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PRESENTACION

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, el Instituto de Investigacio-
nes Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México, la Fundacion
Konrad Adenauer y el Instituto Interamericano de Derechos Humanos han
convenido la publicacién de una revista que proporcione el panorama de la re-
cepcion del derecho internacional de los derechos humanos, y especificamente
de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, por
parte de los mas altos 6rganos judiciales de los pafses americanos. Fue asi como
vio la luz Didlogo [urisprudencial, cuyo primer nimero corresponde al semestre
julio-diciembre de 2006.

Uno de los fenémenos mas relevantes del actual desarrollo del derecho
internacional de los derechos humanos, en lo que toca a su necesaria incorpo-
racién de los ordenamientos y las practicas nacionales, es la recepcion judicial
que se observa a través de pronunciamientos, de diversa materia, emitidos por
las cortes supremas, cortes constitucionales y salas constitucionales de un cre-
ciente nimero de pafses. De esta forma adquiere verdadera trascendencia —en
lo concerniente al plano jurisdiccional, que reviste la mayor importancia— la
jurisprudencia de la Corte Interamericana.

Ese Tribunal internacional —o supranacional— no constituye una tltima
instancia asociada a las instancias nacionales de conocimiento. Intérprete y
aplicador de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y de otros
textos internacionales que le confieren competencia material, esta llamado a
examinar los derechos y libertades estipulados en aquellos instrumentos y fijar
su sentido y alcance. Una vez desarrollada la interpretacién del 6rgano judicial
internacional, las instancias nacionales debieran acogerla como criterio autori-
zado sobre tales instrumentos, que poseen fuerza vinculante para los Estados
que los han ratificado, y por ello crean obligaciones a cargo de éstos y definen
derechos en beneficio de los particulares.

La publicacién de la revista Didlogo Jurisprudencial sirve al objetivo de dar a
conocer el movimiento que existe en este ambito en diversas jurisdicciones de
nuestra América, para conocimiento y reflexién de funcionarios de la adminis-
tracion de justicia, catedraticos, investigadores y estudiantes de derecho. Esta
difusién puede alentar nuevos desarrollos en otros paises. El objetivo final es,
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PRESENTACION

claramente, consolidar la recepcion del derecho internacional de los derechos
humanos y brindar mayor extensién y firmeza al “estatuto contemporaneo del
ser humano”, beneficiario de normas nacionales e internacionales que le re-
conocen la titularidad de derechos y libertades, y aseguran el efectivo ejercicio
de éstos.

En el vigésimo segundo numero de la revista aparecen seis resoluciones
—expuestas a través de una conveniente seleccion de parrafos— correspon-
dientes a Ecuador, El Salvador, Pert, México y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. El texto que no tenga vinculacién con la aplicacion de las
normas de derechos humanos o no sea necesario para comprender el asunto
examinado, ha sido sustituido por puntos suspensivos. Ademas, se suprimen
las notas a pie de pagina que carezcan de dicho contenido, sin perjuicio de que
en el cuerpo de la sentencia se conserve la numeracién original.
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FOREWORD

The Inter-American Court of Human Rights, the Institute for Juridical In-
vestigations of the National Autonomous University of Mexico, the Konrad
Adenauer Foundation and the Inter-American Institute of Human Rights have
agreed to publish a journal that provides a panoramic view of the reception
that international human rights law, and specifically the jurisprudence of the
Inter-American Court of Human Rights, has had among the highest judicial
bodies in American States. Thus, Didlogo [urisprudencial was born; its first edition
corresponds to the July-December 2006 semestet.

One of the most relevant trends in the present development of interna-
tional human rights law, concerning the necessary incorporation of international
human rights law into national practice and regulation, is the judicial recep-
tion observed through pronouncements of various kinds by Supreme Courts,
Constitutional Courts and Constitutional Court rooms in an increasing num-
ber of countries.

Accordingly, the Inter-American Court’s jurisprudence acquires true trans-
cendence in the jurisdictional sphere, which is of the utmost importance. This
international or supranational Tribunal does not constitute an appellate court
to decisions made by national courts. As interpreter and applier of the Ame-
rican Convention on Human Rights and other international texts that confer
upon it material jurisdiction, the Court is called to examine the rights and
freedoms stipulated within those instruments and to establish their meaning
and reach. Once the international judicial body has developed said interpreta-
tion, national courts must adopt it as an authoritative interpretation that binds
countries that have ratified those instruments, and thus creates obligations for
those States and defines individual rights. Another effect of the jurispruden-
tial dialogue between courts is the reference that in some decisions the Inter-
American Court of Human Rights has made to national law to give content
and interpret international human rights, particularly in the American Conven-
tion on Human Rights. To do so, the Court has made use of various decisions
mainly from high national courts, as supreme courts or constitutional courts
and, taking into account such judicial criteria, the Inter-American Court has
developed human rights XIV standards that have served for the analysis of

Xl
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FOREWORD

cases submitted to it. This demonstrates both the dynamic character that has
acquired the dialogue between the Inter-American Court and the high local
courts, as well as the importance of this convergence of efforts towards buil-
ding regional standards involving the most guarantor possible interpretation
of treaties governing the OAS States Members.

The publication of the journal Didlogo Jurisprudencial serves to provide an
understanding of the developments in this field in an array of America’s ju-
risdictions, in order that judicial authorities, professors, investigators and law
students may draw knowledge and reflection from this source. Such diffusion
may encourage new developments in other countries as well. The final objec-
tive is, clearly, to encourage the integration of international human rights law
and to strengthen and improve the “contemporaneous status of the human
being” as a beneficiary of national and international norms that recognize the-
se rights and liberties and assure their effective exercise.

Six decisions appear in the twentysecond edition of the journal —dis-
cussed through an appropriate selection of paragraphs— from Ecuador, El
Salvador, Peru, Mexico, and the Inter-American Court of Human Rights. Text
that is unrelated to the application of human rights provisions or is not neces-
sary for understanding the issue being examined has been replaced by ellipses.
In addition, footnotes that lack such content have been deleted, while retai-
ning the original numeration in the body of the decision.

Xl
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SENTENCIA CONDENATORIA POR DELITOS DE DESAPARICION
FORZADA'Y OTROS, CUMPLIMIENTO DE REPARACIONES
DEL CASO MOLINA THEISSEN VS. GUATEMALA

Sinopsis: E1 Tribunal Primero de Sentencia Penal, Narcoactividad y Delitos con-
tra el Ambiente de Mayor Riesgo Grupo “C” de Guatemala, el 23 de mayo 2018,
dicté sentencia condenatoria en contra de cuatro ex miembros de las fuerzas
armadas de Guatemala por los delitos de desaparicion forzada en agravio de
Marco Antonio Molina Theissen, asi como delitos contra los deberes de hu-
manidad en agravio de Emma Guadalupe Molina Theissen; ambos victimas en
el Caso Molina Theissen V's. Guatemala de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

En la sentencia, el Tribunal otorgé valor probatorio al expediente de fon-
do y videograbacion de la audiencia publica del caso Molina Theissen V's. Guate-
mala con el fin de reconstruir los hechos, determinar la responsabilidad penal
de los presuntos condenados y demostrar la politica de desapariciéon forzada
de personas durante el conflicto armado interno del Estado, en particular la de
Marco Antonio Molina Theissen y persecucion de su familia.

Asimismo, el Tribunal guatemalteco tomé como referencia la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, especialmente la
adoptada en los Casos Molina Theissen, Tin Tojin, Chitay Nech y otros, Mientbros de
la Aldea Chichupac y comunidades vecinas del Municipio de Rabinal, con el proposito
de probar que la desaparicion forzada de personas constituy6 una practica del
Estado durante aquella época, que nifias, nifios y adolescentes también fueron
victimas de desaparicion forzada, el uso sistematico de la tortura y la violacién
sexual, asi como los actos de obstruccion a la justicia por parte de agentes del
HEstado.

De igual forma, dichos documentos fueron ttiles para demostrar las vio-
laciones de derechos humanos cometidas por Guatemala en contra de la fa-
milia Molina Theissen, por no haber asumido el respectivo cumplimiento de
la sentencia de fondo y reparaciéon emitidas por la Corte Interamericana. Por
lo anterior, el Tribunal decidié declarar la responsabilidad penal de los cuatro
ex miembros de las fuerzas armadas de Guatemala, imponiéndoles penas de
prision respecto de los delitos que cometieron.
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https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/dialogo-jurisprudencial/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

TRIBUNAL PRIMERO DE SENTENCIA PENAL, NARCOACTIVIDAD
Y DELITOS CONTRA EL AMBIENTE DE MAYOR RIESGO
GRUPO “C”

GUATEMALA
SENTENCIA C-01077-1998-00002
SENTENCIA DE 23 DE MAYO DE 2018
C-01077-1998-00002 OF. 1RO. TRIBUNAL PRIMERO
DE SENTENCIA PENAL, NARCOACTIVIDAD Y DELITOS CONTRA

EL AMBIENTE DE MAYOR RIESGO GRUPO “C”. GUATEMALA,
VEINTITRES DE MAYO DE DOS MIL DIECIOCHO. ---------=--=---—--

En nombre del Pueblo de la Repuiblica de Guatemala este Tribunal dicta senten-
cia en el proceso que se sigue en contra de: 1. HUGO RAMIRO ZALDANA RO-
JAS, por los tipos penales de: DELITOS CONTRA LOS DEBERES DE HUMANIDAD
en agravio de Emma Guadalupe Molina Theissen; DESAPARICION FORZADA en
agravio de Marco Antonio Molina Theissen; y VIOLACION CON AGRAVACION
DE LA PENA en agravio de Emma Guadalupe Molina Theissen; 2. FRANCISCO
LUIs GORDILLO MARTINEZ, por los tipos penales de: DELITOS CONTRA LOS
DEBERES DE HUMANIDAD en agravio de Emma Guadalupe Molina Theissen,
y VIOLACION CON AGRAVACION DE LA PENA en agravio de Emma Guada-
lupe Molina Theissen; 3. EDILBERTO LETONA LINARES por los tipos pena-
les de: DELITOS CONTRA LOS DEBERES DE HUMANIDAD en agravio de Emma
Guadalupe Molina Theissen, y VIOLACION CON AGRAVACION DE LA PENA en
agravio de Emma Guadalupe Molina Theissen; 4. MANUEL ANTONIO CALLE-
JAS CALLEJAS por los tipos penales de: DESAPARICION FORZADA en agravio
de Marco Antonio Molina Theissen, Violacion con agravacion de la pena en
agravio de Emma Guadalupe Molina Theissen, y DELITOS CONTRA LOS DEBE-
RES DE HUMANIDAD en agravio de Emma Guadalupe Molina Theissen; 5. MA-
NUEL BENEDICTO LUCAS GARCIA por los tipos penales de: DELITOS CONTRA
los deberes de humanidad en agravio de Emma Guadalupe Molina Theissen,

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2020
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SENTENCIA CONDENATORIA POR DELITOS DE DESAPARICION FORZADA...

Violacién con agravacion de la pena en agravio de Emma Guadalupe Molina
Theissen, y DESAPARICION FORZADA en agravio de Marco Antonio Molina
Theissen. La acusacion esta a cargo del Ministerio Publico quien actda a través
del Agente Fiscal ERICK GIOVANNI DE LEON MORATAYA, de la UNIDAD DE
CASOS ESPECIALES DEIL CONFLICTO ARMADO INTERNO, FISCALIA DE SEC-
CION DE DERECHOS HUMANOS DEL MINISTERIO PUBLICO y AUXILIAR FISCAL
MIRNA GRACIELA CASTANEDA CASTELLANOS. QUERELLANTES ADHESIVOS:
1. EMMA THEISSEN ALVAREZ DE MOLINA a través de su mandataria ANA LU-
CRECIA MOLINA THEISSEN. Sus abogados directores HECTOR ESTUARDO RE-
YES CHIQUIN y ESTEBAN EMANUEL CELADA FLORES. 2. EMMA GUADALUPE
MOLINA THEISSEN, a través de sus abogados directores ALEJANDRO RODRI-
GUEZ BARILLAS y DAVID ERNESTO SANCHEZ RECINOS. DEFENSA TECNICA: 1.
ABOGADO WALDEMAR ANTONIO LEONARDO FIGUEROA, defensor de HUGO
RAMIRO ZALDANA ROJAS. 2. ABOGADOS ALEJANDRO ANTONIO ARRIAZA
AGUILAR y JUAN ORLANDO GARCIA RIVERA, defensores de FRANCISCO LUIS
GORDILLO MARTINEZ. 3. ABOGADOS JOSE LLUIS ALEJOS RODRIGUEZ y JORGE
RODRIGO MEONO BARILLAS, defensores de EDILBERTO LLETONA LINARES. 4.
ABOGADO JOSE ANTONIO ANAYA CARDONA, defensor de MANUEL ANTONIO
CALLEJAS CALLEJAS. 5. ABOGADOS JORGE ALFONSO LUCAS CERNA Y YERLY
ALEJANDRA ORTIZ ALVARADO defensores del acusado MANUEL BENEDICTO
LLucas GARCIA. No hubo Actor Civil. TERCERO CIVILMENTE DEMANDADO:
ESTADO DE GUATEMALA, representado por la PROCURADURIA GENERAL DE
LA NACION a través de los abogados ESTUARDO ERNESTO DARDON GONZA-
LEZ y SAMY ALBERTO MASSIS KAWNEH, entre los nombrados y designados par
los efectos legales correspondientes. No hubo reclamacién de la accion repara-
toria y los hechos fueron admitidos conforme la acusacion y el auto de apertura
a juicio, sin ninguna modificacién y durante el debate no hubo ampliacién de la
acusacion. --

I) IDENTIFICACION DE LOS PROCESADOS:

IT) ENUNCIACION DE LOS HECHOS QUE HAYAN SIDO OBJETO DE LA ACU-
SACION O DEL AUTO DE APERTURA DEL JUICIO:

IIT) RELACION CLARA Y CIRCUNSTANCIADA DE LOS HECHOS QUE EL TRI-
BUNAL ESTIMA ACREDITADOS:

IV) RAZONAMIENTOS QUE INDUCEN AL TRIBUNAL A CONDENAR O AB-
SOLVER:...
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TRIBUNAL PRIMERO DE SENTENCIA PENAL...

V) DE LA RESPONSABILIDAD PENAL INDIVIDUAL DE LOS ACUSADOS Y LA
CALIFICACION JURIDICA DE LOS HECHOS ATRIBUIDOS:
El tribunal, en justa observancia de las reglas de la Sana Critica Razonada,
que enlazan inferencias logicas, apreciaciones psicologicas, en concatenacion

con elementos de la experiencia y del sentido comun, al deliberar y analizar
la prueba producida en el debate, los jueces arribamos a las conclusiones de

certeza juridica siguientes:

DEIL ANALISIS Y OBSERVANCIA DEL ORDENAMIENTO NACIONAL E IN-
TERNACIONAL, T.OS POSTULADOS Y ESTANDARES INTERNACIONALES APLI-
CABLES AL CASO CONCRETO.

La preceptiva fundamental guatemalteca en sentido perpetuo, historica-

mente ha sido coherente con el constitucionalismo de vanguardia, englobante
de derechos esenciales en catdlogo abierto e inherentes al ser humano. Desde
la invocatoria se matizan los valores supremos y las actuaciones con estricto
apego a Derecho. Los articulos 1°, 2°, 12, 13, 14, 15, 17, 21, 23, 24, 25, 20,
29, 31, 33, 34, 35, 44, 40, 47, 51, 149, 152, 153, 154, 155, 156, 203, 204, 264 y
demds enunciados, matizan la primacia humana, generadora de normas y prin-
cipios en garantia de la vida, la libertad, la igualdad, la seguridad, la integridad,
la justicia y la paz, siendo el Estado el permanente responsable de la obset-
vancia de las garantias basicas y la realizacion del bien comun, y cuando un
funcionario o trabajador del Estado, en el ejercicio de su cargo, infrinja la ley
en perjuicio de particulares, el Estado o la institucion estatal a quien sirva, serd
solidariamente responsable por los dafios y perjuicios que se causaren. Reafir-
mandose asi, que los servidores publicos deben actuar impulsados por la ple-
na vigencia de los derechos humanos en proyeccién hacia la universalidad de
la justicia, y que los actos de inobservancia de las decisiones jurisdiccionales,
aparejan causales de sancién, hasta la destitucion de quienes resultaren respon-
sables. Asi, la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad en
sus articulos 1°al 7°, 79 y 80; la Ley del Organismo Judicial en los articulos 1,
2,10, 15, 35,51, 66 y 165; y preceptivas atingentes; instruyen que la interpreta-
cién y aplicacion por excelencia la realizan los jueces de manera contextual, pro
homine y de jure del orden juridico nacional e internacional, plagados de princi-
pios y estandares internacionales consensuados e inspiradores de todo proce-
so. El Cédigo Penal sistematiza los principios, bienes juridicos tutelados, tipos
penales y las penas, subrayandose los articulos 2, 10, 11, 13, 18, 19, 27, 28, 30,
57,58, 65,69,71,107,112, 113, 121 y122; en concurso con el Coédigo Procesal
Penal que, desde sus consideraciones y en los articulos 1, 2, 3,5,7,9, 11, 11Bis,
13 y 124 hasta el final, consagra postulados elementales para el tratamiento de
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victimas y victimarios en un debido proceso para una justicia pronta, restau-
rativa y efectiva para todos; en total congruencia con las disposiciones de la
Ley de Reconciliacién Nacional (Dto. 145-96) del 27 de diciembre de 1996,
motivada del Acuerdo Global Sobre Derechos Humanos, cuyos articulos 8 y 9,
subrayan la imprescriptibilidad de crimenes internacionales como el genocidio,
los crimenes de lesa humanidad y de guerra, el tratamiento de los principales
responsables de crimenes graves, la visibilizacion, asistencia y reparacion dig-
na y transformadora de las victimas. Resaltandose asi las derivaciones de los
Acuerdos de Paz firme y duradera culminados el 29 de diciembre de 1996, al
finalizar la guerra interna que duré mas de 36 afos, entre 1960 a 1996, y, con
base en informes de investigacion y analisis de comisiones de esclarecimiento,
recomendaciones de distintos 6rganos nacionales e internacionales facultados,
como las decisiones del sistema interamericano de Derechos Humanos de lo
sucedido; ponderandose a través de los Estandares Internacionales sobre De-
rechos Humanos, la mayor participaciéon del Ejército, cuyos altos mandos in-
volucrados, conscientes de las funciones publicas encomendadas y con pleno
conocimiento de normas prohibitivas, se extralimitaron en la interpretacion y
aplicacion de la Doctrina de la Seguridad Nacional, cuyos actos y omisiones
impactaron con extrema violencia en la poblacién civil mas vulnerable, visi-
ble y notoriamente indefensa; dejando secuelas de muerte, dolor, impotencia,
afecciones fisicas y psicologicas, causantes de desintegracién familiar y des-
arraigo de poblaciones enteras; dafiando severamente familias completas, a
miles de hombres, mujeres, nifios y nifias; inclusive, a miembros del Ejército y
sus familias. Por lo que, la participacién de elementos militares en la comisién
de crimenes atroces, afianzaron el wodus operand: de la criminalidad organizada
desde las esferas del Estado, expandiéndose con ello los actos de corrupcion
¢ impunidad que hoy se padecen, afectando gravemente la imagen de la ins-
titucion armada. Demandandose por ello, la activacién de mecanismos con-
tenidos en instrumentos juridicos internacionales coadyuvantes en la lucha
contra la impunidad por crimenes graves e imprescriptibles, que ofenden a
la comunidad internacional en su conjunto. Asi, los principales responsables
sean debidamente enjuiciados, en plano de igualdad entre victimas y victima-
rios, atendiendo a la fuerza complementaria y armonizadora de los estandares
internacionales aplicables.

En tal sentido, a la luz del compendio de convencionalidad, irradian: el
Derecho Internacional Convencional y General, el Derecho Penal Internacio-
nal, en ilacién con el Derecho Penal moderno, de donde destaca que el Estado
de Guatemala, honrando sus compromisos ante el concierto de las naciones
civilizadas, desde una vision globalizada de la justicia y acorde a una soberania
relativizada, integra los sistemas de:
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Naciones Unidas, Interamericano de Derechos Humanos y del Estatuto
de Roma de la Corte Penal Internacional; en interrelacion con otros disposi-
tivos continentales, regionales y universales afines, en resguardo de la vida, la
integridad y dignidad humana, a través de instrumentos como: Los IV Conve-
nios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, ratificados en abril de 1952, conexos
con el Derecho de la Haya segun los protocolos de 1977, de donde resplande-
ce el Derecho Internacional Humanitario. Los Convenios I y II tratan sobre
heridos y enfermos de los ejércitos y ndufragos en el mar; el 111 Convenio
estipula el trato debido a prisioneros de guerra; y el IV Convenio regula la
proteccion debida a personas civiles en tiempos de guerra; cuyos articulos 1y
3 son comunes a los cuatro tratados de aplicacién en todas las circunstancias,
con reglas minimas imperativas en caso de conflicto armado que no sea de
indole internacional, obliga a las partes en conflicto a proteger a la poblacion
civil no combatiente y a quienes por cualquier motivo hubieren quedado fue-
ra de combate. Aunado al Derecho Internacional de los Derechos Humanos
con preceptivas como: La Declaracién Universal de Derechos Humanos de
diciembre de 1948; La Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre de 1948; I.a Convencién Americana sobre Derechos Humanos de no-
viembre de 1969, acordes con contenido del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, de diciembre de 1966, mismos que imperan en perenne
garantia de derechos bésicos para todos.

En concurrencia con La Convencién Contra la Tortura y Otros Tratos

o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; La Convenciéon Interamericana
para Prevenir y Sancionar la Tortura; con derivaciones en el Protocolo de Es-
tambul de agosto de 1999 y La Convencién Sobre la Eliminaciéon de Todas
las Formas de Discriminacion Contra la Mujer; adyacentes a la Convencion
Interamericana Sobre Desaparicién Forzada de Personas; La Convencién In-
teramericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer
(Convencién de Belém Do Pard); y La Convencion Sobre los Derechos del
Nifio; entre las normativas gestadas en las décadas de 1980 y 1990, que armo-
nizadas con la legislacion nacional, emanan normas de s cogens junto a la clau-
sula de Martens, de larga data, como leyes y costumbres de la guerra clasica,
adaptados por el Derecho Internacional General y el Derecho Internacional
Humanitario, como practica internacional y derecho de gentes, no necesaria-
mente codificado, si de caricter imperativo erga omnes segun La Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 que, como norma aceptada y
reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto, esta-
blecidas por los érganos judiciales internacionales, la doctrina y los principios
aplicables que, adecuados al Derecho Penal Nacional, para que las poblaciones
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y los beligerantes estén bajo la salvaguarda e imperio del derecho convencional y
consuetudinario internacional. --

Destacan asi y desde entonces, los fundamentos recogidos de los prin-
cipales sistemas juridicos del mundo hoy confluidos en el Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional, aprobado en julio de 1998, en vigor desde de
julio de 2002 para los Estados Partes, junto a sus normativas coadyuvantes,
fusionadas con los denominados principios de Niremberg de diciembre de
1946, adoptados por la Asamblea General de Naciones Unidas, como manua-
les que vigorizan el caracter subsidiario-complementario del Derecho Penal
Internacional para el enjuiciamiento de individuos sefialados de Crimenes de
guerra cuando se cometan como parte de un plan o politica o como parte de
la comision en gran escala; y de Crimenes de lesa humanidad cuando se co-
metan como parte de un ataque generalizado o sistemadtico contra una pobla-
cion civil y con conocimiento de dicho ataque. Aunado a que ambos crimenes
advierten la responsabilidad penal individual, en empresa criminal conjunta y
practicamente enfocada en la ilicita asociacion por la comision de crimenes in-
ternacionales e imprescriptibles segiin el Derecho aplicable; la Improcedencia
del cargo oficial; la Responsabilidad de los jefes y las 6rdenes superiores; los
Elementos de intencionalidad o voluntad criminal; todo, en armonia con el
orden juridico mencionado, reiterandose los articulos: 21, 155, 156, 203, 204 y
264 constitucionales; 1 al 7, 79 y 80 de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal
y de Constitucionalidad; 15 y 24 del Codigo Civil y 38 del Codigo Penal, que
estipulan que el Estado de Guatemala es Persona Juridica, la correspondiente
responsabilidad penal estatal y de sus instituciones; entre otros enunciados
en los que subyacen responsabilidades cuando los actos acaecen de manera
colectiva, institucional, participativo, sistematico y que conlleven un plan o
politica estatal; cuando se comete el hecho delictivo por la omisién y control
o supetvision; y/o por disposicién del 6rgano decisor; con propésito o disefio
comun de afectacién deliberada.

