Capitulo IV
Derecho alalibertad personal

Articulo 7. Derecho ala libertad personal
1. Toda personatiene derecho a lalibertady a la

seguridad personales.

Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo
por las causasy en las condiciones fijadas de
antemano por las Constituciones Politicas de los
Estados partes o por las leyes dictadas conforme a
elas.

Nadie puede ser sometido a detencion o encarce-
lamiento arbitrarios.

Toda persona detenida o retenida debe ser
informada de las razones de su detencion y
notificada, sin demora, del cargo o cargos
formulados contra ella.

Toda persona detenida o retenida debe ser llevada,
sin demora, ante un juez u otro funcionario
autorizado por la ley para ejercer funciones
judicialesy tendra derecho a ser juzgada dentro de
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un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin
perjuicio de que continle el proceso. Su libertad
podra estar condicionada a garantias que aseguren
Su comparecencia en € juicio.

6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a
recurrir ante un juez o tribunal competente, a fin
de que éste decida, sin demora, sobre la legalidad
de su arresto o detencion y ordene su libertad s €
arresto o la detencion fueran ilegales. En los
Estados partes cuyas leyes prevén que toda persona
que se viera amenazada de ser privada de us
libertad tiene derecho a recurrir a un juez o un
tribunal competente a fin de que éste decida sobre
lalegalidad de tal amenaza, dicho recurso no puede
ser restringido o abolido. Los recursos podréan
interponerse por si 0 por otra persona.

7. Nadie sera detenido por deudas. Este principio no
limita los mandatos de autoridad judicial com-
petente dictados por incumplimientos de deberes
alimentarios.

. Introduccioén

1. LacConvencion Americanatitula este derecho como
“derecho alalibertad personal”, pero en su primer inciso
consagra el derecho “alalibertad y a la seguridad
personales”. Ambos conceptos, “libertad” y “seguridad”
pueden ser entendidos de una manera mas ampliade lo que
el articulo 7 de la Convencion parece sugerir.

2. Lalibertad, de manera amplia, se asocia con la
posibilidad de auto determinarse, es decir, de conducirse en
lavida como ala persona le parezca, obviamente siempre
gue sus actos no afecten los derechos de terceros. Esta
libertad, asi concebida, esta en |a base de los derechos
humanos, constituyendo, el catalogo de derechos, pro-
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tecciones especificas a ciertos aspectos de la libertad como
por ejemplo la libertad de asociarse, de reunirse, de
expresarse.

En € articulo 7 dela Convencion Americana, lalibertad
gue se protege es también un aspecto de lalibertad humana,
pero solo referido ala posibilidad de moverse en el espacio
sin limitaciones. Mirada de esta manera, lalibertad personal
del referido articulo 7 se traslapa con el derecho consagrado
en el articulo 22 de la Convencion, consistente en circular
por el territorio de un Estado en el cual la persona se halle
legalmente y de sdlir libremente de cualquier pais, inclusive
del propio. No hay antecedentes que ayuden atrazar lalinea
demarcatoria entre uno y otro derecho, pero por € hecho de
gue €l articulo 7 de la Convencion pone précticamente todo
su énfasis en laprivacion de libertad que se traduce en prisién,
podria concluirse que € derecho que protege esta disposicion
serefiere principalmente al de no ser confinado a un espacio
de tamario relativamente pequefio, similar al de unacércel®.

3. Dicho esto, hay que hacer de inmediato |a salvedad de
que e hecho de existir un énfasis sobre la prisién no significa
gue es solo ese tipo de privacion de libertad del que protege
el articulo 7 de la Convencion: cuaquier privacion delibertad
gue implique la detencién de una persona en un espacio
reducido perteneceria al ambito de este derecho. En la
interpretacion de cualquier derecho humano esindispensable
ver cudl es su esencia, el nicleo que proteje, y no las
conductas mencionadas como hipdtesis de afectacion, porque
éstas son solo el reflgjo de lo que en e momento en que se
escribio el catdlogo aparecia como posible de afectar el

derecho. Lainterpretacion de lo derechos es dindmica. Esta
posicion se reafirma con laredaccion del inciso 2 del articulo

1 A estamismaconclusién llegd Manfred Nowak en su estudio sobre
los derechos en € Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos.
Ver M. Nowak, U.N. Covenant on Civil and Political Rights. CCPR
Commentary, N.P. Engel, Publisher, Kehl/Strasbourg/Arlington,
1993, p. 160.
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7, que independiza €l derecho de la nocién de “detencion” o
“encarcelamiento”.

Las privaciones de libertad que serigen por € articulo 7
incluiran, por lo tanto, toda reclusion, ya sea por razones
médicas, de disciplina, incluyendo la disciplina dentro de
las fuerzas armadas, u otras. En el mismo sentido se ha
interpretado €l articulo 9 del Pacto Internacional, disposicion
similar, cuyo &mbito de aplicacion se discutio durante su
redaccién, y fue posteriormente establecido por el Comité
de Derechos Humanos. El Comité sostuvo que el articulo 9
protege de “toda privacioén de libertad, ya sea como
consecuencia de un delito o de otras razones, como por
ejemplo las enfermedades mentales, la vagancia, la
toxicomania, las finalidades docentes, el control de la
inmigracién, etc.” 2. Como consecuencia de esta posicion,
en épocamas reciente, e Comité hareconocido también que
el encierro de las mujeres dentro de su hogar, recinto del
cual no pueden salir a menos que se los permita el marido,
autorizado por €l derecho consuetudinario en ciertos paises
musulmanes, cae bajo el &mbito del articulo 9 del Pacto
Internacionals.

4. El concepto de seguridad plantea otros problemas. Estar
“seguro”, significa estar exento de peligro, exento de riesgo;
ese significado parece colocar € derecho ala seguridad mas
bien en el campo de laintegridad personal y delavida, que
en el campo de lalibertad personal. En la Declaracion
Americana, € articulo | establece que “todo ser humano tiene
derecho alavida, alalibertad y ala seguridad de su persond’.
Esto, que podria haberse entendido como la consagracién de

2 Ve CDH,Observacion General No. 8, 16 periodo de sesiones (1982),
HRI/GEN/1/Rev.5, 26 de abril de 2001, parr. 1. Ver también ibidem,
p.176.

3  CDH, Observaciéon General No. 28, (Articulo 3: Igualdad de
derechos entre hombresy mujeres), 68 periodo de sesiones (2000),
HRI/GEN/1/Rev.5, 26 de abril de 2001, parr. 14; Observaciones
finales: Sudan, CCPR A/53/40 (1998), parr. 125.
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tres derechos diferentes, al parecer fue tomado de distinta
manera cuando se reprodujo en la Convencion Americana’ .

A pesar de los reparos que pudieran existir sobre su
ubicacion, e derecho ala seguridad persona esta consagrado
en € articulo 7 de la Convencion, junto con el derecho ala
libertad personal, y se plantea lainterrogante de saber si es
éste un derecho diferente al de libertad personal, y de ser
ello asi, si estairremisiblemente ligado a ella, es decir, si
debe entenderse sélo en relacion con lalibertad persond. En
cuanto alo primero, las normas de interpretacion indican
qued intérprete debe tratar de dar un efecto (til alo contenido
en lanorma, por lo que habria que concluir que el derecho a
la seguridad personal debe ser diferente del derecho ala
libertad personal.

5. En cuanto alo segundo, la Corte Europea sostiene que
este derecho ala seguridad personal debe entenderse como
un derecho “solo en el contexto de lalibertad fisica’>. En
palabras de Fawcett, lalibertad y la seguridad son “dos caras
delamismamoneda s lalibertad personal expresalalibertad
de movimiento real de lapersona, laseguridad eslacondicion
de estar protegido por laley respecto de esalibertad”®. Esto
ultimo ha sido también dicho por la Corte Europea, aunque
no referido alalegaidad sino que ala arbitrariedad, a sefialar
gue el derecho ala seguridad personal se traduce en la

4  El articulo 5 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, adoptado
en 1950, establece asimismo que todos tienen derecho alalibertad y
seguridad de lapersona, y €l articulo 9 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, adoptado en 1966, repite esta misma
formulacion, pero ambos tienen su fuente en el articulo 3 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, que también serefiere
atres derechos: vida, libertad y seguridad.

5 D.J Harris, M. O'Boyley C. Warbrick, Law of the European
Convention on Human Rights, Butterworths, London/Dublin/
Edinburgh, 1995, p. 103, citando ala Comision Europeay a Comité
de Ministros, en el caso East African Asiansv. UK, 3 EHRR 76, p.
89 (1973).

6  JE. Fawcett, The application of the European Convention on Human
Rights, Clarendon Press, Oxford, 1987, p. 70 (mi traduccion).
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obligacion del Estado de no permitir que un arresto o
detencion sean arbitrarios’ .

El Comité de Derechos Humanos, por el contrario, ha
tomado una posicién diferente. En el caso Delgado Paez c.
Colombia, en el que la victima alegaba que habia sido
expulsado de su trabajo por motivos de creenciareligiosa, y
que posteriormente habia sido objeto de amenazas de muerte
gue lo obligaron a abandonar el pais, el Comité considerd
gue se habia producido unaviolacion por parte de Colombia
del derecho ala seguridad personal del peticionario,
rechazando laidea de que el hecho de estar €l derecho ala
seguridad personal en el mismo parrafo que el derecho ala
libertad persona significara necesariamente que ese derecho
“s0l0 se plantea en el contexto de la detencion o prision”. El
Comité agregd que

En términos juridicos, no es posible que los Estados
descarten las amenazas conocidas contralavida de las
personas que estén bajo su jurisdiccion sdlo porque estas
personas no estén detenidas o presas. Los Estados partes
tienen la obligacion de adoptar medidas razonables y
adecuadas para proteger alas personas. Unainterpre-
tacién del articulo 9 que permitiera a un Estado parte
ignorar una amenaza a la seguridad de personas no
detenidas o presas dentro de su jurisdiccién haria
total mente i neficaces las garantias del Pacto8.

7 D.J. Harrisy otros, op.cit., nota 5, p. 103, citando el caso Bozano v.
France A111, paras 54 and 60 (1986).

8  W. Delgado Péez c. Colombia, Comunicacion 195/1985, dictamen
de 12 dejulio de 1990, enInforme del Comité de Derechos Humanos,
Vol. Il, A/45/40, parr. 5.5. Esta jurisprudencia del Comité se ha
repetido en varios otros casos. Ver CDH, Peter Chiiko Bwalya c.
Zambia, Comunicacion 314/1988, dictamen de 14 de julio de 1993
(A/48/40 {Voal. 11}, 1993); Angel N. Olo Bahamonde c. Guinea
Ecuatorial, Comunicacion 468/1991, dictamen de 20 de octubre de
1993 (A/49/40 {Val. 11}, 1994); Agnes N Goya, a nombre de su
marido, Katombe L. Eshishimbi c. Zaire, Comunicacién 542/1993,
dictamen de 25 de marzo de 1996 (A/51/40 {VVal. I}, 1997); Carlos
Diasy Carolina de Fatima da Slva c. Angola, Comunicacion 711/
1996, dictamen de 20 de marzo de 2000 (A/55/40 {Val. 11}, 2000);
y Rodger Chongwe c. Zambia, Comunicacion 821/1998, dictamen
de 25 de octubre de 2000 (A/56/40 {VVal. |1}, 2001).
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En & sistemainteramericano, los trabajos preparatorios
de la Convencidn no proporcionan mayores luces respecto
de estainterrogante. En la Conferencia Especializada, € texto
original de este articulo protegia solo lalibertad fisica®. En
la discusion en la Comisién |, el delegado de Ecuador
introdujo, sin mayor fundamentacion que aparezca del acta,
laformulacion actual, la que se aprob6 sin discusionio.,
Posteriormente, como da cuenta el informe final de la
Comision |, seformé un grupo de trabajo que reiterd laidea
de Ecuador en € sentido que el derecho que se consagraba
erael delalibertad y seguridad personales!!, texto que
perduré hasta el fin de la Conferencia.

Tampoco existe jurisprudencia de la Corte Interame-
ricana sobre estos puntos. La Corte ha vinculado la seguridad
personal con lalibertad personal en los casos Villagran
Moralesy otrosy Bamaca Velasguez, donde sefial 6 que “al
protegerse lalibertad personal, se esta salvaguardando tanto
la proteccion de lalibertad fisica de los individuos como la
seguridad personal” 12. De esto podria quizés inferirse que
a hablar de la seguridad personal en un contexto de ausencia
de garantias, |a seguridad personal se refiere sélo ala
integridad fisicadel privado de libertad. No hay, sin embargo
nada concluyente en uno u otro sentido.

Cualquiera que sealainterpretacion que la Corte dé a
esta parte del articulo 7 de la Convencion, y en mi opinién
no habriainconveniente de texto para seguir la posicién del
Comité de Derechos Humanos, una amenaza inminente y
real del derecho alavida, del derecho alaintegridad personal
y también del derecho alalibertad personal, hace nacer la

9  Ver Conferencia Especializada I nteramericana sobre Derechos
Humanos. Actasy documentos, San José, Costa Rica, 7-22 de
noviembre de 1969, (OEA/Ser.K/XV1/1.2), p. 16.

