UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

"\ ) A Z-’
Qe S5 4l

TA INTERAMERICANO DE LOS DERE%:%S HUM.
! G ) i
: <t

ol

,

ottt

)
ey

Lz
5
:
X

N
g

:}M

5

1 .

3]

LICDA. BEYLA ADALY XIOMARA ESTRADA BARRIENTOS

GUATEMALA, JULIO DE 2019



UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
ESCUELA DE ESTUDIOS DE POSTGRADO
MAESTRIA EN DERECHO CONSTITUCIONAL

(Magister Scientiae)

Guatemala, julio de 2019






HONORABLE JUNTA DIRECTIVA
DE LA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
DE LA
UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA

DECANO: Lic. Gustavo Bonilla

VOCALI: Licda. Astrid Jeannette Lemus Rodriguez

VOCAL II: Lic. Henry Manuel Arriaga Contreras

VOCAL 1I: MSc. Juan José Bolafios Mejia

VOCAL IV: Br.  Denis Eresto Veldsquez Gonzélez

VOCAL V: Br.  Abidan Carias Palencia
~SECRETARIO: Lic. Fernando Antonio Chacdn Urizar

CONSEJO ACADEMICO DE ESTUDIOS DE POSTGRADOS

DECANO: Lic.  Gustavo Bonilla
DIRECTOR: Dr. Luis Emesto Céceres Rodriguez
TRIBUNAL QUE PRACTICO

EL EXAMEN PRIVADO DE TESIS

PRESIDENTE: Dr. Luis Ernesto Céaceres Rodriguez
VOCAL: Dr.  Anibal Gonzalez Dubon
SECRETARIA: MSc. Neftaly Aldana Herrera

RAZON: «El autor es el propietario de sus derechos de autor con respecto a la tesis
sustentada». (Articulo 5 del Normativo de Tesis de Maestria y Doctorado de
la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos de
Guatemala, Escuela de Estudios de Posgrado).






Guatemala, 17 de julio 2019

Doctor Luis Emesto Caceres Rodriguez

Director de la Escuela de Estudios de Postgrado
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala

Senor director:

Por la presente, hago constar que he revisado los aspectos de redaccion y ortografia
de la tesis denominada:

EL DERECHO A LA LIBERTAD PERSONAL Y SU RESTRICCION EN EL
SISTEMA INTERAMERICANO DE LOS DERECHOS HUMANOS

Esta tesis fue presentada por la Licda. Beyla Adaly Xiomara Estrada Barrientos,
estudiante de Maestria en Derecho Constitucional, de la Escuela de Postgrado, de

la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos de
Guatemala,

En tal sentido considero que, después de realizada la correccion indicada, el texto
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Sefior Director:

Aprovecho la oportunidad para dirigirle un cordial y respetuoso saludo,
esperando que las actividades que desempeifia en tan digno cargo se estén
desarroliando con éxito. Por este medio hago de su conocimiento que por
resolucion D.E.E.P. D. C. 122-201 9, fui designado como Tutor de Tesis para la
revision y acompafiamiento de la elaboracioén de la tesis de la Licenciada Beyla
Adaly Xiomara Estrada Barrientos; quien cursa la Maestria en Derecho
Constitucional, habiendo para el efecto, sostenido distintas reuniones presenciales
con la estudiante para la elaboracion y culminacién del trabajo de tesis titulado ‘EL
DERECHO A LA LIBERTAD PERSONAL Y SU RESTRICCION EN EL SISTEMA
INTERAMERICANO DE LOS DERECHOS HUMANOS”.

Durante el desarrollo de estas actividades, se pudo establecer que el tema
del trabajo de tesis, posee un contenido novedoso, que en Guatemala, sobre todo
en el sistema de justicia constitucional y en el ambito académico, comienza a
conocerse. Queddé demostrado ademas a criterio de la sustentante que los
requerimientos exigidos por la técnica ponderativa para la validez de las
restricciones a la libertad personal segun el Sistema Interamericano de Proteccion
de los Derechos Humanos son: la legalidad, idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto, que poseen caracterl’sticés particulares al
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Abogado y Notario

aplicarse al ambito particular de la libertad personal en el proceso penal, lo que
quedd evidenciado tanto en el desarrollo de su trabajo de investigacion como en
su conclusion.

Finalmente me permito informarle que la Licenciada Estrada Barrientos
atendié y cumplié con todas las observaciones de forma y fondo que le fueron
sugeridas; asimismo comentarios y exhortaciones sobre la bibliografia consultada
que le fueron indicadas, razén por la cual emito DICTAMEN' FAVORABLE 3 ia
investigacion sustentada, para que continde con el tramite correspondiente dentro
de la Universidad de San Carlos de Guatemala.

Sin otro particular me suscribo con muestras de mi mas aita consideracidn ¥
estima;

Atentamente,

Dr. Saul Gonzalez Cabrera
Tutor de Tesis
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INTRODUCCION

En virtud de la ambigiiedad del término “derechos humanos” (enunciado que
no da a entender exactamente el alcance que tiene, y a medida que se ha extendido
su uso, se ha ampliado también su imprecision, se ha acufiado el término “derechos
fundamentales”, expresién que es entendido como derechos positivizados e
internalizados, en virtud precisamente de su universalidad. También se identifica el
término “derechos fundamentales” con aquellos “derechos constitucionalizados” y

especificamente determinados por la propia Constitucion.

La nocion de los derechos fundamentales tiende, entonces, a aludir a
aquellos derechos humanos garantizados por el ordenamiento juridico positivo, en
la mayor parte de los casos, en su normativa constitucional y convencional, y que
suelen gozar de una tutela reforzada. Son derechos tendentes a salvaguardar unos
mismos valores que, desde un punto de vista moral y politico, se consideran

basicos.

Dentro de los derechos fundamentales, el “derecho a la libertad personal”, se
ha destacado en funcién de dos circunstancias: 1) El bien juridico tutelado (la
libertad fisica y ambulatoria, aunque dicho derecho no se limita a ambos recaudos)
es presupuesto (por el principio de interdependencia) para gozar del resto de

derechos fundamentales y; 2) Es quizds el derecho fundamental que mas ha



i

ocupado el ejercicio de la competencia de la Corte Interamericana de Dezn cho

Humanos.

El objeto de la investigacion desarrollada fue el estudio del derecho a la
libertad personal y sus restricciones en el Sistema Interamericano de Proteccién de
los Derechos Humanos, tema que ha sido ampliamente desarrollado por Ia
jurisprudencia de la Corte Interamericana, centrandose en algunos aspectos que
son mas relevantes para su proteccion, desde la funciodn jurisdiccional desarrollada
en los ultimos afos por dicho Tribunal. Se ha puesto especial atencion en algunos
aspectos como los requisitos para una privacion legitima de la libertad y los
requisitos para una prision preventiva legitima, que han sido las dos cuestiones mas

debatidas en la region latinoamericana.

En ese sentido, el derecho a la libertad personal es uno de los derechos que
mas claramente sirve para determinar los alcances de las medidas de restriccion de
derechos. Este derecho, por el principio de interdependencia de los derechos
fundamentales, se encuentra estrechamente ligado y constituye la base sobre la
que se construye la idea de dignidad humana, es por ello que cualquier afectacion
del mismo, debe sujetarse a condiciones bastante estrictas, sin perjuicio de que su
sensibilidad hace que pueda ser violado con mas facilidad por el Estado y sus

agentes o por personas particulares.

La importancia de la investigacion realizada radica en la idea de que, como

se ha visto en los regimenes dictatoriales en la historia de Latinoamérica y aun hoy,



en Estados como Cuba y Venezuela, dichos regimenes utilizan la detenci\‘é
prision arbitraria contra sus opositores politicos para, de esa manera, accé‘d
poder y mantenerse en él. En consecuencia, el arma mas fuerte del poder poh’tico\y
economico para la derrota no politica de sus opositores es la detencién y la prision
sin fundamento, utilizada dicha persecucién como un verdadero “terrorismo de

Estado”, situacién que deviene inaceptable en el Estado constitucional de derecho.

El problema a investigar se planteé de la siguiente forma: ;Cuales son los
recaudos o requisitos que exige la técnica de la ponderacién de derechos para que
las restricciones a la libertad personal puedan considerarse legitimas segun el

Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos?

La hipotesis se formul6 de la siguiente manera: Los recaudos o los requisitos
que exige la técnica de la ponderacion de derechos para que las restricciones a la
libertad personal puedas considerarse legitimas segun el Sistema Interamericano

de Proteccion de los Derechos Humanos son:

a) Legalidad: provenientes de una ley emitida por el érgano legislativo
correspondiente, respetando los procedimientos constitucionales y que dicha ley no

sea inconstitucional ni inconvencional);

b) ldoneidad: que la legitimidad de la medida de restriccion adoptada como
preferente, no solo atienda a un fin constitucionalmente valido, sino

convencionalmente valido;



c) Necesidad: que la medida de restriccion adoptada constituya |

menos oneroso para afectar el fin deseado o que afecta en menor grad e

derechos fundamentales de los destinatarios; y,

d) Proporcionalidad en sentido esfricto: Implica realizar un equilibrio entre
perjuicio y beneficio a favor del mejor contenido normativo para la persona, en
atencion al principio pro homine, evitando que se sacrifiquen principios o valores

constitucionalmente mas importantes o de mayor peso, que se desea satisfacer.

El presente informe de investigacion consta de cuatro capitulos, en el primer
capitulo se trata el tema de la dignidad humana y el derecho a la libertad personal,
en el segundo capitulo se desarrolla el topico del control de convencionalidad como
herramienta de implementacién de los derechos fundamentales; el tercer capitulo
desarrolla el tema de la pena privativa de libertad personal y el derecho a la libertad
personal y, en el cuarto capitulo, se aborda el tépico del derecho a la libertad
personal y sus restricciones en el Sistema Interamericano de Proteccién de los
Derechos Humanos, para, posteriormente, arribar a una conclusion acerca de la

verosimilitud de la hipotesis formulada en el disefio de la investigacion.



CAPITULO |

5,

LA DIGNIDAD HUMANA Y EL DERECHO A LA LIBERTAD PERSONAI‘.

1. LA DIGNIDAD HUMANA

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos en el articulo 1
establece: “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos
y, dotados como estan de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente
los unos con los otros”. Por lo anterior, se establece que el fundamento filosoéfico de
los derechos humanos radica en la naturaleza del hombre, racional y libre, es decir,

antes de su pertenencia a la sociedad y al Estado.

En consecuencia, la dignidad se refiere al valor, por lo que la dignidad
humana alude al valor de las personas, el cual no es posible eliminar puesto que el

hombre entendido en su humanidad jamas pierde su valor como tal.

A través del tiempo, diversos autores han expuesto distintas definiciones de
lo que significa dignidad humana, una de las mas claras es la que expresa Kant:
“Todo tiene un precio o una dignidad. Lo que tiene un precio puede ser sustituido
con otra cosa conocida como equivalente; en cambio, lo que se halla por encima de
todo precio y, por tanto, no admite equivalente, posee dignidad”’. Con esto se quiere

significar que el ser humano es un fin en si mismo, nada esta por sobre él.

Por su parte, la religion también ha tenido gran influencia en la
conceptualizacion de la dignidad humana; asi, durante la época del Imperio
Romano, las leyes y costumbres surgian sobre privilegios y contratos que tenian

como base el derecho natural, el cual era obligatorio para el papa y el emperador.

! Kant, |. Fundamentacion de la metafisica de las costumbres. Ediciones Encuentro. Madrid. 2003. Pp. 74.
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“Se reconocia la dignidad del hombre como hijo de Dios, de la cual brotab’_?n’su

derechos fundamentales”?.

En consecuencia y siguiendo una concepcién religiosa, se puede decir que
la dignidad comun a todas las personas proviene de la condicion de hijos de Dios y
por ende, su capacidad para observar la ley moral, “la cual de ninguna manera
emana de los humanos mismos”3, se establece aqui un tipo de heteronomia moral.
Esta postura se contrapone a la que considera la dignidad humana como la
capacidad que tenemos las personas de darnos nuestra propia ley moral y por lo

tanto, refiere a la autonomia moral.

Jargen Habermas manifiesta que: “Vale la pena resaltar el hecho de que la
dignidad humana como concepto filoséfico que ya existia en la Antigliedad, y que
adquirié su expresion canonica con Kant, solo alcanzé a materializarse en textos de
derecho internacional y en las constituciones nacionales recientes hasta después
de la segunda guerra mundial. Unicamente durante las ultimas décadas la dignidad

humana ha desempefiado un papel protagonico en la jurisdiccion internacional™.

Lamentablemente, se debe reconocer que el respeto a la dignidad humana
no se cumple siempre y por eso, Habermas manifiesta: “La defensa de los derechos
humanos se nutre de la indignacioén de los humillados por la violacion de su dignidad
humana™. Esto es una penosa realidad, ya que han sido necesarias muchas
masacres humanas para que la comunidad internacional levante su voz a favor del

reconocimiento y respeto de la dignidad de las personas.

La explicacion de Habermas es importante porque sefiala el término dignidad

humana como aquello que justifica las diferencias para la implementacion adecuada

2 IBIDEM. Pp. 329.

3 Valls, Ramén. Ef concepto de dignidod humana. Revista de Bioética y Derecho Nimero 5. Barcelona. 2005.
Pp. 1.

4 Habermas, Jargen. La idea de dignidad humana y la utopia realista de los derechos-humanos. Anales de la
Catedra Francisco Sudrez, NUmero 44. Granada. Espafa. 2010. Pp. 107.

5 IBIDEM. Pp. 156.



de los derechos humanos en el mundo, “asi la dignidad, que tiene una valide
absoluta, fundamenta la idea de indivisibilidad de los derechos fundamentales?. En
ese sentido, “la dignidad humana configura el portal a través del cual el conten

universal igualitario de la moral se importa al derecho™.

Nogueira Alcala define la dignidad humana de la siguiente forma: “La
dignidad de la persona humana es el valor basico que fundamenta los derechos
humanos, ya que su afirmacion no solo constituye una garantia de tipo negativo que
protege a las personas contra vejamenes y ofensas de todo tipo, sinc que debe
afirmar también positivamente a través de los derechos el pleno desarrollo de cada

ser humano y de todos los seres humanos”.

La dignidad humana no se pierde por ningin motivo, se ostenta desde el
nacimiento hasta la muerte, porque es intrinseca a la persona y es lo mas valioso
gue posee. Por ese motivo, se considera que la persona no debe ser jamas utilizada
como instrumento. “Dentro de este concepio encontramos que la dignidad de la
persona constituye una realidad ontoldgica supraconstitucional, por lo cual el Estado

y la Constitucion sélo la reconocen y garantizan, pero no la crean™.

En este sentido, los derechos humanos emanan precisamente de esta
dignidad de la persona, por lo cual es una responsabilidad estatal su
reconocimiento, su garantia de cumplimiento y su proteccion. La dignidad humana
se fundamenta ojuétifica en cuatro principios fundamentales: la igualdad, la libertad,
ta solidaridad y la seguridad; a partir de estos cuatro principios surge el fundamento

de todos los demas derechos fundamentales.

El reconocimiento de la dignidad no es solamente una relacion del Estado

con el individuo, sino también entre todas las personas, el respeto es requisito

S IBIDEM. Pp. 110.
7IBIDEM. Pp. 111
8 Nogueira Alcala, H. Teoria y dogmdtica de los derechos fundamentales. UNAM. México. 2020. Pp. 145.
S IBIDEM. Pp. 146.




esencial para el mantenimiento invaluable de la dignidad humana, comolo
establece el articulo 1 de la Declaracion Universal de los Derechos Humandé,\l_.:,sitéi-
implicacion se da necesariamente por el simple hecho de que el ser humano vive
en sociedad y el respeto mutuo y el reconocimiento como seres iguales es esencial

en la convivencia humana.

En opinion de Gonzélez Pérez, se le han asignado cuatro funciones basicas
a la dignidad dentro de un Estado social y democratico de derecho: “La primera,
fundamentar el orden juridico; segunda: orientar la interpretacion del mismo;
tercera: servir como base a la labor integradora en el caso de las lagunas; y, cuarta:
ser eventualmente un limite a ciertas formar de ejercicio de los derechos

fundamentales™°,

Si se concluye que la dignidad es el valor del individuo como persona
humana, se debe tener en claro su concepto y no permitir que el término se
comercialice para justificarlo todos y se utilice de manera indiscriminada y sin

razonamiento para fines particulares.

2. LOS PRINCIPIOS INFORMADORES DE LOS DERECHOS HUMANOS

Existen una serie de principios basicos que ostentan los derechos humanos,
entre ellos se encuentran la universalidad, la interdependencia, la indivisibilidad y la

progresividad.

10 Gonzalez Pérez, J. La dignidad de la persona. Editorial Civitas. Madrid. 1986. Pp. 94.

4



21 LA UNIVERSALIDAD

",

La universalidad implica que no importa la raza, la situacion econémica o~ .- -

social, el origen, el género, etc., para poseer estos derechos, sino que les B
pertenecen a todos los seres humanos por el solo hecho de serlo y por ninguna
circunstancia dejan de poseer; el ser humano es el titular de los derechos humanos,
sin importar que en algunas ocasiones estos derechos no se respeten, la unicidad

entre la persona y los derechos humanos es trascendental.

En principio, al tener intrinsecamente estos derechos, la persona deberia
tener la facultad de reclamarios en cualquier tiempo y lugar. El derecho de la
persona, de que ni el Estado ni cualquier individuo violenten sus derechos
fundamentales, no se encasilla en ningtin ambito, es un derecho que se tiene

universalmente y no se le puede sustraer a nadie.

Al reconocer [a universalidad de los derechos humanos como atribuciones
propias de la persona humana, es evidente que no se les puede considerar
Unicamente dentro del ambito juridico positivo interno, sino que trasciende, para

abarcar todos los espacios de la esfera internacional.

Hay que recordar que, a partir de este principio, los derechos humanos
también son inalienables, porque no se les puede separar de las personas. En este
sentido, al decir de Ferrajoli: “la universalidad implica también la igualdad juridica,

porque todos los seres humanos son titulares de los derechos fundamentales™!.

Y Ferrajoli, L. £f principio de la igualdad y la diferencia de género. Editorial Fentamara-SCIN. México. 2010, Pp.
13.



2.2 LA INTERDEPENDENCIA E INDIVISIBILIDAD

El disfrute de un derecho fundamental implica que se goza de todos&i““cjs
demas, de ahi la necesaria interdependencia de los derechos fundamentales. Al
revisar los preambulos del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos se
encuentra la siguiente declaracion: “No puede realizarse el ideal del ser humano
libre en el disfrute de las libertades civiles y politicas y liberado del temor y de Ia
miseria, a menos que se creen condiciones que permitan a cada persona gozar de
sus derechos civiles y politicos, tanto como de sus derechos econdémicos, sociales

y culturales...”.

En el mismo sentido, ya desde el ano 1977, la Asamblea General de la
Organizacion de las Naciones Unidas, enuncia estos principios: “Todos los
derechos humanos y libertades fundamentales son indivisibles e interdependientes;
debera prestarse la misma atencidn y urgente consideracién a la aplicacion, la
promocién y la proteccion tanto de los derechos civiles y politicos como de los

derechos econdmicos, sociales y culturales...”*?.

Posteriormente, en la Conferencia Mundial de Derechos Humanos celebrada
en Viena en 1993, en el punio 5, también se especifica: “Todos los derechos
humanos son universales, indivisibles e interdependientes y estan relacionados
entre si. La comunidad internacional debe tratar los derechos humanos en forma
global y de manera justa y equitativa, en pie de igualdad y dandole a todos el mismo

peso’.

Los pasajes citados supra demuestran la importancia de reconocer la
indivisibilidad e interdependencia de los derechos humanos, en este sentido, seria
inconcebible hacer una separacién de ellos, porgue son indeclinablemente
dependientes entre si. Estas caracteristicas impiden por tanto una proteccion estatal

diferenciada, donde se resguarde mas un tipo de derechos que otros.

12 Asamblea General de la ONU. Resolucion 32/130. 1977.
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En cuanto a la indivisibilidad, se puede decir que se frata de una'\"\(igicf_:_h'

holistica de los derechos, “donde todos estan unidos en una sola construccion, en--= 2.0

la cual la violacion de un derecho implicara un desmejoramiento de otros; es decir,
el respeto de estos derechos uUnicamente se puede cumplir a cabalidad con el

respeto al conjunto de elios”'3.