Aunado a la abundante jurisprudencia internacional en la resolucién de
casos post conflictos bélicos, entre otros: a) Con los fallos de los Tribunales Mi-
litares Internacionales de Nuremberg en 1945 y de Tokio en 1946, al sancionar
a individuos como principales responsables de crimenes contra la humanidad
durante la II Guerra Mundial, establecieron tales conductas en empresa crimi-
nal conjunta e ilicita asociacion por la utilizacion de bienes e instituciones esta-
tales, con las penas respectivas, la visibilizacion de las victimas en los procesos
y su reparacién adecuada; b) Casi medio siglo después, los Tribunales Penales
Internacionales ad hoc para la ex Yugoeslavia en 1993 y para Ruanda en 1994,
al sentenciar a maximos responsables de crimenes de guerra y de lesa humani-
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dad, ocurridos en dichos lugares, determinaron graves infracciones a la liber-
tad e indemnidad sexual de las mujeres y de la nifiez, victimas de violaciones
sexuales como estrategias de guerra, hoy tipificadas en el Estatuto de Roma, en
respuesta a la tenacidad, valentia, coraje e inclaudicable lucha por la dignidad
de las mujeres; ¢) Lo decidido hasta ahora por algunos Tribunales Internacio-
nales Mixtos como los de Camboya y Sierra Leona, respecto de infracciones a
derechos fundamentales de poblaciones vulnerables en los conflictos armados
ahi acaecidos; y d) Con la activacién de la Corte Penal Internacional, al inter-
pretar el derecho aplicable plagado de principios como el de subsidiariedad,
complementariedad, humanidad y las maximas aspiraciones de justicia y paz
universal, subyacentes en su tratado base; atun sin leyes de implementacién y
sin ratificaciéon de normativas propias del sistema, ante la remision voluntaria
de los casos por los Estados Partes implicados. Destacandose de sus senten-
cias: la primera del 14 de marzo de 2012 en el caso Thomas Lubanga Dyilo,
quien, como comandante en jefe de una fuerza armada para la Liberacién en
Republica Democriatica del Congo, vinculd y recluté a nifios menores de 15
afios de edad para dicha guerra liderada entre los afios 2002 y 2003; fue con-
denado a 14 afios de prisién por crimenes de guerra en esa modalidad, con la
correspondiente reparacioén digna a las victimas; y, la mas reciente sentencia
del 21 de marzo de 2016, del caso Jean-Pierre Bemba Gombo, quien como jefe
militar del Movimiento de Liberacién del Congo; fue condenado a prision; a
18 afios por Violacion Sexual y a 16 afios por Asesinato, como crimenes de
guerra y crimenes de lesa humanidad, y a 16 afios por Saqueo, como crimen
de guerra; perpetradas por sus subordinados en Republica Centroafricana en
los afios 2002 y 2003, ponderandose la agravaciéon de las circunstancias en
la comision de tales delitos por la irracionalidad, la desproporcionalidad y la
crueldad particular utilizada en contra victimas manifiestamente vulnerables.
En coincidencia con la jurisprudencia nacional, segun decisiones del Sistema
de Competencia Ampliada y de Mayor Riesgo en Guatemala, desde el afio
2010 a la fecha, entre otros casos: a) Genocidio y Delitos contra los Deberes
de Humanidad contra el pueblo Maya Ixil; b) Masacres de las Dos Erres y
Plan de Sanchez; ¢) Ejecuciones Extrajudiciales y Delitos Contra los Debe-
res de Humanidad en los casos Mirna Mack Chang y del Investigador José
Miguel Mérida Escobar; d) Desapariciones Forzadas en los casos de Sdenz
Calito y Fernando Garcia; e) La Masacre y Quema de la Embajada de Espafia
en Guatemala; y f) El mas reciente caso Sepur Zarco, por violaciones sexuales
a mujeres notoriamente indefensas de la etnia Maya QQ“eqchi; estableciéndo-
se en todos los casos la participacién de agentes y aparatos de seguridad del
Estado y/o con la aquiescencia estatal; en congruencia con lo dilucidado ante
el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, como los incluidos en re-
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soluciones recientes sobre Supervision de Cumplimiento de Sentencias por el
Estado de Guatemala en mas de una docena de casos por graves violaciones
a los Derechos Humanos; entre torturas, ejecuciones sumarias extralegales o
arbitrarias y las desapariciones forzadas; con serias advertencias al Estado para
abstenerse de recurrir a figuras de amnistia, prescripcion y el establecimiento
de excluyentes de responsabilidad o a medidas para intentar impedir la per-
secucion penal o suprimir los efectos de sentencias condenatorias en crime-
nes graves consecuencias de la guerra interna ocurrida; con particularidades
similares a los actos aberrantes acaecidos a nivel regional, decididos en igual
sentido por dicho sistema de protecciéon humanitaria.---

DEL PRINCIPIO COMPLEMENTARIO AL CONTROL DE COMPLEMENTARIE-
DAD: El tribunal, atendiendo a su naturaleza especializada, a su competencia
ampliada dentro del Sistema de Mayor Riesgo, ante la magnitud del presente
caso, tomando en cuenta las obligaciones del Estado de Guatemala en materia
de Derechos Humanos ante la comunidad internacional, a través del conjunto
de instrumentos juridicos de diversa naturaleza, origen, contenido y efectos,
cualquiera que fuere su denominacién; también conocidos como “Estandares
Internacionales”, entendidos, reconocidos y adoptados para explicar y precisar
el objeto, contenido y alcances de tales obligaciones adquiridas; dilucidados de
esa manera por los sistemas tutelares regionales y universales. -----

Asi que, en base a los razonamientos vertidos, con la determinacion de-
mostradas, este tribunal estima prudente consolidar la fuerza expansiva y pe-
netradora del principio de complementariedad elevandolo de categoria para
conformar un “BLOQUE O CONTROL DE COMPLEMENTARIEDAD”, como un
dispositivo para facilitar el analisis e interpretacion, la integracion, fusion, apli-
cacion, concrecion y cumplimiento efectivo de todas normativas plagadas de
principios, declaraciones, observaciones, reglas minimas, hasta las sanciones
de los distintos 6rganos de los tratados; inclusive las normativas de derecho
penal comparado que proyectan postulados como la subsidiariedad, extractivi-
dad, retrospectividad, entre otros, junto a los valores supremos de humanidad,
sentido comun, justicia y paz; reiterando asf la naturaleza amplia, abstracta y
atemporal de los principios como tales y de los principios generales del Dere-
cho que, sin fronteras, abarcan dinamicas de la vida del ser humano inalcanza-
bles al legislador nacional e internacional. De ahf la alusién a prototipos como
las normas de ius cogens imperativas erga omnes y demas elementos aplicados y
referidos por tribunales nacionales, internacionales y por los sistemas tute-
lares mencionados para lograr la finalidad de la justicia, a través de un fuero
de atraccion, absorcion y cooperacion dentro de la dindmica y pertinencia del
Derecho Penal Comparado actual, utilizando patrones y reglas de distintos
mecanismos en proyeccion del espiritu complementario de preceptivas como
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el Convenio del 12 de diciembre de 2006 celebrado entre el Estado de Gua-
temala y la Organizacién de Naciones Unidas para el establecimiento de la
Comisién Internacional Contra la Impunidad en Guatemala CICIG, en cone-
xidad con la Ley Global Magnitsky del Congreso de los Estados Unidos de
América de 2016, sobre Responsabilidad de Derechos Humanos; entre otras
normativas imperantes con premisas que impulsan una dinamica irreversible
y actualizada del desarrollo del 7us puniendi en la lucha contra la impunidad
por macro crimenes que ofenden la conciencia global. Matizandose mediante
este bloque, la facultad interpretativa-extensiva inmersa en los articulos 44, 40,
149, 203 y 204 de la Constitucion Politica de la Republica; 1° al 7° de l1a Ley de
Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad; y 1°, 10°, 15 y 165 de
la Ley del Organismo Judicial; respecto de derechos y garantias fundamentales
que, aunque no figuren expresamente en la norma, se deben tomar en cuenta
en favor de la persona, atendiendo a la costumbre y la practica internacional,
dentro del sistema de frenos y contrapesos, en un Estado Democritico de De-
recho.

Por lo que, corresponde a este tribunal, como segmento del Estado, en

ejercicio del Poder Judicial, conforme a su competencia establecida; con obje-
tividad, imparcialidad e independencia judicial plena, en procura de la vigencia
de los Derechos Humanos y la tutela judicial efectiva, con la firmeza que le
caracteriza, resuelve la situacién juridica de los enjuiciados de la manera si-
guiente:

DE LA NORMATIVA PENAL APLICABLE RESPECTO DE LOS
CRIMENES IMPUTADOS:

DE LA PARTICIPACION Y RESPONSABILIDAD PENAL INDI-
VIDUAL DE LOS ACUSADOS SEGUN LAS CIRCUNSTANCIAS DE
TIEMPO, MODO Y LUGAR DE LOS HECHOS ATRIBUIDOS CON-
FORME A LA PRUEBA APORTADA AL DEBATE:

Con la prueba testimonial y pericial, concatenada con la evidencia do-
cumental material y documental cientifica diligenciadas, se establece catego-
ricamente que, en el contexto del conflicto armado interno acaecido, el alto
mando del Ejército de Guatemala para el logro de sus fines, con antelacion
suficiente, instruyé a oficiales superiores y subalternos para la interpretacién
y aplicacién de la Doctrina de la Seguridad Nacional. Para el disefio de estra-
tegias y politicas militares hasta catalogar a la poblacién civil como enemigo
interno y objetivo militar a aniquilar por cualquier medio. Especificamente, a
través de la elaboracion y ejecucion de planes de combate y manuales de guerra
contrainsurgente o contrasubversiva. Que, distribuidas las tareas criminales,
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cada oficial militar asignado en razén del rango, cargo, mando, control funcio-
nal y efectivo al tiempo de los hechos imputados, ejecutaron sus actos dentro
de un sistema ilegal, clandestino y secteto; y, en la creencia de no dejar rastros
ni ser descubiertos por sus graves crimenes y para mantenerse en la impuni-
dad, omitieron cumplir con sus obligaciones y deberes de garantes, cada uno
desde sus puestos asignados.

Con la suficiente prueba diligenciada y analizada, el tribunal advierte que
los acusados responsables en este caso, siempre estuvieron conscientes de lo
que hacfan, pues a sabiendas y con pleno conocimiento de las consecuencias
de sus actos, intencionalmente inobservaron garantias basicas y postulados
inmersos en instrumentos juridicos nacionales e internacionales, imperantes
para la protecciéon de seres humanos desarmados, vulnerables, indefensos y
no beligerantes, junto a la obligacion y el deber de proteccion a las victimas
y prisioneros de guerra de cualquier indole, o de quienes por cualquier cit-
cunstancia no estuvieran involucrados en el conflicto armado interno iniciado
por una faccién del mismo ejército; con las nefastas consecuencias conocidas.
Que, efectivamente, los principales implicados recibieron capacitacién local
y extranjera para el combate y lucha contrainsurgente o contrasubversiva en
el marco de lo que a su conveniencia y para sus fines denominaron “guerra
interna o conflicto armado interno”, “guerra moderna o nueva guerra”, “gue-
rra irregular o no convencional”. Desde entonces, el alto mando castrense, a
través de los canales de inteligencia militar transmitieron 6rdenes, requirieron
y recibieron informacién de operaciones militares clandestinas secretas e ile-
gales, por conducto de oficiales superiores y subalternos, especialistas y demas
elementos involucrados, sobre la realizacion de los actos atroces. ----------

En el presente caso, queda demostrado que los acusados responsables, an-
tes, durante y después de los hechos atribuidos, eran miembros de Ejército de
Guatemala como oficiales superiores, en coparticipaciéon con sus subalternos
involucrados; todos conscientes de lo estipulado en la Constitucion Politica de
la Republica de Guatemala de 1965 y lo desarrollado en el Decreto Legislativo
1782 Ley Constitutiva del Ejército y sus reformas en Decretos Legislativos 31-
70 y 33-70; y Dectetos Leyes o de Facto: 5-73, 63-74, 89-75, 1799, 1-79, 3-79,
4-80; y demas normativa nacional e internacional aplicable, que en ninguna de
ellas se permiten actuaciones al margen de la ley y menos en violacién a los
derechos humanos.

Por lo que, como consecuencia de lo anterior, se acusa a los procesados
que, cada uno fungfa en el cargo asignado al tiempo de los crimenes cometidos
entre el 27 de septiembre al 06 de octubre de 1981 en contra de la humanidad
e integridad de los hermanos EMMA GUADALUPE y MARCO ANTONIO, de
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apellidos MOLINA THEISSEN, hechos criminales en los cuales, los acusados
encontrados responsables tuvieron el dominio y control efectivo de los he-
chos imputados, conforme a las acusaciones que se resumen en los términos
siguientes: --------------

Por razén de mando, control funcional y efectivo, mediante acciones y
omisiones bajo el liderazgo de los altos mandos militares, los acusados encon-
trados responsables concurrieron en la captura ilegal de MARIA MARGARITA
CHAPETON ROSALES, ocurrida el 27 de septiembre de 1981 en horas de la ma-
flana en jurisdiccion del departamento de Solola, por elementos militares y de
inteligencia militar bajo el mando, control funcional y efectivo de los oficiales
superiores.

Se enteraron del traslado de la victima, ese mismo dia 27 de septiembre de
1981 hacia las instalaciones de la Brigada y/o Zona Militar Manuel Lisandro
Barillas de Quetzaltenango, a quien luego identificaron con el nombre correc-
to de EMMA GUADALUPE MOLINA THEISSEN.

Conocieron y permitieron el sometimiento de dicha victima al sistema ile-
gal, clandestino y secreto de inteligencia militar para su cautiverio, donde fue
sometida a interrogatorio mediante tortura, violaciones sexuales individuales
y colectivas, a tratos inhumanos crueles, degradantes e infamantes, durante 09
dias, del 27 de septiembre al 05 de octubre de 1981;

Tuvieron pleno conocimiento que el 05 de octubre de 1981 en horas de
la tarde, EMMA GUADALUPE MOLINA THEISSEN escapé de sus victimarios y
de las instalaciones de la Brigada y/o Zona Militar Manuel Lisandro Barillas de
Quetzaltenango, en donde la tenfan en cautiverio ilegal, clandestino y secreto; -

Que los acusados encontrados responsables, a sabiendas y teniendo pleno
conocimiento de la evasion de EMMA GUADALUPE MOLINA THEISSEN, deci-
dieron y ordenaron a través del canal de inteligencia militar la ejecucién de un
operativo de busqueda y recaptura inmediata de EMMA GUADALUPE MOLINA
THEISSEN, en la ciudad de Quetzaltenango y en la ciudad capital; -------------

Que los procesados responsables, en un acto de cumplimiento de sus fun-
ciones, resolvieron ejecutar un Operativo Especial de Inteligencia militar, para
recapturar a EMMA GUADALUPE MOLINA THEISSEN, el cual consisti6 en alla-
nar de manera ilegal la residencia de la familia Molina Theissen, ubicada en 6"
avenida 2-35 de la zona 19, colonia La Florida de la Ciudad Capital, alrededor
del mediodia del 06 de octubre de 1981, y al no encontrar a la evadida en di-
cha casa, decidieron privar de su libertad al nifio MARCO ANTONIO MOLINA
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THEISSEN de 14 afios de edad, desde entonces, pese a los esfuerzos inquebran-
tables de la familia Molina Theissen, la victima, al dfa de hoy, se desconoce su
paradero.

Se ha establecido la autoria de los procesados encontrados responsables,
atendiendo a las premisas de la extractividad, la imprescriptibilidad de los cri-
menes internacionales, las circunstancias agravantes y los concursos de delitos

conforme al modus operandi de los victimarios, quienes, de manera jerarquica,
siguiendo la cadena de mando correspondiente y a través del canal de inteli-
gencia militar, resultan responsables los acusados siguientes: --------------------

HUGO RAMIRO ZALDANA ROJAS, como Teniente Coronel de Infanteria
Diplomado en Estado Mayor del Ejército, del 01 de julio de 1981 al 31de mar-
zo de 1982, ocupd el puesto deOficial de la Segunda Seccion S-2 del Estado
Mayor de la Brigada y/o Zona Militar General Manuel Lisandro Barillas de
Quetzaltenango. HA QUEDADO DEMOSTRADO que, el acusado HUGO RAMIRO
ZALDANA ROJAS fue quien mantuvo encautiverio a Emma Guadalupe Molina
Theissen en las instalaciones militares de la Brigada y/o Zona Militar General
Manuel Lisandro Barillas de Quetzaltenango; por lo que conocid, permitio y
control6 el sometimiento de la victima a interrogatorio mediante tortura, vio-
laciones sexuales individuales y colectivas en forma mdltiple, y demas tratos
crueles e inhumanos infligidos. Del mismo modo, informé a sus superiores
sobre la escapatoria de Emma Guadalupe Molina Theissen, activindose las
operaciones de inteligencia bajo su mando, para la bisqueda y recaptura de la
evadida.

Estas acciones las realiz6 conforme al MANUAL DE INTELIGENCIA DE
COMBATE, y el MANUAL DEL OFICIAL DE ESTADO MAYOR, PRIMERA PARTE, en
cumplimiento de las funciones siguientes: “BUSQUEDA DE INFORMACION: A) El
Oficial de Inteligencia supervisa y coordina las actividades de busqueda de infor-
macién del comando. La adecuada supervision y coordinacion de las actividades
de busqueda mejoran la actividad y calidad de la informacién disponible y in-
teligencia resultante”.

También se demostraron sus acciones debido a que, fue claramente reco-
nocido por la testigo victima EMMA GUADALUPE MOLINA THEISSEN y por la
madre agraviada EMMA THEISSEN ALVAREZ DE MOLINA; quienes afirman, la
primera: que el acusado era la persona que se encontraba en el lugar de su cau-
tiverio, sefialandolo como la persona que dirigia los interrogatorios a los que
fue sometida. Y la segunda, que indic6 que fue una de las personas que ingre-
saron a su casa y procedieron a privar de libertad a su hijo MARCO ANTONIO
MOLINA THEISSEN. Dichos testimonios son congruentes con otras pruebas
diligenciadas en el juicio.---
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FRANCISCO LLUIS GORDILLO MARTINEZ, como Coronel de Infanteria Di-
plomado en Estado Mayor del Ejército de Guatemala, del 01 de enero al 31 de
diciembre de 1981,fungié como Comandante de la Brigada y/o Zona Militar
General Manuel Lisandro Barillas de Quetzaltenango. Tomando en cuenta las
normas, doctrina, reglamentos y disposiciones militares aplicables, el coman-
dante es el responsable de todo lo que se haga o deje de hacer en su comando;
tal y como lo establece el articulo 145 de la Constitucién Politica de la Repu-
blica de Guatemala de 1965. Asi también, lo establece el Manual del Oficial de
Hstado Mayor, primera parte, en su seccion 11 numeral romano I literal A) “El
comando incluye la autoridad y responsabilidadpara el empleo eficaz de los
recursos disponibles y para la organizacion, direccion, coordinacion, plantea-
miento y control del empleo en las fuerzas subordinadas, en el cumplimiento
de la funcién asignada... B) El comandante es responsable de todo lo que
suunidad haga o deje de hacer, no pudiendo delegar esta responsabilidad.” ---

El procesado FRANCISCOLUIS GORDILLO MARTINEZ, quien, siguiendo el
canal de mando, control funcional y efectivo respecto de sus coparticipes, fue
quien dio la orden de operaciones de puestos de registro y retenes militares,
como los instalados los fines de semana en jurisdiccién del departamento de
Solol, en los que, en horas de la mafiana del dia domingo 27 de septiembre
de 1981 sobre la Ruta Interamericana en cercanfas de Nahuald y de los En-
cuentros. Por lo que dicha operacion militar fue la que sirvié para la captura
ilegal de MARIA MARGARITA CHAPETON ROSALES y/o EMMA GUADALUPE
MOLINA THEISSEN; circunstancias que desencadenaron en el sometimiento
a cautiverio clandestino y secreto de dicha victima y su consecuente ingreso
al sistema de inteligencia militar, a través del cual fue sometida a tortura me-
diante interrogatorios, violaciones sexuales individuales y colectivas multiples,
a tratos crueles inhumanos, degradantes e infamantes; actos sin los cuales no
se hubiere podido cometer tales hechos delictivos. Lo anterior se encuentra
acreditado a través de la ORDEN emitida por FRANCISCO Luls GORDILLO
MARTINEZ en los siguientes términos: “Este comando elaboré la orden de
Operaciones 05/S1/3 de fecha 13 de agosto de 1981, para datle cumplimiento
a lo ordenado por el Estado Mayor General del Ejército”; en clara referencia
al documento fechado 12 de agosto de 1981, respecto de la “Orden de realizar
puestos de registro” dirigida a comandos militares del pais para “realizar pa-
trullajes y colocar puestos de registro los fines de semana en sabado de 0000
horas a lunes 0000 horas hasta nueva orden”; en congruencia con la prueba
aportada y diligenciada en debate. Confirmandose asi el relato de la victima
EMMA GUADALUPE MOLINA THEISSEN al afirmar que fue detenida en ho-
ras de la mafiana un dfa domingo 27 de septiembre de 1981, en un puesto de
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registro montado por militares sobre la Ruta Interamericana en cercanfas de
Los Encuentros y Nahual, en jurisdiccion del departamento de Solola. Total-
mente congruente con las aseveraciones por el Perito HECTOR ROSADA GRA-
NADOS, quien basandose en la declaraciéon de CESAR RAMON QUINTEROS, al
confirmar la jurisdiccion militar de la Zona Militar Manuel Lizandro Barillas
de Quetzaltenango, incluia el departamento de Solola y los departamentos de
Retalhuleu, Mazatenango y Totonicapan. Esta informacién se corrobora con
el aporte de la perito VELIA MURALLES, que en la pagina 81 de su peritaje, hace
referencia a una noticia brindada por el Radio periédico Guatemala Flash, que
literalmente informo: “POR LO MENOS VEINTE GUERRILLEROS FALLECIERON
EN ENFRENTAMIENTO EN SOLOLA”, segin declaraciones vertidas por FRAN-
CISCO LUIS GORDILLO MARTINEZ, quien atribuy6 el logro a la inteligencia de
la Brigada Manuel Lisandro Barillas; lo cual permite establecer que el departa-
mento de Solol4 abarcaba la jurisdiccién de dicha brigada militar.

MANUEL ANTONIO CALLEJAS CALLEJAS, como Coronel de Infanterfa Di-
plomado en Estado Mayor del Ejército de Guatemala, del 01 de julio de 1978
al 22 de marzo de 1982,fungié como Jefe de la Segunda Seccion del Estado
Mayor General del Ejército. Conforme a su campo funcional, respecto de los
crimenes imputados, le correspondié Asesorar y Recomendar en la busqueda
de informacion de valor estratégico operativo y efectivo; siguiendo el acusado
lo establecido en el MANUAL DEL OFICIAL DE ESTADO MAYOR, primera pat-
te en cuya pagina 151 aparece: “VI. RELACION ENTRE OFICIALES DE ESTA-
DO MAYOR Y LOS OFICIALES DE ESTADO MAYOR ESPECIAL. A. Los oficiales
de Estado Mayor son principalmente asesores, coordinadores, supervisores y
encargados de elaborar los planes y las ordenes..., entre otras atribuciones”.
Qued6 demostrado que Manuel Antonio Callejas Callejas quien como Jefe de
Inteligencia Militar viajé a Argentina y otros paises de Sudamérica como Co-
lombia para obtener conocimientos técnicos profesionales relacionados con la
lucha contra la subversion y areas de inteligencia sobre la lucha antiterrorista,
lo cual quedé acreditado a través de la Perito Julieta Rostica

El Coronel MANUEL ANTONIO CALLEJAS CALLEJAS Jefe de la Segunda
Seccién de Inteligencia (G2) del Estado Mayor General del Ejército y Rector
del Sistema de Inteligencia Militar, en cumplimiento estricto de las normas
de la Doctrina Militar contenida en los Reglamentos yManuales Militares, dio
informacién directa a su superior jerarquico del cautiverio y posterior fuga
de EMMA GUADALUPE MOLINA THEISSEN de la Brigada y/o Zona Militar
General Manuel Lisandro Barillas de Quetzaltenango.Se concluye que existe
responsabilidad penal del Coronel MANUEL ANTONIO CALLEJAS CALLEJAS,
como Jefe de la Segunda Seccién de Inteligencia (G2) del Estado Mayor Ge-
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neral del Ejército, por el mando funcional y efectivo que ejercia por el cargo
que ostentaba. Dispuso la ejecuciéon de la OPERACIONESPECIAL DE INTELI-
GENCIA, para la busqueda y recaptura de Emma Guadalupe Molina Theissen,
utilizando los registros y archivos existentes a nombre de Emma Guadalupe
Molina Theissen y familia; asimismo, ordend y autorizé al Oficial Segundo
(S2) del Estado Mayor de la Brigada y/o Zona Militar Manuel Lisandro Bari-
llas de Quetzaltenango, Oficial HUGO RAMIRO ZALDANA ROJAS, para dirigir
dicho operativo, quien debi6 constituirse a la residencia de la familia Molina
Theissen, ubicada en 6* avenida 2-35 zona 19 Colonia la Florida de la ciudad
de Guatemala y al no localizarla procedié a la privacién de libertad de Marco
Antonio Molina Theissen, que a la fecha continua desaparecido, accion avalada
por el Oficial MANUEL ANTONIO CALLEJAS CALLEJAS y del Jefe del Estado
Mayor General del Ejército MANUEL BENEDICTO LUCAS GARCIA.---------

En la produccién de inteligencia a MANUEL ANTONIO CALLEJAS CA-
LLEJAS, le correspondia dirigir el esfuerzo de busqueda de la informacion,
la preparacién de planes y ordenes, recomendacién al comandante, supervi-
sion y coordinacion, interrogacion, supervision, coordinacion y procesamien-
to de la informacién para la produccion de inteligencia; todo esto enlazado
con lo establecido en la pagina 210 del MANUAL DE INTELIGENCIA DE COM-
BATE, al especificar el INTERROGATORIO A PRISIONEROS DE GUERRA, como
un PROCEDIMIENTO OPERATIVO NORMAL, y como parte de la inteligencia
en los términos siguientes: “I. INTELIGENCIA. A. PRISIONEROS DE GUE-
RRA. Proporciona informacién sobre el nivel y detalle del interrogatorio para
cumplir adecuadamente con la visién de inteligencia”. Por lo que, de manera
concluyente, con tales elementos se determina la participacién y consecuente
responsabilidad penal del acusado en los crimenes imputados. -----------------

MANUEL BENEDICTO LUCAS GARCIA, ejercié el cargo de Jefe del Estado
Mayor General del Ejército del 16 de agosto de 1981 al 22 marzo de 1982, se-
gin las certificaciones de fecha 07 de junio de 2016expedidas por el Servicio
de Ayudantia del Ejército, en las que aparecen losdistintos cargos a nivel na-
cional asumidos como oficial militar; con lo cual ejercia el mando tanto opera-
tivo como de inteligencia siendo responsable de dirigir, coordinar, supervisar
e integrar el trabajo del Estado Mayor General del Ejército; asf como disefiar y
conducir la estrategia contrainsurgente, segun se puede establecer en la prueba
consistente en Peritaje técnico militar. Lo anterior es coincidente con el Perito
Héctor Rosada Granados en su peritaje sociolégico militar indica que, Manuel
Benedicto Lucas Garcfa era responsable de la conduccién estratégica del Ejér-
cito. Y dentro del marco de sus funciones dio continuidad a la orden de reali-
zar puestos de registro y patrullajes los fines de semana, tal y como consta en
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oficio circular 3-“M”-001683 Crupa, de fecha 22 de octubre de 1981.También
se establecié que era el superior jerarquico de Manuel Antonio Callejas Calle-
jas quien tenia la funcién de Jefe de la Segunda Seccion de Inteligencia Militar.

Respecto del acusado Manuel Benedicto Lucas Garcfa, resulta prudente
reiterar que, debid ejercer sus funciones de conformidad con la Constitucién
Politica de la Republica de Guatemala de 1965 y Decreto Legislativo 1782 Ley
Constitutiva del Ejército y sus reformas, especificamente en los articulos 12 y
23, MANUEL BENEDICTO LUCAS GARCIA como Jefe del Estado Mayor Ge-
neral del Ejército, era el responsable del Mando, Organizacién, Instruccion,
Disciplina y Conducta del Ejército de Guatemala. Por lo que, al tiempo de los
hechos imputados, acaecidos del 27 de septiembre al 05 de octubre de 1981
respecto de los agravios a EMMA GUADALUPE MOLINA THEISSEN bajo la ju-
risdiccion de la Brigada y/o Zona Militar Manuel Lisandro Barillas de Quet-
zaltenango; y de la privacion ilegal de la libertad y consecuente desaparicion
del nifio MARCO ANTONIO MOLINA THEISSEN ocurrida el 06 de octubre de
1981, en 6" avenida 2-35 zona 19 Colonia la Florida de 1a ciudad de Guatemala.

Conforme a la prueba diligenciada en el debate, este tribunal determina
que los acusados HUGO RAMIRO ZALDANA ROJAS, FRANCISCO LUIS GOR-
DILLO MARTINEZ, MANUEL ANTONIO CALLEJAS CALLEJAS y MANUEL BE-
NEDICTO LLUCAS GARCIA, en el ejercicio de sus funciones encomendadas, se
apartaron de la observancia de garantias fundamentales, por lo que actuaron al
margen de la ley, y tomando en cuenta los cargos y funciones de cada acusado,
corresponden al periodo en que ocurrieron los hechos imputados, particu-
larmente los acaecidos del 27 de septiembre al 06 de octubre de 1981, donde
resultaron afectados los hermanos EMMA GUADALUPE y MARCO ANTONIO,
de apellidos MOLINA THEISSEN.