10  Ibidem, pp. 180y 185
11 Ibidem, p. 297.

12 Caso Villagran Moralesy otros, parr. 135y caso Bamaca Velasquez,
parr. 141.
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obligacion del Estado de proteger alas personas amenazadas,
por aplicacion del articulo 1.1 dela Convencion Americanal3.
Estimo que de la obligacién de garantizar se desprende una
idea de “seguridad” muy amplia, que va méas alla de los
derechos mencionados!* y que hace préacticamente
irrelevante la existencia de un derecho a la seguridad
auténomo.

II. Requisitos generales paratoda privacion de
libertad

6. Después de enunciar |os derechos que consagra, €l
articulo 7 de la Convencidn Americana establece en su inciso
2 unanormade caracter general que dispone que nadie puede
ser privado de su libertad fisica sino por las causasy las
condiciones fijadas de antemano por las Constituciones
Politicas de los Estados o por las leyes dictadas conforme a
ellas. El inciso siguiente estipula que nadie puede ser
sometido a detencidn o encarcelamiento arbitrarios.

Se advierte entre un inciso y otro un cambio de
nomenclatura. El inciso 2 utiliza una expresion amplia,
“privacion de libertad fisica’, que indica que toda modalidad
cometida por cualquier agente esta cubierta por lanorma; €
inciso 3, por el contrario, se refiere a “detencién o
encarcelamiento”. Las actas no ofrecen explicacion, pero es
altamente probable que no haya obedecido a ninguna razén
de fondo, sino que solo estilistica. Obviamente, parece

13 Vercapitulo Il seccién 1V.B. y laobligacion de que € Estado protgja
alas personas que han sido objeto de amenazas reales e inminentes
de privaciéon de lavida.

14 Laideade un concepto de seguridad amplio serefuerzaen lahistoria
con €l articulo 8 de la Constitucion Republicana del 24 de junio de
1793, citado por Nowak : «La slireté consiste dans la protection,
acordée par la société a chacun de ses membres pour la conservation
de sa personne, de ses droits et de ses propriétés». El sostiene que en
la Revolucion Francesad derecho tenia un efecto horizontal, es decir,
el Estado debia proteger al ciudadano de interferencias de terceros
sobre sus derechos (M. Nowak, op. cit., hota 1, p.162).
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imposible extraer de ello como conclusién que toda privacién
de libertad fisicatiene un requisito de legalidad, pero que
solo ladetencién o el encarcelamientol® tienen laexigencia
de la ausencia de arbitrariedad; ninguna restriccion a un
derecho humano, y la privacion de libertad es una restriccion,
puede hacerse de manera arbitraria, de modo que debe
entenderse que la prohibicion de la arbitrariedad se aplica a
toda formade privacion de libertad.

A. Legalidad

7. Laexigenciade legalidad implicalanecesidad de que
existan en cada Estado normas con categoria de ley'6 que
regulen todo lo referente ala privacion de libertad, desde las
causales que la permitan hasta el procedimiento a que debe
sujetarse laaccion de privar de lalibertad a una persona. La
Corte ha sefialado claramente que el articulo 7 tiene, pues,
un aspecto material y uno formal. El aspecto material significa
gue “nadie puede verse privado de lalibertad personal sino
por las causas, casos 0 circunstancias expresamente
tipificadas en laley”, y el aspecto formal serefiere aque
esta privacion sblo puede llevarse a cabo “con estricta
sujecion alos procedimientos objetivamente definidos por
lamisma”1’. Naturalmente, ambos aspectos variaran en
contenido si la privacion de libertad se hace dentro del

15 Tampoco hay elementos paradilucidar qué es «detencion» y qué es
«encarcelamiento». Ver infra, seccion 13.

16 El articulo 7 serefiere alaley tanto en sentido formal como en
sentido material, lo que concuerda con el significado que la Corte
Interamericana atribuy6 a la expresion «ley» en su Opinion
Consultiva 6, interpretando el articulo 30 de la Convencién
Americana. La Corte dijo que ley es una «normajuridica de caracter
general, cefiidaa bien comin, emanada de |os 6rganos legislativos
constitucionalmente previstos y democréticamente elegidos, y
elaborada segiin € procedimiento establecido por las constituciones
de los Estados Partes paralaformacion de las leyes» (OC-6/86, parte
resolutiva).

17 Caso Gangaram Panday, parr. 47; caso Bamaca Velasguez, parr.
139; caso Durand y Ugarte, pérr. 85; caso Sanchez, parr. 78, caso
Maritza Urrutia, parr. 65.
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contexto de un posible procedimiento judicial, que es, sin
lugar a dudas, lo que la Convencion reglamenta con
minuciosidad, o en e contexto de un procedimiento médico
u otro. Las normas legales serén nacionalesy se regiran, en
general, por el derecho interno de cada pais, sin perjuicio de
lo cual deberén gjustarse alas exigencias establecidas en los
otros incisos del articulo 7 de la Convencion.

8. Como los 6rganos internacional es de supervision no
tienen, en general, competencia para interpretar las leyes
internas, sino gque ésta es unatarea que se deja normalmente
alostribunales nacionales, la decision delalegalidad de una
detencidn esté entregada, en principio, aesos tribunaes. Esto
no obsta a que, en caso de unaviolacion flagrante de lanorma
legal nacional, el érgano internacional pueda decidir que la
detencidon fue “ilegal”, es decir, no se gjustd alas normas
legales del Estado donde se realiz6. La Corte ha realizado
este control, por gemplo, en el caso Castillo Paez, donde
sostuvo que

esta demostrado que la victima fue detenida por persona
de la Policia Nacional del Perd sin que mediaran las
causas y condiciones establecidas por |a Constitucion
Politica de 12 de julio de 1979 [...], yaque dicha ley
fundamental disponia que sblo se podia privar de la
libertad a una persona por mandamiento escrito y
motivado de autoridad judicial, lo que no ocurrié en €
casol8.

En & caso Juan Humberto Sanchez, la Corte I nterameri-
cana estimo que se habia violado el articulo 7.2 de la
Convencién a no haberse cumplido las disposiciones de la
Congtitucion hondurefiaen € arresto de lavictima, que habia
sido detenida por agentes militares, en horas prohibidas por
la Constitucion, no habia sido sorprendida en delito flagrante

18 Caso Castillo Paez, pérr. 56. Ver también caso Suérez Rosero, parr.
44,y caso Villagran Moralesy otros, parr. 132.
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y no se le habia informado sobre sus derechosy sobre las
causas de su arresto!®.

En & caso Cesti Hurtado, la Corte encontré unaviolacion
alalegalidad requeridapor €l articulo 7 de la Convencidn
por haber |as autoridades militares procedido a detener al
peticionario, dejando de g ecutar la orden de libertad emitida
por la Sala Especializada de Derecho Publico de la Corte
Superior de Justiciade Limaal decidir un recurso de habeas
corpus®.

Si lavictima alega la ilegalidad de la detencion,
correspondera al Estado, acusado por un particular de haber
infringido su propia ley, demostrar ante el 6rgano
internacional que ello no ha ocurrido, acreditando que, a
diferenciade lo que dice la presuntavictima, lapersonaque
llevd acabo € acto estaba autorizada por ley para hacerlo, o
gue los procedimientos rituales de la privacion de libertad
fueron seguidos. De no hacerlo asi, seinferiraque laaccién
no fue legdl. Esto fue lo que decidié la Corte I nteramericana
en el caso Gangaram Panday, ante laomisién del Estado de
suministrar ala Corte los textos oficiales de la Constitucion
y delas leyes substantivas y sobre procedimiento criminal
gue regian paralos casos de detencién, requeridos por ésta
después de laqueja de los peticionarios de que dichas normas
no se habian cumplido en ese caso?!.

B. Ausenciadearbitrariedad

9. Laprivacién delibertad requiere no solo gjustarse al
principio de legalidad, sino que también exige la ausencia
de arbitrariedad, tanto en laley que regulala privacion de
libertad como en la conducta de |os agentes que la aplican.

19 Caso Juan Humberto Snchez, parr. 79.
20 Caso Cedti Hurtado, parrs. 140-143.
21 Caso Gangaram Panday, parrs. 50y 51.
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El concepto de arbitrariedad se mide no solo por el
derecho interno o por consideraciones que solo deban
adecuarse ala percepcion nacional de “lo arbitrario”, sino
gue por lainterpretacion que de ellarealice el 6rgano de
supervision internacional. La discusién de esta condicion
durante la redaccion del Pacto Internacional, que contiene
una disposicion similar, llevo aalgunos de |os redactores a
equiparar la arbitrariedad con elementos de injusticia,
imprevisibilidad, falta de razonabilidad, capricho y falta de
proporcionalidad??. En el caso Van Alphen c. Holanda, el
Comité estimo que la detencidn que sigue a un arresto legal
debe ser razonable y necesaria en todas las circunstancias,
condicién que no se daba en ese caso, por lo cual declard
gue Holanda habia violado el articulo 9 del Pacto
Internacional23.

10. LaCorte Interamericana serefirié alaarbitrariedad en
Gangaram Panday, sosteniendo que la disposicién que impide
la detencién o el encarcelamiento arbitrarios implica que
nadie puede ser sometido aunau otro “por causasy métodos
gue —aun calificados de legal es— pueden reputarse como
incompatibles con el respeto alos derechos fundamentales
del individuo por ser, entre otras cosas, irrazonables,
imprevisibles, o faltos de propor cionalidad” 2.

En el caso Cantoral Benavides, la Corte decidio que
habia una violacion del articulo 7 de la Convencion
Americana por haber sido sometida la victimaa prision
arbitraria. Fundo esta decision en que la victima permanecié
en prision por orden de los jueces militares, después de que
el Tribuna Especial del Consgo Supremo de Justicia Militar
la habia absuelto de manera definitiva, con el fin de que el
peticionario fuera juzgado por los mismos hechos, esta vez

22 Nowak, op. cit., nota 1, p. 172.

23 CDH, caso van Alphen c. Holanda, No. 305/1988, citado por Nowak,
op. cit., nota 1, p. 173.

24  Caso Gamgaram Panday, parr. 47 (mi énfasis).
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ante e fuero comin?>. En el caso Juan Humberto Sanchez,
la arbitrariedad derivo de que las detenciones de que éste
habia sido objeto “se enmarcaron en un cuadro de abuso de
poder” que correspondiaa patron de violaciones de derechos
humanos de la época?s.

Los adjetivos utilizados por la Corte en ese caso, y
también la posicion del Comité de Derechos Humanos en
Van Alphen, dan pie para sostener que el concepto de
“arbitrariedad” tiene una intima conexidn con los requisitos
a que debe someterse toda restriccién a un derecho humano:
laprivacion de libertad debe perseguir € logro de un objetivo
permitido por la Convencion y debe ser “necesaria en una
sociedad democrética’, es decir, ser conducente y propor-
cional paraconseguir € logro que se persiguey no debe existir
otraaternativa para conseguirlo sino la privacion de libertad.
Cualquier elemento que falte transformariala privacion de
libertad en arbitraria.

Atendiendo alo yadicho, las detenciones masivas no
satisfacen el requisito de razonabilidad, necesidad y
proporcionalidad, por |o que deben considerarse, en principio,
arbitrarias, a menos que cada detencion individua pueda ser
justificada independientemente?” .

IIl. Privacion de libertad en el contexto de un
posible proceso penal

11. Al comienzo de este capitulo se dijo que € articulo 7 de
la Convencion protege alos individuos de toda privacion de
libertad que seailegal o arbitraria, pero que, sin perjuicio de
ello, esta disposicion reglamenta con detalle las privaciones

25 Caso Cantoral Benavides, parr. 75. Un caso smilar es €l caso Loayza
Tamayo, parr. 54.

26 Caso Juan Humberto Sanchez, parr. 80.

27 Caso Bulacio, voto concurrente y razonado del Juez Sergio Garcia
Ramirez, parr. 20.

223

‘ Convencién Americana(05-04-05) 223 7/1/05, 3:00 PM

[T



Cecilia Medina Quiroga

de libertad realizadas por agentes del Estado en € contexto
de un posible proceso penal. Es esto |0 que se examinaraa
continuacion. Sin perjuicio de ello, hay que recordar que €

articulo 7 tambien protege lalibertad personal que se afecte
de manera diferente ala que se ordena en un proceso penal,
por lo que el intérpretey aplicador del articulo 7 debera
utilizar las normas que ahora se analizan como guia para
controlar el procedimiento que se establezca con el fin de
privar de libertad a las personas en cualquier otra
circunstancia?.

A. Causalesque permiten la aprehensién de una persona

12. Elinciso 2 del articulo 7 de la Convencion exige que las
causales por las que se puede privar de libertad deben estar
establecidas en la Constitucion Politica de cada Estado o en
las leyes dictadas conforme a ellas, 1o que implica que las
causales se determinan por € Estado. La Convencidn escogio,
asi, unamodalidad diferente ala del Convenio Europeo, que
en su articulo 5 establece de manera exhaustiva las razones
0 causales por las que se puede detener a una persona?®.