Por lo tanto, los derechos no sélo dependen unos de otros, sino que se
encuentran vinculados de tal forma que no es posible la division. Siempre que se
verifica la violacidn de un derecho, se encuentra gue hay una cadena de derechos

violentados.

2.3 LA PROGRESIVIDAD

Los derechos humanos aparecen dentro de los distintos ordenamientos
cuando se evidencia la necesidad de su reconocimienio en ese entorno. En ese
sentido, no pueden ser estaticos y otorgarse el minimo de su proteccién, sino que
esta ha de ser, en la medida de su requerimiento, en forma progresiva (no

regresiva).

Asi lo establece la Declaracion de los Derechos Humanos de 1948 al
expresar: “todos los pueblos y naciones deben esforzarse, a fin de que tanto los
individuos como las instituciones...promuevan, mediante la ensefanza y la
educacion, el respeto a estos derechos y libertades, y aseguren, por medios
progresivos, de caracter nacional e internacional, su reconocimiento y aplicacion

universales y efectivos...”",

¥visquez, L. D. & Serrano, 5. Los principios de universalidad, interdependencio, indivisibilidad vy progresividad.
agpuntes para su aglicacion prdctica. UNAM. México. 2011, Pp. 155,
Y pradmbulo de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos. 1948.
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Progresividad significa que avanza, que crece gradualmente. Asi; los-

derechos humanos progresan en la medida que sea necesario su reconocirﬁi\enjd

para asegurar su proteccion a las personas. La expansibilidad forma parte de este. 7~

principio en cuanto el derecho irradia su ambito lo mas posible, siempre en el sentido

de cumplir con el principio pro homine.

El cumplimiento y el fortalecimiento de los derechos humanos no se acaba,
debe ser constante y progresivo para que su finalidad se cumpla realmente, en cada

momento y en cada lugar, para todas las personas.

La expansibilidad forma parte de este principio, en la medida de sus
posibilidades en todos los aspectos. Al proclamar Ja progresividad se quiere decir
que es lo contrario de la regresividad, en el sentido de que no es posible eliminar un
derecho fundamental ya reconocido, por lo tanto, es inaceptable que el ambito de

irradiacion de ese derecho se estreche una vez que se haya reconocido.

Los Estados deberan proporcionar todos los medios posibles para brindar la
maxima proteccion a los derechos fundamentales, segln sus posibilidades, por lo
tanto, los derechos fundamentales no se pueden eliminar, ni tampoco disminuir, a
menos que se tratare de la aplicacion constitucional o convencionalidad del principio

de proporcionalidad.

3. EL DERECHO A LA LIBERTAD PERSONAL

3.1 LOS DERECHOS DE LIBERTAD

Estos son el conjunto de prerrogativas relativas al ambito de autonomia de la

voluntad de la persona humana que, sin vulnerar los derechos de terceros, le

permiten escoger y perseguir sus propios fines de existencia. La exigencia de



libertad fue, junto con las de igualdad y fraternidad, un llamado liberal a fa or'dela

democracia y el fin de la tirania en la Revolucion Francesa, que quedé plasmado en

i~

el articulo 4°. de la Declaraciéon de los Derechos del Hombre.

“Es con el surgimiento de las sociedades liberales modernas que la
autonomia privada del individuo garantizada juridicamente se constituyo en la base
de todas las libertades”®, imponiéndose en el caso de los derechos de propiedad

como indispensable.

De esa manera la libertad del ser humano era tenida por el pensamiento
liberal clasico como el eje del sistema econdmico en el que el Estado no debia
intervenir. Este pensamiento, representado en la obra del escocés Adam Smith, La
riqueza de las naciones, afirmaba que la capacidad autorreguladora del libre
mercado a través de una mano invisible, haria coincidir el interés privado y el
publico. A partir de entonces, la proteccion de los derechos de libertad, vistos como

libertad individual patrimonial, mercantil y bursatil, impulso el discurso liberal.

Esto implico que, dada la posicién privilegiada que ocupa el sistema
econdémico, muchas decisiones de sujetos individuales, guiados por intereses
particulares orientados en cada caso a su propio éxito, no fueran concurrentes con
fas exigencias de satisfaccion de necesidades sociales. “De esta forma,
correspondiéd al Estado legitimar esas pretensiones particulares mediante su
transformacion en discurso de derecho, por conducto del procedimiento legislativo

gue las validd, buscando reflejar la compatibilizacion de ambos intereses™ S,

De modo que, fa libertad, como en general los derechos humanos, se revela
como construccién y conquista politico-juridica de la modernidad “que responde de
un lado a las demandas sociales de autonomia de las diversas esferas de

comunicacion (se trataria de evitar |a represion de la autonomia juridica o politica

'3 Honneth, A. Derechos especificos de libertad. el derecho de o libertad. Katz Editores. Buenos Aires. 2014,
Pp. 99.
'8 Habermas, J. Facticidad y validez. Editorial Trotta. Madrid. 1998. Pp. 148.
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por un cédigo empiricamente mas fuerte, en nuestros dias, el econémico) y'de otio
lado a la demanda en condiciones de disenso estructural propias de la soéigdad

moderna (estatal e internacional) de inclusidn de personas y grupos™’.

Sin embargo, en muchas ocasiones, la poca voluntad de compatibilizar
ambas necesidades ha generado lo que Ferrajoli llama vaciamiento de sentido de
los derechos, cuando afirma: “la expresion fiberfad ha terminado por referirse a la
suma de dos formas convergentes de absolutismo: el de la mayoria y el del
mercado”'®, de modo que la libertad ha sido el equivalente a la ausencia de reglas
y de limites al mercado y consecuente subordinacién de los intereses ptblicos frente

a los intereses privados.

Lo anterior implica que el derecho a la libertad se vea amenazado o poco
posibilitado. En el primer caso, la amenaza de la libertad estd en subordinacién y
condicionamiento a intereses privados. Ferrajoli examina esta amenaza a partir del

analisis de dos tipos de libertades:

‘a) El ataque a la libertad de informacién, minado por los monopolios
mediaticos y las estrechas relaciones entre los politicos profesionales y los
duefios de los medios; los ataques a la libertad personal, concuicada por un
estado de excepcidn global instaurado a nivel mundial y soportado en el
discurso de la guerra contra el terrorismo vy ia restriccion a la libertad de
autodeterminacion sobre el cuerpo de las mujeres, a partir de las leyes de
procreacion asistida;

b} En segundo lugar, la posibilidad de escoger y perseguir sus propios fines
se encuentra limitada para muchas personas, por el poco acceso a medios

econdmicos que se perpetua por la separacidon que se hace de los derechos

Y Neves, M. La fuerza simbélica de los derechos humanos. doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho. Namero
27. Universidad de Alicante. 2004. Pp. 143.
8 Ferrajoli, L. Las libertades en el tiempo del neoliberalismo. UNAM-IIDH. México. 2004. Pp. 4.

10



de libertad y los derechos econémicos en cuanto se oponen a los intereses

de rentabilidad y ganancia econdmica de sectores privilegiados”'.

Problematica central para un abordaje integral de los derechos humanos, fal
como ha planteado el premio nobel de economia Amartya Sen, para quien el
desarrollo humano es una exigencia de realizacion de los derechos humanos y
particularmente el de libertad. Asi afirma que “la relacion entre la libertad individual
y desarrollo social va mas alla de su conexion constitutiva, pues lo que pueden
conseguir positivamente los individuos depende de las oportunidades econdmicas,
las libertades politicas, las fuerzas sociales, asi como de las posibilidades que
brindan la salud, la educacion basica y el fomento y el cultivo de las iniciativas y, a
su vez, los mecanismos institucionales para aprovechar tales oportunidades
dependen del gjercicio de las libertades como la de participar en las decisiones

publicas que impulsan el progreso de dichas oportunidades™,

Esto hace ver la necesidad de que los derechos de libertad sean abordados
no solo bajo dimensiones de no intervencion, sino a partir del principio de
independencia de los derechos humanos como verdaderas exigencias de
realizacion, que posibiliten el ejercicio de las libertades proclamadas en un marco

de igualdad sustancial.
3.2 EL DERECHO A LA LIBERTAD PERSONAL

El derecho a ia libertad personal no se limita al derecho a la libertad fisica,
sino que subsume otros derechos fundamentales como el derecho de locomocion,
el derecho de transito, el cambio de domicilio, el derecho al pasaporte, vy otros

derechos implicitos relacionados con la libertad persona.

¥ |BIDEM. Pp. 11.
% Sen, A. Desarrello y libertad. Editorial Planeta. Barcelona. 2000. Pp. 21.
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Concretizando este derecho podria sintetizarse diciendo que es el derecho

de entrar, permanecer, transitar y salir del territorio de un Estado. Puede afi'i"f‘raa‘_rs}é‘{':..

que las normas que regulan el derecho fundamental a la libertad personal enuncian - -

dos derechos intimamente vinculados, el primero es el derecho a la libertad fisica,
y el segundo el derecho de locomocion. “El derecho a la libertad personal opera
como derecho fundante, puesto que, habitualmente, es el presupuesio para el
gjercicio de otros derechos constitucionales, como los de ensefiar y aprender,

trabajar, publicar ideas, etcétera™’.

En la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, este derecho es
objeto de una especial regulacion, y es tratado por el articulo 7 de la Convencién en

Varios incisos.

Entre otros derechos que pueden surgir del articulo citado de forma
interpretativa, los principales son los siguientes: a) el derecho a la libertad y a la
seguridad personales; b) para que una persona pueda ser privada de su libertad
fisica, las causales y condiciones para su detencién deberan estar fijadas de
antemano por las Constituciones politicas de los Estados Parte en la Convencién o
por las leyes dictadas conforme a ellas; ¢) ninguna persona puede ser sometida a
detencion o encarcelamiento arbitrarios; d) todas las personas que sean detenidas
o retenidas deberan ser informadas de las razones de su detencién y notificadas sin
demora del carge o cargos formulados contra ellas; e) todas las personas que sean
detenidas o retenidas deberan ser llevadas sin demora ante un juez u otro
funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendran derecho
a ser juzgadas en un plazo razonable o ser puestas en libertad sin perjuicio de que
continde el proceso; ademas, su libertad podra estar condicionada a garantias que

aseguren su comparecencia en el juicio.

%1 Sagiies, N. P. Derecho constitucional. Tomao HlI. Estatuto de los Derechos. Editorial Astrea, Buenos Aires.
2017. Pp. 177
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El inciso 6 del articulo 7 de la Convencién regula la institucion del Iiébeeis_ o
corpus y el mismo articulo regula que nadie sera detenido por deudas con excé’pciéh:

de resoluciones dictadas por incumplimiento de deberes alimentarios.

L.a Corte Interamericana entiende en general, que Ia libertad es la capacidad
de hacer y no hacer todo lo que esté licitamente permitido. Es un derecho humano
basico, y genera el derecho de toda persona de organizar, con arreglo a la ley, su
vida individual y social conforme a sus propias opciones. La seguridad también debe
entenderse como la proteccién conitra toda interferencia ilegal o arbitraria de Ia
libertad fisica. Respecto de los arrestos ilegales, el articulo 7 de la Convencion los
distingue, ademas, de los arrestos arbitrarios. Estos Ultimos pueden estar de
acuerdo con la ley, pero, sin embargo, resultar irrazonables, imprevisibles o faltos

de proporcionalidad.

La imprevisibilidad de una detencién puede ser producto de la generalidad e
indeterminacion de una norma, que permita a los funcionarios policiales actuar en
cualquier circunstancia de manera imprevisible: una restriccion a la libertad que no
esté basada en una causa o motivo concretos, puede resultar arbitraria, y, por tanto,

violatoria dei articulo 7.3 de fa Convencion Americana.

Asimismo, el articulo 7 de la Convencidn exige, para legitimar detenciones,
que sean conformes a la Constitucion y a la ley, un doble sentido: segun las causas,
casos o circunstancias expresamente tipificados por la ey —aspecto material—, y

conforme a los procedimientos determinados por ella —aspecto formai—.
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CAPITULO Il
EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD COMO HERRAMIENTA DE'. _
IMPLEMENTACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

1, GENESIS Y TRANSFORMACION DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

El control de convencionalidad es una institucion perteneciente al Sistema
Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos, implementada desde el
conjunto de precedentes articulado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en el cumplimiento de la tarea de efectivizar la vigencia, garantia y

promocion de los derechos humanos en la region.

“Se trata de una institucion propiamente regional, articulada en cumplimiento
de las funciones impuestas a la Corte Interamericana por los articulos 61 a 69 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Como lugar comin de referencia
del nacimiento de la expresion y la figura, se suele citar el voto concurrente del juez
Garcia Ramirez a la sentencia de fondo del Caso Myrna Mack Chang contra
Guatemala. Como nocion conceptual y operativa, la Corte ha dicho que el control
de convencionalidad es una actividad por la cual los jueces internos de los distintos
Estados partes tienen la obligacion al fallar los casos de su competencia, de aplicar
la Convencion Americana, asi como las interpretaciones de la Corte Interamericana

sobre esos derechos™2,

El control de convencionalidad tiene como punto inicial de referencia la
institucion de la violacion per se de la Convencion, dispuesta en la Opinion

Consultiva 04 de 1994, y examina los casos fallados por la Corte Interamericana en

22 Hitters, J. £ control de constitucionalidad y controf de convencionalidad. Comparacion. Universidad de Talca.
Chile. 2009. Pp. 109
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los que realizé control de convencionalidad sobre las leyes, la Constitucién y las
politicas publicas de los Estados partes. La finalidad de este examen era evid-e_;n_giar
las declaratorias de responsabilidad internacional de esos Estados partes, porno™:

haber sometido su derecho interno al derecho convencional.

La Corte toma como referencia el uso especifico de la expresion control de
convencionalidad en los fallos de fondo proferidos por la Corte Interamericana. El
punto de partida es la sentencia emitida en el Caso Almonacid Arelfano contra Chile,

que es la referencia comuln en esta clase de reconstrucciones.

Se desarrolla asi el sistema de precedentes referidos explicitamente al
control de convencionalidad, involucrando tanto casos de control sobre normas,
como control sobre hechos. En este examen resulta decisiva la consideracion del
voto razonado del juez Ferrer Mac Gregor contenido en la sentencia proferida en el

Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores contra México.

Una discusion corriente alrededor de expresiones como jurisprudencia,
pretender y linea jurisprudencial, esta relacionada con el tipo de metodologia que
debe ser usada para trabajar un precedente, presentar una cadena de precedentes
o para articular una finea jurisprudencial. Dentro de esa misma discusion, se refieren
como antecedentes metodoldgicos y como lugar comin que, en el caso de los
sistemas internos, por el manejo de precedentes, entran en contacto practicas del

derecho comun, junto a practicas del derecho legisiado.

En este sentido, se ha afirmado que “el usuario por un lado, tiene que
moverse entre las perspectivas y metodologias de analisis de precedentes del

Common Law y aguellas de estudio jurisprudencial del derecho codificado; y, por
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otro lado, es una reflexién que debe articular y retroalimentar considerébibﬁ?%._-_fl
filosdficas con construcciones dogmaticas conceptuales y la clarificacion de I'é:é
flamadas “sub-reglas” de decisién de casos particulares, que permité'h'-::-f}a
elaboracion y critica de las lineas jurisprudenciales de las altas cortes, y en todo elio

conviene fundarse en formas de jurisprudencia comparada2.

“Como maneras analiticas de tratar el precedente y la linea jurisprudencial,
algunos autores han diferenciado entre el “analisis dinamico” de jurisprudencia y el
“andlisis estatico” de jurisprudencia. El primerc se refiere a los elementos
individuales que integran el analisis o el estudio de un fallo judicial, que pueda ser
utilizado como precedente. Es jusio en este contexto en el que se diferencia entre

el problema juridico y las nociones de ratio decidendi, el obiter dicta y el decissum™4.

Elsegundo de los andlisis se refiere propiamente a la cadena de precedentes
o la linea jurisprudencial, es decir, a la posibilidad metodoldgica de poder vincular

distintos fallos dentro de un relato consistente.

“El criterio de articulacion de la linea jurisprudencial esta relacionado con el
desempefio de la regla judicial segun la cual, los jueces locales estan obligados a
ejercer control juridico en los casos de sus competencias usuales, desde los
enunciados de la Convencion Americana y sus tratados concurrentes, asi como

desde las interpretaciones hechas por la Corte Interamericana en sus sentencias™.

# Fuentes, A. & otros. Libertod de prensa y derechos fundamentales. Editorial Dejusticia. Bogotd. 2006. Pp 16.
2 | 6pez, D. £l derecho de ios jueces. Editarial Legis. Bogota. 2000, Pp, 56
% Quinche Ramirez, Manuel Fernando. £/ control de convencionalidad. Editorial Ubijus. México. 2016. Pp. 30
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2 ELEMENTOS CONCEPTUALES, SUSTANTIVOS Y PROCESALES “DEL’
CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

El componente sustantivo determina la nocidn del control de
convencionalidad, identifica sus antecedentes, enumera sus caracteristicas,
enuncia los principios que lo rigen, precisa su marco normativo, individualiza su
objeto y presenta su clasificacion. El elemento procedimental determina quién es el
titular de ese control, precisa la competencia para su ejercicio y anuncia las
relaciones existentes entre el control de legalidad, el control de constitucionalidad y

el control de convencionalidad.
3. ELEMENTOS CONCEPTUALES

El control de convencionalidad es propiamente una actividad que debe ser
ejercida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos vy la totalidad de los
jueces y autoridades publicas locales de los distintos Estados Partes en la
Convencion Americana, encaminada a la proteccion y efectividad de los derechos
humanos en la Regién. Dicho control se ejerce sobre las leyes y los enunciados
normativos que profieren los distintos Estados partes, sobre los hechos violatorios
de los derechos humanos que en ellos acontecen, y sobre las politicas publicas que

los distintos Estados implementan.

En la base de este control se encuentra la pretensién explicita, de hacer
efectivo el caracter normativo de la Convencién Americana y de los otros tratados

concurrentes al Sistema Interamericano de proteccion de los Derecho Humanos.

La nocién de lo que sea el control de convencionalidad puede ser desplegada

en dos dimensiones: en sentido sustantivo y en sentido instrumental.
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4. ELEMENTOS SUSTANTIVOS

La formulacién explicita del control de convencionalidad por la Corte
Interamericana es relativamente reciente, aconteciendo con los casos contenciosos
decididos desde 2006, cuando la Corporacion plantea explicitamente la obligacion
que tiene los jueces de los distintos Estados, de ejercer control juridico desde la
Convencién Americana y los fratados concurrentes, en los asuntos de sus

competencias ordinarias.

La primera presentacion integral del control de convencionalidad fue hecha
por la Corte Interamericana en la sentencia del fondo proferida en el Caso
Almonacid Arellano contra Chile, al resolver un caso relacionado con la impunidad
sobrevenida por la aplicacion de la ley de amnistia promulgada por el dictador
Augusto Pinochet en Chile. La Corte presentoé de la siguiente manera el contenido

deli control de convencionalidad:

“124. La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan
sujetos al imperic de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las
disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado
ha ratificado un tratado internacional como la Convencidén Americana, sus
jueces, como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella,
lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la
Convencion no se vean mermadas por la aplicacién de leyes contrarias a su
objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras
palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de
convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en los
casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En

esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado,
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sino también la interpretacion que del mismo ha hecho Ia:’=j_:':Cc§"rf§¢'

Interamericana, intérprete Ultima de la Convencidn Americana”?,

Desde esta nocion integral, pueden ser identificados los siguientes tres

elementos constitutivos de este control, que han sido mantenidos y precisados como

jurisprudencia constante:

a)

b)

Los jueces y tribunales internos de los distintos Estados estan sometidos
al ordenamiento juridico local, lo que ademas de ser obvio, implica que
elios ejercen en las orhitas de sus competencias, el control de legalidad y

el control de constitucional.

Esos mismos jueces y tribunales, por el hecho de la ratificacion de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y de sus tratados
concurrentes, se encuentran también obligados a cumplir y hacer cumplir
las normas contenidas en ellos, lo que implica que junto a los controles
de legalidad y de constitucionalidad deben ejercer también el control de

convencionalidad.