La existencia de los delitos de incumplimiento de deberes de humanidad y
de violacién en contra de la humanidad de Emma Guadalupe Molina Theissen
ha quedado demostrado a través de la declaracion testimonial de la victima,
quien narra la forma ilegal en la que fue detenida arbitrariamente el 27 de sep-
tiembre de 1981 y mantenida en cautiverio desde esa fecha hasta el 5 de octu-
bre de 1981. Explica cémo fue trasladada a las instalaciones de la Brigada y/o
zona militar General Manuel Lisandro Barrillas ubicada en Quetzaltenango,
informacién que es corroborada con prueba documental consistente en foto-
graffas, planimetria en donde se puede observar la existencia del lugar que des-
cribe como aquel donde estuvo retenida, asimismo ella narra que al momento
de su detencion se identifica falsamente con una cédula utilizando el nombre
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de MARIA MARGARITA CHAPETON ROSALES, lo cual quedé acreditado con la
certificacién de asiento de cédula a nombre de MARIA MARGARITA CHAPE-
TON ROSALES y se encuentra inscrita en el Registro Nacional de Personas con
la fotografia de Emma Guadalupe Molina Theissen y firma realizada por ella,
asi también se tiene el documento de certificacion de nacimiento y defuncién
de la persona MARTIA MARGARITA CHAPETON ROSALES, en donde consta que
esta persona falleci6 siendo nifia, con lo cual se prueba la falsedad de la iden-
tidad utilizada por la victima. Confirma lo declarado por existir un documen-
to titulado INFORMACION, sin destinatario donde consta “Quetzaltenango,
28 de septiembre de 19817 ademds se hace constar que MARIA MARGARITA
CHAPETON ROSALES, identificada con cedula de vecindad nimero de orden
I- 9 Registro 61591 de Quetzaltenango, fue capturada el 27 de septiembre de
1981. Este ultimo documento encontrado en el Archivo personal del Coronel
en situacion de retiro FRANCISCO LUIS GORDILLO MARTINEZ. Reforzando-
se su declaracién con la prueba. Siguié manifestando la victima que durante
el tiempo de su cautiverio fue sometida a violaciones sexuales individuales al
momento que era interrogada y también existi6 violacién colectiva cuando un
grupo de soldados entraron al lugar de su encierro y la obligaron a mantener
relaciones sexuales. Y siendo que la violacién es un tipo particular de agresion
que, en general, se caracteriza por producirse en ausencia de otras personas
mas alla de la victima y el agresor o los agresores. Dada la naturaleza de esta
forma de violencia, no se puede esperar la existencia de pruebas graficas o
documentales y, por ello, la declaraciéon de la victima constituye una prueba
fundamental sobre el hecho, asi lo ha considerado la honorable Corte Intera-
mericana sobre Derechos Humanos en casos como el de Rosendo Cantu Ver-
sus México. Ademas de lo declarado por la victima en cuanto a las violaciones,
las testigos identificadas como A y B manifestaron que tuvieron comunicacion
con Emma Guadalupe Molina Theissen inmediatamente después de que logra
escaparse el 5 de octubre de 1981, y ambas son coincidentes en indicar la si-
tuacion fisica en la que se encontraba y la manifestacion que ella les dio sobre
el hecho de haber sido violada en las instalaciones donde estuvo detenida de
forma clandestina, una de las testigos agregd que fue necesario buscarle asis-
tencia médica y psiquiatrica por la experiencia vivida.... Esta misma conclu-
sion fue tomada en cuenta en la sentencia emitida por la Corte Interamericana
sobre Derechos Humanos en el caso Molina Theissen VS. Guatemala, que le
da valor probatorio en el numeral 30 al peritaje de la psicéloga Alicia Neubur-
geren donde consta que evalio psicolégicamente a Emma Guadalupe Molina
Theissen concluyendo que necesitara terapia psicologica el resto de su vida. La
conducta que se considera probada consistié en que miembros del ejército ya-
cieron con Emma Guadalupe Molina Theissen utilizando violencia suficiente
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para conseguir su proposito, aprovechandose de las circunstancias provocadas
por los agentes, encontrandose Emma Guadalupe Molina Theissen incapa-
citada para resistirse, ya que sus captores tenfan el control de su voluntad a
consecuencias de las torturas y vejamenes a la que fue sometida. Estd claro
que el hecho de estar privada de su libertad en cautiverio, con grilletes, teme-
rosa por la violencia que se estaba ejerciendo sobre su humanidad, sometida a
tortura, existiendo opresion psicologica y abuso de poder, sabiendo que estaba
ante militares, se encontraba en un estado de incapacidad para dar su consen-
timiento libre para sostener relaciones sexuales con elementos del ejército, que
la tenfan en cautiverio. Denunciando que fue violada, lo que deja claro que las
relaciones sexuales no fueron consentidas por ella. Ademds, los procesados
por la funcién que ostentaban tenfan la obligacién de no violar o infringir
deberes humanitarios, leyes o convenios con respecto a actos inhumanos con-
tra poblacion civil, entendiéndose que Emma Guadalupe Molina Theissen es
parte de esa poblacién civil y que los hechos que vivid, por parte de miembros
del ejército de Guatemala, respondian a una politica represiva denominada
enemigo interno y que consistié en violentar los derechos humanos de civiles
que se sospechaba ayudaban o colaboraban con miembros de la guerrilla. En el
presente caso se violentaron e infringieron deberes humanitarios reconocidos
en las leyes y Convenios vigentes al momento de la comision de los hechos,
tales como: los Convenios de Ginebra, La Constitucién Politica de la Repuibli-
ca de Guatemala y el Cédigo penal vigentes al momento de la comision de los
hechos.

Por lo que todas las acciones y conductas descritas anteriormente son tipi-
cas por estar prohibidas en la ley sustantiva, antijuridica porque dichas accio-
nes estaban prohibidas por la norma y contrarias al ordenamiento juridico de-
bido a que se afecté: los derechos de humanidad y la libertad sexual de Emma
Guadalupe Molina Theissen, los cuales son de trascendencia internacional. En
el presente caso, se han encontrado un conjunto de condiciones que permiten
establecer la culpabilidad penal de los procesados HUGO RAMIRO ZALDANA
ROJAS, FRANCISCO LUIS GORDILLO MARTINEZ, MANUEL ANTONIO CALLE-
JAS CALLEJAS y MANUEL BENEDICTO LUCAS GARCIA. Esto porque se ha es-
tablecido que los procesados pudieron haber actuado de una manera distinta, a
la que actuaron, y ajustar sus conductas conforme al derecho; sin embargo, en
uso de su poder de decision prefirieron no obedecer los mandatos normativos
tanto de derechos humanos y especialmente aquellos de caracter penal que

prohiben las conductas realizadas. Lo anterior se afirma debido a que se ha de-
mostrado en el desarrollo del juicio que los cargos funcionales desempefiados
por dichas personas, segin la legislacion, reglamentos, manuales y érdenes ge-
nerales de caricter militar, permiten establecer que las personas acusadas y en-
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contradas responsables, tenfan una posicion de garantes, frente a la poblacion
civil no combatiente; e, incluso personas combatientes que hayan depuestos
las armas, heridas, capturadas o que se encontraran puestas fuera de combate
por cualquier motivo. No obstante, en esa posicién de garantes, ¢jecutaron ac-
ciones que conllevaron a institucionalizar las practicas de detenciones ilegales,
cautiverio de personas en comandos militares los cuales fueron convertidos
en centros clandestinos de detencién, sometimiento a interrogatorio mediante
tortura fisica y psicologica, violacién sexual en contra de mujeres, entre otros,
tal y como ocurrié en los hechos que se acreditaron. ------------

Dado los cargos y puestos que ejercian las personas acusadas y encon-
tradas responsables, tuvieron conocimiento del incidente de captura y de su
contexto, retenciéon de forma clandestina en la Brigada Militar, anteriormen-
te referida, ocultamiento, sometimiento a interrogatorio estratégico mediante
tortura, sometimiento a actos de violacion sexual individual y colectiva multi-
ple al que fue sometida EMMA GUADALUPE MOLINA THEISSEN; A partir de
lo anterior se configura el elemento cognitivo del dolo; y, dado que ejecutaron
acciones propias, dentro de su campo funcional, las cuales ya fueron descritas
en cada uno de los responsables.

De ahi que, atendiendo a los postulados consagrados en la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala y los instrumentos juridicos aplicables,
congruentes con lo desarrollado en Cédigo Procesal Penal en el articulo 241,
las peritaciones en delitos sexuales adquieren el caracter de “especiales y ex-
cepcionales” pues solamente podrian realizarse solo si la victima prestase su
consentimiento, en estricta observancia de protocolos para la no revictimiza-
cion de la afectada y en garantia de su libertad sexual. Asi como, la tendencia
actual de regular las VIOLACIONES SEXUALES utilizadas como armas de guerra
en los conflictos armados, revisten caricter internacional como Crimenes de
lesa humanidad y de guerra, en sus distintas expresiones como se estipula en
el Estatuto de Roma. Contrarrestindose de tal manera cualquier intento de
revictimizacion; al punto que, en este tipo de crimenes, cualquier intento de
confrontacion entre las declaraciones de las principales agraviadas, conforme a
la primacfa humana, de la realidad y de la integridad de las mismas, tales relatos
deber ser considerados como consistentes, integros, creibles y con subsistencia
autonoma. De tal manera que, las declaraciones de EMMA GUADALUPE MOLI-
NA THEISSEN y familiares, subsisten por si solas.

De conformidad con el Articulo 36 numeral 1, son autores quienes tiene
participacion directa en la ejecucién de los actos propios del delito, siendo que
los procesadospor el cargo que ostentaban participaron en los hechos ya de-
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mostrados. Pues tenfa el dominio del hecho en los ambitos de configuracion,
decision y ejecucion, por lo que participo de un dominio funcional del hecho
criminal. Ademas, realiz6 acciones sin lascuales no se hubieran cometidos los
hechos delictivos de los cuales fue victima Emma Guadalupe Molina Theissen.
Se afirma entonces que son tan autores los que realizaron la accién de forma
material como los procesados que estaba en la funcién de hacer cumplir los
hechos a sus subordinados a quienes dirigfa directamente. Dandose una au-
torfa que la doctrina denomina ejecutiva, debido a que se hace innecesario
que el procesado este presente al momento de su ejecucién, superandose un
criterio material estrictamente formal dandose el dominio funcional del he-
cho. En el presente caso, se ha probado que el dominio funcional del hecho
lo tuvieron varias personas, que en virtud del principio de reparto funcional
de roles asumen por igual la responsabilidad de su realizacién. Por lo que
las distintas contribuciones deben considerarse, como un todo y el resultado
total debe atribuirse a cada autor independientemente de la entidad material
de su intervencion, ya que con sus actos han contribuido a la realizaciéon de
losdelitos. Por lo que se les debe considerar autores responsables a: HUGO
RAMIRO ZALDANA ROJAS, FRANCISCO LLUIS GORDILLOMARTINEZ, MANUEL
ANTONIO CALLEJAS CALLEJAS y MANUEL BENEDICTO LUCAS GARCIA. Y en
consecuencia de ello, se confirma la tesis acusatoria y las conductas descritas
anteriormente encuadran en los tipos penales de DELITOS CONTRA LOS DEBE-
RES DE HUMANIDAD Y VIOLACION CON AGRAVACION DE LA PENA, en contra
de EMMA GUADALUPE MOLINA THEISSEN, regulados en los articulos 378,
173, 174 respectivamente, del Codigo Penal Decreto 17-73, vigente a la fecha
de la comision de los hechos. En consecuencia, se les debe imponer las penas
que en derecho correspondan.

En cuanto al acusado EDILBERTO LETONA LINARES el tribunal atendien-
do alas reglas de la Sana Critica razonada, establece que de acuerdo a la certifi-
cacion de fecha 22 de enero de 2016 expedida por el Servicio de Ayudantia del
Ejército de Guatemala, fungié como Segundo Comandante de la Brigada y/o
Zona Militar General Manuel Lisandro Barillas de Quetzaltenango del 01 de
enero al 31 de octubre de 1981y al hacer el analisis del Manuel del Oficial del
Estado Mayor y Manual de Inteligencia de Combate, Manual de Guerra con-
trasubversiva y la Ley Constitutiva del Ejército, Decreto 1782 y sus reformas,
las funciones del cargo que ostentaba no lo vinculan con las acciones realiza-
das por la seccion de Inteligencia S-2 de dicha demarcacién militar, estando
ademas subordinado al Comandante de la zona militar mencionada; por lo que
este tribunal determiné que no ejercié mando funcional y en consecuencia no
se establecio su participacion y responsabilidad sobre los hechos que ocurrie-
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ron del 27 de septiembre al 05 de octubre de 1981; en tal sentido con base a los
principios INDUBIO PRO REO y FAVOR REI se le debe absolver de los hechos
imputados en el presente juicio. ----

DEL DELITO DE DESAPARICION FORZADA:

La existencia del delito de desaparicién forzada ha quedado demostrada
con la declaracién testimonial de Emma Theissen Alvarez de Molina quien
declaré que el dia 6 de octubre de 1981 tres especialistas del ejército se pre-
sentaron a su casa de habitacién de las cuales dos de ellos, armados y vestidos
de particular, ingresaron a su vivienda ubicada en la 6" avenida 2-35 zona 19
Colonia la Florida de la ciudad de Guatemala. Quienes registraron los ambien-
tes de la vivienda y se retiraron del lugar llevandose a Marco Antonio Molina
Theissen adolescente de 14 afos deedad, sin rumbo conocido y a la fecha de
la finalizacién de este juicio no habia aparecido, la victima hermano de Emma
Guadalupe Molina Theissen, a quien fueron a buscar a la residencia por ha-
berse escapado un dia antes de su lugar de cautiverio, y como represalia se
llevaron al menor de edad ya identificado. El testimonio de Emma Theissen
Alvarez de Molina, madre del adolescente, se confirma con denuncia presen-
tada ante la Policfa Nacional donde consta la desaparicion forzada de que fue
objeto Marco Antonio Molina Theissen, ademds se encuentra el registro de
exhibicién personal presentada el mismo 6 de octubre de 1981, asi como otras
acciones que los familiares de la victima han realizado para su localizacién o
conocimiento de su paradero y los hechos de lo que le ocurrid. -----------------

Personas que al momento de ingresar se identifican como miembros del
ejército quienes cumplian 6rdenes de las autoridades superiores y apoyando a
autoridades del Estado, privaron de la libertad a Marco Antonio Molina Theis-
sen, por motivos politicos, debido a que se demostré a través de prueba docu-
mental que tanto el padre de la victima y hermanas militaban politicamente en
contra de los gobernantes de turno, y a pesar de los estuerzos realizados por
la familia para queel ejército y autoridades le indiquen el paradero de MARCO
ANTONIO MOLINA THEISSEN, a la fecha atin continua desaparecido. Por lo
que todas las acciones y conductas descritas anteriormente son tipicas por es-
tar prohibidas en la ley sustantiva, antijuridicapor que dichas acciones estaban
prohibidas por la norma y contrarias al ordenamiento juridico debido a que
se afecto: la libertad de MARCO ANTONIO MOLINA THEISSEN. En el presente
caso se han encontrado un conjunto de condiciones que permiten establecer
la culpabilidad penal de los procesados HUGO RAMIRO ZALDANA ROJAS, MA-
NUEL ANTONIO CALLEJAS CALLEJAS y MANUEL BENEDICTO LUCAS GARCIA.
Esto porque se ha establecido que los procesados pudieron haber actuado de
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una manera distinta, a la que actuaron, y ajustar sus conductas conforme al de-
recho; sin embargo, en uso de su poder de decision prefirieron no obedecer los
mandatos normativos tanto de derechos humanos y especialmente aquellos
de caracter penal que prohiben las conductas realizadas. Lo anterior se afirma
debido a que se ha demostrado en el desarrollo del juicio que los cargos fun-
cionales desempefados por dichas personas, segin la legislacion, reglamentos,
manuales y érdenes generales de caracter militar, permiten establecer que las
personas acusadas, tenfan una posicion de autoridad del Estado. No obstante,
esa posicion de autoridad como miembros de las fuerzas de seguridad ejecuta-
ron acciones que conllevaron a la desaparicion forzada de MARCO ANTONIO
MOLINA THEISSEN.

Las acciones y omisiones ejecutadas por HUGO RAMIRO ZALDANA RO-
JAS, MANUEL ANTONIO CALLEJAS CALLEJAS y BENEDICTO LUCAS GARCIA
en contra de MARCO ANTONIO MOLINA THEISSEN en virtud de lo dispuesto
port el ordenamiento juridico nacional y dado el caricter permanente del ilicito
penal hasta la fecha en que se encuentre con vida o se conozca el paradero de
dicha persona sigue consumandose en el tiempo, motivo por el cual, es proce-
dente la calificacién juridica del delito de DESAPARICION FORZADA, regulado
en el articulo 201 Ter, del Cédigo Penal guatemalteco, introducido en el orde-

namiento juridico guatemalteco mediante el Decreto nimero 33-96 del Con-
greso de la Republica, el cual cobré vigencia el dos de julio de mil novecientos
noventa y seis, y segin doctrina constitucional dada por la honorable Corte
de Constitucional se entiende que, el delito de desaparicion forzada es de ca-
racter permanente es decir que es una conducta mediante la cual se crea una
situacion juridica que perdura en el tiempo,se conserva la nociéon de unida de
accion, pues no deja de existir un solo delito por la circunstancia de que la ac-
cion tipica se venga repitiendo o sucediendo en el tiempo. (Corte de Constitu-
cionalidad Expediente 929-2008). Explica la Corte que no existe retroactividad
en la aplicacién del delito de desaparicion forzada debido a que puede haber
iniciado la conducta antes de que entrara en vigencia la norma que la describe
como ilicita y penable, pero como es permanente y la conducta persiste, aque-
lla situacién factica queda inmersa dentro del alcance temporal de la ley; por lo
que si es penalmente perseguible dicha conducta, y es que no se toma en cuen-
ta en el momento que empezd, sino si ha terminado de producirse. Asimismo,
se debe notar que, el presente caso versa sobre hechos graves considerados
pot el Derecho Internacional dentro de los delitos de lesa humanidad y en el
Estatuto de la Corte Penal Internacional concurriendo la flexibilidad del prin-
cipio de irretroactividad. Este delito es consideradouna practica sistematica
llevada a cabo por el Estado a través de miembros del Ejército pertenecientes
al sistema de inteligencia militar, teniendo como objetivo reprimir a sus ene-
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migos politicos, en donde no sélo se afecta la libertad de las victimas directas,
sino es pluriofensivo, pues ademas es afectada la dignidad e integridad perso-
nal y pone en grave peligro la vida de la victima directa, siendo en este caso,
el nilo MARCO ANTONIO MOLINA THEISSEN, ademads por ser una practica
sistematica, afecta la seguridad colectiva puesto que cualquier persona puede
ser susceptible de ser victima. En el analisis del presente caso, quedo acredi-
tado que la desaparicion forzada de Marco Antonio Molina Theissen se llevéd
a cabo en el marco de los operativos sistematicos de represion en el contexto
del conflicto armado interno ordenados por el Jefe del Estado Mayor General
del Ejército Manuel Benedicto Lucas Garcia, asi como del Jefe de la Segunda
Seccién del Estado Mayor General del Ejército MANUEL ANTONIO CALLEJAS
CALLEJAS, y ejecutado por el Oficial S2 de la Brigada y/o Zona Militar Ge-
neral Manuel Lisandro Barillas de Quetzaltenango, HUGO RAMIRO ZALDANA
ROJAS; personas que recibieron entrenamiento militar especial. El tribunal
en cumplimiento de las obligaciones asumidas por el Estado de Guatemala
ante la comunidad Internacional ha considerado que dada su gravedad ofende
a todos los seres humanos, por lo que por ningiin motivo debe quedar en la
impunidad.

De la misma forma, las presuntas inconsistencias en los relatos de la ma-
dre, de las hermanas y demas familiares sobre las circunstancias de la priva-
cién de libertad y consecuente desaparicion de MARCO ANTONIO MOLINA
THEISSEN. Al respecto, también imperan los controles de constitucionalidad,
convencionalidad y complementariedad, a través de los estandares interna-
cionales aceptados, para la proteccion de la indemnidad de los nifios, nifias y
adolescentes. De ahf que, atendiendo a los postulados consagrados en la Cons-
titucion Politica de la Repuiblica de Guatemala, en la Convencién Interameri-
cana Sobre Desaparicion Forzada y en la Convenciéon Sobre los Derechos del
Nifio; congruentes con lo desarrollado en Cédigo Procesal Penal, en la Ley de
Proteccion Integral de 1a Ninez y Adolescencia, sobre la primacia del “el inte-
rés superior del nifio y de su familia”, en consideracién a que la desaparicién
forzada de nifios o su involucramiento en conflictos armados revisten caracter
de crimen internacional como se estipula en el Estatuto de Roma. Contrarres-
tandose de tal manera cualquier intento de revictimizacion; al punto que, en

este tipo de crimenes, ante cualquier intento confrontacién entre las declara-
ciones de las principales agraviadas, conforme a la primacia de la realidad y la
integridad de las mismas, tales relatos deben ser considerados como consis-
tentes, integros, crefbles y con subsistencia autbnoma. De tal manera que, las
declaraciones de Emma Guadalupe Molina Theissen y familiares, subsisten
por si solas.
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Con todo lo anterior, en concatenacién con la prueba documental mate-
rial y prueba material cientifica, queda determinada la responsabilidad penal
individual de los acusados en los crimenes atribuidos.

Que, conforme al derecho penal nacional, las acciones y omisiones consu-
madas por los acusados HUGO RAMIRO ZALDANA ROJAS, MANUEL ANTONIO
CALLEJAS CALLEJAS y MANUEL BENEDICTO LUCAS GARCIA, encuadran en el
tipo penal de DESAPARICION FORZADA en agravio de la humanidad, integri-
dad, libertad de MARCO ANTONIO MOLINA THEISSEN; conforme al articulo:
201 Ter del Cédigo Penal en calidad de AUTORES de acuerdo al articulo 36
numeral 1 del Cédigo Penal. Por lo que debe imponérseles la pena correspon-
diente.

De manera que el tribunal considera prudente y proporcional dejar cons-
tancia que, conforme a lo percibido durante el desarrollo del presente juicio,
en esta sala de audiencias; en las actuaciones en las etapas anteriores por parte
del ente acusador y demads autoridades intervinientes, se ha actuado con estric-
to apego a Derecho, en estricta observancia del Debido Proceso, que se sinte-
tiza en el irrestricto respeto del derecho de defensa y de la presuncién de ino-
cencia. Reiterandose que, en la remota probabilidad de que prosperasen tales
alegaciones, seria siempre en negacion y contravencion a los valores supremos
imperantes en todo Estado Democratico de Derecho. Por dltimo, cabe desta-
car que, no obstante, la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala,
consagra en el articulo 16 que, en proceso penal, ninguna persona puede ser
obligada a declarar contra sf misma; sin embargo, los acusados, DE MANERA
VOLUNTARIA y en consulta con su defensa técnica, tal como quedé en au-
dio en la sala de audiencias, expresaron ante los jueces y demds intervinientes
entre algunas circunstancias que consideraron pertinentes declarar, -------------

En tal sentido, resulta razonable y proporcional a los crimenes atribuidos,
tomar en cuenta todo derecho aplicable, junto a los principios y normas del
Derecho Internacional y Derecho Internacional de los Conflictos Armados,
los principios generales del derecho en el derecho interno de los sistemas juri-
dicos del mundo, incluido, el derecho interno de los Estados que normalmente
ejercerfan jurisdiccion sobre tales crimenes y sobre la responsabilidad penal
individual, pues sera penalmente responsable y sera penado por la comision de
un crimen quien: a) Cometa ese crimen por si solo, con otro o por conducto
de otro, b) Ordene, proponga o induzca la comisién de ese crimen; ¢) Con el
proposito de facilitar la comision de ese crimen, sea complice o encubridor o
colabore de algin modo en la comision del crimen, incluso suministrando los
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medios para su comision; d) Contribuya de algin otro modo en la comision
o tentativa de comision del crimen por un grupo de personas que tengan una
finalidad comun, con la intencionalidad y con el propésito de llevar a cabo la
actividad o propésito delictivo del grupo, cuando una u otro entrafie la comi-
si6n de uno de esos crimenes y a sabiendas de que el grupo tiene la intencién
de cometer el crimen. Al respecto resulta la Improcedencia del cargo oficial,
en particular el cargo oficial de una persona, sea Jefe de Estado o de Gobierno,
miembro de un gobierno, representante elegido o funcionario de gobierno en
ningun caso lo eximird de responsabilidad penal ni constituird per s¢, motivo
para reducir la pena. Que la responsabilidad de los jefes y otros superiores.
Ademas, de otras causales de responsabilidad penal por tales crimenes: El jefe
militar o el que actie efectivamente como jefe militar serd penalmente respon-
sable por los crimenes que hubieren sido cometidos por las fuerzas bajo su
mando y control efectivo, a su autoridad y control efectivo, segtin sea el caso,
en razén de no haber ejercido un control apropiado sobre esas fuerzas cuando
hubiere sabido o, en razén de las circunstancias del momento, hubiere debi-
do saber que las fuerzas estaban cometiendo esos crimenes o se proponian
cometerlos; y no hubiere adoptado todas las medidas necesarias y razonables
a su alcance para prevenir o reprimir su comision o para poner el asunto en
conocimiento de las autoridades competentes o a los efectos de su investiga-
cién y enjuiciamiento. Ademas, el superior serd penalmente responsable por
los crimenes, que hubieren sido cometidos por subordinados bajo su autoridad
y control efectivo, en razén de no haber ejercido un control apropiado sobre
esos subordinados, cuando: Hubiere tenido conocimiento o deliberadamente
hubiere hecho caso omiso de informaciéon que indicase claramente que los
subordinados estaban cometiendo esos crimenes o se proponfan cometerlos;
y No hubiere adoptado todas las medidas necesarias y razonables a su alcance
para prevenir o reprimir su comision o para poner el asunto en conocimiento
de las autoridades competentes a los efectos de su investigacién y enjuicia-
miento; debido a que tales crimenes revisten caricter de imprescriptibilidad.

DETERMINANDOSE en el presente caso que, los Crimenes de Guerra y
los Crimenes de Lesa Humanidad, revisten entre otras caracteristicas: “Que
por su extrema gravedad son imprescriptibles, pues ofenden a la comunidad
internacional en su conjunto, por lo que no deben quedar impunes”; “Que ta-
les operaciones criminales transcurren de manera sistematica, generalizada y a
gran escala, lideradas por individuos quienes abusando del poder, al controlar
las estructuras estatales actdan de tal manera al reprimir a la poblacién civil
mas vulnerable”; “Que las ideas y los planes criminales surgen en la mente de
los maximos lideres de la politica del Estado, quienes trasladan sus directrices
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a los subalternos y ejecutores, bajo la consigna de afectar a la poblacién civil
indefensa, no combatiente, configuraindose de tal manera la desproporcionali-
dad de sus actos atroces”; “Que los maximos responsables de tales crimenes,
actuan con pleno conocimiento y a sabiendas de las reglas establecidas, ejecu-
tan los actos contrarios a las normas prohibitivas y, con total abuso utilizan las

instituciones, los bienes y elementos estales para sus fines aviesos”; ------------

VI) DE LA PENA A IMPONER:...

A) DEL MINIMO Y DEL MAXIMO DE LA PENA: A.1) Por el delito de DELI-
TOS CONTRA LOS DEBERES DE HUMANIDAD. El articulo 378 del Codigo Penal
contempla para éste delito, la pena de Veinte a treinta afios de prision. Y el
articulo 28 del Codigo Penal regula: Agravante especial de aplicaciéon relativa:
“Los Jefes o agentes encargados del orden publico... seran sancionados con
la pena correspondiente al delito cometido, aumentada en una cuarta parte.”
Con base en dicho parametro, respecto de este delito, los jueces optamos por
imponer a los acusados: HUGO RAMIRO ZALDANA ROJAS, FRANCISCO LUIS
GORDILLO MARTINEZ, MANUEL ANTONIO CALLEJAS CALLEJAS y MANUEL
BENEDICTO LUCAS GARCIA, la pena de VEINTE ANOS DE PRISION AUMEN-
TADA EN UNA CUARTA PARTE, que hacen un total de VEINTICINCO ANOS DE
PRISION INCONMUTABLES. A.2) Por el delito de VIOLACION CON AGRAVACION
DE LA PENA. Los articulos 173 y 174 del Cddigo Penal, vigente al momento
que ocurrieron los hechos y siendo la ley mas favorable para los sentenciados,
de conformidad con el articulo 02 del cédigo penal, estipula para éste delito,
la pena de Ocho a Veinte afos de prision. Con base en tal parametro, los jue-
ces decidimos imponer a: HUGO RAMIRO ZALDANA ROJAS, FRANCISCO LUIS
GORDILLO MARTINEZ, MANUEL ANTONIO CALLEJAS CALLEJAS y MANUEL
BENEDICTO LUCAS GARCIA, la pena de OCHO ANOS DE PRISION INCONMU-
TABLES. A.3) Por el delito de DESAPARICION FORZADA. El articulo 201 ter del
Codigo penal estipula para éste delito, la pena de Veinticinco a cuarenta afios
de prisién. Con base en tal parametro, los jueces decidimos imponer a: HUGO
RAMIRO ZALDANA ROJAS, FRANCISCO, MANUEL ANTONIO CALLEJAS CA-
LLEJAS y MANUEL BENEDICTO L.UCAS GARCIA, la pena de VEINTICINCO ANO
DE PRISION INCONMUTABLES.

B) DE LA PELIGROSIDAD DE LOS PROCESADOS: En lo relativo a la mayor
o menor peligrosidad de los culpables, el Tribunal no hace pronunciamiento
alguno ya que en el Estado Constitucional de Derecho, el ius puniendi solo
reprime acciones u omisiones que infrinjan el ordenamiento legal de confor-

midad con el principio de legalidad, que ademas esta contenido en el articulo
9 de la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos y 17 de la Consti-
tucién Politica de la Republica de Guatemala y reiterados fallos de la Corte
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Interamericana de Derechos Humanos como en los casos de Fermin Ramirez
y Raxcaco Reyes. ---------------—-—-

D) DE LOS ANTECEDENTES DE LAS VICTIMAS: Durante el debate quedé
demostrado que la victima MARCO ANTONIO MOLINA THEISSEN, quien era
una persona menor de edad de catorce anos de edad, que se encontraba estu-
diando el tercer grado del nivel de Bésico en el Instituto Guatemalteco Israeli,
siendo el hijo de menor del matrimonio Molina Theissen; la victima EMMA
THEISSEN ALVAREZ DE MOLINA, quien es madre del desaparecido Marco
Antonio, y de victima Emma Guadalupe, ambos de apellidos Molina Theissen,
que ha sufrido dafio psicolégico a rafz de los hechos vividos por sus dos hijos
antes citados quien manifestd ser maestra de educacion primaria, teniendo que
haber renunciado a sus labores y abandonar el pafs junto a su esposo por su se-
guridad. La victima: EMMA GUADALUPE MOLINA THEISSEN era una activista
de la Juventud Patriética del Trabajo y anteriormente habia participado en una
asociaciéon estudiantil a nivel medio, por lo que participaba en manifestaciones
publicas contrarias al gobierno de turno, por lo que las autoridades la tenfan
considerada como una insurgente y enemigo interno del Estado de Guate-
mala, y por esa condicion sufri6 los hechos objeto de éste proceso, debiendo
abandonar el pafs.