Laley naciona, sin embargo, no puede establecer estas
causales a su arbitrio. No hay que olvidar que la privacion
de libertad no debe ser arbitraria, por |o que las causales
para detener estan también sujetas a esa exigencia® . Como

28 En el sistema europeo, ver Corte Europea de Derechos Humanos,
Van der Leer v. Netherlands, A 170-A para 27, citado por D.J. Harris,
M. O'Boyley C. Warbrick, op. cit., nota5, p. 129. En el sistemadel
Pacto Internacional de Derechos Civilesy Paliticos, ver Nowak, op.
cit., notal, p. 174.

29 Unintento de establecer taxativamente en la Convencion los casos
en que se podia privar de libertad, realizado por |a delegacion de
Brasil, no prosperd, prefiriéndose una formulacién genérica. (Ver
Conferencia Especializada, nota 9, pp. 122-123 y 189-185).

30 Desde este punto de vista, no es compatible con la Convencion, por
elemplo, lallamada «detencidn por sospecha, es decir, ladetencion
de alguien que sin estar cometiendo un delito y sin orden judicia es
detenido porque €l agente policial estima que quizés pueda tener, en
las palabras del articulo 260 del Codigo de Procedimiento Penal
chileno antes de su reforma, «malos designi0s».
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ya se ha dicho, puesto que la privacion de libertad es una
restriccion a un derecho humano, debe cumplir con las
exigencias de toda restriccion, es decir, debe basarse, en
ultimo término, en que la detencidn sea “ necesaria en una
sociedad democratica’. Esto significa que, por gjemplo, la
ley puede permitir que se arreste a una persona sorprendida
en delito flagrante, incluso sin cumplir con otras condiciones
de procedimiento, como la exigencia de que exista una orden
de arresto emanada de autoridad competente. Por otra parte,
cuando la orden de arresto esimprescindible, ésta debe estar
fundada en sospechas razonables de que el individuo ha
tenido participacion de un delito, y corresponderaalaley
asi establecerlo y determinar, ademas, cuales ofensas
criminales pueden justificar un arresto y cuales no lo
justifican.

B. Losrequisitos procedimentales del arresto

13. Losincisos 4y 5 del articulo 7 de la Convencion
establecen los requerimientos procedimentales parallevar a
cabo una detencién o una retencion. Los trabajos prepara-
torios no explican la posible diferencia entre estas dos formas
de privacion de libertad; aparece solo la mencion de que se
agrego la palabra “retenida’ alosincisos4y 5 del articulo
en referencia durante la primera sesion plenaria de la
Conferencia, sin expresar ni €l origen de laenmiendani las
razones para ella3l. Esto significa que sblo se puede
especular respecto de qué significa cada uno de estos
conceptos, con € agravante de que los términos “ detencion”,
“prision”, “encarcelamiento”, “retencién”, u otros utilizados
alo largo del articulo 7 de la Convencién, tienen distintos
significados en €l lenguaje juridico de los diversos Estados
partes3 . La diversidad de la nomenclatura hace in(til

31 Conferencia Especializada, nota 9, p. 442.

32 Paralegislacion comparada, ver Cuestion de los derechos humanos
de todas las personas sometidas a cualquier forma de detencién o
prisién. Informe del Grupo de Trabajo sobre Detencidn Arbitraria,
E/CN.4/1997/4, 17 diciembre 1996, seccion 4.
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cualquier intento de precisar el significado de los dos
conceptos en el inciso 4, por 1o que el haber agregado la
palabra“retenida’ en este inciso sdlo puede entenderse como
un intento de ampliar la proteccion a otraformade privacion
de libertad, derivado, probablemente, del conocimiento de
los redactores de la diversidad de la nomenclatura en este
campo®.

Esta interpretacion esta avalada por la peticion de la
delegacion de Panamd, en el sentido que constara en acta

gue entiende la palabra “detencion” como sinbnimo de
privacién de libertad; y que estima que el recurso que
reclamael Derecho alalibertad debe comprender € caso
de aquéllos que han sido condenados, s tal condenafuese
ilegal. A quien hasido condenado, sin la garantia del
debido proceso, se le debe dar también proteccions?.

La postura de Panama no fue objetada, por lo que debe
entenderse que toda forma de privacion de libertad, incluso
si proviene de una sentencia judicial incompatible con la
Convencion (que eralo que al parecer preocupaba a esa
delegacion), estaincluida en los conceptos de detencion y
retencion.

14. Lasexigencias de procedimiento son varias. A pesar de
gue podria decirse que las condiciones procedimental es del
arresto estan claramente determinadas, un estudio cuidadoso
muestra que latarea de interpretacion, con € fin de precisarlas
punto por punto, es indispensable. Estas exigencias tienen
por fin proteger alas personas de un arresto y una eventual
posterior detencidn ilegal o arbitraria, de modo que la
interpretaci on debe tener esaidea como directriz orientadora.

Laimportanciadel derecho alalibertad personal y los
efectos graves que su privacion acarrea han inducido el

33 Veren ibidem, las consideraciones del Grupo de Trabajo sobre
Detencidn Arbitraria cuando se vio enfrentado a problema de decidir
los elementos que podrian distinguir |os términos «detencién» y
«prision».

34 Conferencia Especializada, nota 9, p. 443
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surgimiento de numerosas declaraciones o resoluciones de
las Naciones Unidas en que se desarrollan los derechos
bési cos establecidos en los tratados. Entre ellas se encuentran
las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos®®,
el Conjunto de Principios para la Proteccion de Todas las
Personas Sometidas a Cualquier Forma de Detencion o
Prision3® y las Reglas de las Naciones Unidas para la
Proteccion de los Menores Privados de Libertad”. Estos
principiosy reglas intentan elaborar con precision los
derechos y obligaciones que surgen de los tratados
internacionales en este campo y estan siendo incorporadas
por los 6rganos de supervision internacional a interpretar
las normas respectivas sobre privacion de libertad.

B.1. Derecho a ser informado de las razones de la
detencioén

15. Laprimeraexigenciaeslaaobligacion del que arrestade
informar a arrestado3® |as razones de la aprehension. Aun
cuando la Convencion no lo especifica, parece obvio que
esta informacion debe darse de inmediato; cualquier
interferencia por parte del Estado con un derecho humano
exige una explicacion de la accion; esto permite que la
persona tenga la oportunidad de reaccionar con argumentos
que puedan, quizés, producir el desistimiento de la accion

35 Adoptadas por el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre
Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en
Ginebraen 1955, y aprobadas por el Consejo Econémico y Social
en sus resoluciones 663C (XXI1V) de 31 dejulio de 1957 y 2076
(LXII) de 13 de mayo de 1977.

36 Adoptado por la Asamblea General de la ONU por resolucion 43/
173 de 9 de diciembre de 1988.

37 Adoptadas por la Asamblea General de la ONU por resolucion 45/
113 de 14 de diciembre de 1990.

38 Utilizo las expresiones «dl que arresta» y arrestado» para diferenciar
el momento mismo de la aprehension de la mantencion en detencion
por €l juez.
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por parte del agente® . En esta etapa, no hay unaformulacion
de cargos sino simplemente una explicacion razonable del

porgué de la accidn, que, sin embargo, no puede limitarse a
sefialar, por ejemplo, ladisposicion legal que autoriza €l

arresto, sino que debe contener una descripcién somera de
los hechos que se invocan como causal para €l arresto.

La Corte tuvo ocasién de examinar €l punto en el caso
Gangaram Panday. El caso se referia a varios aspectos del
articulo 7 de la Convencién: la presunta ausencia de
informacion alavictimade las razones de la detencién, la
ilegalidad de la detencién y la posible arbitrariedad de la
misma. Con respecto a primer punto, que es el que interesa
aqui, la Corte Interamericana estimo que no habia evidencia
suficiente para concluir que se habia mantenido alavictima,
y alafamilia, ignorantes de | as razones de |a detencién, ya
gue constaba en el expediente que

lapropiavictima, unavez detenida en el aeropuerto, dijo
asus familares: “tengo problemas’; que su hermano ...,
en las primeras horas del dia siguiente aladetencion...,
fue informado por la Policia Militar de quelacausadela
misma era la expulsién de Holanda [de la victima] y
ademas, que éste |le habia comunicado al guarda del
albergue “ que habia sido expulsado de Holanda, aungue
él se habiareportado con la Policia de Extranjeria por su
propia voluntad” 40,

Posiblemente porque decidié en definitiva que la detencién
erailegal, la Corte no hizo una elaboracion mayor sobre este
punto, lo que hubiera sido muy Util paradilucidar su opinion
sobre si: i) el saber que uno “tiene problemas’ es suficiente
para concluir que la persona fue informada “ de |as razones

39 LaConvencion utiliz6 como antecedente en su redaccion tanto el
Convenio Europeo como e Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, pero e articulo 7 parece haberse guiado principalmente
por este Ultimo. El Pacto establece expresamente los dos momentos
en el articulo 9.2, y no hay explicacion de por qué la Convencién
tomd laformulacion de este inciso de maneraincompleta.

40 Caso Gangaram Panday, parr. 44.
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de su detencion”; y ii) € informar aun familiar de lasrazones
puede eximir a Estado de su obligacion de informarlas, en
el momento del arresto, a propio arrestado™. .

En fallos posteriores se ha enfatizado esta obligacion y
se ha explicado su objetivo sefialando que lainformacion
“congtituye un mecanismo para evitar detencionesilegaleso
arbitrarias desde el momento mismo de la privacion de
libertad y, a su vez, garantiza el derecho de defensa del
individuo™42.

En & caso de nifios y adol escentes, la informacién debe
ser dada también al que gjerza su representacion o sea su
custodio legal“3.

B.2. Derecho a ser notificado, sin demora, de los cargos

16. Laredaccion del inciso 4 dd articulo 7 dela Convencidn
hace suponer que la exigenciade que la persona ya detenida
sea notificada, sin demora, del cargo o cargos formulados
contra ella es una etapa gque puede ser posterior al acto de
aprehension mismo** . El contenido de esta notificacion es
mas formal y exigira una descripcion de los cargos legales
por los cuales se ha detenido a una persona, lo que la habilitara
para poder objetar eventua mente la detencion® .

Nadaindicael criterio que debera tenerse en conside-
racion paradecidir si esta notificacion se hizo “sin demora’.
Como se veratambién en otras situaciones, como por giemplo

41  Tampoco se pronuncio la Corte sobre la posible arbitrariedad de la
detencién, y hubiera sido interesante saber su opinién sobre si el
haber sido deportado de Holanda es una causal legitima de detencion
de un nacional del Estado, compatible con la Convencion.

42 Caso Sanchez, péarr. 82; caso Bulacio, parr. 128.
43 Caso Bulacio, parr. 128.
44

Una razon de no hacer la notificacion de los cargos de manera
inmediata puede ser, por gjemplo, lafatade capacidad del que arresta
para articular los cargos con propiedad.

45 Ve respecto de unadisposicion similar en el Pacto Internacional de
Derechos Civilesy Politicos, M. Nowak, op. cit., nota 1, p. 175.
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en lainterpretacion dd articulo 8.1 dela Convencidn, la Corte
deberd decidir cada caso en sus propios méritos, teniendo en
consideracion que, por la propia formulacion del inciso, €l
plazo debe ser brevisimo.

B.3. Derecho a ser llevado, sin demora, ante un juezu
otro funcionario autorizado por laley para gjercer
funcionesjudiciales

17. Laterceraexigencia es que toda persona privada de
libertad debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro
funcionario autorizado por laley para gjercer funciones
judiciales. Es posible que sea este funcionario € que notifique
los cargos que se le formulan al arrestado. Es ésta la etapa
del proceso en que la persona deja de estar en custodia
policial*é, y si no seladejaen libertad, o bajo una medida
cautelar no privativa de libertad, se encontrara en detencion
0 prision preventiva ordenada por una autoridad judicial.

Laintervencion de un juez o funcionario autorizado para
gjercer funciones judiciales aseguralarectitud y legalidad
de la detencion, ya que, como ha sostenido la Corte es una
medida que previene la arbitrariedad e ilegalidad de una
detencion®’ .

Parece claro que el funcionario que no tiene en el Estado €l
titulo de juez, debe ser, sin embargo, una persona con un
cargo independiente de otros érganos del Estado, porque la
independencia es la minima garantia para que la libertad
personal de losindividuos, y eventualmente su integridad
personal, estén protegidas.