EI control de convencionalidad tiene como referente normativo y se ejerce,
no solo respecto de las normas contenidas en la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos y sus tratados concurrentes, sino que también
involucra fas reglas contenidas en las interpretaciones que de Ia
Convencion y sus tratados hace la Corte Interamericana, como intérprete

uitima de esos instrumentos internacionales.

28 Corte IDH. Caso Almonacid Areflano vs. Chile. Sentencia de septiembre 26 de 2006. Serie C No. 154. Parrafo

124.
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Con posterioridad a 2006, la Corte Interamericana ha venido refinéiiﬂdbi_{él‘
elemento conceptual del control de convencionalidad, haciéndolo expansiv&i para
considerar ahora, que no solo los jueces y tribunales de los distintos Estados tlenen
la obligacion de aplicar y defender la Convencién Americana, sino que dicha.m
obligacion involucra también a las autoridades administrativas vy legislativas. Mas
aun, la Corte Interamericana, dentro de la tendencia mundial de entender que los
jueces son también sujetos activos de la democracia en la defensa de los derechos
de las minorias, ha vinculado el ejercicio del control de convencionalidad a la

realizacién misma de la democracia en los Estados miembros de la Convencion.

Asi fue afirmado en la sentencia de fondo proferida en el Caso Gelman contra
Uruguay, también relacionado con la impunidad sobrevenida por la aplicacion de la
ley de amnistia promulgada en Uruguay. En esta nueva ocasion, la Corte precisé el

contenido de ese control asi:

“193. Cuando un Estado es Parte de un tratado internacional como la
Convencion Americana, todos sus érganos, incluidos sus jueces, estan
sometidos a aquel, lo cual les obliga a velar por que los efectos de las
disposiciones de la Convenciones no se vean mermados por la aplicacion de
normas contrarias a su objeto y fin, por lo que los jueces y érganos vinculados
a la administracion de justicia en todos los niveles estan en la obligacién de
ejercer ex officio un “control de convencionalidad” entre las normas internas
y la Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes y en esta
tarea, deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la
interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete

gltima de la Convencién Americana™?,

¥ Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay. Sentencia de febrero 24 de 2011. Serie C Mo. 221, Parrafo 193,
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Y en lo que tuvo que ver con el trabajo de los jueces, la realizacién dela

democracia y el ejercicio del control de convencionalidad, la Corte dijo:

“239. La sola existencia de un régimen democratico no garantiza, per se, el
permanente respeto del Derecho Internacional, incluyendo al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, lo cual ha sido asi considerando
incluso por la propia Carta Democratica Interamericana. La legitimacion
democratica de determinados hechos o actos en una sociedad esta limitada
por {as normas y obligaciones internacionales de proteccion de los derechos
humanos reconocidos en los tratados como la Convencion Americana, de
modo que la existencia de un verdadero régimen democratico esta
determinada por sus caracteristicas tanto formales como sustanciales, por lo
que, particularmente en casos de graves violaciones a las normas del
Derecho Internacional de los Derechos, la proteccién de los derechos
humanos constituye un limite infranqueable a la regla de mayoria, es decir, a
la esfera de lo “susceptible de ser decidido” por parte de las mayorias en
instancias democraticas, en las cuales también debe primar un “control de
convencionalidad” (supra parr. 193), que es funcién y tarea de cualquier
autoridad publica y no solo del Poder Judicial. En este sentido, la Suprema
Corte de Justicia ha ejercido, en el Caso Nibia Sabalsagaray Curutchet, un
adecuado control de convencionalidad respeto de la Ley de Caducidad, al
establecer, infer alia, que “el limite de la decision de la mayoria reside,
esencialmente, en dos cosas: la tutela de los derechos fundamentales (los
primeros, entre todos, son el derecho a la vida y a la libertad personal, y no
hay voluntad de la mayoria, ni interés general ni bien comun o publico en aras

de los cuales puedan ser sacrificados) y la sujecién de los poderes publicos
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alaley”. Otros tribunales nacionales de han referido también a los limites d

la democracia en relacion con la proteccién de derechos fundamentales?2

Este Ultimo punto es trascendental, pues concita al lado de la dimension
juridica de los derechos fundamentales y del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, la dimension politica de su defensa, que involucra a los jueces, merced
al ejercicio de los tres controles que estan obligados a ejercer en el Estado
constitucional democratico: el control de legalidad, de control de constitucionalidad

y el control de convencionalidad.

5. ELEMENTOS PROCESALES O INSTRUMENTALES

Ademas de la consideracién sustantiva, también es posible la comprension
instrumental del control de convencionalidad, que puede ser comprendido como un
conjunto de instrumentos y de instituciones procesales, implementadas para
mantener la vigencia y efectividad de los derechos vertidos en los tratados plblicos

sobre derechos humanos, que integran el sistema interamericano de Proteccion.

De esta manera, los derechos contenidos en los distintos tratados ratificados,
asi como las reglas contenidas en las interpretaciones que sobre esos derechos
hace la Corte Interamericana, operarian como derecho vigente, en cada uno de los
Estados, realizando del compromiso internacional de defensa y promocion de los

derechos humanos.

3 |BIDEM, parrafo 239
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Este despliegue instrumental del control de convencionalidad y su gar‘éhtia,
se corresponde en el 6rgano que ejerce la competencia de ese control, Ia""*-gu,e

acontece en cuatro gradas o niveles asi:

1) Control de convencionalidad ejercido por los érganos del Sistema
Interamericano de Proteccion

Si se considera que los drganos de dicho sistema son la Comision
Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, se tiene entonces que en sentido instrumental, el control de
convencionalidad comprende la aplicacién de las reglas de procedimiento previstas
en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; el Estatuto de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos; el Reglamento de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos; el Estatuto de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y el Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos.

2) Control de convencionalidad ejercido por los érganos de los Estados
partes

En este segundo nivel instrumental, los érganos que ejercen el control son las
cortes, salas o ftribunales constitucionales, segin el modelo adoptado por cada
Estado. Adicionalmente a cada uno de esos drganos le correspondera una norma

que establezca las reglas que rigen los tramites y las actuaciones ante ellos.

24



3) Control de convencionalidad ejercido por los jueces de los Estados
partes \

En el Caso Juan Gelman conira Uruguay, la Corte manifesto: “los jueces y
organos vinculados a la administracion de justicia en fodos los niveles estan en la
obligacion de ejercer ex officio un ‘control de convencionalidad' entre las normas
internas y la Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas

competencias y de las regulaciones procesales correspondientes”.

Dentro de esta comprension, los diversos procedimientos ordinarios vy
especiales (civiles, penales, laborales, administrativos, etc.), constituyen el espacio

instrumental de aplicacion de este control.

4) Control de convencionalidad ejercido por autoridades que ejercen
jurisdiccion y por otras autoridades piblicas

La Corte Interamericana ha dispuesto, que el ejercicio del control de
convencionalidad no se circunscribe Unicamente a los jueces. En sentido contrario,
ha sefalado que todas las personas que ejerzan jurisdiccion {como pueden serlo
los arbitros, algunos funcionarios administrativos y los particulares gue por
excepcion decidan el derecho o impartan justicia) tienen la obligacién de hacer

control de convencionalidad,

Asi fue sefialado y reiterado en la sentencia de fondo proferida en el Caso de

personas dominicanas y haitianas expulsadas contra Reptiblica, donde se volvid a
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decir que si bien los jueces locales estan sometidos al principio de fegaiida{_‘tl":':“l_‘:(j;s
jueces y organos vinculados a la administracion de justicia en todos los ﬁ'ivgggs';
estan en la obligacién de ejercer ex officio un control de convencionalidad entre Tas”
normas internas y la Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus
respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes”,

insistiendo ademas para el caso concreto, que:

“471. Finalmente, esta Corte considera pertinente recordar, sin perjuicio de
lo ordenado, gue en el ambito de su competencia ‘todas las autoridades y
organos de un Estado Parte en la Convencidn tienen la obligacion de ejercer

un ‘control de convencionalidad ™22,
6. PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

Dentro de la categoria de principios juridicos, tienen cabida tanto los
establecidos en el orden interno de los distintos Estados, como los que le
corresponden el Derecho Internacional. Adicionalmente, cabria diferenciar entre los
principios juridicos del Derecho Internacional “clasico” y los principios juridicos del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, donde se encuentran

propiamente los principios que fundamentan el control de convencionalidad.

¥ Corte IDH. Caso de Personas Dominicanas y Haitianas Expulsadas vs. RepUblica Dominicana. Sentencia de
agosto 28 de 2014, Serie C No. 282, parrafo 471.

26



7. PRINCIPIOS Y REGLAS

“‘De conformidad con las tendencias del Derecho Internacional y del
constitucionalismo contemporaneo, los principios juridicos ya no son enunciados
normativos secundarios, sino que han pasado a ser normas de aplicacion directa,
gue solucionan toda clase de asuntos, especialmente los casos complejos ©
dificiles™?,

“‘De hecho, los principios son hoy el componente central de soluciones
juridicas en distintos escenarios, y muy especialmente en los casos en que se
encuentran involucradas normas de derecho constitucional y de derechos humanos,

por ser ellas mismas, principios™!.

Mas alin, el poder y la importancia de los principios esta hoy tan extendida,
gue la comprension y aplicacion tanto del derecho interno como del Derecho
Internacional, estd medida por la existencia de principios aceptados por la

comunidad internacional.

La expresion principio juridico ofrece distintos sentidos, todos ellos aplicables
a la solucidn de los casos complejos, siende los mas usuales: los principios como
norma juridica de aplicacion directa en los casos concretos; los principios como
normas generales que regulan casos de propiedades generales; ios principios como
normas que expresan los valores superiores de un ordenamiento juridico; los

principios como norma programatica o directriz, es decir, como norma que establece

0 Dworkin, R. Los derechos en serio. Editorial Ariel. Barcelona. 1984. Pp 163
31 Alexy, R. Teoria de los derechos fundamentales. Centro de £studios Constitucionales. Madrid. 1983. Pp 122
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la obligacién de perseguir determinados fines; o los principios como regula j(dri's,:-’_'e“s )

decir, como un enunciado general que permite sistematizar el ordenamiento ji){_idico.--

Se presenta la nocion y caracteristicas que de los principios juridicos hace
Alexy, extendida en la Region, para quien los principios son “normas que ordenan
que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades
juridicas y reales existentes. Por lo tanio los principios son mandatos de
optimizacion, que estan caracterizados por el hecho de que pueden ser cumplidos

en diferente grado®?”, seguin posibilidades juridicas y reales.
Como caracteristicas generales de los principios juridicos se sefialan:

a) “Son verdaderas normas que contienen mandatos obligatorios y exigibles de
modo inmediato. Sobre el punto, Alexy ha precisado que “foda norma es o

bien una regla o bien un principio”.

b) Son normas de caracter general. Esto significa que son aplicables sin
restriccion a un universo muy grande de casos y en todas las especialidades
juridicas. Asi, por ejemplo, el principio pro homine, el de buena fe, pacta sunt
servanda o el principio de distincion, son exigibles a la totalidad de las
personas y a la tfotalidad de los Estados, independientemente de su

configuracion politica.

c) Son las normas concurrentes en toda clase de conflictos juridicos, pero muy

especialmente, permiten decidir los casos dificiles o complejos. Mas aln,

32 Ruiz, 1. Principios juridicos, Editorial Trotta. Madrid. 2000. Pp 151
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operan en todos los casos en los que las simples reglas resultan

insuficientes o contradictorias.

d) Sus conflictos son resueltos por ponderacion, es decir, por una operacion en
la que puestos en tensidn varios principios, se determina cual de ellos tiene

mayor peso especifico en la circunstancia concreta™3,

8. LOS PRINCIPIOS COMO FUENTE DEL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS
DERECHOS HUMANOS

Tradicionalmente los autores han diferenciado entre los principios del Derecho
Internacional y los “principios generales del derecho reconocidos por las naciones
civilizadas”, referidos desde el sistema de fuentes consignado en el articuio 38 del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. Esa distincién que con ajustes se
mantiene mas o menos vigente, asiste en la actualidad a dos lecturas, una
conservadora y tradicional y ofra mas contemporanea, concurrente con las

transformaciones actuales de ese derecho.
9. LA CLASIFICACION DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

“Una cuestion determinante es la de determinar la clasificacion del control de
convencionalidad, la que depende a su vez, del diseno que tenga cada uno de los

Estados para el gjercicio interno del control de constitucionalidad. En este sentido,

33 Alexy, R. Op Cit. Pp 86
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los criterios de clasificacion son validos y operativos para las dos clases de

control”3,

100 CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD

El control de convencionalidad puede ser clasificado de modo analogo a
como se clasifica el control de constitucionalidad. En este sentido, cuando son

utilizados los criterios usuales se tiene:
a) De acuerdo con el titular

De acuerdo con su titular, el control de convencionalidad se divide en:

a) Control concentrado de convencionalidad, que es el ejercido por un Unico
organo especializado, para el caso, la Corte Interamericana en el nivel
regional, y las cortes supremas o los tribunales constitucionales de los paises
gque tienen control concentrado de constitucionalidad, como acontece en los

casos de Ecuador, Panama y Uruguay.

b) Control difuso de convencionalidad, que es el ejercido por la totalidad de los
jueces y tribunales del Estado como acontece con Argentina y su régimen

constitucional y muy especialmente de la accion de tutela.

34 Quinche Ramirez, M. F. Op Cit. Pp 150
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b) De acuerdo con el objeto

De acuerdo con este criterio, el control se divide en:

a) Control abstracto de convencionalidad, que es el control que recae sobre
normas. En el nivel regional la Corte interamericana confronta las normas
internas de los distintos Estados partes, con la Convencién Americana, para
afirmar su conformidad, o la violacion de la Convencién. En el plano interno,
el ejercicio del control abstracto de convencionalidad le corresponde a la
Corte Suprema o al Tribunal Constitucional respectivo, quienes conocen de
las acciones de inconstitucionalidad, como sucede en Perti o en Colombia, o

de las cuestiones de constitucionalidad, como sucede en otros paises.

b) Control concreto de constitucionalidad. En este evento, la actividad de jueces
y tribunales recae sobre hechos y personas, mas que sobre normas. es el
control que acontece con ocasion del ejercicio de la accion de tutela y de la

excepcion de inconstitucionalidad.

El control de convencionalidad fue ejercido en sus comienzos como control
concentrado, bajo la actividad de un unico érgano (la Corte Interamericana), que
gjercia sus competencias sobre las leyes y otras normas emitidas en los distintos
Estados partes. Sin embargo, y con el paso del tiempo, dicho control comenzo a
extenderse, hasta ser hoy control difuso de convencionalidad, en la medida en que
debe ser ejercido por cualquier autoridad publica, asi como por los jueces de

cualquiera de las jurisdicciones y niveles internos en los Estados partes.
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11. CONTROL DE CONVENCIONALIDAD ABSTRACTO

En la fase inicial de ejercicio de la competencia contenciosa por la Corte”
Interamericana, acontecié por primera vez en Ameérica Latina, que un érgano judicial

le ordenara a un Estado gue modificara su legislacion interna.

Esto fue todo un suceso, en la medida en que para los afos 80 del siglo XX
imperaban en el continente tres cuestiones: una lectura muy fuerte de la soberania
nacional, que legitimaba todo tipo de arbitrariedades en los Estados; el Derecho
Internacional era reducido a su versién clasica, como derecho de ios tratados y de
las relaciones entre los Estados; y se creia y se confiaba ciegamente en la
soberania de los parlamentos, de modo tal, que nadie, ni siguiera una corte
internacional de justicia, tenia la virtualidad de influir en las decisiones normativas

de un Estado soberano.

Fue justamente dentro de esa atmdsfera, que la Corte Interamericana
comenzo a trabajar y a declarar la responsabilidad internacional de los Estados por
la violacion del derecho convencional, por la expedicion de leyes contrarias a la

Convencion, o con ocasion de hechos ilicitos internacionales concretos.
12. CONTROL. DIFUSO DE CONVENCIONALIDAD

El ejercicio del control concentrado de convencionalidad por la Corte
Interamericana, significd un gran avance para el derecho en América Latina,
erigiéndose en el mas notable de los mecanismos existentes para la defensa,
promocion y ensefianza de los derechos humanos en la Regién. Al ejercerlo, la

Corte comenzo a hacer lo que hasta entonces era impensable:
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a) Que los Estados, los presidentes de los paises y los politicos enterf@iera
que la firma y ratificacién de los tratados publicos es un asunto serio";"-qpe e
da lugar al nacimiento de normas y de obligaciones juridicas plenamente ™"

exigibles.

b) Que los politicos, los jueces y las personas corrientes entendieran
tambien, que las normas juridicas y las obligaciones contenidas en los
tratados publicos son derecho pleno, vigente y exigible, como lo es el

resto del ordenamiento juridico.

¢) Que los tratados publicos son normas plenas de Derecho Internacional,
que, en el caso especifico del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, someten al derecho interno de los distintos Estados partes,
debido a dos razones: por haberlo aceptado asi expresamente los
Estados al ratificar las Convenciones; y por la materia especifica de este

derecho, relacionado con normas de garantia sobre derechos.

Ahora bien, respecto de los jueces internos de los distintos Estados, la
vigencia plena del derecho convencional da lugar a la obligacién de ejercer control

de convencionalidad, y mas precisamente entender que:

“El “controt difuso de convencionalidad” convierte al juez nacional en juez
interamericano: en un primer y auténtico guardian de la Convencion
Americana, de sus Protocolos adicionales (eventualmente de otros
instrumentos internacionales) y de la jurisprudencia de la Corte IDH que
interpreta dicha normatividad. Tienen los jueces y 6rganos de imparticion de
justicia nacionales la importante mision de salvaguardar no sélo ios derechos

fundamentales previstos en el ambito interno, sino también el conjunto de
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valores, principio y derechos humanos que el Estado ha reconocido en los

instrumentos internacionales y cuyo compromiso internacional asumio’”35>,\3;a'f

La actividad del control difuso de convencionalidad al interior de los Estados
partes, es uno de los retos mas importantes del Sistema Interamericano de
Proteccidn, e implica toda clase de esfuerzos que tienen como punto de partida una
nueva compresion del Derecho Internacional y del papel de los tratados sobre

derechos humanos, de modo tal que se entienda, que:

“No son tratados multilaterales de tipo tradicional, concluidos en funcion de
un intercambio reciproco de derecho, para el beneficio mutuo de los estados
contratantes; por el contrario, cuando los Estados aprueben un tratado sobre
derechos humanos quedan sometidos a un ordenamiento legal dentro del
cual asumen diversas obligaciones en relaciéon con los individuos bajo su

jurisdiccién y no frente a otros Estados™8.

Adicionalmente, es necesaria la implementacion y desarrollo de actividades
concretas, entre las que se cuentan, la inclusion del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, del Derecho procesal constitucional y del sistema
Interamericano de Proteccién dentro de los planes de estudio de las facuitades de
derecho de América Latina; la inclusion de estas mismas materias y temas en los
cursos de capacitacion, promocion y ascenso de jueces y magistrados de los paises
de la region; y el uso por parte de los litigantes sobre derechos humanos y de las

reglas fijadas por la Corte Interamericana en sus sentencias

35 Corte IDH. Voto razonado def Juez £duardo Ferrer Mac-Gregor. En la sentencia del caso Cabrera Garcia y
Montiel Flores vs. México. Sentencia de noviembre 26 de 2010. Serie C No. 220, parrafo 24.

% Bazan, V. Control de convencionalidad, aperturas dialdgicas e influencias jurisdiccionales reciprocos. Revista
Europea de Derechos Fundamentales. No. 18. Valencia. 2012, Pp 636
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CAPITULO Il

LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD y EL DERECHO A LA LIBERTAD ..
PERSONAL DESDE LA VISION DE CONVENCIONALIDAD

1. ANTECEDENTES DE LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD

Aungue hoy la pena privativa de libertad, normalmente denominada cércef o
prision, parece ser la sancién penal natural, lo cierto es que su origen es
relativamente reciente. Fue sdlo a finales del siglo XVIll o principios del siglo XIX,

cuando la privacion de libertad constituyo el contenido de una sancién penali.

Esto no significa que con anterioridad se haya encerrado a personas por
orden de [a autoridad, pero estos encierros mas tenian que ver con asegurar la
presencia de los acusados a un juicio o a la ejecucién de tormentos u otras penas
corporales o la de muerte, o con segregar a personas con el fin de obligarles a
realizar trabajos forzados. “Asi el confinamiento tenia una funcion limitada y

excepcional, al que solo se dio un uso generalizado con la prisiéon moderna™’.