E) DEL MOVIL DEL DELITO: E.1) Del delito de DELITOS CONTRA LOS DE-
BERES DE HUMANIDAD. El propésito en este delito fue realizar actos crueles e
inhumanos en personas consideradas enemigos internos, por el hecho de ser
activistas en partidos politicos, considerados comunistas, eso con la finalidad
de erradicar este tipo de ideologias sin importar que se tuviera que menosca-
bar la dignidad humana, la vida y la libertad de las personas. E.2) Del delito de
VIOLACION CON AGRAVACION DE LA PENA. El mévil de éste delito consistia
en utilizar la violacién como un arma de guerra, como una forma de tortura y
como un método de quebrantar la voluntad de las mujeres en cautiverio, con
la finalidad de obtener la informacion que fuera util para la inteligencia militar.
E.3) Del delito de DESAPARICION FORZADA. La realizacion de este delito tenia
por objeto ejercer violencia psicolégica en contra de la familia de las victimas,
fomentar el terror en la sociedad para evitar que se pudieran manifestar en
contra del gobierno. --------------

F) DE LAS CIRCUNSTANCIAS ATENUANTES Y AGRAVANTES: El tribunal
no hace pronunciamiento en cuanto a circunstancias atenuantes en ninguno

de los delitos; y en cuanto a circunstancias agravantes en el Delito de Delitos
contra los deberes de Humanidad, se ha considerado que los encontrados res-
ponsables penalmente son miembros del Ejército de Guatemala, que dentro
de sus funciones estaba mantener el orden publico, lo que a rigor del articulo
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28 del Codigo Penal existe una agravacion especial de aplicaciéon relativa por
lo que se debe aumentar la pena en una cuarta parte. En cuanto al delito de
Violacién con agravacion de la pena, la misma esta agravada por el hecho de
que en la ejecucion del delito participaron mas de dos personas y se produjo
grave daflo a la victima. Y en el delito de Desaparicion forzada este tribunal no
encontrd agravante alguna ----------------—--

G) DE LA EXTENSION E INTENSIDAD DEL DANO OCASIONADO: G.1) Del
delito de DELITOS CONTRA 1.OS DEBERES DE HUMANIDAD: En este delito
el dafio es extenso porque se afectd la dignidad e integridad fisica de EMMA
GUADALUPE MOLINA THEISSEN y se le ocasioné un daflo irreversible, el cual
requiere un tratamiento psicolégico de por vida. G.2) Del delito de VIOLA-
CION CON AGRAVACION DE LA PENA: El dafio que se causa en este tipo de
delitos a la libertad sexual, al haber colocado en un estado de vulnerabilidad a
EMMA GUADALUPE MOLINA THEISSEN, que al momento de sufrir los hechos
fue afectada moral y psicolégicamente, ocasionandole un dafio irreversible a
la vez que se violentaron humanos como mujer y se le impidié gozar de un
ambiente libre de violencia y siendo objeto de discriminacion por el hecho de
ser mujet. G.3) Del delito de DESAPARICION FORZADA: En este delito el dafio
permanente en donde se vio afectada a EMMA GUADALUPE MOLINA THEIS-
SEN de forma psicolégica al sentirse responsable de la desaparicion forzada
de su hermano y por el hecho de vivir en continua incertidumbre de no saber
que ocurrid y el paradero de su hermano hasta la fecha. En cuanto a EMMA
THEISSEN ALVAREZ DE MOLINA suftrié dafio psicologico por los hechos sufri-
dos por sus dos hijos Emma Guadalupe y Marco Antonio, ambos de apellidos
Molina Theissen, quien también sufre una angustia permanente e incertidum-
bre por no saber del paradero de su hijo. También se ve afectada la sociedad
guatemalteca quien al momento de ocurrir los hechos los mismos provocaban
terror, inseguridad en los habitantes del territorio de Guatemala. -----------—--—-

VII) DE LA REPARACION DIGNA: El articulo 124 del Cédigo Procesal Pe-
nal preceptua el derecho a la reparacion digna que tiene la victima cuando esté
determinada en proceso penal, en ese sentido comprende la restauracion del
derecho afectado por el hecho delictivo, que inicia desde reconocer a la victima
como persona con todas sus circunstancias como sujeto de derechos contra
quien recay6 la accion delictiva y en su caso la indemnizacién de los dafios y
perjuicios derivados de la comisién del delito. En este caso, en audiencia de
reparacion digna el Tribunal determina: que tomando en cuenta y conforme
los articulos 1, 2, 12, 14, 17, 155, 203, 204 de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, en congruencia con que los jueces pueden tomar la
decision al hacer una interpretacion contextual del ordenamiento juridico, el
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articulo 112 del Cédigo Penal establece especificamente que las personas res-
ponsables penalmente son responsables civilmente, también el articulo 124 del
Codigo Procesal Penal que especifica los elementos de la reparacion digna que
consisten en verificar y tomar en cuenta todos los elementos que contribuyan
a una reparacion, a una reintegraciéon en cuanto a la victima especificamente
que hubiere sufrido de algun hecho delictivo. También se tiene que conside-
rar el articulo 155 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,
que indica que cuando un dignatario, funcionario o trabajador del Estado en
ejercicio de su cargo infrinja la ley en perjuicio de particulares, el Estado o la
institucion estatal a quien sirva sera solidariamente responsable por los dafios
y petjuicios que se causaren. La reparacion digna debe comprender medidas de
restitucién, rehabilitacion compensacion, satisfaccion y medias de no repeti-
cién, tomando como base estandares internacionales en materia de reparacion;
aspectos que se deberan observarse al momento de hacer el pronunciamiento
de la reparacién digna. Al concederse la palabra a los querellantes, quienes hi-
cieron las solicitudes correspondientes en representacion de las victimas MAR-
CO ANTONIO MOLINA THEISSEN, EMMA THEISSEN ALVAREZ DE MOLINA y
EMMA GUADALUPE MOLINA THEISEN. El Ministerio Pablico, argumenté lo
que considerd pertinente, asi como el Tercero civilmente demandado Procu-
raduria General de la Nacion, a través de su representante se manifest6 sobre
as peticiones realizadas por los querellantes. Asi como los abogados defenso-
res de los penados se manifestaron en cuanto a los extremos vertidos por los
abogados de las victimas. por lo que el tribunal por UNANIMIDAD, RESUELVE:
condenar al estado de Guatemala para que a través de sus organismos, minis-
terios y demds entidade autbnomas o descentralizadas, dar el estricto cumpli-
miento de los ordenado en la sentencia relatada y la presente resolucion, bajo
los apercibimientos legales correspondientes con lo que a continuacién se ot-
dena y dispone: I ... Quedaron notificados en audiencia. (Las exposiciones,
argumentos, consideraciones quedaron en el acta correpondiente y lo resuelto
en la parte resolutiva de esta sentencia).

X) PARTE RESOLUTIVA: El tribunal con fundamento en lo considerado,
leyes invocadas y los articulos 1°, 2°, 12, 13, 14, 15, 17, 21, 23, 24, 25, 26, 29,
31, 33, 34, 35, 44, 40, 47, 51, 149, 152, 153, 154, 155, 156, 203, 204 y 264 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala; en concatenacion con el
contenido de los controles de convencionalidad y de complementariedad; que
implican la observancia de los estindares internacionales reconocidos para su
observancia en todo proceso penal; postulados consagrados en: Derecho In-
ternacional de los Derechos Humanos con preceptivas como: La Declaracion
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Universal de Derechos Humanos de diciembre de 1945; La Declaracién Ame-
ricana de los Derechos y Deberes del Hombre de 1948; La Convenciéon Ame-
ricana sobre Derechos Humanos de noviembre de 1969, acordes con conteni-
do del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de diciembre de
1966, mismos que imperan en perenne garantia de derechos basicos para to-
dos. En concurrencia con La Convencion Contra la Tortura y Otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; La Convencién Interamericana
para Prevenir y Sancionar la Tortura; con derivaciones en el Protocolo de Es-
tambul de agosto de 1999 y La Convencién Sobre la Eliminacién de Todas la
Formas de Discriminaciéon Contra la Mujer; adyacentes a La Convencion Inte-
ramericana Sobre Desaparicion Forzada de Personas; La Convencion Intera-
mericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer
(Convencién de Belém Do Pard); y La Convencién Sobre los Derechos del
Nifio; los articulos: 1, 9, 10, 20, 36, 41, 50, 65, del Cédigo Penal; 1, 2, 3, 4, 5,
7, 11, 11bis, 14, 15, 16, 17, 19, 20, 21, 24, 37, 40, 43, 48, 70, 71, 72, 92, 107,
108, 150, 160, 161, 162, 166, 169, 177, 181, 182, 186, 201, 202, 207, 211, 219,
220, 225, 2206, 249, 298, 332 bis, 342, 354, 355, 356, 358, 359, 360, 362, 364,
3606, 368, 369, 370, 372, 375, 376, 377, 378, 380, 382, 383, 385, 386, 387, 388,
389, 390, 392, 395, 396, 397, 511 del Codigo Procesal Penal; 141, 142, 143 de
la Ley del Organismo Judicial. Al resolver, POR UNANIMIDAD DECLARA:
I- Que los acusados: HUGO RAMIRO ZALDANA ROJAS, FRANCISCO LUIS GOR-
DILLO MARTINEZ, MANUEL ANTONIO CALLEJAS CALLEJAS y MANUEL BE-
NEDICTO LUCAS GARCIA, son responsables como AUTORES DE DELITOS
CONTRA LOS DEBERES DE HUMANIDAD, en agravio de EMMA GUADALUPE
MOLINA THEISSEN. 1I- Por tal delito se impone a cada acusado la pena VEIN-
TE ANOS DE PRISION que, aumentados en una cuarta parte, suman VEINTICIN-
CO ANOS DE PRISION INCONMUTABLES. I1I- Que los acusados: HUGO RAMI-
RO ZALDANA ROJAS, FRANCISCO LUIS GORDILLO MARTINEZ, MANUEL
ANTONIO CALLEJAS CALLEJAS y MANUEL BENEDICTO LUCAS GARCIA, son
responsables como AUTORES del delito de: VIOLACION CON AGRAVACION DE
LA PENA, en agravio de EMMA GUADALUPE MOLINA THEISSEN. IV- Por tal
delito se impone a cada acusado la pena de OCHO ANOS DE PRISION INCON-
MUTABLES. V- Que los acusados: HUGO RAMIRO ZALDANA ROJAS, MANUEL
ANTONIO CALLEJAS CALLEJAS y MANUEL BENEDICTO LUCAS GARCIA; son
responsables como AUTORES del delito de DESAPARICION FORZADA en agra-
vio de MARCO ANTONIO MOLINA THEISSEN. VI- Por tal delito se impone a
cada acusado la pena de VEINTICINCO ANOS DE PRISION INCONMUTABLES.
VII- Se absuelve al acusado EDILBERTO LETONA LINARES de los delitos de:
DELITOS CONTRA LOS DEBERES DE HUMANIDAD Y VIOLACION CON AGRAVA-
CION DE LA PENA, dejandosele libre de todo cargo respecto de estos delitos
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port lo considerado, ordenandose su inmediata libertad. VIII- Estando los con-
denados guardando prisién, se les deja en la misma situacién juridica en la que
se encuentran, hasta que el fallo alcance firmeza. IX- Los condenados cumpli-
ran la pena impuesta en el centro de reclusién que el Juez de Ejecucion decida,
con abono de la prisién efectivamente padecida. X- Se suspende a los conde-
nados en el ejercicio de sus derechos politicos por el tiempo que dure la con-
dena. XI- Se exime a los condenados del pago de las costas procesales, por su
situacién econémica. XII- Se ordena la destruccion de la evidencia material
mientras no exista investigaciéon pendiente, debiendo el Ministerio Publico ve-
rificar tal extremo. XIII- Se ordena al Ministerio Publico continuar la investi-
gacién en contra de quienes pudieran resultar responsables del delito de Des-
aparicion forzada en agravio de Marco Antonio Molina Theissen, con base en
el caracter de continuidad e imprescriptibilidad de este crimen, y demas delitos
para lo que haya lugar. XIV- Cuando el presente fallo alcance firmeza, remita-
se al juez de ejecucion correspondiente, para las anotaciones e inscripciones
respectivas. XV- Se condena al Estado de Guatemala, para que, a través de sus
organismos, ministerios y entidades descentralizadas y auténomas, dé estricto
cumplimiento, bajo los apercibimientos legales correspondientes, a las medi-
das reparadoras integrales y transformadoras siguientes: i) Sin lugar a lo solici-
tado, debido a que, el tribunal advierte que en la parte resolutiva en el numeral
XIII ya se ordend la continuacién de la investigacion respecto de los crimenes
de que fueron victimas Emma Guadalupe Molina Theissen y la desaparicion
forzada de Marco Antonio Molina Theissen, en los términos manifestados por
los querellantes. ii) No ha lugar a lo solicitado debido a que, el Ministerio Pua-
blico tiene la obligacién conforme los articulos 251 de la Constitucién Politica
de la Republica, el Codigo Procesal Penal y Ley Organica del Ministerio Pabli-
co, para darle participacién a las victimas y mantenerlas informadas de todas
las acciones que emprenda el ente encargado de la persecucion penal. iii) En
cuanto al Registro Nacional de Victimas de desaparicion forzada, el tribunal
ordena al Organismo Legislativo, con base a sus facultades y atribuciones y el
deber de garantizar la dignidad de las personas y la certeza juridica, el derecho
a la libertad, a la vida; asi como por ser parte del Estado de Guatemala, obliga-
do a reparar a victimas, para que en el plazo razonable legisle la creacion de un
Registro Nacional de Victimas de desaparicion forzada, debiéndose notificar a
dicho Organismo del Estado, para los efectos consiguientes. iv) En cuanto a la
Ley de muerte presunta, el tribunal advierte y ordena al Estado de Guatemala,
cumplir en el plazo razonable con las restituciones en reparaciéon digna, inte-
gral y transformadora decididas por la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos que estén pendientes de cumplimiento, existiendo la obligacién por
parte de la Procuraduria General de la Nacién, como representante del Estado
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de Guatemala, a diligenciar y promover en las instancias correspondientes su
efectivo cumplimiento; aunado a ello, corresponde a la Procuraduria General
de la Nacién las funciones de asesorfa y consultorfa de los Organos y entidades
estatales, respecto de determinada decisiones y en congruencia con la iniciativa
de ley que le corresponde al Organismo Ejecutivo. v) En cuanto a las medidas
de proteccién a la integridad personal, éste tribunal ordena al Procurador de
los Derechos Humanos atender cualquier solicitud de sujetos procesales den-
tro del presente caso, asi como a cualquier persona o institucion relacionada al
mismo, que requieran medidas cautelates proceda a su inmediato tramite ante
las instancias correspondientes, vi) En cuanto a la Comisién de busqueda de
personas desaparecidas, en cumplimiento a su mandato constitucional, especi-
ficamente en cuanto a garantizar la integridad de las personas, la vida, y liber-
tad, asi como la obligacién de dar certeza juridica, este Tribunal Ordena al
Organismo Legislativo proceda a aprobar, a la brevedad posible, la iniciativa de
ley 3590 a través de los mecanismos y disposiciones establecidas para el ejerci-
cio parlamentario. vii) En cuanto a las medidas de no repeticion, por formar
parte de la politica publica del Estado de Guatemala a través de los respectivos
ministerios, no ha lugar a lo solicitado. viii) En cuanto a las medidas de satis-
faccion, no ha lugar, en virtud de que ya estan contenidos en los Acuerdos de
Paz Firme y Duradera, del veintinueve de diciembre de mil novecientos no-
venta y seis y en las politicas publicas del Estado de Guatemala. ix) a) No a
lugar a lo solicitado respecto de la satisfacciéon en virtud de no encontrarse
claras y precisas. b) Se declara sin lugar a lo solicitado respecto de la busqueda
de personas desaparecidas, de las identidades de los nifios secuestrados y de
los cadaveres de las personas asesinadas y la ayuda para recuperarlos, identifi-
carlos y volver a inhumarlos segun deseo explicito o presunto de la victima o
de las practicas culturales de su familia y comunidad. ¢) En cuanto a una decla-
racién oficial o decision judicial, que restablezca la dignidad, la reputacién y los
derechos de la victima y de las personas estrechamente vinculadas a ellas, el
tribunal declara sin lugar dicha solicitud, toda vez que de conformidad con el
analisis realizado a la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos y la sentencia relatada por éste tribunal contemplan la reparacion res-
pecto de la restitucion de la dignidad de las victimas. d) Se declara sin lugar,
una disculpa publica que incluya el reconocimiento de los hechos y la acepta-
cién de responsabilidades, a éste respecto también aparece el reconocimiento
de privacion, traslado, ocultamiento, de Marco Antonio Molina Theissen, la
aceptacion de responsabilidad estatal ante el Sistema Interamericano de Dere-
chos Humanos. En cuanto a tales crimenes imputados ya aparece en la senten-
cia relatada de condena en el presente caso. €) De la aplicaciéon de sanciones
judiciales o administrativas a los responsables de las violaciones, no ha lugar,
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en virtud de que con la emisién de la sentencia de éste tribunal se tiene por
resuelto o sancionado en ese sentido. f) Sin lugar respecto de las conmemora-
ciones y homenajes a las victimas, tdmese en cuenta en la forma que mas ade-
lante se indica. g) En cuanto a la inclusién de exposicién precisa de las viola-
ciones ocurridas en la enseflanza y las normas internacionales de derechos
humanos y del derecho internacional humanitario, asi como en el material di-
dactico a todos los niveles, se declara sin lugar, debiéndose tomar en cuenta los
términos precisos que mas adelante aparecen. x) a) Sin lugar las medidas de
satisfaccion, en cuanto a que el Ministerio de Educacién incluya en los progra-
mas de Estudio y libros de texto lo relacionado al caso Molina Theissen ha-
ciendo énfasis en cuanto a la utilizacion masiva y sistematica de la desaparicion
forzada por parte de fuerzas de seguridad estatales durante el conflicto armado
interno. b) Se ordena a la Universidad de San Carlos de Guatemala a través de
las siguientes unidades: Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Facultad de
Humanidades, Escuela de Ciencias Politicas y Escuela de Ciencias de la Comu-
nicacion; presididos por el Decano de la Facultad correspondiente o quien los
represente, a efecto de elaborar un documental escrito y audiovisual para darlo
a conocer a la poblacion guatemalteca a través de cualquier medio de comuni-
cacion, debiéndose oficiar y notificar a las entidades mencionadas, como co-
rresponde, quienes deberan informar en un plazo razonable del cumplimiento
de lo ordenado. ¢) se declara sin lugar la peticién de que se ordene al Ministerio
de Educacion y Cultura que la sentencia de éste caso sea traducida a los vein-
ticuatro idiomas mayenses. En su lugar el tribunal ordena a la Secretarfa de
Asuntos Indigenas del Organismo Judicial, para la traduccion de la sentencia
en el idioma mayense predominante en los departamentos de Guatemala y
Quetzaltenango, traducciones que se deberan incorporar a la brevedad posible
en la presente carpeta judicial y estaran disponibles para la poblacion en gene-
ral en congruencia con lo estipulado en la Ley de Libre Acceso a la Informa-
cion. d) Sin lugar a la solicitud de que se ordene al Ministerio de Educacion
garantizar el abordaje de la tematica de la nifiez incluyendo contenido que
conduzcan a que los nifios conozcan sus derechos humanos, agregando el de-
recho de nifiez y no ser victima de ningtn tipo de violencia y se les eduque
sobre los mecanismos para proteger sus derechos; e) Sin lugar la peticion de
ordenar al Ministerio de Educacién incorpore e incluya el curriculum educati-
vo nacional correspondiente sobre la eliminacién del discurso de odio y se
promueva la educacion en derechos humanos. La negacion se hace en virtud
de que dentro de las politicas de educacion publica ya existen contenidos rela-
cionados a éstos aspectos, especificamente el derecho de la nifiez y a los dere-
chos humanos contemplado en la convencion sobre los Derechos del Niflo,
Ley de Proteccion Integral de nifiez y adolescencia y demas normativas que
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contemplan tales aspectos. xi) En cuanto a la beca Marco Antonio Molina
Theissen, se ordena al Ministerio de Educacién que dentro del programa de
Becas existentes incluya o adopte a la brevedad posible una beca con el nom-
bre de Marco Antonio Molina Theissen en los distintos niveles existentes. xii)
Se declara sin lugar las siguientes solicitudes: a) en cuanto a crear el premio
Emma Guadalupe Molina Theissen; b) designar al campo de Marte con el
nombre de Parque de la Memoria Historica Marco Antonio Molina Theissen.
¢) Otorgar el premio Emma Molina Theissen para la mejor tesis de graduacion
que estudie el fenémeno de la violencia sexual contra mujeres. En su lugar este
tribunal ordena al Ministerio de la Defensa Nacional crear una condecoracion
denominada Molina Theissen para oficiales y demas miembros del Ejército
quienes hubieren realizado labores humanitarias o se hayan destacado en la
observancia de los derechos humanos debiéndose notificar al respecto. xiii) Se
ordena al Ministerio de Gobernacion, establezca dentro de su presupuesto el
otorgamiento de una recompensa econémica, para las personas que propor-
cionen informacién veridica de lugares donde hubieren cementerios clandesti-
nos, respecto del conflicto armado interno. xiv) Se ordena al Presidente de la
Republica declare el seis de octubre como Dia Nacional de la Nifiez Desapa-
recida dirigido a preservar y conmemorar la memoria histérica de los nifios y
nifias victimas de desaparicién forzada. xv) se declara sin lugar la solicitud de
dar baja deshonrosa a los condenados, Manuel Benedicto Lucas Garcia, Ma-
nuel Antonio Callejas Callejas, Hugo Ramiro Zaldafia Rojas y Francisco Luis
Gordillo Martinez. por la imposibilidad de su realizacién en los términos soli-
citados por los querellantes. xvi) Sin lugar a la solicitud de la creaciéon de con-
vertir en museo en conmemoracion de la victima de desaparicién forzada y
tortura. En su lugar se ordena al Ministerio de Cultura y Deportes, en coordi-
nacién con la Municipalidad de Quetzaltenango, erijan un monumento con-
memorativo denominado Emma Guadalupe Molina Theissen, en memoria de
lo padecido por la victima en dichas instalaciones, conocidas como Antigua
Brigada y/o Zona Militar General Manuel Lisandro Barillas de Quetzaltenan-
go. xvii) Se declara sin lugar la solicitud de que en todas las zonas o instalacio-
nes militares se reserve un espacio fisico para la preservacién en memoria de
las victimas de desaparicion forzada y se facilite a los familiares de las victimas
de la posibilidad de plantar un arbol en dicho espacio. xviii) Sin lugar a la soli-
citud de que los condenados solidariamente restituyan al Estado de Guatema-
la los montos de la reparacién pecuniaria que fueron establecidos en la senten-
cia de la Corte Interamericana de Derechos humanos y pagados por el Estado
de Guatemala, puesto que la peticion de la reparacion solicitada por los quere-
llantes, en cuanto a que el Estado de Guatemala repita contra los sancionados
dentro del presente caso, corresponde a un derecho que le asiste al Estado de
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TRIBUNAL PRIMERO DE SENTENCIA PENAL...

Guatemala, de conformidad con la normativa constitucional y ordinaria apli-
cable, con la aclaracién que la reparacion, tratada ante el sistema interamerica-
no de derechos humanos responde a una responsabilidad estatal; en tanto que,
lo dilucidado dentro de la presente carpeta corresponde a una responsabilidad
penal individual, no habiéndose realizado la peticién de manera especifica y
concreta. XVI- Notifiquese.

MAGISTER PABLO XITUMUL DE PAZ
Juez Presidente

ABOGADO ELVIS DAVID HERNANDEZ DOMINGUEZ
Juez Vocal

MAGISTER EVA MARINA RECINOS VASQUEZ
Jueza Vocal

ABOGADA. MILSSY CRISTINA AGUIRRE SANDOVAL
Secretaria
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DERECHO DE CUALQUIER PERSONA EXTRANJERA A LA NO
DEVOLUCION CUANDO SU VIDA, INTEGRIDAD Y/O
LIBERTAD ESTEN EN RIESGO, SIN IMPORTAR SU ESTATUTO
LEGAL O CONDICION MIGRATORIA

Sinopsis: La Unidad Judicial Norte 1 de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia
con sede en el Cantén Guayaquil, el 27 de marzo de 2018 resolvié una accién
de habeas corpus interpuesta por la defensorfa publica en favor de un grupo de
personas de nacionalidad camerunesa, a fin de que se les permitiera el ingreso
al territorio ecuatotiano. Los ciudadanos de Camertn se encontraban deteni-
dos desde el dia 15 de marzo del 2018 en la zona de transito internacional del
Aeropuerto Internacional José Joaquin de Olmedo de la ciudad de Guayaquil,
quienes, a su vez, habfan presentado una solicitud de refugio.

La Procuraduria General del Estado argumenté que no procedia la accion
de habeas corpus pues la privacion de la libertad habfa sido realizada confor-
me a derecho, puesto que los ciudadanos no acreditaron en forma debida la
calidad con la que pretendian ingresar al pafs y mientras estuvieron detenidos
tuvieron acceso a internet, fueron alimentados y pudieron contactarse con
abogados de la defensorfa publica y defensoria del pueblo.

En la sentencia se hizo un control de convencionalidad en el cual se desta-
c6 la figura del habeas corpus como se encuentra establecida en el articulo 7 de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, complementado con la
Opinién Consultiva 8/87 de la Corte Interamericana y el Caso Sudrez Rosero vs.
Ecunador, resaltando que el habeas corpus exige la presentacion del detenido a
un juez, a fin de verificar la legalidad de la privacion de la libertad que lo afecta.

En ese sentido, el Tribunal reconocié que en el caso concreto los ciudada-
nos de nacionalidad camenuresa no fueron presentados ante el operador judi-
cial e incluso fueron devueltos a su ultimo puerto de embarque. Asimismo, la
decision sefalé que el derecho al habeas corpus fue vulnerado porque “algunas
de las peticiones fueron ignoradas o rechazadas tardiamente, asi como porque la antoridad
competente para conocerlas habia sido el alcalde”.

Asimismo, el Tribunal tomé en cuenta el articulo 22 de la Convencion
Americana que contempla el derecho de circulacién y de residencia y recordd
que la Corte Interamericana en el Caso Familia Pacheco Tineo vs. Estado Plurina-
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cional de Bolivia establecié que cualquier procedimiento relacionado con la ex-
pulsién de un extranjero debe ser individual para evaluar las particularidades
de cada persona sin incurrir en tratos discriminatorios. Lo anterior con el fin
de verificar si existe un riesgo al ser devuelto a su pais de origen o lugar de su
residencia habitual.

Aunado a lo anterior, dichos procedimientos deben cumplir con una serie
garantias minimas, siendo algunas de ellas a ser informados de los motivos
de la expulsion, a la debida notificacién de la decision de expulsién, a some-
ter el caso de revision ante la autoridad competente, a la asistencia letrada, a
contar con traductor o interprete y al respeto de las normas que garantizan la
intervencion consular. De igual forma, el fallo reiteré lo sefialado por la Corte
Interamericana al concluir que el principio de no devoluciéon también aplica
a cualquier persona extranjera cuando su vida, integridad o libertad estin en
riesgo y no solo a refugiados o asilados.