En el caso Cantoral Benavides, |a Corte avanzé en la
interpretacién de la disposicion. La Corte decidi6é que Pert
habia violado el articulo 8.1 de la Convencion por €l hecho

46 Usolaexpresidn custodiapolicid en d sentido de laexpresion inglesa
«custody» y la expresion francesa «garde a vue».

47 Caso Bulacio, pérr. 129.
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de que el sefior Cantoral Benavides habia sido procesado
por un juez penal militar, que no erael “juez competente,
independiente e imparcia” que esa disposicion exige. Como
consecuencia de ello, Perl habia infringido también el

articulo 7.5 de la Convencion, ya que habia puesto alavictima
adisposicién de un juez pena militar*®. Con esto la Corte
parece estar sosteniendo que no cualquiera autoridad que
tenga funciones judiciales puede examinar lalegalidad y
razonabilidad de una detencién, sino sblo puede hacerlo
aquélla que no viole € principio del juez natural® .

18. El poner al detenido adisposicion de laautoridad judicial
debe hacerse “sin demora’. La Corte, ami juicio de manera
inadvertida, ha hablado en algunas sentencias de un “control
judicial inmediato” 0, |o que puede prestarse para una
interpretacion erronea de la Convencidn. Es evidente que no
se puede imponer a Estado esa obligacidn, porque a menudo
sera fisicamente imposible cumplirla

La expresion “sin demora”’ debe ser interpretada
casuisticamente. A menudo, lalegislacién nacional misma
sefiala plazos para estos efectos, 0s que normal mente
flucttian entre las 24 y las 48 horas; estos plazos pueden servir
de base para una decision de la Corte sobre la posible
infraccion de la disposicion, pero no son decisivos. La
Comisién Interamericana ha opinado que una demora
tolerable es “aquélla necesaria para preparar € traslado”, lo
gue parece ser un buen criterio para el examen de cada
situacion®! . La Corte ha encontrado varias veces una
violacion de esta disposicion, por no haber sido € detenido
puesto nunca a disposicion de la autoridad judicial,

48 Caso Cantoral Benavides, parrs. 75y 76.

49 Sobre el “juez natural”, ver Capitulo V sobre el Debido Proceso,
seccion 11.C.

50 Caso Bulacio, parr. 129; caso Maritza Urrutia, parr. 66.
51 Caso Castillo Petruzz, parr. 105.a), citando ala Comision.
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particularmente, pero no exclusivamente®?, en e caso delas
desapariciones® y de |as gjecuciones sumarias™ .

19. Las obligaciones establecidas para los Estados en €l
articulo 7 de la Convencidn pueden ser suspendidas durante
una emergencia, puesto que esta disposicidn no aparece en
el articulo 27.2 de la Convencion Americana. Sin perjuicio
de ello, la Corte hareiterado que respecto de este derecho,
como de otros, la suspension de obligaciones no debe exceder
la medida de |o estrictamente necesario, puesto que

las limitaciones que se imponen alaactuacién del Estado
responden a ‘la necesidad genérica de que en todo estado
de excepcion subsistan medios idéneos para el control
de las disposiciones que se dicten, afin de que ellas se
adectien razonablemente alas necesidades de la situacion
y no excedan de los limites estrictos impuestos por la
Convencion o derivados de ella®>.

Esto significaque, aunque € articulo 7 dela Convencién
no se aplique en su integridad durante una emergencia, debera
existir unalegidacion quefije e derecho del detenido de ser
puesto a disposicién de una autoridad judicial. La Corte ha
tenido ocasion de decidir sobre plazos, en un contexto de
emergencia, en el caso Castillo Petruzzi. La aprehension de
Cadtillo Petruzzi y |os otros procesados se habia producido
en una época de “ gran alteracion de la paz pablica’. Laley
de emergencia en Perl permitia que las personas presun-
tamente implicadas en el delito de traicién ala patria fueran
mantenidas en detencion sin intervencidn judicia por 15 dias,
prorrogables por otro periodo similar. La defensa del Estado

52 End caso Suarez Rosero, unadetencion en € contexto de un proceso
por narcotrafico, la Corte comprobo que el peticionario no habia
sido nunca puesto a disposicion de unaautoridad judicia (caso Suarez
Rosero, parr. 56). Ver también caso Maritza Urrutia, parr. 74.

53 Caso Veasquez Rodriguez, parr. 155; caso Castillo Paez, parrs. 57-
58; caso Bamaca Velasquez, parrs. 142-143.

54  Caso Paniagua Moralesy otros, parr. 166; caso Villagran Morales
yotros, parrs. 133-135; Caso Sanchez, parr. 83.

55 Caso Castillo Petruzz, parr. 109.
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en este caso consistio en alegar que Peru habia adoptado
medidas de emergencia, lo que implicabala suspension del
articulo 7 de la Convencién. En su sentencia, la Corte recordd
a Peru que toda medida adoptada durante una situacion de
emergencia no debe exceder de |o estrictamente necesario y
concluy6 que laley peruana misma contradecia el inciso 5
del articulo 7 de la Convencion®®, sin perjuicio de considerar
también que en los hechos habia transcurrido un periodo de
aproximadamente 36 dias transcurrido desde la detencién
hasta |a fecha en que los procesados fueron puestos a
disposicion judicial, 1o que, obviamente, era excesivo®’ .

B.4. Derecho a ser juzgado dentro de un plazo razonable
0 a ser puesto en libertad

20. El inciso 5 del articulo 7 de la Convencion otorga
proteccion alalibertad persona a establecer que ladetencién
no puede exceder “un plazo razonable”, y esto porque la
detencion alaesperadejuicio, o prision preventiva, no puede
ser la norma general, sino la excepcion, ya que es una
restriccion a un derecho humano y las restricciones son
siempre excepcionales’®

El derecho a ser juzgado dentro de un plazo razonable 0
a ser puesto en libertad es motivo de frecuentes reclamos
ante los 6rganos de supervision internacionales. En el
continente americano se infringe a menudo; hay una
tendencia clara atransfromar la detencion preventivaen la
normay lalibertad en la excepcion, 1o que trae como

56 Idem. Este considerando, sin embargo, no dejo en claro si la Corte
estimaba que 15 dias era un plazo excesivo paralaemergenciao s
laexpresion “sin demora’ del articulo 7.5 se aplicaba siempre, ya
sea en tiempos de normalidad o de emergencia. La Corte reiterd esto
en el caso Cantoral Benavides, parr. 73. En el mismo sentido, ver
caso Loayza Tamayo, parrs. 49-50.

57 Ibidem, parr. 111.

58 Laidea de la excepcionalidad de la detencién esta incluida
expresamente en el texto del articulo 9, péarrafo 3, del Pacto
Internacional de Derechos Civilesy Paliticos.
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consecuencia que una significativa cantidad de aquéllos que
se encuentren en prision son procesados y no condenados®® .
El tema plantea algunos problemas que merecen ser
examinados de manera independiente.

i) Lasrazones para mantener unadetencion

21. Lasrazones que pueden invocarse para mantener una
detencion pueden derivarse del propio texto del inciso 5 del
articulo bajo andlisis: lalibertad puede “estar condicionada
a garantias que aseguren su comparecenciaen el juicio”.
Luego, podra decretarse la detencion cuando haya riesgo de
gue la persona no comparecera al juicio si se ladejaen
libertad. Parece posible, también, por el hecho de que el
objetivo del proceso pena es poder investigar los hechos sin
interferencias, mantener la detencion de una persona respecto
delacua hay sospechas fundadas de que, de estar en libertad,
pueda esconder o alterar las pruebas del delito, es decir, en
general, obstaculizar el proceso judicial®. La detencion
preventiva no puede, por lo tanto, sino tener finalidades
procesales 1.

Sin perjuicio de esto, la Corte Europea ha aceptado otras
razones para mantener una detencion, como por gemplo, la
necesidad de prevenir el crimeny de preservar el orden
publico®2 . Esto es altamente dudoso en cuanto a su

59 Ver A. Bovino, «El encarcelamiento preventivo en los tratados de
derechos humanos», en M. Abregu y C. Courtis (editores), La
aplicacién de los tratados sobre derechos humanos por lostribunales
locales’, Centro de Estudios Legalesy Sociales (CELS), 1997, p.
430.

60 Ver, conrespecto alainterferenciacon lajusticia, D.J. Harrisy otros,
op. cit., nota 5, p. 140. En el marco del Pacto Internacional de
Derechos Civilesy Politicos, ver, inter alia, A. c. Australia,
comunicacion 560/93, dictamen 03 de abril de 1997, A/52/40 (Val.
I1), Annex VI, sect. L (p. 125-146), parr. 9.2; W.E.B. c. Holanda,
comunicacion 432/90, decision de inadmisibilidad de 23 de octubre
de 1992, péarr. 6.3y Hill y Hill c. Espafia, comunicacion 526/93,
dictamen de 02 de abril de 1997, A/52/40 (Val. I1), Annex VI, sect.
B (p. 5-21), parr. 12.3.

61 A.Bovino, op. cit., nota59, pp. 442-445.
62 D.J. Harrisy otros, op. cit., nota 5, pp. 140-142.
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compatibilidad con las normasinternacionaes. En e sistema
interamericano no ha habido aun jurisprudencia sobre este
punto.

22. Puesto quelalibertad eslaregla general, el peligro de
evasion o de alteracion de las pruebas debe ser inminente y
real. Elementos para decidir s hay riesgo de evasién pueden
ser, por gjemplo, laexistencia o inexistencia en el pais de
unarelacion de trabgjo estable del acusado, de unafamilia,
de bienes; el caracter del acusado y otras semejantes. Si se
acreditaque € riesgo existe, hay que acreditar también que
no es posible contrarrestarlo de ninguna otra manerasino a
través de la privacion de libertad. Por lo tanto, la primera
aternativaque € juez debe examinar cuando estima que hay
riesgo de evasidn, es la posibilidad de asegurar la
comparecenciaen el juicio através de alguna garantia, que
podra ser una fianza en dinero o, por g emplo, el arraigo de
la persona dentro del pais -que constituye unalimitacion
menos gravosa que la privacion de libertad y que es permitida
por el articulo 22.3 de la Convencion. Es posible que para
prevenir la manipulacion de pruebas se requierade otros
mecanismos, que dependeran del tipo de prueba que se quiere
proteger.

ii) La nocion de plazo razonable

23. LaConvencion Americana, de la mismamaneraque los
otros tratados de derechos humanos que regulan el derecho
alalibertad personal, establece el derecho de la persona
detenida a ser juzgada dentro de un plazo razonable o0 a ser
puesta en libertad. La Convencién no establece la duracién
del plazo razonable, pero es posible que las | egislaciones
nacionales introduzcan plazos determinados maximos de
detencidn o prision preventiva, o que a menudo sucede. Al
igual quelos plazos mencionados en el acépite anterior, ellos
pueden ser un elemento a considerar en |os casos en que se
alegue infraccion de este derecho de la Convencion, pero no
son determinantes para ladecision del érgano internacional
de supervision.
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24. Esimportante sefidar aqui que este derecho es diferente
del establecido en el articulo 8.1 de la Convencién que
establece que la persona debe ser “oida, con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable[...] en la
substanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra
ella’. El plazo del articulo 7 dice relacion con la duracion
del periodo de detencidn, mientras que el plazo del articulo
8 serefiere aladuracion del periodo del juicio, sea que haya
0 no en él personas sometidas a detencién preventiva (pre
trial detention). Es posible que €l periodo de detencién no
sea razonable, por lo cual |a persona debe ser puesta en
libertad bajo pena de que la actuacion estatal se considere
como unainfraccion ala Convencion, y € periodo del juicio
searazonable, por 1o cua no haya a este respecto infraccion.

También es necesario enfatizar que este derecho no
equivale a establecer que la persona debe ser puesta en
libertad cuando han cesado |as razones para mantenerla
detenida. En ese caso, la detencidn debe cesar de inmediato,
sin tomar en consideracion la duracién de la misma. El
articulo 7.5 de la Convencion, para gue tenga algun efecto,
debe ser interpretado en e sentido de que, aun cuando existan
en principio razones para mantener detenida a una persona,
ella debe ser liberada si es que el periodo de detencién ha
excedido e plazo razonable.

25. La Corte Europea ha puesto el acento en unalinea
interpretativa segun la cual el elemento clave para
comprender €l articulo 5.3 del Convenio Europeo, que es €l
equivaente del articulo 7.5 de la Convencion Americana, es
recordar que forma parte de lagarantia de lalibertad personal,
por 1o que “es la detencion provisional de los acusados la
que no debe, de conformidad con € articulo 5 (3) prolongarse
més alla de un plazo razonable’. Lafuncion de los 6rganos
supervisores es determinar

si el tiempo transcurrido, por cualquier razén, antes de
gue el acusado sea juzgado, ha llegado en un momento
determinado a exceder un limite razonable, es decir, ha
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impuesto un sacrificio mayor del que, en las circuns-
tancias del caso, podia razonablemente esperarse de una
persona que se presume inocente’s .