La prisidén no era una pena propia del sistema penal de los siglos XVH y XIiI,
sin embargo, ya en el medio evo existia la prision eclesiastica, que buscaba, a través
de la penitencia, la oracion vy la soledad, pulgar la falta del pecador. La disolucidn

de la sociedad feudal produjo una masiva migracién del campo a la ciudad, “lo que

37 Cuneo Nash, S. Ef encarcelamiente masivo. Ediciones Didot. Argentina. 2017. Pp. 41.
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arrojd como consecuencia legiones de desarraigados que pululaban pé)_r las”,

ciudades despertando el temor de la burguesia”,

Dos claros antecedentes de las penas privativas de libertad son /a pena de
galeras y las casas de correccion, que se dieron a finales del siglo XV y principios
del siglo XVI. La primera se dio ante la necesidad de enrolar remeros sin ningtn
costo y fue una alternativa a las penas corporales; la segunda tenia como proposito

no castigar sino corregir, enmendar, a los segregados.
2. GENESIS DE LA PRISION MODERNA

Las reclusiones en presidios, carceles, fortalezas y otros espacios, existian
con anterioridad a la pena privativa de libertad, pero esta solo se configurd con la
ideologia ilustrada, cuando se le dio un contenido juridico. “El nacimiento de la
prisibn modema coincide con un momento de la mayor valoracion de la libertad,

propia de la ilustracion™?.

La pena privativa de libertad aparece como una sancién sumamente
graduable seguin criterios de proporcionalidad en atencién a la gravedad de cada
delito. De esta manera cumplia con las exigencias de proporcionalidad, necesario a

los ideales ilustrados, al mismo tiempo que no se oponia a las nuevas

* Guzman D, G. Uno especial revision del gutoritorismo penal en sus rasgos fundamentales: lo doctring de fa
seguridad ciudadano. Editorial Astrea. Buenos Aires. 2008, Pp. 176.
¥ Prieto Sanchis, L. Le filosofio penal de Ja Hustracidn. Palestra Editores. Lima 2007. Pp. 43.
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sensibilidades, ya que se trata de una pena aparentemente menos cruel que = -

sustituy¢ a la de muerte y a los suplicios.

En un proceso relativamente réapido, se fueron consagrando penas
temporales privativas de libertad en distintas leyes y se consolidaron luego en
diversos codigos penales europeos que se limitaron a establecer el tiempo de la
sancidn sin describir las condiciones, que solo en algunos casos y mas de un siglo

mas tarde fueron tratadas por leyes de ejecucion penal.

“El cambio en la forma de sancionar, parecia un camino natural de progreso
en el que quedaba atras la barbarie dando paso a la civilizacion. Seria el humanismo
del liberalismo clasico el que propicié una paulatina reduccion del uso de otras

penas crueles y; en consecuencia, abrié paso al nacimiento de la carcel punitiva™?,

En Los Estados Unidos de América, entre los siglos XVIl y XIX surgieron dos
sistemas carcelarios. Hay en estos, por una parte, clara influencia de movimientos
abolicionistas de la pena de muerte, pero especialmente son sistemas que buscaron
influir y educar a los internos. El primer sistema, filadélfico o de solitary confinment
—implementado con finalidades religiosas primeramente por los cuaqueros a fines
del siglo XVlll- se caracterizaba por el silencio y la soledad en la que debian estar
los presos, quienes cumplian sus condenas incomunicados en celdas individuales.
La esperada finalidad era la purificacion del alma y la reflexion religiosa. Sin
embargo, el verdadero resuitado fueron numerosos suicidios e intentos de suicidio,

asi como trastornos mentales de los penados.

0 Rivera, t. Palitica criminal y sistema penal. viejas y nuevas racionalidades punitivas. Editorial Antrophos.
Barceiona. 2005. Pp. 39.
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Las criticas se hicieron sentir y a los pocos afios este sistema se modiﬁco:,
levemente, dando lugar al sifent system, o sistema de Auburn —original de la prision
de Auburn, Nueva York a inicios del siglo XIX-. Este sistema suponia silencio y
celdas individuales, donde pernoctaban los presos, pero incluia también trabajo

obligatorio en talleres comunes durante el dia en absoluto silencio.

“Algunos encuentran los motivos del nacimiento de la pena privativa de
libertad, que es manifestacion directa de la reforma penal del luminismo, en la
sensibilidad ilustrada, que no toleraba las penas crueles y cuestionaba duramente

la de muerte™".

Tradicionalmente se cree que el nacimiento de las penas privativas de
libertad se asocia a cierta humanizacion de las condenas y al repudio por los
castigos crueles e inhumanos. Para esta teoria, la nueva forma de sancionar seria
una manifestacion del pensamiento ilustrado que erradicd las penas que consistian
en un espectaculo sanguinario, reemplazandolas por la prision. Se trata de un
proceso evolutivo que deja atras formas arcaicas y una violencia inaceptable. La
pena privativa de libertad aparece como una forma suave y racional de castigo, fruto
de una reforma inspirada por teorias penales racionalistas y humanitarias, como las

de Beccaria y ofros tedricos.

1 Cunec Nash, $. Op Cit. Pp. 50.

38




3. ENFOQUE CONSTITUCIONAL Y CONVENCIONAL DEL DERECHO A LA
LIBERTAD PERSONAL

El sistema de gobierno del Estado de Guatemala se define como republicano,
democratico, constitucional y representativo, de esto se deduce que la
organizacion del Estado responde a un determinado fin: la realizacion del bien
comun y la proteccion de la persona humana y en consecuencia, que es obligacion
de la organizacion estatal procurar la maxima proteccidén y la garantia de los
derechos fundamentales de los ciudadanos, entre estos, el derecho a la libertad
personal ocupa un lugar primordial, ya que por el principio de inferdependencia de
los derechos fundamentales, su ejercicio hace posible el ejercicio de ios demas

derechos,

Un Estado constitucional puede considerarse como “aquél que busca
proteger a los ciudadanos contra tas arbitrariedades del poder publico, los dignifica

como personas Y les garantiza el derecho a la libertad personal™?.

El Estado Constitucional, organizado bajo la division de poderes y la garantia
de los derechos fundamentales, debe entenderse como la concepcion
contemporanea del Estado de Derecho, ya que no solo significa el sometimiento de
los organos del Estado y de los ciudadanos al imperio de la ley, sino la garantia
efectiva de los derechos fundamentales tanto en sentido formal —el respeto a las
formas establecidas en la ley y en la Constitucion para su ejercicio y reclamacion-
como en sentido material —la efectiva aplicacion de las leyes fundamentales que
regulan las relaciones entre los ciudadanos y el Estado-. En este sentido, es a la
Constitucion y a los convenios internacionales sobre derechos fundamentales a lo
que, el Estado y los ciudadanos deben obediencia.

El Estado Constitucional de Derecho, representa io que en el ambito

anglosajon se denomina the rule of law, y se caracteriza esencialmente por la

2 Herrera Garcia, A. & Rodriguez Chandoqui, P. lusticia constitucional, derechos fundamentales y democracia.
Editorial Ubijus. México. 2016. Pp. 127.
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supremacia y la estabilidad de la Constitucion lo cual implica los sigéii:éhté,é‘;f
principios: “a) la primacia del Derecho sobre el poder; b) la delimitacién por I-“e,y, de
las competencias de cada ¢rgano del poder; ¢} el principio de legalidad; d)

principio de constitucionalidad (sumisién de los poderes a la Constitucion y el

examen de la constitucionalidad de las leyes)™.

31 EL DERECHO A LA LIBERTAD PERSONAL Y SU MARCO
CONSTITUCIONAL

El derecho a la libertad perscnal es el derecho humano relativo a la
proteccion fisica de las personas en contra de arrestos, detenciones u otras formas
de privacion ilegal o arbitraria por parte de los poderes plblicos. La anterior
definicion se ha manejado con frecuencia, como puede identificarse en diversas
constituciones latinoamericanas, en tratados internacionales de derechos humanos,
y en su interpretacion, corresponde a un sentido estricto y de forma negativa; es
decir, gue se protege en contra de su limitacion; no obstante, como da muestra la
reciente jurisprudencia interamericana, el derecho a la libertad persona, en un
sentido amplio, "se ha entendido como la capacidad de hacer y no hacer todo o que
esté licitamente permitido. Por su parte, la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos ha destacado que la libertad personal es una condicion que

toda persona en lo general debe disfrutar’.

Etimolégicamente, la palabra libertad proviene del latin libertas o libertatis,
gue se identificaba con el estatus de ser libre en oposicién a la de ser esclavo. En
la actualidad, la prohibicién de la esclavitud también se reconoce como un derecho
humano. Aunque por jo regular esta prohibicién y el derecho a la libertad personal

son abordados de forma independiente en los distintos instrumentos nacionales e

* Pereira Mienaut, A. C. Lecciones de teoria constitucional. Editorial Porrda. México. 2018. Pp. 126.
* Herrera Garcia, A. & Rodriguez Chandogui, P. Op Cit. Pp. 213.
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internacionales. En Guatemala, la Constitucion Politica de la Republica protég‘e Ia

libertad personal en sus articulos 4°, 5° y 6°.

Entre las diversas construcciones conceptuales de fibertad puede destacarse
la de Isaiah Berlin, en el sigio XX, quien dividi¢ ia libertad en “1. Libertad negativa o
libertad de, relacionada con la ausencia de obstaculos para su ejercicio, y 2. Libertad

positiva, o libertad para, en donde la voluntad es un elemento crucial™®.

Esta clasificacién ha sido seguida por diversos autores, entre ellos Norberto
Bobbio, quien definié a la libertad negativa como “la situacién en la cual un sujeto
tiene la posibilidad de obrar o de no obrar, sin ser obligado a ello o sin que se lo
impidan otros sujetos™®; asi mismo, sobre la libertad positiva sefialé que *se

identifica con una cualificacion de ia voluntad™’.

Francisco Laporta, desde un punto de vista juridico-politico, sefiald que: “hay
libertad para actuar cuando: 1. No existe una norma juridica que prohiba hacerlo,
entonces se puede actuar libremente; 2. No existe una norma que obligue a actuar
de determinada manera, la ausencia de obligacion permite igualmente actuar

libremente y 3. Existe una norma que permite actuar de determinada forma™2,

Con relacion a lo anterior, la Constitucion Politica de la Reptblica de
Guatemala en su articulo 5° establece: “toda persona tiene derecho a hacer lo que
la ley no prohibe; no esta obligada en acatar 6rdenes que no estén basadas en ley

y emitidas conforme a ella...”.

Por su parte, Miguel Carbonell relaciona el tercer supuesto de la clasificacion
sefalada, con “los derechos fundamentales de libertad que se encuentran

reconocidos en las constituciones modernas y en los tratados internacionales en la

* Pereira Menaut, A. C. Op Cit. Pp. 397.

“¢ Bobbio, N. Estade, gobierno y sociedod. Editorial Trotta. Madrid. 1995, Pp. 201.
7 |bidem Pp. 203.

8 Laporta, F. J. Entre el derecho v la moraf. Editorial Trotta. Madrid. 1995, Pp. 76.
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materia; entre ellos se encuentran la libertad de transito, de religion, de expresiony..

de asociacion entre otros™9.

El derecho a la libertad personal se encuenira reconocido expresamen5te en
diversas constituciones de los paises latinoamericanos como Argentina (art. 43),
Brasil (art. 5 LIV.), Bolivia (art. 23), Colombia (art. 28), Costa Rica (arts. 20 y 37),
Chile (art. 19.7), Ecuador (art. 66.29), El Salvador (art. 11), Guatemala (art. 5°y 6°),
Honduras (art. 69 y 71), México (art. 14), Nicaragua (art. 25.1 y 33), Panama (art.
21), Paraguay (arts. 9 y 11), Perd (arl. 2.24), Republica Dominicana (art. 40),
Venezuela (art. 60), asimismo, la Constitucién espafiola reconoce expresamentie el

derecho a la libertad personal en su articulo 17.

3.2 EL. DERECHO A LA LIBERTAD PERSONAL Y SU MARCO
CONVENCIONAL

En el Derecho internacional de los derechos humanos, también esta
protegido el derecho a la libertad personal. La Declaracion Universal de los
Derechos Humanos de 1948, lo formulé relacionandolo con la prohibicion de

esclavitud y la detencion arbitraria en sus articulos 3, 4 y 9.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos contempld el derecho
a la libertad personal en su articulo 9 y dispuso la prohibicién de detenciones o
prision arbitrarias. El Comité de Derechos Humanos, érgano creado en virtud de ese
Tratado, en su observacion general 8, sefald que el articulo 9 parrafo 1, es aplicable
a todas las formas de privacion 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 o el control de migracion. Asi mismo, dispone

el derecho de toda persona a ser informada de las razones de la detencidn, el

*% Carbonell, M. Los derechos fundamentales en México. Editorial UNAM-IIDH. México. 2004, Pp. 66
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derecho a ser llevada sin demora ante el juez para ser juzgada o puesta en libertad,
a recurrir ante un tribunal y el derecho de obtener reparacion por su detencion o -

privacion legal.

Los tratados regionales de derechos humanos consagran también el derecho
a la libertad personal. El Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Fundamentales precisa ciertos supuestos en los que esta permitida la detencion y
las garantias que deben acompanar a la limitacién de este derecho, en su articulo
5. La Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los pueblos consagra este
derecho y prohibe su privacion ilegal o arbitraria en su articulo 6, y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos protege este derecho y dispone las garantias

que deben acompanar su limitacién en su articulo 7.

El derecho a la libertad personal ha sido protegido de forma paralela con la
seguridad personal por distintos tratados internacionales como el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, los tratados regionales antes referidos,
la mayor parte de ordenamientos constitucionales de Latinoamérica y Espafia. Lo
anterior, en el sentido que se protege la libertad fisica de la persona en contra de

su afectacion por ofras.

“‘Como garantias especificas del derecho a la libertad personal, en sentido
estricto, es decir, en la proteccion fisica de la persona, se pueden identificar: la
prohibicidn de arresto o de tensién arbitraria, la legalidad en la privacién de la
libertad, el derecho a serinformado de las razones de la detencién, a ser presentado
ante un juez en un plazo razonable, el derecho al control judicial de los arrestos y
detenciones y la compensacién por el arresto o detencion ilegal o arbitraria. Asi
mismo se relaciona con la prohibicidn de la desaparicién forzada de personas, que
justamente inicia con la privacion de la libertad protegida por las Convenciones

internacionales y por la Convencion Interamericana en la materia™V.

% Mash Rojas, C. & Ndfiez, D. C. Derechos humanos y proceso penal: esténdares de lo jurisprudencia
interamericana. Editorial Ubijus. México. 2016. Pp. 116.
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3.3 EL DERECHO A LA LIBERTAD PERSONAL ENLA JUR!SPRUDE‘:ﬁélI'-\i
INTERAMERICANA

El derecho a la libertad personal esta protegido en el articulo 7 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En este numeral se encuentra
contemplada |a prohibicion de la privacion, detencién o encarcelamiento arbitrarios
de una persona, el derecho a ser informada de las razones de su detencion, el
derecho a ser llevada ante un juez, a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a
ser puesta en libertad; el derecho a recurrir ante un tribunal competente para que

decida sobre la legalidad del arresto y la prohibicién de prisidn por deudas.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha realizado el estudio del
derecho a la libertad en diversas ocasiones. Entre su jurisprudencia mas destacable

y reciente se pueden sefalar los siguientes casos.

1. En el caso Arlavia Murillo y otros (fertilizacién in vitro) vs. Costa Rica (2012)
sefald que el articulo 7 interpretado en forma amplia incluye un concepto de
libertad en sentido extenso, como el derecho humano basico, propio de los
atributos de la persona, relativo a la capacidad de hacer y no hacer todo lo
que este licitamente permitido. Constituye asi el derecho de toda persona de
organizar, con arreglo a la ley, su vida individual y social conforme a sus

propias opciones y convicciones (parrafo 142).

2. Lo anterior también lo habia sefialado en el caso Chaparro Alvarez y Lapo
ifiguez vs. Ecuador (2007), aunque en esta ocasidn destacd que el articulo
7 protegia el derecho a la libertad fisica del titular del derecho, y que se
expresa normalmente en el movimiento fisico, cuya afectacion se da de forma

negativa con la privacion o restriccion de la libertad (parrafo 53).
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3. En el caso Familia Barrios vs. Venezuela (2011) y en el caso Usén Ram:rez
vs. Venezuela (2009), destacé que el articulo 7 tiene dos tipésn_ de :
regulaciones; una general, que indica el derecho de toda persona a la libertad
y seguridad personales, y una especifica, compuesta por una serie de
garantias que protegen el derecho a no ser privado de la iibertad ilegalmente
o arbitrariamente, a conocer las razones de la detencién y los cargos
formulados en contra del detenido, al control judicial de la privacion de la
libertad y la razonabilidad del plazo de la prisién preventiva, y a impugnar la

legalidad de la detencion (parrafos 54 y 143 respectivamente).

4. En el caso Garcia y Familiares vs. Guatemala (2012), la Corte reiterd: 1) el
aspecto material de la restriccion al derecho a la libertad personal, que debe
estar fijado en las Constituciones o leyes dictadas conforme a ellas, y 2) el
aspecto formal, relativo a la estricta sujecion a los procedimientos
objetivamente definidos por las mismas. Asimismo, el Tribunal ha
considerado que toda detencién, independientemente del motivo o duracion
de la misma, tiene que ser debidamente registrada en el documento
pertinente, sefalando con claridad las causas de la detencion, quién Ila
realizd, la hora de la detencidn y la hora de su puesta en libertad, asi{ como
la constancia de que se dio aviso al juez competente, como minimo, a fin de
proteger contra toda interferencia ilegal o arbitraria de la libertad fisica
{parrafo 100).

5. Otra sentencia que aborda una tematica interesante es el caso de las
Masacres de Ituango vs. Colombia (2006), en donde la Corte analizd la
privacion ilegal de la libertad de manera conjunta con la prohibicion del

trabajo forzoso u obligatorio.
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4. DERECHOS FUNDAMENTALES DE LAS PERSONAS EN SH'UACION DE

PRIVACION DE LIBERTAD

Las personas en situacion de privacion de libertad poseen derechos

fundamentales que el Estado y sus agentes estan obligados a respetar y

garantizar, entre ellos, de manera enunciativa pero no limitativa, se describen

los siguientes, que estan consagrados en la Constitucién Politica de la Republica

de Guatemala, en adelante CPRG, y en la Convencién Americana Sobre

Derechos Humanos, en adelante CADH, asi como las formas en que podrian ser

violados:

[ ]

DERECHO A LA VIDA:
consagrado en el articulo 3°. de la CPRG vy en el articulo 4 de la CADH.
Formas en que puede ser violado: Muerte arbitraria, amenaza de muerte,

desaparicién forzada.

DERECHO A LA INTEGRIDAD PERSONAL: Consagrado en el articulo 3°.
de la CPRG y en los articulos 5 y 6 de la CADH. Formas en que puede ser
violado: Torturas, tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes, malos

tratos, uso desproporcionado de la fuerza.

DERECHO A LA SEGURIDAD Y A LA PRIVACIDAD PERSONAL:
Consagrado en los articulos 3°., 19y 24 de la CPRG y en los articulos 5 y 11
de la CADH. Formas en que puede ser viclado: Coaccién o intimidacién,
Intervencion telefénica o de correspondencia, registros ilegales de
informacion, indagaciones injustificadas, sanciones disciplinarias o

arbitrarias, requisas o inspecciones intrusivas a visitas o internos.
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DERECHO A LA LIBERTAD DE EXPRESION: Consagrado en el artiéylo
de la CPRG y en el articulo 13 de la CADH. Formas en que puede ser vi&iqgo:
Restricciones arbitrarias a Ia libre difusion de ideas, restricciones arbitral:i\és;
a la libertad de investigacion, restricciones arbitrarias al desarrollo de
actividades cientificas o culturales, clausura arbitraria de centros de difusion
cientifica o cultural, prohibicion, restriccion o interferencias arbitrarias de los

diferentes medios de difusion cultural o cientifica.