En consecuencia, el Tribunal acept6 la accién constitucional de habeas
corpus y declard la vulneraciéon de los derechos a la vida, integridad fisica,
principio de no devolucion, a la libertad, debido proceso, principio de legali-
dad y al derecho de solicitar refugio.
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UNIDAD JUDICIAL NORTE 1 DE FAMILIA, MUJER, NINEZ
Y ADOLESCENCIA CON SEDE EN EL CANTON GUAYAQUIIL,
PROVINCIA DEL GUAYAS

ECUADOR

ACCION DE HABEAS CORPUS

NO. PROCESO: 09209-2018-01248

SENTENCIA DE 27 DE MARZO DE 2018

VISTOS:

PROPOSICION DE LA ACCION CONSTITUCIONAL DE HABEAS
CORPUS.- AB. TYRONE CASTANEDA HIDALGO propone accién
constitucional de habeas corpus en contra MINISTERIO DE INTE-
RIOR DE LA UNIDAD DE CONTROL MIGRATORIO DEL AERO-
PUERTO INTERNACIONAL JOSE JOAQUIN DE OLMEDO.

CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS:

COMPETENCIA:

PROCEDIMIENTO:

ANTECEDENTES

La parte accionante AB. TYRONE CASTANEDA HIDALGO en calidad de defen-
sor publico de los sefiores MOKON ELVIS MULUH, TEPET RENE MBAH, NGOH
PRINCELY TAMAN]JI, NJEIKEEH SYLVIE ENGWARI, MBAH ROSE MARY EFON,
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de nacionalidad Camerunesa, a fin de que se permita el ingreso al territorio
ecuatoriano, pues se encuentran detenidos desde el 15 de marzo del 2018, en
la zona de transito internacional del Aeropuerto Internacional Jose Joaquin de
Olmedo de la ciudad de Guayaquil, a 6rdenes de la autoridad de control migra-
torio de Ecuador. Expresa ademas que dichos extranjeros presentaron en fecha
15 de marzo del 2018 ante el Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad
Humana, la solicitud de Refugio, indica que esto violenta la Constitucion el Art.
41, esto es el principio de No devolucién al pafs de origen por esas razon y
como lo expresa la ley de garantias jurisdiccionales en el art pertinente numeral
5 que determina que una vez que una persona extranjera que se encuentre en
peligro su vida en su pafs se plantea una accioén jurisdiccional solicitando que
se le permita la libre movilidad por el pais hasta que su situacion administrativa
de la condicién de refugiado sea resuelta, indica que esto constituye en una ile-
galidad en la detencién de los accionados, violentando sus derechos humanos
como la vida e integridad personal. Presenta documentacion de los extranjeros
de nacionalidad Camerunesa, presentaron su peticion de refugio en fecha 15 de
marzo del 2018, a las 16h15.

La parte accionada quien comparece a la Audiencia: sefiala ““...Ab Walter
Villacreses Vera , funcionario del Ministerio de Interior de la unidad de Con-
trol Migratorio del Aeropuerto Internacional Jose Joaquin de Olmedo , de esta
ciudad de Guayaquil, mediante boleta de fecha 22 de marzo de 2018 hemos
sido notificados y en cuanto esto expongo: Los 5 ciudadanos de nacionalidad
camerunesa arribaron al territorio ecuatoriano el 13 de Marzo de 2018 en la ae-
rolinea Avianca vuelo 7391 procedente de Lima aproximadamente a las 13h07
y mientras estuvieron en la sala de Pre-embarque a la espera de que la aerolinea
confirme de que posean un tiquete pagado de regreso y proceda a la reservas
de vuelo para poder regresar a su puerto anterior asa como lo sefiala la ley
en su art 137 numeral 11 segun la ley de movilidad humana , se encontraban
con buena salud , la aerolinea se encargaba de sus alimentos , supervisados a
diario por migracion teniendo facilidad para comunicarse por via telefénica e
internet, han tenido la facilidad y apertura de constatar a la defensoria publica,
el ministerio de relaciones exteriores tenia de los cinco inadmitidos, mas no
hemos recibido notificacion alguna de que hayan presentado alguna solicitud
y también han recibido capacitaciéon de los sefiores de ACNUR. La ley Or-
ganica de Movilidad Humana en Art. 131, establece Ingreso de las personas
extranjeras.- Las personas extranjeras pueden ingresar al Ecuador previa pre-
sentacion de un documento de viaje que acredite su identidad. Asimismo, el
agente de control migratorio debera verificar la condicién migratoria invocada
por la persona extranjera al momento de su presentacién en el punto de con-
trol migratorio oficial. La autoridad de control migratorio establecera los pro-
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cedimientos para el ingreso de las personas extranjeras, de conformidad con
esta Ley y su reglamento. Dichos procedimientos no seran discriminatorios en
ningun caso. asimismo el art 136 manifiesta Inadmision: La inadmisién es la
facultad que tiene el Estado ecuatoriano para negar el ingreso de una persona
extranjera en funcion de una accién u omisiéon cometida por ésta y art 137 de-
termina las clausula de inadmision en su numeral 5 Carezca de visa vigente en
los casos que ésta sea requerida de acuerdo con la politica migratoria ecuato-
riana o no justifique su condicién migratoria y se nos encarga en la misma ley
que La autoridad de control migratorio sera la encargada de determinar justifi-
cadamente los numerales descritos en este articulo, asi como de llevar a cabo el
procedimiento de inadmisién contemplado en esta Ley , y seguidamente , que
Las empresas de transporte de manera inmediata asumiran el traslado de las
personas inadmitidas a su pafs de origen o su ultimo puerto de embarque , En
los casos de las causas 4 y 5, y ellos estan en el 5 determina que sin necesidad
de procedimiento administrativo, se dispondra de forma inmediata la salida de
la persona inadmitida ,la que podra retornar al pafs una vez que haya subsana-
do la causal de inadmisién. La unidad de Control Migratorio del Aeropuerto J.J
de Olmedo de esta ciudad de Guayaquil , realizo 2 entrevistas en idioma ingles
y realizo la revisiéon de documentos pero sucede que los sefiores de naciona-
lidad camerunense , se presentaron en el counter y a los analistas de control
migratorio les manifestaron que el motivo de su viaje era para estudiar espafiol
y que arribaban cada uno por separado , se realizaron las respectivas constata-
ciones y al momento de hacerlo manifestaron que vienen a estudiar inglés por
30 dias y al momento de consultar con la escuela donde deberfan estudiar , esta
no se encontraba constituida como empresa sino como persona natural. Vale
también recalcar que todos los pasajeros presentan documentacion notariada
con una numeracion consecutiva realizada en la notaria 34 del cantén Quito
y aparte de eso también se le realizo mas preguntas y no quisieron colaborar
con mayor informacién de la requerida y necesario para poder cumplir con
su condicién migratoria. Por los motivos antes expuestos se constata que los
pasajeros no cumplen con la condicién migratoria por lo que no les permite el
ingreso al Ecuador mas no en calidad de detenidos como los sefiores de defen-
sorfa publica lo sefiala , en ningiin momento nuestra unidad de control migra-
torio procede a darles ningtin tipo de maltrato psicoldgico ni fisico, como asi
lo quiere hacer notar a la defensorfa puiblica, dejando expresa constancia que
dentro de las funciones de nuestra competencia no esta el de detener a ningun
pasajero de cualquier nacionalidad. Por lo antes expuesto en todas sus partes
y por ser improcedente al interponer la presente Accién de Habeas Corpus
por cuanto de ninguna manera se ha violentado contra la vida , la integridad
fisica y otros derechos y también debo de manifestar que libre y voluntaria-
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mente los sefiores que arribaron el 13 de marzo, el 20 de marzo en el vuelo
7399 de Guayaquil-Lima regresaron 2 pasajeros , el 21 de Marzo en el vuelo
2380 de Guayaquil-Bogota regresaron 3 pasajeros mas libre y voluntariamen-
te sin ninguna presiéon alguna” La Procuraduria General del Estado expresa
Comparezco a esta audiencia a nombre y representacion del abogado Francis-
co Falquez Cobos como delegada de la procuraduria. Sefiora jueza considero
oportuno indicarle conforma lo que determina el art 89 de la Constitucion de
la Republica es requisito indispensable que exista una privacion de libertad y
aqui hemos dicho que en ningun momento ha habido privacién de libertad que
sea arbitraria ilegitima e ilegal ya que las autoridades de migraciéon cumpliendo
en estricto derecho a lo que determina la Ley Organica de Movilidad Humana
prohibieron el ingreso de los ciudadanos cameruneses , ya que dichos ciudada-
nos no acreditaron en debida forma la calidad con la que pretendfan ingresar
a nuestro pais y como ha dicho mi compafiero del ministerio , ellos siempre
tuvieron comida , internet y pudieron contactarse con los abogados de la de-
fensorfa publica y defensoria del pueblo , entonces en ningiin momento se ha
visto que se los ha maltratado mas bien se le ha querido ayudar y darle la mano
como pals amigo , por lo tanto pido a ustedes se deseche esta acciéon por ser
improcedente y asimismo pido termino para ratificacién de gestiones.

PROBLEMAS JURIDICOS

1.- Esta Operadora de Justicia plantea como problema juridico si la situacién de
los ciudadanos extranjeros MOKON ELVIS MULUH, TEPET RENE MBAH, NGOH
PRINCELY TAMAN]JIL, NJEIKEEH SYLVIE ENGWARI, MBAH ROSE MARY EFON,
es ilegal o ilegitima o arbitraria y si se encuentra en los parametros del Art. 43.5
de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

3.- Si la situaciéon de detencion o custodia de los ciudadanos extranjeros
constituye violacién de sus derechos humanos y fundamentales. El debido
proceso es una garantia y derecho que los ciudadan(@s tenemos, entendiéndo-
se como un limite a la actividad estatal, siendo un conjunto de requisitos que
deben observarse en las instancias procesales a efectos de que las personas
estén en condiciones de defender adecuadamente sus derechos , a decir de
la Corte Interamericana este derecho implica por un lado un ambito formal
y procesal de asegurar el acceso al érgano competente para que determine el
derecho que se reclama, por otro lado abarca un ambito de proteccion material
que implica que el estado garantice que la decision que se produzca a través del
procedimiento satisfaga el fin para el cual fue concebido.
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El habeas corpus tiene por objeto tutelar la libertad fisica, corporal o de
locomocién Asi, la privacién de la libertad personal solo puede efectuarse en
los casos, con las formas y por el tiempo previsto en la Constitucién o la ley.
De no aplicarse aquello, estaremos frente a una medida de caracter ilegal, ile-
gitima o arbitraria que se encuentra prohibida tanto a escala nacional e inter-
nacional.

En el caso que nos ocupa, a los extranjeros de nacionalidad Camerunesa
se les nego el ingreso al Pafs, sin considerar las solicitudes de refugio, pues ha
manifestado en audiencia publica el Abogado Walter Villacreses Vera que no
les han hecho conocer al Ministerio del Interior de dicha peticidn, sin embargo
se observa de las pruebas aportada por la parte accionante, que dicha peticio-
nes tienen el sello de Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana
recibido en fecha 15 de marzo del 2018 a las 16h15, sin conocer las respuestas
de estas peticiones.

ANALISIS DE CONVENCIONALIDAD Y CONSTITUCIONALIDAD

Los accionantes ha comparecido a la Justica Constitucional, bajo los prin-
cipios de inmediacién, concentracion, publicidad, oralidad a través de un re-
curso sencillo y rapido el accionante va a conocer una respuesta a su accion, ha
concurrido ante un Juez independiente e imparcial, que toma decisiones basa-
dos en las disposiciones del derecho Internacional de los Derechos Humanos
y la Constitucién esto es hacer un ejercicio de control de convencionalidad,
esto en cumplimiento al principio pacta sunt servanda (lo pactado obliga).

Articulo 25.- Proteccion Judicial

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier
otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare
contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Consti-
tucién, la ley o la presente Convencion, aun cuando tal violaciéon sea cometida
por personas que actiuen en ejercicio de sus funciones oficiales.

Y

Articulo 7.- Derecho a la Libertad Personal.

6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o
tribunal competente, a fin de que éste decida, sin demora, sobre la legalidad de
su arresto o detencién y ordene su libertad si el arresto o la detencién fueran
ilegales. En los Estados Partes cuyas leyes prevén que toda persona que se viera
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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 interpo-
nerse por si o por otra persona.

El inciso 7.6 del Pacto de San José de Costa Rica tiene pocas reglas pro-
cedimentales del habeas corpus. Entre ellas se menciona las siguientes, com-
plementadas con la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos:

a) El recurso puede interponerse por el propio afectado en su libertad,
“o por otra persona”. En el caso sub judice es otra persona quien presenta, el
Ab. Tyrone Castafieda Hidalgo, en calidad de Defensor Puablico, con autoriza-
cion legal, dada por los ciudadanos extranjeros MOKON ELVIS MULUH, TE-
PET RENE MBAH, NGOH PRINCELY TAMAN]JI, NJEIKEEH SYLVIE ENGWARI,
MBAH ROSE MARY EFON, y que obran a fojas 69, 70, 71, 72 y 73 de los autos.

b) El habeas corpus exige la presentacion del detenido al juez del caso, a
fin de verificar la legalidad de la privacion de la libertad que lo afecta. En este
caso la parte accionada no cumplié con este mandato legal, los ciudadanos de
nacionalidad camenuresa no fueron presentados ante esta juzgadora y mas ain
han sido devueltos a su dltimo puerto de embarque.

¢) El juez del habeas corpus debe decidirlo “sin demora”. Con razon, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos ha puntualizado que un plazo
de catorce meses y medio es al respecto sumamente excesivo y violatorio del
Pacto de San José. En el presente caso se ha decidido al finalizar la Audiencia.

d) El habeas corpus debe ser eficaz: no basta que esté enunciado formal-
mente, sino que tiene que ser realmente operativo, en el presente caso se ha
dado el tratamiento respectivo con decision final sobre el mismo. El derecho a
habeas corpus también fue vulnerado porque algunas de las peticiones fueron
ignoradas o rechazadas tardiamente, asi como porque la autoridad competente
para conocerlas habia sido el alcalde. Sobre este tltimo aspecto, la CIDH recal-
c6: “...La revision de la legalidad de una detencién implica la constataciéon no
solamente formal, sino sustancial, de que esa detencién es adecuada al sistema
juridico y que no se encuentra en violaciéon a ningun derecho del detenido.
Que esa constataciéon se lleve a cabo por un Juez, rodea el procedimiento de
determinadas garantias, que no se ven debidamente protegidas si la resolucion
esta en manos de una autoridad administrativa, que no necesariamente tiene la
formacion juridica adecuada, pero que en ningun caso puede tener la facultad
de ejercer la funcién jurisdiccional...”

Los tratados internacionales forman parte del sistema juridico ecuatoriano
una vez que han cumplido con el procedimiento previsto tanto en el Derecho
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Internacional como en el derecho interno, debiendo considerarse lo dispuesto
en el articulo 424 de la Constitucidén, cuando reconozcan derechos mas favo-
rables a los contenidos en la Constitucién prevaleceran sobre cualquier otra
norma juridica o acto del poder publico.

El articulo 9 de la Constitucion, establece: igualdad de derechos de ecua-
torianos y extranjeros, esto implica que cualquier persona extranjera tiene de-
recho a que las autoridades ecuatorianas apliquen la norma vigente, respecto
a la pretension que tengan frente a las autoridades ecuatorianas. La condicion
de Refugiado esta contenida en la Convencién América de 1951, es la piedra
angular del derecho de los refugiados, garantizados por el principio de no
devolucion, consagrado d la siguiente forma “Ningun Estado contratante po-
dra, por expulsion o devolucién, poner en modo alguno a un refugiado en las
fronteras de los territorios donde su vida o su libertad peligren por causa de
su raza, religién, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social, o de
sus opiniones politicas”.

En efecto, expulsar a una persona del territorio del Estado sin verificar si
esa medida puede colocarla en situacién de riesgo implica violar el principio de
no devolucién, pero no necesariamente el derecho de buscar y recibir refugio
(pot ejemplo, porque el expulsado nunca pidié asilio y/o refugio, porque lo
pidi6 y su solicitud fue correctamente rechazada, ect).

El anuario de Derechos Humanos N° 11, 2015, pp 87 refiere, la expul-
sion es el acto juridico por el cual un Estado obliga a una persona o grupo
de personas que no son nacionales suyos a abandonar su territorio. La Corte
Interamericana de Derechos Humanos, concordante con el Comité de Dere-
chos Humanos de Naciones Unidas, establece en el caso de extranjeros que se
encuentran en territorio nacional un contenido minimo de derechos, en caso
de que se den situaciones como la de los hechos materia del presente caso: el
derecho a ser informado de los motivos de la expulsion, derecho a la debida
notificacién de la decision de expulsion ; derecho a someter el caso de revision
ante la autoridad competente, derecho a la asistencia letrada; derecho a contar
con traductor o interprete; derecho al respeto de las normas que garantizan la
intervencién consulat. Sélo se podra expulsar a un extranjero en cumplimiento
de una decisién adoptada por la ley.

En este caso. Las normas aplicables frente a solicitud de refugiados deben
regirse a través de la Constitucion y Ley de Movilidad Humana, el sistema de
Derechos Internacional de los Refugiados que les asiste a las personas que
solicitan refugio en un pais que haya firmado y ratificado la Convencién de
Ginebra de 1951, resaltandose lo que manda el articulo 424 de la Constitu-
cién de la Republica, esto es, prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica
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o acto del poder publico los derechos mas favorables a los contenidos en la
Constitucion.

La “Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados procedentes de Ale-
mania”, de 10 de febrero de 1938, recoge la prohibicién de devolucién de re-
fugiados en los siguientes términos:“1. Ningin Estado Contratante podra, por
expulsién o devolucién, poner en modo alguno a un refugiado en las fronteras
de territorios donde su vida o su libertad peligre por causa de su raza, religion,
nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social, o de sus opiniones po-
liticas”.

La comisién Interamericana de Derechos Humanos en el informe sobre
la situacion de los solicitante de asilo en Canad4, ha calificado la obligacién de
respetar el principio de no devolucién como “la obligaciéon suprema de los Es-
tados” con respecto a los refugiados y solicitante de asilo. La CIDH establece
“ que el derecho a buscar asilo y las garantias correspondiente (...) constitu-
yen, en si mismas, un medio para salvaguardar los derechos fundamentales a
la libertad, la integridad, y la vida, consagradas en la Declaracion America de
Derechos Humanos El articulo 3 de la Convencién contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, de 1984: “Ningian Estado
parte procedera a la expulsion, devolucion o extradicién de una persona a otro
HEstado cuando haya razones fundadas para creer que estarfa en peligro de ser
sometida a tortura”.

En el presente caso se ha demostrado que los sefiores MOKON EL-
VIS MULUH, TEPET RENE MBAH, NGOH PRINCELY TAMANTJI,
NJEIKEEH SYLVIE ENGWARI, MBAH ROSE MARY EFON, de nacio-
nalidad Camerunesa, presentaron en fecha 15 de marzo del 2018 ante el Mi-
nisterio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana, la solicitud de Refugio.
Se llega a la conclusiéon de que en la detencién o custodia de los ciudada-
nos extranjeros MOKON ELVIS MULUH, TEPET RENE MBAH, NGOH
PRINCELY TAMAN]JI, NJEIKEEH SYLVIE ENGWARI, MBAH ROSE
MARY EFON, por parte del personal de Control Migratorio del Aeropuerto
Jose Joaquin de Olmedo de Guayaquil, se han cometido ilegalidades, arbitra-
riedades o ilegitimidades, ya que no ha garantizado lo establecido en la Ley de
movilidad Humana y el reglamento de la Ley de Movilidad Humana respecto
de la peticion de refugio, vulnerandose ademas el principio de no devolucion.

Que se ha vulnerado el Principio de no devolucién, consagrado en el ar-
ticulo 41 de la Constitucién de la Republica de Ecuador, el derecho a la Vida,
derecho a la Integridad fisica ya que al embarcar a las personas hacia su pafs
de origen cuando el proceso de determinacion de la condicién de refugiado
estaba activo (peticion realizada en idioma ingles el 15 de marzo del 2018) y sin
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una decision firme (doble conforme). El principio de no devolucién se ancla
directamente al derecho a la vida e integridad fisica, en tanto justamente lo que
esta alegando la persona que solicita proteccion internacional (refugio) es que
su vida, libertad o seguridad se encuentran amenazadas en su pais de origen.
Que se ha vulnerado el derecho a la libertad, desde el momento en que las per-
sonas solicitaron proteccion internacional las autoridades de migracién debian
remitirlas inmediatamente a la Direccién de Proteccion Internacional (art.100
LOMH) sin embargo no lo hicieron y las mantuvieron privadas de la libertad
en las instalaciones del Aeropuerto Internacional Jose Joaquin de Olmedo, es
importante recordar que la ley organica de movilidad humana en su articulo
145 numeral dos establece que las medidas tendientes a limitar la libertad per-
sonal no estan permitidas.

Que se ha vulnerado el Principio de legalidad, Derecho a solicitar refugio
(CRE art. 41): En el caso sub examine es importante partir del analisis de la
violacién al principio de no devolucion contenido en el articulo 41 de la Cons-
titucién de la Republica del Ecuador, en concordancia con el articulo 33 de la
Convencion de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados, las personas que
se encontraban en el aeropuerto internacional Jose Joaquin de Olmedo arriba-
ron a territorio nacional el 13 de Marzo del 2018 siendo inadmitidas por las au-
toridades de migracién, una vez que manifestaron su necesidad de proteccién
internacional las autoridades de migracién debfan inmediatamente poner en
conocimiento de la Direccién De proteccion Internacional con la finalidad de
que se dé inicio al proceso de determinacién de la condicion de refugiado, sin
embargo las autoridades de migracién no lo hicieron de forma arbitraria, sos-
teniendo el criterio que en un principio las personas intentaron ingresar como
estudiantes y que se realizaron las respectivas constataciones y al momento de
hacetlo la escuela donde deberian estudiar, no se encontraba constituida como
empresa, sino como persona natural y al haberles negado el ingreso optaron
port solicitar la proteccién internacional (refugio), que tenfan conocimiento de
los cinco inadmitidos, mas no hemos recibido notificacién alguna de que ha-
yan presentado alguna solicitud (expresiones del Ab. Walter Villacreses Vera
en audiencia), motivo por el cual no debian ser considerados como refugiados
y por lo tanto no se debia notificar a la institucién rectora de la materia.

Esta situacion vulnera el principio de legalidad contenido en la Consti-
tucion de la Republica debido a que es la misma Ley Organica de Movilidad
Humana la que establece que en su articulo 100 inciso segundo la obligacion
que tiene todo servidor publica de referir inmediatamente a la autoridad co-
rrespondiente a las personas que hubieran solicitado proteccioén internacional,
situacién que en el presente caso no ocurrid, vulnerando de esta forma el prin-

49

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2020
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/dialogo-jurisprudencial/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

DERECHO DE CUALQUIER PERSONA EXTRANJERA...

cipio de legalidad, respecto del derecho a solicitar refugio, resaltindose que la
Ley faculta al solicitante a realizar esta peticién de manera verbal o escrita. En
definitiva, un procedimiento que pueda resultar en la expulsién o deportacion
de un extranjero debe tener caricter individual, de modo que permita evaluar
las circunstancias personales de cada sujeto, no debe discriminar en razén de
nacionalidad, color, raza, sexo, lengua, religion, opinién politica, origen social
u otro estatus, y ha de observar las siguientes garantias minimas parrafo 158:

i) ser informado expresa y formalmente de los cargos en su contra, si los
hubiere, y de los motivos de la expulsion o deportacion. Esta notificacion debe
incluir informacién sobre sus derechos, tales como:

a. la posibilidad de exponer las razones que lo asistan en contra de su ex-
pulsién y oponerse a los cargos en su contra;

b. b. la posibilidad de solicitar y recibir asesorfa legal, incluso a través de
servicio publico gratuito de ser aplicable y, de ser el caso, traduccién o inter-
pretacion, asi como asistencia consular, si correspondiere;

ii) en caso de decision desfavorable, debe tener derecho a someter su caso
a revision ante la autoridad competente, presentarse o hacerse representar ante
ella para tal fin, y

iif) la eventual expulsién solo podra efectuarse tras una decision funda-
mentada conforme a la ley y debidamente notificada.

En relacién con lo anterior, la Convencién Americana establece en su ar-
ticulo 22.8 la prohibicién de expulsion o devolucion de cualquier “extranjero”
a “otro pafs, sea 0 no de origen” (es decir, en su territorio de origen o en un
tercer Estado), en el cual “su derecho a la vida o a la libertad” estén “en riesgo
de violacién a causa de raza, nacionalidad, religién, condicién social o de sus
opiniones politicas”.

De tal modo, si se complementan las normas anteriores con el corpus juris
internacional aplicable a las personas migrantes, es posible considerar que en
el sistema interamericano esta reconocido el derecho de cualquier persona ex-
tranjera, y no solamente a los asilados o refugiados, a la no devolucion indebi-
da cuando su vida, integridad y/o libertad estén en riesgo de violacion, sin im-
portar su estatuto legal o condiciéon migratoria en el pais en que se encuentre.

Esto necesariamente implica que esas personas no pueden ser rechazadas
en la frontera o expulsadas sin un analisis adecuado e individualizado de sus
peticiones. Antes de realizar una devolucién, los Estados deben asegurarse
que la persona que solicita asilo se encuentra en la capacidad de acceder a una
proteccion internacional apropiada mediante procedimientos justos y eficien-
tes de asilo en el pais a donde se le estarfa expulsando. Los Estados también
tienen la obligacién de no devolver o expulsar a una persona que solicita asilo
donde exista la posibilidad de que sufra algin riesgo de persecucion o bien
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a uno desde donde el cual puedan ser retornados al pafs donde sufren dicho
riesgo (la llamada “devolucion indirecta”).

En consecuencia, dada la especial regulaciéon del derecho a buscar y reci-
bir asilo, y en relacién con las garantias minimas del debido proceso que de-
ben resguardarse en procedimientos de caracter migratorio (supra parrs. 132
a 130), en procedimientos relacionados con una solicitud de reconocimiento
del estatuto de refugiado o, en su caso, en procedimientos que puedan derivar
en la expulsién o deportacion de un solicitante de tal condicién o de un refu-
giado, las obligaciones de los Estados de respetar y garantizar los derechos re-
conocidos en los articulos 22.7 y 22.8 de la Convenciéon Americana deben ser
analizados en relacion con las garantias establecidas en los articulos 8 y 25 de
dicho instrumento, segin corresponda a la naturaleza administrativa o judicial
del procedimiento relevante en cada caso.

Con fundamento en lo sefialado en los Articulos 89, 167 y 172 de la Cons-
titucién de la Republica del Ecuador, sobre la potestad de administrar Justicia
Constitucional y el apego de este Juzgador a lo sefialado en la Carta Magna e
Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos “ADMINISTRANDO JUS-
TICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR Y POR AUTO-
RIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA” ACEPTA la
accion constitucional de Habeas Corpus presentada por el sefior AB. TYRONE
CASTANEDA HIDALGO en favor de los sefiores MOKON ELVIS MULUH, TE-
PET RENE MBAH, NGOH PRINCELY TAMAN]JI, NJEIKEEH SYLVIE ENGWARI,
MBAH ROSE MARY EFON, de nacionalidad Camerunesa y declara la existencia
de la vulneracién de los derechos a la vida, a la integridad fisica, principio de
no devolucién, derecho a la libertad, derecho al debido proceso a la recurrir la
decision y garantia de la motivacion, principio de legalidad, derecho a solicitar
refugio, como se ha explicado en el apartado correspondiente.

REPARACION

Esta sentencia constituye la verdad procesal, en tal sentido para la justicia-
ble forma parte de la reparacion integral; se establece:

1.- El derecho de No Repeticion, situacion que debe ser observada por la
institucién correspondiente (Ministerio del Interior).

2.- Que se establezca en el término de 3 meses, un protocolo para que en-
tre las Instituciones que detalla la Ley de Movilidad Humana y su reglamento
se pueda garantizar el derecho que tienen los ciudadanos extranjeros confor-
me a la normativa vigente en territorio ecuatoriano y tratados internacionales.

51

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2020
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/dialogo-jurisprudencial/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

DERECHO DE CUALQUIER PERSONA EXTRANJERA...

3.- Que en el término de 1 mes, se presente a este despacho una planifica-
cién de programas de capacitacion a todos los funcionarios que estan Inmer-
sos en la Direcciéon Nacional de Inmigracion o que tengan que ver con el trato
diario de los extranjeros en los puertos frontetizos o aeropuertos, para lo cual
podran acudir a la Defensorfa del Pueblo y ACNUR.