En el caso Stogmuiller, la Corte Europea sefiala que no
comparte la distincion propuesta por el gobierno austriaco
gue sostiene que, a examinar la duracién de una detencion,
no hay que examinar las razones invocadas paralamisma,
porque éstas serian irrelevantes. La Corte Europea estima
que una condicidnsine qua non de la validez de lamantencion
de una detencidn es que persistan las sospechas razonables
sobre si el detenido ha cometido un delito, pero que, para
decidir sobre la prolongacion de una detencion, debe
examinarse la razonabilidad de los fundamentos que
persuadieron ala autoridad judicial a decidir desviarse tan
seriamente de las reglas del respeto alalibertad persona y a
la presuncioén de inocencia®; los fundamentos deben
demostrar que existen “buenas razones de interés pablico”
para mantener ladetencion®® . Al decir esto, la Corte Europea
se desvia de su objetivo central paraentrar aconsiderar las
razones de lamisma; esto es correcto yaque, S no hay razones
compatibles con el Convenio para mantener detenida a una
persona, ésta debe ser liberada, y que lo que la Corte Europea
expresa es que, para mantener una detencion mas alade un
plazo razonable, se requieren razones més poderosas que las
gue permitian una detencién en un principio. Esto, sin
embargo, no aclarael problemade decidir como se determina
ese plazo razonable; ademas, la posicion de la Corte Europea

63 Corte Europea, Wemhoff Case, sentencia de 27 de junio de 1968,
parr 5. Publ. Court A, Vol. 7 p. 22, y Matznetter Case, parr. 12
reproducido en Council of Europe, Digest of Strasbourg Case-Law
relating to the European Convention of Human Rights, Vol. 1
(Articles 1-5), Carl Heymanns-Verlag KG Kéln, Berlin, Bonn,
Minchen, 1984, p. 505. (Mi traduccion). Ver también Letellier v.
France A 207 para 35 (1991), citado por D. J. Harrisy otros, op. cit.,
nota 5, p. 137.

64 Corte Europea, S6gmiller Case, sentencia de 10 de noviembre de
1969, parr. 4, Publ. Court A Val. 9 pp. 39-40, reproducido enibidem,
pp. 505-506.

65 Corte Europea, Wemhoff Case nota 63, parrs. 16-17, pp. 25-26.
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parece ser contraria alaidea misma del derecho a no ser
detenido “més ala de un plazo razonable”, porque sugeriria
que, s hay “buenas razones de interés publico”, la detencion
seria legitima asi durara muchos afios, 1o que anularia
completamente € derecho que se intentainterpretar.

Por otra parte, la Corte Europea estima que también se
violaria el Convenio cuando lainvestigaciony el juicio
mismo se han conducido de manera menos expeditade o
que erarazonable esperarbé . En la segunda hipétesis, el
examen del 6érgano supervisor seriasimilar al que efectla
respecto del articulo 6.1 (el equivalente del articulo 8.1 dela
Convencién Americana).

El dnico criterio que parece ser rescatable de la sentencia
de la Corte Europea que se examinaes €l de considerar si la
prolongacién de la detencion “ha impuesto un sacrificio
mayor del que, en las circunstancias del caso, podia
razonablemente esperarse de una persona que se presume
inocente”.

26. LaCorte Interamericana no hatenido mayor ocasion de
examinar el problema del plazo razonable. El tema se ha
presentado solo en el caso Suarez Rosero y, en mi opinion,
la Corte no cuidé en la sentencia la distincién entre € plazo
dd articulo 7.5y € dd articulo 8.1, ambos de la Convencién
Americana. En uno de sus considerandos, |la Corte
Interamericana sefida que el plazo razonable del que hablan
estos dos articulos “tiene como finalidad impedir que los
acusados permanezcan largo tiempo bajo acusacion y
asegurar que ésta se decida prontamente” 7, Esta, sin
embargo, eslafinaidad del plazo del articulo 8.1, pero no la
dd articulo 7.5, cuyo objetivo es proteger lalibertad persona
del acusado®®.

66 Ildem.
67 Caso Suarez Rosero, parr. 70.

68 Parael examen pertinente de la posicion de la Corte sobre €l plazo
razonable del articulo 8, elaborada en la sentencia de Suérez Rosero,
ver capitulo V, seccién 11.D.3.
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En ese mismo caso, la Corte Interamericana examind
unanormainterna de Ecuador que disponialaliberacion de
las personas que hubieren permanecido detenidas sin haber
recibido auto de sobreseimiento o de apertura al plenario
por un tiempo igual 0 mayor alaterceraparte de la duracion
de la pena méxima para el delito; esta disposicién era
inaplicable a aquéll os que estuvieran encausados por delitos
sancionados por laLey sobre Sustancias Estupefacientesy
Psicotropicas. Desgraciadamente, la Corte Interamericana no
analizé la norma misma, sino que solamente la desigual
proteccion de laley respecto de los procesados por consumo
o tréfico de drogas. Hubiera sido interesante un pronuncia-
miento jurisdiccional sobre la compatibilidad de una norma
gue se inscribia en laidea de que la detencién en espera de
juicio no debe exceder un plazo razonable® .

27. LaComisién Interamericana incursiond mas profun-

damente en el tema en su informe final en el caso Giménez

c. Argentina®. Su enfoque enfatiza que €l articulo 7.5 dela
Convencion Americanatiene como fundamento “ que ninguna
persona puede ser objeto de sancidn sin juicio previo que
incluye la presentacion de cargos, la oportunidad de
defenderse y la sentencia’, todo esto dentro de un plazo
razonable que “tiene como objetivo proteger al acusado en
lo que se refiere a su derecho basico de libertad persondl, asi
como su seguridad personal frente ala posibilidad de que
sea objeto de un riesgo de procedimiento injustificado” 1.

No cumplir con este plazo infringiriatambién el principio
de la presuncion de inocenciay podriainterferir con el

derecho de defensa’?.

69 Caso Suarez Rosero, parrs. 95-99.

70 CIDH, Caso Jiménez c. Argentina, No. 11.245, Informe No. 12/96,
1 de marzo de 1996, enInforme Anual dela Comisién Interamericana
de Derechos Humanos 1995.

71  |bidem, parr. 76.
72 |bidem, parrs. 78-81.
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Un factor en el caso Giménez erala existencia de una
norma legal que establecia plazos para el juzgamiento
definitivo de los procesos penaes y daba la posibilidad al
juez de excarcelar a un acusado cuando ese plazo se habia
vencido, a menos que “la objetiva valoracion de las
caracteristicas del hecho 'y de las condiciones personal es del
imputado permitieran presumir, fundadamente, que & mismo
intentard eludir la accién de lajusticia’ 3. Por ello, la
Comision Interamericana examind primero el papel quelos
plazos nacional es podian jugar en la decision de una posible
infraccién al articulo 7.5 de la Convencién, expresando que
el plazo razonable de prision sin condena “no se puede
establecer en forma abstracta’”* por lo que la razonabilidad
no la puede dar de antemano un precepto legal y “se debe
hacer un andlisis de qué es o razonable alaluz de los hechos
especificos correspondientes a cada caso” 7 .

Sin perjuicio de esto, la Comision estimd que eraposible
que se estableciera“un plazo general méas alla del cual la
detencion sea considerada ilegitima prima facie, indepen-
dientemente de la naturaleza del delito que se impute al
acusado o delacomplgjidad ddl caso”, lo que seria congruente
con €l principio de presuncion de inocenciay con todos los
otros derechos asociados al debido proceso legal /6.
Desgraciadamente, la Comisién no sigui6 esa linea de
pensamiento para haber dado luces respecto de qué elementos
debian considerarse para estimar que un plazo no era
razonable, sino que ligo estaidea con los plazos establecidos
por el ordenamiento juridico de Argentina, expresando que
al haber transcurrido en este caso € plazo maximo que laley
argentina establece para €l término total del proceso sin que
éste hubiera terminado, y sin que el acusado fuera

73 Articulos 379.6 y 380 del Cadigo de Procedimiento en Materia Pena
de Argentina, reproducidos enibidem, péarrs. 62, 63y 64.

74 |bidem, parr. 67.
75 |bidem, parr. 69.
76 |bidem, parr. 70.
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excarcelado, la detencion preventiva dd sefior Giménez debia
ser considerada ilegitima prima facie’”, lo que implicaba
gue correspondia al Estado probar la existencia de razones
pertinentes y suficientes para justificar la detencién y asi
legitimarlaen € &mbito internacional.

La Comisién examind a continuacion otros dos puntos,
manifestando que era preciso, primero, examinar la posible
existencia de razones pertinentes y suficientes para mantener
la detencion del sefior Giménez y, posteriormente, analizar
si laduracién del proceso en si erarazonable.

Con respecto alas razones, los criterios que los tribunales
argentinos habian seguido para negar laexcarcelacion a sefior
Gimeénez fueron agrupados por la Comision de la siguiente
manera: i) peligro de fuga, gravedad del hecho y posible
severidad de la sentencia; ii) riesgo de reincidencia; v iii)
circunstancias personales.

L os tribunal es argentinos sefialaron que la gravedad de
lainfraccion y la severidad de la pena eran elementos a
considerar para analizar €l riesgo de evasion del detenido, lo
que la Comision considerd, en principio, aceptable, aunque
termino por rechazarlos, porque la privacion de libertad no
debe basarse Unicamente en el hecho de que un presunto
delito es especiamente objetable desde el punto de vista
social sino porque tratar de hacer proporcional la duracion
de la prision preventiva con la posible duracion de la pena
puede ser sélo unajustificacién parala pena anticipada, 10
gue violariala presuncion de inocencia. Otro argumento
invocado por la Comision fue que el efecto de amenaza que
parael detenido representa la futura sentencia, lo que podria
incitarlo a huir, disminuye si la detencion continla, ya que
la penaque le restaria por cumplir habria disminuido también
considerablemente’®.

77  Ibidem, parr. 71.
78  Ibidem, parrs. 86-89.
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Con respecto al riesgo de reincidencia como criterio para
mantener la detencidn preventiva, los tribunal es argentinos
o evaluaron en razon de la historia criminal del acusado,
gue habia sido condenado por delitos de robo con
circunstancias agravantes y hurto de automotor cometido en
formareiterada.. La Comision rechazé este criterio,
estimando que los tribunales deberian haber examinado el
interés del individuo en rehabilitarse y reinsertarse en la
sociedad, reflejados, inter alia, en laconducta del acusado
frente a las consecuencias de su delito, el animo o celo
reparatorio, €l interés de incorporar pautas de conducta
socialmente aceptables y el entorno social y familiar’.
Parece claro que el riesgo de reincidencia, cualquiera que
sealamanera como se le evalUe, no es unarazén vaida ante
el derecho internacional para mantener detenida a una
persona, de modo que la Comisidn debid rechazar de plano
esta justificacion.

En relacion con las circunstancias personales como
criterio para denegar la excarcelacién, la Comision repite
los argumentos precedentes, sefialando que viola la
presuncién de inocenciay constituye, ademas, una
perpetuacion del castigo impuesto a conductas anteriores; la
Comisién estima que luego de que una persona condenada
ha cumplido su pena o €l periodo de condicionalidad de la
pena ha expirado, “ debe restablecerse a dicha persona en €
goce pleno de todos sus derechos civiles'&0

En suma, la Comision desechd | os criterios invocados
por los tribunal es argentinos para mantener detenido al sefior
Giménez.

Esto debi6 haber dado por terminado €l examen de la
compatibilidad de los hechos del caso con € articulo 7.5 de
la Convencién. En estricto derecho, los hechos apuntaban a
gue la detencion del sefior Giménez era arbitraria,

79 Ibidem, parr. 92.
80 Ibidem, parr. 97.

242

‘ Convencién Americana(05-04-05) 242 7/1/05, 3:00 PM

[T



La Convencion Americana: teoriay jurisprudencia

independientemente del plazo que hubiera transcurrido,
puesto que las razones invocadas para mantenerla eran
incompatibles con el citado articulo. La Comisién
Interamericana, sin embargo, entré a considerar la
razonabilidad del plazo de duracion del proceso, al parecer
para mayor abundamiento, Ilegando a la conclusién que,
puesto que la causano eracomplejay la conducta del acusado
no habia significado una obstaculizacion de lainvestigacion,
el periodo transcurrido entre d inicio delainvestigacion hasta
lafecha de la comunicacion —entre el 29 de septiembre de
1989 al 17 de noviembre de 1993, y prolongado hastad 1 de
diciembre de 1994, fecha en que se le concedio6 la
excarcelacion— era excesivo e imputable a la falta de
diligencia del Estado en la prosecucion del juicio8?.

El procedimiento utilizado por la Comision para el
andlisis de este caso puede llevar quizas a disminuir la
efectividad del derecho consagrado en €l articulo 7.5 dela
Convencion, ya que tiende aligar, ami juicio de manera
inapropiada, el derecho ala excarcelacion con la actividad
del tribunal en € caso, transfiriendo asi el objeto de examen
desde la razonabilidad del plazo de detencién haciala
razonabilidad del plazo del juicio.

28. Detodo lo dicho, puede apreciarse la dificultad de
establecer d acancey contenido de este derecho a ser juzgado
dentro de un plazo razonable o ser puesto en libertad. Sin
pretender resolver el problema, sino aportar algunas luces
pararazonar sobre € punto, parece Util y necesario establecer
algunas premisas bésicas de |as cuales partir paratratar de
encontrar el sentido del inciso 5 del articulo 7 de la
Convencion.