DERECHO A LA DOCUNENTACION PERSONAL: Aungue no se encuentra
expresamente regulado en la CPRG, puede inferirse su existencia al tenor
de lo que establece el articulo 44 de la misma, y expresamente en los
articulos 18 y 20 de la CADH. Formas en que puede ser violado:
Restricciones para la obtencién de documentos de identidad personal,
restricciones para la obtencion de documentos de estado civil o familiar,

despojo o retencion de documentacion.

DERECHO A LA SALUD: Consagrado en el articulo 93 de la CPRG y en el
articulo 4 de la CADH. Formas en que puede ser violado: Denegacion de
atencion médica, abandono de paciente, negligencia medica, omision de
acciones oportunas y eficaces en casos de epidemias o de enfermedades
infecto-contagiosas, autorizacion ilicita o falta del debido control en el

suministro de productos quimicos o farmacéuticos nocivos para la salud.

DERECHO A LA EDUCACION: Consagrado en el articulo 71 de la CPRG y
en el articulo 26 de la CADH. Formas en que puede ser violado:
Discriminacion educacional, denegacion del derecho a la educacion basica,
especial y gratuita, cierre ilegal o arbitrario de centros de ensefianza, retiro y
reduccion ilicita de suministros a centros educativos,‘ obstaculizacion legal

del proceso de ensefiana-aprendizaje.

DERECHO AL TRABAJO Y A LA SEGURIDAD SOCIAL: Consagrado en el
articulo 10 de la CPRG y en el articulo 26 de la CADH. Formas en que puede
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ser violado: Denegacién arbitraria de los derechos o prestaciones laborales ~
o de la seguridad social, discriminacion laboral, desproteccion en materiade ..

seguridad social.

DERECHO A LA CONSTITUCION Y PROTECCION DE LA FAMILIA:
Consagrado en e} articulo 1°. de la CPRG y en el articulo 17 de la CADH.
Formas en que puede ser violado: Actos contra la unidad e integracion
familiar, impedir las visitas entre familiares, impedir, censurar o limitar la
comunicacion entre familiares por medio de cartas, teléfono o cualquier otro
medio de comunicacion legaimente habilitado, impedir u obstaculizar las

relaciones enire padres e hijos extramatrimoniales.

DERECHO A NO SER RECLUIDOS EN LUGARES O CENTROS NO
AUTORIZADOS LEGALMENTE: Consagrado en el articulo 10 de la CPRG
y en el articulo 5 de ta CADH. Formas en que puede ser violado: Alojamiento
de procesados en centros destinados a condenados, alojamiento de menores
en centros destinados a mayores, alojamiento de mujeres en centros
destinados a varones y viceversa, alojamiento de personas dispuesto en un

proceso no penal en carceles o establecimientos penales

DERECHO DE ACCESO A LA JUSTICIA: Aungue no se encuentra
consagrado expresamente en la CPRG, se infiere del contenido del articulo
44 de la misma y en el articulo 8 de la CADH. Formas en gque puede ser
violado: Rechazo o no tramitacion de amparcs o habeas corpus, rechazo o

no tramitacion de otras presentaciones judiciales.

DERECHO AL MEDIO AMBIENTE: Aunque no se encuentra consagrado
expresamente en la CPRG, se infiere del contenido del articulo 44 de la
misma y el articulo 26 de la CADH, asi como en el articulo 11 del Protocolo
de San Salvador. Formas en que puede ser violado: Contaminacion
atmosférica, contaminacion de aguas, vertido de residuos solidos,

contaminacion de areas de trabajo.

48



Sin perjuicio de que existan otros derechos que le asisten a las personas
privadas de libertad, los descritos supra se consideran primordiales y el Estado y:.

sus agentes estan obligados tanto a su proteccion como a su garantia.

5. LOS FINES DE LOS CENTROS PENITENCIARIOS EN EL ANBITO
CONSTITUCIONAL

El preambulo de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala
concibe al ser humano como sujeto y fin del orden social, esta declaracion se
encuentra en concordancia con el contenido del articulo 19 de la Constitucion
Politica de La Republica de Guatemala, que establece como fines del Sistema
Penitenciario /a readaptacion social y la reeducacién de los reclusos. Los privados
de libertad no pueden ser despojados de determinados derechos, por lo que en un
Estado constitucional de derecho no puede aceptarse que tales derechos sean

violentados.

Las normas minimas que establece el articulo 19 de la Constitucidn Politica
de la Republica que deben ser cumplidas en el tratamiento de las personas privadas

de libertad son las siguientes:

a. Deben ser tratados como seres humanos; no deben discriminados por
motivo alguno, no podran infligirseles tratos crueles, toriuras fisicas,
morales, psiquicas, coacciones 0 molestias, trabajos incompatibles con su
estado fisico, acciones denigrantes a su dignidad, o hacerles victimas de

exacciones, ni ser sometidos a experimentos cientificos.

b. Deben cumplir las penas en los lugares destinados para el efecto. Los

centros penales son de caracter civil y con personal especializado; y
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c. Tienen derecho a comunicarse, cuando lo soliciten, con sus familiares,
abogado defensor, asistente religioso o médico, y en su caso, con. el

representante diplomatico consular de su nacionalidad.

La Corte de Constitucionalidad ha manifestado lo siguiente, en cuanto a los
principios que informan el regimen penitenciario: “...la pena, como consecuencia
juridica sobreviniente ante la comision de una conducta prohibida, debe perseguir
como fin Gltimo la resocializacion de quien ha cometido el ilicito, buscando impedir
que incurra nuevamente en la conducta sancionada (prevencion social

positiva)...”s".

Respecto de la pena privativa de libertad, también ha manifestado la Corte
de Constitucionalidad: “... y aunque no sea esta pena el remedio que va a resolver
el problema anti social, por el momento nuestra politica criminal no tiene mas

remedio que seguir recurriendo en gran nimero de casos a este tipo de sancién...”2,

6. LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS PRIVADAS DE LIBERTAD EN LA
LEGISLACION CONSTITUCIONAL COMPARADA

A continuacion, se describe la forma en que las Constituciones de algunos

Estados regulan sus sistemas penitenciarios:

A) Constitucion de la Republica de Panama: en su articulo 28 establece: "El
sistema penitenciario se funda en principios de seguridad, rehabilitacion y de
defensa social. Se prohibe la aplicacion de medidas que lesionen la
integridad fisica, mental o moral de los detenidos... la capacitacion de los

detenidos en oficios que les permitan reincorporarse utiimente en la

1 expediente 5214-2015, gaceta 119. Sentencia de fecha 14/03/2016.
52 Opinién Consultiva emitida a solicitud del Organismo Legislativo. Gaceta No. 3, expediente No. 170-86,
pagina No. 2, resclucién: 28-01-87
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sociedad. Los detenidos menores de edad estaran sometidos a un régimen ..

especial de custodia, proteccion y educacion”.

Este articulo agrega un aspecto importante: la capacitacion de los detenidos.
Esto permite una mejor readaptacion en virtud de que con la capacitacion
laboral, aquellas personas que no tuvieron oportunidad de aprender un oficio

pueden hacerlo y ejercerlo al finalizar el plazo de {a pena privativa de libertad.

B) Constitucion politica de Ia Republica de Chilez En su articulo 21
establece: "Todo individuo que se hallare arrestado... podra ocurrir por si, o
por cualquiera a su nombre, a la magistratura que sefiale la ley, a fin de que
ésta ordene se guarden las formalidades legales...se adopte de inmediato
las providencias que juzgue necesarias para restablecer el imperio del

derecho y asegurar la debida proteccién del afectado”.

Como puede observarse, la redaccién de este articulo adolece de vaguedad
y generalidad y su falta de especificidad puede dar lugar a interpretaciones diversas

que dependeran de la regulacidn infraconstitucional.

C) Constitucion Politica de la Republica de Nicaragua: En su articulo 39
establece: “El objetivo fundamental del sistema penitenciario es la
transformacion del interno para reintegrarlo a la sociedad promoviendo de
esta manera la unidad familiar, la salud, la superacion educativa, cultural y la
ocupacion productiva con remuneracion salarial para el interno... Las penas
tienen caracter reeducativo. Las mujeres condenadas guardaran prision en
centros penales distintos de los hombres y se procurara que los guardias

sean del mismo sexo”.
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La redaccion de este articulo posee similitudes con el articulo 19de la :
Constitucion Politica de la Reptblica de Guatemala, en cuanto a la readapta&ic}g:a
la sociedad y a la reeducacion de las personas privadas de libertad, un agregaad
fundamental lo constituyen los aspectos culturales, educativos y de ocupacion

productiva.

D) Constitucién Espaitola: En su Articulo 25, establece que: “nadie puede ser
condenado o sancionado por acciones que no constituyan delito. .. las penas
privadas de libertad estaran orientadas hacia la reeducacion y Ia reinsercion
social, gozando de los derechos fundamentales. Los reclusos podran tener
trabajo remunerado y a los beneficios de la seguridad social, acceso a la

cultura y al desarrollo integral de su personalidad”.

Este articulo contiene un agregado primordial, pues consigna el derecho af
desarrollo integral de la personalidad de las personas privadas de libertad, derecho
fundamental que, si bien no se encuentra expresamente desarrollado en otras
constituciones, forma parte del catalogo de derechos fundamentales de los sisternas

internacionales de proteccion o bien se infiere de ellos.

E) Constitucién de la Repiiblica de El Salvador: En su articulo 27 establece:
"El Estado organizara los centros penitenciarios con objeto de corregir a los
delincuentes, educarlos y formarles habitos de trabajo, procurando su

readaptacion y la prevencion de los delitos”.

Si bien de manera sucinta, este articulo establece fines de correccion,
educacion y habitos de trabajo, y orienta dichos fines a la readaptacién y a la

prevencion de los delitos que en si misma es un elemento de politica criminal.
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Se puede observar que la regulacidon constitucional de los sisiterna;s

penitenciarios es bastante similar en los paises de lberoamérica, esto se deri‘\”‘r-a;:d.e

gue comparten o acogen en sus ordenamientos juridicos la misma familia juridica™ . = "

la familia neorromanista o el sistema romano-canénico o romano-germano como se

le conoce en la doctrina de los sistemas juridicos coniemporaneos.

7. ALGUNOS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES RELATIVOS A LA
REGULACION DE LA PRIVACION DE LIBERTAD EN LOS SISTEMAS
PENITENCIARIOS

El Estado de Guatemala ha suscrito y ratificado o se ha adherido una serie
tratados internacionales con relacién al tratamiento de las personas que se
encuentran privadas de libertad. Estos instrumentos de derechos humanos
incluyen, ademés de las declaraciones, otros instrumentos denominados reglas

minimas, principios basicos, recomendaciones, o codigos de conducta.
Algunos de ellos son los siguientes:

a) Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos (Primer Congreso de
las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del
Delincuente, Ginebra, 1955).

b} Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas
de la libertad (Reglas de Tokio de 1990).

c) Principios basicos para el tratamiento de los reclusos de las Naciones
Unidas de 1990.

d) Conjunto de principios para la proteccién de todas las personas
sometidas a cualquier tipo de prisién o detencion de las Naciones Unidas
de 1988.

e) Pacto Internacional de derechos civiles y politicos.

f) Convencidon Americana sobre Derechos Humanos.
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Las Reglas Minimas Para el Tratamiento de los Reclusos, adoptadas por ef

Primer Congreso de las Naciones Unidas Sobre Prevencion del Dehto
Tratamiento de) Delincuente, celebrado en Ginebra en 1955, establece una serie
de regulaciones que deben ser atendidas por los Estados parte e incorporadas en
sus respectivas legislaciones para brindar una amplia y eficaz proteccion a las
personas detenidas por cualquier motivo en todo tipo de circunstancias de tiempo

y lugar.

Los principales obstéculos para la aplicacion efectiva de éstas reglas
minimas en Guatemala son, entre otros, su ignorancia o su insuficiente difusion, Ia
constante sobrepoblacién de los centros penitenciarios, las deficiencias fisicas de
tales establecimientos, la carencia de un personal penitenciario calificado, la

ausencia de un presupuesto adecuado, Ia falta de una ley penitenciaria objetiva.

Los esfuerzos realizados para mejorar su aplicacion, provienen de algunas
organizaciones no gubernamentales, como grupos religiosos, instituciones
interesadas en la proteccion y la promocién de los derechos humanos y algunos

otros, que generalmente, son financiados por agencias internacionales.

La mayor parte de estas convenciones estipulan que la justificacién vy la
finalidad de las penas o medidas privativas de libertad, es proteger a la sociedad
contra el crimen, que es una forma de promover el bien comin como fin supremo
del Estado, pero sin olvidar que todas las personas privadas de libertad gozan de
derechos fundamentales que deben ser respetados y garantizados por el Estado
para proveerlos de sus necesidades basicas y eslo se logra solo con un tratamiento

que integre necesidades educativas, culturales, morales, espirituales y curativas.

En las denominadas Reglas de Tokio, los Estados se comprometen a
introducir medidas no privativas de la libertad en sus respectivos ordenamientos

juridicos para proporcionar otras opciones de reinsercién y reeducacion y de esa
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manera reducir la aplicacién de las penas de privacion de libertad, as:"-{t:bmb,_
racionalizar su politica criminal, teniendo en cuenta el respeto de los deré‘chqs
humanos, las exigencias de |a justicia social y las necesidades de rehabilitacion del™

delincuente,

Ninguna de las disposiciones de las Reglas de Tokio podré ser interpretada
de modo que excluya la aplicacion de 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 prision ni de ningln otro instrumento o
norma sobre derechos humanos reconocidos por la comunidad internacional que
guarden relacion con el tratamiento del delincuente y con la proteccion de sus

derechos humanaos fundameniales.

Con relacion a la reinsercion social, las Reglas de Tokio establecen que se
brindara a los delincuentes, cuando sea necesario, asistencia psicolégica, social y
material y oportunidades para fortalecer los vinculos con fa comunidad y facilitar su

reinsercion social.

En casi todos los instrumentos citados, existen algunos principios
fundamentales que inspiran el tratamiento a las personas privadas de libertad en los

centros de detencion, aigunos de ellos son:

a) Respeto a la dignidad humana;

b) Derecho a no ser discriminado;

¢) El personal encargado de las carceles cumplird con sus obligaciones en
cuanto a la custodia de los reclusos y la protecciéon de la sociedad contra
el delincuente de conformidad con las finalidades sociales del Estado y
con su responsabilidad esencial de promover el bienestar y el desarrollo

de todos los miembros de la sociedad.
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Estos principios crean condiciones que permiten a los reclusos realizar .. -
actividades laborales remuneradas y dtiles que faciliten su reinsercién en‘el-
mercado laboral y les permitan contribuir al sustento econémico de su familia y al

propio.

Puede observarse que los derechos fundamentales de las personas privadas
de libertad forman un complejo de instrumentos nacionales e internacionales,
constitucionales y convencionales, que limitan la actividad del Estado y el ejercicio
de su ius imperium, con la finalidad no solo del respeto a dichos derechos, sino a
su garantia por los 6rganos competentes, entre ellos, el poder judicial juega un papel
importante por ser el érgano contralor de la legalidad en las actuaciones de los

demas poderes del Estado.
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CAPITULO IV

EL DERECHO A LA LIBERTAD PERSONAL Y SUS RESTRICCIONES EN EL
SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCION DE LOS DERECHOS
HUMANOS

1. EL DERECHO A LA LIBERTAD PERSONAL EN EL SISTEMA
INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

Algunos derechos humanos pueden ser afectados legitimamente por la
autoridad en la medida que esta justifigue que concurren los elementos que
legitiman la aplicacién de una medida de restriccion o suspensién del pleno goce y

ejercicio de los derechos consagrados convencionalments.

Uno de los derechos que mas claramente sirve para establecer los alcances
de las medidas de restriccidn de derechos es el de la libertad personal. La libertad
es, sin duda, uno de los pilares sobre el cual se construye la idea de dignidad
humana y por tanto, cualquier afectacion a este derecho por parte de la autoridad

debe estar sujeta a condiciones estrictas.

Esta mirada restrictiva de la facultad que tiene el Estado de afectar el derecho
a la libertad personal a través de [a privacion de libertad ha sido desarrollada
claramente por la Corte IDH en su jurisprudencia. En este sentido, la Corte no solo
ha sefialado que ésta es una medida excepcional, sinc que la ha vinculado

directamente con los principios propios de una sociedad democratica.
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Un claro ejemplo de ello se encuentra en el siguiente parrafo: “El artiéq!oﬂ?"u
de la Convencién consagra garantias que representan limites al ejercicio de a. -
autoridad por parte de agentes del Estado. Esos limites se aplican a los
instrumentos de control estatales, uno de los cuales es la detenciéon. Dicha medida
debe estar en concordancia con las garantias reconocidas en la Convencion,
siempre y cuando su aplicacion tenga un caracter excepcional y respete el principio
a la presuncion de inocencia y los principios de legalidad, necesidad vy

proporcionalidad, indispensables en una sociedad democratica™3.

Entendida la relevancia que tiene este derecho y por tanto, la necesidad de
justificar claramente cudles son las condiciones que legitiman su afectacién, la Corte
IDH ha estimado oportuno aclarar que toda restriccion de libertad debe ser
justificada. No hay excusa para una privacién de libertad bajo el argumento de que
fue una detencién breve o que solo hubo una demora en restablecer la libertad de

una persona privada de libertad.

Para ese efecto el siguiente parrafo es clarificador: “El Tribunal ha
considerado que para los efectos del articulo 7 de {a Convencion, una detencion,
sea esta por un periodo breve, 6 una demora, constituye una privacion a la libertad
fisica de la persona y, por lo tanto, toda limitacidon a la misma debe ajustarse
estrictamente a lo que la Convencién Americana y la legislacion interna establezcan
al efecto, siempre y cuando esta sea compatible con la Convencién. Corresponde a
este Tribunal, por consiguiente, verificar los criterios para la privacion de libertad
conforme la legislacidon venezolana, a fin de establecer la convencionalidad de la

detencion™*.

En ese sentido, en el caso Fleury, la Corte amplia su posicion y agrega que

no alteran la obligacion del Estado de cumplir con los requisitos convencionales, ni

53 Corte IDH. Caso Familia Barrios vs. Venezuela. Sentencia de 24 de noviembre de 2011. Parr. 53.
54 |bidem. Parr. 75.
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el tiempo de la privacion, ni los fines de la misma: “Para los efectos del articulo 7.2 .

de la Convencion, una detencion, sea por un periodo breve o una “demora”, asi séé":
con meros fines de identificacion, constituyen formas de privacion a la libertad fféiﬁ.@r,

de la persona y, por ende, en tanto limitacion a la misma debe ajustarse 7
estrictamente a lo que la Convencion Americana y la legislacion interna establezcan

al efecto, siempre y cuando esta sea compatible con la Convencion”.

Por dltimo, en esta misma linea, la Corte ha sefialado que el Estado tiene la
obligacion de establecer el orden y la seguridad en toda sociedad democratica, pero
cumpliendo con ciertas condiciches de validez. Respecto de la labor policial en
relacion con la privacion de libertad: “Asi es que, con la finalidad de mantener la
seguridad y el orden publicos, el Estado legisla y adopta diversas medidas de
distinta naturaleza para prevenir y regular las conductas de sus ciudadanos, una de
las cuales es promover la presencia de fuerzas policiales en el espacio publico. No
obstante, la Corte observa que un incorrecto actuar de esos agentes estatales en
su interaccion con las personas a quienes deben proteger, representa una de las
principales amenazas al derecho a libertad personal, el cual, cuando es vulnerado,
genera un riesgo de que se produzca la vulneracion de otros derechos, como la

integridad personal y, en algunos casos, la vida™8.

Sobre este parrafo, es importante destacar la Ultima parte. La Corte IDH en
este y otros casos ha desarrollado la idea de la interaccion entre los distintos
derechos y como una violacion del derecho a la libertad personal puede dar pie a
otras violaciones de derechos humanos. En este sentido, “no es posible tener una

vision aislada de la proteccion de derechos humanos, sino que siempre es

%5 Corte IDH. Caso Fleury y otros vs. Haiti. Sentencia de 23 de noviembre de 2011. Parr, 54.
%€ Corte IDH. Caso Torres Miltacura y otros vs. Argentina. Sentencia de 26 de agosto de 2011. Parr. 70,
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importante mirar al titular de derechos como un sujeto integral con distintasa_,_l‘;é:f:e{_,

que deben ser resguardadas™®’.