4.- Los representantes de las Instituciones seran los responsables de apli-
cacion de las medidas establecidas en los numerales 1, 2 y 3 de esta sentencia.

5.- En conformidad al Art. 21 de la Ley de garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, para el cumplimiento efectivo de esta sentencia ofi-
ciese a la Defensoria del Pueblo, a quien se dispone realice el seguimiento
respectivo. De conformidad a lo dispuesto en el art. 25 numeral 1 de la Ley de
garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional de ejecutoriarse la presente
sentencia, se remitird por secretarfa copias certificadas a la Corte Constitucio-
nal. Notifiquese en las casillas y correos electronicos sefialados. Hagase saber.-
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DECLARACION DE LA EXISTENCIA DE UN FENOMENO
DE DESPLAZAMIENTO FORZADO ORIGINADO
POR EL CONTEXTO DE VIOLENCIA GENERADO POR GRUPOS
DELICTIVOS Y FALTA DE DEBIDA DILIGENCIA EN EL DEBER
DE PROTECCION

Sinopsis: La Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de El
Salvador, el 13 de julio de 2018, resolvié un recurso de amparo promovido por
seis demandantes, miembros de un grupo familiar de 33 personas divididos en 8
nucleos familiares, la mayoria residentes en terrenos vecinos de Delgado, depar-
tamento de San Salvador, donde eran acosados por la Mara 18.

De acuerdo con los hechos del caso y declaraciones de los demandantes,
las pandillas les amenazaron de muerte, irrumpieron en sus viviendas, come-
tieron violaciones sexuales a mujeres adultas y nifias, entre otros delitos. Por
lo anterior se vieron obligados a desplazarse de su residencia habitual hacia
el Municipio de Berlin, donde también fueron victimas de acoso policial y del
homicidio de la madre de uno de los demandantes.

En la sentencia, el Tribunal establecié que la migraciéon se origina por
diversas causas y a su vez puede ser voluntaria o forzada. En ese sentido, el
Tribunal distinguié dentro la clasificacién de la migracion forzada al desplaza-
miento interno, que consiste en un tipo de movilidad humana generalmente
masiva, producida por motivos de gran complejidad que obligan a las personas
a instalarse en otros lugares con mejores condiciones de seguridad y protec-
cion, pero sin cruzar los limites fronterizos de su Estado de origen.

Los demandantes alegaron que eran victimas de un fenémeno de despla-
zamiento forzado a causa de la violencia sistematica generada por grupos de-
lictivos, que afectaba en mayor medida a personas con una condicién socioe-
conémica baja. Asimismo, afirmaron que la situacién se volvié aun mas grave
debido a que el Estado no llev a cabo una correcta proteccion a las victimas
y una prevencioén de dicho fenémeno.

Derivado de lo anterior, el Tribunal reconocié la grave crisis de violencia
e inseguridad generada por grupos de crimen organizado que ejercian control
territorial sobre distintas zonas geograficas, la no intervencién oportuna del
Estado que facilité la expansion de dichas organizaciones delictivas, los ata-
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ques sistematicos e intensos que afectaron a las zonas vulnerables del pafs,
causando terror a la poblacion y obligandoles a abandonar sus hogares en bus-
queda de seguridad y proteccion.

Por lo tanto, el Tribunal tomé en cuenta la jurisprudencia de la Corte In-
teramericana que se pronuncia sobre el fenémeno del desplazamiento forzado
que ocurre en varios Estados de la region. Especificamente, hizo referencia al
Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala, donde se establecié que el articulo 22.1 de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, que reconoce el derecho
de circulacién y de residencia, también protege el derecho a no ser desplazado
forzadamente dentro de un Estado.

Lo anterior debido a que dicho fenémeno pone en riesgo una gran canti-
dad de derechos humanos que coloca a los desplazados internos en una situa-
cién de especial vulnerabilidad e indefension, siendo una condicién de facto de
desproteccion que obliga a los Estados a adoptar medidas de caracter positivo.

Ademas, el Tribunal record6 lo establecido por la Corte Interamericana
en los Casos Comunidad Moiwana vs. Surinan, Masacres de Rio Negro vs. Guatemala,
Masacre de Mapiripan vs. Colombia, Comunidades Afrodescendientes Desplazadas de la
Cuenca del Rio Cacarica (Operacion Génesis) vs. Colombia, Defensor de Derechos Huma-
nos y otros vs. Guatemala, Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia y Masacres de Itnango
vs. Colombia, respecto de las obligaciones que tienen los Estados de investigar
y sancionar a los responsables de los desplazamientos internos, de proveer las
condiciones necesarias para un retorno digno y seguro de las personas des-
plazadas a su lugar de residencia habitual, o bien, asegurar su reasentamiento
voluntario en otra parte del pafs.

En consecuencia, la sentencia del Tribunal declaré con lugar el amparo
solicitado y ordené como medidas de reparacién, dirigidas a la Policia Nacio-
nal y a la Fiscalia General de la Republica, que se realizaran investigaciones
exhaustivas, diligentes y concluyentes con el fin de esclarecer los delitos de los
cuales habrfan sido victimas los peticionarios y se llevaran a cabo los juicios y
sanciones correspondientes de forma independiente e imparcial.

Adicionalmente, se ordené a distintos poderes y 6rganos estatales que
reconocieran a los demandantes como victimas de desplazamiento interno,
implementaran politicas pablicas orientadas a prevenir dicho fenémeno, brin-
daran medidas de proteccion a quienes ya tienen de facto la condicion de despla-
zados y, ademds, se les garantizara la posibilidad y condiciones necesarias para
regresar a su lugar de residencia habitual.
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SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE LA CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA

EL SALVADOR

AMPARO

411-2017

SENTENCIA DE 13 DE JULIO DE 2018

El presente proceso de amparo ha sido promovido por quienes en la presente
sentencia, por motivos de confidencialidad y de seguridad en atencién al art. 10
letra a) de la Ley Especial para la Proteccién de Victimas y Testigos (LEPVT),
seran identificados Gnicamente como Demandantes 1, 2, 3,4, 5 y 6, representa-
dos en este proceso por medio de sus apoderados, en contra del jefe de la Divi-
sion Central de Investigaciones, del jefe de la Division Antiextorsiones, del jefe
de la Subdelegacion de Betlin, todos ellos de la Policia Nacional Civil (PNC), del
jefe de la Unidad de Vida e Integridad Fisica de la Oficina Fiscal de Mejicanos,
del titular del Ministerio de Justicia y Seguridad Publica (MJSP), de la Asamblea
Legislativa, de la Comision Coordinadora y de la titular de la Unidad Técni-
ca Ejecutiva (UTE) del Sector de Justicia, por la vulneracién de sus derechos
fundamentales a la seguridad material, a la proteccion familiar, a la proteccion
jurisdiccional y no jurisdiccional, a la propiedad y a la libertad de circulacion,
reconocidos en los arts. 2, inc. 1°, 5 incs. 1° y 2° y 32 de la Cn.

ANALIZADO EL PROCESO Y CONSIDERANDO

1. 7. A. Los demandantes manifestaron que conforman un grupo familiar
de 33 personas divididos en 8 nucleos familiares que, en su mayoria, residian
en terrenos vecinos de Delgado, departamento de San Salvador, donde eran
acosados por la Mara 18 debido a que 2 miembros de la familia son militares.
Relataron que el 15-1V-2016, en horas de la noche, el esposo de la Demandan-
te 1 y otra persona de esa familia fueron interceptados a 2 cuadras de su casa
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pot 3 miembros de dicha pandilla que estaban armados, quienes “los obligaron
a desnudarse y los golpearon exigiéndoles que les dijeran quien de sus fami-
liares era soldados”, los amenazaron con matarlos y les advirtieron que tenfan
solamente 24 horas para desalojar su casa, pues de lo contrario la ametrallarfan,
hechos que afirmaron no haber denunciado por temor a represalias. Poste-
riormente se registré un segundo ataque a ese grupo familiar el 23-VI-2016,
cuando el hijo de la Demandante 1, al salir de la escuela, fue interceptado por
un hombre, quien “le dijo que se lo iba a llevar”; sin embargo, el menor grit6
y ello, aunado a que habfa mas personas alrededor, provocd que su agresor se
fuera.

Uno de los nucleos familiares esta integrado por los Demandantes 5 y
6, junto a sus 3 hijos menores de edad, quienes fueron victimas de un hecho
grave ocurrido la noche del 11-X-2016, cuando 4 sujetos —que presumen eran
pandilleros— irrumpieron en su vivienda, vestidos de negro y con el rostro
cubierto. Estos sujetos sacaron al Demandante 6 de la vivienda para insultarlo,
acusarlo de colaborar con la PNC, amenazarlo con matar a su familia y gol-
pearlo de forma reiterada, pero este logré escapar y buscé auxilio en la PNC.
Mientras eso ocurria otros dos sujetos insultaron y violaron a la Demandante
5y a su hija—una nifia de 12 aflos—. Posteriormente amenazaron con matarlas
pero no lo hicieron porque un grupo de agentes de la PNC llegé al lugar y los
agresores huyeron de la vivienda.

Otro de los demandantes también fue victima, junto a sus hijos menores
de edad, de ataques directos de esos grupos criminales. Durante la noche del
16-X-2016 llegaron a su casa 5 individuos desconocidos que se identificaron
como miembros de la Pandilla 18, quienes le manifestaron que ya sabfan que
tenfa 2 hermanos militares y que eso le costarfa caro a su familia, pues “la pan-
dilla habia ordenado matarlos a todos”, a menos que les entregaran la cantidad
de $5.000.00 en una semana; de lo contrario, les pasaria lo mismo que a la fa-
milia de los Demandantes 5 y 6.

Estos hechos conminaron a todos los miembros de los 8 nicleos familia-
res —abuelos, padres e hijos— a desplazarse de sus residencias hacia el Muni-
cipio de Berlin, departamento de Usulutan.

B. Sin embargo, en ese lugar se vieron obligados a desplazarse nuevamente
por motivos de seguridad, en este caso por haber sido victimas de acoso poli-
cial y del homicidio de la madre del Demandante 2. Concretamente, sefialaron
que durante la noche del 17-X11-2016, mientras se realizaba un baile cerca de
la residencia en la que habitaba parte de la familia, irrumpieron al lugar miem-
bros de la PNC para realizar un cateo, aparentemente en busqueda de pandille-
ros. Se produjeron disparos y uno de ellos lesioné a la madre del Demandante
2, quien fallecié. Sobre este hecho aseveraron que testigos sefialaron como
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responsables a miembros de la PNC. Lo anterior motivo que el grupo familiar
se desplazara nuevamente en busqueda de seguridad.

C. Los peticionarios interpusieron denuncias sobre los hechos descritos
en los siguientes términos: (7) con fecha 12-X-2016 los Demandantes 5y 6 pre-
sentaron una denuncia ante la Unidad de Vida e Integridad Fisica de la Oficina
Fiscal de Mejicanos por los hechos del 11-X-2016; (7) el 17-X-2016 la Deman-
dante 1 y su esposo interpusieron una denuncia ante la Divisién Antiextorsio-
nes de la PNC por los hechos del 16-X-2016; y (zz) con fecha 17-X11-2016 el
Demandante 2 denuncié y emitié una declaracién ante la Subdelegacion Poli-
cial de Berlin por el homicidio de su madre. Sz embargo, hasta la fecha esos hechos
10 han sido investigados por las autoridades competentes.

D. Los actores también sefialaron que, a pesar del riesgo que existe para su
grupo familiar, las autoridades que conocieron de esos hechos en el contexto
de las investigaciones de los delitos denunciados se limitaron a asignar claves
a las victimas para evitar que estas fueran identificadas por sus nombres; sin
embargo, no solicitaron a su favor —ante la UTE— medidas extraordinarias
de proteccién, como su incorporacion en un albergue para garantizar su se-
guridad. Por consiguiente, consideran que los jefes de la Divisién Central de
Investigaciones, de la Division Antiextorsiones, de la Subdelegacién Policial
de Berlin, todos de la PNC, y el de la Unidad de Vida e Integridad Fisica de la
Oficina Fiscal de Mejicanos vulneraron sus derechos al no activar a su favor
las medidas de proteccién ordinarias y extraordinarias previstas en la LEPVT.

E. Finalmente, sostuvieron que el agravio que les fue causado por las
autoridades policiales y fiscales se acentia —en su calidad de desplazados
internos— en virtud de la omisién —que atribuyen, de manera conjunta, al
titular del MJSP, a la Asamblea Legislativa, a la Comisién Coordinadoray ala
titular de la UTE del Sector de Justicia— de elaborar y promover leyes, norma-
tiva reglamentaria, politicas, programas y protocolos de actuacion para garan-
tizar la proteccion de las victimas de desplazamiento forzado. A su juicio, las
referidas autoridades han incumplido el mandato de disefiar e implementar ese
tipo de normas y politicas que reconozcan su calidad de desplazados —junto al
resto de personas que se encuentran en iguales condiciones— y les garanticen
la asistencia humanitaria y la proteccion que su condicién requiere.

F. Con base en lo expuesto, estimaron vulnerados sus derechos a la segu-
ridad personal, a la proteccion jurisdiccional y no jurisdiccional, al trabajo, a la
salud, a la vivienda y a la libertad de transito.

II. El orden con el que se estructurara esta resolucion es el siguiente: en
primer lugar, se determinara el objeto de la controversia (I111); en segundo lu-
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gar, se hard una breve exposicién sobre las funciones del Estado, el contenido
de los derechos fundamentales que se arguyen vulnerados y la idoneidad del
proceso de amparo para tutelar derechos de personas y colectivos en situacion
de vulnerabilidad (IV); en tercer lugar, se desarrollaran algunas nociones gene-
rales sobre el fenémeno migratorio y el desplazamiento forzado, el contexto
en el que se enmarcan los hechos alegados y las obligaciones que la Consti-
tucion y el Derecho Internacional imponen al Estado frente a las victimas de
desplazamiento forzado (v); en cuarto lugar, sobre la base de los argumentos
de las partes, la prueba aportada al proceso y las consideraciones juridicas y
facticas realizadas por este Tribunal, se analizara el caso sometido a conoci-
miento (VI); y finalmente, se determinara el efecto del fallo (VII).

1I1. 7. A. En la Sentencia de fecha 4-1-1994, Amp. 4-M-93, se afirmé que
la protecciéon que el amparo brinda a los derechos fundamentales impide des-
conocer que distintos sujetos o agrupaciones de naturaleza privada son capa-
ces de oponerse al poder del Estado y de amenazar o atacar al individuo en sus
derechos fundamentales.

El proceso de amparo no es, por regla general —salvo los supuestos excep-
cionales sefialados en la Sentencia de fecha 4-111-2011, Amp. 934-2007—, el
mecanismo inmediato al que deben acudir las personas para requerir la tutela
de sus derechos fundamentales cuando estos les han sido vulnerados por otros
particulares, ya que, en principio, deben requerir la proteccién de la jurisdic-
cién ordinaria o de las autoridades no jurisdiccionales mediante la aplicacion
de la ley. De ahi que este Tribunal se encuentre facultado para controlar actos
—y en algunos supuestos omisiones— de autoridades publicas cuando estas
han brindado una proteccion deficiente o nula a los derechos fundamentales
en esos supuestos (Sentencia de fecha 13-X11-2017, Amp. 532-2015).

Los actores reclaman contra dos tipos de omisiones que consideran han
vulnerado sus derechos fundamentales: (7) la primera atribuida a autoridades
policiales y fiscales, en virtud de no haber desarrollado investigaciones exhaus-
tivas y concluyentes sobre los hechos que denunciaron; y (#) la segunda de
indole legislativa y creacién e implementacion de politicas publicas que, si bien
constituye un tema abstracto, les causa un agravio directo y concreto, pues
tienen de facto la calidad de desplazados, aun cuando el Estado no reconoce
la magnitud del fenémeno de desplazamiento forzado a raiz de la violencia.
Estas vulneraciones se mantienen hasta la fecha —es decir, se trata de una vul-
neracion continuada de derechos fundamentales—, pues la situacién de inse-
guridad no les permite garantizar el retorno a sus residencias.

C. En definitiva, /os hechos del caso se refieren a graves afectaciones a derechos funda-
mentales que, en principio, fueron cansadas directamente por grupos delictivos —y, por consi-
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guiente, estos hechos entran en el dmbito de conocimiento y aplicacion de la legislacion penal
'y procesal penal—, pero los actores atribuyen a las autoridades demandadas vulneraciones
a sus derechos en virtud de las omisiones de investigar los hechos denunciados, de brindarles
proteccion frente a los grupos de sujetos que conforman estructuras criminales ampliamente
reconocidas por las instituciones del Estado y, sobre todo, de crear los mecanismos necesarios
para brindar dicha proteccidn de forma generalizada y sistemidtica a las personas que son
victimas de desplagamiento forzado.

2. Acotado lo anterior, el objeto de la controversia puesta en conocimien-
to de este Tribunal consiste en determinar: (7) por una parte, si la omision
atribuida a los jefes de la Division Central de Investigaciones, de la Division
Antiextorsiones, de la Subdelegacion de Berlin, todos de la PNC, y de la Uni-
dad de Vida e Integridad Fisica de la Oficina Fiscal de Mejicanos, de investigar
las denuncias efectuadas en fechas 12-X-2016, 17-X-2016 y 17-XI1-2016 por
algunos de los actores en relaciéon con los hechos acontecidos el 11-X-2016,
el 16-X-2016 y la muerte de la madre del Demandante 2, respectivamente,
asf como de ordenar las medidas de proteccion necesarias a favor de los pre-
tensores que les permitieran circular libremente hacia y en el entorno de sus
residencias, vulneré los derechos fundamentales a la seguridad material, a la
proteccion de la familia, a la proteccion jurisdiccional y no jurisdiccional, a las
libertades de circulacion y de residencia, y a la propiedad de los demandantes;
y (i) por otra parte, si la omision del titular del MJSP, de la Asamblea Legisla-
tiva, de la Comision Coordinadora y de la titular de la UTE del Sector de Justi-
cia de emitir, elaborar y promover leyes secundarias, normativa reglamentaria,
politicas, programas y protocolos de actuacion para garantizar la proteccién de
las victimas de desplazamiento forzado interno, vulnero los referidos derechos
fundamentales de los pretensores y del resto de personas que se encuentran en
igualdad de condiciones como victimas de desplazamiento forzado.

2. A. En la Sentencia de fecha 5-11-2014, Amp. 665-2010, se afirmé6 que
de la dimension objetiva de los derechos fundamentales se configura el deber
genérico de proteccion de estos. Asi, del significado y funciones de estos derechos
dentro del orden constitucional, se desprende que la garantia de su vigencia
no puede limitarse a la posibilidad del ejercicio de pretensiones por parte de
los individuos, sino que ha de ser asumida por el Estado. Por consiguiente,
este tiene tanto la prohibicién de lesionar la esfera individual protegida por
los derechos fundamentales como la obligacion de contribuir a la efectividad de tales
derechos. En efecto, segtin ha sido caracterizada por la jurisprudencia constitu-
cional, la justicia, como concepto omnicomprensivo, exige garantizar a todos
los individuos una cuota igual de libertad (Sentencia de fecha 23-111-2001, Inc.
8-97). En ese sentido, los derechos fundamentales vinculan a todos los poderes priblicos
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y son la fuente de obligaciones para el Estado, principalmente en las tareas de prevencion,
promocion, proteccidn y reparacidn de los daiios ocasionados.

HEste deber de proteccidn que el Estado tiene frente a los particulares opera
también respecto de las intromisiones ilegitimas a sus derechos fundamentales
por otros particulares y se verifica mediante la interpretacion y aplicacién de la
ley para resolver conflictos de derechos (Sentencia de fecha 24-1X-2010, Inc.
91-2007), pero su contenido va mas alld de las decisiones judiciales. En efecto,
en la Sentencia de fecha 12-X1-2010, Inc. 40-2009, se afirmé que el art. 2 de
la Cn. consagra el derecho a la proteccion en la conservacion y defensa de los derechos
reconocidos en favor de toda persona, el cual es correlativo al aludido deber
de proteccion.

B. La conservacion de los derechos que reconoce la Constitucion es, en efec-
to, una forma de proteccion que implica e/ establecimiento de acciones o mecanismos
para evitar que los derechos constitucionales sean vulnerados, limitados o, en siltima instan-
cia, extraidos inconstitucionalmente de la esfera juridica de cada persona. Esta primera
modalidad de proteccion incorpora un derecho a que el Estado impida razo-
nablemente las posibles vulneraciones a los demas derechos materiales. Esta
conservacion no solo se logra mediante la via jurisdiccional, sino también por
medio de vias administrativas o “no jurisdiccionales”, como las acciones estatales
“brevisionales” encaminadas a evitar o prevenir posibles infracciones a derechos constitucio-
nales (Sentencia de Inc. 40-2009).

Asi, por ejemplo, en e/ contexto de violencia estructural que afecte a un amplio sector
del territorio, estas medidas deben estar enfocadas en la prevencion del delito y de afectacio-
nes a derechos como la seguridad material, la integridad fisica, la libertad de circulacion, la
libertad de residencia, propiedad privada y la proteccion de la familia particnlarmente a las
mjeres y la nineg, provenientes de sujetos que se arrogan competencias propias del Estado,
como el control del territorio.

3. Este tribunal ha sefialado que el derecho a la segnridad (art. 2 inc. 1° de la
Cn.) tiene dos dimensiones: como seguridad material y como seguridad juridi-
ca. En su primera dimension equivale a un derecho a la tranquilidad de poder
disfrutar sin riesgos, sobresaltos ni temores los bienes muebles o inmuebles
que cada uno posee, o de que el Estado tomara las medidas pertinentes y pre-
ventivas para no sufrir ningin dafio o perturbacién en la persona (Sentencia
de fecha 7-1X-2001, Inc. 15-98). Ese criterio fue retomado en la Sentencia de
fecha 26-VIII-2011, Amp. 253-2009, en la cual se afirmé que el derecho a la
seguridad material implica el derecho de estar libre o excento de todo peligro, daiio o ries-
g0 que ilegitimamente amenace los derechos.

Posteriormente, en la Sentencia de fecha 28-1V-2015, Amp. 787-2012, se
sostuvo que el derecho a la seguridad material posee dos facetas: una colectiva
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y otra individnal. La primera se refiere al derecho de los miiembros de la sociedad en su
conjunto a ser protegidos frente a aquellas circunstancias que ponen en riesgo bienes juridicos
colectivos importantes, como por ejemplo el patrimonio publico, el espacio publi-
co, la salud y el medio ambiente. La segunda, en cambio, esta referida al derecho
de las personas de recibir proteccion adecuada de las antoridades cuando estén expuestas a
riesgos excepcionales que no tienen el deber juridico de tolerar, por rebasar estos los niveles
soportables de peligro implicitos en la vida en sociedad.

Para que las prestaciones necesarias en cada situacién concreta sean exi-
gibles al Estado, es preciso probar los hechos que apuntan a la existencia de
un riesgo extraordinario o extremo. Asi, sera necesario demostrar: (7) que el riesgo
respecto del cual se pide proteccion ante las autoridades administrativas o judi-
ciales competentes reune todas o la mayoria de las caracteristicas antes apunta-
das; y (i) la situacion de vulnerabilidad o especial excposicion al riesgo en que se encuentran
la persona o el colectivo afectados.

4. A. En la Sentencia de fecha 20-1X-2017, Amp. 623-2015, se indic que
el derecho a la proteccion familiar es aquel en virtud del cual el Estado debe ase-
gurar a todas las personas el disfrute de una convivencia digna con su nicleo
familiar, independientemente de la forma que este adopte, y eliminar toda forma
de obstruccion arbitraria a este derecho por parte de cualquier entidad pitblica o privada.
Dicho derecho se encuentra reconocido en el art. 32 inc. 1° de la Cn., el cual
establece que la familia es la base fundamental de la sociedad y zendri la protec-
cion del Estado, imponiendo a este ultimo la obligacion de dictar la legislacion nece-
saria y crear los organismos y servicios apropiados para su integracion, bienestar y desarrollo
social, cultural y econdmrico.

La obligacion del Estado de proteger a la familia proviene de la fundamen-
talidad que la Constitucién le reconoce a dicha institucién. Ese caracter funda-
mental tiene su origen en la composicién de la familia, en el sentido de que, si
la persona humana es el origen y el fin de la actividad del estado (art. 1 inc.1°
de la Cn.), entonces una agrupacion de personas unidas por rasgos biologicos
y afectivos que se establecen de forma permanente en una sociedad merece
una especial proteccion.

Es por las funciones sociales y juridicas que cumple la familia dentro de la
sociedad que reguiere de una proteccion reforzada del Estado, mediante instrumentos
Juridicos, politicas priblicas y, en general, de su propio actnar. Lo anterior implica, por
una parte, un deber de abstencion o de no injerencia del Estado y, por otro, /
existencia de obligaciones positivas o prestacionales de realizar todo lo que se encuentre al
alcance de este para fomentar la proteccion familiar y la conservacion de la familia como base
Sfundamental de la sociedad.
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6. A. En las Sentencias de fechas 5-IV-2005 y 25-IX-2013, Amps. 107-
2009 y 545-2010, se caractetizo el derecho a la libertad de circulacion (art. 5 de la
Cn.) como la facultad de toda persona de moverse libremente en el espacio,
sin mas limitaciones que aquellas impuestas por las condiciones del medio en
el que pretende actuar. Por ello, las notas caracteristicas de este derecho son la
accién de movilizarse del sujeto, el ambito fisico en el que pretende desplazar-
se y la inexistencia de obstaculos que dificulten su transito de un sitio a otro.

Asl, se estard en presencia de una vulneracion del derecho a la libertad de circulacion
cuando se dificulte o impida de manera injustificada a una persona el libre desplazamiento
de un sitio a otro. En estos supuestos, a diferencia de los que se deben tipificar
como vulneraciones del derecho a la libertad personal, no ocurre una reclu-
sién, encierro o apartamiento fisico del individuo.

B. Asimismo, /a libertad de elegir residencia y domicilio y de permanecer en el que sea
¢legido es otra manifestacién que se desprende del contenido del art. 5 inc. 2° de
la Cn. De acuerdo con esta facultad las personas pueden escoger su residencia
y su domicilio, cambiarlos cuando asf lo decidan y mantenerlos si fuese esa su
voluntad. En consecuencia, ninguna persona puede ser obligada a elegir donde
establecerse ni a abandonar el lugar que fijen como su residencia, excepto por
mandato judicial en los supuestos previstos en la ley.

Y es que el arraigo en un espacio geografico determinado obedece a una
necesidad de indole antropolégica, que obliga a las personas a establecer un
punto fijo en sus vidas cotidianas que les ofrezca seguridad frente a la intem-
petie y que consideren su hogar. Ese punto fijo en las vidas de las personas es
la residencia y por la importancia que reviste para el desarrollo de los proyec-
tos de vida de estas el ordenamiento juridico le otorga una proteccion especial
mediante el reconocimiento del referido derecho fundamental.

7. Bl derecho a la propiedad (art. 2 inc. 1° de la Cn.) faculta a una persona a: (7)
usar libremente los bienes, que implica la potestad del propietario de servirse
de la cosa y aprovechar los servicios que rinda; (7) gozar libremente de los bie-
nes, que se manifiesta en la posibilidad del duefio de recoger todos los produc-
tos que deriven de su explotacioén, y (i) disponer libremente de los bienes, que
se traduce en actos de enajenacion respecto a la titularidad del bien.

V. 1. A. La migracién es un fenémeno multicausal que ha acompafiado
a la humanidad en su devenir histérico. La escasez de recursos naturales, la
busqueda de oportunidades de mejora econdémica y la reunificacién familiar
han sido, entre muchos otros, factores que historicamente han motivado al
ser humano a migrar. En relacién con el objeto de este proceso, es necesario
distinguir entre dos tipos de migracion: (z) en atencion al elemento volitivo,
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la migracidn es voluntaria o forzada; y (ii) en razén del ambito geografico, la que se
produce en el ambito interno del Estado y la internacional.

En atencién al elemento volitivo, la complejidad del fenémeno impide ca-
tegorizar de manera cerrada los flujos migratorios, en especial cuando, si bien
existe el animo de migrar, este también puede estar motivado por factores ex-
ternos al sujeto. No obstante, es posible identificar en este tipo de migracién
ciertas situaciones claras:

b. La migracion forzada, que se caracteriza por el abandono del lugar de re-
sidencia, propiedades y circulo familiar —en sentido extenso— y social inme-
diato en busca de seguridad y proteccion, cuando estas no pueden ser garan-
tizadas en el entorno espacial inmediato. Se trata de un fenémeno complejo
que tiene origen en causas de gravedad notoria que conminan a la persona a
abandonar su lugar de residencia, incluso de manera abrupta, por el temor de
sufrir daflos irreversibles.

