadas la oportunidad de participar en él y de dar a conocer sus opiniones.Articulo 3. Los Estados Partes respetardn el
derecho del nifio que esté separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo con
ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio.

4. Cuando esa separacion sea resultado de una medida adoptada por un Estado Parte, como la detencién, el
encarcelamiento, el exilio, la deportacion o la muerte (incluido el fallecimiento debido a cualquier causa mientras la persona
esté bajo la custodia del Estado) de uno de los padres del nifio, o de ambos, o del nifio, el Estado Parte proporcionara,
cuando se le pida, a los padres, al nifio o, si procede, a otro familiar, informacion basica acerca del paradero del familiar o
familiares ausentes, a no ser que ello resultase perjudicial para el bienestar del nifio. Los Estados Partes se cercioraran,
ademas, de que la presentacion de tal peticidon no entrafie por si misma consecuencias desfavorables para la persona o
personas interesadas”.

% pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Articulo 17. El mencionado articulo establece: “1. Nadie serd objeto de
injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su
honra y reputacion.

2. Toda persona tiene derecho a la proteccidn de la ley contra esas injerencias o esos ataques”.

 Human Rights Committee, Mdénaco de Gallicchio, on her behalf and on behalf of her granddaughter Ximena Vicario v.
Argentina, Communication No. 400/1990, U.N. Doc. CCPR/C/53/D/400/1990 (1995), 1995. Parr. 10.4.

"Brasil, Ley No. 8.069, Estatuto del Nifio y del Adolescente y de otras disposiciones, (1990). La mencionada Ley establece:
“Art. 16. El derecho a la libertad comprende los siguientes aspectos:

| -ir, venir y estar en los paseos publicos y espacios comunitarios, con excepcién de las restricciones legales;

Il - opinidn y expresiodn;

Il - creencia y culto religioso;

IV - jugar, practicar deportes y divertirse;
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53.2. - El Cédigo del Nifio, nifia y adolescente de Bolivia, establece que el derecho a la libertad
comprende la participacién en la vida familiar’%.

53.3. - La Ley de proteccidon Integral de la Nifiez y la Adolescencia de El salvador establece varios
derechos que contienen el derecho a la libertad, como por ejemplo, la protecciéon frente a la trata de
nifias, nifios y adolescentes (Art. 41), la proteccion especial frente al traslado y retencion ilicitos (Art.
43), entre otros.

54 — Teniendo en cuenta lo expuesto, se puede extraer como conclusion que la privacion arbitraria o
ilegal del nucleo familiar de un nifio o nifia conlleva la vulneracion del derecho a la libertad, pues
afecta de manera significativa la autonomia del nifio, nifia o adolescente ya que lo priva del espacio
prioritario en el que se le garantizan sus derechos civiles y politicos y que desarrolla medidas
especiales de proteccidn para garantizar dicho derecho’>.

55 — Por esto, la sustraccién y apropiacion ilicita de nifios y nifias de su familia bioldgica vulnera el
derecho a la libertad personal de los nifios/as contenidos en el articulo 7.1. y 7.2. de la CADH en
relacién con el derecho a la proteccidn a la familia (Art. 17 CADH) y a las medidas especiales de
protecciéon del nifio (Art. 19 CADH). En efecto, esta situacion: i) los sustrae fisicamente y de manera
ilegitima de su ambito familiar de origen, durante su primera infancia cuando se encuentran en una
situacidon de mayor vulnerabilidad, y los entrega ilegalmente a una familia sin esclarecer su paradero a
los familiares de origen; ii) los priva ilegalmente del medio familiar de origen que constituye el
espacio familiar legitimamente encargado de garantizar el libre ejercicio de los derechos civiles y
politicos de los nifios/as, entre ellos, el derecho a la libertad; e iii) impide que ellos/as escojan
libremente las opciones y circunstancias que le dan sentido a su existencia y les permiten su
realizacion como ser humano, con lo cual estd restringiendo ilegitimamente su derecho a la
autonomia personal reconocido en el articulo 7.1 de la CADH en concordancia con el corpus juris
sobre la materia.

La sustraccion de nifios y nifias en las legislaciones nacionales

56 — Es importante destacar, que en el acapite correspondiente a los delitos contra la libertad
individual, el Cédigo Penal uruguayo tipifica en el articulo 283, el delito de sustraccién o retencién de

V - participar en la vida familiar y de la comunidad, sin discriminacién;

VI - participar en la vida politica, en la forma de la ley

VII - buscar refugio, auxilio y orientacién”.

2 Bolivia, Cadigo del Nifio, Nifia y Adolescente. El articulo 101 establece: “derecho a la libertad.- este derecho comprende:
. Libre transito y permanencia en territorio nacional, salvo restricciones legales;

. Libertad de opinién y expresion;

. Libertad de creencia y culto religioso;

. La practica deportiva y el esparcimiento sano, seguin las necesidades y caracteristicas de su edad;

. La participacion en la vida familiar y comunitaria, sin discriminaciones”.

. La busqueda de refugio, auxilio y orientacidn cuando se encuentre en peligro;

. Acudir a la autoridad competente en caso de conflicto de intereses con los padres o responsables”

® Comité de los Derechos del Nifio, Role of the Family in the Promotion of the Rights of the Child, Op. Cit. P. 1.

NoOubsh WN R
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una persona menor de edad, del poder de sus padres, tutores o curadores de la siguiente forma: “E/
que sustrajere una persona menor de dieciocho afios, del poder de sus padres, tutores o curadores, o
de quienes ejerzan su guarda aunque fuera momentdneamente, o la retuviere contra la voluntad de
éstos, serd castigado con tres a veinticuatro meses de prision”.

57 - El hecho que el cddigo penal uruguayo de 1934 defina el delito de sustraccién de nifios y nifias en
el acapite correspondiente a los delitos contra la libertad individual, y por ende que el bien juridico
afectado sea la libertad, estaria_indicando que el orden juridico uruguayo considera que la
sustraccion de un nifio, nifia u adolescente, afecta su libertad personal.

58 — Ademas, el mismo tipo de disposicidon se encuentra en otros cddigos penales de paises que
integran el Sistema Interamericano, como por ejemplo en Argentina’®, Chile’>, Colombia’®,
Venezuela”’, Panama’®, Nicaragua’®, Honduras®® y Guatemala® entre otros.

D. Derechos de la CADH vulnerados como consecuencia de la Desaparicidon Forzada derivada
de la sustraccion y apropiacidn ilicita de nifios.

59 - La jurisprudencia de la Corte IDH ha establecido que “la desaparicion forzada de personas
constituye una violacion multiple de varios derechos protegidos por la Convencion Americana que

coloca a la victima en un estado de completa indefension, acarreando otras vulneraciones conexas”*?.

60 - De acuerdo a la jurisprudencia constante de la Corte IDH en materia de desaparicion forzada, se
considera que ese tipo de privacion de la libertad de los nifios y niflas — entendida en las
circunstancias del caso— sélo debe ser entendida como el inicio de la configuracién de una violacién
compleja que se prolonga en el tiempo hasta que se conoce la suerte, el paradero® e identidad de la

" Articulo 146, en los delitos contra la libertad individual.

7> Articulo 142, en Crimenes y simples delitos contra la libertad y seguridad, cometidos por particulares.

8 Articulo 168, en Delitos contra la Libertad Individual y otras garantias, con las agravantes del articulo 170, num 1
(personas menores d e18 afios) y num 4 (servidores publicos).

7 Articulo 178, en delitos contra la libertad individual

"8 Articulo 158, en delitos contra la libertad.

7 Articulo 227, en Delitos contra la Libertad Individual y otras garantias.

& Articulo 197, en Delitos contra la libertad y seguridad.

8 Articulo 209 a 211, en Delitos contra la libertad y seguridad sexuales y contra el pudor.

8 yéase entre otros Corte IDH Caso Anzualdo Castro Vs. Perd. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 22 de septiembre de 2009. Serie C No. 202, parr. 59, Caso lbsen Cardenas e lbsen Pefia Vs. Bolivia. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2010. Serie C No. 215, Parr. 59, Caso Caso Radilla Pacheco Vs.
México, OpCit, Parr. 139.

8 véase entre otros Corte IDH, Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 25 de mayo de 2010. Serie C No. 212, Parr. 89; Caso Ticona Estrada y otros Vs. Bolivia. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 2008. Serie C No. 191 Parr. 56; y Caso Heliodoro Portugal Vs.
Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008. Serie C No. 186, Parr.
112.
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victima®. La privacién de libertad, en las circunstancias particulares del caso sometido a
consideracion, no debe ser analizada Unicamente a la luz del mero acto de sustraccion. También,
debe tenerse en cuenta las consecuencias que la apropiacion ilicita genera en la vulneracién del
derecho a la identidad de la victima, que afecta de manera directa su derecho a la libertad personal
pues priva al nifio/a ilegalmente de su medio familiar, y ademas, vulnera su derecho a la autonomia
personal al restringirle arbitrariamente las opciones que le dan sentido a su existencia.

61 - Asimismo como ya fuera sefialado, el “andlisis de una posible desaparicion forzada no_debe
enfocarse de manera aislada, dividida y fragmentada solo en la detencidn, o la posible tortura, o el

riesgo de perder la vida, sino mds bien el enfoque debe ser en el conjunto de los hechos que se

presentan en el caso en consideracion ante la Corte, tomando en cuenta la jurisprudencia del Tribunal
al interpretar la Convencién Americana, asi como la CIDFP para los Estados que la hayan ratificado”®

[Resaltado fuera del texto].

62 - Por otro lado, es necesario resaltar que la Corte IDH ha establecido que “revisten especial

gravedad los casos en que las victimas de violaciones a los derechos humanos son nifios”®

y los
Estados tienen el deber de “adoptar medidas especiales de proteccion y asistencia en favor de los

nifios bajo su jurisdiccién” que estdan ampliamente reconocidos por la comunidad internacional®.

1.1. El derecho a la vida

63 - Respecto de la violacién del articulo 42 (Derecho a la vida) de la CADH, la jurisprudencia de la
Corte IDH ha definido que “por la naturaleza misma de la desaparicion forzada, la victima se
encuentra en una situacion agravada de vulnerabilidad, de la cual surge el riesqgo de que se violen

diversos derechos, entre ellos, el derecho a la vida. Esta situacion se ve acentuada cuando se estd

frente a un patron sistemdtico de violaciones de derechos humanos. Del mismo modo, la Corte ha
establecido que la falta de investigacion de lo ocurrido representa una infraccion del deber juridico
establecido en el articulo 1.1 de la Convencion en relacion con el articulo 4.1 de la misma, que
consagra el deber de garantizar a toda persona sujeta a su jurisdiccion la inviolabilidad de la vida y el
derecho a no ser privado de ella arbitrariamente, lo cual comprende la prevencion razonable de

788

situaciones que puedan redundar en la supresion de ese derecho”® [Resaltado fuera del texto].

8 yéase Corte IDH entre otros, Caso lbsen Cardenas e Ibsen Pefia Vs. Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1
de septiembre de 2010. Serie C No. 215, Parr. 59.

8 véase entre otros Corte IDH, Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 25 de mayo de 2010. Serie C No. 212, Parr. 89, Caso Anzualdo Castro Vs. Peru. Excepcidn Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de Septiembre de 2009. Serie C No. 202 Parr. 67.

¥ Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de las nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana, Op. Cit. Parr. 134.
8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala,
Op. Cit. Parr. 146.

8 \/éase entre otros Corte IDH, Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala, Op. Cit. Parr 96; Caso Anzualdo Castro Vs. Peru, Op.
Cit., Parr. 90.
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64 — En los casos del respeto y la garantia del derecho a la vida de nifios y nifias, la Corte IDH
establecié que “el derecho a la vida, en relacion con los nifios, abarca no sélo las prohibiciones, entre
ellas, la de la privacion arbitraria, establecidas en el articulo 4 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, sino que comprende también la obligacion de adoptar las medidas necesarias
para que la existencia de los nifios se desarrolle en condiciones dignas [Resaltados fuera del

texto]”%.

65 — Para interpretar este concepto de “vida digna”, la Corte mencion6 que en materia de infancia y
adolescencia el ejercicio pleno de los derechos econdmicos, sociales y culturales de los nifios/as,
constituye un pilar fundamental para su garantia®®. Adicionalmente, establecié que “el desarrollo del
nifio es un concepto holistico que abarca el desarrollo fisico, mental, espiritual, moral, psicoldgico y
social”®".

66 — En materia de nifios y nifias, el derecho a la vida debe ser interpretado de acuerdo con el corpus
juris de los derechos de infancia. Para ello, es importante acudir al articulo 62 de la CIDN que regula
el derecho a la vida de los nifios/as y sus elementos centrales. En éste, se establece que el derecho a
la supervivencia y desarrollo componen el derecho a la vida®®. Es interesante tener en cuenta que los
travaux préparatoires de la CIDN mencionan la discusion e importancia que tuvo la incorporacién del
concepto de supervivencia y desarrollo como elementos del derecho a la vida de los nifios/as*>.

67 — De acuerdo con el Comité de los Derechos del nifio, el derecho a la supervivencia y al desarrollo
requiere la realizacion integral de todos los derechos contemplados en la CIDN, con especial énfasis
en la garantia del derecho a la familia que se deriva de la autoridad parental. En efecto, el Comité ha
dicho que “recuerda a los Estados Partes (y a otras instancias interesadas) que el derecho a la
supervivencia y el desarrollo sélo pueden realizarse de una forma integral, mediante la observancia de
todas las demds disposiciones de la Convencion, incluidos los derechos a la salud, la nutricion
adecuada, la seguridad social, un nivel adecuado de vida, un entorno saludable y seqguro, la educacion
y el juego (arts. 24,27, 28, 29 y 31), asi como respetando las responsabilidades de los padres y
ofreciendo asistencia y servicios de calidad (arts. 5y 18)”°".

68 - De esta manera, se ha reconocido el vinculo que existe entre el derecho a la vida, especialmente
el derecho a la supervivencia y al desarrollo, y el derecho a la proteccién a la familia y a no ser
privado de manera arbitraria de ella. En efecto, el articulo 52 de la CIDN define que “[L]os Estados
Partes respetardn las responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres o, en su caso, de los

miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segtn establezca la costumbre local, de los

8yéase Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinidn Consultiva OC-17/2002, Op. Cit., Opinion No. 7 y Parr. 80.

% Ibidem. Parr. 81 y Parte resolutiva, Opinién No. 7y 8.

%1 Corte Interamericana, Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala, Op. Cit. Parr. 169.

92 Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio, Articulo 62. El mencionado articulo establece: “1. Los Estados
Partes reconocen que todo nifio tiene el derecho intrinseco a la vida.

2. Los Estados Partes garantizaran en la maxima medida posible la supervivencia y el desarrollo del nifio”.

% Office of the United Nations High Commissioner for Human Rights, Legislative History of the Convention on the rights of
the child Volume I, United Nations, Nueva York y Ginebra, 2007. P. 364 — 369.

% Comité de los Derechos del Nifio, Observacidon General N2 7 (2005), Realizacion de los derechos del nifio en la primera
infancia CRC/C/GC/7/Rev.1, 402 periodo de sesiones, Ginebra, Suiza, Septiembre, 2006. P. 5.
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tutores u otras personas encargadas legalmente del nifio de impartirle, en consonancia con la
evolucion de sus facultades, direccion y orientacion apropiadas para que el nifio ejerza los derechos
reconocidos en la presente Convencion”. (Resaltado fuera de texto)

69 - Lo anterior implica que la garantia efectiva del derecho a la vida digna de nifios y nifas requiere
el ejercicio de su derecho a la supervivencia y al desarrollo. Para esto, es fundamental garantizar la
proteccion a la familia y la no injerencia ilegal o arbitraria en la vida de familiar de los nifios/as, pues
la familia tiene un rol esencial en su desarrollo. Asi por ejemplo, la Corte Interamericana ha
establecido que “la familia constituye el dmbito primordial para el desarrollo del nifio y el ejercicio de

2795

sus derechos”” y el Protocolo de San Salvador dispone en su articulo 16 que “[t]Jodo nifio tiene el

derecho de crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres; salvo circunstancias
excepcionales, reconocidas judicialmente, el nifio de corta edad no debe ser separado de su madre”®.

Igualmente, la Corte ha mencionado que se debe preservar y favorecer “la permanencia del nifio en
su nucleo familiar, salvo que existan razones determinantes para separarlo de su familia, en funcion

del interés superior de aquél. La separacidn debe ser excepcional y, preferentemente, temporal”®’.

70 — Adicionalmente, la Corte IDH ha sostenido que “el Estado se halla obligado no sélo a disponer y
ejecutar directamente medidas de proteccion de los nifios, sino también a favorecer, de la manera
mds amplia, el desarrollo y la fortaleza del niicleo familiar”®®. Por este motivo, la garantia del derecho
a la vida requiere garantizar su supervivencia y desarrollo, para lo cual, es fundamental proteger el

Ill

nucleo familiar de origen, salvo que existan razones fundadas en el “interés superior del nifio” para

adoptar una decision diferente.

71 — Por esto, este documento sostiene que existe una vulneracion al derecho a la vida digna de los
nifios/as victimas de desaparicidén forzada a causa de su sustraccidon y apropiacidn ilicita, pues esta
conducta pone en riesgo la supervivencia y el desarrollo de los nifios y nifias al privarlos ilicitamente
de su familia de origen. La familia cumple un rol fundamental en la garantia del derecho a la vida
digna de los nifios/as, por lo cual, la separacidon debe ser excepcional y fundada en la legalidad.

1.1. El derecho a la integridad personal

72 - Respecto del articulo 52 (Derecho a la Integridad Personal) de la CADH, la Corte IDH ha definido
que la desaparicion forzada vulnera este derecho en todas sus dimensiones pues es un trato cruel e

Ill

inhumano el “aislamiento prolongado y (...) la incomunicacién coactiva”®® a la que se somete a la

victima. Ademas, ha dicho que “el sometimiento de detenidos a cuerpos represivos oficiales, agentes

% \éase Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva OC-17/2002, Op. Cit., Opinién No. 4 y Parr. 66.

% \éase Protocolo Adicional a la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador” de 17 de noviembre de 1988, ratificado por Uruguay el 2 de abril de 1996.
%7 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinidn Consultiva 0C-17/2002, Op. Cit., Opinion No. 5.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva 0C-17/2002, Op. Cit., Opinion No. 4 y Parr. 66.

% Corte Interamericana, Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala, Op Cit., Parr. 94.
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estatales o particulares que acttien con su aquiescencia o tolerancia, que impunemente practiquen la
tortura y el asesinato, representa, por si mismo, una infraccién al deber de prevencion de violaciones

a los derechos a la integridad fisica y a la vida, atin en el supuesto de que no puedan demostrarse los

hechos de torturas o no haya sido ultimada, o si esos hechos no pueden demostrarse en el caso

concreto”®

.[Resaltado fuera del texto].

73 — Asi mismo, la Corte menciond en un caso en el que analizaba el derecho a la integridad personal
de los nifios y nifias, que la detencion ilegal pone en riesgo de ser vulnerados a otros derechos, entre
ellos, la integridad personal’®*. Ademas, la Corte ordend “la adopcidn de medidas dirigidas a proteger

la integridad psicoldgica de nifios a fin de evitar dafios irreparables” .

74 — Por otra parte, el derecho a la integridad personal esta establecido en el Art. 72 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos’®. Adicionalmente, el articulo 37.a de la CIDN establece
gue “ningun nifio sea sometido a torturas ni a otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes”, y el articulo 37.c menciona que los nifios privados de su libertad deben ser tratados
con humanidad y respeto de acuerdo con su dignidad humana.

75 - El Comité de Derechos Humanos establecié en su observacion general sobre el articulo 79, que la
prohibicion contenida él se relaciona con el sufrimiento psiquico de la victima, y que esta disposicion
protege de manera especial a los nifios y nifias'®. En este sentido, el Comité concluyd en un caso de
desaparicion forzada de una nifia que “el secuestro y la desaparicion de la victima, y la prevencion del
contacto con su familia y con el mundo exterior constituyen un trato cruel e inhumano, en violacion
del articulo 7 del Pacto considerado en conjunto con el pdrrafo 1 del articulo 2”*%.

76 — Se puede concluir, que la desaparicién forzada de nifios y nifias causada por su sustraccion y
apropiacion ilicita, genera una vulneracion al derecho a la integridad contenido en el articulo 5.1 y
5.2 de la CADH pues: i) el niflo es sometido a un aislamiento prolongado y a una incomunicacion
indefinida con su familia de origen vy; ii) el nifio es sometido a un trato cruel e inhumano al ser
separado ilegalmente de su familia, lo que afecta su integridad psiquica y moral, y en algunos casos,
también puede afectar su integridad fisica.

190 ygase entre otros Corte IDH, Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala, Op Cit., Parr. 95, Caso Veldsquez Rodriguez Vs.

Honduras. Fondo, Op Cit., Parr. 175; Caso Ticona Estrada y otros Vs. Bolivia, Op Cit., Parr. 59, y Caso Anzualdo Castro Vs.
Perd, Op Cit., Parr. 85.

%1 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala,
Op. Cit. Parr. 166.

192 comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre el castigo corporal y los derechos humanos de las nifias,
nifios y adolescentes, Washington, Estados Unidos, 2009. Parr. 30.

193 E| mencionado articulo establece: “Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes.
En particular, nadie sera sometido sin su libre consentimiento a experimentos médicos o cientificos”.

%% Human Rights Committee, General Comment No. 20: Replaces general comment 7concerning prohibition of torture and
cruel treatment or punishment (Art. 7): 10/03/1992. CCPR General Comment No. 20, 1992. Parr. 5.

195 Comité de Derechos Humanos, Caso Basilio Laureano Atachahua v. Peru, Comunicacion No. 540/1993, U.N. Doc.
CCPR/C/56/D/540/1993, (1996). Parr. 8.5.
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1.3. El derecho a las medidas especiales de proteccion

77 — La CADH establece en su articulo 19 una obligacion complementaria para los Estados, de adoptar
medidas especiales de proteccion que garanticen el ejercicio de los derechos del nifio/o o prevengan
su vulneracion'®. De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte IDH, el contenido y alcance de las
medidas de proteccién —analizadas en cada caso concreto- podrian implicar aquellas “referentes a la
no discriminacion, a la asistencia especial a los nifios privados de su medio familiar, a la garantia de la
supervivencia y el desarrollo del nifio, al derecho a un nivel de vida adecuado y a la reinsercién social

de todo nifio victima de abandono o explotacion”®’.

78 — En el marco del corpus juris de los derechos de la infancia, este derecho se encuentra también
contenido en el articulo 24.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos'®. El Comité de
Derechos Humanos establecié que este derecho contempla la obligacién de los Estados de garantizar
109

todos a los nifios/as todos los derechos del PIDCP™, incluidos los derechos econdmicos, sociales y

culturales™®. Adicionalmente, el Comité menciond que la proteccién de los derechos del nifio recae

en la familia, la sociedad y el Estado™*'.