Laprimeraes que lainterpretacion debe dar al articulo
7.5 un contenido diferente al del articulo 8.1 de la
Convencion; de lo contrario, el derecho del articulo 7.5
careceria de sentido por falta de contenido propio.

81 Ibidem, parrs. 99-108.
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La segunda es que este contenido diferente proviene del
hecho de que este inciso protege la libertad personal, a
diferencia del articulo 8.1, que protege la nocién de “un
debido proceso” o un proceso justo, con €l fin de evitar a
una persona, por ejemplo, el perjuicio de estar por largo
tiempo en una situacién de incertidumbre respecto de su
situacion frente a un proceso penal o de ver deteriorado su
derecho de defensa, entre otras cosas porgue €l transcurso
del tiempo desdibuje los recuerdos de los testigos o dificulte
lapresenciade los mismos en € juicio paratestificar. Como
consecuenciade esto, € plazo sefialado en el articulo 7 de la
Convencion debe decir relacion con laduracion del periodo
de detencion, mientras que el del articulo 8 de lamisma se
concentraen la duracion del periodo del juicio, sea que haya
0 ho en é personas sometidas a detencidn. Es posible concebir
la existencia de una violacién del articulo 7.5 de la
Convencién, porque el periodo de detencidn es excesivo, y
lano existencia de unaviolacion del articulo 8.1, porque €l
periodo del juicio esrazonable.

Latercera es que lanecesidad de un contenido propio
implica que el derecho del articulo 7.5 no puede equivaler a
establecer que la persona debe ser puesta en libertad cuando
han cesado |as razones para mantenerla detenida. En ese caso,
reitero, la detencién debe cesar de inmediato, sin tomar en
consideracion la duracion de lamisma, porque de no hacerlo
asi seriaarbitrariay contravendria e articulo 7.3. El articulo
7.5 de la Convencion, para que tenga algun efecto, debe ser
interpretado en € sentido que, aun cuando existan en principio
razones para mantener detenida a una persona, la persona
debe ser liberada s es que @ periodo de detencion ha excedido
el plazo razonable.

La cuarta es que este plazo no puede determinarse en
abstracto, sino que caso a caso, atendidas las circunstancias
de cadauno de ellos, 1o que plantea e problema de determinar
gué elementos deben tenerse en consideracién para decidir
cuando €l plazo deja de ser razonable.
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¢Qué posibilidades de interpretaci6n aparecen como
posibles? Una—que parece ser alaque apuntan tanto la Corte
Europea como la Comisién | nteramericana— es estimar que
el derecho del articulo 7.5 de la Convencion dice relacion
con la persistencia de razones poderosas para mantener la
detencion y que € plazo razonable es, en realidad, el plazo
del juicio mismo, por lo que cuando hay razones poderosas
para la privacion de libertad hay que examinar si la
investigacion y € juicio han sido llevados con la expedicion
necesaria, teniendo en consideracion que existe en él un
acusado privado de libertad. Esto implicariaque € articulo
8.1 sediferenciariadel 7.5 en que, cuando hay un acusado
privado de libertad, € plazo debe ser més breve que cuando
no lo hay, a pesar de que se verg, al examinar el debido
proceso, que un e emento aconsiderar paradecidir s € plazo
€s 0 no razonable, es cuanto afectala duracion del juicio al
acusado, por lo que podriallegarse al mismo resultado sin
que existiera el articulo 7.5 de la Convencién. La Unica
ventgjade laexistenciadel articulo 7.5 seriala de que pasado
ese plazo, emergeria parad acusado el derecho a ser puesto
en libertad, sin perjuicio de que pudiera darse también una
violacion del plazo razonable ddl articulo 8.1.

La segunda opcion es, quizas, sostener que lo que debe
examinarse es solamente si la duracion de la detencion es
excesiva, y que ello debera efectuarse tratando de medir €l
interés publico con el gravamen que implica para cada
acusado en particular la privacion de libertad. No ha habido
aln jurisprudencia para determinar |os e ementos que deben
utilizarse para hacer estamedicion. ¢Podria ser uno de ellos
lagravedad del delito o lapeligrosidad del delincuente? No
parece posible, ya que la Unica razén parala prision
preventiva es la de proteger el curso normal delajusticia
Corresponderéa a la Corte Interamericana hacer una
interpretacion autorizada de este tema.
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iii) Inicio y término del periodo a considerar para los
efectos de aplicar €l articulo 7.5

29. Otro problema que se suscita es € de determinar como
se cuenta el plazo que se debe examinar para decidir si hay
unainfraccion del articulo 7.5 de la Convencion. Lafecha
de iniciacion es simple, porque estaré determinada por el

momento en que la persona fue privada de libertad. Méas
dificil es decidir lafecha de término y esto porque hay una
diferencia substancia entre e sistemaanglosgjony € sistema
continental. En & sistema anglosgén, en generd, ladetencién
preventiva o pretrial detention terminacon la dictacion de
lasentenciaal finalizar €l juicio oral. Si la sentenciaimpone
una pena privativa de libertad, |a persona empieza desde ese
momento a cumplir lapenay no se la considera en prisién
preventiva, aun cuando la sentencia misma no sea definitiva
y haya recursos pendientes. En el sistema continental, por €

contrario, laprivacion de libertad se considera como prision
preventiva hasta tanto la sentencia no quede firmey haya al

respecto cosa juzgada, aunque a menudo el tiempo en quela
persona estuvo sometida a prision preventiva se cuenta para
el cumplimiento de la pena.

Latarea del 6rgano supervisor es, sin embargo,
trascender los ordenamientos juridicos particulares y
establecer una norma comun para todos los individuos.
Estimo que, si larazdn paralaexistencia del derecho a ser
juzgado en un plazo razonable o a ser puesto en libertad es
no gravar injustamente con la privacion de libertad a una
persona que se presume inocente, esa razdn subsiste hasta
tanto exista la posibilidad de que €l acusado sea declarado
inocente®2, por lo cual pareceriade justiciaaplicar € sistema
del derecho continental.

82 LaCorte Europeallegé a una solucion opuesta, pero la norma del
articulo 5.1, en que se fundd la Corte para su conclusion, es diferente
aladel articulo 7, de modo que no es un referente adecuado (Ver
D.J. Harrisy otros, op. cit., nota 5, pp. 137-138).
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C. Otrasobligacionesdelos Estados en relacion con la
privacion delibertad

30. Como se dijo anteriormente, las normas del articulo 7
de la Convencidn han sido complementadas por otras
declaraciones o conjuntos de principiosy por el desarrollo
de lajurisprudenciainternacional .

31. Un primer desarrollo importante o constituye lo
expuesto en la Opinién Consultiva 16/99 relativa al derecho
de asistencia consular en & marco de la Convencién de Viena
sobre Relaciones Consulares, donde la Corte opina que €l

Estado receptor, en caso de privacion de libertad de un
extranjero, debe comunicar “sin dilacién” sus derechos a

detenido, entendiendo que esto implica que la notificacion
debe hacerse “a momento de privar delalibertad a inculpado
y en todo caso antes de que éste rinda su primera declaracion
ante la autoridad” 83, ello con el fin de garantizar un debido
proceso Yy, particularmente, €l derecho aladefensa* . Entre
los derechos del detenido se encuentran el de saber que puede
“notificar a unatercera persona gque esta bajo custodia del

Estado. Esta notificacion se harg, por ggemplo, aun familiar,

aun abogado y/o a su consul, seglin corresponda’ a momento
de la privacion de libertads® .

32. Lamencién del derecho a notificar a un abogado se
relaciona con €l principio 17 del Conjunto de Principios®®
gue establece que el derecho ala asistencia de un abogado
debera ser informado al individuo “prontamente después de
su arresto” y que el Estado debe facilitar los medios
adecuados para gjercerlo; establece también que, si € interés
delajusticiaasi lo requiere, €l arrestado tendra derecho a
gue un juez u otra autoridad |e asigne un abogado, sin costo
paraél si careciere de medios suficientes para pagarl0%7 .

83 0OC-16/99, parr. 106.

84  |bidem, parrs. 86-87.

85 Caso Bulacio, parr. 130.
86 Versupra, nota37.

87 Ver también Principio 18.
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El Comité de Derechos Humanos ha sido claro en
determinar que la presencia de un abogado desde e momento
mismo de la detencion es un derecho del detenido®. En el
sistema europeo, la Corte se haaproximado d temadesde otro
angulo, sefialando que si e ordenamiento juridico nacional
asigna consecuenciasalaactitud de acusado en laetgpainicia
deinterrogacion policia, lapresenciade abogado es obligatoria
paradar cumplimiento al debido proceso®.

33. DelaOpinidn Consultiva 16/99, aparece también otra
importante obligacion del Estado, lade identificar a detenido,
lo que permite, entre otras cosas, determinar su edad y
asegurarle un tratamiento adecuado a sus circunstancias® .
En jurisprudenciareciente, la Corte orden6 a Honduras, en
la parte reparatoria del fallo, aimplementar “un registro de
detenidos que permita el controlar la legalidad de las
detenciones, por lo cual éste debe incluir laidentificacion de
los detenidos, motivo de la detencidn, autoridad competente,
diay horadeingresoy de liberacién e informacion sobre la
orden de detencion”91 . Una sentencia posterior amplié esto
decidiendo que

Como hareconocido este Tribunal en casos anteriores,
€S preciso que exista un registro de detenidos que permita
controlar lalegalidad de |as detenciones. Esto supone la
inclusion, entre otros datos, de: identificacion de los
detenidos, motivos de la detencidn, notificacion ala
autoridad competente, y alos representantes, custodios
o0 defensores del menor, en su caso y las visitas que éstas

88 Ver CDH, Kelly c. Jamaica, comunicacién 537/1993, dictamen de
16 dejulio de 1993, A/51/40, (1996) Vol. I, Annex VIII, sect. O,
(pp. 98-107), parr. 9.2.

89 P.VanDijky G.JH. van Hoof, Theory and Practice of the European
Convention on Human Rights, SIM, Kluwer Law International, La
Haya— Londres— Boston, Tercera Edicidn, 1998, p. 468, comentando
el fallo dela Corte en John Murray, de 8 de febrero de 1996 (Reports
1996-1, Vol. |, para 63).

90 OC-16/99, parr. 94.

91 Caso Juan Humberto Sanchez, parr.189.
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hubieran hecho al detenido, €l diay horadeingresoy de
liberacion, informacion al menor y a otras personas
acercade los derechos y garantias que asisten al detenido,
indicacion sobre rastros de golpes o enfermedad mental,
tradados ddl detenido y horario de alimentacién. Ademas
€l detenido debe consignar su firmay, en caso de negetiva
la explicacién del motivo®2.

34. Laprivacién de libertad genera vulnerabilidad en el
arrestado o detenido. La experiencia de este continente
respecto del tratamiento de los privados de libertad estestigo
de €lo® y no es casudidad que € articulo 5 dela Convencion
Americanaobligaalos Estados atratar alas personas privadas
de libertad con el respeto debido ala dignidad inherente a
ser humano?*, y que la Corte Interamericana haya ligado el
derecho al habeas corpus con la proteccion de laintegridad
fisica de la persona® . Acorde con esto, el Comité de
Derechos Humanos ha sefialado en su Observacion General
sobre € articulo 7 del Pacto Internacional que “la proteccién
del detenido requiere|...] que se conceda un acceso répido
y periddico alos médicos...”% . El Principio 24 del Conjunto
de Principios mencionado anteriormente establece que se
ofrecera a toda persona detenida o presa un examen médico
apropiado con lamenor dilacion posible después de suingreso
en € lugar de detencion®’ .

92 Caso Bulacio, parr. 132.

93 Este hasido un tema que ha atraido la atencién de la Comision
I nteramericana de Derechos Humanos, quien en el afio 1995 cred un
Grupo de Trabajo sobre las condiciones de | as personas privadas de
libertad (ver: Informe Anual 1995, OEA/Ser.L/V/11.91 Doc. 7 rev.,
28 de febrero de 1996, pag. 233-235). Ademas, es un problema de
gran actualidad para las organizaciones no gubernamentales en
AméricaLatina: ver: Human Rights Watch, Informe Anual 2002
(Panorama General).

94 Sobre esto, véase Capitulo I11.

95 0OC-8/87, parrs. 35-36.

96 CDH, Observacién General No. 20, 44° periodo de sesiones (1992),
en HRI/GEN/1/Rev.5, de 26 de abril de 2001, parr. 11.

97 Ver también Principios 25y 26.
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En ese mismo sentido se ha pronunciado la Corte Intera
mericana, diciendo que:

L os detenidos deben contar con revision y atencion
meédica preferentemente a cargo de un facultativo elegido
por ellos mismos o por quienes gjercen su representacion
o custodialegal. Los resultados de cualquier examen
médico que ordenen las autoridades — y que no debe ser
practicado en presencia de las autoridades policiales-
deben ser entregados a juez, d detenido y a su abogado,
o bien, aéstey aquien gerzalacustodia o representacion
del menor conforme alaley®.