En este tipo de migracion se distingue entre dos figuras que, aun cuando
no son las unicas manifestaciones del fenémeno, requieren de un tratamiento
especial debido a la gravedad de sus causas y a su impacto en la vida del mi-
grante: (i) el desplazamiento interno o forzade, que consiste en un tipo de movilidad
humana generalmente masiva —progresiva o dispersa— que se produce por moti-
vos de gran complejidad que conminan a las personas a abandonar sus lugares de residencia
por otros donde puedan encontrar mejores condiciones de seguridad y proteccion,
peto sin cruzar los limites fronterizos de ese Estado; y (i) el refugio, que ocurre cuan-
do una persona es perseguida en su pafs de origen, entre otros, por motivos
ideolégicos, religiosos, raciales y culturales y lo abandona para llegar a otro en
el que pueda resguardar su vida, integridad y seguridad.

B. Los Principios Rectores de los Desplazamientos Internos de la Orga-
nizacién de las Naciones Unidas (ONU) cataloga como desplazados internos
a “las personas o grupos de personas que se han visto forzadas u obligadas a
escapar o huir de su hogar o de su lugar de residencia habitual, en particular
como resultado o para evitar los efectos de un conflicto armado, de situaciones de vio-
lencia generalizada, de violaciones de los derechos humanos o de catastrofes naturales o
provocadas por el ser humano, y gue no han cruzado una frontera estatal internacio-
nalmente reconocida” —italicas suplidas—.

...el Derecho Internacional, asi como la doctrina y la jurisprudencia in-
ternacional y comparada, han sido enfaticos en sefialar que las causas del des-
plazamiento forzado son multiples, entre ellas: (2) desastres naturales; (77) situa-
ciones de violencia generalizada que producen un grave riesgo para la vida y la integridad
de las personas que viven en comunidades afectadas por enfrentamientos armados o que
estan sometidas al control territorial de grupos al margen de la ley; y (i7i) proyectos de
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desarrollo de amplio alcance como los que tienen lugar en el ambito de las
industrias extractivas, que pueden dar lugar al desplazamiento de poblaciones
particularmente vulnerables —z. g, comunidades indigenas u otros colectivos
que se caracterizan por su dependencia y vinculacién material y espiritual con
la tierra—.

2. A. a. En el caso concreto, los pretensores afirman ser victimas de un fe-
némeno de desplazamiento forzado a causa de la violencia e inseguridad gene-
radas por grupos al margen de la ley. Los actores se refieren a dicho fenémeno
como una situacion de violencia sistematica que afecta a grupos de personas
vulnerables debido a sus condiciones socioeconémicas, la cual es atribuible a
las pandillas, pero también al Estado por la inobservancia de su deber de pro-
teccion de la poblacion afectada. Inclusive, sefialan la negativa de las autorida-
des de reconocer el desplazamiento interno como una situacion que afecta a
un alto porcentaje de la poblacion y de ubicarlo en el contexto de la violencia
estructural y sistematica que tiene lugar en distintos sectores del territorio.

B. En anteriores oportunidades —2 gr., en las Sentencias de fechas 23-1I-
2017, HC 145-2015, y 13-VII-2016, Inc. 44-2013— este Tribunal se ha referido
a la utilidad del andlisis de contexto en los casos de vulneraciones sistematicas
a derechos fundamentales. También, algunos tribunales internacionales como
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) y la Corte Penal
Internacional (Caso de/ Fiscal C. Germain Katanga) han acudido, en supuestos de
especial complejidad, al contexto.

En el presente caso, tanto los demandantes como los amici curiae describie-
ron el contexto en el que se enmarcan los hechos alegados por los primeros
y las autoridades demandadas han tenido la oportunidad de controvertir esas
afirmaciones; con lo cual se cumplen los presupuestos para analizar los hechos
planteados en la demanda a la luz del contexto alegado. En consecuencia, se debe
determinar si los hechos narrados por los actores se insertan en la situacion de violencia es-
tructural y sistemdtica que han descrito.

a. Al respecto, ante este Tribunal se han presentado cuatro demandas de
amparo, actualmente en tramite, en las que se alegan hechos similares a los
del presente proceso. Asimismo, en la Sentencia de fecha 24-VIII-2015, Inc.
22-2007, se establecié que las organizaciones criminales antes mencionadas
realizan de manera sistematica, planificada y organizada, entre otros: (7) aten-
tados sistemadticos a la vida, seguridad e integridad de la poblacion y de las autori-
dades civiles, militares, policiales y penitenciarias; (7) menoscabos a la propiedad
mediante la ejecucién de delitos de extorsion a personas naturales y juridicas;
(112) vulneraciones del derecho a residir en cualguier lugar del territorio, obligando a las per-
sonas a abandonar sus residencias mediante amenazas; (iv) vulneraciones del derecho a la
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educacion al provocar la desercion de estudiantes debido al temor a ser victima
de aquellas organizaciones; () atentados al libre transito en la medida en que hay
zonas especificas donde ciertas personas no pueden circular por el riesgo de
sufrir atentados a su vida o integridad; (v2) modificaciones a la distribucion territorial
establecida por el Tribunal Supremo Electoral para el voto residencial; (vii) paraliza-
cion del transporte piiblico de pasajeros y atentados a la vida del personal de los servicios
de transporte priblico; y (viii) obstaculizacion de las actividades econdmicas y laborales de
amplios sectores de la poblacion.

b. En las Memorias del XXX Aniversario de la Declaracién de Cartagena
sobre los Refugiados, publicadas por el ACNUR en 2015, se sefialé6 que “la
region se enfrenta a situaciones nuevas que estan teniendo un impacto huma-
nitario en la poblacién y que, en algunos casos, conducen al desplazamiento
forzado. En el Triangulo Norte de Centroamérica |[...| los actos del crimen
organizado transnacional estan provocando el desplazamiento forzado de ciu-
dadanos de estos paises, afectando especialmente a las mujeres, adolescentes y
menores no acompafiados”.

En ese mismo documento se indicé que el Triangulo Norte de Centro-
américa “cuenta con uno de los indices mas altos de violencia del mundo a
causa de las acciones del crimen organizado transnacional. Aunque el impac-
to mas visible de la violencia es la tasa de homicidios, hay otros indicadores gue
demmnestran las graves consecuencias humanitarias como el nimero de heridos, el re-
clutamiento y asesinato de niflos, nifias y adolescentes, la extorsion, los secues-
tros, los problemas de acceso a la salud y a la educacion, la creciente violencia
sexual y por motivos de género, asi como el alto costo social y econémico y ¢/
desplazamiento forzado de personas tanto al interior de los paises como transfronterizo”—
italicas suplidas—.

En el apartado “Nuevas tendencias de desplazamiento forzado en Me-
soamérica” de las citadas memorias (parr. 10), se indicé que a finales de 2013
se registraron mas de 18.500 refugiados provenientes del Triangulo Norte de
Centroamérica, que las solicitudes de refugio se incrementaron considerable-
mente de 2009 a 2013 y que la segunda causa de la migracion de esas personas
era la violencia.

Ademas, en su informe de 2016 —publicado en 2017— sobre las tenden-
cias globales del desplazamiento forzado, entre otras cuestiones, el ACNUR
seflalé que: (7) las solicitudes de asilo de salvadorefios “casi se duplicaron, de
18.900 el afio anterior a 33.600 en 2016, por lo que El Salvador pasé a ser el
primer pais de origen” de solicitantes de asilo en los Estados Unidos de Amé-
rica, pero a nivel global las solicitudes de asilo de salvadorefios habian llegado
a 42.900; y (7z) la cantidad de refugiados salvadorefios en otros paises también
era alarmante, con un nimero aproximado de 19.614, de los cuales 1.181 eran
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atendidos por el ACNUR, y un total de solicitudes de asilo pendientes de
62.167.

En definitiva, ambos informes coinciden en que, ademds del desplazamiento
interno a causa de la violencia, se estd experimentando un fendmeno de migracion inter-
nacional que se refleja en el considerable anmento de las solicitudes de refugio y de asilo de
salvadoreiios a otros Estados.

d. L.a Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), en su in-
forme tematico “Movilidad humana. Estandares interamericanos”, sefialé que
“[l]a violencia del crimen organizado es una de las principales causas de migra-
cion forzada, tanto a nivel interno como internacional, generando graves vio-
laciones a los derechos humanos en paises como Colombia, México y paises
de Centroamérica, en particular los paises del llamado Tridngulo del Norte: El
Salvador, Guatemala y Honduras” —parr. 45—.

Sobre la vulnerabilidad de los desplazados sostuvo que “a diferencia de los
refugiados, que cruzan fronteras y pueden acceder a proteccién internacional,
las personas desplazadas internamente se encuentran bajo la jurisdiccién del
Estado del que son nacionales o residentes habituales. Los refugiados, al ser
sujetos de proteccion internacional cuentan con un estatuto especial, el cual
les brinda mayor proteccién y visibilidad. Por el contratio, en el caso los des-
plazados internos, la obligacién de darles proteccién corresponde a su propio
Estado, el cual en muchas ocasiones ha sido el responsable del desplazamiento
forzado de estas personas, lo cual favorece la vulnerabilidad e invisibilidad de
dichas personas” —parr. 59 y 60—.

C. a. El Estado, como respuesta al fenémeno de la violencia, ha emitido
legislacién para prohibir las pandillas y otras organizaciones del crimen orga-
nizado. Este proceso inicié con la adopcién de politicas de “mano dura” y la
Ley Antimaras —sobre la cual se pronunci6 este Tribunal en la Sentencia de
fecha 1-1V-2004, Inc. 52-2003— y continué con la emision de otros instrumen-
tos juridicos como la Ley Especial contra Actos de Terrorismo —este Tribunal
también se pronuncié sobre ella en la citada Sentencia de fecha 24-VIII-2015,
Inc. 22-2007—, la Ley contra el Crimen Organizado y Delitos de Realizacion
Compleja y, finalmente, la Ley de Proscripcion de Maras, Pandillas, Agrupa-
ciones, Asociaciones y Organizaciones de Naturaleza Criminal, la cual estable-
ce en su art. 1 que “[s]on ilegales y quedan proscritas las llamadas pandillas o
maras, tales como las autodenominadas Mara Salvatrucha, MS-trece, Pandilla
18, Mara Maquina, Mara Mao Mao, y las agrupaciones, asociaciones u organi-
zaciones criminales tales como la autodenominada Sombra Negra; por lo que
se prohibe la existencia, legalizacién, financiamiento y apoyo de las mismas”.
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El Estado ha enfocado su actuacion en la represion del delito y de las or-
ganizaciones criminales, 70 en la prevencion y el control del fendmeno ni en los derechos
de las victimas de las pandillas, particularmente de los desplazados internos.

¢. La Constitucién separa las funciones de seguridad publica y de defensa
nacional y las atribuye a distintos 6rganos, la PNC y la Fuerza Armada, res-
pectivamente —sobre lo cual se pronunci6 esta Sala en la Sentencia de fecha
17-V-2013, Inc. 4-2012—, pero los altos indices de violencia han dado lugar
desde hace algunos afios a que la Fuerza Armada colabore con la PNC en ta-
reas de seguridad, con base en el art. 212 dela Cn., “para el mantenimiento de
la paz interna”, lo cual se ha justificado, ademas, en la calificaciéon de dichas
organizaciones criminales como “terroristas”. Esta medida fue aprobada por
el Decteto Ejecutivo n° 60, del 28-1X-2009, publicado en el Diario Oficial n°
188, Tomo 385, del 9-X-2009, pero, si bien se tratarfa en principio de una cues-
tién temporal, ha sido prorrogada en distintas ocasiones (la tltima se extiende
hasta el 31-X11-2018).

Este Tribunal se ha pronunciado sobre algunos graves sefialamientos a
miembros de esas corporaciones en las Sentencias de fechas 13-1-2017 y 7-111-
2018, HC 40-2015 y HC 406-2015, concretamente sobre la desaparicion for-
zada de jévenes en el contexto de operativos de “combate” a las pandillas, por
lo que existen indicios fundados de que los cuerpos de seguridad y de defensa nacional, en
ocasiones, también actrian fuera de la ley.

Asimismo, se aprobaron medidas extraordinarias para los centros peniten-
ciarios mediante el Decreto Legislativo n° 321, del 1-XI-2016, pues —como se
indic6 en los Considerandos de ese decreto— dichos centros funcionan como
sitios para planificar y dirigir delitos; sin embargo, a pesar de calificarse como
“extraordinarias”, dichas medidas han sido prorrogadas hasta la actualidad.

D. a. Con base en la informacion antes relacionada, se concluye que: (7) El
Salvador sufre una grave crisis de violencia e inseguridadgenerada principal-
mente por grupos de crimen organizado, concretamente las pandillaso maras,
que ejercen control territorial sobre distintas zonas geograficas del pafs y sus
habitantes; (7) la no intervencién oportuna del Estado, por un lado, facilit6 la
expansion de dichas organizaciones delictivas en el territorio y el crecimiento
del nimero de sus miembros y, por otro, permitié quefortalecieran su capaci-
dad para delinquir y ocasionar un alto porcentaje de los crimenes que ocurren
en el pais, entre ellos homicidios, extorsiones, amenazas, violaciones y otros
graves atentados a bienes juridicos relevantes como la vida, la integridad fi-
sica, la libertad sexual y la propiedad; (7z) sus ataques son sistematicos y con
tendencia a incrementar progresivamente su intensidad, que se presentan de
manera recurrenteen ciertas zonas vulnerables del pafs, causan terror a la pobla-
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cién que, ante la amenaza de sufrir dafios irreparables, abandonan sus hogares
en busqueda de seguridad y proteccion; (iv)existe un fendmeno de migracion forzada
de personas, tanto en el ambito interno del territorio del Estado —desplazamiento forza-
do— como en el internacional —utilizando el asilo, el refugio y la migracion irregular—, que
tiene origen en el contexto de violencia e inseguridad que afecta gravemente a distintas Zonas
geogrdficas del paisyy (v)a diferencia de los refugiados que han sido acogidos en otros paises
por escapar del fendmeno de la violencia y han accedido a la proteccion internacional gue les
permite iniciar planes de crecimiento y de desarrollo en sus Iugares de destino, los desplazados
internos se encuentran en una sitnacion de vulnerabilidad mds intensa, pues la obligacion
de darles proteccion corresponde al Estado, el cual en muchas ocasiones ha sido responsable,
directa o indirectamente, del desplazamiento forzado de estas personas.

b. También se concluye que /as instituciones del Estado encargadas de la politica
de seguridad tienen conocimiento del fendmeno de migracion forzada de personas por la vio-
lencia de las pandillas, pero omiten categorizarlo y reconocer sus dimensiones.

¢. A pesar de la minimizacion del problema del desplazamiento forzado
por parte de la mayoria de instituciones estatales, el contexto de violencia e
inseguridad que afecta al pafs ha sido reconocido por el Consejo Nacional de
Seguridad Ciudadana y de Convivencia en el Plan El Salvador Seguro —cuya
ejecucion compete primordialmente al MJSP—, el cual ha concluido que “[l]a
sociedad salvadorefia se encuentra afectada por elevados niveles de violencia,
criminalidad y miedo que restringen la libertad de las personas, afectando su
calidad de vida y la convivencia armoénica, limitando sus opciones de desarro-
llo humano y erosionando el Estado de Derecho y la democracia. Los histiricos
niveles de exclusion y vulnerabilidad social, los patrones culturales que toleran, normalizan
'y reproducen la violencia, la debilidad institucional que provoca impunidad, la ausencia de
una vision compartida sobre cémo enfrentar esta problemitica junto con la dispersion de
iniciativas han estimulado el establecimiento, la complejidad y la reproduccidn de las expre-
siones criminales y violentas en nuestra sociedad” —italicas suplidas—.

3. A. En la Sentencia de fecha 1-1V-2004, Inc. 52-2003, se sostuvo que, si
bien los tratados internacionales no tienen el mismo rango de la Constitucion
en el sistema de fuentes, la disposiciéon constitucional que consagra su valor
juridico y posicién en ese sistema —art. 144 inc. 2° de la Cn.— no puede ser
desatendida por el tribunal encargado de la defensa de la Constitucion. De
ahi que esa disposicién, conectada con la concepcién personalista del Estado
—art. 1 y Preambulo de la Cn.—, de la cual se deriva la regla hermenéutica en
favor de la dignidad: restringir lo limitativo y expandir lo favorable a ella, no
solo determina la fuerza vinculante y jerarquia normativa de los tratados in-
ternacionales de derechos humanos, sino que permite proponer una apertura
normativa hacia ellos.
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B. a. En el ambito del Derecho Internacional de los Derechos Humanos
(DIDH), la Corte IDH se ha pronunciado en reiterada jurisprudencia —a par-
tir de la interpretacion de disposiciones de la CADH— sobre el fenémeno del
desplazamiento forzado ocurrido en otros Estados del area —Colombia, Suri-
nam y Guatemala— y en El Salvador durante el conflicto armado de la década
de los ochentas —Caso Masacres de El Mozote y lugares aledaiios vs. El Salvador,
Sentencia de fecha 25-X-2012, parrs. 122 a 127— y sobre las afectaciones a
derechos humanos que tienen lugar en el contexto de la migracion —Opinion
Consultiva OC-18/03: Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados,
de 17-IX-2003 y Opinién Consultiva OC-21/14: Derechos y garantias de nivias y
ninios en el contexto de la migracion y/ o en necesidad de proteccion internacional, de fecha
19-VIII-2014—.

Por ejemplo, en el Caso Masacres de Ituango vs. Colombia, Sentencia de fe-
cha 1-VII-2000, el tribunal se pronuncié sobre el desplazamiento colectivo
de civiles en el municipio de Ituango, Colombia, motivada por graves hechos
—entre ellos una masacre— perpetrados por grupos paramilitares o de “auto-
defensa”. Asimismo, en el Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala, Sentencia de
fecha 25-V-2010, también abordé el desplazamiento de la poblacién indigena
maya durante el conflicto interno guatemalteco, en el que no solo participaron
autoridades estatales sino también grupos paramilitares y las “Patrullas de Au-
todefensa Civil”.

En este tltimo caso, la Corte IDH sefialé que “[e]l articulo 22.1 de la Con-
vencién reconoce el derecho de circulacién y de residencia. En este sentido,
la Corte ha establecido en otros casos que este articulo también protege el derecho
a no ser desplagado forzadamente dentro de un Estado Parte” —parr. 139, italicas su-
plidas—. Ademas, sostuvo que “en raz6n de la complejidad del fenémeno del
desplazamiento interno y de la amplia gama de derechos humanos que afecta
0 se ponen en riesgo, y en atencion a las circunstancias de especial vulnera-
bilidad e indefensiéon en que generalmente se encuentran los desplazados, su
situacién puede ser entendida como una condicion de facto de desproteccion.
Hsta situacion, conforme a la Convencién Americana, obliga a los Estados a
adoptar medidas de caracter positivo para revertir los efectos de su condicion
de debilidad, vulnerabilidad e indefensién, incluso wzs-g-vis las actuaciones y
practicas de terceros particulares” —parr. 141—.

Agregd que “el derecho de circulacion y de residencia puede ser vulnerado por res-
tricciones de facto si e/ Estado no ha establecido las condiciones ni provisto los medios gue
permiten ejercerlo, por ejemplo cuando una persona es victima de amenazas u hostigamientos

y el Estado no provee las garantias necesarias, para que pueda transitar y residir libremente
en el territorio de que se trate, incluso cuando las amenazas y bostigamientos provienen de
actores no estatales” —parr. 142, italicas suplidas—.
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Finalmente, se pronuncié sobre las obligaciones a cargo de los Estados
respecto de la investigacién y sancion de los responsables y de proveer las con-
diciones necesarias para un retorno digno y seguro a su lugar de residencia habitnal o su
reasentamiento voluntario en otra parte del pais. Para ello, se debe garantizar su par-
ticipacioén plena en la planificacién y gestion de su regreso o reintegracion”
—parr. 149, italicas suplidas—.

b. Esos criterios han sido retomados por la Corte IDH en otros pronun-
ciamientos sobre la misma tematica: Caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam,
Caso de las Masacres de Rio Negro vs. Guatemala, Caso de la Masacre de Mapiripdn
vs. Colombia, Caso de las Comunidades Afrodescendientes Desplazadas de la Cuenca del
Rio Cacarica (Operacion Génesis) vs. Colombia, Caso Defensor de Derechos Humanos y
otros vs. Guatemala y Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia; sentencias de
techas 15-VI-2005, 4-1X-2012, 15-I1X-2005, 20-X1-2013, 28-VIII-2014 y 31-1-
20006, respectivamente.

Ademas, estan en consonancia con los estandares de proteccion que algu-
nas areas especializadas del Derecho Internacional —como el DIDH, el Dere-
cho Internacional Humanitario (DIH) y el Derecho Internacional de los Refu-
giados (DIR)— confieren a los migrantes que han huido de sus residencias en
virtud de situaciones que trascienden su capacidad de decision.

C. En relacién con los desplazados internos no existe un tratado especia-
lizado que se centre exclusivamente en su proteccién —lo cual no excluye la
aplicacion, incluso de forma analdgica, de tratados del DIDH y del DIH—. No
obstante, si existen normas declarativas que son plenamente aplicables, por
ejemplo las declaraciones de principios y compromisos adoptados en confe-
rencias internacionales que son utiles para interpretar y para complementar los
tratados. Por ejemplo, los Principios Rectores de los Desplazamientos Inter-
nos, citados anteriormente, definen dos ambitos principales en los que deben
intervenir los Estados en beneficio de la poblacion desplazada: (7) el recono-
cimiento de ciertos derechos; y (7) la asistencia humanitaria y su proteccion.

a. BEn el primer ambito los referidos principios enfatizan en el deber de
garantizar a los desplazados internos, en igualdad de condiciones, los mismos
derechos que el Derecho interno y el internacional reconocen a su favor, sin
distincién de raza, color, sexo, idioma, religiéon o convicciones, opinién politica
o de cualquier otra {ndole, origen nacional, étnico o social, condicién juridica o
social, edad, discapacidad, posicion econémica, descendencia o cualquier otro
criterio similar.

b. Las obligaciones de asistencia humanitaria y de proteccién estan con-
signadas en los principios 2, 6 y siguientes. El principio 2 establece: “1. Las
autoridades nacionales tienen la obligacion y la responsabilidad primarias de
proporcionar protecciéon y asistencia humanitaria a los desplazados internos
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que se encuentren en el ambito de su jurisdiccién. 2. Los desplazados internos
tienen derecho a solicitar y recibir proteccion y asistencia humanitaria de esas
autoridades. No seran perseguidos ni castigados por formular esa solicitud”.
El principio 6 reconoce expresamente a toda persona el “derecho a la protec-
cion contra desplazamientos arbitrarios que le alejen de su hogar o de su lugar
de residencia habitual”. Con relacién a la asistencia humanitaria, el principio
7 sefiala el deber de asegurar a los desplazados condiciones de seguridad, ali-
mentacion, salud e higiene.

Asimismo, conceden una especial proteccion a ciertos grupos que podrian
encontrarse en una situacion de vulnerabilidad acentuada, por ejemplo /os nziios
9 las mujeres, pero también establecen la obligacion de los Estados de “zomzar mre-
didas de proteccion contra los desplazamientos de pueblos indigenas, minorias, campesinos,
pastores y otros grupos que experimentan una dependencia especial de su tierra o un apego
particular a ella —principio 9—. Finalmente, con relacion a la asistencia humani-
taria para garantizar a los desplazados una vida digna, el principio 18.2 refiere
la necesidad de que se les proporcionen alimentos indispensables y agua po-
table, cobijo y alojamiento basicos, vestido adecuado y servicios médicos y de
saneamiento indispensables.

D. Cabe sefialar también, de manera ilustrativa, que en el ambito del Dere-
cho comparado un pronunciamiento paradigmatico sobre la proteccion de los
desplazados internos es la Sentencia de fecha 22-1-2004, T-025, pronunciada
por la Corte Constitucional de Colombia, en la cual el citado tribunal sefalo
que “[e]xisten ciertos derechos minimos de la poblacion desplazada que deben ser
satistechos ez cualguier circunstancia por las autoridades |[...], puesto que en ello
se juega la subsistencia digna de las personas en esta situaciéon”. Asimismo, in-
dicé que en razon de “la multiplicidad de derechos constitucionales afectados
por el desplazamiento, y atendiendo a las aludidas circunstancias de especial
debilidad, vulnerabilidad e indefension en la que se encuentran los desplaza-
dos”, estos tienen un “derecho a recibir en forma urgente un trato preferente
pot parte del Estado”, que “debe caracterizarse, ante todo, por la prontitud en la aten-
¢ion a las necesidades” —italicas suplidas—.

Tanto el aludido tribunal constitucional como la Corte IDH coinciden
en que la condicion de desplazado viene dada por el “mero hecho de haberse
visto compelido a abandonar el lugar de residencia habitual” —Caso de las Ma-
sacres de Itnango, parr. 214—.

E. En consecuencia, los hechos antes descritos y lo expuesto en el Considerando
IV'.2 de esta sentencia como andlisis del contexto en que estos acontecieron, permiten inferir
que los peticionarios y los integrantes de su grupo familiar han sido victimas de desplaza-
miento forzado, en un primer momento, como consecuencia del acoso y de graves atentados
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qgue pandilleros del Barrio 18 efectuaron en su contra y, en un segundo momento, por un
hecho de violencia no investigado ni esclarecido que involuerd a agentes de la PNC y provocd
el fallecimiento de la madre del Demandante 2.

2. Corresponde en este apartado analizar las omisiones imputadas a los
jefes de la Division Central de Investigaciones, de la Division Antiextorsiones,
de la Subdelegacion de Berlin, todos de la PNC, y de la Unidad de Vida e In-
tegridad Fisica de la Oficina Fiscal de Mejicanos de investigar las denuncias
efectuadas por algunos de los actores en fechas 12-X-2016, 17-X-2016 y 17-
XII-2016, asf como de ordenar las medidas de proteccion necesarias para que
estos pudieran circular libremente hacia y en el entorno de sus viviendas.

A. a. En cuanto a la denuncia formulada por los Demandantes 5y 6 en la
Oficina Fiscal de Mejicanos en fecha 12-X-2016, en relacién con los hechos
acontecidos en su vivienda el 11-X-2016, se advierte que inicialmente las au-
toridades policiales y fiscales correspondientes actuaron de forma diligente,
pues en el expediente fiscal se refiere que hubo capturas en flagrancia y que se
realizaron actos urgentes de comprobacién como inspeccion en la vivienda,
recoleccion de evidencias, practica de entrevistas a las victimas y a los agen-
tes captores, reconocimiento de sangre, genitales y sanidad en el Instituto de
Medicina Legal de la CSJ. Asimismo, consta que se requirié oportunamente la
autorizacion del secuestro de las evidencias recolectadas y que el juez Segundo
de Menores de San Salvador ordené medidas cautelares y el reconocimiento
en fila de los menores capturados.

b. Sin embargo, luego de ser informado por un investigador de la PNC
sobre la intencién de las victimas de abandonar el pafs, el Departamento Penal
Juvenil de la Oficina Fiscal de Mejicanos decidié no continuar con el proceso
penal respectivo, sin que previamente haya intentado comunicarse con las vic-
timas para ofrecerles medidas de proteccién o, al menos, para requerir como
prueba anticipada su declaracién ante una autoridad judicial, con base en las
disposiciones de la legislaciéon procesal aplicable al caso.