79 — Es importante resaltar, que el Comité de Derechos Humanos establecié en un caso de una nifia
desaparecida, que el Estado habia vulnerado este derecho (Articulo 24.1 del PIDCP), pues “no adoptd
ninguna medida concreta para investigar su desaparicion y localizar su paradero a fin de garantizar su
seguridad y bienestar, habida cuenta de que a la sazén la Srta. Laureano era menor”**2.

80 — Ademas, la CIDN establece varios articulos en los que establece una obligacidon especifica de
adoptar proteccion especial para garantizar determinados derechos del nifio. Asi, establece la

obligacidon de los Estados de “asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que sean necesarios para su

bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres”'*®; “prestar la asistencia y

d”114'

proteccion apropiadas con miras a restablecer rdpidamente su identida ; protegerlo frente a

“injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia ni

106 Véase, entre otras: Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala, sentencia de 25

de mayo de 2010, (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas). Parr.. 165; Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Caso de la Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala, sentencia de 24 de noviembre de 2009, (Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas), Parr. 184 y ss.

97 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala,
Op. Cit. Parr. 196.

198 F| mencionado articulo establece: “Todo nifio tiene derecho, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religién, origen nacional o social, posicién econémica o nacimiento, a las medidas de proteccion que su condicion de
menor requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad y del Estado”.

199 Human Rights Committee, General Comment No. 17: Rights of the child (Art. 24): 07/04/1989. CCPR General Comment
No. 17. (General Comments), 1989. Parr. 1y 2.

19 |hidem. Parr. 3.

Ibidem. Parr. 6.

Comité de Derechos Humanos, Caso Basilio Laureano Atachahua v. Peru, Comunicacién No. 540/1993, U.N. Doc.
CCPR/C/56/D/540/1993, (1996). Parr. 8.7.

113 Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio, Articulo 3.2.

Ibidem. Articulo 8.2.

111
112

114
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de ataques ilegales a su honra y a su reputacion”*>; protegerlo frente a “toda forma de perjuicio o

abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion, incluido el abuso
sexual, mientras el nifio se encuentre bajo la custodia de los padres, de un representante legal o de
cualquier otra persona que lo tenga a su cargo”™®; protegerlos cuando estan temporal o

permanentemente privados de su medio familiar*’; entre otros.

81 - De esta manera, en los casos de desaparicién forzada por sustraccién y apropiacion ilicita de
nifios y nifias como el que examina el Tribunal, se vulnera el derecho a adoptar medidas especiales de
proteccion contenido en el articulo 19 de la CADH, ya que el Estado no adopta: i) medidas especiales
para proteger al nifio/a de la privacion ilegal a su libertad, incluida la injerencia ilegitima en su vida
familiar; ii) medidas especiales efectivas para prevenir y proteger al nifio/a de la vulneracién al
derecho a la vida digna, pues colocan en riesgo la supervivencia y el desarrollo del nifio victima de
desaparicidn forzada; iii) medidas que permitan proteger al nifio/a de la vulneracion de su derecho a
la integridad fisica, psiquica y moral, pues lo aisla ilegalmente de su medio familiar; y iv) medidas
especificas para proteger el derecho a la identidad del nifio/a.

1.4. El derecho la identidad de los nifios y nifias contenido en los articulos, 32, 17, 18, 19y 20 de la CADH.

82 - En las circunstancias especiales de la sustraccion y apropiacion ilicita de nifios y nifias como una
modalidad de particular de desaparicion forzada, también se vulnera también el derecho a la
identidad™®. Dicha vulneracidn resulta de una vulneracion pluriofensiva a varios derechos de la CADH,
en especial, aquellos reconocidos en los articulos 3 (Derecho al Reconocimiento de la Personalidad
Juridica), 17 (Proteccidn a la Familia), 18 (Derecho al Nombre), 19 (Derechos del Nifio) y 20 (Derecho a
la Nacionalidad) de la CADH, que deben ser analizados a la luz del corpus juris de los derechos de
infancia.

1.4.1. Elderecho a la identidad de nifios y nifias

83 - Teniendo presente que la Corte Interamericana ha reconocido que la CIDN integra expresamente
el corpus juris de los derechos de infancia'®, es importante mencionar que el derecho a la identidad
se define de manera expresa en el articulo 82 de la CIDN de la siguiente manera:

“1. Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar su
identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad con
la ley sin injerencias ilicitas.

3 |hidem. Articulo 16.1.

Ibidem. Articulo 19.1

Ibidem. Articulo 20.1.

118 Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio, Articulo 89.

119 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-17/2002, Op. Cit., parr. 24. También, Vease: Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Caso de los “Nifios de la Calle”, Op. Cit. Parr. 194.

116
117
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2. Cuando un nifo sea privado ilegalmente de algunos de los elementos de su identidad o de
todos ellos, los Estados Partes deberdn prestar la asistencia y proteccion apropiadas con miras
a restablecer rdpidamente su identidad”.

84 - De acuerdo con lo anterior, el derecho a la identidad de los nifios y nifias conlleva el ejercicio y
goce, sin ningun tipo de injerencia ilicita, de varios derechos humanos contemplados en la CADH. En
efecto, de conformidad con la CIDN, la titularidad del derecho a la identidad implica, entre otros,
gozar del derecho a la nacionalidad, al nombre, a las relaciones familiares, a la asistencia y proteccion
especial por parte del Estado para restablecer su identidad cuando ésta ha sido vulnerada.

85 - La propuesta de introducir una disposicion que reconociera el derecho a la identidad en la CIDN

fue de de la Republica Argentina, (tal vez por ello Argentina tiene una amplia doctrina sobre este

120

tema ), con el fin de resguardar los derechos de aquellos nifios/as que fueron ilicitamente

apropiados durante la dictadura militar***

. Por este motivo, en los casos de nifios desaparecidos como
consecuencia de la sustraccidon y apropiacion ilicita en el marco de las dictaduras o de conflictos

armados, el analisis del derecho a la identidad.

86 - El Comité de los Derechos del Nifio ha establecido una relacion directa entre el derecho a la
identidad y la situacidn de los nifios y nifias desaparecidos como consecuencia de la sustraccion y

apropiacion ilicita durante la dictadura Argentina** y el conflicto armado de El Salvador'?®

. En efecto,
al analizar el derecho a la identidad de los nifios/as en estos paises, el Comité ha tenido en cuenta la
situacion de los niflos y nifias desaparecidos, estableciendo asi, un vinculo directo entre Ia
desapariciéon forzada de la que fueron victimas y la vulneracion del derecho a la identidad establecido

en la CIDN.

87- Pero adicionalmente, el derecho a la identidad estd reconocido en distintas legislaciones

nacionales de los paises de las Américas, promulgadas con el fin de incorporar los estandares

124

internacionales en materia de infancia y adolescencia contenidos en la CIDN"“". Asi por ejemplo:

120 yéase, entre otros: Abuelas de Plaza de Mayo y Ministerio de Desarrollo Social, Médulo de Capacitacién: "Sobre

Derechos Humanos y Derecho a la identidad", Buenos Aires, Argentina, Agosto, 2008; Abuelas de Plaza de Mayo, Derecho a
la identidad y persecucion de crimenes de lesa humanidad, Buenos Aires, Argentina, 2006. Estos y otros documentos estan
disponibles en: http://www.abuelas.org.ar/

21 Office of the United Nations High Commissioner for Human Rights, Legislative History of the Convention on the rights of
the child Volume I, United Nations, Nueva York y Ginebra, 2007. P. 383 — 386. En este texto se puede corroborar, que en las
discusiones preliminares sobre el derecho a la identidad, la Republica Argentina proponia un texto diferente que
estableciera el derecho inalienable del nifio a retener su verdadera y genuina identidad personal, legal y familiar.

122 y/gase: Comité de los Derechos del Nifio, 312 periodo de sesiones, Examen de los informes presentados por los Estados
partes con arreglo al articulo 44 de la Convencidn, Observaciones finales: Argentina, CRC/C/15/Add. 187, Octubre, 2002.
Parr. 34y 35.

123 \/gase: Comité de los Derechos del Nifio, 532 periodo de sesiones, Examen de los informes presentados por los Estados
partes con arreglo al articulo 44 de la Convencidn, Observaciones finales: El Salvador, CRC/C/SLV/CO/3-4, Febrero, 2010.
Parr. 37 y 38.

2% L os exdmenes periédicos del Comité de Derechos del Nifio en sus observaciones sobre los paises de las Américas sefialan
que la incorporacion de normas nacionales en materia de infancia y adolescencia hacen parte de la obligacién de incorporar
los estdndares internacionales sobre nifiez en las legislaciones nacionales. Sobre este tema, véase: UNICEF — OACNUDH,
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87.1. El Codigo de la Nifiez y la Adolescencia de Uruguay establece el derecho a la identidad como uno
de los derechos esenciales de los nifios'*>.

87.2. La Ley de Proteccion integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes de Argentina
regula el derecho a la identidad que incluye el derecho al nombre, a la nacionalidad, a la lengua de
origen, a conocer quiénes son sus padres, a preservar las relaciones familiares, a preservar la
idiosincrasia, a conocer a los padres bioldgicos, a desarrollarse en la familia de origen, entre otras**®.

87.3. El Cédigo de Infancia y Adolescencia de Colombia establece el derecho a la identidad de los
nifios, nifias y adolescentes, que incluye el derecho al nombre, a la nacionalidad, a la filiacién, a la

lengua y cultura de origen, entre otras?’.

87.4. El Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia de Costa Rica establece el derecho a la identidad como
parte de los derechos a la personalidad, que incluye el derecho al nombre, a la nacionalidad, al
documento de identidad %,

Compilacion de observaciones finales del Comité de los Derechos del Nifio sobre paises de América Latina y el Caribe (1993-
2006), Santiago, Chile, 2006. Pps. 66, 89, 118-119,227, 247-248, 300, entre otros.

123 Uruguay, Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia (2004). La mencionada ley establece: “Articulo 9. Todo nifio y adolescente
tiene derecho intrinseco a la vida, dignidad, libertad, identidad, integridad, imagen, salud, educacién, recreacién, descanso,
cultura, participacidn, asociacién, a los beneficios de la seguridad social y a ser tratado en igualdad de condiciones
cualquiera sea su sexo, su religion, etnia o condicién social”.

126 Argentina, Ley 26.061 de Proteccion integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes (2006). La mencionada
ley establece: “Articulo 11. Derecho a la Identidad. Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a un nombre, a una
nacionalidad, a su lengua de origen, al conocimiento de quiénes son sus padres, a la preservacion de sus relaciones
familiares de conformidad con la ley, a la cultura de su lugar de origen y a preservar su identidad e idiosincrasia, salvo la
excepcion prevista en los articulos 327 y 328 del Cédigo Civil.

Los Organismos del Estado deben facilitar y colaborar en la bisqueda, localizacion u obtencion de informacidn, de los padres
u otros familiares de las nifias, nifios y adolescentes facilitandoles el encuentro o reencuentro familiar. Tienen derecho a
conocer a sus padres bioldgicos, y a crecer y desarrollarse en su familia de origen, a mantener en forma regular y
permanente el vinculo personal y directo con sus padres, aun cuando éstos estuvieran separados o divorciados, o pesara
sobre cualquiera de ellos denuncia penal o sentencia, salvo que dicho vinculo, amenazare o violare alguno de los derechos
de las nifias, nifios y adolescentes que consagra la ley.

En toda situacién de institucionalizacién de los padres, los Organismos del Estado deben garantizar a las nifias, nifios y
adolescentes el vinculo y el contacto directo y permanente con aquéllos, siempre que no contrarie el interés superior del
nifio.

Sélo en los casos en que ello sea imposible y en forma excepcional tendran derecho a vivir, ser criados y desarrollarse en un
grupo familiar alternativo o a tener una familia adoptiva, de conformidad con la ley”.

27 colombia, Cddigo de Infancia y Adolescencia (2006). La mencionada ley establece: “Articulo 25. Derecho a la identidad.
Los nifios, las nifias y los adolescentes tienen derecho a tener una identidad y a conservar los elementos que la constituyen
como el nombre, la nacionalidad y filiacién conformes a la ley. Para estos efectos deberan ser inscritos inmediatamente
después de su nacimiento, en el registro del estado civil. Tienen derecho a preservar su lengua de origen, su cultura e
idiosincrasia”.

128 costa Rica, Ley N° 7739 del 6 de enero de 1998. Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia. El mencionado cédigo establece:
“Articulo 23.-Derecho a la identidad. Las personas menores de edad tendran derecho a un nombre, una nacionalidad y un
documento de identidad costeado por el Estado y expedido por el Registro Civil. El Patronato Nacional de la Infancia les
prestard la asistencia y proteccion adecuadas, cuando hayan sido privados ilegalmente de algun atributo de su identidad”.
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87.5. La Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y la Adolescencia de Guatemala, establece el derecho a
la identidad que incluye el derecho al nombre, a la nacionalidad, a conocer a los padres, a la

expresion cultural propia, a no ser separado de la familia, entre otros*’.

87.6. La Ley de la Ninez de El Salvador, establece el derecho a la identidad y establece como algunos
de sus elementos al nombre, la nacionalidad, las relaciones paterno — materna filiales, entre otras™°.

88 - De conformidad con las definiciones del derecho a la identidad establecidas en la CIDN y en las
leyes nacionales de varios paises de las Américas, se puede inferir que este derecho involucra la
garantia de varios derechos establecidos en la CADH. Esta situacién fue advertida por el Juez Manuel
E. Ventura Robles en su Voto Disidente en el Caso de las Hermanas Serrano Cruz Vs. El Salvador
(2005), al mencionar que, en su opinion, la Corte ha debido declarar la vulneracion del derecho a la
identidad de las Hermanas Serrano Cruz, “a través de la violacion a los derechos a la proteccion de la

7131

familia y al nombre En este Voto, el Juez Ventura Robles establece que “la convivencia y

relaciones familiares, asi como el nombre y apellido de una persona, son esenciales para la formacion

7132

y preservacion de la identidad de un ser humano” ™", por lo cual, es importante la declaracién de

vulneracidn del derecho a la identidad que viola distintos articulos de la Convencién Americana.

89 - Adicionalmente, el profesor A.A. Cancado Trindade mencioné en su Voto Disidente a la Sentencia
de las Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador de la Corte Interamericana, que en su opinién, era
necesario precisar el derecho a la identidad de acuerdo con las circunstancias del caso concreto, pues
aunque éste no estaba expresamente en la CADH, su comprensién se desprendia de algunos derechos

establecidos en la Convencién®®?

. Asi, dijo que el derecho a la identidad implicaba el desarrollo
progresivo del corpus juris del derecho internacional de los derechos humanos***. También, mencioné

gue en cada caso concreto se debe analizar los derechos de la CADH de los que se desprende el

2% Guatemala, Ley de proteccion integral de la Nifiez y la Adolescencia (2003). La mencionada ley establece en su articulo

14: “Identidad. Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a tener su identidad, incluidos la nacionalidad y el nombre,
conocer a sus padres y ser cuidados por ellos, las expresiones culturales propias y su idioma. Es obligacidon del Estado
garantizar la identidad del nifio, nifia y adolescente, sancionando a los

responsables de la sustitucidn, alteracién o privacién de ella. Los nifios, nifias y adolescentes tienen el derecho de no ser
separados de su familia, sino en las circunstancias especiales definidas en la ley y con la exclusiva finalidad de restituirle sus
derechos.

El Estado debera prestar la asistencia y proteccién adecuada en todos aquellos casos en los que sean privados ilegalmente
de alguno de los elementos que constituyen su identidad, con el fin de restablecerla”.

130 E| salvador, Ley de proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia (2009). “Articulo 73. Derecho a la identidad. Las
nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a la identidad y a los elementos que la constituyen, especialmente al nombre, la
nacionalidad, a su relacién paterna y materna filiales y a la obtenciéon de documentos publicos de identidad de conformidad
con la Ley. En ningln caso seran relacionados en los asientos del Registro del Estado Familiar o en los documentos que éstos
expidan, situaciones que indiquen el origen de la filiacién. Es obligacion del Estado crear programas para que las
instituciones publicas competentes garanticen la identidad de toda nifia, nifio y adolescente”.

31 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de las Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador, Sentencia sobre fondo,
reparaciones y costas, Voto Disidente del Juez Manuel E. Ventura Robles respecto del punto resolutivo tercero, San José,
Costa Rica, 2005. Parr. 6. Pg. 15.

32 |bidem. Punto 6, P. 16.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de las Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador, Sentencia sobre fondo,
reparaciones y costas, Voto Disidente del Juez A.A. Cangado Trindade, San José, Costa Rica, 2005. Parr. 20.

% |bidem. Parr. 21.
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derecho a la identidad, pues “el derecho a la identidad, en el presente caso de las Hermanas Serrano
Cruz bajo la Convencion Americana, se desprende particularmente de los derechos al nombre y a la
proteccion de la familia (articulos 18 y 17, respectivamente, de la Convencion). Pero en otras
circunstancias, en algun otro caso, podria igualmente desprenderse de otros derechos consagrados en la
Convencion (tales como, v.g., el derecho a la personalidad juridica, articulo 3; el derecho a la libertad
personal, articulo 7; el derecho a la libertad de conciencia y religion, articulo 12; el derecho a la libertad

de pensamiento y expresion; el derecho a la nacionalidad, articulo 20)”*.

90 - Debido a esto, en el marco de una desaparicion forzada por la sustraccion y apropiacién ilicita de
nifios y nifias se debe realizar una construccion jurisprudencial del derecho a la identidad. Por ello, de
acuerdo con las particularidades y circunstancias del caso que examina el Tribunal, se pide que
declare que el derecho a la identidad de los nifios/as se desprende de los derechos reconocidos en los
articulos 3¢, 17, 18, 19y 20 de la CADH.

91 - Adicionalmente, se pide que de acuerdo con las particularidades de la desaparicion forzada por la
sustraccion y apropiacion ilicita de nifios/as del caso que examina el Tribunal, tenga en cuenta el
corpus juris de los derechos de la nifiez**® para definir el alcance y contenido de los derechos de la
CADH que contienen el derecho a la identidad. Se sugiere considerar principalmente, los articulos
7(_,137’ 89138’ 99139’ 11140’ 16141, y 182 de la CIDN.

135 |pidem. Parr. 22.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinidn Consultiva OC-17/2002, Op. Cit., Parr. 18, 23 y 24. También véase:
Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe: La infancia y sus derechos en el Sistema Interamericano de
Proteccién de Derechos Humanos (segunda edicién), OEA/Ser. L/V/I1.133 Doc. 34, 29 Washington, Octubre 2008, parr. 44.
137 |a Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio, establecié en su articulo 72: “1. El nifio serad inscripto
inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en
la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos.

2. Los Estados Partes velaran por la aplicacién de estos derechos de conformidad con su legislacion nacional y las
obligaciones que hayan contraido en virtud de los instrumentos internacionales pertinentes en esta esfera, sobre todo
cuando el nifio resultara de otro modo apatrida”.

138 | a Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio, establecié en su articulo 82: “1. Los Estados Partes se
comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones
familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas.

2. Cuando un nifio sea privado ilegalmente de algunos de los elementos de su identidad o de todos ellos, los Estados Partes
deberan prestar la asistencia y proteccion apropiadas con miras a restablecer rapidamente su identidad”.

139 | a Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio, establecid en su articulo 92: “1. Los Estados Partes velaran por
que el nifio no sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revisién judicial, las
autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal separacion es
necesaria en el interés superior del nifio. Tal determinacion puede ser necesaria en casos particulares, por ejemplo, en los
casos en que el nifio sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando éstos viven separados y debe
adoptarse una decisidn acerca del

lugar de residencia del nifio.

2. En cualquier procedimiento entablado de conformidad con el Parr. 1 del presente articulo, se ofrecera a todas las partes
interesadas la oportunidad de participar en él y de dar a conocer sus opiniones.

3. Los Estados Partes respetardn el derecho del nifio que esté separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones
personales y contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio.

4. Cuando esa separacion sea resultado de una medida adoptada por un Estado Parte, como la detencién, el
encarcelamiento, el exilio, la deportacién o la muerte (incluido el fallecimiento debido a cualquier causa mientras la persona
esté bajo la custodia del Estado) de uno de los padres del nifio, o de ambos, o del nifio, el Estado Parte proporcionara,
cuando se le pida, a los padres, al nifio o, si procede, a otro familiar, informacion basica acerca del paradero del familiar o
familiares ausentes, a no ser que ello resultase perjudicial para el bienestar del nifio. Los Estados Partes se cercioraran,
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1.4.2. El analisis de la vulneracion pluriofensiva de los articulos 32, 17, 18, 19 y 20 de la CADH

1.4.2.1. El derecho a la proteccién a la familia

92 - Para examinar la vulneracion del derecho a la identidad de los nifios en el caso que examina el
Tribunal y de acuerdo con los elementos que contiene este derecho en el marco de la CIDN, primero
se propone analizar la vulneracion del derecho a la proteccién a la familia del articulo 17 de la
CADH'. La Corte Interamericana ha establecido que la familia es el dmbito encargado de
proporcionar proteccién a los nifios y nifias, y por ello, “el Estado se halla obligado no sélo a disponer
y ejecutar directamente medidas de proteccion de los nifios, sino también a favorecer, de la manera

mds amplia, el desarrollo y la fortaleza del nicleo familiar”**.

93 — Como se ha mencionado anteriormente, aunque los nifios y nifias son sujetos titulares de
derechos humanos independientes, el ejercicio libre y auténomo de sus derechos se va realizando de
manera progresiva, a medida que el nifio o nifia desarrolla un mayor nivel de autonomia personal. En
el marco del corpus juris de los derechos de la infancia, la CIDN establecié que la familia es la

145
.E

encargada de otorgar orientacién y direccion al nifio/a para que aprenda a ejercer sus derechos n

este sentido, el Comité de los Derechos del Nifio establecié que la familia tiene un rol fundamental en

ademas, de que la presentacidn de tal peticion no entrafie por si misma consecuencias desfavorables para la persona o
personas interesadas”.

140) 2 Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio, establecié en su articulo 11: “1. Los Estados Partes adoptaran
medidas para luchar contra los traslados ilicitos de nifios al extranjero y la retencidn ilicita de nifios en el extranjero.

2. Para este fin, los Estados Partes promoveran la concertacion de acuerdos bilaterales o multilaterales o la adhesién a
acuerdos existentes”.

1 | a Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio, establecié en su articulo 16: “1. Ningun niflo sera objeto de
injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia ni de ataques ilegales a su
honra y a su reputacién.

2. El nifio tiene derecho a la proteccién de la ley contra esas injerencias o ataques”.

42| 3 Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio, establecié en su articulo 18: “1. Los Estados Partes pondran el
maximo empefio en garantizar el reconocimiento del principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que
respecta a la crianza y el desarrollo del nifio. Incumbird a los padres o, en su caso, a los representantes legales la
responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del nifio. Su preocupacién fundamental sera el interés superior del
nifio.