D. Efectosdelaprivacion delibertad en otros derechos
humanos

35. Laprivacion de libertad afecta necesariamente el goce
de otros derechos humanos. Como la norma de toda
restriccion es que debe ser conducente y proporciona para
conseguir el objetivo, es importante tratar de limitar al
maximo los efectos, que quizas pudiéramos llamar
colaterales, de la privacion de libertad en otros derechos
humanos. Asi lo establecen las Reglas Minimas para el
Tratamiento de los Reclusos® . Un derecho que necesa-
riamente se vera afectado sera el de laprivacidad y lano
interferencia con lavidafamiliar de la persona detenida; otro
gue puede verse afectado serd €l de lalibertad de expresion,
particularmente en relacion con el derecho ainformarse por

98 Caso Bulacio, pérr. 131.

99 “Laprisiony las deméas medidas cuyo efecto es separar a un
delincuente del mundo exterior son aflictivas por el hecho mismo de
que despojan al individuo de su derecho a disponer de su personaa
privarle de su libertad. Por lo tanto, areserva de las medidas de
separacion justificadas o del mantenimiento de la disciplina, el
sistema penitenciario no debe agravar 1os sufrimientos inherentes a
tal situacion” (Reglas Minimas para € Tratamiento de los Reclusos,
adoptadas por el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre
Prevencién del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en
Ginebra en 1955, y aprobadas por el Consegjo Econdémico y Social
en sus resoluciones 663C (XXI1V) de 31 de julio de 1957 y 2076
(LX11) de 13 de mayo de 1977 (Ibidem, considerando 10), parr. 57.
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cualquier medio y e de comunicarse de manera privada con
las personas. También es posible que se vean afectados los
derechos politicos y ciertamente lo serd €l de reunién.

Sin embargo, laidea segin la cual la privacion trae
necesariamente consigo restriccionesimplicitas o inherentes
a€lla, debe ser desechadal®. Es esencial que larestriccion
eventual de estos derechos sea sometida al examen de su
necesariedad en una sociedad democrética, alaluz dela
normativa para restringir cada uno de esos derechos. Desde
ese punto de vista, €l contacto con lafamiliay con € mundo
para |os detenidos tiende progresivamente aampliarsey lo
que pareciaimposible antes, como por ejemplo las visitas
conyugales, ahora aparece como un derecho en una
significativo nimero de Estados. Tampoco parece justificarse
en absoluto la prohibicion del derecho avoto en algunos
paises alas personas acusadas de delitos punibles con penas
relativamente altas, no como aplicacién de una pena sino
como consecuencia de la calidad de procesado.

La Corte Interamericana se ha pronunciado respecto de
los derechos de |as personas privadas de libertad con ocasion
de unamedida provisiond solicitada por la Comisién respecto
delosreclusos de lacarcel de Urso Branco, en Brasil. En la
medida, dictada en agosto de 2002, sefialé que € Estado tenia
la obligacion especia de garantizar |os derechos de los
reclusosy, en particular, hacer aplicables lasReglas Minimas
para el Tratamiento de los Reclusos!®!, |as que se han
incorporado de esta manera a la jurisprudencia intera-
mericana

100 Ver sobre este punto en € sistema europeo, P. Van Dijk y G.JH. van
Hoof, op. cit., nota 89, pp. 763-765.

101 Medidas provisionales respecto de la Republica Federativa del
Brasil, Carcel Urso Branco, resolucion de 29 de agosto de 2002,
considerando 6.
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IV. El recurso de habeas corpus

36. El parrafo 6 del articulo 7 de la Convencion consagra el
derecho de toda persona privada de libertad a “recurrir ante
un juez o tribunal competente, a fin de que éste decida, sin
demora, sobre lalegalidad de su arresto o detencién y ordene
su libertad si €l arresto o ladetencién fueran ilegales’. Este
derecho aun recurso se ve violado s € recurso no existe en
absoluto o si, existiendo, no se resuelve “sin demora’, aun
cuando la detencion mismafueralegal. La Corte Interame-
ricana ha vinculado €l habeas corpus con e derecho general
dd articulo 25 de la Convencion aun recurso sencilloy rapido
para proteger |os derechos reconocidos por ese instrumento
internacional, asi como los reconocidos por la Constitucion
y lalegislacion interna de los Estados partes'?. El hdbeas
corpus es la manera como ese derecho del articulo 25 dela
Convencion se expresa cuando |0 que se protege eslalibertad
personal 103,

De acuerdo alajurisprudencia, el habeas corpus es“el
medio idéneo para garantizar lalibertad, controlar el respeto
alavidaeintegridad de la perrsona, e impedir su desgparicion
o laindeterminacion de su lugar de detencion”104,

Como el recurso protege no sblo lalibertad sino que
también laintegridad personal, la Corte ha sostenido que €
habeas corpus exige la presentacion del detenido ante € juez
o tribunal competente que examina la legalidad de la
detencionlos,

37. El recurso procede respecto de toda privacion de libertad,
y no solamente de la detencién efectuada por la policiau

102 Caso Suérez Rosero, parr. 64.
103 OC-8/87, parrs. 32y 34
104 Caso Sanchez, pérr. 122; caso Maritza Urrutia, pérr. 111.

105 OC-8/87, parr. 35. Sobre este punto, ver C. Riego, “El sistema
procesal pena chileno frente alas normas internacionales de derechos
humanos’, en M. Abregl y C. Courtis (editores), op. cit., nota59,
pp. 296-299.
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ordenada por un tribunal. Procede también aunque la persona
se encuentre incomunicadal® y aun en periodos de
emergencia constitucional, ya que es una de las garantias
gue no puede suspenderse, de conformidad con el articulo
27 de laConvencién y lainterpretacién dada a éste por la
Cortel%” | Se viola también la Convencién cuando la
suspension no es explicitasino implicital® . Este recurso no
puede ser eliminado por razén del tipo de delito por € cual
se detiene auna persona: en € caso Loayza Tamayo, la Corte
Interamericana decidi6 que Per( habia violado el referido
articulo 7.6 a disponer por ley que en los delitos de traicion
alapatriano procederian, nunca, las acciones de garantia de
los detenidos, entre las cuales se encontraba el hdbeas
corpust®,

38. LaCorte hareiterado que los principios del debido
proceso legal no pueden suspenderse en una situacion de
emergencia, particularmente respecto del habeas corpus, que
tiene el carécter de indispensable paratutelar los derechos
humanos que no pueden ser objeto de suspensiontio,

El recurso debe poder gjercerse ainterval os razonables,
puesto que la detencion en espera de juicio requiere la
persistencia de las circunstancias que la hacen indispensable
y se encuentra también sujeta ala exigencia de no exceder
un plazo razonable!!. También debe ser rdpido, ya que él

106 Caso Suarez Rosero, parr. 59; caso Cesti Hurtado, parr. 123.

107 OC-8/87, pars. 35-36 y 42-43. Ver también caso Castillo Petruzz y
otros, pérrs. 109y 186.

108 Caso Neira Alegriay otros. Alli la Corte estimé que el control y
jurisdiccion de las fuerzas armadas sobre € Penal San Juan Bautista
tuvo e efecto de suspender de maneraimplicitala accion de hdbeas
corpus, lo que violabala Convencion (parrs. 84-85).

109 Caso Loayza Tamayo, parrs. 51-55; caso Castillo Petruzz y otros,
parr. 182; y caso Cantoral Benavides, parr. 165.

110 OC-9/87, parr. 30.

111 LaCorte Europeahadecidido que 15 meses no era un plazo razonable
y que un mes podia ser razonable (Ver Herczegfalvy Case, sentencia
de 24 de septiembre de 1992, A. 244, pp. 24-25 y Bezicheri Case,
sentencia de 25 de octubre de 1989, A.164, ambos citados en Van
Dijk y Van Hoof, nota 89, p. 385).
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pretende revisar si se ha cometido unainfraccion de las
normas legal es que protegen la libertad'2. En cuanto al
significado delaexpresion “sin demora’, la Corte no hafijado
criterios generales para determinar s un recurso cumple con
el articulo 7.6 de la Convencion; sélo estimo, obviamente,
que un periodo de 14 meses para resolver un habeas corpus
eraexcesivoll®, Puesto que el habeas corpus es la especie
respecto del género constituido por el articulo 25 de la
Convencion, debe ser también idéneo, de modo que los
recursos que por las condiciones generales ddl pais o por las
condiciones particulares de un caso resultan ilusorios,
incumplen con la disposicion del articulo 7.6 que se
analizall4,

Finalmente, € juez que conoce del recurso debe también
tener facultades para ocuparse de la competencia del
funcionario que ha ordenado la privacién de libertad, ya que
corresponde considerar no solo si la detencion esilegal, sino
también si es arbitraria, |0 que puede tener relacion con la
autoridad judicial que esta conociendo del caso!?.

V. Prohibiciéon de la detencién por deudas

39. El derecho ano ser detenido por deudas, establecido en
el articulo 7.7 de la Convencion, se consagra también en el
articulo 11 del Pacto Internacional. La Convencion no
distingue el origen de la deuda para la aplicacién de esta
prohibicion, por lo que podria sostenerse que, en principio,
cualquiera que sea lafuente de la deuda, su incumplimiento
no puede llevar consigo la privacién de libertad. Durante la
redaccién de este inciso en la Conferencia Especializada hubo
algunadiscusion en torno al concepto de “deudas’, suscitado
por la pregunta de si esto excluiriala posibilidad de la

112 Caso Suarez Rosero, parr. 63.
113 Ibidem, parr. 64.

114 Caso Cesti Hurtado, parr. 125.
115 Ibidem, parr. 130.
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privacion de libertad por no pagar las pensiones alimenticias
paralacényugey los hijos. El delegado de Brasil sefid 6 que
el concepto juridico de deudas en e mundo romanista era el
mas amplio posible, por lo que él no podia aceptar esta
redaccion. El delegado de Colombia aclaré que él entenderia
el concepto como se entendia en la Congtitucion de Colombia,
es decir, referido a deudas u obligaciones puramente civiles
“salvo de arraigo judicia”.

Ladiscusion no finalizd con unainterpretacion comun
del concepto, sino que con la adicién de una oracién que
dejaba fuera de la prohibicién “los mandatos de autoridad
judicial competente dictados por causas de incumplimiento
de los deberes alimentarios’ 116,

La Corte Interamericana no ha tenido ocasion de
pronunciarse sobre esta prohibicién.

VI. Ladesaparicion forzada de personas y su
interaccion con el articulo 7

40. En €l capitulo sobre el derecho alavida se examind un
aspecto de la Convencion Americana sobre la desaparicion,
en su relacién con € articulo 4, ya que la Corte construyo €
fendbmeno de la desaparicién como constitutivo de la
violacion de tres derechos, entre ellos € derecho alavidall?.
También setoco € tema de las desapariciones en e capitulo
siguiente, en tanto ellas, en lainterpretacién de la Corte,
violan también el articulo 5 de la Convencion, tanto en
perjuicio del desaparecido como, a veces, de sus fami-
liares!18 . En esta seccion se examinara la Convencion
I nterameri cana sobre Desaparicion Forzada de Personas (en
adelante “ Convencién sobre Desaparicion”) de manera mas
general, teniendo en consideracién que ella define el

116 Conferencia Especializada, nota 9, pp.188-190.
117 Ver Capitulo I1, seccion VI.
118 Ver Capitulo 111, seccién 111.D.
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fenédmeno como una violacion agravada del derecho ala
libertad personal.

41. Como se hadicho anteriormente, la desaparicion forzada
de personas constituyd una practica sisteméticay frecuente
en muchos paises de este continente. Su aparicion puso a
prueba la creatividad de la Corte Interamericana, que se
enfrent6 con ellaen su primer caso, € de Manfredo Veasquez
Rodriguez, dando origen a una elaboracion juridicade la
desaparicion forzada de personas como un tipo de violacion
gue afectaba, normalmente, a tres derechos humanos: €l

derecho alavida, el derecho alaintegridad personal vy €l

derecho alalibertad personalll®. Con posterioridad, la
ocurrencia de este fenébmeno y el problema de laimpunidad
gue genero dieron origen a un instrumento especifico para
regularla: en 1994 se adoptd la Convencién sobre Desapa-
ricién120, Lagravedad de la violacion fue la consideracion
principal tenida en vista para calificarlacomo un “crimen de
lesa humanidad”’ 1?1 y para establecer una serie de normas
que intentaban prevenir su comision por la via de combatir
de diversas maneras la impunidad de aquéllos que se
involucraban en ella.