"

2 MARCO NORMATIVO INTERNACIONAL
A. Convencion Americana sobre Derechos Humanos

Articulo 7. Derecho a la Libertad Personal.

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

2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en
las condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de

los Estados partes o por las leyes dictadas conforme a ellas.
3. Nadie puede ser sometido a detencién o encarcelamiento arbitrarios.

4. 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.

2. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un
juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones
judiciales y tendré derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o
a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continiie el proceso. Su
libertad podra estar condicionada a garantias que aseguren su

comparecencia en el juicio.

*’ Quinche Ramirez, Manuel Fernando. EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD. Editorial Ubijus. México, 2015.
Pp. 227.
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6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante unjuezo
tribunal competente, a fin de que éste decida, sin demora, sobrela |
legalidad de su arresto o detencion y ordene su libertad si el arresto o\'lé':"""':
detencion fueran ilegales. En los Estados partes cuyas leyes prevén que
toda persona que se viera amenazada de ser privada de su libertad tiene
derecho a recurrir a un juez o tribunal competente a fin de que éste decida
sobre la legalidad de tal amenaza, dicho recurso no puede ser restringido

ni abolido. Los recursos podran interponerse por si o por otra persona.

7. Nadie sera detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de
autoridad judicial competente dictados por incumplimientos de deberes

alimentarios.

B. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Articudo 9,

1. Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales.
Nadie podra ser sometido a detencion o prision arbitrarias. Nadie podra
ser privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por ley y con

arreglo al procedimiento establecido en ésta.

2. Toda persona detenida sera informada, en el momento de su detencion,
de las razones de la misma, y notificada, sin demora, de la acusacion

formulada contra ella.

3. Toda persona detenida o presa a causa de una infraccion penal sera
lievada sin demora ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley
para ejercer funciones judiciales, y tendré derecho a ser juzgada dentro

de un plazo razonabie o a ser puesta en libertad. La prision preventiva de
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las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla d@nefé

pero su libertad podra estar subordinada a garantias que asegur:éfi:;laﬁ_"

comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en cualquier momento

de las diligencias procesales y, en su caso, para la ejecucion del fallo.

4. Toda persona que sea privada de libertad en virtud de detencion o prision
tendra derecho a recurrir ante un tribunal, a fin de que éste decida a la
brevedad posible sobre la legalidad de su prision y ordene su tibertad si

la prision fuera ilegal.

5. Toda persona que haya sido ilegalmente detenida o presa, tendra el

derecho efectivo a obtener reparacion.

3. ASPECTOS GENERALES DEL DERECHO A LA LIBERTAD Y
SEGURIDAD PERSONAL EN LA CONVENCION AMERICANA SOBRE
DERECHOS HUMANOS

La primera aproximacion del sistema de proteccién de Derechos Humanos,
particularmente de la Corte IDH, fue concentrarse en las afectaciones a la libertad,
entendida como libertad ambulatoria. Durante sus primeros casos, en jurisprudencia
dictada en los finales de los ochenta y los noventa, la idea predominante fue analizar
el derecho a la libertad personal en términos bastante limitados, como libertad
ambulatoria. La profesora Cecilia Medida en su estudios sobre la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de 2003 sefalaba “En el articulo 7 de la Convencion
Americana, la libertad que se protege es también un aspecto de la libertad humana,

pero solo referido a la posibilidad de moverse en el espacio sin limitaciones”8.

% Medina, C. La convencién omericana: teoria y jurisprudencia. vida, integridad personal, libertad personal,
debido proceso y recurso judicial. Centro de Derechas Humanos de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Chile. Santiago. 2003. Pp. 213.
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Si bien este ha sido el sentido vy alcance que se ha utilizado normaimenfé:‘; )

para afrontar los casos conocidos por el sistema internacional de derechos :

humanos, la doctrina, una interpretacion dinamica de los tratados internacionales ™

de derechos humanos y cierfos hitos jurisprudenciales, permiten afirmar que “el
derecho a la libertad personal puede ser concebido desde un sentido amplio que se
asocia a la posibilidad de autodeterminacion, es decir, de conducir la vida de

acuerdo con el proyecto que cada persona decida™?,

En la jurisprudencia de la Corte IDH se encuentran ciertas referencias a este
contenido y alcance amplio del derecho a la libertad personal. En el caso Chaparro
Alvarez, la Corte IDH ofrece un concepto amplio del derecho a la libertad, al sefalar
que corresponderia a la capacidad de hacer y no hacer todo lo que esté licitamente
permitido, y constituiria el derecho de toda persona de organizar, con arreglo a la

ley, su vida individual y social conforme a sus propias opciones y convicciones.

Senala ja Corte:

“El articulo 7 de la Convencidn tiene dos tipos de regulaciones bien
diferenciadas entre si: una general y otra especifica. La general se
encuentra en el primer numeral: “[tloda persona tiene el derecho a |a libertad
y a la seguridad personales”. Mientras que la especifica esta compuesta por
una serie de garantias que protegen el derecho a no ser privado de la libertad
ilegalmente (art. 7.2) o arbitrariamente (art. 7.3), a conocer las razones de la
detencion y los cargos formulados en contra del detenido (art. 7.4), al control

judicial de la privacion de la libertad y la razonabilidad del plazo de la prision

5% Nash Rojas, C. Autogobierno y derechos humanos. una mirada desde el derecho internacional. en:
problematicas actuales del derecho constitucional. actas jernadas constitucionales. Ediciones Universidad
Mayor. Chile. 2014. Pp. 21
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preventiva (art. 7.5}, a impugnar la legalidad de la detencion (art. 76)y ano

ser detenido por deudas (art. 7.7).

En sentido amplio la libertad seria la capacidad de hacer y no hacer todo
lo que este licitamente permitido. En otras palabras, constituye el derecho de
toda persona de organizar, con arreglo a la ley, su vida individual y social
conforme a sus propias opciones y convicciones. La seguridad, por su parte,
seria la ausencia de perturbaciones que restrinjan o limiten la libertad mas
alla de lo razonable. La libertad, definida asi, es un derecho humano basico,
propio de los atributos de la persona, que se proyecta en toda la Convencion
Americana. kn efecto, del Preambulo se desprende el propdsito de los
Estados Americanos de consolidar “un régimen de libertad personal y de
justicia social, fundado en el respeto de los derechos esenciales del hombre”,
y el reconocimiento de que “sélo puede realizarse el ideal del ser humano
libre, exento de temor y de fa miseria, si se crean condiciones que permitan
a cada persona gozar de sus derechos econdmicos, sociales y culturales,
tanto como de sus derechos civiles y politicos”. De esta forma, cada uno de

los derechos humanos protege un aspecto de la libertad del individuo.

En lo que al articulo 7 de la Convencion respecta, éste protege
exclusivamente el derecho a |a libertad fisica y cubre los comportamientos
corporales que presuponen la presencia fisica del titular del derecho y que
se expresan normalmente en el movimiente fisico. La seguridad también
debe entenderse como la proteccion contra toda interferencia ilegal o
arbitraria de la libertad fisica. Ahora bien, este derecho puede ejercerse de
multiples formas, y lo que la Convencién Americana regula son los limites o
restricciones que el Estado puede realizar. Es asi como se explica que el
articulo 7.1 consagre en términos generales el derecho a la libertad v

seguridad y los demas numerales se encarguen de las diversas garantias
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que deben darse a la hora de privar a alguien de su libertad. De ahi tambié
se explica que la forma en que la legislacidon interna afecta al derechc;’"a‘;j-a
libertad es caracteristicamente negativa, cuando permite que se prive o
restrinja la libertad. Siendo, por ello, la libertad siempre la regla y |a limitacion

o restriccion siempre la excepcion” o,

El caso Gelman se inserta deniro de esta perspectiva. La Corte IDH innova
en su jurisprudencia adoptando y utilizando una interpretacion amplia del articulo
7.1 de la Convencién Americana para determinar su vulneracion, sefalando que
este derecho contempla la posibilidad de todo ser humano de auto-determinarse y

escoger libremente las opciones y circunstancias que dan sentido a su existencia:

“En este caso, los hechos afectaron el derecho a |a libertad personal de Maria
Macarena Gelman puesto que, adicionalmente al hecho de que la nifia naci6
en cautiverio, su retencién fisica por parte de agentes estatales, sin el
consentimiento de sus padres, implican una afectacion a su libertad, en el
mas amplio término del articulo 7.1 de la Convencion. Este derecho implica
la posibilidad de todo ser humano de auto-determinarse y escoger libremente
las opciones y circunstancias que le dan sentido a su existencia. En el caso
de los nifics y nifias, si bien son sujetos titulares de derechos humanos,
aquéllos ejercen sus derechos de manera progresiva a medida que
desarrolian un mayor nivel de autonomia personal, por lo que en su primera
infancia actian en este sentido por conducio de sus familiares. En
consecuencia, la separacion de un nifio de sus familiares implica,

necesariamente, un menoscabo en el gjercicio de su libertad™®".

% Corte IDH. Caso Chaparro Aivarez y Lapo ifiiguez vs. Ecuador. Sentencia de 21 de noviembre de 2007. Parrs.
51,52y 53.
& Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay. Sentencia de 24 de febrero de 2011. Parr. 129,
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El articulo 7.1 en cuanto principio general, regula, entre otras cuestlones q |
forma en que es legitima la restriccion a la libertad personal en el marco de la CADH
que comprende toda reclusion, ya sea por razones médicas o de dlSCIp|lina' -
(incluyendo la disciplina dentro de las fuerzas armadas), entre otras. En este sentido
estricto, referido a la vision de la libertad personal como libertad fisica respecto de
la cual el individuo es ftitular del derecho a la seguridad personal por parte del
Estado. Respecto de este, es que se desarrollan una serie de garantias que
protegen el derecho a no ser privado de la libertad ilegaimente (art. 7.2) o
arbitrariamente (art. 7.3), a conocer las razones de la detencién y los cargos
formulados en contra del detenido (art. 7.4), al control judicial de la privacion de la
libertad y razonabilidad del plazo de la prision preventiva (art. 7.5) y a impugnar la
legalidad de la detencion (ar.t 7.6). cualquier violacién de los numerales 2 al 7 del
articulo 7 de la Convencién acarreard necesariamente la violacion del articulo 7.1

de la misma.

Finalmente, es interesante destacar una vez mas la vision interrelacionada
de los derechos. En este sentido, ia Corte IDH ha sostenido que “toda actuacion de
un Tribunal manifiestamente incompetente que derive en una restriccién o privacion
a la libertad personal, determina la consecuente violacion al articulo 7.1 de la

Convencién Americana™?2.

En sintesis, se puede sostener que el derecho protegido por la Convencion
Americana en su articulo 7 es el derecho a la libertad personal en un sentido amplio,
gue comprende una faceta mas restringida, que es el derecho a la libertad fisica.
Respecto de este dllimo aspecto del derecho a la libertad personal, la Convencion
Americana desarrolla una serie de aspectos concretos que el Estado debe respetar

y garantizar a todos los individuos sujetos a su jurisdiccion.

2 Corte iDH. Caso Uson Ramirez vs. Venezuela. Sentencia de 20 de noviembre de 2009. Parr. 48.
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Cualquier violacion al derecho a la libertad en sentido amplio o los diversos,

derechos regulados en razon de la libertad fisica de los individuos, constituyen una
violacion del principio general de la libertad personal y por tanto, una violacién del

articulo 7.1 convencional.

A continuacion, se analizaran los distintos componentes de la regulacion
convencional que permiten legitimar la afectacion al derecho a la libertad personal

por parte del Estado.

4. LEGALIDAD DE LA PRIVACION DE LIBERTAD

El numeral 2 del articulo 7 consagra en términos estrictos el principio de
legalidad en fa privacién de libertad de todo individuo. El requisito de legalidad
implica que los Estados solo podran restringir legitimamente el derecho a la libertad
personal mediante una norma con categoria de ley que regule las causales que
permitan dicha restriccién, asi como los procedimientos para llevarla a cabo. La
privacion de libertad exige, asimismo, la ausencia de arbitrariedad tanto de la ley
que regula su procedencia como de su ejecucién por parte de los agentes
competentes. Por tanto, las causales que permiten la privacion de libertad como los

procedimientos estaran sometidas a este limite.

Este articulo 7, en su inciso 2, consagra una norma de caracter general que
dispone que nadie puede ser privado de su libertad fisica sino por las causas y las
condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de los Estados o

por las leyes dictadas conforme a ellas.

La Corte IDH ha desarrollado este requisito en los siguientes términos “segtin

el primero de tales supuestos normativos (7.2), nadie puede verse privado de la
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libertad sino por las causas, casos o circunstancias expresamente tipificadas en fa' .~ ~

ley (aspecto material), pero, ademas, con estricta sujecién a los procedimientos

objetivamente definidos en la misma (aspecto formal)"s3,

En un caso de 2012, la Corte ha ampliado los requisitos sobre privacion de
libertad con vistas a cumplir con los fines preventivos del sistema de derechos

humanos:

“Respecto del articulo 7 de la Convencion Americana, la Corte ha reiterado
que cualquier restriccion al derecho a la libertad personal debe darse
Unicamente por las causas y en las condiciones fijadas de antemano por las
Constituciones Politicas o por las leyes dictadas conforme a ellas (aspecto
material), y ademas, con estricta sujecién a los procedimientos objetivamente
definidos en la misma (aspecto formal). Asimismo, el Tribunal ha considerado
que toda detencion, independientemente del motivo o duracién de la misma,
tiene que ser debidamente registrada en el documento pertinente, sefialando
con claridad las causas de la detencion, quién la realizd, la hora de detencién
y la hora de su puesta en libertad, asi como la constancia de que se dio aviso
al juez competente, como minimo, a fin de proteger contra toda interferencia
ilegal o arbitraria de la libertad fisica. Lo contrario constituye una violacion de
los derechos consagrados en los arliculos 7.1 y 7.2 de la Convencion

Americana, en relacién con el articulo 1.1 de este instrumento”®.

Como se ve de la Gltima parte del parrafo precedente, la Corte IDH estima
necesario no sélo cumplir con los estandares legales internos, sino gque la autoridad

debe dejar constancia escrita de las medidas que tomd en cumplimiento con los

5 Corte IDH. Caso Juan Humberto Sanchez vs. Honduras, Sentencia de 7 de junio de 2003. Parr. 78.
& Corte IDH Caso Garcia y Familiares vs. Guatemala. Sentencia de 29 de noviembre de 2012. Parr. 100.
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estandares convencionales sobre privacion de fibertad. Este es un importantemedio ™ -~ -

de proteccion de derechos humanos, ya que en la medida que exista un mayor ="

control, los espacios de discrecionalidad disminuyen drasticamente.

Respecto de la legalidad de la privacion de libertad, la Corte IDH ha sefialado
que esta debe cumplir con la legislacion interna, tanto en lo sustantivo como en lo

procedimental.

Esta ha sido jurisprudencia constante de la Corte IDH:

“Los numerales 2 y 3 del articulo 7 establecen limites al poder publico que
prohiben expresamente tanto las detenciones ilegales como las arbitrarias.
En este sentido la Corte ha sefalado lo siguiente: “segun el primero de tales
supuestos normativos, nadie puede verse privado de la libertad sino por las
causas, casos o circunstancias expresamente tipificadas en la ley (aspecto
material), pero, ademas, con estricta sujecion a los procedimientos

objetivamente definidos en la misma (aspecto formal)™8,

Asi, en el caso Fleury, sefala la Corte: *(...) el articulo 7.2 de la Convencién
remite automaticamente a las disposiciones legales y constitucionales a nivel
interno, por lo que cualquier requisito establecido en éstas que no sea cumplido,
haria que la privacion de libertad sea ilegal y contraria a la Convencidn

Americana”t,

%5 Corte IDH. Caso Juan Humberto Sanchez vs. Honduras. Sentencia de 7 de junio de 2003. Parr. 78.
& Corte IDH. Caso Fleury y otros vs. Haiti. Sentencia de 23 de noviembre de 2011. Parr, 54.
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En el caso Familia Barrios, la Corte IDH concluye que las detenciones de las_ '
presuntas victimas fueron ilegales, por haberse incumplido lo dispuesto én .el

articulo 44 de la Constitucion venezolana relativo a la libertad personal:

“Ahora bien, Venezuela no ha negado que estas detenciones efectivamente
ocurrieron ni presentd informacion sobre la legalidad de las mismas. No
existe en el expediente prueba aportada por el Estado sobre la existencia de
una orden judicial o de flagrancia, sobre la existencia de una motivacion o
justificacion de las detenciones o que se les hayan comunicado a las
personas afectadas las eventuales razones de las privaciones de libertad
mencionadas. Tampoco consta que las detenciones ni las posteriores
liberaciones de los nifios fueran registradas oficialmente ni que tuvieran la
oportunidad de comunicarse con sus padres o familiares (supra parr. 74). Lo
anterior incumple con los requisitos dispuestos en el articulo 44 de la
Constitucion venezolana sobre libertad personal (supra parr. 76), y por tanto,
hace que las privaciones de libertad sean ilegales y contrarias a la

Convencién Americana (...)."%7

Como el articulo 7.2 de la Convencion establece que “nadie puede ser
privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones fijadas de
antemano por las Constituciones Politicas de los Estados Partes o por las leyes
dictadas conforme a ellas”, y la jurisprudencia ha sido especialmente exigente en
esta materia, la reserva de ley debe forzosamente ir acompafada del principio de
tipicidad, gue obliga a los Estados a establecer, tan concretamente como sea
posible y de antemano, las causas y condiciones de la privacion de la libertad fisica.
Esta es la tnica forma en que la practica del Estado pueda justificar conforme a los

estandares internacionales una medida de privacion de libertad.

57 Corte IDH. Caso Familia Barrios vs. Venezuela. Sentencia de 24 de noviembre de 2011, Parr. 78.
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5. NO ARBITRARIEDAD EN LA PRIVACION DE LIBERTAD

Siguiendo a la Convencidn, la Corte IDH sostiene que las medidas de
privacion de libertad no solo deben ser dictadas de acuerdo con la legislacion
interna, sino que también deben pasar un fest de razonabilidad y proporcionalidad
de forma tal que no sean arbitrarias a la luz de cada situacion concreta, lo que
implica que “deben existir indicios suficientes que permitan suponer razonablemente
ia culpabilidad de la persona sometida a un proceso y que la detencién sea
estrictamente necesaria para asegurar que el acusado no impedira el desarrolio

eficiente de las investigaciones ni eludira la accién de la justicia"®8.

Respecto a la arbitrariedad de la detencidn, prohibida en el articulo 7.3 de la
Convencion Americana, [a Corte indica en la sentencia del caso Fleury, tal como
realiza en un comienzo en el caso Gangaram Panday y reitera en Torres Millacura,
que: “(...) Nadie puede ser sometido a detencidén o encarcelamiento por causas y
métodos que ~aln calificados de legales— puedan reputarse como incompatibles
con el respeto de los derechos fundamentales del individuo por ser, entre otras

cosas, irrazonables, imprevisibles o faltos de proporcionalidad™™®,

Esta falta de arbitrariedad esta estrechamente ligada con la finalidad que
persigue la detencion. No hay que olvidar que los requisitos para legitimar una
conducta restrictiva de derechos se encuentran intimamente ligados. De ahi que si
el objeto que se persigue con la privacion de libertad es ilegitimo, la privacion de

libertad sera arbitraria;

® Corte IDH. Caso Servelidn Garcia y otros vs. Honduras. Sentencia de 21 de septiembre de 2006. Parr. 90,
% Corte IDH. Caso Fleury y otros vs. Haiti. Sentencia de 23 de noviembre de 2011, Parr. 57.
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“Toda causa de privacion o restriccion al derecho g la libertad persdna! n

solo debe estar prevista en la ley, en los términos del articulo 7.3 de Ea

Convencion, su finalidad debe ser legitima y compatible con la Convenc:on y.., :

no debe ser una consecuencia del ejercicio de derechos. En este caso, el
sefor Fleury no fue detenido en una situacion de flagrancia y su detencion
por parte de la PNH nunca persiguid el objetivo de formularle cargos o de
ponerlo a disposicion de un juez por la supuesta o posible comision de un
hecho ilicito, sinc que tuvo otros objetivos, como pudo ser una posible
extorsion o, en el contexto de amenazas y persecuciones a defensores de
derechos humanos, amedrentarlo y disuadirlo en el ejercicio de su trabajo.
Por ello, el sefior Fleury fue detenido arbitrariamente, en violacion del articulo

7.3 de la Convencion®™,

En relacion con la arbitrariedad de la detencién, la Corte IDH en los casos
Chaparro Alvarez y Usdn Ramirez, sefiald que nadie puede ser sometido a
detencién o encarcelamiento por causas incompatibles con el respeto de los
derechos fundamentales. Asi, desde el caso Gangaram Pandary conceptualizo las
detenciones arbitrarias como aquellas que se llevan a cabo “por causas o0 métodos
que —aun calificados como legales— puedan reputarse incompatibles con el respeto
a los derechos fundamentales por ser, entre otras cosas, irrazonables, imprevisibles
o faltos de proporcionalidad™". El contenido y alcance de la arbitrariedad fue
ampliado por el Comité de Derechos Humanos en el caso Van Alphen al
interpretarla en forma amplia, incluyendo los elementos: falta de pertinencia,
injusticia y falta de previsibilidad. Este Gltimo elemento ha sido recogido por la Corte
IDH en el caso Torres Millacura, donde destaca que la detencidn se debe basar en

una causa o motivo concreto para evitar la imprevisibilidad de Ia misma:

8 \bidem. Parr. 59.
7t Corte IDH. Caso Gangaram Panday vs. Surinam. Sentencia de 21 de enero de 1994, Parr. 47.
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“De lo anterior se desprende, junto con lo sefialado sobre la reserva de !ey,

que una restriccion a la libertad que no esté basada en una causa o motlvo' :
concretos puede ser arbitraria y, por tanto, violatoria del articuloe 7.3 de fa

Convencion.