2. A los efectos de garantizar y promover los derechos enunciados en la presente Convencidn, los Estados Partes prestaran
la asistencia apropiada a los padres y a los representantes legales para el desempefio de sus funciones en lo que respecta a
la crianza del nifio y velaran por la creacidn de instituciones, instalaciones y servicios para el cuidado de los nifios.

3. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para que los nifios cuyos padres trabajan tengan derecho a
beneficiarse de los servicios e instalaciones de guarda de nifios para los que retinan las condiciones requeridas”.

13 Convencién Americana de Derechos Humanos, Articulo 17.

144 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva 0C-17/2002, Op. Cit., Parr. 66.

Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio. Art. 52. “Los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los
derechos y los deberes de los padres o, en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segun
establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas encargadas legalmente del nifio de impartirle, en consonancia
con la evolucién de sus facultades, direccion y orientacion apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la
presente Convencion”.
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la garantia de los derechos civiles y politicos de los nifios y nifias**®, pues por ejemplo, esta encargada
de registrarlos con un nombre, con una nacionalidad, darles a conocer sus relaciones familiares para
preservar su identidad, entre otras acciones.

94 — En este sentido, en los casos de nifios y nifias se debe tener en cuenta que esta franja de
poblacién cubre desde los 0 hasta los 18 afios de edad, por lo cual, la “evolucion de las facultades” de
un nifio/a es distinta de acuerdo con sus etapa de desarrollo. Por ello, en materia del libre ejercicio de
los derechos humanos de los nifios y las nifias, ello implica que todos/as los nifios/as son titulares de
los derechos humanos pero su libre ejercicio debe tener en cuenta los “procesos de maduracién y de
aprendizaje por medio de los cuales los nifios adquieren progresivamente conocimientos,
competencias y comprension, en particular comprension de sus derechos, y sobre como dichos
derechos pueden realizarse mejor”*"’ .

95 — Tal como se ha referido en distintos apartes de este texto, la Corte Interamericana ha
mencionado que la proteccién a la familia implica que los Estados deben preservarla de cualquier
injerencia arbitraria o ilegal, y por ello, se debe privilegiar la permanencia de los nifios/as en su nucleo
familiar**®. Desde este punto de vista, la Corte ha dicho que las separaciones legales del nifio de su
familia deben estar justificadas en el interés superior del nifio, y que deben estar debidamente
justificadas, deben ser excepcionales y ojala, temporales’®.

96 - En este mismo sentido, en el marco del corpus juris de los derechos de infancia, la CIDN
establecié en su articulo 92 el derecho a: i) velar por que “no sea separado de sus padres contra la
voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades competentes
determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal separacion es necesaria
en el interés superior del nifio”**°; ii) garantizar en los procedimientos legales que se realicen para la
separacion de nifios/as de sus familias, la posibilidad de las partes interesadas de participar en ellos y
dar sus opiniones™"; iii) brindar al nifio las posibilidades de mantener contacto con uno de sus
padres o ambos si estad separado de ellos, salvo que sea contrario a su interés superior™% y iv)
proporcionar informacién a los nifios, padres u otro familiar del paradero del padre/madre ausente,
cuando la separacién del nifio de ellos sea adoptada como consecuencia de la “detencion, el
encarcelamiento, el exilio, la deportacion o la muerte (incluido el fallecimiento debido a cualquier

causa mientras la persona esté bajo la custodia del Estado)”**>.

1%6Comité de los Derechosdel Nifio, Role of the Family in the Promotion of the Rights of the Child, Extraido de CRC/C/24, 7a

session, Ginebra, Suiza, Octubre, 1994. P. 1.

147 comité de los Derechos del Nifio, Observacidn General N2 7 (2005), Realizacion de los derechos del nifio en la primera
infancia CRC/C/GC/7/Rev.1, 402 periodo de sesiones, Ginebra, Suiza, Septiembre, 2006. P. 9.

198 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinidn Consultiva OC-17/2002, Op. Cit., Parr. 71 y Parte resolutiva,
Opiniéon No. 4y 5.

% |bidem. Parr. 73, 75y 77.

Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, Articulo 9.1.

Ibidem. Articulo 9.2.

Ibidem. Articulo 9.3.

Ibidem. Articulo 9.4.
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97 — Teniendo en cuenta lo anterior, en los casos de sustraccion y apropiacidn ilicita de nifios y nifias
como el que examina el Tribunal, existe una injerencia ilegal por parte del Estado en la familia de
origen de los nifios/as pues la sustraccidn y apropiacidon se derivan de un hecho ilicito por parte de
agentes estatales en contra de los nifios y sus familias. Ello vulnera el derecho de proteccién a la
familia y les genera la imposibilidad de permanecer con su ntcleo familiar de origen y establecer
relaciones familiares. Esta situacién es auin mas compleja si la sustraccion y apropiacion ilicita se
realiza cuando el nifio se encuentra en su primera infancia, pues en esta etapa requiere mayor
asistencia y apoyo de parte de sus padres para ejercer sus derechos. Por ello, genera consecuencias
nocivas en los demas derechos del nifio, pues la familia cumple un rol esencial en la garantia de los
derechos civiles y politicos de los nifios/as.

1.4.2.2. El derecho al nombre

98 - De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Interamericana, el derecho al nombre®* es “un
elemento bdsico e indispensable de la identidad de cada persona, sin el cual no puede ser reconocida

7155

por la sociedad ni registrada ante el Estado” . Este derecho incluye el registro publico con los

nombres y apellidos sin que exista injerencia arbitraria para definirlos, pues establece de manera
I "

formal “el vinculo existente entre los diferentes miembros de la familia con la sociedad y con el
Estado”"*®.

99 - En el marco del corpus juris de los derechos de infancia, el derecho al nombre esta regulado en
dos articulos de la CIDN™’

nacimiento, a los nifios; ii) el derecho del nifio/a desde que nace a tener un nombre, una nacionalidad

. Establece: i) la obligacidn de registrar, inmediatamente después de su

y, de ser posible, a conocer y ser cuidado por sus padres; v, iii) la obligacion de los Estados de cumplir
estas obligaciones™*®. De esta manera, el ejercicio de este derecho conlleva una obligacién de garantia
importante en cabeza del Estado y de la familia, pues un recién nacido no puede registrarse por si
mismo ni obtener una nacionalidad ni conocer y ser cuidado por sus padres, salvo que sus padres
apoyen el ejercicio de esos derechos, y el Estado lo permita sin restricciones ilegales o arbitrarias.

100 - En los casos de sustraccion y apropiacion ilicita de nifios, el derecho al nombre se ve vulnerado
cuando se le otorga y se registra al nifio/a un nombre y un apellido distinto al que su familia legitima
le hubiese dado, a no ser por la privacion arbitraria del medio familiar del que fue victima el nifo. La
Corte Interamericana ha mencionado que en estos casos, los Estados tienen “la obligacion de adoptar
todas aquellas medidas positivas que fueran necesarias para garantizar que (...) pudiera ejercer y

154 . . ,
Convencion Americana de Derechos Humanos, Articulo 18.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de las Nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana, Op. Cit. Parr.
182.

% Ibidem. Parr. 184.

Véase: Convencidn Internacional sobre los Derechos del Nifio, Articulos 72 y 8.

Ibidem. Articulo 7¢.
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disfrutar plenamente de su derecho a vivir con su familia bioldgica, asi como de su derecho al nombre

que le dieron sus padres”*®.

1.4.2.3. El derecho a la nacionalidad

101 - El derecho a la nacionalidad establecido en el articulo 20 de la CADH establece que toda
persona, incluidos los nifos, tienen: i) derecho a una nacionalidad (Art. 20.1); ii) a adquirir la
nacionalidad del Estado donde nacié a menos que goce de otra (Art. 20.2) y; iii) a no ser privado de
manera arbitraria de su nacionalidad (Art. 20.3). Este derecho ha sido expresamente reconocido para
los niflos y nifias en otros instrumentos internacionales. En efecto, el articulo 24.3 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos reconoce el derecho de todo nifio a adquirir una
nacionalidad, y la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio lo reconoce expresamente
en los articulos 72y 8.

102 - Segun la jurisprudencia de la Corte Interamericana, el derecho a la nacionalidad*®® implica la
relacién de las personas con un Estado que ademas es un prerrequisito para que puedan ejercer

determinados derechos®

. Ilgualmente, la Corte ha establecido que el derecho a la nacionalidad en el
marco de la CADH tiene un doble aspecto: “el derecho a tener una nacionalidad desde la perspectiva
de dotar al individuo de un minimo de amparo juridico en el conjunto de relaciones, al establecer su
vinculacion con un Estado determinado, y el de proteger al individuo contra la privacion de su
nacionalidad en forma arbitraria, porque de ese modo se le estaria privando de la totalidad de sus
derechos politicos y de aquellos derechos civiles que se sustentan en la nacionalidad del individuo” .

(Resaltado fuera de texto)

103 — Adicionalmente, los nifios y nifias usualmente adquieren la nacionalidad de dos formas: en el

182 por este motivo, de acuerdo con

territorio del Estado en el que nacen o la de alguno de sus padres
las leyes nacionales de cada Estado, la obligacidn que les corresponde es evitar actuaciones (legales e
ilegales) que deriven en personas apatridas'®, o en otras formas de privacién arbitraria de la
nacionalidad que devengan a situaciones discriminatorias o desiguales'®*. En materia de infancia y
adolescencia, el analisis de las situaciones discriminatorias o desiguales debe tener en cuenta

determinadas particularidades relacionadas con la proteccion especifica que les corresponde a los

139 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de la Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala, Op. Cit. Parr. 195.

Convencion Americana de Derechos Humanos, Articulo 20.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de las Nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana, Op. Cit. Parr.
137.

82 Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Daniel O" Donell, Derecho
Internacional de los Derechos Humanos: Normativa, jurisprudencia y doctrina de los sistemas universal e interamericano,
Bogotd, Colombia, 2004. P. 564.

183 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de las Nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana, Op. Cit. Parr.
142.

1% Ibidem. Parr. 140.
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nifios y nifias, como por ejemplo, la no privacion arbitraria del medio familiar'®®, la abstencién de ser
retenidos y trasladados ilicitamente a otro Estado'®, entre otros.

104 — Ahora bien, el derecho a la nacionalidad también se ve afectado en los casos de sustraccion y
apropiacidn ilicita de nifios como el que examina el Tribunal, en los que la nacionalidad del nifio/a
corresponde a la de un Estado diferente al de la madre o a la del Estado en el que probablemente
hubiese nacido si su madre no hubiese sido victima de desaparicién forzada. En estos casos, existe
una privacion arbitraria de la nacionalidad en dos sentidos distintos: i) la desaparicién forzada, con el

I “« III

traslado ilicito a otro Estado de la que fue victima la madre, frustré el desarrollo del “norma
nacimiento del nifio que hubiese sido en el pais de origen de la madre; v, ii) la apropiacion ilicita del
nifio que generd la vulneraciéon de la identidad real de la victima, hizo que desconociera sus

verdaderos lazos sanguineos y con ello, su posible derecho a adquirir la nacionalidad de su madre.

1.4.2.4. El derecho a la personalidad juridica

105 - El derecho a la personalidad juridica'® contenido en el articulo 32 de la CADH estd establecido
para todas las personas. De conformidad con la jurisprudencia de la Corte Interamericana, este
derecho implica que el Estado debe procurar las condiciones juridicas y los medios para el ejercicio
libre y pleno de los derechos'®. En suma, este derecho permite que la persona titular de derechos
pueda ejercerlos libre y plenamente, y de lo contrario, se lesiona su dignidad humana al vulnerarse su

condicién como sujeto de derechos®.

106 — Este derecho se encuentra reconocido para todas las personas en el articulo 16 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. El Comité de Derechos Humanos interpretd este derecho
en un caso sobre una nifia y menciond que, en el caso concreto no encontraba una vulneracién, pues
habia un reconocimiento de la nifla ante la ley y se habia permitido la restitucion real de su
identidad"’°.
juridica y el derecho a la identidad de la nifia, que tiene un impacto en la nocién de igualdad ante la

De esta manera, el Comité establecié una relacion entre el derecho a la personalidad
ley que tienen todas las personas, como parte de su derecho a la personalidad juridica.
107 - El derecho a la personalidad juridica se ve vulnerado en los casos de nifios y nifias sustraidos y

apropiados ilicitamente por varios motivos. El primero, es que al nifio/a no se le proporcionan las
condiciones necesarias para que ejerza y goce plenamente sus derechos, pues varios de ellos se ven

165 . . .
Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, Art. 16.

Véase: Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, Art. 11; Convencidén Interamericana sobre restitucion
internacional de menores, Art. 49.

187 Convencién Americana de Derechos Humanos, Art. 32.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Anzualdo Castro vs. Peru, (excepcion preliminar, fondo, reparacionesy
costas), San José, Costa Rica, 2009. Parr. 88.

189 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de las Nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana, Op. Cit. Parr. 176
-179.

7% Human Rights Committee, Mdnaco de Gallicchio, on her behalf and on behalf of her granddaughter Ximena Vicario v.
Argentina, Communication No. 400/1990, U.N. Doc. CCPR/C/53/D/400/1990 (1995), 1995. Pérr. 10.2
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restringidos arbitrariamente como consecuencia de esta actuacion ilicita. El segundo, es que dicha
situacidn lesiona su dignidad humana y por lo tanto se vulnera su condicién de sujeto. Y el tercero, es
gue la vulneracion de este derecho deviene en la modificacion arbitraria de la identidad del nifio lo
gue lo coloca en una situacién desigual ante la ley, pues el ejercicio de varios de sus derechos civiles y
politicos (nombre, nacionalidad, por ejemplo), se ven plenamente vulnerados.

1.4.2.5. El derecho a las medidas especiales de proteccion

108 — Como se ha mencionado anteriormente, el derecho del nifio a medidas especiales de
proteccion®’* es un derecho complementario™’® que implica que el Estado, la sociedad y la familia
deben adoptar las medidas de protecciéon que se requieran para garantizar el ejercicio pleno de los
derechos de los nifios o para evitar que sean vulnerados®”®. De acuerdo con la jurisprudencia de la
Corte, el contenido y alcance de las medidas de proteccion —analizadas en cada caso concreto-
podrian implicar aquellas relativas a la no privacion ilegal del medio familiar, a la garantia del derecho
a la vida digna, entre otros'”.

109 — De acuerdo con lo expuesto a lo largo de este documento, en los casos de sustraccién y
apropiacion ilicita de nifios y nifias como el que examina el Tribunal, existe una vulneracion al
derecho complementario de medidas especiales de proteccion de los derechos del nifio. En efecto, en
primer lugar, el Estado no adopta medidas especiales que impidieran la sustraccion y apropiacion
ilicita, ni la consecuente vulneracion de los derechos a la familia, al nombre, a la nacionalidad y a la
personalidad juridica que afecta la identidad. Y ademas, permite la vulneracion permanente de dichos
derechos en el tiempo sin adoptar medidas de proteccion.

lll. Conclusidn sobre la vulneracion de los derechos de los nifios/as en el caso que examina el
Tribunal

110 — En resumen, se pide a la Corte Interamericana de Derechos Humanos que teniendo en cuenta
los argumentos expuestos declare:

110.1. Que la sustraccidn y apropiacion ilicita de nifios y nifias, en las circunstancias del caso concreto
sometido a su conocimiento, constituye una Desaparicién Forzada en los términos del articulo Il de la

171 ., . ;
Convencion Americana de Derechos Humanos, Articulo 19.

172 Véase, entre otras: Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala, sentencia de 25
de mayo de 2010, (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas). Parr.. 165; Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Caso de la Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala, sentencia de 24 de noviembre de 2009, (Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas), Parr. 184 y ss.

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala,
Parr. 196.

7% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala,
Op. Cit. Parr. 196.
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CIDFP, y que dicha vulneracién permanece mientras no se conozca el paradero y la verdadera
identidad de la victima.

110.2. Que en los casos de nifios y nifias sustraidos y apropiados ilicitamente de acuerdo con las
circunstancias facticas del caso que examina el Tribunal, existe una vulneracién pluriofensiva a los
derechos a la familia, al nombre, a la nacionalidad, a la personalidad juridica y a las medidas
especiales de proteccién de los derechos del nifio, que configura una vulneracion al derecho a la
identidad. Por ello, se pide que realice la construccidon jurisprudencial de este derecho, de
conformidad con el corpus juris de los derechos de la infancia.
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Capitulo 2: Los estandares internacionales en materia de leyes de amnistia y su relacién con el caso Gelman.

111 - Los hechos del caso sometido a consideracion de la Corte Interamericana en el caso Gelman, se
encuentran relacionados con un problema juridico que ha sido abordado desde diversas instancias
judiciales, extrajudiciales o cuasi judiciales nacionales e internacionales: el de las amnistias, de las

175
d

diversas formas de excluyentes de responsabilida y demas medidas de clemencia'’® a los

perpetradores de crimenes internacionales y de graves violaciones a los derechos humanos.

112 - En general, ese tipo de medidas era y es utilizado en contextos de transiciones politicas o de
procesos de desmovilizacidn en los cuales las sociedades se ven enfrentadas a resolver los dilemas
qgue implicaban encontrar un punto de equilibrio entre gobernabilidad democratica o transito hacia la
paz por un lado, y justicia para las victimas de la violencia politica. Como ocurrié en varios paises de
América Latina, Africa y Europa, particularmente en aquellos en los que hubo transiciones pactadas,

las soluciones a esos dilemas casi siempre significaron una impunidad®”’

para los perpetradores de los
crimenes internacionales a través de la puesta en marcha de diversos mecanismos de excluyentes de

responsabilidad y demas medidas de clemencia.

113 - El caso uruguayo, no escapo a esas légicas de afianzamiento de la impunidad en aras de lograr
una transicién en paz y de generar las condiciones para que se consolide la democracia sin un peligro
para la institucionalidad democratica'’®. En ese contexto, la ley de caducidad de las pretensiones
punitivas del Estado (Ley 15.848) fue aprobada por el parlamento uruguayo el dia 22 de diciembre de
1986, haciendo caducar “el ejercicio de la pretension punitiva del Estado respecto de los delitos
cometidos hasta el 1° de marzo de 1985 por funcionarios militares y policiales, equiparados y
asimilados por moviles politicos o en ocasion del cumplimiento de sus funciones y en ocasion de
acciones ordenadas por los mandos que actuaron durante el periodo de facto” (Articulo 1) excluyendo

173 yéase Caso Barrios Altos Vs Pert. Fondo. Sentencia de 14 de marzo de 2001. Serie C No. 75. parr. 41

Véase Naciones Unidas, ECOSOC, Comisién de Derechos Humanos, Subcomisién de Prevencién de Discriminaciones y
Proteccién a las Minorias, Informe final revisado acerca de la cuestion de la impunidad de los autores de violaciones de los
derechos humanos (derechos civiles y politicos) preparado por el Sr. L. Joinet de conformidad con la resolucién 1996/119 de
la Subcomisién, E/CN.4/Sub.2/1997/20/Rev.1 de 2 de octubre de 1997, principio 25; y Naciones Unidas, ECOSOC, Comisién
de Derechos Humanos, Subcomision de Prevencion de Discriminaciones y Proteccion a las Minorias, Informe de Diane
Orentlicher, experta independiente encargada de actualizar el conjunto de principios para la lucha contra la impunidad,
E/CN.4/2005/102/Add.1, 8 de febrero de 2005, principio 24.

Y7 para una definicion de impunidad, véase: Naciones Unidas, Informe de Diane Orentlicher... Op cit, Definiciones. A.
Impunidad: Por impunidad se entiende la inexistencia, de hecho o de derecho, de responsabilidad penal por parte de los
autores de violaciones, asi como de responsabilidad civil, administrativa o disciplinaria, porque escapan a toda investigacion
con miras a su inculpacion, detencion, procesamiento y, en caso de ser reconocidos culpables, condena a penas apropiadas,
incluso a la indemnizacion del dafio causado a sus victimas.

78 E| articulo 1 de la ley 15.848 de 22 de diciembre de 1986, (Ley de Caducidad de las pretensiones punitivas del Estado)
establece “[r]lecondcese que, como consecuencia de la I6gica de los hechos originados por el acuerdo celebrado entre
partidos politicos y las Fuerzas Armadas en agosto de 1984 y a efecto de concluir la transicion hacia la plena vigencia del
orden constitucional”; La demanda de la Comision Interamericana de Derechos Humanos menciona que la Ley de Caducidad
constituye “parte integral de la transaccion politica negociada entre militares y civiles para facilitar el retorno del Uruguay a
la democracia representativa”. Véase Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Demanda ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Juan Gelman, Maria Claudia Garcia Iruretagoyena de Gelman y Maria
Macarena Gelman Garcia Iruretagoyena (Caso 12.607) contra la Republica Oriental del Uruguay, 21 de enero de 2010,
parrafo 46.
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los delitos de tipo econdmico (Articulo 2. b) y creando un mecanismo original que le otorga al poder
ejecutivo la potestad de determinar si un caso se encuentra o no incluido en los supuestos de la ley
(Articulo 3).

114 - Con posterioridad la ley de Caducidad fue declarada conforme a la Constitucidn por la Suprema
Corte de Justicia’” y sometida a un referéndum contra las leyes en 1989 de acuerdo a lo establecido
por la Constitucion™® en su articulo 79 que no llegd a conseguir el nimero de votos necesarios para
su abrogacion. En octubre de 2009, se sometid a plebiscito un proyecto de anulacion de la Ley de
Caducidad que tampoco alcanzé la mayoria necesaria para dicha anulacion.

115 - Mas recientemente, la ley de caducidad fue declarada inconstitucional en dos oportunidades*®
(en Uruguay las declaraciones de inconstitucionalidad por parte de la Suprema Corte tienen efectos
para el caso concreto™?) y en este momento el parlamento de Uruguay se encuentra debatiendo
sobre un proyecto interpretativo a la ley de caducidad™®® que la dejaria sin efectos y que cuenta con
media sancidn (fue aprobado en la Cdmara de Diputados el 20 de octubre de 2010).

116 - En relacion a lo anterior, la propuesta de este segundo capitulo consiste en describir las normas
internacionales y nacionales asi como la jurisprudencia y decisiones de los drganos internacionales
qgue conforman el llamado corpus juris internacional sobre la prohibicion de adoptar leyes de
amnistia, formas de excluyentes de responsabilidad y demas medidas de clemencia que amparen a
los perpetradores de crimenes internacionales para luego analizarlo a la luz de las particularidades del
caso uruguayo.

117 - De acuerdo a lo expresado, es preciso referirse a algunos aspectos conceptuales en materia de
prohibicion de adoptar amnistias.

118 - En primer lugar, se plantea aqui que deben ser diferenciados

i) La prohibiciéon de adoptar amnistias para los autores de crimenes internacionales (o
de adoptar instrumentos juridicos con la misma naturaleza o los mismos efectos).

179 yéase Suprema Corte de Justicia, autos “Macchi Torres, Jessi. Homicidio. Inconstitucionalidad de oficio Ley N2 15.848,

arts. 12 y 39”, Fa. 36/87 — resuelto por Sentencia N2 232/1988—, y “Whitelaw Agustoni, Agustin German; Barredo Longo,
Fernando José. Denuncia. Inconstitucionalidad”, Fa. 7/87 —decidido por Sentencia N2 224/1988.