42. A diferenciade laelaboracion del fendmeno hecha por
la Corte Interamericana, la Convencidn sobre Desaparicion
lo define como

la privacion de la libertad a una o mas personas,
cualquiera que fuere su forma, cometida por agentes del
Estado o por personas o grupos de personas que actiien
con laautorizacion, € apoyo o laaquiescenciadel Estado,
seguida de la falta de informacién o de la negativa a
reconocer dicha privacion de libertad o de informar sobre

119 Caso VelasguezRodriguez, parr. 155.

120 Convencioén Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas, adoptada el 9 de junio de 1994 en Belém do Parg, y entrada
envigenciad 29 de marzo de 1991. Tieneajulio de 2003, 31 Estados
partes.

121 Convencion sobre Desaparicion, preambulo.
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€l paradero delapersonacon lo cual seimpided gercicio
de los recursos legales y de las garantias procesal es
pertinentest??

43. Como puede observarse, la Convencidn sobre Desapa-
ricion coloca la accion dentro del campo de la libertad
personal, constituyendo la violacion una privacién de libertad
gue no permite que se hagan efectivos ninguno de los
resguardos que la Convencién Americana establece para
proteger €l derecho alalibertad personal. Se violan por esta
accion, (i) laobligacion de llevar a detenido, sin demora,
ante un juez u otro funcionario autorizado por laley para
gjercer funcionesjudiciales; y (ii) laobligacion de permitir
al detenido €l gercicio de un recurso ante un juez o tribunal
competente para examinar lalegalidad de la detencion.

44. Sin perjuicio de esta definicion, el preAmbulo de la
Convencioén sobre Desaparicion deja en claro que sus
redactores tenian conciencia que la desaparicién forzada no
viola sdlo el derecho alalibertad personal, sino “mudiltiples
derechos’. Parece claro que laimposibilidad del desaparecido
o0 de sus familiares de interponer 10s recursos pertinentes se
traduce, por una parte, en laviolacién paratodos ellos de
otro derecho tan importante como e de lalibertad personal:
el derecho alaintegridad personal, por o menos por la
angustia que produce el aislamiento y laincertidumbre de la
suerte gque se correra. Parece claro, también, que como la
desaparicion nacié con el fin de cometer violaciones a los
derechos humanos sin dejar huellas de ello, la privacién de
libertad no admitida desemboca, a menudo, en la privacion
del derecho alavida.

45. Con €l fin delograr sus objetivos, la Convencion sobre
Desaparicion regula, en primer lugar, lo referente ala
jurisdiccion y alas modalidades para procesar alos culpables.
Comienza por establecer la obligacion paralos Estados partes
de tipificar como delito la desaparicion forzada e imponerle

122 Convencion sobre Desaparicion, articulo 1.

257

‘ Convencién Americana(05-04-05) 257 7/1/05, 3:00 PM

[T



Cecilia Medina Quiroga

una pena apropiadal?®, como forma de disuadir alos
individuos de su participacion en este tipo de acciones. A
continuacion, establece parad procesamiento de este crimen
lajurisdiccién universal, disponiendo que los Estados partes
deberan adoptar medidas para establ ecer jurisdiccién con €
fin de poder procesar los casos de desaparicion utilizando
para€llo € tipo creado con ladefinicion ddl articulo 1l dela
Convencion sobre Desapariciont?4 . Para asegurar que selleve
acabo el procesamiento, esta jurisdiccion no es voluntaria,
sino obligatoriaen € sentido de que, si el Estado no juzga,
debe extraditarl?s,

Como en la experienciadel continente laimpunidad se
ha producido a menudo por asignar lainvestigacion de estos
casosalajurisdiccion militar, € articulo 1X de la Convencién
sobre Desaparicion establece que el juzgamiento de las
desapariciones s6lo podra ser Ilevado a cabo por la
jurisdiccién de derecho comin competente, y no podra
asignarse a una jurisdiccion especial, principalmente la
militar. Tampoco podra nunca considerarse que |os hechos
constitutivos de una desaparicion se han cometido en €l
gjercicio de las funciones militares, ni se admitiran
privilegios, inmunidades o dispensas especiales. El articulo
VIl dela Convencién sobre Desaparicién prohibe que la
obediencia debida pueda ser considerada una eximente de
responsabilidad penal.

46. Como otramanera de impedir laimpunidad, € articulo
V de la Convencién sobre Desaparicion establece que la
desaparicion forzada no serd considerada delito politico para
los efectos de la extradicion y que se considerara siempre
incluida entre los delitos que la permiten, pudiendo servir la
Convencién como base juridica suficiente para proceder a
ellal?s,

123 Ibidem, articulo I11.
124 |bidem, articulo IV.
125 |bidem, articulo V1.
126 |bidem, articulo V.
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Laaccion penal derivada de la desaparicion y la pena
misma no estardn sujetas a prescripcion, a menos que ésta
esté establecida en una norma fundamental, en cuyo caso €
plazo de prescripcion debera ser igua a del delito més grave
del ordenamiento juridico de dicho Estado!?”.

47. LaConvencion, finamente, da al gunas normas bésicas
paraprevenir lacomision del crimen. Las personas privadas
de libertad deben ser mantenidas en lugares de detencién
oficialmente reconocidos y presentadas sin demora ala
autoridad judicial competente. Deberan llevarse registros
oficiales actualizados de |os detenidos, alos que deberan
tener acceso “ cuaquier persona con interés legitimo y otras
autoridades’ 128 . | as autoridades judicial es deberan tener
acceso libre e inmediato a los centros de detencion o a
cualquier otro lugar donde haya motivos para pensar que se
pueda encontrar una persona desaparecida, aungue esté bajo
lajurisdiccién militarl2? . Finalmente, como otra forma de
prevencion, los Estados deberan impartir “la educacion
necesaria’ sobre el delito de desaparicion en laformacion
del personal encargado de la aplicacion de laley30,

48. LaCorte Interamericana no ha utilizado la Convencion
sobre Desaparicion como fuente principal para decidir un
caso, por lo que toda su jurisprudencia en materia de
desapariciones estareferida al derecho alavidao a derecho
alaintegridad personal13!.

VII. La privacién de libertad y los nifios y
adolescentes

49. Laadopciény entrada en vigencia de la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nifio ha tenido

127 Ibidem, articulo V11
128 Ibidem, articulo XI.
129 Ibidem, articulo X.

130 Ibidem, articulo VIII.

131 Parael examen de esa jurisprudencia, ver los capitulos |l y 111 en
estelibro.
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importantes consecuencias para la interpretacion de la
Convencion Americana en relacion con los nifios. La Corte
Interamericana fue consultada por la Comision Interame-
ricana “con el propdsito de determinar si las medidas
especiales establecidas en el articulo 19 de la misma
Convencion constituyen ‘limites a arbitrio o ala discrecio-
nalidad de los Estados’ en relacion alos nifios” 132,

A pesar de que la consulta se hizo con referenciaalos
articulos 8 y 25 de la Convencion Americana, la opinién
contiene importantes alcances d derecho alalibertad personal
gue es preciso tener en consideracion, uno de los cuales es
que utiliza para fundar sus asertos a la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nifio, las Reglas
Minimas de las Naciones Unidas parala Administracién de
Justiciaa Menores (Reglas de Beijing), las Directrices de las
Naciones Unidas para la Prevencién de la Delincuencia
Juvenil (Directrices de Riad) y las Reglas Minimas de las
Naciones Unidas sobre las Medidas no Privativas de Libertad
(Reglas de Tokio), con lo cua todas €ellas se legitiman para
lainterpretacion de las normas de la Convencion Americana.

Enriquecen a esta Opinién Consultivalas contribuciones
hechas por Costa Ricay los Estados Unidos Mexicanos, €l
Instituto Interamericano del Nifio, €l Instituto Latinoame-
ricano de Naciones Unidas parala Prevencion del Delito y
Tratamiento del Delincuente (ILANUD) y varias organi-
zaciones no gubernamentales, porque de ellas puede
desprenderse una vision comuin de las formas de proteger a
los nifios abandonados 0 que entran por sus acciones en
contacto con lajusticia

50. LaCorte acepta en estaconsultaque ellaserefierealas
personas que no han cumplido 18 afios de edad32, y, como
bien lo expresa el Juez Garcia Ramirez, esto implica que

132 OC-17/2002, pérr. 1.
133 Ibidem, parr. 42.
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dieciocho afios son una frontera precisa entre dos edades
gue traen consigo dos estatutos caracteristicos en €l
ambito que aborda este Voto: una, la correspondiente a
quienes se hallan fuera del ambito de validez subjetiva
de las normas penales ordinarias, y otra, lade quienes se
encuentran sujetos a éstas!3*.

Se estima, por lo tanto, que los nifios deben tener un estatuto
propio, diferente en algunos aspectos del de los adultos, sin
gue esto signifique que no deban gozar de |as salvaguardas
del derecho internacional de |los derechos humanos en el
respeto a sus derechos humanos.

51. Larazodn delaconsultaes clara. En América Latina,
por o menos, se aplicaba de maneragenera ladoctrinade la
“situacion irregular de los menores’135 | |o que traia como
resultado el no reconocimiento de los nifios y adol escentes
como sujetos de derecho y, por consiguiente, la posibilidad
de privarlos de su libertad sin resguardo alguno®36 . Por otra
parte, parecia también necesario examinar qué salvaguardas
adicionales debian tener los nifios, por la situacion de
vulnerabilidad en que se encuentran en comparacién con los
adultos!3” . Con respecto alalibertad personal, la Comision
consulté ala Corte sobre la siguiente préactica hipotética

b) lasupresién de lalibertad através de lainternacién de
menores en establ ecimientos de guarda o custodia, por
consideréarsel os abandonados o proclives a caer en
situaciones de riesgo o ilegalidad; causales que no

134 Ibidem, vato concurrente razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez,
par. 5.

135 Sobre este punto, ver E. Garcia Méndez, Derecho dela Infanciay
Adolescencia en América Latina: de la situaciénirregular a la
proteccion integral, Forum Pacis, Bogotd, 1994. Ver también,
Instituto Interamericano del Nifio, OEA y Corte |.D.H., Condicion
Juridica y Derechos Humanos del Nifio, Anexo |, pp. 196-197.

136 OC-17/2002, parr. 2.

137 Unaexcelente explicacion de esto se encuentraen € voto concurrente
del Juez Garcia Ramirez ala OC-17/2002.
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configuran figuras delictivas sino condiciones personales
o circunstancias del menor138.

52. La Corte establece como una premisa bésica que la
interpretacion y aplicacion de las normas de la Convencion
deben hacerse teniendo como guia “ el interés superior del
nifio”132, Consecuencialdgica de esto es que lasingtituciones
gue protejan alos nifios y que intervienen en su cuidado o
proteccién deben disponer “de personal adecuado,
instal aciones suficientes, medios idoneos y experiencia
probada en este género de tarea’140. Esto implica que los
lugares de detencidn y los agentes del Estado que intervengan
en laprivacion de libertad de los nifios deben cumplir con
estos requisitos.

53. La Opinién Consultiva citada sostiene 1o mismo en
relacion con los érganos jurisdiccionales!!, y a propdésito
de ellos serefiere alaimposibilidad de asimilar alasituacién
delos nifios de quienes se adegue que han infringido las leyes
penaes a

los nifios que no han incurrido en conducta penalmente
tipica, pero se encuentran en situacion de riesgo o peligro,
por desvalimiento, abandono, miseria o enfermedad, y
menos aln la de aquell os otros que simplemente observan
un comportamiento diferente del que caracterizaala
mayoria, se apartan de las patrones de conducta
generalmente aceptados, presentan conflictos de
adaptacion al medio familiar, escolar o social, en general,
0 se marginan de los usos y valores de la sociedad de la
gue forman parte. El concepto de delincuenciainfantil o
juvenil s6lo puede aplicarse a quienes se hallan en el
primer supuesto mencionado, esto es, alos que incurren

138 OC-17/2002, parr. 18.
139 Ibidem, parrs. 56-61
140 Ibidem, parr. 78.
141 Ibidem, parr. 109.
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en conductas tipicas, no asi a quienes se encuentran en
los otros supuestos!#2.,

Como la privacion de libertad silo es posible, en generdl,
con el fin de someter a una persona a proceso penal, esto
implica que ella no se justifica respecto de los nifios a que se
hace referencia en ese parrafo de la Opinién. En su
conclusion, la Corte sostiene que el Estado s6lo puede
intervenir cuando la conducta del nifio esté descritaen laley
penal, y que los casos de “ abandono, desvalimiento, riesgo o
enfermedad, deben ser atendidos en forma diferente ala que
corresponde a |l os procedimientos aplicables a quienes
incurren en conductas tipicas’ 143 . Con palabras inequivocas,
e Instituto Interamericano del Nifio opina que

laprivacion de libertad de jovenes en situacion de riesgo
social, siguiendo los principios de la doctrina de la
situacion irregular, significalaaplicacion de unasancion
no tipificada, 1o cual vulnerae principio de legalidad de
lapena, con € agravante de que por lo general se ordena
sin definir su duracion. Asimismo, contraria las reglas
del debido proceso’#4.

142 1bidem, péarr. 110.
143 Ibidem, parr. 137, conclusion 12.
144 Ibidem, parr. 15. En €l mismo sentido, Costa Rica (idem).
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