Para la Corte, al no establecer causas concretas por las cuales una persona
podia ser privada de su libertad, el articulo 10, inciso b) de la Ley 815 permitié
a los policias de la Provincia del Chubut interferir con la libertad fisica de las

personas de forma imprevisible y, por lo tanto, arbitraria {...)""2.

Estos requisifos son plenamente aplicables en el caso de detenciones
colectivas. En estos casos, la Corte comparte con el Estado la idea de que las
detenciones colectivas pueden ser necesarias para garantizar la seguridad
ciudadana, pero en dichos eventos es necesario que: “el Estado cuente con
elementos para acreditar que la actuacién de cada una de las personas afectadas
se encuadra en alguna de las causas de detencion previstas por sus normas
internas en concordancia con la Convencidn. Es decir, gue existan elementos para
individualizar y separar las conductas de cada uno de los detenidos y que, a la vez,

exista el control de la autoridad judicial™”3.

Sobre la justificacion de la medida restrictiva, esta siempre es de cargo del
Estado y no de la victima. La Corte IDH ha sefalado que el Estado, al no haber
brindado una motivacion suficiente respectc a la consecucién de un fin legitimo

compatible con la Convencién a la hora de decretar la prisidén preventiva, viola el

2 Corte IDH. Caso Torres Millacura y otros vs. Argentina. Sentencia de 26 de agosto de 2011. Parrs. 78 y 80.
3 Corte IDH. Caso Servelldn Garcia y otros vs. Honduras. Sentencia de 21 de septiembre de 2006. Serie C. No.
152. Parr. 92.
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derecho a no ser sometido a detencién arbitraria, consagrado en el articulo'7.3 de

la Convencion:

“La Corte ha establecido que para restringir el derecho a la libertad personal
a través de medidas como la prisidn preventiva deben existir indicios
suficientes que permitan suponer razonablemente que la persona sometida
a proceso ha participado en el ilicito que se investiga. Sin embargo, aun
verificado este extremo, la privacion de libertad del imputado no puede residir
en fines preventivo-generales o preventivo-especiales atribuibles a la pena,
sino que soélo se puede fundamentar |...] en un fin legitimo, a saber: asegurar
gue el acusado no impedird el desarrollo del procedimiento ni eludira la

accion de la justicia™,

Si la carga de la justificacién es del Estado, fa fundamentacion de estas
medidas es esencial. La Corte IDH ha establecido en su jurisprudencia que son
arbitrarias las decisiones que adopten los drganos internos que puedan afectar
derechos humanos, tal como el derecho a la libertad personal, que no se encuentren

debidamente fundamentadas:

“Aun cuando la detencion se produzca por razones de seguridad y orden
publico, ésta debe cumplir con todas las garantias del articulo 7 de la
Convencion. De este modo, no surge en forma clara de la resolucién
adoptada por la Directora Nacional de Migracién cudl era el fundamento
juridico razonado y objetivo sobre la procedencia y necesidad de dicha
medida. El mero listado de todas las normas que podrian ser aplicables no
satisface el requisito de motivacién suficiente gue permita evaluar si la

medida resulta compatible con la Convencion Americana. Al respecto, la

7 Corte IDH. Caso Barreto Leiva vs. Venezuela. Sentencia de 17 de noviembre de 2009, Parr. 111,

74



Corte ha establecido en su jurisprudencia que son arbitrarias las decisione

que adopten los organos internos que puedan afectar derechos humano“”‘S";K,ial, ._

como el derecho a la libertad personal, que no se encuentren debidamente ™ .-

fundamentadas”’®.

Un aspecto que se debe tener en consideracion es que la ausencia de
arbitrariedad es un criterio distinto y autdonomo del de legalidad. Es decir, es posible
gue se este ante un acto que priva de libertad a una persona en forma legal, pero

gue adolece de arbitrariedad. La Corte IDH ha sefialado:

%(...) En el segundo supuesto, se esta en presencia de una condicién segin
la cual nadie puede ser sometido a detencién o encarcelamiento por causas
y metodos que -aan calificados de legales— puedan reputarse como
incompatibles con el respeto de los derechos fundamentales del individuo por
ser, entre ofras cosas, mrazonables, imprevisibles o faltos de

proporcionalidad.

Asimismo, la Convencidn prohibe la detencidén o encarcelamiento por
métodos que pueden ser legales, pero que en la practica resultan
frrazonables, o carentes de proporcionalidad. La Corte ha establecido que
para que se cumplan los requisitos necesarios para restringir el derecho a la
libertad personal, deben existir indicios suficientes que permitan suponer
razonablemente la culpabilidad de la persona sometida a un proceso y que
la detencion sea estrictamente necesaria para asegurar que el acusado no
impedira el desarrollo eficiente de las investigaciones ni eludira la accién de
fa justicia. Al ordenarse medidas restrictivas de la libertad es preciso que el
Estado fundamente y acredite la existencia, en el caso concreto, de esos

requisitos exigidos por la Convencién™s,

5 Corte IDH. Caso Vélez Loor vs. Panama. Sentencia de 23 de noviembre de 2010. Parr. 116.
8 Corte IDH. Caso Servellén Garcia y otros vs. Honduras. Sentencia de 21 de septiembre de 2006. Parr. 90.
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“Esta consideracion es relevante en sistemas legalistas, donde la. = -

constatacion de una causal en la ley o la aplicacion de un procedimiento estabiéeidg.

legalmente, pareciera ser condicién suficiente de legitimidad. El sistema =

interamericano apunta en un sentido diverso. La legalidad es uno de los criterios de
legitimidad, pero no es el unico. Cada medida de privacién de libertad debera
asegurarse de ser proporcional, previsible y razonable. Todas estas son cuestiones
que debe determinar la autoridad judicial y dar cuenta de las razones que ha tenido
a la vista para resolver. En este sentido, la fundamentacion de las resoluciones a la
luz del caso concreto, son esenciales para evitar situaciones de arbitrariedad™’. La

Corte IDH, al respecto ha sefialado:

“En este sentido, la Convencion prohibe la detencion o encarcelamiento por
meétodos que pueden ser legales, pero que en la practica resultan
irrazonables, o carentes de proporcionalidad. La Corte ha establecido que
para que se cumplan los requisitos necesarios para restringir el derecho a la
libertad personal, el Estado debe fundamentar y acreditar, en el caso
concreto, la existencia de indicios suficientes que permitan suponer
razonablemente la conducta delictiva de la persona y que la detencion sea
estrictamente necesaria, y por tanto no puede tener como base la mera
sospecha o percepcion personal sobre la pertenencia del acusado a un
grupo ilicito determinado o pandilla’®.

A modo de sintesis, se puede transcribir un completo parrafo de una
sentencia de la Corte IDH donde senala cuales son los elementos que deben ser

analizados para determinar si se esta ante una privacion arbitraria de la libertad:

" Herrera Garcia, A. & Rodriguez Chandogui, P. Op. Cit. Pp. 165,
7 Corte IDH. Caso Pacheco Teruel y otros vs. Honduras. Sentencia de 27 de ahril de 2012, Parr. 106.
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“En consecuencia, sin perjuicio de la legalidad de una detenciot

y B3
necesario en cada caso hacer un analisis de la compatibilidad cj'e‘,_:_zia,
legislacion con la Convencidn en el entendido que esa ley y su aplicacion
deben respetar los requisitos que a continuacion se detallan, a efectos de
que la medida privativa de libertad no sea arbitraria: i) que la finalidad de las
medidas que priven o restrinjan la libertad sea compatible con la Convencion;
i) que las medidas adoptadas sean las idéneas para cumplir con el fin
perseguido; iii} que sean necesarias, en el sentido de que sean
absolutamente indispensables para conseguir el fin deseado y que no exista
una medida menos gravosa respecto al derecho intervenido entre todas
aquellas gue cuentan con la misma idoneidad para alcanzar el objetivo
propuesto, razdn por la cual el Tribunal ha sefialado que el derecho a la
libertad personal supone que toda limitacion a éste deba ser excepcional, y
iv) que sean medidas que resulien estrictamente proporcionales, de tal forma
que e! sacrificio inherente a [a restriccién del derecho a la libertad no resulte
exagerado o desmedido frente a las ventajas que se obtienen mediante tal
restriccion y el cumplimiento de Ia finalidad perseguida. Cualquier restriccion
a la libertad que no contenga una motivacién suficiente que permita evaluar
si se ajusta a las condiciones sefialadas sera arbitraria y, por tanto, violara el

articulo 7.3 de la Convencion™®,

El Comité de Derechos Humanos ha puesto énfasis en elementos de la

persona del privado de libertad para decidir la extensidn de la prisién preventiva:

“El Comité recuerda que las personas privadas de libertad no deben ser
sometidas a penurias 0 a restricciones que no sean las que resulten de la
privacion de la libertad; debe garantizarse el respeto de la dignidad de estas

personas en las mismas condiciones aplicables a las personas libres. El trato

79 Corte IDH. Caso Vélez Loor vs. Panamnad. Sentencia de 23 de noviembre de 2010. Parr. 166.
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inhumano debe alcanzar un grado de severidad minimo para quedar ;
abarcado por el articulo 10 del Pacto. La valoracién de ese minimo depé‘nqe-
de todas las circunstancias del caso, tales como el caracter y el contexto deﬂlx h
tratamiento, su duracion, sus efectos fisicos o0 mentales y, en algunos casos,

el sexo, la edad, el estado de salud u otra condicion de la victima”o.

Atendida la necesidad de controlar los elementos no soélo legales, sino que
materiales del derecho a la libertad personal, la Corte IDH ha sefialado, que una de
las medidas que busca prevenir la arbitrariedad de la detencidn, es el control judicial
inmediato. “l.a relevancia de este radica en la necesidad de reafirmar el presupuesto
segun el cual en un Estado de Derecho corresponde al juzgador garantizar los
derechos del detenido, autorizar la adopcion de medidas cautelares y, procurar, en
general, que se trate al inculpado de manera consecuente con la presuncion de

inocencia™'. En el desarrollo mas completo de esta tesis, la Corte dispuso:

“Tanto la Corte Interamericana como la Corte Europea de Derechos
Humanos han dado especial importancia al pronto control judicial de las
detenciones a efecto de prevenir las arbitrariedades e ilegalidades. Un
individuo gue ha sido privado de su libertad sin ningln tipo de control judicial,
como se da en algunos casos de ejecuciones exirajudiciales, debe ser
liberado o puesto inmediatamente a disposicion de un juez, pues el contenido
esencial del articulo 7 de la Convencién es la proteccion de la libertad del
individuo contra la interferencia del Estado. La Corte Europea de Derechos
Humanos ha sostenido que si bien el vocablo inmediatamente debe ser
interpretado de conformidad con las caracteristicas especiales de cada caso,

ninguna situacion, por grave que sea, otorga a las autoridades la potestad de

80 Comité de Derechos Humanos. Caso Corey Brough vs. Australia. Comunicacién No, 1184/2003. Resolucién
de 17 de marzo de 2006. Parr. 9.2

¥ Sanchez Mejia, Astrid Liliana. ENTRE EL CONTROL DE LA CRIMINALIDAD Y EL DEBIDO PROCESO. Universidad
Pontificia Javeriana. Colombia. 2016. Pp. 73.
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prolongar indebidamente el periodo de detencion sin afectar el articulo 53 d
la Convencidon Europea. Dicho Tribunal destacdé que /a detencién?"»éf@- *
reconocida por parte del Estado, de una persona constituye una completén
negacion de estas garantias y una de fas formas mas graves de violacién def

articulo 5782

Finalmente, para dar efectividad a estos requisitos, el Tribunal ha declarado
que: “el Estado incumple su obligacién consagrada en el articulo 2 de la
Convencidn, cuando su ley interna no establece garantias suficientes al derecho a
fa libertad personal, ya que permitia el encarcelamiento de comprobarse
Unicamente indicios de culpabilidad, sin establecer que, ademas, es necesario que

la medida busque un fin legitimo"#,
6. INFORMACION SOBRE MOTIVOS DE LA PRIVACION DE LIBERTAD

Toda persona que es privada de libertad tiene derecho a conccer las razones
que motivan esta afectacion a su derecho a la libertad persona. Comunicar estas
razones tiene un objetivo de seguridad del propio privado de libertad. Ademas, esta
informacion “se relaciona con el derecho de defensa de la persona; en efecto, en la
medida que sabe los hechos por los cuales se les priva de libertad, podra comenzar
a proyectar su defensa, saber si ejerce su derecho a guardar silencio o no, enire

otras cuestiones”®4.

Esta es una materia donde no es posible establecer criterios muy especificos,

ya que se debera resolver su cumplimiento 0 no en cada caso concreto. Sin

82 Corte IDH. Caso Juan Humberto Sanchez vs. Honduras. Sentencia de 7 de junio de 2003. Parr. 84.
8 Corte IDH. Caso Barreto Leiva vs. Venezuela. Sentencia de 17 de noviembre de 2009, Parr. 116.
8 Nash Rojas, Claudio & Nufiez Donald, Constanza. Op. Cit. Pp. 147.
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embargo, de un caso reciente de la Corte, se pueden desprender aﬁun ]
cuestiones generales. La Corte ha sostenido que cuando “en un caso se alé‘kbu‘g la
violacion del articulo 7.4 de la Convencion, deben ser analizados los hechos bajé\éi“
derecho interno y la normativa convencional, puesto que la informacion de los
motivos y razones de la detencion debe darse cuando ésta se produce y dado que
el derecho contenido en aquella norma implica dos obligaciones: i) la informacién
en forma oral o escrita sobre las razones de la detencion, v ii) la notificacién, por
escrito, de los cargos. En un caso en el que el Estado no informo de las razones de
la detencion ni notificd los cargos en contra de una persona privada de libertad,
declaré la ilegalidad de la detencién y establecié que esta constituyé una violacién

del derecho reconocido en el articulo 7.4 de la mismas>.

Esto es parte de un continuo de informacion que debe recibir la persona: a)
conocer las razones de su detencion; b) luego, en el juicio, la comunicacion previa
y detallada al inculpado de fa acusacion formulada, y ¢) finalmente, en la sentencia,
una exposicion completa de los antecedentes de hecho y de derecho que justifican
su condena. “Sélo en la medida que el Estado va informando de las razones de la

afectacion de derechos, esta es legitima”®®.
7. PLAZO RAZONABLE, AUTORIDAD COMPETENTE Y SIN DEMORA

E! Tribunal ha establecido que el articulo 7.5 de la CADH garantiza el derecho
de toda persona en prisidn preventiva a ser juzgada deniro de un plazo razonable o
ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continte el proceso. Esta norma impone
limites temporales a la duracion de la prision preventiva y, en consecuencia, a las

facuitades del Estado para asegurar los fines del proceso mediante esta medida

¥ Corte iDH. Caso Fleury y otros vs. Haiti. Sentencia de 23 de noviembre de 2011. Parr. 60.
85 Leén Bastos, C. & Sanchez Hernandez, C. E. Manual de derechos fundamentoles. Editorial Porria. México.
2017. Pp. 203.
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cautelar. Desde luego, hay que distinguir enfre esta disposicién sobre dura"t;ién de
la medida cautelar privativa de la libertad, de la contenida en el articulo 8.1 d"i}egjfga
refiere al plazo para la conclusion del proceso. Aun cuando se refieren a cuestiones
diferentes, ambas normas se hallan informadas por un mismo designio: limitar en la

mayor medida posible la afectacion de los derechos de una persona:

“El Tribunal ha establecido que el articulo 7.5 de la Convencién garantiza el
derecho de toda persona en prisidn preventiva a ser juzgada dentro de un
plazo razonable o ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continte el
proceso. Esta norma impone limites temporales a la duracién de la prisién
preventiva y, en consecuencia, a las facultades del Estado para asegurar los
fines del proceso mediante esta medida cautelar. Desde luego, hay que
distinguir entre esta disposicidn sobre duracidon de la medida cautelar
privativa de la libertad, de la contenida en el articulo 8.1 que se refiere al
plazo para la conclusion del proceso. Aun cuando se refieren a cuestiones
diferentes, ambas normas se hallan informadas por un mismo designio:
fimitar en la mayor medida posible la afectacion de los derechos de una

persona”®’,

Por tanto, una cosa es la duracién del proceso que se rige por sus propios
principios para determinar si ha sido o no un plazo razonable y un plazo distinto es
el que justifica la mantencion de esa persona privada de libertad, es este Ultimo

aspecto el que regula el articulo 7.5 convencional.

Cuando el plazo de la prisién preventiva sobrepasa lo razonable, el Estado
podra limitar la libertad del imputado con otras medidas menos lesivas que aseguren

su comparecencia al juicio, distintas de Ia privacion de libertad. Este derecho del

% Corte IDH. Caso Barreto Leiva vs. Venezuela. Sentencia de 17 de noviembre de 2009, Parr. 119.
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individuo trae consigo, a su vez, una obligacidn judicial de tramitar con ma')ic;){- o |

diligencia y prontitud los procesos penales en los que el imputado se enChe}_ntréil
privado de libertad: “(...) este derecho del individuo (a no permanecer en priémn
preventiva mas alla de lo razonable) trae consigo, a su vez, una obligacion judicial
de tramitar con mayor diligencia y prontitud los procesos penales en los que el

imputado se encuentre privado de libertad”s8.

La Corte ha vinculado —correctamente— la prision preventiva con el derecho
de presuncion de inocencia y los principios de necesidad y proporcionalidad, todo
ello en directa relacion con el sistema democratico: “Después de haber analizado la
legalidad de la restriccion, la Corte considera indispensable destacar que las
medidas cautelares que afectan la libertad personal y el derecho de circulacion del
procesado tienen un caracter excepcional, ya que se encuentran limitadas por el
derecho a la presuncién de inocencia y los principios de necesidad y

proporcionalidad, indispensables en una sociedad democratica”®,

Del principio de presuncion de inocencia, reconocido en el articulo 8.2 de la
Convencion, deriva la obligacion estatal de no restringir la libertad del detenido mas
alla de los limites estrictamente necesarios para asegurar que no impedira el
desarrollo eficiente de las investigaciones y que no eludira la accién de la justicia.
La prision preventiva es una medida cautelar, no punitiva. Constituye, ademas, la
medida mas severa que se puede imponer al imputado. Por ello, se debe aplicar
excepcionalmente. Segun la Corte IDH, “la regla debe ser Ia libertad del procesado

mientras se resuelve acerca de su responsabilidad penal”®.