180 «g| yeinticinco por ciento del total de inscriptos habilitados para votar, podrd interponer, dentro del afio de su
promulgacion, el recurso de referéndum contra las leyes y ejercer el derecho de iniciativa ante el Poder Legislativo. Estos
institutos no son aplicables con respecto a las leyes que establezcan tributos. Tampoco caben en los casos en que la iniciativa
sea privativa del Poder Ejecutivo. Ambos institutos serdn reglamentados por ley, dictada por mayoria absoluta del total de
componentes de cada Camara”.

181 véase Suprema Corte de Justicia, autos caratulados “Sabalsagaray Curutchet, Blanca Stela. Denuncia. Excepcion De
Inconstitucionalidad Arts. 1, 3Y 4 de la Ley N2 15.848”, Ficha 97-397/2004, Sentencia 365/09 de 19 de octubre de 2009., y
autos caratulados: Organizacién de los Derechos Humanos — Denuncia — Excepcidon de Inconstitucionalidad — Arts. 19, 39, 42
De la Ley N2 15.848 — Ficha IUE: 2-21986/2006, sentencia 1525/10 de 25 de octubre de 2010.

182 yéase Articulo 259.- E/ fallo de la Suprema Corte de Justicia se referird exclusivamente al caso concreto y sélo tendrd
efecto en los procedimientos en que se haya pronunciado.

183 ygase Republica Oriental del Uruguay, Cdmara de Representantes, Arts. 1, 3Y 4 de la Ley N2 15.848 de Caducidad de las
pretensiones  punitivas del Estado, Interpretacion, Carpeta N2 395 de 2010, disponible en
http://www.parlamento.gub.uy/textosaprobados/AccesoTextoAprobado.asp?Url=/textosaprobados/camara/d20101020-
105027-0096.htm (ultima visita 30 de noviembre de 2010)
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i) La obligaciéon de investigar, juzgar y sancionar los autores de crimenes internacionales
(establecida por los tratados internacionales™*, por los instrumentos de Soft Law™’, y

por la jurisprudencia nacional e internacional*®).

119 - Si bien, como se verda cuando se examine la jurisprudencia internacional, estos dos conceptos se
encuentran conectados, y muy probablemente el segundo tuvo un impacto significativo sobre la
construccion del primero'™’, queremos enfatizar que en este documento nos interesa
particularmente examinar la prohibicién de adoptar amnistias que beneficien a los autores de
crimenes internacionales (o de adoptar instrumentos juridicos con la misma naturaleza o los mismos
efectos) y no tanto la obligacidn de investigar, juzgar y sancionar.

184 . .z
Véase entre otros Convencidn contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes de 10

diciembre 1985, Articulo 4.2: Todo Estado Parte castigara esos delitos con penas adecuadas en las que se tenga en cuenta su
gravedad, Convencidn Internacional para la proteccién de todas las personas contra las desapariciones forzadas de 2006,
Articulo 3: Los Estados Partes tomaran las medidas apropiadas para investigar sobre las conductas definidas en el articulo 2
que sean obra de personas o grupos de personas que actuen sin la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado, y
para procesar a los responsables, Convencion para la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio, Articulo Ill, Protocolo
facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucién infantil y la utilizacion
de nifios en la pornografia, Articulo 3.3: Todo Estado Parte castigara estos delitos con penas adecuadas a su gravedad.

185 yéase entre otros, Informe final revisado acerca de la cuestidon de la impunidad de los autores de violaciones de los
derechos humanos (derechos civiles y politicos), Naciones Unidas, Comision de Derechos Humanos preparado por el Sr.
Louis Joinet de con-formidad con la Resoluciéon 1996/119 de la Subcomisién, Doc.E /CN.4/Sub.2/1997/20/ Rev.1, anexo ii
(Conjunto de principios para la proteccion y la promocién de los Derechos Humanos, para la lucha contra la impunidad).
principio 18; Conjunto de principios actualizado para la proteccién y la promocion de los derechos humanos mediante la
lucha contra la impunidad, Naciones Unidas, Comisién de Derechos Humanos, E/CN.4/2005/102/Add.1, 8 de febrero de
2005, principios 1 y 19; 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 a interponer
recursos y obtener reparaciones, A/RES/60/147. Naciones Unidas, Resolucion 60/147 aprobada por la Asamblea General el
16 de diciembre de 2005, Predmbulo, principios 3b y 4, Principios relativos a una eficaz prevencién e investigacion de las
ejecuciones extralegales, arbitrarias o sumarias, principio 19: “En ninguna circunstancia, ni siquiera en estado de guerra, de
sitio o en otra emergencia publica, se otorgara inmunidad general previa de procesamiento a las personas supuestamente
implicadas en ejecuciones extralegales, arbitrarias o sumarias”. Resolucién 1989/65 de 24 de mayo de 1989; el articulo 18
de La Declaracién sobre la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas: “Los autores o presuntos
autores no se beneficiaran de ninguna ley de amnistia especial u otras medidas andlogas que tengan por efecto exonerarlos
de cualquier procedimiento o sancién penal.”

188 yyéase Comisién Internacional de Juristas, Impunidad y Graves Violaciones de Derechos Humanos, Ginebra 2008, paginas
20y 21, que cita entre otros Naciones Unidas Resolucién 47/133 de 18 de diciembre de 1992; Véase Comité de Derechos
Humanos, Observacidn general No. 20, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 173 (1992).parrafo 15; Observacién General No. 31,
U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 225 (2004), parrafo 18, Decisién de 9 de agosto de 1994, Caso Hugo Rodriguez (Uruguay),
Comunicacién No. 322/1988, CCPR/C/51/D/322/1988, parrafo 12,4, Observaciones finales del Comité de Derechos
Humanos: Argentina, CCPR/C/79/Add.46; A/50/40, 5 de abril de 1995, parrafo 153; Observaciones finales del Comité de
Derechos Humanos: chile CCPR/C/79/Add.104, 30 de marzo de 1999, Parrafo 7, Véase CIDH, informes 28/92 (Argentina) y
29/92 (Uruguay) OEA/Ser.L/V/11.83 Doc. 14, los dos en fecha 2 de octubre de 1992, Corte IDH. Caso Barrios Altos Vs Perd,
parrafo 44, La Cantuta Vs Peru, parrafo 168 y Almonacid Vs Chile, parrafo 119 y 145, TPIY, Caso Anto Furundzij, Sentencia
primera instancia de 10 de diciembre de 1998 (IT-95-17/1), parrafo 155, Tribunal Especial para Sierra Leona, Caso Morris
Kallon y otros, Sala de Apelaciones, Sentencia sobre excepciones preliminares (Decision on challenge to jurisdiction: Lome
Accord Amnesty) de 13 de marzo de 2004 (SCSL-04-15-PT-060-1), parrafo 84.

187 A ese propdsito recordemos que mientras la obligacion de investigar juzgar y sancionar se encuentra contenida en varios
tratados internacionales, la prohibicién no se encuentra en ninguna convencién internacional o regional. Por el contrario, el
Unico tratado internacional que se refiere a las amnistias, es precisamente para fomentarlas. Véase Protocolo adicional a los
Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccién de las victimas de los conflictos armados sin caracter
internacional (Protocolo Il), Articulo 6.5: A la cesacidn de las hostilidades, las autoridades en el poder procurardn conceder la
amnistia mds amplia posible a las personas que hayan tomado parte en el conflicto armado o que se encuentren privadas de
libertad, internadas o detenidas por motivos relacionados con el conflicto armado.
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120 - En segundo lugar, como se vera en el desarrollo de los contenidos de este texto, algunas
decisiones en la materia que nos ocupa se refieren a la prohibicién de amnistiar Crimenes de guerra,

Genocidio y crimenes de Lesa Humanidad, mientras que otras se refieren de forma mas amplia a las

graves violaciones a los derechos humanos.

121 - Lo anterior se explica en parte por la renuencia que experimentan algunos érganos judiciales o
cuasi-judiciales internacionales de derechos humanos en adentrarse a definir una categoria de
violacidn a los derechos humanos como un tipo penal de acuerdo al contenido de los Tribunales
Penales Internacionales. Es por ese motivo, que esos sistemas de proteccion a los derechos humanos

suelen utilizar la categoria de graves violaciones a los derechos humanos*2.

122 - Mientras que los crimenes de lesa humanidad, de guerra y de genocidio puede ser definidos
acudiendo a los estatutos de los tribunales penales internacionales’® u otros tratados
internacionales™, se entiende que las graves violaciones a los derechos humanos son una categoria
de crimenes que, sin llegar a constituir un crimen de lesa humanidad, un crimen de guerra o un
genocidio, afecta gravemente bienes juridicos fundamentales inderogables reconocidos tanto en los
érdenes juridicos internos como en drdenes juridicos internacionales®*. Dentro de las graves
violaciones a los derechos humanos encontramos entre otras la desaparicién forzada'®, la tortura'®®

188 . . . . .z .
En el caso de los drganos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos esta afirmacion debe ser mitigada. Por

ejemplo, la Corte IDH hasta el afio 2006 declaraba que ciertas violaciones a los derechos humanos constituyen crimenes de
lesa humanidad (véase por ejemplo casos Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154, parrafo 104, La Cantuta Vs. Perd. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de noviembre de 2006. Serie C No. 162, parrafo 225, Goibur( y otros Vs. Paraguay.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de septiembre de 2006. Serie C No. 153). En sus ultimas sentencias, la Corte
IDH parece haber modificado su jurisprudencia pues se limita a constatar que se trata de graves violaciones a los derechos
humanos cometidas en el marco de un plan sistematico (Véase por ejemplo Caso Manuel Cepeda Vargas Vs. Colombia.
Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia de 26 de mayo de 2010. Serie C No. 213, Caso Chitay Nech y
otros Vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de mayo de 2010. Serie C No.
212, Caso Radilla Pacheco Vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de
Noviembre de 2009. Serie C No. 209, Corte IDH. Caso Anzualdo Castro Vs. Peru. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 22 de Septiembre de 2009. Serie C No. 202, Corte IDH. Caso De la Masacre de las Dos Erres Vs.
Guatemala. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2009. Serie C No. 211.

189 yigase entre otros Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, articulos 6, 7 y 8. Véase también Estatuto del
Tribunal Internacional para Ruanda, Estatuto de los Tribunales Especiales para Niremberg, Estatuto del Tribunal Penal
Internacional para la exYugoslavia, o el Estatuto de la Corte Especial para Sierra Leona, La Convencidon sobre la
imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad.

1% ygase entre otros Convencién para la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio, Convencidn contra la Tortura y
Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, Convencidn Internacional para la proteccién de todas las personas
contra las desapariciones forzadas, Convencion Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas, Convencion
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura.

91 yéase entre otros Comisién Internacional de Juristas, Impunidad y Graves Violaciones de Derechos Humanos, Ginebra
2008, paginas 20y 21.

192 Articulo 1 (1) de la Declaracién sobre la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas.

193 véase por ejemplo la resolucién 61/153 de la AG de UN, “La tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes” de 19 de diciembre de 2006; resoluciéon 60/148 “La tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes” de 16 de diciembre de 2005; y la resolucién 55/89 “La tortura y otros tratos y penas cueles, inhumanos y
degradantes”, de 22 de febrero de 2001. Véase también: la Declaracion sobre la Proteccion de Todas las Personas contra la
Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; Conferencia Mundial de Derechos Humanos, Declaracion
y programa de accion de Viena, junio de 1993, parrafo 55; Resolucion 7 (XXVII) de 20 de agosto de 1974 de la Subcomision
de Prevencidn de Discriminaciones y Proteccién a las Minorias.
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o las ejecuciones extrajudiciales®® sin necesidad de que sean cometidos de forma generalizada o
como parte de un plan sistematico (elementos de contexto que son necesarios para que sean
considerados crimenes de lesa humanidad).

123 - De manera general, se puede decir que las graves violaciones a los derechos humanos
constituyen vulneraciones a normas imperativas de derecho internacional® (jus cogens®). Asi lo ha
reconocido la jurisprudencia internacional de organos de derecho internacional de derechos
humanos®®’ y de derecho penal internacional (al determinar que la prohibicién relativa a la tortura es

una norma de jus cogens™®).

124 - En cuanto a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Almonacid, sefialé que la
categoria de crimen de lesa humanidad contenia la nocién de grave violacion a los derechos
humanos, por lo tanto el estdndar en materia de amnistia que se aplica a las graves violaciones,
también es valido para los crimenes de lesa humanidad: “Segun el corpus iuris del Derecho
Internacional, un crimen de lesa humanidad es en si mismo una grave violacion a los derechos

humanos y afecta a la humanidad toda” **°.

125 - Por su parte, la Corte Constitucional Colombiana ha establecido que “[e]l Derecho Internacional
considera que, entre otros actos, la tortura, las ejecuciones sumarias, extra legales o arbitrarias y las
desapariciones forzadas son graves violaciones a los derechos humanos. La Asamblea General de las
Naciones Unidas, en reiteradas oportunidades, ha recordado que las ejecuciones extrajudiciales,
sumarias o arbitrarias y la tortura constituyen graves violaciones a los derechos humanos. La
Declaracion sobre la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas reitera que
la desaparicion forzada es una violacion grave a los derechos humanos. La jurisprudencia de los
drganos internacionales de proteccion de los derechos humanos es coincidente en esta materia. El

19% ygase por ejemplo la Resolucién 61/173 “Ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias” de 19 de diciembre de 2006;

Resolucién 59/197 “Ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias” de 20 de diciembre de 2004, parrafo 19; y resolucién
53/147 “Ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias” de 9 de diciembre de 1998.

195 yéase entre otros Comisién Internacional de Juristas, Impunidad y Graves Violaciones de Derechos Humanos, Ginebra
2008, paginas 20y 21.

1% y/gase Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados de 1969, articulo 53. Tratados que estdn en oposicion con
una norma imperativa de derecho internacional general ("jus cogens"”). Es nulo todo tratado que, en el momento de su
celebracion. esté en oposicion con una norma imperativa de derecho internacional general. Para los efectos de la presente
Convencidn, una norma imperativa de derecho internacional general es una norma aceptada y reconocida por la comunidad
internalcional de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que sélo puede ser modificada
por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo cardcter.

197 ygase entre otros Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Goiburt y otros vs. Paraguay, Sentencia de 22 de
septiembre de 2006, Serie C No. 153, parrafo 84; Comité Derechos Humanos de NU, Decision de 29 de marzo de 1982,
Comunicacién No. 30/1978, Caso Bleier Lewhoff y Valifio de Bleier c. Uruguay; Decision de 31 de marzo de 1982,
Comunicacién No. 45/1979, Caso Pedro Pablo Carmargo c. Colombia; y Observaciones finales del Comité de Derechos
Humanos: Burundi, de 3 de agosto 1994, en Documento de Naciones Unidas CCPR/C/79/Add.41, pérrafo 9; Resolucion
A/RES/59/183 de la Asamblea General de las Naciones Unidas; Resolucién E/CN.4/RES/2005/39 de la Comisién de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas; e Informe del Relator Especial sobre la Tortura de las Naciones Unidas (Documento de
Naciones Unidas E/CN.4/1986/15, parrafo 3, de 19 de febrero de 1986).

198 yiéase Comisién Internacional de Juristas, Op Cit, pagina 20, Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, El Fiscal c.
Anto Furundzija, Sentencia No. IT-95-17/1-T, parrafo 154; Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, El Fiscal c.
Delalic y otros, IT-96-21-T, parrafo 454; Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, El Fiscal c. Kunarac, IT-96-23-T e
IT-96-23/1-T (de 22 de febrero de 2001)

199 yéase Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas
Sentencia de 26 de septiembre de 2006, parrafo 105
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Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas ha reiteradamente calificado, entre otros actos,
la tortura, la ejecucion extrajudicial y la desaparicion forzada como graves violaciones de los derechos

humanos”®®.

126 - Por todo lo anterior, cuando describiremos ese corpus juris internacional en materia de
prohibicion de adoptar amnistias, se tomara en cuenta el matiz que existe entre las prohibiciones que
se refieren a las graves violaciones a los derechos humanos y las que se refieren a otros tipos de
crimenes internacionales.

. Las leyes de amnistia en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos

A. El analisis de leyes de amnistia ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.

127 - En primer término, las decisiones de la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos figuran
entre los precedentes mas tempranos y relevantes en el derecho internacional de los derechos
humanos en materia de leyes de amnistia de jure. Las contribuciones de la Comisidn han variado
desde la publicacién de lineamientos generales en 1986°°" hasta la decision de varios casos durante la
década de los noventa.

128 - Entre los primeros casos se encuentran los relacionados con las leyes de amnistias en

202

Argentina,’® El Salvador®® y Uruguay.”®

129 - Dentro de los precedentes mas importantes en este tema surgidos a partir del analisis de
peticiones individuales en la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos se encuentran los casos
relativos a la ley de amnistia de El Salvador en donde este organismo internacional condend su
aplicacion. En el Caso de Monsefior Oscar Arnulfo Romero la Comisidn analizé los hechos relativos al
asesinato del lider religioso y defensor de los derechos humanos el 24 de marzo de 1980, mientras
celebraba misa. Los peticionarios del caso alegaron que los autores tanto intelectuales como
materiales del asesinato eran agentes estatales. El Estado, si bien no controvirtié los hechos justifico
la falta de investigacion y sancidn a los responsables a partir de la ley de amnistia salvadorefia. La
Comision en el informe 37/00 encontré que el Estado habia violado en perjuicio de los familiares de la
victima y de los miembros de su comunidad religiosa su derecho a la justicia e incumplido su
obligacidon de investigar, procesar y reparar, establecidos en los articulos 1.1, 8.1 y 25 de la

2% yéase sentencia C-370 de 2006, MP Manuel Cepeda E. Acdpite De las graves violaciones de derechos humanos, crimenes
de lesa humanidad y crimenes de guerra.

21 |nforme Anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos 1985-1986 pp. 191-193.

Alicia Consuelo Herrera y otros v. Argentina, Casos 10.147, 10.181, 10.240. 10.262, 10.309 y 10.311, Inter-Am. C.H.R. 41,
OEA/ser.L/V/11.83. doc. 14 corr. 1 (1992) (Informe Anual 1992-1993).

203 | 3 Masacre de Las Hojas, Caso 10.287, Inter-Am. C.H.R. 83, OEA/ser. L/V/11.83, doc. 14 corr. 1 (1992) (Informe Anual
1992-1993).

204 Hugo Leonardo de los Santos Mendoza y otros v. Uruguay, Casos 10.029 et. al. Inter-Am. C.H.R. 154, OEA/ser. L/V/11.83,
doc. 14 corr. 1 (1992) (Informe Anual 1992-1993).
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Convencion Americana. Asi la Comisiéon recomendod al Estado salvadorefio dejar sin efecto la ley de
amnistia a través de la adecuacién de su legislacion interna, entre otras medidas de reparacién.?®

130 - En el Caso de La Masacre de las Hojas, miembros del ejército salvadorefio asesinaron
aproximadamente 74 personas cerca de Las Hojas. El gobierno de El Salvador no procesé penalmente
a los miembros de las fuerzas armadas implicados en la masacre e indebidamente aplicé la ley de
amnistia que les otorgd inmunidad. En respuesta, la Comisién declard que el Estado salvadorefio viold
los articulos 4, 5, 8 y 25 de la Convencidon Americana e incumplid su obligacidon de respetar los
derechos conforme al articulo 1 del mismo instrumento internacional.?*

131 - Asimismo, la Comisidn en 1996 en los casos Héctor Marcial y Garay Hermosilla et al.,*®’

y Juan
Meneses y otros,’®® encontré que las leyes de amnistia en Chile eran violatorias a los articulos 1, 2, 8 y
25 de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos. En el caso de Samuel Cataldn Linconeo la
Comisién determind que los efectos de la Ley de Amnistia en Chile y sus efectos legales eran en
realidad una continuacién de la politica violatoria de derechos humanos llevada a cabo por los

regimenes militares que gobernaron ese pais desde septiembre de 1973 hasta marzo de 1993. 2*

B. Los primeros casos en donde la Corte Interamericana de Derechos Humanos conocié
indirectamente problematicas suscitadas a raiz de la existencia o aplicacion de leyes de
amnistia.

132 - Las primeras aproximaciones que tuvo la Corte Interamericana al tratar con el tema de las leyes
de amnistia en el continente se relaciond con los obstaculos que las mismas eventualmente podian
representar para las medidas de reparacidn que incluian la investigacion y acceso a la justicia de las
victimas.?® Desde estos primeros casos la Corte consideré que “ninguna ley o disposicién interna —
incluyendo leyes de amnistia y plazos de prescripcion — podria oponerse al cumplimiento de las
decisiones de la Corte en cuanto a la investigacidn y sanciéon de los responsables de las violaciones de

211

los derechos humanos”. La Corte llegd a esta conclusion debido a que en su opinidn, si las

amnistias pueden impedir el cumplimiento de sus resoluciones “los derechos consagrados en la

Convencién Americana estarian desprovistos de proteccion efectiva.”**?

205 Monsefior Oscar Arnulfo Romero y Galddmez, Caso 11.481, Inter-Am. C.H.R. (Informe Anual 1999).

La Masacre de Las Hojas, Caso 10.287, Inter-Am. C.H.R. 83, OEA/ser. L/V/11.83, doc. 14 corr. 1 (1992) (Informe Anual
1992-1993).

27 Héctor Marcial y Garay Hermosilla y otros v. Chile, Caso 10.843, Inter-Am. CHR No. 36/96 Caso 10.843, Informe No.
36/96, Inter-Am.C.H.R., OEA/Ser.L/V/11.95 Doc. 7 rev. en 156 (1996).

28 Juan Meneses, Ricardo Lagos Salinas, Juan Alsina Hurtos, y Pedro Vergara Inostroza v. Chile, Casos 11.228, 11.229,
11.231, 11.282 Informe No. 34/96, Inter-Am.C.H.R., OEA/Ser.L/V/11.95 Doc. 7 rev. 196 (1996).

209 samuel Catalén Linconeo v. Chile, Caso 11.771, Inter-Am. C.H.R. 154, OEA/Ser.L/V/I1.124 Doc. 5 27 (2001) (Informe Anual
2005).

1% Corte IDH. Caso Castillo P4ez Vs. Perd. Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 1998. Serie C No. 43,
parr. 105.

21 Corte IDH. Caso de la Comunidad Moiwana Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia 15 de junio de 2005. Serie C No. 124, parr. 167.

12 Corte IDH. Caso de la Comunidad Moiwana Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia 15 de junio de 2005. Serie C No. 124, parr. 167.
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C. El estandar en materia de leyes de Amnistia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos: Los casos Barrios Altos, La Cantuta y Almonacid Arellano.

133 - En los casos Barrios Altos, La Cantuta y Almonacid Arellano, la Corte Interamericana fijé su
postura actual respecto a las leyes de amnistia que impedian la investigacion de graves violaciones a
derechos humanos. Dichas leyes habian sido promulgadas en Pera y en Chile respectivamente.

134 - En el caso Barrios Altos, al analizar las leyes de amnistia peruanas la Corte Interamericana
considerd 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

7213

Humanos. Esto debido a que este tipo de leyes “conducen a la indefension de las victimas y a la

perpetuacion de la impunidad, por lo que son manifiestamente incompatibles con la letra y el espiritu
de la Convencién Americana”.***

135 - En ese sentido, la Corte reafirmando lo ya establecido en los casos anteriormente descritos
determind que este tipo de leyes “impide la identificacion de los individuos responsables de
violaciones a derechos humanos, ya que 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.” ***
136 - Asi, este Alto Tribunal estimd que a la luz de las obligaciones los Estados Partes que mantenian
vigentes este tipo de leyes incumplian las obligaciones generales consagradas en los articulos 1.1y 2
de la Convencién Americana y violaban los articulos 8 y 25 del mismo instrumento internacional. 2*¢

137 - Un paso de suma importancia dado en Barrios Altos se refiere a los alcances de la declaracion
de incompatibilidad entre las leyes de amnistia y la Convencién Americana. La Corte Interamericana
en la sentencia de fondo del asunto menciond que en el caso peruano las leyes de amnistia “carecen
de efectos juridicos y no pueden sequir representando un obstdculo para la investigacion de los hechos
que constituyen este caso ni para la identificacion y el castigo de los responsables, ni puedan tener
igual o similar impacto respecto de otros casos de violacion de los derechos consagrados en la

» 217

Convencion Americana acontecidos en el Perdu. Los alcances generales de esta declaratoria

qguedaron claros en la sentencia de interpretacién del mismo caso en donde la Corte sefialé que
“dada la naturaleza de la violacion constituida por las leyes de amnistia No. 26479 y No. 26492, lo

resuelto en la sentencia de fondo en el caso Barrios Altos t[enia] efectos generales”. **®

13 Corte IDH. Caso Barrios Altos Vs. Perd. Fondo. Sentencia de 14 de marzo de 2001. Serie C No. 75, parr. 41.

Corte IDH. Caso Barrios Altos Vs. Peru. Fondo. Sentencia de 14 de marzo de 2001. Serie C No. 75, parr. 43.

Corte IDH. Caso Barrios Altos Vs. Peru. Fondo. Sentencia de 14 de marzo de 2001. Serie C No. 75 parr. 43.

Corte IDH. Caso Barrios Altos Vs. Peru. Fondo. Sentencia de 14 de marzo de 2001. Serie C No. 75 parr. 43.

Corte IDH. Caso Barrios Altos Vs. Peru. Fondo. Sentencia de 14 de marzo de 2001. Serie C No. 75 parr. 44.

Corte IDH. Caso Barrios Altos Vs. Perd. Interpretacion de la Sentencia de Fondo. Sentencia de 3 de septiembre de 2001.
Serie C No. 83, parr. 18.
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138 - En el caso Almonacid Vs. Chile, la Corte determind que, debido a sus caracteristicas, el asesinato
del sefior Almonacid Arellano constituia un crimen de lesa humanidad ya que el mismo inter alia
formd parte de una politica de Estado de represidn a sectores de la sociedad civil. Este hecho fue
considerado como la piedra angular para analizar si los crimenes de lesa humanidad podian ser
sujetos a algun tipo de amnistia.

139 - Al respecto, la Corte Interamericana sefialé que “los crimenes de lesa humanidad producen la
violacion de una serie de derechos inderogables reconocidos en la Convencion Americana, que no
pueden quedar impunes”,”™ y llegd a la conclusidn de que “los Estados no pueden sustraerse del
deber de investigar, determinar y sancionar a los responsables de los crimenes de lesa humanidad

aplicando leyes de amnistia u otro tipo de normativa interna”. >*° En consecuencia, “los crimenes de

lesa humanidad son delitos por los que no se puede conceder amnistia.”***

140 - Como ya fuera sefialado, en el caso Almonacid, la Corte construye la prohibicion de adoptar
amnistias sobre la base de que se trataba de crimenes de lesa humanidad. Lo anterior podria dar a
pensar que en esa sentencia cambid el estandar en cuanto a la prohibicion de amnistiar graves
violaciones a los Derechos Humanos, pero en la fundamentacién aclara que en realidad los crimenes
de lesa humanidad constituian en si graves violaciones a los derechos humanos y por lo tanto se les
debia aplicar el mismo estandar en esa materia.

141 - Asimismo, la Corte analizd cuales son los criterios que exige el articulo 2 de la Convencién
respecto a la obligacién de adecuar el derecho interno y llevar a cabo la adopcion de medidas para
lograr estos fines. Al respecto, la Corte identifico que dicha adecuacidon impone el deber de: i)
suprimir las normas y practicas de cualquier naturaleza que entrafien violacién a las garantias
previstas en la Convencion, vy ii) expedir de normas y el desarrollo de practicas conducentes a la
efectiva observancia de dichas garantias.??

142 - Asi, el Tribunal concluyd que las leyes de amnistia de este tipo constituyen per se una violacion

2 Asimismo, afirmé que un

de la Convencion y genera responsabilidad internacional del Estado.
Estado viola la Convencién Americana cuando dicta disposiciones que no estan en conformidad con
las obligaciones dentro de la misma; y considera indiferente como se haya adoptado dicha ley.?*
Considerando que si bien era un adelanto significativo el hecho de que las leyes de amnistia en Chile
no estuviesen siendo aplicadas, lo mismo no era suficiente para satisfacer las exigencias del articulo 2
de la Convencidn. En primer lugar porque el articulo 2 impone una obligacién legislativa de suprimir

toda norma violatoria a la Convencién y, en segundo lugar, porque el criterio de las cortes internas

1% Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia

de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154, parr. 111.
220 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154, parr. 114.
2L Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154, parr. 114.
222 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154, parr. 118.
2 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154, parr. 119.
224 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154, parr. 120.
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puede cambiar, decidiéndose aplicar nuevamente una disposiciéon que para el ordenamiento interno
permanece vigente. *%

143 - En cuanto a la aplicacion de las disposiciones de amnistia en Chile, este Alto Tribunal dejo en
claro que el cumplimiento por parte de agentes o funcionarios del Estado de una ley violatoria de la
Convencion podia, a su vez, producir responsabilidad internacional del Estado, en el sentido de que
todo Estado es internacionalmente responsable por actos u omisiones de cualesquiera de sus poderes
u érganos en violacion de los derechos internacionalmente consagrados, segun el articulo 1.1 de la
Convencion Americana lo cual a su vez es violatorio del derecho a las garantias judiciales y a la

proteccion judicial consagrados en los articulos 8 y 25 del mismo instrumento internacional.??®

144 - En el caso de La Cantuta Vs. Perd, si bien la Corte ya habia analizado el contenido y alcances de
las leyes de amnistia peruanas declarando que las mismas eran “incompatibles con la Convencion
Americana [...] y, en consecuencia, carecen de efectos juridicos” la controversia que subsistid en este
caso tenian una estrecha relacién con las obligaciones del Estado en el marco del articulo 2 de la
Convencion, que gira en torno a la determinacidn de si esas leyes contintdan surtiendo efectos luego
de la declaracion general de incompatibilidad hecha por el Tribunal en aquel caso.??’

145 - En La Cantuta, la Corte Interamericana preciso que el caso Barrios Altos el Alto Tribunal
considero que en Peru dichas leyes de autoamnistia son ab initio incompatibles con la Convencidn; es
decir, su promulgacidon misma “constituye per se una violacion de la Convencién” por ser “una ley
manifiestamente contraria a las obligaciones asumidas por un Estado parte” en dicho tratado. Ese,
para la Corte, es el rationale de la declaratoria con efectos generales realizado en el caso Barrios
Altos. De ahi que su aplicacion por parte de un drgano estatal en un caso concreto, mediante actos
normativos posteriores o su aplicacion por funcionarios estatales, constituya una violacion de la

Convencién.?*®

146 - Analizando el caso en concreto, la Corte llegd a la conclusion de que desde la Sentencia de la
Corte en el caso Barrios Altos y desde la decisidon del CSJM que la considera, las leyes de amnistia no
han sido aplicadas en las investigaciones y procesos penales abiertos desde el afio 2001 en Peru ni se
tuvo indicios de que dichas leyes hayan impedido la apertura de otras investigaciones o procesos, en
relacion con los hechos de La Cantuta o de otros casos en el Per.?*

147 - Asi, la Corte sefialé que la aplicacidn de las leyes de amnistia por parte de un érgano estatal en
un caso concreto, mediante actos normativos posteriores o su aplicacién por funcionarios estatales,

2% Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia

de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154, parr. 121.

226 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154, parr. 123.

227 Corte IDH. Caso La Cantuta Vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de noviembre de 2006. Serie C No.
162, parr. 169.

28 Corte IDH. Caso La Cantuta Vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de noviembre de 2006. Serie C No.
162, parr. 174.

29 Corte IDH. Caso La Cantuta Vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de noviembre de 2006. Serie C No.
162, parr. 188.
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constituye una violacién de la Convencién Americana 2° lo que traer como consecuencia el
incumpliendo su obligacion de adecuar su derecho interno a la Convencidn contenida en el articulo 2

de la misma, en relacién con los articulos 4, 5, 7, 8.1, 25 y 1.1 del mismo tratado.?!

Por lo que en el
tiempo en que el Estado peruano aplicd esas leyes incurrid en esas violaciones a la Convencidn. Sin
embargo, la Corte Interamericana estimo que el Estado peruano no incurre en violacién a la
Convencion mientras las leyes de amnistia no generen efectos , expresando de forma categorica que

las mismas “no los tienen en el presente ni podrdn generarlos en el futuro”.***

148 - Recientemente, en el caso de la Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala, la Corte reiterd su
jurisprudencia constante sobre la incompatibilidad de figuras como la prescripcion y la amnistia en los
casos de graves violaciones a los derechos humanos.”*? Igualmente, la Corte identifico en los hechos
de la masacre “un patron de ejecuciones extrajudiciales selectivas impulsadas por el Estado, el cual
estaba dirigido a aquellos individuos considerados como ‘enemigos internos’” *** determinando que la
eventual aplicacidon de una disposicion de amnistia contravendria las obligaciones derivadas de la
Convencién Americana.”®® Al respecto, es relevante observar que en el caso en mencién, al no
haberse aplicado en perjuicio de las victimas del caso la Ley de Reconciliacion Nacional, el Estado no
viold por este hecho la Convencidn. Sin embargo, la Corte si expone en esta decisidn la importancia
de evitar retardos injustificados que retrasan la decision sobre la aplicabilidad o inaplicabilidad de las
leyes de amnistia.

Il. El estdndar en materia de leyes de Amnistia en la Organizacion de las Naciones Unidas

149 - Los desarrollos y avances en lo que concierne a los limites y alcances de las leyes de amnistia y
su relaciéon con diversas disposiciones en materia de derechos humanos no se circunscriben Unica y
exclusivamente al dambito del Sistema Interamericano de Derechos Humanos sino que también a
otros organismos internacionales como la Organizacion de las Naciones Unidas. A continuacidon se
expondran algunos criterios que diversas instituciones de dicha han realizado al respecto.

20 Corte IDH. Caso La Cantuta Vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de noviembre de 2006. Serie C No.

162, parr. 174.

31 Corte IDH. Caso La Cantuta Vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de noviembre de 2006. Serie C No.
162, parr. 189.

32 Corte IDH. Caso La Cantuta Vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de noviembre de 2006. Serie C No.
162, parr. 189.

3 Corte IDH. 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 No. 211, parr. 129.

4 Corte IDH. 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 No. 211, parr. 130.

% Corte IDH. Caso De la Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 24 de noviembre de 2009. Serie C No. 211, parr. 131.
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A. Posicion de los 6rganos de la Carta de Naciones en materia de amnistias

150 - La ONU, por medio de varios de sus organos de la Carta de Naciones Unidas ha ratificado su
rechazo en cuanto a la adopcion de amnistias o mecanismo de naturaleza similar que benefician a
perpetradores de graves violaciones a los derechos humanos y otros crimenes internacionales.

151 - La Asamblea General de Naciones Unidas en el articulo 18 de la Declaracion sobre la proteccion
de todas las personas contra las desapariciones forzadas®*® dispone que: “Los autores o presuntos
autores [desaparicion forzada] no se beneficiardn de ninguna ley de amnistia especial u otras medidas
andlogas que tengan por efecto exonerarlos de cualquier procedimiento o sancion penal”. En la
Declaracién sobre Principios relativos a una eficaz prevencion e investigacion de las ejecuciones
extralegales, arbitrarias o sumarias®>’ . En cuanto principio 19, el mismo dice: “En ninguna
circunstancia, ni siquiera en estado de guerra, de sitio o en otra emergencia publica, se otorgard
inmunidad general previa de procesamiento a las personas supuestamente implicadas en ejecuciones
extralegales, arbitrarias o sumarias”.

152 - En la Declaracién y Programa de Accidn de Viena?*®, adoptada en el marco de la Conferencia
Mundial de Derechos Humanos en 1993 se establece que “los gobiernos deben derogar la legislacion
que favorezca la impunidad de los autores de violaciones graves de derechos humanos, como la
tortura, y castigar esas violaciones, consolidando asi las bases del imperio de la ley”.

153 - El Conjunto de principios para la proteccién y la promocién de los derechos humanos mediante
la lucha contra la impunidad®®, en su principio 24 dispone que “Incluso cuando tenga por finalidad
crear condiciones propicias para alcanzar un acuerdo de paz o favorecer la reconciliacion nacional, la
amnistia y demds medidas de clemencia se aplicardn dentro de los siguientes limites: a) Los autores
de delitos graves conforme al derecho internacional no podrdn beneficiarse de esas medidas mientras
el Estado no cumpla las obligaciones enumeradas en el principio 19 o los autores hayan sido
sometidos a juicio ante un tribunal competente, sea internacional o internacionalizado o nacional,
fuera del Estado de que se trata (...)”. En el principio 19 se estipula que “[lJos Estados emprenderdn
investigaciones rdpidas, minuciosas, independientes e imparciales de las violaciones de los derechos
humanos y el derecho internacional humanitario y adoptardn las medidas apropiadas respecto de sus
autores, especialmente en la esfera de la justicia penal, para que sean procesados, juzgados y

condenados debidamente” **°

. Estos principios ya habian sido afirmados por ese 6rgano en 1997 en
los llamados principios de Joinet?**. Unos afios antes, en el afio 1985, Louis Joinet habfa elaborado un

informe para la Subcomisidn de Prevencidn de Discriminaciones y Proteccion de las Minorias sobre las

236 \iéase Naciones Unidas, Asamblea General, Resolucion 47/133 de 18 de diciembre de 1992.

Véase Naciones Unidas, Asamblea General, Resolucién 1989/65 de 24 de mayo de 1989.

Véase DPI/1394-48164- Octubre de 1993-/M, Seccidn I, parrafo 60, pagina 65. Citado por Comision Internacional de
Juristas, Impunidad y Graves Violaciones de Derechos Humanos, Ginebra 2008, paginas 94.

39 yiéase Naciones Unidas, asamblea General, E/CN.4/Sub.2/1997/20/Rev.1, anexo I

% Informe de la Sra. Diane Orentlicher, experta independiente encargada de actualizar el conjunto de principios para la
lucha contra la impunidad - Conjunto de principios actualizado para la proteccién y la promocién de los derechos humanos
mediante la lucha contra la impunidad. E/CN.4/2005/102/Add.1 (2005), principios 24.

241 yiéase Naciones Unidas, ECOSOC, Comisién de Derechos Humanos, Subcomisién de Prevencién de Discriminaciones y
Proteccidén a las Minorias, Informe final revisado acerca de la cuestion de la impunidad de los autores de violaciones de los
derechos humanos (derechos civiles y politicos) preparado por el Sr. L. Joinet de conformidad con la resolucién 1996/119 de
la Subcomision, E/CN.4/Sub.2/1997/20/Rev.1 de 2 de octubre de 1997, principios 25y 18.
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leyes de amnistia y el papel que desempefian en la salvaguardia y la promocion de los derechos
humanos, en el que mencionaba que las amnistias no podia cubrir los crimenes de lesa humanidad

(que implicaban graves y sistematicas violaciones a los derechos humanos)**.

154 - También encontramos referencias a la prohibicién de emitir amnistias que cubran a los autores
de las graves violaciones a los derechos humanos en resoluciones del Consejo de Seguridad de

Naciones Unidas®* o en los informes del Secretario general de Naciones Unidas**.

B. El Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas

155 - El Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, drgano instituido para realizar el
seguimiento de la aplicacién del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ha emitido
diversos documentos sobre este tema. La Observacion General no.20 es un instrumento precursor en
esta materia que sigue siendo referencia en la determinacion de la incompatibilidad de las
obligaciones internacionales de los Estados y las amnistias en casos de tortura y crimenes de lesa
humanidad. En dicho documento, el Comité fue enfatico en sefialar que los Estados no pueden privar
por medio de leyes de amnistia a las personas de un recurso efectivo, incluidas las medidas de
compensacion y reparacion. ** En adicién a la Observacién general antes mencionada, y siguiendo
sus criterios, la observacion general no.31 sobre “La indole de la obligacién juridica general impuesta
a los Estados Partes del Pacto”, establece igualmente,que deben llevarse a cabo investigaciones
efectivas y sancionar a los responsables en casos de tortura o tratos crueles, inhumanos o
degradantes similares, la ejecucion sumaria y arbitraria y la desaparicion forzosa y destaca que
“cuando funcionarios publicos o agentes del Estado han cometido violaciones de los derechos del

242 . . . . . e .z . . . .z
Véase Informe del Sr. Louis Joinet, Relator Especial de la Subcomisidn de Prevencién de iscriminaciones y Proteccién de

las Minorias, Estudio sobre las leyes de amnistia y el papel que desempefian en la salvaguardia y la promocion de los
derechos humanos, que observa que un indulto constituye un mecanismo discrecional para evadir la accion judicial
(E/CN.4/Sub.2/1985/16/Rev.1, parr. 5), parrafo 63.

23 véase por ejemplo, Resoluciéon 1120 (1997), Croacia, de 14 de Julio de 1997; Resolucién 1315 (2000), Sierra Leona,

de 14 de agosto de 2000; y Resolucién 1529 (2004), Haiti, de 29 de febrero de 2004, el articulo 10 del El Estatuto del
Tribunal Especial para Sierra Leona, Naciones Unidas, Consejo de Seguridad Resolucién 1400 de 2002, o el articulo 16 del
Estatuto del Tribunal Especial para el Libano Naciones Unidas, Consejo de Seguridad Resoluciéon 1757 de 2007 citados por
Citado por Comision Internacional de Juristas, Impunidad y Graves Violaciones de Derechos Humanos, Ginebra 2008, pagina
95.
2% ygase entre otros Naciones Unidas Informe del Secretario General, El Estado de derecho y la justicia de transicién en las
sociedades que sufren o han sufrido conflictos - Informe del Secretario General, Documento de Naciones Unidas
$/2004/616, 3 de agosto de 2004, parrafos 40 y 64; Informe del Secretario General sobre la justicia y la reconciliacion en
Timor-Leste, Documento de Naciones Unidas S/2006/580 de 26 de julio de 2006, parrafo 30, Informe del Secretario General
sobre el establecimiento de un tribunal especial para Sierra Leona, Documento de Naciones Unidas S/2000/915, pérrafo 22.
o Séptimo Informe del Secretario General de las Naciones Unidas sobre la Misién de Observacidon en Sierra Leona,
Documento de Naciones Unidas S/1999/836, de 30 de julio de 1999, parrafo 7 citados por Citado por Comisién Internacional
de Juristas, Impunidad y Graves Violaciones de Derechos Humanos, Ginebra 2008, pagina 96.

25 “Amnesties [in respect of acts of torture] are generally incompatible with the duty of States to investigate such acts; to
guarantee freedom from such acts within their jurisdiction; and to ensure that they do not occur in the future. States may not
deprive individuals of the right to an effective remedy, including compensation and such full rehabilitation as may be
possible.” General Comment No. 20: Replaces general comment 7 concerning prohibition of torture and cruel treatment or
punishment, Doc. off. CCPR UN, 44" sess., Doc UN (1992), par. 15. Disponible en:
http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/0/6924291970754969c12563ed004c8ae5?0Opendocument

51


http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/0/6924291970754969c12563ed004c8ae5?Opendocument�

Pacto a que se hace referencia [..] los Estados Partes no pueden eximir a los autores de su

responsabilidad personal, como ha ocurrido con determinadas amnistias”.*®

156 - En el marco de su labor de seguimiento a la aplicacion de dicho Pacto el Comité emitié una serie
de observaciones sobre la situacidon particular de varios paises, destacando los informes sobre

251

Argentina®®’, Chile**, Francia®*®, Haiti**°, Republica del Congo®*, Yemen®?, entre otros.

157 - Una mencién especial merecen las observaciones formuladas a la Ley de Caducidad de Uruguay
realizadas en 1993%°% y en 1998%**. En ambas ocasiones el Comité sefialé que dicha ley violaba los
articulos 2-3 (derecho a un recurso efectivo a todas las victimas de violaciones a los derechos
humanos), el articulo 7 (tratamiento cruel de las familias de las victimas) y el articulo 16
(reconocimiento de la personalidad juridica) del Pacto. Asi, en sus observaciones de 1998 el Comité
menciond:

El Comité expresa una vez mds su profunda preocupacion con respecto a la Ley de Caducidad
de la Pretension Punitiva del Estado y su profunda inquietud por las consecuencias que tiene
esa ley para el cumplimiento del Pacto. A ese respecto, el Comité destaca la obligacion que
tienen los Estados partes en virtud del pdrrafo 3 del articulo 2 del Pacto de garantizar que
toda persona cuyos derechos o libertades hayan sido violados pueda interponer un recurso
efectivo ante la autoridad competente judicial, administrativa, legislativa o de otro cardcter.

2% General Comment No. 31 [80] Nature of the General Legal Obligation Imposed on States Parties to the Covenant. Doc.

Off. CCPR/C/21/Rev.1/Add.13 (2004).

247 Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos: Argentina, Documentos de Naciones Unidas CCPR/C/79/ Add.46;
A/50/40, de 5 de abril de 1995, parrafo 144; CCPR/CO/70/ARG, de 3 de noviembre 2000

28 “£| pecreto ley de amnistia, en virtud del cual se concede amnistia a las personas que cometieron delitos entre el 11 de
septiembre de 1973 y el 10 de marzo de 1978, impide que el Estado parte cumpla sus obligaciones, con arreglo al pdrrafo 3
del articulo 2, de garantizar la reparacion efectiva a cualquier persona cuyos derechos y libertades revistos en el Pacto hayan
sido violados. EI Comité reitera la opinion expresada en su observacion General 20, de que las leyes de amnistia respecto de
las violaciones de los derechos humanos son generalmente incompatibles con el deber del Estado parte de investigar esas
violaciones, garantizar que las personas no estén sujetas a dichas violaciones dentro de su jurisdiccion y velar por que no se
cometan violaciones similares en el futuro. “ Véase, Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos: Chile, Doc. off.
CCPR UN, 652 periodo de sesiones, Doc. NU CCPR/C/79/Add.104 (1999), parrafo 7.