3 thidem. Parr. 120.
¥ Corte IDH. Caso Ricardo Canese vs. Paraguay. Sentencia de 31 de agosto de 2004, Pérr. 129.
% Corte IDH. Caso Barreto Leiva vs. Venezuela. Sentencia de 17 de noviembre de 2009. Parr. 121.
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La prision preventiva se halla limitada, asimismo, por el pnnc p
proporcionalidad, debido a lo cual, una persona considerada inocente no debe:
recibir igual o peor trato que una persona condenada. El Estado debe evitar que:j ;
medida de coercion procesal sea igual o mas gravosa para el imputado que la pena
gue se espera en caso de condena. “Esto quiere decir que no se debe autorizar la
privacion cautelar de la libertad, en supuestos en los que no seria posible aplicar la
pena de prision, y que aquélla debe cesar cuando se ha excedido la duracion

razonable de dicha medida”™!.

“El principio de proporcionalidad implica, ademas, una relacion racional entre
la medida cautelar y el fin perseguido, de tal forma que el sacrificio inherente a la
restriccion del derecho a la libertad no resuite exagerado o desmedido frente a las

ventajas que se obtienen mediante tal restriccion”2,

Un tema central respecto de la prisidn preventiva es determinar cuales son
las causales que permiten que una persona no sea liberada mientras es juzgada,
sino que sea mantenida privada de su libertad, pese a que la ampara la presuncion
de inocencia. El articulo 7.5 en este sentido sefiala: “toda persona detenida o
retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro funcionario autorizado por
la ley para ejercer funciones judiciales y tendra derecho a ser juzgada dentro de un
plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continte el proceso.
Su libertad podréa estar condicionada a garantias que aseguren su comparecencia

en el juicio”.

En el caso J. vs. Pery, la Corte IDH desarrollé ampliamente este punto. Al

respecto dispuso:

1 sanchez Mejia, Astrid Liliana. Op. Cit. Pp. 75.
* tbidem. Parr. 122.
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“Este Tribunal ha precisado también que para restringir el derecho-
libertad personal a través de medidas como la prision preventiva deben existir
indicios suficientes que permitan suponer razonablemente que la persona
sometida al proceso ha participado en el ilicito que se investiga. Sin embargo,
aun verificado este extremo, la privacion de libertad del procesado no puede
residir en fines preventivo-generales o preventivo-especiales atribuibles a la
pena, sino que solo se puede fundamentar en un fin legitimo, a saber:
asegurar que el acusado no impedira el desarrollo del procedimiento ni
eludird la accién de la justicia. Concordantemente, las caracteristicas
personales del supuesto autor y la gravedad del delito que se le imputa no
son, por si mismos, justificacion suficiente de la prision preventiva. El peligro
procesal no se presume, sino que debe realizarse la verificacion del mismo
en cada caso, fundado en circunstancias objetivas y ciertas del caso
concreto. De este modo, para que se respete la presuncién de inocencia al
ordenarse medidas restrictivas de la libertad es preciso que el Estado
fundamente y acredite, de manera clara y motivada, segun cada caso
concreto, la existencia de los referidos requisitos exigidos por la Convencion.
Proceder de otro modo equivaldria a anticipar la pena, lo cual contraviene
principios generales del derecho, ampliamente reconocidos, entre ellos, el

principio de presuncién de inocencia™.

Este razonamiento de la Corte es relevante, ya que descarta una serie de

elementos que tienden a ser utilizados por los sistemas legales y por la

jurisprudencia nacional para justificar la privaciéon de libertad, particularmente,

peligrosidad o caracteristicas personales de la persona. La Corte es clara en el

sentido que el dnico elemento que justifica la prision preventiva es la que se

establece en la Convencidn: asegurar comparecencia en juicio. Ademas, dicha

93 Corte IDH. Caso J. vs. Pert. Sentencia de 27 de noviembre de 2013, Parr. 159,

84



causal no se presume, sino que debe justificarse en cada caso concreto a fa'lu

los antecedentes del caso.

.,

"

Para llegar a clarificar esta interpretacion, la Corte ha tenido un largo
recorrido, desde una situacion algo confusa a una de mayor claridad como la

descrita. En el caso Ricardo Canese vs. Paraguay (2004), sefiald:

“La jurisprudencia internacional y la normativa penal comparada coinciden en
que para aplicar tales medidas cautelares en el proceso penal deben existir
indicios suficientes que permitan suponer razonablemente la culpabilidad del
imputado y que se presente alguna de las siguientes circunstancias: peligro
de fuga del imputado; peligro de que el imputado obstaculice la
investigacion; y peligro de que el imputado cometa un delito, siendo
esta Ultima cuestionada en la actualidad. Asimismo, dichas medidas
cautelares no pueden constituirse en un sustituto de la pena privativa de
libertad ni cumplir los fines de la misma, lo cual puede suceder si se contintia

aplicando cuando ha dejado de cumplir con las funciones arriba mencionadas

(.ot

Luego, en el caso Lépez Alvarez vs. Honduras (2008) rectifica su

consideracion sobre la causal de peligrosidad y sefala:

“Del articulo 7.3 de la Convencién se desprende la obligacion estatal de no
restringir la libertad del detenido mas alla de los limites estrictamente
necesarios para asegurar gue aquél no impedira el desarrollo eficiente de las

investigaciones ni eludira la accidon de la justicia. Las caracteristicas

% Corte iDH. Caso Ricardo Canese vs. Paraguay. Sentenciz de 31 de agosto de 2004. Pérr. 129.
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personales del supuesto autor y la gravedad del delito que se le imEﬁta no :
son, por si mismos, justificacion suficiente de la prisidn preventiva. La Ej‘r.igi’
preventiva es una medida cautelar y no punitiva. Se infringe la Convencién' = =~
cuando se priva de libertad, durante un periodo excesivamente
prolongado, y por lo tanto desproporcionado, a personas cuya
responsabilidad criminal no ha sido establecida. Esto equivale a

anticipar la pena™>.

Este es el estdndar que se mantiene y aclara en el caso J. vs. Pert al que se
ha hecho referencia anteriormente y que claramente se condice con el principio pro
persona, en el sentido que las restricciones de derecho deben ser interpretadas en

forma estricta y no amplia, tal como se establece en el articulo 29 de la CADH.

En relacion con la garantia del articulo 7.5 de la Convencion, esto es, el
derecho a ser llevado sin demora ante un juez, la Corte IDH en el caso Fleury,
sefala que en caso de que el Estado decida restringir esta garantia debe justificar
su actuar en fines legitimos, teniendo este la carga de demostrar que si existieron
razones para no haber puesto a la persona ante la autoridad competente dentro del
pazo que contempla la legislacion deil Estado parte. Sobre este punto, sefala la
Corte:

“En el presente caso, el sefior Fleury estuvo detenido durante un periodo de
17 horas en la Subcomisaria de Bon Repos y fue liberado antes que la
autoridad competente conociera sobre la legalidad de su arresto. Segin fue
seflalado (supra parrs. 56 y 59), la Policia no tenia una base real para detener
al sefor Fleury y no procuro abrirle una investigacion ni poner su detencion

en conocimiento de la autoridad competente. Es claro que toda persona

% Corte IDH. Caso Lépez Alvarez vs. Honduras. Sentencia de 1 de febrero de 2006. Parr. 69.
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sometida a cualquier forma de privacion de la libertad debe ser pd§§fa :

disposicion de las autoridades competentes, para asegurar, entre otros, sys

derechos a la libertad personal, integridad personal y las garantias del debado

proceso, lo cual debe ser realizado inmediatamente y en el plazo maximo de
detencion legalmente establecido, que en Haiti seria de 48 horas. De tal
manera, corresponde a las autoridades policiales o administrativas demostrar
si existieron razones o circunstancias legitimas para no haber puesto, sin

demora, a la persona a disposicion de las autoridades competentes”™®,

Desde el caso Castillo Petruzzi®’, la Corte IDH —parafraseando a la Corte
Europea— ha senalado gque, si bien el vocablo inmediatamente o sin demora debe
ser interpretado de conformidad con las caracteristicas especiales de cada caso,
ninguna situacion, por grave que sea, otorga a las autoridades la potestad de

prolongar indebidamente el periodo de detencién.

En el caso Cabrera Garcia, la Corte IDH aifiade gue, en caso de detenciones
efectuadas por personal militar, el control judicial de la detencién adquiere una
importancia gravitante y por tanto, los plazos deben ser analizados de manera
estricta. Esto lo vincula la corte IDH con el hecho de que la intervencion militar en la
regulacion de asuntos de seguridad publica acarrea un mayor riesgo de que los
derechos de las personas sean vulnerados. De ahi que |z celeridad en el control
judicial de la detencidon se vuelva una garantia de primer orden en el resguardo de

los derechos de las personas detenidas por personal militar:

“Siguiendo la jurisprudencia del Tribunal {(supra parr. 93) en lo que concierne

a la autoridad competente para la remision sin demora, este Tribunal reitera

% Corte IDH. Caso Fleury y otros vs. Haiti. Sentencia de 23 de noviembre de 2011, Pérr. 63.
97 Corte IDH. Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Per(. Sentencia de 30 de mayoe de 1999,
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que los sefiores Cabrera y Montiel debieron ser llevados ante el juez lo mas .

pronto posible y, en este caso, ello no ocurrio sino hasta casi 5 dias después

de su detencion. En ese sentido, el Tribunal observa que los sefiores Cabrera ™

y Montiel fueron puestos a disposicion de la autoridad competente
excediendo el término establecido en la Convencidon Americana, que
claramente exige la remision sin demora ante el juez (...). Al respecto, la
Corte reitera que, en zonas de alta presencia militar, donde los miembros de
la institucion militar asumen control de la seguridad interna, la remision sin
demora ante [as autoridades judiciales cobra mayor importancia con el fin de
minimizar cualquier tipo de riesgo de violacion a los derechos de la persona.
En consecuencia, la Corte considera que se vulneré el articulo 7.5 de la

Convencion Americana en perjuicio de los sefiores Cabrera y Montiel™®®.

En este mismo sentido, el Tribunal observa que cabrera y Montiel fueron
puestos a disposicion de la autoridad competente excediendo el término establecido
en la Convencién Americana, que claramente exige la remisién sin demora ante el
juez o funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales sobre
control de la libertad. Al respecto, la Corte reitera que "en zonas de alta presencia
militar, donde los miembros de |a institucion militar asumen control de la seguridad
interna, la remision sin demora ante las autoridades judiciales cobra mayor
importancia con el fin de minimizar cualquier tipo de riesgo de violacion a los

derechos de la persona” 9

En sintesis, el articulo 7.5 establece dos manifestaciones concretas de los
requisitos que debe satisfacer el Estado. Por una parte, poner a disposicion de la
autoridad judicial a la persona privada de libertad sin demora, lo que implica, que no

se justifica un tiempo superior al que tome materialmente el traslado. Por otra, que

9 Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Sentencia de 26 de noviembre de 2010, Parr.
102.
93 \bidem. Parr. 89.
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para mantener a una persona privada de libertad mientras es juzgada, solo; ay ‘

causal legitima: asegurar su comparecencia. Ninguna otra condicion es legitima
menos la de peligrosidad que contraviene explicitamente el principio de presuncié

de inocencia.
8. CONTROL JUDICIAL DE LA PRIVACION DE LIBERTAD “HABEAS CORPUS”

En situaciones de privacion de la libertad el habeas corpus representa, dentro
de las garantias judiciales indispensables, el medio idéneo tanto para garantizar la
libertad de la persona como para controlar el respeto a la vida y proteger la
integridad personal del individuo, para asegurar que el detenido sea presentado
ante el érgano judicial encargado de constatar la legalidad de la detencion, asi como
para impedir su desaparicion o la indeterminaciéon de su lugar de detencion y
protegerto contra la torfura u otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.

Asi lo ha sefialado la Corte IDH:

“La Corte ha considerado que el recurso de habeas corpus o exhibicion
personal representa el medio idoneo para garantizar la libertad, controlar el
respeto a la vida e integridad de la persona, e impedir su desaparicion o la
indeterminacion de su lugar de detencién. Al respecto, la jurisprudencia de
este Tribunal ya ha referido que estos recursos no solo deben existir

formalmente en la legislacion sino que deben ser efectivos™1%0.

En el caso Anzualdo Castro, durante la época en que el recurso de habeas
corpus fue planteado para determinar el paradero del sefior Anzualdo Castro, la

referida regulacién de ese recurso establecia que el mismo era improcedente

100 corte IDH. Caso Contreras y otros vs. El Salvador. Sentencia de 31 de agosto de 201 1. Parr. 158.
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“cuando el agraviado opta por recurrir a la via judicial ordinaria. Consecuentéﬁénig’
para una situacion como la del caso referido, esa disposicién desconocia que ambos
procedimientos tienen fines distintos y traia como consecuencia que el recurso de
habeas corpus resultare impracticable para los fines de proteccion que debia
cumplir y tornaba en ilusorio el analisis de legalidad de la detencion objeto de la

accion”to1,

Bajo el articulo 7.6 de la Convencion, este mecanismo de tutela no puede ser
restringido ni abolido, por lo que la referida causal de improcedencia contraviene
abiertamente la disposicion convencional. Igualmente, [a resolucién que rechazo el
habeas corpus se basd en la ausencia de pruebas suficientes que acreditaran la
autoria de los funcionarios estatales sefalados como responsables de la
desaparicion del sefior Anzualdo, es decir, condicioné el recurso a una investigacion

penal, que en definitiva resulto ser totalmente ineficaz para determinar su paradero.

“La Corte considera que, bajo las obligaciones generales contenidas en los
articulos 1.1 y 2 de la Convencidn, la violacion del derecho reconocido en el articulo
7.6 del mismo instrumento se configuré en este caso desde el momento en que se
estableci6 en la legislacién una restriccion que hacia impracticable el ejercicio del
derecho protegido, situacion agravada por el contexto en que tales recursos no eran
efectivos™%. “En cuanto al articulo 25 de la Convencion, cuya violacién alegan los
representantes, este Tribunal ha afirmado que si se examinan conjuntamente los
articulos 25 y 7.6 de la Convencion, el amparo es el género y el habeas corpus uno
de sus aspectos especificos. Ademas, en razéon de que el articulo 7.6 de la
Convencion tiene un contenido juridico propio y el principio de efectividad (effet utile)
es transversal a la proteccion debida de todos los derechos reconocidos en ese

instrumento, el Tribunal considera innecesario analizar aguella disposicién en

191 Corte IDH. Caso Anzualdo Castro vs. Perdy. Sentencia de 22 de septiembre de 2009, Parr. 73.
102 bidem. Parr. 76.
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relacion con el articulo 25 de la Convencion™'%. En consecuencia, la Corte IDH
concluye que el derecho contemplado en el articulo 7.6 tiene un Coﬁ'tgpido;

auténomo.

Por otra parte, la Corte IDH ha sefialado que la proteccion que garantiza el
articulo 7.6 es de caracter judicial, no administrativo. Por tanto: “El articulo 7.6 de la
Convencion es claro al disponer que la autoridad que debe decidir la legalidad del
arresto o detencion debe ser un juez o tribunal. Con ello la Convencidn esta
resguardando que el control de la privacion de la libertad debe ser judicial. Dado
gue en este caso la detencion fue ordenada por una autoridad administrativa el 12
de noviembre de 2002, el Tribunal estima que la revisidn por parte de un juez o
tribunal es un requisito fundamental para garantizar un adecuado conirol y escrutinio

de los actos de la administracion que afectan derechos fundamentales” 194,

Pero no basta con que los recursos existan, sino que es necesario que estos
sean efectivos para cumplir con su objetivo de proteccidn de derechos: “Al respecto,
la jurisprudencia de este Tribunal ya ha referido que estos recursos no solo deben
existir formalmente en la legislacion sino que deben ser efectivos, esto es, cumplir
con el objetivo de obtener sin demora una decisidn sobre la legalidad del arresto o

de la detencion”195,

‘La Corte ha considerado que el recurso de habeas corpus o exhibicion
personal representa el medio iddneo para garantizar la libertad, controlar el
respeto a la vida e integridad de la persona, e impedir su desaparicién o la

indeterminacion de su lugar de detencion. Al respecto, la jurisprudencia de

193 |hidem. Parr. 77.
% Corte IDH. Caso Vélez Loor vs. Panama. Sentencia de 23 de noviembre de 2010. Parr. 126.
05 thidem. Parr. 129.
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este Tribunal ya ha referido que estos recursos no solo deben'

formalmente en la legislacion sino que deben ser efectivos™08,

En sintesis, el derecho de habeas corpus es un medio para garantizar la
libertad personal y otros derechos que corren esencial riesgo en casos en que no
ha habido un cumplimiento a los requisitos necesarios para legitimar la privacion de
libertad (vida, integridad personal). Este derecho al hdbeas corpus es un derecho
autonomo del derecho general a un recurso efectivo del articulo 25 y es una clara
manifestacion de la obligacion de garantia de los derechos humanos. En este
sentido, este es un derecho que siempre puede ejercerse independientemente de
otros recursos procesales. Finalmente, este derecho se basa en la efectividad del
control jurisdiccional, por lo que no es posible restringirlo en casos de excepcion, ni

tampoco hacerlo ineficaz por vias de hecho.

1% Corte IDH. Caso Contreras y otros vs. Ei Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto
de 2011. Serie C. No. 232. Pérr. 158.
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CONCLUSION

Con el titulo de derechos humanos se comprende una serie de afributos y
facuitades del individuo como tal, esenciales para su vida y desarrollo. El tema de
los derechos humanos ha tomado tal auge que se ha internacionalizado, de manera
que la tutela de esos derechos es parte del bien comtn internacional, y se refleja en

numerosos instrumentos internacionales.

Ha generado también, disciplinas novedosas como la teoria de los derechos
humanos o derechos humanos y garantias. Generalmente, los derechos
constitucionales coinciden con los derechos humanos, pero hay también
diferencias, pues es factible que una Constitucién no consagre expresamente uno
o algunos de los denominados derechos humanos, o bien que los rechace. Por
ejemplo, la Corte Suprema de los Estados Unidos de Ameérica reputa
inconstitucional el derecho de réplica, mientras la Convencion Americana lo admite
en su articulo 14. También puede ocurrir que una Constitucién constitucionalice los

derechos humanos, como es el caso de la Constilucion Venezolana.

En el caso del derecho fundamental a la libertad personal, puede decirse que
es uno de los derechos sobre los que mas sentencias ha emitido la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, pues uno de los bienes juridicos tutelados
por la Convencion y por las Constituciones de los Estados Parte, que mas ha sido

violentado.

De esta forma, la Corte Interamericana ha acumulado una vasta
jurisprudencia y realizado un encrme desarrollo interpretativo del articulo 7 de la
Convencidn, que regula la garantia de la libertad personal, no limitandose a ejercer
su competencia contenciosa al respecto, sino emitiendo también algunas opiniones
consultivas que, en opinion de la Corte, también son vinculantes para los Estados

Parte en la Convencion.
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l.a doctrina del control de convencionalidad explicitada por la %"Qprg:é
Interamericana se ha convertido en el mas eficaz procedimiento de cumplimienf&i}: :
garantia de los derechos fundamentales en el sistema interamericano de proteccion,
y generalmente ha sido admitida como precedente habilitante del seguimiento de
las Cortes, Salas y drganos constitucionales de los Estados Parte, en la Convencion
Americana. Al respecto, se ha discutido si las sentencias de la Corte son vinculantes
unicamente en aquellos casos en que el Estado parte haya intervenido o lo serian
aun sin su intervencion. La jurisprudencia de la Corte ha establecido que sus
sentencias serian vinculantes aun cuando el Estado parte no hubiese sido parte en

el juicio sometido a su competencia.

Respecto al derecho fundamental a la libertad personal, la mas importante
aportacion de la jurisprudencia de la Corte Interamericana es la inclusion, de manera
interpretativa de los principios de la Teoria de la Ponderacién de Robert Alexy,
incluyéndolos en los recaudos para que una detencion fundada en una ley sea
acorde con la Convencidn: 1) Que la finalidad de la privacion de libertad sea acorde
con la Convencion; 2) que las medidas adoptadas sean idéneas (principio de
idoneidad) para cumplir con el fin perseguido; 3) que sean necesarias (principio de
necesidad de la medida) y absolutamente indispensables para conseguir el fin
deseado y que no haya otra medida menos gravosa, respecto de tal objetivo y; 4)
que sean proporcionadas {principio de proporcionalidad en sentido estricto) de tal
forma que el sacrificio inherente a la restriccion a la libertad no resulie exagerado o

desmedido.

Con relacion a la verificacion de |a hipétesis formulada, se puede afirmar que

se afirma su verosimilitud como resultado de la investigacién realizada.
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