249 Véase, Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos: Francia, Doc. off. CCPR UN, Doc. UN CCPR/C/79/Add.80
(1997), parrafo 13.

20 observaciones finales del Comité de Derechos Humanos: Haiti, Documento de Naciones Unidas A/50/40, parrafos 224 -
241.

1 “g| comité sefiala que la concesion de la amnistia por los delitos cometidos durante los periodos de guerra civil puede
comportar una forma de impunidad incompatible con el Pacto. EI Comité considera que las leyes en virtud de las cuales se ha
amnistiado a personas que cometieron delitos graves, no permiten asegurar el respeto de las obligaciones adquiridas por la
Republica del Congo en virtud del Pacto, y especialmente de lo dispuesto en el pdrrafo 3 del articulo 2, que garantiza un
recurso efectivo a toda persona cuyos derechos y libertades reconocidos por el Pacto hayan sido violados. El Comité reitera la
opinion expresada en su Observacion general N2 20, de que las leyes de amnistia que abarcan las violaciones de los derechos
humanos son generalmente incompatibles con el deber del Estado Parte de investigar dichas violaciones, garantizar el
derecho a gozar de proteccion contra ellas dentro de los limites de su jurisdiccion, y velar por que no se vuelvan a producir
violaciones similares en el futuro.” Véase, Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos: Republica del Congo, Doc.
off. CCPR UN, 682 periodo de sesiones, Doc. UN CCPR/C/79/Add.118 (2000), parrafo 12.

252 Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos: Yemen, Documento de Naciones Unidas A/50/40, parrafos 242 -
265.

23 Véase, Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos: Reptblica del Uruguay, Doc. UN CCPR/C/79/Add.19, 5
mayo de 1993, parr. 7.

254 Véase, Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos: Reptblica del Uruguay, Doc. UN CCPR/C/79/Add.90, 8
abril de 1998, parr. 7.
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El Comité observa con profunda preocupacion que en algunos casos el hecho de mantener la
Ley de Caducidad excluye de manera efectiva la posibilidad de investigar casos pasados de
violaciones de derechos humanos y, por consiguiente, impide que el Estado parte asuma la
responsabilidad de permitir que las victimas de esas violaciones interpongan un recurso
efectivo. Asimismo, el Comité considera que la Ley de Caducidad viola el articulo 16 del Pacto
por lo que se refiere a las personas desaparecidas y el articulo 7 en relacién con los familiares
de esas personas.

158 - En el mismo documento, el Comité recomendd al Estado uruguayo tomar las medidas
legislativas necesarias para corregir los efectos de la Ley de Caducidad y asegurar que las victimas de
dichas violaciones tengan acceso a un recurso util y efectivo ante las instancias jurisdiccionales
nacionales.

159 - Asimismo, el Comité de Derechos Humanos emitié una serie de Observaciones finales de los
informes periddicos que presentaron varios paises en relacién con este tema. De esta forma, en el
caso de Argentina, el Comité insté al Estado a que de acuerdo con el Pacto, desarrollara mecanismos
legales para modificar las leyes de amnistia de ese pais, igualmente le recomendd que llevara a cabo
la remocidon miembros de las fuerzas armadas de los cuales se tenga suficiente evidencia de que
participaron en violaciones a derechos humanos, esto con especial relacion a casos de desaparicion
forzada de personas incluyendo las adopciones ilegales de nifios de las victimas de estos hechos.*®

160 - Respecto de Guatemala el Comité insté al Estado para que se abstuviera de aplicar la Ley de

d.”® De la misma forma el Comité

expresé en sumomento su preocupacion por las leyes de amnistia expedidas tanto en Haiti*®’ como

259

Reconciliacion Nacional en casos de delitos de lesa humanida

en Pert®®, mientras que en paises como la Republica del Congo®®, Libano®®, Senegal®' y Togo?®?, el

Comité condend y advirtio sobre el uso de este tipo de instrumentos legales.

% “The Committee urges the State party to continue to investigate the whereabouts of disappeared persons, to complete
urgently investigations into the allegations of illegal adoption of children of disappeared persons, and to take appropriate
action. It also urges the State party fully to investigate recent allegations of murders committed by the military during the
period of military rule and to take action on the findings.” Véase, Comité de Derechos Humanos. Argentina,
ICCPR/C/79/Add.46; A/50/40,paras.144-165.

%6 yéase, Guatemala, ICCPR, A/56/40 vol. | (2001) 93 parr. 85(12) y 85(20).

Véase, Haiti, ICCPR, A/50/40 vol. 1 (1995) 46 at parr. 230y 235.

238 yéase, Peru, ICCPR, A/51/40 vol. | (1996) 48 pérr. 347, 348, 354 y 358; Peru, ICCPR, A/56/40 vol. | (2001) 45 parr. 76(9).
9 yéase, Congo, ICCPR, A/55/40 vol. | (2000) 43 pérr. 275.

260 “The amnesty granted to civilian and military personnel for human rights violations they may have committed against
civilians during the civil war is of concern. Such a sweeping amnesty may prevent the appropriate investigation and
punishment of the perpetrators of past human rights violations, undermine efforts to establish respect for human rights,
and constitute an impediment to efforts undertaken to consolidate democracy.” Véase, Libano, ICCPR, A/52/40 vol. | (1997)
53 parr. 342.

21 “The passiveness of the Government in conducting timely investigations of reported cases of illtreatment of detainees,
torture and extrajudicial executions is not consistent with the provisions of articles 7 and 9 of the Covenant. To achieve full
compliance with article 4 of the Covenant, greater efforts are also needed to ensure the proper protection of human rights
under a state of emergency. Amnesty should not be used as a means to ensure the impunity of State officials responsible for
violations of human rights. All such violations, especially torture, extrajudicial executions and illtreatment of detainees
should be investigated and those responsible for them tried and punished.” Senegal, ICCPR, A/48/40 vol. | (1993) 23 parr.
112.

2 yéase, Togo, ICCPR, A/58/40 vol. | (2002) 36 parr. 78(9).
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161 - En el mismo sentido, la Resolucion 2005/81 sobre impunidad del Comité de Derechos Humanos
reconoce que no deben ser sujetos de amnistia aquellas personas acusadas de violaciones a los
derechos humanos u el derecho internacional humanitario que constituyen crimenes graves.
Asimismo, urgid a los Estados que tienen este tipo de legislacion a que levanten, no aplique o
deroguen tanto las amnistias y otro tipo de inmunidades que impidan la persecucién de este tipo de
delitos.”®

C. Caso Rodriguez v. Uruguay264 en el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas

162 - El Caso Rodriguez v. Uruguay, conocido por el Comité de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas versa sobre el arresto y tortura en junio de 1983 del sefior Hugo Rodriguez. Dichos actos
nunca fueron investigados, ni los responsables sancionados y si bien después de una larga disputa
judicial se determind que las Cortes civiles podian conocer el caso, con la promulgacion el 22 de
diciembre de 1986 de la Ley de Caducidad se hizo imposible investigar u perseguir este tipo de
crimenes cometidos durante los afios de la dictadura militar.?®®

163 - Durante el procedimiento de este caso ante el Comité el Estado uruguayo en sus contestaciones
se limitd a justificar, en términos generales, su actuar en la decision gubernamental de adoptar la ley
de amnistia antes mencionada y calificé al referéndum de 1989 que no derogé la Ley de Caducidad

como un “una demostracion ejemplar de democracia directa por parte del pueblo uruguayo”.?*

164 - En respuesta, el Comité sefialé que de acuerdo con el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos el Estado uruguayo tiene la obligacion de investigar violaciones a los derechos humanos por
un régimen anterior, especialmente cuando se trata de violaciones graves como lo es la tortura, lo
cual también implica que las victimas deben tener acceso a un recurso efectivo.?’

165 - El Comité, sefialé que las amnistias respecto a hechos de tortura son incompatibles con el deber

268 De esta forma, el Comité reafirmé su posicion en el sentido de que

estatal de investigar tales actos.
las amnistias por graves violaciones a los derechos humanos y legislacion como la Ley 15,848, Ley de
Caducidad de la Pretension Punitiva del Estado, son incompatibles con las obligaciones de los estados
parte bajo el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Igualmente, el Comité destacd su
preocupacién de que, al adoptar esta ley, el Estado uruguayo ha contribuido a crear una atmosfera de

impunidad que puede perjudicar el orden democratico y dar pie a futuras violaciones graves a los

263 I A Jmnesties should not be granted to those who commit violations of human rights and international humanitarian law
that constitute crimes, urges States to take action in accordance with their obligations under international law and
welcomes the lifting, waiving, or nullification of amnesties and other immunities, and recognizes as well the Secretary-
General’s conclusion that United Nations-endorsed peace agreements can never promise amnesties for genocide, crimes
against humanity, war crimes, or gross violations of human rights.” Véase, UN Commission on Human Rights, Human Rights
Resolution 2005/81: Impunity, 21 April 2005, E/CN.4/RES/2005/81. Disponible en:
http://www.unhcr.org/refworld/docid/45377¢930.html
%84 Rodriguez v. Uruguay (322/1988), ICCPR, A/49/40 vol. Il (19 July 1994
%% Rodriguez v. Uruguay (322/1988), ICCPR, A/49/40 vol. Il (19 July 1994
%% Rodriguez v. Uruguay (322/1988), ICCPR, A/49/40 vol. Il (19 July 1994
Rodriguez v. Uruguay (322/1988), ICCPR, A/49/40 vol. Il (19 July 1994
Idem.

5 (CCPR/C/51/D/322/1988)
5 (CCPR/C/51/D/322/1988) Parr. 2.1y 2.2.
5 (CCPR/C/51/D/322/1988) Parr. 8.2y 12.2.

267 5 (CCPR/C/51/D/322/1988) Parr. 12.3.

— ===

268

54



29 De esa manera, el Comité ordend al Estado uruguayo a que llevara a cabo una

derechos humanos.
investigacion oficial respecto a las acusaciones de tortura por parte del sefior Rodriguez con el fin de
que la victima pueda obtener reparaciones. lgualmente ordend que se tomaran las medidas

necesarias para que no se repitieran estas violaciones en el futuro.””®

D. Comité contra la Tortura

166 - Por su parte, el Comité contra la Tortura se ha pronunciado sobre la legitimidad de las leyes de
amnistia en su Observacion General n2 2. Su interpretacién del articulo 2 de la Convencion contra la
Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes estipula que los estados no pueden
invocar las amnistias para justificar actos de tortura. Asi, el Comité ha considerado que “El pdrrafo 2
del articulo 2 [de la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes] dispone que la prohibicion de la tortura es absoluta e imperativa”y que “las amnistias u
otros obstdculos que impiden enjuiciar y castigar con prontitud e imparcialidad a los autores de actos
de tortura o malos tratos, ponen de manifiesto una falta de voluntad al respecto, infringen el cardcter

imperativo de la prohibicién”.*’*

167 - El Comité Contra la Tortura de la ONU ha reconocido que de forma recurrente algunos paises
legislan leyes de amnistia con el fin de dejar este crimen en la impunidad. Al respecto, el citado
Comité no ha dejado lugar a dudas de que con el fin de prevenir la impunidad de esos delitos los
Estados deben investigar y procesar a los acusados de haber cometido tortura, teniendo ademas la
obligacién de que las leyes de amnistia excluyan de su alcance este delito.?”?

168 - El Comité contra de la Tortura también ha ordenado que se lleven reformas con el fin de acortar
los alcances de leyes de amnistia que protegen a aquellos oficiales gubernamentales que han
perpetrado o consentido actos de tortura e incluso otro tipo de tratos crueles, inhumanos o
degradantes.?”® En otros casos, como en el chileno, el Comité ha llegado a recomendar que la ley de
amnistia vigente sea derogada y que se establezca constitucionalmente la prohibicién de la tortura.?’

169 - Asimismo, en el caso de Peru, el Comité ha expresado su preocupacién por la aparente falta de
investigacion y persecucion de aquellos acusados de actos de tortura y recomendé al Estado peruano
excluir este tipo de delitos del alcance de cualquier ley de amnistia.?”

170 - Por ultimo, cabe destacar que esta preocupacion ha trascendido el ambito de los organismos de
derechos humanos de la ONU. Asi, por ejemplo, con ocasion del establecimiento del tribunal especial
para Sierra Leona, el Secretario General de la del organismo exhorté a no reconocer leyes de amnistia

269 Rodriguez v. Uruguay (322/1988), ICCPR, A/49/40 vol. Il (19 July 1994) 5 (CCPR/C/51/D/322/1988) Parr. 12.4.

270 Rodriguez v. Uruguay (322/1988), ICCPR, A/49/40 vol. Il (19 July 1994) 5 (CCPR/C/51/D/322/1988) Parr. 14

"1 Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes - Observacion general n°2, Doc.
off. CAT UN, Doc. Un CAT/C/GC/2 (2008), parrafo 5.

22 41 order to ensure that perpetrators of torture do not enjoy impunity, the State party should ensure the investigation
and, where appropriate, the prosecution of those accused of having committed the crime of torture, and ensure that
amnesty laws exclude torture from their reach.” Véase: Azerbaijan, CAT, A/55/44 (2000) 16 at para. 68y 69.

273 \/éase, Bahrain, CAT, A/60/44 (2005) 44 parr. 108 y 109.

Véase, Chile, CAT, A/59/44 (2004) 28 at parr. 56 y 57.

Véase, Peru, CAT, A/55/44 (2000) 13 at parr. 59y 61.
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en el contexto de delitos graves que involucren genocidio, crimenes de lesa humanidad o crimenes de
derecho internacional humanitario.?’® En el mismo sentido, la Asamblea General de la ONU en la
Declaracién sobre la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas establecio
que las amnistias en casos de ese tipo son incompatibles con el derecho internacional.?”’

M. El estandar del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

171 - El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha establecido que, en el contexto de los articulos 2
(derecho a la vida) y 3 (Prohibicion de la tortura) del Convenio para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, las amnistias o los indultos nos estan permitidos.

172 - En el Caso Yeter la Corte Europea de Derechos Humanos considerd que el Estado Turco viold en
perjuicio de las victimas el Articulo 2 del Convenio Europeo en virtud de la aplicacién de una ley de
amnistia. La Corte sefialé que en el marco de investigaciones por hechos de tortura, a pesar de que
los oficiales de policia acusados en este caso fueron suspendidos de sus deberes, los procedimientos
disciplinarios en su contra fueron terminados ya que a ellos se les extendiod el beneficio de la Ley de
Amnistia no. 4455. Como resultado, ninguna sancién les fue impuesta. La Corte Europea dejo en claro
qgue cuando un agente estatal es acusado de crimenes que violan los derechos del Articulo 3 del
Convenio Europeo, los procedimientos penales y el juzgamiento no debe obstaculizarse y la concesion
de amnistia no es permisible.?’®

173 - Por otra parte, en el Caso Ould Dah v. Francia el Tribunal de Estrasburgo aprobd el uso de la
jurisdiccion universal aun cuando leyes de amnistia hayan sido promulgadas en los paises donde se
han cometido actos de tortura. En el caso en mencidn, la Corte Europea seiald que a partir de lo
sefialado por el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas y el Tribunal Penal para la Ex -
Yugoslavia “las amnistias son generalmente incompatibles con el deber de los Estados de investigar
esos actos”. Ademas aseguro que la “prohibicion de la tortura ocupa un lugar primordial en todos los

276 “Aunque reconocen que la amnistia es un concepto juridico aceptado y una muestra de paz y reconciliacion al final de una
guerra civil o de un conflicto armado interno4, las Naciones Unidas mantienen sistemdticamente la posicion de que la
amnistia no puede concederse respecto de crimenes internacionales como el genocidio, los crimenes de lesa humanidad o las
infracciones graves del derecho internacional humanitario.”Véase, Informe del Secretario General sobre el establecimiento
de un tribunal especial para Sierra Leona, Doc. off. CS NU, Doc. NU $/2000/915 (2000), parr. 22.

> peclaracién sobre la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas, Articulo 18. 1. Los autores o
presuntos autores de actos previstos en el pdrrafo 1 del articulo 4 supra no se beneficiardn de ninguna ley de amnistia
especial u otras medidas andlogas que tengan por efecto exonerarlos de cualquier procedimiento o sancion penal. Res. AG
47/133, Doc. off. AG NU, 472 periodo de sesiones, Doc. NU A/RES/47/133 (1992), articulos 18 (1) y 4 (1).

8 | Corte Europea sefialo textualmente “As regards the disciplinary proceedings, the Court observes that although the
accused police officers were suspended from duty, the disciplinary proceedings against them were terminated as they
benefited from Amnesty Law no. 4455. As a result, no disciplinary sanction was imposed on them. In this connection, the
Court reaffirms that when an agent of the State is accused of crimes that violate Article 3, the criminal proceedings and
sentencing must not be time-barred and the granting of an amnesty or pardon should not be permissible (see, mutatis
mutandis, Abdiilsamet Yaman v. Turkey, no. 32446/96, § 55, 2 November 2004, and Yesil and Sevim v. Turkey, no. 34738/04,
§ 38, 5 June 2007). In the present case, the way in which domestic law was applied (see paragraph 23 above) undeniably falls
within the category of “measures” which are unacceptable according to the Court’s case-law, as they once again rendered
the disciplinary proceedings ineffective.” Véase, Yeter v. Turkey, n? 33750/03, [2009] E.C.H.R., parr. 70.
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instrumentos internacionales relativos a la proteccion de los derechos del hombre y consagra uno de

los valores fundamentales en las sociedades democrdticas”.*’

Iv. El estandar de los Tribunales penales internacionales

174 - El tema de los alcances y limites de las leyes de amnistia igualmente ha sido discutido en
tribunales penales internacionales. Asi, por ejemplo, el Tribunal Especial para Sierra Leona®®® en el
Caso Kallon y Kamara®® desestimé que las leyes nacionales de amnistia (Lomé Peace Agreement)
fueran aplicables en relacién con graves crimenes internacionales. Asi, el Tribunal Especial para Sierra
Leona sostuvo que la amnistia general conferida en 1999 en virtud del Acuerdo de Paz de Lomé no
tenia fuerza legal para impedir que los tribunales internacionales como el Tribunal Especial para
Sierra Leona, las cortes nacionales o incluso los tribunales extranjeros —haciendo uso del principio de
jurisdiccion universal- entablaran procesos por crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad.

175 - Asimismo, considerd que la declaracién interpretativa adicionada por el representante del
Secretario General de la ONU que establece que la amnistia no se aplicard a los crimenes
internacionales de genocidio, los crimenes de lesa humanidad, los crimenes de guerra y otras
violaciones graves del derecho internacional humanitario es conforme al derecho internacional y
determind que la misma era una indicacién suficiente de los limites bajo los cuales la amnistia fue

otorgada. %

176 - En el mismo sentido, el Tribunal Penal para la Ex Yugoslavia en el caso Prosecutor v. Furundzija
se destaca la preponderancia del derecho internacional en casos de tortura sobre cualquier ley
nacional de amnistia.”® En ese sentido, el Tribunal argumenté que no tendria sentido, que existiendo
una prohibicién de tortura a nivel de norma jus cogens los Estados pudiesen tomar medidas
autorizando o condonando actos de tortura o los pudieran absolver a través de leyes de amnistia. En

% g Corte Europea de Derechos Humanos sefialo textualmente “A l'instar du Comité des droits de I'hnomme des Nations

Unies et du TPIY, elle considére que I'amnistie est généralement incompatible avec le devoir qu'ont les Etats d'enquéter sur
de tels actes. [...] l'interdiction de la torture occupe une place primordiale dans tous les instruments internationaux relatifs a
la protection des droits de I'hnomme et consacre I'une des valeurs fondamentales des sociétés démocratiques. On ne saurait
dés lors remettre en cause I'obligation de poursuivre de tels faits en accordant I'impunité a son auteur par l'adoption d'une
loi d'amnistie susceptible d'étre qualifiée d'abusive au regard du droit international.” Véase Ould Dah c. France, n°13113/03,
[2009] E.C.H.R., p.17.

80 ygase Estatuto del Tribunal Especial para Sierra Leona, Articulo 10: “La amnistia concedida a una persona respecto de la
cual el Tribunal Especial tenga competencia en relacion con uno de los crimenes a que se hace referencia en los articulos 2 a
4 del presente Estatuto no constituird un impedimento para el procesamiento”.

8L Decision on challenge to jurisdiction: Lomé Accord amnesty, SCLS-04-15-PT-060-1, Public judgment of the Court (13 March
2004). (Special Court for Sierra Leone, Appeals Chamber), online: SCSL

Parte 1:http://www.sc-sl.org/LinkClick.aspx?fileticket=u0gVGuO9CTE%3d&tabid=195

Parte 2: http://www.sc-sl.org/LinkClick.aspx?fileticket=%2fpbetMq1CXU%3d&tabid=195.

82 Decision on challenge to jurisdiction: Lomé Accord amnesty, SCLS-04-15-PT-060-1, Public judgment of the Court (13 March
2004). (Special Court for Sierra Leone, Appeals Chamber), para. 86, 88, 89. Véase también: Amnistia Internacional. “Tribunal
Especial para Sierra Leona - Una decision historica: Rechazo a la amnistia para autores de delitos tipificados en el derecho
internacional” (18 marzo 2004).

3 prosecutor v. Furundzija, 1T-95-17/1-T 10, Public judgement of the Court (10 December 1998). (International criminal
tribunal for the former Yugoslavia, Trial chamber).
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caso de que esto ocurriese, sefiala el Tribunal, las medidas dictadas no serian conforme al Derecho

Internacional.”®*

V. ElEstandar del Derecho Internacional Humanitario (DIH) en materia de amnistias.

177 - Como se ha mencionado en los acapites anteriores curiosamente, ningun tratado internacional
se refiere a la prohibicion de amnistiar (todos mencionan la necesidad de llevar a cabo una
persecucion penal), y de hecho, el Unico instrumento que lo hace, es para recomendar llevar a cabo
amnistias en ciertos contextos.

178 - De esa forma, de conformidad con el articulo 6-5 del Protocolo Il Adicional a los Convenios de
Ginebra una vez se produzca una cesacion de hostilidades dentro de un conflicto armado interno, las
autoridades publicas procuraran conceder la amnistia mas amplia posible a las personas que hayan
tomado parte en el conflicto o que se encuentren privadas de la libertad, internadas o detenidas por

motivos relacionados con el conflicto®®.

179 - En relacién con lo anterior, el CICR, en una interpretacién de ese instrumento a la luz del
Derecho Internacional Humanitario consuetudinario®®, aclaré que esas amnistias (las referidas en el
Protocolo Il) no podian amparar a los perpetradores de crimenes de guerra.

180 - En el mismo sentido, el CICR manifestd que: “[cJuando se aprobd el pdrrafo 5 del articulo 6 del
Protocolo adicional I, la USSR declard, en su explicacion de voto, que no podia interpretarse la
disposicion de modo que permitiese a los criminales de guerra, u otras personas culpables de crimenes
de lesa humanidad, eludir un castigo severo. El CICR coincide con esa interpretacion. Esas amnistias
serian también incompatibles con la norma que obliga a los Estados a investigar y enjuiciar a los
sospechosos de haber cometido crimenes de guerra en conflictos armados no internacionales®’(...)”.

181 - De alli la regla siguiente en materia de Derecho Internacional Humanitario Consuetudinario:

Norma 159. Cuando hayan cesado las hostilidades, las autoridades en el poder se
esforzardn por conceder la amnistia mds amplia posible a quienes hayan participado en un
conflicto armado no internacional o a las personas privadas de libertad por razones
relacionadas con el conflicto armado, salvo a las personas sospechosas o acusadas de
haber cometido crimenes de guerra, o que estén condenadas por ello’®

del texto]

. [Resaltado fuera

4 prosecutor v. Furundzija, 1T-95-17/1-T 10, Public judgement of the Court (10 December 1998) at para. 155, (International
criminal tribunal for the former Yugoslavia, Trial chamber).

28 yéase Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccion de las victimas de
los conflictos armados sin caracter internacional (Protocolo Il): El articulo 6 “(...) 5. A la cesacion de las hostilidades, las
autoridades en el poder procuraran conceder la amnistia mds amplia posible a las personas que hayan tomado parte en el
conflicto armado o que se encuentren privadas de libertad, internadas o detenidas por motivos relacionados con el conflicto
armado”.

28 ysaliéndose del reconocimiento un corpus juris internacional en materia de amnistias.

%87 \séase Comité Internacional de la Cruz Roja, El derecho internacional humanitario consuetudinario, vol. I, editado por
Jean-Marie Henckaerts y Louise Doswald-Beck, 2007, pag. 692.

88 \/éase Jean-Marie Henckaerts y Louise Doswald-Beck, Derecho internacional humanitario consuetudinario — Volumen I:
Normas, Op cit pagina 691.
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182 - Notemos que esta regla de DIH Consuetudinario menciona la prohibicién de amnistiar a los
autores de crimenes de guerra y no se refiere al concepto de graves violaciones a los derechos
humanos.

183 - Esta interpretacion del protocolo Il articulo 6.5) ha sido retomada por la Comisién IDH?®, y

el Comité de El Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas®.

VI. La recepcidn de estandares internacionales en materia de leyes de amnistia en Cortes y
Tribunales Nacionales.

184 - Considerando el amplio desarrollo en el corpus juris internacional en materia de leyes de
amnistia y del cual se ha hecho una resefia en este documento, varias Cortes y Tribunales nacionales
han retomado y aplicado estos estandares a nivel interno, ya sea para cumplir con alguna resolucion
emitida o sentencia dictada en el ambito internacional o para adecuar y ajustar su derecho interno a
los estandares internacionales motu proprio. En las siguientes lineas, se retomaran algunos de los
casos relevantes en América Latina en donde este tema ha sido discutido.

185 - En Argentina, el caso Simén se podria considerar como la culminacién de un proceso de

291 Es asi que después de una declaratoria del Congreso

desmantelamiento de las leyes de amnistia.
Argentino enunciando la invalidez de las leyes de amnistia,?®* varios casos decididos por las cortes
argentinas acotando sus efectos’ en combinacién con la existencia de una provisién constitucional que
considera a ciertos tratados de derechos humanos parte de la misma, las leyes de amnistia argentinas

fueron declaradas inconstitucionales. ***

186 - En el caso Siman, la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn Argentina considerd que las leyes de
amnistia eran incompatibles con la Constitucidon debido a que no establecian una regla de caracter
general y porque no era posible otorgar inmunidad por drdenes claramente injustas. La Corte
Suprema; no obstante, reconocié que al tiempo en que las leyes fueron promulgadas la proteccién de
la paz social parecia un bien mas valioso que la prosecucion criminal de violadores de derechos
humanos. Sin embargo, para la Corte también resultd evidente que la progresiva evolucién del
derecho internacional de los derechos humanos no autorizaba mas dicho tipo de medidas.

187 - Los fundamentos legales utilizados por la Corte Suprema Argentina para declarar las leyes de
amnistia como inconstitucionales consistieron en la aplicacion del texto de tratados internacionales
en materia de derechos humanos y su interpretacion por parte de los organismos internacionales. En

89 \/éase CIDH Caso No. 11.138, Nazario de Jesus Gracias (El Salvador), en Informe sobre la Situacién de los Derechos

Humanos en El Salvador, documento OEA/Ser.L/V/II.85, Doc. 28 rev. de 11 febrero 1994. “el Protocolo no puede ser
interpretado en el sentido de cubrir las violaciones a los derechos humanos fundamentales consignados en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos”.

29 y/éase entre otros Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos: Libano, Documento de Naciones Unidas CCPR/
C/79/Add.78, 5 de mayo de 1997, parrafo 12 y Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos: Croacia, Documento
de Naciones Unidas, CCPR/ CO/71/HRV, de 4 de abril de 2001, parrafo 11.

21 Simén, Julio Héctor y otros, Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, s/ privacidn ilegitima de la libertad, et. al. S. 1767.
XXXVIII (2005) (Arg.) 104.

2 cimara de Diputados de la Nacidn Argentina, 4° sesién ordinaria, 12 de agosto de 2003. p. 22.

293 yéase la Constitucién Argentina en su articulo 75.22. Disponible en: http://www.senado.gov.ar.
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este caso especifico se aplicdé la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Lo anterior llevd a la Corte Suprema a tomar la decision
en Barrios Altos como el fundamento interpretativo principal considerando su aplicacién como
“imperativa”.

188 - La Corte Suprema asimismo estimoé que el estatus de las leyes y el hecho de que pudieran tener
un origen democratico eran hechos irrelevantes en cuestion de legitimidad si es que las mismas no
permitian el esclarecimiento de violaciones a los derechos humanos, siendo el castigo a los
responsables, esencial para ello. Esta obligacion para la Corte Suprema emana no del derecho interno
sino de los compromisos internacionales aceptados.

189 - Es asi que con los argumentos anteriormente expuestos el 14 de junio de 2005 la Corte
Suprema Argentina declard la inconstitucionalidad de las leyes de amnistia argentinas, ratificando la
invalidez de las mismas por parte del Congreso. ***

190 - La decisidon en el caso Simon fue ampliamente publicitada en América Latina y es considerada
como una victoria de la justicia sobre la impunidad. El caso Simdn, mas alla de un antecedente sobre
la aplicacién del derecho internacional en el derecho nacional es el simbolo de un proceso
transnacional en materia de derechos humanos en el continente en el que tanto organismos
internacionales como los Estados son protagonistas y propulsores de nuevas politicas en la materia en
el continente.

191 - En Chile, en el Caso Cevallos Jones la Corte Suprema de ese pais afirmé que las graves
violaciones a los derechos humanos no pueden ser declaradas prescritas ni amnistiadas. La Corte
chilena reconocié también la primacia constitucional de los "convenios, pactos y tratados
[internacionales] en que se reconocen los derechos humanos, [...] de modo que una interpretacion
progresiva y finalista de la Constitucion, los hace prevaler sobre la legislacion interna, puesto que se
entiende que la prefieren, perfeccionan y complementan; de modo que el legislador no tiene

|”

atribucién alguna para modificar por ley un acuerdo internacional”. Igualmente la Corte Suprema de
Chile menciond que las “disposiciones contrarias a éste o que hiciesen imposible su cumplimiento,
ese acto del érgano legislativo comportaria una contravencién al ordenamiento internacional". Asi, la
Corte Suprema llega a la conclusion de que "cada Estado miembro de la comunidad internacional

tiene la obligacidn de juzgar y castigar" a los autores de delitos de lesa humanidad. 2°°

192 - En El Salvador, en el aino 2000, la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia
decretd la imposibilidad juridica de aplicar la Ley de Amnistia General para la Consolidacién de la Paz
en casos de graves violaciones a los derechos humanos, asi se abrié la posibilidad para que, en el
conocimiento de casos concretos de violaciones a los derechos humanos ocurridas durante el
conflicto armado interno, los jueces penales consideren la inaplicacién de la Ley de Amnistia.?*®

294 Simén, Julio Héctor y otros, Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, s/ privacidn ilegitima de la libertad, et. al. S. 1767.

XXXVIII (2005) (Arg.) parr. 135 and 136. Entre los argumentos en las opiniones concurrentes en el caso pueden distinguirse
por una parte, el enfoque penalista por parte del Juez Raul Eugenio Zaffaroni y el del derecho internacional por parte de los
jueces Antonio Boggiano y Juan Carlos Maqueda.

2% Corte Suprema de Chile. Segunda Sala. Recurso de Casacién Interpuesto por Edgar Benjamin Cevallos Jones y Ramén
Pedro Caceres Jorquera. Rol 8113-2008. Sentencia de 24 de septiembre de 2009.

29 sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia Sentencia 24-97/21-98.
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193 - En Honduras en el Caso de Juan Blas Salazar Meza la Corte Suprema de Justicia determind que
los decretos 199-87 y 87-91 de amnistia eran inconstitucionales. La Corte Suprema de Justicia
considero que el articulo 205.16 de la Constitucién hondurefa otorga al Congreso Nacional facultades
para conceder amnistia por delitos politicos y comunes conexos; sin embargo, dicha disposicion no
otorga las facultades para conceder este beneficio por delitos que llevan como fin “atentar contra la
existencia y seguridad interior del Estado, el sistema de gobierno y los derechos del ciudadano”. Para
la Corte Suprema, asi, el Decreto 199-87 y el Decreto 87-91 “sirve[n] Unicamente para incorporar la
conducta de los militares en la figura de un delito politico, siendo en verdad que los supuestos
crimenes cometidos por los militares fueron realizados despojandose del manto cobertor de ser un
acto de servicio o con ocasiéon de él [..]”. Con ello la Corte Suprema hondurefia declaré la
inconstitucionalidad por razén de fondo, y por tanto, la inaplicabilidad de los Decretos Numero 199-
87 promulgado el 11 de diciembre 1987, y NUmero 87-91 promulgado el 24 de junio de 1991 que
preveian amnistias incondicionales.?’

194 - En Peru en relacion con el caso de La Cantuta, Santiago Enrique Martin Rivas, uno de los
presuntos responsables de la masacre, interpuso un recurso de agravio constitucional tratando de
hacer validas las disposiciones de amnistia en el Perd. En la resolucién de dicho recurso el Tribunal
Constitucional dictamind que las leyes de amnistia violan los principios fundamentales que dan su
esencia a la Constitucién Peruana (principio de la dignidad humana y la garantia de la defensa y la
proteccion de los derechos humanos) asi como las obligaciones internacionales contratadas por el
Estado a través de la ratificacion de diferentes Convenios y Tratados de derechos humanos, por lo
que las declard nulas y sin efecto, esto, siguiendo el precedente del Caso Barrios Altos y del Caso de
La Cantuta ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos. **®

195 - Como comentario final, es también importante destacar que varias Constituciones
latinoamericanas han incluido disposiciones que imponen limites a las amnistias conforme a los
criterios del derecho internacional de los derechos humanos, segun ha sido expuesto anteriormente.
Asi, por ejemplo, la Constitucién Politica de Colombia dispone en su Articulo transitorio 30 que si bien
se autoriza al Gobierno Nacional conceder indultos o amnistias por delitos politicos y conexos a
miembros de grupos guerrilleros que se desmovilicen, este tipo de beneficios no podra extenderse “a
delitos atroces ni a homicidios cometidos fuera de combate o aprovechdndose del estado de
indefension de la victima.”

196 - La Constitucién de Ecuador dispone en su articulo 80 que “Las acciones y penas por delitos de
genocidio, lesa humanidad, crimenes de guerra, desaparicion forzada de personas o crimenes de
agresion a un Estado serdn imprescriptibles” y aclara que “Ninguno de estos actos serd susceptible de
amnistia”.

7 sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Republica de Honduras - RI20-99 - Inconstitucionalidad del Decreto

Numero 199-87 y del Decreto NUmero 87-91: Amnistia. Alcance en relacion a delitos conexos, 27/06/2000.

98 E| Tribunal Constitucional Peruano decidié que “las leyes de amnistia N.2 26479 y N.2 26492 son nulas y carecen, ab initio,
de efectos juridicos. Por tanto, también son nulas las resoluciones judiciales dictadas con el propdsito de garantizar la
impunidad de la violaciéon de derechos humanos cometida por los integrantes del denominado Grupo Colina.” Véase,
Santiago Enrique Martin Rivas TC, Fallos, 2005-PA, 679. (Dictado el 2 de marzo del 2007) Disponible en:
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2007/00679-2005-AA.html
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197 - Igualmente, la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela en su articulo 29 establece
la obligacidn de investigar y sancionar los delitos contra los derechos humanos, ademas dispone que
los delitos de lesa humanidad, violaciones graves de los derechos humanos y los crimenes de guerra
son imprescriptibles ademds de que quedan “excluidos de los beneficios que puedan conllevar su
impunidad, incluidos el indulto y la amnistia”.

VII.  Sobre La recepcidn de estandares internacionales en materia de leyes de amnistia por parte
de la Suprema Corte Justicia de Uruguay.

198 - Como ya fuera mencionado, la Suprema Corte de Justicia de Uruguay, desde octubre de 2009,
tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre la constitucionalidad de la Ley de caducidad en dos

ocasiones®®.

199 - En esas oportunidades, la Corte declard la inconstitucionalidad de la ley por considerar que i) la
ley reconoce la logica de los hechos como fuente de la misma, en contravencidn de las disposiciones
del articulo 4 y 82 de la Constitucion ii) la ley adolece de vicios de forma relativos a la forma en que
fue aprobada la ley®*®, iii) la ley no fue aprobada por mayoria absoluta en las dos cdmaras como lo
requiere la Constitucién para las leyes de amnistia, sino que lo hizo por mayoria simple en una de las
camaras, iv) las normas conculcadas violan la separacidon de poderes, v) “las normas impugnadas
transgreden el derecho de las victimas y de sus familiares de acceder al sistema judicial para que se
identifique y castigue a los presuntos culpables de los hechos acaecidos durante la dictadura militar”,
vi) las normas impugnadas conculcan lo dispuesto en tratados internacionales (surtiendo efecto la
sentencia que acoja la pretension solo para el procedimiento en que se haya pronunciado)

200 - En particular, en lo que se refiere al ultimo cargo la Corte afirma “[lJa Corporacion comparte la
linea de pensamiento seqgtn la cual las convenciones internacionales de derechos humanos se integran
a la Carta por la via del art. 72, por tratarse de derechos inherentes a la dignidad humana que la

comunidad internacional reconoce en tales pactos”*®.

29 yéase Suprema Corte de Justicia, autos caratulados “Sabalsagaray Curutchet, Blanca Stela. Denuncia. Excepcion De

Inconstitucionalidad Arts. 1, 3Y 4 de la Ley N2 15.848”, Ficha 97-397/2004, Sentencia 365/09 de 19 de octubre de 2009., y
autos caratulados: Organizacién de los Derechos Humanos — Denuncia — Excepcidon de Inconstitucionalidad — Arts. 19, 39, 42
De la Ley N2 15.848 — Ficha IUE: 2-21986/2006, sentencia 1525/10 de 25 de octubre de 2010
30 g particular la Suprema Corte de Justicia menciona que el legislador es inconstitucional porque, en el caso, el Poder
Legislativo excedié el marco constitucional para acordar amnistias porque, de acuerdo con la normativa constitucional
uruguaya, cuando un proyecto de ley es rechazado, no puede reproponerse hasta el siguiente periodo de la Legislatura, y
unos meses antes. “En esa legislatura, se habia rechazado ya la propuesta de amnistia para esos delitos al excluirlos
expresamente de la Ley N° 15.737, que dispuso la amnistia para quienes estaban presos, condenados o procesados. Hacia
menos de tres meses (28/9/86) que el Senado —que es donde se inicia la consideracion del nuevo proyecto de ley— habia
rechazado un proyecto de ley de amnistia para militares y policias remitido al Poder Ejecutivo; por lo que no podia volver a
proponer otro proyecto con el mismo contenido”

: Suprema Corte de Justicia, autos caratulados “Sabalsagaray Curutchet, Blanca Stela. Denuncia. Excepcién De
Inconstitucionalidad Arts. 1, 3 Y 4 de la Ley N2 15.848”, Ficha 97-397/2004, Sentencia 365/09 de 19 de octubre de 2009,
111.8).
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392 como una sorte de blogue

201 - En este parrafo la Corte acude al articulo 72 de la Constitucién
constitucional para integrar el derecho internacional de los derechos humanos a su Carta politica. Las
sentencia también hace referencia al articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados vy al pacta sunt servanda segun el cual los Estados deben ejecutar de buena fe los tratados y
las obligaciones internacionales que han contraido y que no pueden invocar las disposiciones de

derecho interno como para justificar un incumplimiento a un tratado.

202 - En relacion con lo anterior, la Corte recuerda que al momento de ser adoptada la Ley de
Caducidad, el Estado habia ratificado varios tratados de Derechos Humanos como el El Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la CADH,o la Convencién contra la Tortura y otros Tratos
o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes.

203 - La Corte agrega mas adelante: “se aprecia que no puede ahora invocarse la teoria cldsica de la
soberania para defender la potestad estatal de limitar la proteccion juridica de los derechos humanos.
Los derechos humanos han desplazado el enfoque del tema y ya no se puede partir de una potestad
soberana ilimitada para el Estado en su rol de constituyente. Por el contrario, la regulacion actual de
los derechos humanos no se basa en la posicion soberana de los Estados, sino en la persona en tanto
titular, por su condicion de tal, de los derechos esenciales que no pueden ser desconocidos con base en
el ejercicio del poder constituyente, ni originario ni derivado”.

204 - La Corte también menciona la jurisprudencia internacional que se pronuncia en contra de la ley
de amnistia: “[a]simismo, agrega que no se puede dejar de tener en cuenta que el problema
trasciende el ambito interno, puesto que la ley impugnada ha sido observada reiteradamente por el
Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas y por la Comision Interamericana de Derechos
Humanos en sus informes anuales sobre Uruguay, ademds de que ha sido cuestionada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en la opinidn consultiva solicitada por Uruguay en 1993”.

205 - Por ultimo, se refiere también al estandar la Corte IDH que prohibe la amnistia a los autores de
graves violaciones a los derechos humanos en Barrios Altos, Almonacid y La Cantuta;, y a las
conclusiones del caso Simdn en Argentina.

VIII.  Sobre la relacion entre derechos humanos y democracia, y sus implicaciones para el Caso
Gelman.

206 - Hasta el momento, la Corte IDH siempre se ha pronunciado sobre |la inconvencionalidad de las

leyes de amnistia que son consideradas autoamnistias (en los casos Chile*® y Pert*®). El otro caso

gue abarca leyes de amnistia y que se encuentra en tramite para sentencia de fondo se refiere a la

autoamnistia brasilera de 1979.

392 ygase Articulo 72.- La enumeracion de derechos, deberes y garantias hecha por la Constitucion, no excluye los otros que

son inherentes a la personalidad humana o se derivan de la forma republicana de gobierno.

393 yéase caso Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154, parr.. 120

304 yiéase Casos Corte IDH. Caso Barrios Altos Vs. Per(. Fondo. Sentencia de 14 de marzo de 2001. Serie C No. 75 parr.. 42, 43
y 44 y Corte IDH. Caso La Cantuta Vs. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de noviembre de 2006. Serie C
No. 162, parr. 174.
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207 - Como ya se ha mencionado, la Ley de Caducidad de las Pretensiones Punitivas del Estado se
diferencia en varios aspectos de las otras leyes de amnistia que se aplicaron en el continente. i) En
primer lugar, la ley 15.848 fue aprobada por un poder legislativo designado democraticamente ii) En
segundo lugar, la ley fue sometida en dos oportunidades a un referéndum revocatorio sin que se
logre la cantidad de votos necesarios para su anulacién. Por lo tanto, la Ley de Caducidad uruguaya
no es una autoamnistia, que ademads goza de una legitimidad popular como ninguna otra ley de
amnistia en la historia (en la medida que fue sometida en dos oportunidades a mecanismos de
democracia directa).

208 - En mérito a lo anterior, se sostiene aqui que la Corte se enfrenta a un problema juridico
particular, que no se encontraba presente en los casos que tuvo que resolver en cuanto a las
autoamnistias en Chile, Peru (y proximamente en Brasil) — sin mengua de que el estandar sobre
amnistias que la Corte ha elaborado es aplicable en el presente caso.

209 - En concreto, los que suscribimos este documento creemos que la Corte debe analizar la tension
existente entre lo que se decide por via electoral por un lado, y el respeto y la garantia a los derechos
fundamentales a cargo de los Estados, por el otro. En otros términos, se trata de determinar en qué
medida y porqué, una norma interna ratificada por referéndum que viola derechos consagrados en la
CADH debe ser suprimida. Este punto adquiere una importancia mayor si también se toma en
consideracion que una de las principales defensas que el Estado uruguayo ha esgrimido ante las
instancias internacionales cuando se trata de la Ley de Caducidad, es precisamente que la ley se
encuentra investida de una legitimacién popular. **°

210 - En relacién con lo anterior, se sostiene que en la actualidad, la democracia no debe ser
entendida desde una dimensién meramente formal sino también sustancial.’®® Es asi que la
constitucionalizacion de los derechos y en ultima instancia la internacionalizacion de los mismos
incrusta una dimension sustancial no sdlo en el derecho sino en también en la democracia. Asi, la
existencia de derechos no es un elemento antitético de la democracia sino, sobre todo, su necesario
complemento sustancial.

211 - Los derechos fundamentales, y en especial aquellos consagrados en tratados internacionales
como la Convencién Americana sobre Derechos Humanos se encuentran fuera de la esfera de lo
decidible, ya que ninguna mayoria, ni siquiera por unanimidad, puede legitimamente decidir la

305 . ez . .
Véase entre otros Comision Interamericana de Derechos Humanos, Demanda ante la Corte Interamericana de Derechos

Humanos en el caso de Juan Gelman, Maria Claudia Garcia Iruretagoyena de Gelman y Maria Macarena Gelman Garcia
Iruretagoyena (Caso 12.607) contra la Republica Oriental del Uruguay, 21 de enero de 2010, parrafo 36, Véase Comision IDH,
Hugo Leonardo de los Santos Mendoza y otros v. Uruguay, Cases 10.029 et. al. Inter-Am. C.H.R. 154, OEA/ser. L/V/I1.83, doc.
14 corr. 1 (1992) (Informe Anual 1992-1993), parrafo 31, parrafo 22, Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos
Informe sobre el cuadragésimo cuarto periodo de sesiones Suplemento No. 40 (A/44/40), 29 de septiembre de 1989,
parrafo 273, Naciones Unidas Comité de Derechos Humanos Rodriguez v. Uruguay (322/1988), ICCPR, A/49/40 vol. Il (19 July
1994) 5 (CCPR/C/51/D/322/1988), parrafo 8.2.

36 g aspecto “formal” de los regimenes democraticos ha sido caracterizado por los llamados “universales de
procedimiento”, con el empleo de los cuales se puede tomar decisiones de diferente contenido, por lo regular de cardcter
eminentemente politico. Mientras que el contenido “sustancial” de los regimenes democraticos se refiere
predominantemente a ciertos contenidos a su vez inspirados en ideales caracteristicos de la tradicion de pensamiento
democratico, in primis el igualitarismo. Véase, Bobbio, Norberto, “Democracia” en Bobbio, Norberto; Matteucci, Nicola;
otros. Diccionario de Politica. Siglo XXI Editores. 122.ed. México, 2000, pp. 441-442.
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violacidn de un derecho de este rango. Asi, los derechos se configuran como un vinculo sustancial
impuesto a la democracia politica en dos vertientes: la primera referida a vinculos negativos, en que
ninguna mayoria puede violar o coartar, y la segunda en cuanto dispone vinculos positivos, en
relacién con los derechos que ninguna mayoria puede dejar de satisfacer ciertos derechos basicos.*”’

212 - En ese mismo sentido, la Suprema Corte de Justicia de Uruguay, en la fundamentacién de las
sentencias que declaran la ley de Caducidad inconstitucional®*®, ha expresado en cuanto a la relacion
entre democracia y derechos humanos que: “Como sostiene Luigi Ferrajoli, las normas
constitucionales que establecen los principios y derechos fundamentales garantizan la dimension
material de la “democracia sustancial”, que alude a aquello que no puede ser decidido o que debe ser
decidido por la mayoria, vinculando la legislacion, bajo pena de invalidez, al respeto de los derechos

“«

fundamentales y a los otros principios axioldgicos establecidos por ella “. [Resaltados fuera del
texto]

213 - En ese mismo sentido, la Suprema Corte siempre siguiendo a Ferrajoli sefala que “Siempre que
se quiere tutelar un derecho como fundamental se lo sustrae a la politica, es decir, a los poderes de

la mayoria, (...) como derecho inviolable, indisponible, e inalienable. Ninguna mayoria, ni siquiera por

”s

unanimidad, puede decidir su abolicion o reduccién”’. [Resaltados fuera del texto]

214 - Mas adelante agrega: “la jusrisdiccion se configura como un limite de la democracia politica.

En la democracia constitucional o sustancial, esa esfera de lo no decidible —que implica determinar

qué cosa es licito decidir o no decidir— no_es sino lo que en las Constituciones democrdticas se ha

convenido sustraer a la _decision de la_mayoria. Y el limite de la decision de la_mayoria reside,

esencialmente, en dos cosas: la tutela de los derechos fundamentales (...) y la sujecion de los poderes

publicos a la ley”. [Resaltados fuera del texto]

215 - El Informe Proyecto de Ley de interpretacion de la Ley de Caducidad presentado el ante la
Camara de Representantes®® sefiala lo siguiente sobre este punto: “Se ha argumentado que el hecho
de que la ley 15 848 haya sido objeto de consultas populares deberia inhibir el pronunciamiento del
legislador. Se ha demostrado que esos pronunciamientos populares, tanto del referéendum como del
plebiscito, no inhiben juridicamente al Poder Legislativo, aunque constituyan un pronunciamiento
politico a valorar”. El texto agrega: “Cabria preguntarnos si se aprobase una ley claramente
inconstitucional que eliminara los derechos politicos de un sector de la poblacion, la implantacion de
la esclavitud, la supresion de derechos por razones de sexo, modificando las garantias del sufragio,
estableciendo la pena de muerte y a estas atrocidades legales, se la sometiera a plebiscito y este no
fuese derogatorio, se aceptaria docilmente el resultado de esos plebiscitos. La respuesta es obvia,
nadie lo toleraria y todos conjugariamos fuerzas para restablecer el imperio del [derecho]”.

216 - De forma paralela, en el caso Simdn, la Corte Suprema de Justicia de Argentina tuvo que lidiar
problematicas parecidas. Asi menciond que “frente al grave conflicto de intereses que la sociedad

397 Sobre este tema se ha rescatado mayormente las reflexiones de Luigi Ferrajoli en: Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias.

La ley del mds débil, Madrid, Trotta, 1999, pp. 23-28.

398 ygase Suprema Corte de Justicia, autos caratulados “Sabalsagaray Curutchet, Blanca Stela, Op Cit, y autos caratulados:
Organizacion de los Derechos Humanos — Denuncia — Excepcion de Inconstitucionalidad — Arts. 19, 32, 42 De la Ley N2 15.848
Op Cit. 11.3)

39 presentado por el Diputado F. Michelini el 20 de octubre de 2010.
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argentina enfrentaba en [el momento de transicion democratica], la amnistia aparecia como la Unica
via posible para preservar la paz social.” Asi, dice la Corte Suprema, “La conservacion de la armonia
sociopolitica era valorada por el legislador como un bien juridico sustancialmente mas valioso que la
continuacién de la persecucion penal de los beneficiarios de la ley. Dicha ley fue juzgada, en
consecuencia, como el resultado de una ponderacién acerca de los graves intereses en juego,
privativa del poder politico”. Sin embargo, sefiala, “la progresiva evolucién del derecho internacional
de los derechos humanos [en la actualidad] ya no autoriza al Estado a tomar decisiones sobre la base
de ponderaciones de esas caracteristicas, cuya consecuencia sea la renuncia a la persecucién penal de
delitos de lesa humanidad, en pos de una convivencia social pacifica apoyada en el olvido de hechos

de esa naturaleza.” **°

217 - En el caso en mencidn, la Corte Suprema consideré asi acertado el razonamiento de la Comision
Interamericana en el caso Consuelo Herrera v. Argentina®! en donde se menciona que “la
circunstancia de que los actos en cuestion hubiera sido dictados por drganos democraticos fundados
en la urgente necesidad de reconciliacidén nacional y de la consolidacion del régimen democratico (tal
habia sido la alegacion del gobierno argentino) era practicamente irrelevante”, esto para determinar
el fondo del caso. a los fines de la determinacidn de la lesién de los derechos a que se refieren los
arts. 8.1y 25.1 de la CADH. **?

218 - Por lo tanto, los derechos sobre los que se asientan las democracias del continente, y en
especial los de aquellos paises que forman parte del Sistema Interamericano de Derechos Humanos
estan garantizadas a todos y a cada uno de una manera incondicionada, incluso contra las mayorias.
Estos derechos incluso sirven para fundar y justificar la existencia de la independencia de los jueces
para velar para que ellos se cumplan. Esto en el sistema interamericano ha sido traducido por esta la
Corte IDH como el principio de control de la Convencionalidad:

“los jueces y tribunales internos estdn sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a
aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha
ratificado un tratado internacional como la Convencion Americana, sus jueces, como parte del
aparato del Estado, también estdn sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los
efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermadas por la aplicacion de leyes

contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos.” **

219 - De esa forma, independientemente de cudles fueron las circunstancias particulares que
llevaron a se adoptara y ratificara determinada norma interna contraria a los derechos consagrados

310 Simén, Julio Héctor y otros, Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, s/ privacion ilegitima de la libertad, et. al. S. 1767.

XXXVIII (2005) (Arg.) pag. 118 y 119.
311 Comisién IDH. Consuelo Herrera v. Argentina, casos 10.147, 10.181, 10.240, 10.262,10.309 y 10.311, informe N° 28, del 2

de octubre de 1992.

312 Simén, Julio Héctor y otros, Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, s/ privacion ilegitima de la libertad, et. al. S. 1767.

XXXVIII (2005) (Arg.) pag. 119.

313 yéase Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.

Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154, parr. 124.
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en la CADH, los Estados, a través de su Poder Judicial, deben ejercer control de convencionalidad®"*

entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos velando por que las disposiciones de la Convencién no se vean anuladas
por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin.

220 - En ese sentido, cabe recordar que es jurisprudencia constante de la Corte IDH que “las
condiciones en las cuales se encuentra un pais, no importa cudn dificiles sean éstas, no son causas de
justificacion para que los Estados Parte en la Convencion Americana estén liberados de cumplir con las

obligaciones consagradas en ella”"

. Esto ultimo puede ser interpretado en el sentido del parrafo
anterior, es decir, no es relevante la forma, los motivos o las condiciones en las cuales una norma ha
sido adoptada a nivel interno, si la misma vuelve nugatorios los derechos consagrados en la
Convencion, los Estados deben velar por el cumplimiento de las disposiciones de esta ultima. En
concordancia con lo anterior, en el caso Almonacid la Corte expresé: “Por otro lado, si bien la Corte
nota que el Decreto Ley No. 2.191 otorga bdsicamente una autoamnistia, puesto que fue emitido por
el propio régimen militar, para sustraer de la accion de la justicia principalmente sus propios crimenes,
recalca que un Estado viola la Convencion Americana cuando dicta disposiciones que no estdn en
conformidad con las obligaciones dentro de la misma; el hecho de que esas normas se hayan
adoptado de acuerdo con el ordenamiento juridico interno o contra él, “es indiferente para estos

efectos”™®.

221 - En las sentencias previamente aludidas de la Corte Suprema de Justicia de Uruguay®"’ se llegd a
reconocer que a partir del principio de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados que
establece que ningun Estado parte podra invocar las disposiciones de su derecho interno como
justificacion del incumplimiento de un tratado, el Estado uruguayo se encuentra obligado a no dar
efecto a sus leyes de amnistia. En su sentencia, la Corte concluyé que el deber de cumplir con lo
dispuesto por los tratados y estandares internacionales se deriva del hecho de que a los derechos
expresamente mencionados por el texto constitucional se han ido incorporando otros por medio de la
ratificacion de diversos tratados de derechos humanos, los cuales vinculan al Estado uruguayo. El
cumplimiento de esta normatividad, a su vez, se deriva del principio pacta sunt servada.

222 - En cuanto a la Comisidn IDH, en esa misma linea, en su informe 29/92 sefial6 que: “Con respecto
a la legitimidad interna y la "aprobacion de la Ley de Caducidad por la via de un referéndum popular”,
cabe observarse que a la Comisidon no le compete pronunciarse sobre la legalidad o constitucionalidad

314 yéase Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.

Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154, parr. 124: “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 Convencion Americana”.

315 ygase Corte IDH Neptune, parrafo 40, Caso Bamaca Veldsquez Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 25 de noviembre de
2000. Serie C No. 70, parr. 207; Caso Zambrano Vélez y otros Vs. Ecuador, supra nota 47, parr. 96, y Caso Goiburu y otros Vs.
Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de septiembre de 2006. Serie C No. 153, parr. 89. Actualizar

318 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154, parr. 120.

317 yéase Suprema Corte de Justicia, autos caratulados “Sabalsagaray Curutchet, Blanca Stela, Op Cit, y autos caratulados:
Organizacion de los Derechos Humanos — Denuncia — Excepcion de Inconstitucionalidad — Arts. 19, 32, 42 De la Ley N2 15.848
Op Cit. 11.3)
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internas de las legislaciones nacionales. Sin embargo, si es de su competencia la aplicacion de la
Convencion y el examen de los efectos juridicos de una medida legislativa, judicial o de otro cardcter,
en tanto en cuanto surta efectos incompatibles con los derechos y garantias consagrados por la

Convencidn o la Declaracién Americana” 8.

IX.  Sobre la necesidad de implementar medidas de reparacion que contemplen la supresion de
la ley de caducidad.

223 - Sin perjuicio de las reparaciones que hayan solicitado los representantes para las victimas del
caso y las que la Corte decida justamente otorgar, un aspecto importante que este Tribunal debera
considerar en su sentencia serd el tipo de reparacion que ordene con el fin de dejar sin efectos la Ley
15.848.

224 - En cuanto al contenido de la obligacion contenida en el articulo 2 de la CADH respecto a la
obligacidn de adecuar el derecho interno y llevar a cabo la adopcion de medidas para lograr hacer
efectivos los derechos, la Corte ha establecido que dicha adecuacién impone el deber de “adoptar
medidas en dos vertientes: i) la supresion de las normas y prdcticas de cualquier naturaleza que
entrafien violacion a las garantias previstas en la Convencion, y ii) la expedicion de normas y el
desarrollo de prdcticas conducentes a la efectiva observancia de dichas garantias”*'®. El Tribunal
agregd que “la obligacion de la primera vertiente sélo se satisface cuando efectivamente se realiza la
reforma”?.

225 - Por otro lado, la Corte IDH en el caso Almonacid ha ordenado al Estado chileno que este debia
asegurarse que la ley de amnistia “no siga representando un obstdculo para la investigacion,
juzgamiento y, en su caso, sancion de los responsables de otras violaciones similares [a la del sefor

Almonacid acontecidas en Chile”**.

226 - Este precedente, en caso de aplicarse estrictamente, puede presentar alguna dificultad en
relacién a la ley de caducidad de las pretensiones punitivas del Estado.

227 - Como ya fuera senalado, el articulo 3 de la ley 15.848, de forma poco usual, dispone lo
siguiente:

“A los efectos previstos en los articulos anteriores, el Juez interviniente en las denuncias
correspondientes, requerirda al Poder Ejecutivo que informe, dentro del plazo

perentorio de treinta dias de recibida la comunicacidon, si_el hecho investigado lo

considera comprendido o no en el articulo 12 de la presente ley.

318 \yéase Comision IDH, Hugo Leonardo de los Santos Mendoza y otros v. Uruguay, Cases 10.029 et. al. Inter-Am. C.H.R. 154,

OEA/ser. L/V/11.83, doc. 14 corr. 1 (1992) (Informe Anual 1992-1993), parrafo 31.

319 yéase Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154, parr. 118,

320 yéase Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154, parr. 118, Caso Raxcacd Reyes. Sentencia de 15 de septiembre de
2005. Serie C No. 133. parr. 87; y Caso Caesar. Sentencia de 11 de marzo de 2005. Serie C No. 123, parrs. 91 y 93.

32 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154, punto resolutivo 5.
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Si el Poder Ejecutivo asi lo comunicare, el Juez dispondra la clausura y el archivo de los

antecedentes. Si_ en cambio, no contestare o informa gque no se halla comprendido

dispondra continuar la indagatoria. [Resaltados fuera del texto]

228 - De acuerdo al contenido de ese articulo, declarado inconstitucional por la Suprema Corte de

2 el Poder

Justicia en dos oportunidades por considerar que conculca la separacién de poderes®
Ejecutivo tiene la potestad de interpretar caso a caso si los mismos se encuentran incluidos en las
disposiciones de la ley. Haciendo uso de esa potestad, el Poder Ejecutivo, a lo largo de este ultimo
lustro, consiguid a través de un ndmero importante de decretos de no inclusién®%, que los procesos
a los perpetradores de violaciones a los derechos humanos siguieran adelante. En varios de los casos

se ha llegado a sentencias de condena a militares®**.

229 - En suma, la existencia de la ley 15.848 no ha impedido que se llevaran a cabo esos
procedimientos, asi como otros que estan siendo cursados en estos momentos y que se encuentran
en otras etapas procesales*”. Por lo tanto, si se ordena tomar las medidas necesarias para que la ley
no represente un obstaculo para las investigaciones, eso no implica que el Estado de Uruguay deba
derogar, anular o dejar sin efectos la ley.

230 - De esta forma, la Ley de Caducidad de Uruguay, debido a este elemento que incluye la
participacién del Poder Ejecutivo con el fin de que tome una decision materialmente judicial con
amplios margenes de discrecionalidad, dificilmente podria cumplir con los requisitos exigidos por el
derecho internacional de los derechos humanos para una ley de amnistia, ya que esta situacion
compromete seriamente el acceso a la justicia y representa una violacién a lo dispuesto por los
articulos 8.1 y 25 de la Convencién Americana.

231 - En mérito a lo anterior, si la Corte dispone que el Estado debe asegurarse de que la Ley de
Caducidad no signifique un obstdculo para la persecucion penal a los autores de los crimenes de lesa
humanidad similares a los del caso llevado a conocimiento de la Corte, esa medida resultaria
insuficiente, pues no asegura que la ley vaya a ser suprimida del orden juridico interno.

322 ygase Suprema Corte de Justicia, autos caratulados “Sabalsagaray Curutchet, Blanca Stela, Op Cit, y autos caratulados:

Organizacion de los Derechos Humanos — Denuncia — Excepcion de Inconstitucionalidad — Arts. 19, 32, 42 De la Ley N2 15.848
Op Cit. I11.5)

33 vgase por ejemplo Resolucién 356 del 31/10/05 (MDN); Resolucién 358 del 31/10/05 (MDN); Resolucién 430 del
12/12/05 (MDN); Resolucion 627 del 24/05/06 (MDN); Resolucién 748 de 02/08/2006, Resolucion 672 de 27/06/2006,
Resolucion 674 de 27/06/2006, Resolucion 748 del 02/08/06 (MDN); Resolucion 1230 del 16/04/07 (MDN); Resolucion 1261
del 14/05/07 (MDN); Resolucién 1290 del 11/06/07 (MDN); Resolucion 1291 de 11/06/2007, Resolucién 1454 del 10/09/07,
(MDN); Resolucién 1577 del 12/11/07 (MDN); Resolucion 1727 del 18/02/08 (MDN), Resolucién 2738 de 13/04/2009,
Resolucion 3017 de 24/08/2009, Resolucion 3139 de 19/10/2009 y Resolucion 3175 de 26/10/2009

324 yéase por ejemplo las sentencias de segunda instancias en los casos Alvarez Armellino, Gregorio Conrado. Treinta y siete
delitos de homicidio muy especialmente agravados en reiteracidon real. LARCEBEAU AGUIRREGARAY, JUAN CARLOS.
Veintinueve delitos de homicidio muy especialmente agravados en reiteracién real, 26/08/2010, Tribunal de Apelaciones
TAP 2° Turno, Sentencia N2 263 Ficha IUE-2- 20415/2007, Silveira Quesada, Jorge Alberto.- Ramas Pereira, Ernesto Avelino.-
Medina Blanco, Ricardo Jose.- Vazquez Bisio, Gilberto Valentin.- Maurente, Luis Alfredo.- Sande Lima, Jose Felipe.- Un Delito
De Privacion De Libertad, 01/07/2010, Tribunal de Apelaciones TAP 2° Turno Ficha Ficha 2-43332/2005, Gavazzo Pereira,
Jose Nino. Arab Fernandez, Jose Ricardo- un delito de privacion de libertad, 04/02/2010, Tribunal de Apelaciones TAP 2°
Turno Ficha 97-397/2004.

325 y/éase entre otros autos Carlos Calcagno, "coautoria de dos delitos de desaparicién forzada", 21/09/2010, Juzgado penal
de 7° turno o Actuaciones presumariales seguidas a los indagados Sr. J N G y Sr. J C, Paso de los Toros Juzgado Letrado.
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232 - En atencidn a lo expresado, y atendiendo sus propias consideraciones en cuanto al contenido
de la obligacién contenida en el articulo 2 de la CADH respecto a la obligacion de adecuar el derecho
interno y llevar a cabo la adopcién de medidas para lograr hacer efectivos los derechos, se le pide a la
Corte que le ordene al Estado suprimir de su orden juridico interno la ley 15.848 ya que esta seria la
Unica forma en que i) la misma no significaria un obstaculo para las investigaciones de los autores de
los crimenes de lesa humanidad ocurridos durante el periodo de “actuacion ilegitima del Estado {...)
comprendido entre el 13 de junio de 1968 y el 28 de febrero de 1985”°?°, y en que ii) no constituiria
mas, por su mera existencia, un agravio para las victimas de esas violaciones.

X. Conclusion

Considerando todo lo anteriormente expuesto respecto al corpus juris internacional en materia de
leyes de amnistia, es posible llegar a las siguientes conclusiones:

233 - En primer lugar, existe un amplio cuerpo normativo y jurisprudencial que permite afirmar la
existencia de un corpus juris internacional en el sentido de establecer una prohibiciéon absoluta de
amnistiar o de aplicar medidas de similar naturaleza, a los autores de crimenes de lesa humanidad,
crimenes de guerra, crimenes o crimenes de genocidio.

234 - En segundo lugar, cuando nos referimos a los instrumentos y a los 6rganos de proteccion del
derecho internacional de los derechos humanos, esa prohibicién es mas amplia y abarca la categoria
de graves violaciones a los derechos humanos.

235 - En tercer lugar, se sostiene aqui que ese corpus juris internacional debe ser aplicado para el
caso de la ley de Caducidad en Uruguay. En esta afirmacion concuerda la propia Corte Suprema de
Justicia de ese pais que lo ha establecido en dos oportunidades.

236 - En cuarto lugar, es menester sefalar que a la luz de ese corpus juris internacional en materia de
leyes de amnistias, la Ley de Caducidad Uruguaya es a todas luces incompatible con disposiciones
como las previstas en la Convencion Americana de Derechos Humanos.

237 - En quinto lugar, es importante hacer notar que la Corte tiene en el caso Gelman, la oportunidad
de consolidar y perfeccionar su jurisprudencia en materia de limites a las leyes de amnistia, esto
debido no sdlo a las experiencias adquiridas en la supervision de cumplimiento de las sentencias de
los casos Barrios Altos, La Cantuta y Almonacid, sino también al surgimiento de nuevos documentos
que han desarrollado y aplicado los criterios surgidos en el ambito del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos.

238 - En sexto lugar, la Corte no puede pasar por alto el incipiente desarrollo en el corpus juris
internacional en materia de leyes de amnistia que se estd originando en Cortes y Tribunales
nacionales.

326 yéase ley 18.596 de 18 de setiembre de 2009. Repdrense integralmente a las victimas de la actuacion ilegitima del Estado

en el periodo comprendido entre el 13 de junio de 1968 y el 28 de febrero de 1985.
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239 - En séptimo lugar, el hecho de que la Ley de Caducidad de Uruguay haya sido aprobada por la
mayoria de los electores después de haber sido sometida a un referéndum y un plebiscito obliga a
que la Corte analice la relacién y tensiones entre los derechos humanos y democracia en el contexto
uruguayo. En este sentido, el mismo corpus juris internacional en esta materia es sin duda inequivoco
en considerar que la facultad de investigar crimenes de lesa humanidad y graves violaciones a
derechos humanos se encuentran fuera de la esfera de lo decidible, ya que ninguna mayoria, ni
siquiera por unanimidad, puede legitimamente decidir la violacién de un derecho de este rango.

240 - Finalmente, y en atencion a lo expresado, y atendiendo sus propias consideraciones en cuanto
al contenido de la obligacion contenida en el articulo 2 de la CADH respecto a la obligacion de
adecuar el derecho interno y llevar a cabo la adopcién de medidas para lograr hacer efectivos los
derechos, es recomendable que la Corte Interamericana en el marco del caso Gelman ordene al
Estado uruguayo suprimir in toto de su orden juridico interno la Ley de Caducidad 15.848 para que
esta no sea en el presente, ni pueda ser en el futuro “un obstaculo para las investigaciones de los
autores de los crimenes de lesa humanidad”.

Carolina Villadiego Burbano Carlos Maria Pelayo Moller

Jorge Errandonea
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