Por el contrario, se advierte que la decisiéon de no continuar con el proce-
so penal respectivo fue adoptada aun cuando en el expediente constaban: (7)
las entrevistas realizadas a las tres victimas y a los agentes captores; y () los
resultados del reconocimiento de personas, de los reconocimientos médicos
forenses de lesiones, genitales y sanidad practicados a las victimas, del analisis
serolégico a una de las victimas y del analisis quimico de evidencias recolecta-
das en la vivienda de aquellas. Lo anterior se constata con la resolucién emitida
por la agente fiscal encargada del caso, en la cual concluy6 que, “no obstante
se cuenta con indicios, recolectados en la investigaciéon”, no era posible “fun-
damentar una [...] acusacion en contra de los menores, ya que no contamos
con la voluntad de las victimas para poder continuar con el presente proceso”.
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¢. En ese sentido, resulta injustificado que, con la sola comunicacion rea-
lizada por medio de una llamada telefénica entre un investigador de la PNC
y una de las victimas, se haya decidido no continuar con el proceso penal res-
pectivo, sobre todo si se toma en cuenta que: (7) los delitos investigados eran
de accién publica, por lo que no requerian de la autorizacion de las victimas
para continuar con el proceso; (7z) una de las victimas de violacién fue una nifia
de 12 afios, por lo que la investigacion del delito debia realizarse con mayor
diligencia; y (77) la agente fiscal asignada al caso conocfa que existfan indicios
suficientes —incluso prueba técnica— de que dos de las victimas habian sido
objeto de violacion y otra de lesiones.

En relaciéon con el hecho de que una nifia haya sido victima del delito de
violacion, es preciso sefialar que la Corte IDH, en el Caso VR.P. y VPC. vs.
Nicaragua, Sentencia de fecha 8-111-2018, afirmé que “la violacién es causa
de severos dafios fisicos y psicolégicos, que se intensifican cuando la victima
es una nifia” —parr. 313—. De ahi que la negligencia en la investigacion penal
“frente a casos individuales de violencia contra la mujer propicia un ambiente
de impunidad que facilita y promueve la repeticiéon de los hechos de violencia
en general y envia un mensaje segin el cual la violencia contra la mujer puede
ser tolerada y aceptada, lo que favorece su perpetuacion y la aceptaciéon social
del fenémeno, el sentimiento y la sensacién de inseguridad de las mujeres, asi
como una persistente desconfianza de estas en el sistema de administracién de
justicia. Dicha ineficacia o indiferencia constituye en si misma una discrimina-
cion de la muyjer en el acceso a la justicia” —parr. 291—.

Aunado a ello, no se ha acreditado que se hayan adoptado medidas de
proteccion para que las victimas no fueran expuestas frente a sus agresores,
que el reconocimiento respectivo se realizara en condiciones que resguardaran
su identidad y que se haya informado a aquellas la posibilidad de solicitar res-
guardo en un albergue mientras se tramitara el proceso penal correspondiente,
por lo que se les negd la posibilidad de recibir la protecciéon que les confiere
la LEPVT.

d. Ahora bien, en la audiencia probatoria la jefa de la Unidad de Vida de la
Oficina Fiscal de Mejicanos seflalé que carecia de legitimaciéon pasiva porque
la investigacion fue asignada a la Unidad de Delitos Relativos a la Nifiez, Ado-
lescencia y Mujer en su Relacién Familiar y, ademas, en el transcurso de este
proceso se ha comprobado que el caso fue asignado posteriormente al Depar-
tamento Penal Juvenil de la FGR, por lo gue resulta procedente sobreseer a la referida
antoridad por la vulneracion constitucional que los actores le atribuyeron.

No obstante, del contenido de la prueba aportada al proceso se deduce,
por una parte, la gravedad de los hechos denunciados por los demandantes
ante la FGR —tanto por el tipo de delitos de que se trata como por la situaciéon
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de vulnerabilidad en que se encontraban las victimas de ellos—y, por otro, que
en el desarrollo de la investigacién intervinieron distintas autoridades de esa
institucion, a pesar de lo cual no se continud con la investigacion de los refe-
ridos hechos, aun contando con elementos de conviccidén suficientes para ello
y que los delitos en cuestién eran de accion publica, por lo que no se requeria
la anuencia de las victimas para requerir su enjuiciamiento.

En virtud de ello, con e/ objeto de no dejar impune la transgresion constitucional
antes advertida y en atencion a las circunstancias particulares del caso, resulta procedente
ordenar al titular de la FGR, a quien constitucionalmente le corresponde la conduccion de
esa institucion y la investigacion y el ¢jercicio de la accion penal, que dednzca las responsabi-
lidades administrativas derivadas de la falta de diligencia y, en caso de ser posible, promover
la via de reparacion de los derechos fundamentales de las victimas.

B. Con relaciéon a la denuncia efectuada por el Demandante 1 el 17-X-2016
en la Division Antiextorsiones de la PNC por los hechos acontecidos el 16-X-
2016 que denotaban la probable existencia del delito de extorsion, se advierte
que en el transcurso de este proceso de amparo no se acredité que las autorida-
des policiales respectivas hayan realizado las investigaciones para determinar la
responsabilidad penal de los delincuentes, pues el jefe de la referida Division
se limit6 a afirmar que no habia contado con la colaboracién de la victima.

C. Finalmente, respecto del hecho denunciado por el Demandante 2, ocu-
rrido en el municipio de Berlin, no se tiene certeza de si este fue responsabili-
dad de policias o de pandilleros. Unicamente se tiene por establecido que ocu-
rri6 en el contexto de un operativo de bisqueda de pandilleros y que, producto
de un disparo, la madre del denunciante fallecid, lo cual motivé un segundo
desplazamiento de los peticionarios y sus nicleos familiares.

D. En consecuencia, se concluye que las omisiones en que incurrieron las referidas
antoridades policiales de realizar investigaciones exchaustivas, diligentes y concluyentes sobre
los hechos denunciados por los peticionarios, asi como de brindarles las medidas de protec-
¢ion necesarias para resguardar su integridad fisica y evitar que tuviesen que abandonar sus
hogares, vulneraron los derechos a la proteccion en la defensa jurisdiccional y no jurisdiccio-
nal de los derechos, a la seguridad material —por el riesgo inminente de sufrir ataques de
pandilleros o de policias—, a la proteccion de la familia, a las libertades de circulacion y de
residencia, y a la propiedad de los actores, ya que producto de la falta de diligencia de las
antoridades mencionadas fueron victimas de desplagamiento interno en dos ocasiones. Por
consiguiente, resulta procedente declarar gue ha lugar el amparo requerido con relacion a este
punto de la pretension planteada.

3. Corresponde en este apartado examinar la omision atribuida al titular
del MJSP, a la Asamblea Legislativa, a la Comisiéon Coordinadora y a la titular
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de la UTE del Sector de Justicia de emitir, elaborar y promover leyes secun-
darias, normativa reglamentaria, politicas, programas y protocolos de actua-
cién para garantizar la proteccién de las victimas de desplazamiento forzado
interno.

D. a. La Asamblea Legislativaaprob6 reformas al Cédigo Penal para pre-
ver en su art. 152-A el delito de limitacion ilegal a la libertad de circulacién
—Decteto Legislativo n° 432, de 27-VII-2016, publicado en el Diario Oficial
n° 146, Tomo 412, del 11-VIII-2016—. El tipo penal descrito en el inc. 1° de
la citada disposicién establece: “El que, mediante violencia, intimidaciéon o
amenaza sobre las personas o los bienes, impida a otro circular libremente,
ingresar, permanecer o salir de cualquier lugar del territorio de la Republica,
serasancionado con prisién de cuatro a ocho aflos”. El inc. 3° contiene una
regulacién aun mas especifica que tipifica como delito las acciones violentas
que dan lugar al desplazamiento forzado: “Cuando la violencia, intimidacion o ame-
naga sobre las personas olos bienes se realizaren para obligar a otro a abandonar su lugar
de domicilio, residencia, trabajo, estudios o de realizacion de cnalguier actividad licita, se
impondrd la pena de ocho a doce aiios de prision”—italicas suplidas—.

b. En la Sentencia de fecha 17-VII-2015, Inc. 62-2012, se precisé que el
estatuto procesal de la victima comprende los derechos a la informacion, asistencia,
proteccidn, reparacion y participacion en las diferentes fases del procedimiento pe-
nal, incluida la de ejecucion de la condena. El derecho a la proteccion implica que
la victima esta facultada para solicitar y recibir aquellas medidas de proteccién
reconocidas en el ordenamiento procesal penal —art. 106 del C.Pr.Pn.— y en
los regimenes de proteccion vigentes —z g la LEPVT—. En consecuencia, las
diferentes instancias que componen el sistema de justicia penal estan obliga-
das a brindarle seguridad tanto a ella como a su grupo familiar aun cuando se
abstenga de colaborar con el tramite procesal.

¢. Si bien la victima del desplazamiento forzado es considerada sujeto pa-
sivo del delito en el tipo penal previsto en el art. 152-A inc. 3° del Cédigo
Penal, ello es insuficiente para reconocetle y garantizarle la calidad de sujeto
de derechos que su propia calidad de victima requiere en el contexto de la in-
vestigacion y del proceso penal. Ademads, como victima de un fenémeno de
violencia estructural y sistematica, requiere de medidas reforzadas de protec-
cién a su favor.

A esta conclusion llega este Tribunal al analizar la legislacion referida a las
victimas, particularmente la LEPVT. Su ambito de aplicaciéon es anacrénica
restringida y deficiente, siendo su objeto principal el otorgamiento de medidas
temporales de proteccion a guienes participan como lestigos o victimas en la investigacion
de un delito o en el proceso judicial. En definitiva, el enfoque de la legislacion de la materia

75

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2020
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/dialogo-jurisprudencial/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

DECLARACION DE LA EXISTENCIA DE UN FENOMENO DE DESPLAZAMIENTO...

y su aplicacion por las antoridades pitblicas competentes tiene una naturaleza instrumental:
la de la victima como un medio u objeto gue coadynva a la investigacion del delito y al pro-
cesamiento de los responsables.

De abi que, a la lnz del contexto actual de violencia estructural y sistematica, las per-
sonas directamente afectadas por el fendmeno que optan por desplazarse, pero que por temor
a sufrir atagues directos no denuncian los delitos de los que han sido victimas —lo cual no
les hace perder esa calidad— no pueden acogerse a las medidas de proteccion ordinarias y
extraordinarias o de asistencia gue la ley contempla. Ademas, la aplicacion de dichas
medidas no es automatica, sino que requiere de un procedimiento en el que
se determina la procedencia o no de ellas. De ahi que no toda persona que ha
sido victima de violencia podria acogerse al programa especial de proteccion
de victimas y testigos por el mero hecho de tener de facto la calidad de despla-
zado interno.

Si bien las victimas deben colaborar con la investigacion del delito, en el
contexto actual de violencia, inseguridad e impunidad, muchas de ellas optan
por guardar silencio y se colocan en un nivel de indefensién acentuado. Por
ello, es un deber de las autoridades garantizar su proteccion para que participen voluntaria-
mente en el proceso penal. Ademds, es necesario que el Estado les provea medidas reforzadas
de proteccidn que trasciendan la vision reduccionista que caracteriza a la legislacion penal y
que tomen en cuenta su calidad de desplazados internos a causa de la violencia.

d. Este reconocimiento de la victima, particularmente en el contexto descrito, como su-

Jeto de derechos, y no como un mero objeto de regulacion o instrumento en la investigacion
del delito, debe ir aparejada de medidas prestacionales —de proteccion y de asistencia huma-
nitaria— que les garanticen un minimo de condiciones para una existencia digna mientras
se desarrollan las condiciones necesarias para el retorno a sus hogares o su reunbicacion en
otro Ingar. Este enfoque también requiere de medidas para evitar que haya nuevas victimas
del fendmeno y para garantizar a quienes ya tienen calidad de desplazado la posibilidad
de retorno a sus residencias, pero ello solo serd posible previa recuperacion de la soberania
territorial en las comunidades dominadas por las pandillas.

e. &. Se advierte que /la Asamblea 1 egislativa no ha llevado a cabo, en el ejercicio de
la atribucion que le confiere el art. 131 ord. 5° de la Cn., una actualizacion de la legisla-
cion sobre victimas que sea acorde con la realidad presente, especificamente, en el sentido de
brindar a las victimas de desplazamiento forzado la proteccion necesaria para resguardar
sus vidas y otros bienes juridicos ignalmente relevantes. Incluso, la Asamblea Legislativa
reconocié —por medio de uno de sus apoderados— en la audiencia probato-
ria que no existia legislacién que reconociera el fenémeno del desplazamiento
forzado y que abordara sus causas estructurales o las soluciones que requerfa.

2. Por otro lado, las autoridades competentes para intervenir en los proce-
sos de discusion, disefio e implementacion de la politica publica de seguridad
—el MJSP— vy de las politicas concretas y protocolos de actuacion orientados a
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la proteccion de las victimas —el MJSP y el resto de instituciones que confor-
man la Comisién Coordinadora del Sector de Justicia— han omitido cumplir el
mandato que les atribuye la Ley Organica de la referida comisién y la LEPVT
de disefiar politicas especiales y reforzadas para la protecciéon de las victimas,
particularmente las de desplazamiento forzado, a la luz del contexto actual de
violencia al que se ha hecho referencia.

Es preciso reconocer los esfuerzos que dichas instituciones han desarro-
llado para fortalecer sus ambitos de accién: convenios institucionales para pro-
porcionar alimento y medios de trabajo a las victimas que permanecen en los
albergues; medidas de proteccién ordinarias, extraordinarias y de asistencia a
un alto porcentaje de victimas que colaboran con la investigacion del delito;
capacitaciones y revision de la legislacion penal y procesal penal, entre otros.
Sin embargo, aquellas manifestaron en sus informes que uno de los impedi-
mentos para ampliar el programa de proteccion de victimas y testigos es la
insuficiencia del presupuesto que se les asigna anualmente.

7. Bn lo que atafie a la politica de seguridad a cargo del MJSP, si bien di-
cha institucion es la encargada de implementar el Plan El Salvador Seguro, en
cuyo eje n° 4 se describen las lineas generales de la proteccién a victimas, es
renuente a incluir en la categoria de “victimas” a los desplazados internos. La
referida institucion, en su informe sobtre “movilidad humana”, dictamina un
porcentaje minimo de personas desplazadas por la violencia que el fenémeno
de desplazamiento forzado, distinto al que sefialan otras instituciones como la
PDDH y la Relatora Especial sobre los derechos humanos de los desplazados
internos de Naciones Unidas.

Si bien el MJSP ha elaborado un anteproyecto de Ley Especial para la
Atencion, Proteccion y Reparacion Integral a Victimas del Delito y Violencia,
cuyo objeto es mas amplio que el de la LEPVT y define a la victima con una
perspectiva amplia, tampoco contiene un enfoque integral de las victimas de
desplazamiento forzado ni ha sido presentado atn a la Asamblea Legislativa
para su discusion.

E. Con base en lo expuesto, se concluye que ¢/ incumplimiento de las atribucio-
nes antes descritas por la Asamblea L egislativa, por el M]SP, por la Comision Coordinado-
ra y por la titular de la UTE del Sector de Justicia, motivado por la falta de reconocimiento
del fendmeno del desplazamiento forzado y de las dimensiones de la violencia que afecta a
los territorios controlados por las pandillas, vulnera a las victimas de este fendmeno —entre
las cuales se encuentran los demandantes— los derechos a la proteccion en la conservacion

Jurisdiccional y no jurisdiccional de los derechos, a la seguridad material, a la proteccion de
la familia, a las libertades de circulacion y de residencia y a la propiedad. Por consiguiente,
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es procedente declarar gue ha lugar el amparo requerido por los pretensores en contra de las
antoridades antes mencionadas.

VII. Determinadas las transgresiones constitucionales derivadas, por una
parte, de la falta de investigacién de los hechos denunciados por los peti-
cionarios ante autoridades policiales y, por otra parte, delas omisiones de la
Asamblea Legislativa, del MJSP, de la Comisién Coordinadora y de la UTE del
Sector de Justiciade revisar y actualizar la normativa sobre victimas y disefiar e
implementar politicas para la proteccion y la atencién humanitaria de los des-
plazados, corresponde establecer el efecto de esta decision.

7. Bl art. 35 inc. 1° de la L.Pr.Cn. establece que el efecto material de la
sentencia de amparo consiste en ordenarle a la autoridad demandada que las
cosas vuelvan al estado en que se encontraban antes de la vulneracion consti-
tucional. Pero, cuando dicho efecto ya no sea posible, la sentencia de amparo
serd meramente declarativa, quedandole expedita al amparado la promocién de
un proceso en contra del funcionario personalmente responsable.

En efecto, de acuerdo con el art. 245 de la Cn., los funcionarios publicos
que, como consecuencia de una actuaciéon u omisioén dolosa o culposa, hayan
vulnerado derechos constitucionales deberanresponder, con su patrimonio y
de manera personal, de los dafios materiales y/o morales ocasionados. En
todo caso, en la Sentencia de 15-11-2013, Amp. 51-2011, se aclaré que, aun
cuando en una sentencia estimatoria el efecto material sea posible, el ampara-
do siempre tendra expedita la incoacién del respectivo proceso de dafos en
contra del funcionario personalmente responsable, en aplicacion directa del
art. 245 de la Cn.

2. A. En el presente caso, en cuanto a la vulneracién de los derechos a la
proteccion en la defensa jurisdiccional y no jurisdiccional, el efecto reparador
se concretara en ordenar al Director de la PNC y al titular de la FGR, como midxi-
mas autoridades de esas instituciones, que realicen investigaciones exhaustivas, diligentes y
concluyentes, con el fin de esclarecer los delitos de los cnales supuestamente fueron victimas
los peticionarios cuando residian en el municipio de Delgado y en el municipio de Berlin. Si
determinan que existen suficientes indicios sobre los delitos que seiialan los actores, deberdn
glercer de inmediato la accidn penal, a fin de que oportunamente se realice un juicio inme-
diato, independiente ¢ imparcial en el que se sancione a los antores intelectuales y materiales
de los mismos.

B. a.No se debe perder de vista que losdesplazamientos forzados de po-
blacién provocados por la coaccidon de las pandillas ocasionan el desarraigo
de contingentes de personas y, por consiguiente, la imposibilidad de que estas
puedan vivir en paz, en libertad y con seguridad en sus lugares de residencia.
Resulta claro que estos hechos socavan la funcién del Estado de garantizar
la libertad de residencia, la seguridad material y la convivencia pacifica de la
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poblacién asentada en su territorio y que existen agrupaciones delictivas que
ejercen coacciones ilegitimas a una escala masiva que erosiona de igual forma
el monopolio de la violencia fisica ejercido por el Estado.

Estos desplazamientos internos se llevan a cabo en espacios urbanos y rurales controla-
dos por las pandillas, en los que no se advierte la presencia del Estado. No solo cabe destacar
la ausencia de la fuerza piiblica en dichos territorios, sino también la de las instituciones
piriblicas encargadas de e¢jecutar las politicas sociales que podrian coadyuvar a reconstituir
los tejidos sociales desgarrados por la violencia. El vacio gue en los territorios controlados
por las pandillas ha dejado la deficitaria presencia de las diversas instituciones del Estado
ha sido ocupado por las agrupaciones delictivas que, con estos desplazamientos, confirman
que la ansencia de poderes priblicos da lugar a que los mas fuertes impongan su voluntad a
los mds débiles.

b. En el presente proceso se comprobé que los demandantes forman par-
te de un colectivo de personas que, ante la nula o deficiente proteccién por
parte de las autoridades publicas, se vieron forzadas a desplazarse a causa de
la violencia sistematica generada principalmente por las pandillas. Por ello, se
estimé la pretension planteada por aquellos en relaciéon con la vulneracion de
sus derechos fundamentales a la proteccion en la conservacion jurisdiccional y
no jurisdiccional de los derechos, a la seguridad material, a la proteccion de la
familia, a las libertades de circulacién y de residencia, y a la propiedad.

Las omisiones de las autoridades competentes de adecuar el ordenamiento
juridico al contexto descrito en este pronunciamiento y de disefiar la politica
de seguridad y protocolos de actuacion para la proteccion de las victimas de la
violencia coadyuvaron a que su situacién de indefensién y de vulnerabilidad se
prolongara en el tiempo y a que sus derechos continuaran siendo transgredidos
por grupos criminales que e factocontrolan el territorio de sus comunidades.

Estas omisiones derivaron de la persistencia de las antoridades del Estado con com-
petencia en materia de seguridad piiblica en minimizar el fendmeno de desplazamiento for-
zado, del no reconocimiento de los desplazados como victimas de una situacion de violencia
sistemdtica y estructural y de la denegatoria a estos sujetos de sus derechos a una proteccion
reforzada y a la asistencia humanitaria necesaria para disfrutar de condiciones de vida mi-
nimas para una existencia digna. Lo anterior afecta a la totalidad de personas desplazadas
por el fendmeno de la violencia.

Ello habilita a este Tribunal, como guardian de la Constitucion, a emitir un
pronunciamiento que trascienda el efectoznter partescon el objeto de remediar
una situaciéon generalizada que afecta de manera directa los derechos funda-
mentales.

C. En consecuencia, es procedente ordenar a la Asamblea Legislativa, al
titular del MJSP, a la Comisiéon Coordinadora y a la titular de la UTE que, con-
juntamente con los demas 6rganos y entidades del Estado, cumplan con las
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siguientes obligaciones:(z) reconocer a las personas referidas la calidad de victimas de
dicho fendmeno y de sujetos de derechos y categorizarlos normativamente, para lo cual es nece-
saria la revision de la legislacion especial orientada a la proteccion de victimas y testigos; (i1)
diseniar e implementar politicas piiblicas yprotocolos de actuacion orientados a prevenir el des-
plazamiento forzado de los habitantes del pais, por lo que es urgente que se adopten medidas
para recobrar el control territorial de las gonas dominadas por las pandillas y evitar futuros
desplazamientosy la continuidad de las afectaciones sistematicas a derechos fundamentalesyy
(i12)brindar medidas de proteccion a quienes ya tienen de tactola condicion dedesplazados
9, ademds, garantizarlesla posibilidad de retorno a sus residencias.

D. Las anteriores medidas de proteccion requieren de una optimizacion
de los recursos por parte de las dependencias del Estado que participan en el
proceso de prevencion y atenciéon del fendémeno de violencia. La presencia del
Estado,orientado a la realizacion de la persona humana y sus fines, y la recu-
peracion del control territorial en las comunidades afectadas por la criminali-
dad organizada deben ir acompafiadas de medidas de prevencién y control de
dicho fenémeno. Ademas, se debe fortalecer a las instituciones encargadas de
la seguridad publica y de la investigacion del delito. Estas medidas deben ser ejecu-
tadas con cardcter urgente debido a la situacion de riesgo en la que se encuentran las victimas
de la violencia y de desplazamiento forzado.

Por ello, debe ordenarse también al Presidente de la Republica que: (7) coor-
dine con los titulares de las distintas dependencias que integran el Organo Ejecutivo (justicia
'y seguridad pitblica, PNC, educacion, salud, hacienda e inclusion social, entre otras) la
realizacion de lasacciones necesarias para prevenir y controlar el fendmeno de la violencia,
mediante, por un lado, la formulacion y ejecucion de las politicas sociales que eviten la margi-
nacion de sectores vulnerables en la sociedad y, por otro, la implementacion de acciones orien-
tadas a recobrar progresivamente y de forma permanente los territorios bajo control de las
pandillas; y (i1) incluya laatencion a las victimas de desplazamiento forzado por la violencia
como una prioridad en la elaboracion del presupuesto generaldel Estad.

E. Para garantizar a las victimas de la violencia y del desplazamiento for-
zado una reparaciéonprogresiva de las afectaciones causadas a sus derechos es
indispensable reconocerque en El Salvador existe un fendmeno de desplazamiento for-
zado de personas que tiene origen en el contexto de violencia e inseguridad que
afecta gravemente a colectivos vulnerables de distintas zonas geograficas del
pais controladas por las pandillas y en las afectaciones sistematicas a derechos
fundamentales como la vida, la integridad fisica, la libertad y la propiedad,
entre otros, causadas por la criminalidad organizada, principalmente por los
referidos grupos delictivos; por lo que asi se hara constar en el fallo de esta
sentencia.

Esta Sala dara seguimiento al cumplimiento de la presente sentencia por
medio de informes periédicos y audiencias, entre otros.
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3. Finalmente, en atencién a los arts. 245 de la Cn. y 35 inc. 1° de la L.Pr.
Cnv., los actores de estos procesos tienen expedita la promocion de un proceso por los daiios
materiales y/ o morales resultantes de las vulneraciones de derechos constitucionales declara-
da en esta sentencia directamente en contra de las personas responsables de estas.

POR TANTO: con base en las razones expuestas y lo prescrito en los arts.
2,5,32y 245 de la Cn., asf como en los arts. 31 n° 3, 32, 33, 34 y 35 de la L.Pr.
Cn., a nombre de la Republica, esta Sala FALLA: (@) Decldrase gue en El Salvador
existe un fendmeno de desplazamiento forzado de personas que tiene origen en el con-
texto de violencia e inseguridad que afecta gravemente a colectivos vulnerables
de distintas zonas geograficas del pais controladas por las pandillas y en las
afectaciones sistematicas a derechos fundamentales como la vida, la integridad
fisica, la libertad y la propiedad, entre otros, causadas por la criminalidad or-
ganizada, principalmente por los referidos grupos delictivos, lo cual constituye
un estado de cosas inconstitucionales; (b) Sobreséese en el presente amparo a la jefa
de la Unidad de Vida de la Oficina Fiscal de Mejicanos, por la falta de legitima-
cién pasiva en relacion con la vulneraciéon constitucional que le fue atribuida
por los peticionarios; no obstante, el titular de la FGR debera deducir las res-
ponsabilidades administrativas derivadas de la falta de diligencia y, en caso de
ser posible, promover la via de reparacion de los derechos fundamentales de
las victimas; (¢) Declirase que ha lugar el amparo solicitado por los Demandantes
1,2, 3,4,5y 6 contra el jefe de la Divisién Central de Investigaciones, el jefe
de la Divisiéon Antiextorsiones, el jefe de la Subdelegaciéon de Berlin, departa-
mento de Usulutan, todos ellos de la PNC, por la vulneracién de sus derechos
a la proteccion en la defensa jurisdiccional y no jurisdiccional de los derechos,
a la seguridad material, a la proteccién familiar, a las libertades de circulacion y
de residencia, y a la propiedad; (d) Decldarase que ha lngar el amparo solicitado por
los referidos demandantes en contra de la Asamblea Legislativa, el Ministro
de Justicia y Seguridad Publica, la Comision Coordinadora y la directora de la
Unidad Técnica Ejecutiva del Sector de Justicia por la vulneraciéon de sus de-
rechos a la proteccion en la conservacion jurisdiccional y no jurisdiccional de
los derechos, a la seguridad material, a la proteccién familiar, a las libertades
de circulacién y de residencia, y a la propiedad; (¢) Ordénase al Director de la PNC
v al titular de la FGR, como maximas autoridades de esas instituciones, que realicende
manera inmediatainvestigaciones exhaustivas, diligentes y concluyentes, con
el fin de esclarecer los delitos de los cuales supuestamente fueron victimas
los peticionarios cuando residfan en los municipios de Delgado y de Berlin;
(}) Ordénase a la Asamblea 1 egislativa, al Ministro de Justicia y Seguridad Piiblica, a la
Comision Coordinadora y a la titular de la Unidad T'écnica Ejecutiva del Sector de Justicia
que en el plazo de seis meses cumplan con lo siguiente: (7)reconocer a lasvic-
timas dela violencia y del desplazamiento forzado dicha calidad, como sujetos
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de derechos,y categorizarlos normativamente, para lo cual se deberd revisary
emitirla legislacién especial orientada a la protecciéon de victimas y testigos; (7)
disefiar e implementar politicas publicas yprotocolos de actuacion orientados
a prevenir el desplazamiento forzado de los habitantes del pais, por lo que
deberan promover y adoptar —en el marco de sus competencias— medidas
para recobrar el control territorial de las zonas dominadas por las pandillas y
evitar futuros desplazamientos y la continuidad de las afectaciones sistemati-
cas a derechos fundamentales; (zz)brindar medidas de proteccion a quienes ya
tienen de factola condicion dedesplazados y, ademas, garantizatlesla posibilidad
de retorno a sus residencias;y (7z)celebrar los convenios de cooperacion a nivel
nacional e internacional para asegurar la proteccion de victimas y testigos. El
anterior tratamiento deberd otorgarse independientemente si los casos estan
judicializados; (g) Ordénase al Presidente de la Repiiblica que dé cumplimiento a lo
siguiente: (3) coordine con los titulares de las distintas dependencias que integran el Organo
Ejecutivo (justicia y seguridad piiblica, PNC, edncacion, salud, hacienda e inclusion social,
entre otras)la realizacion de las acciones necesarias para prevenir y controlar el fendmeno de
la violencia, mediante, por un lado, la formmulacion y ejecucion de las politicas sociales que
eviten la marginacion de sectores vulnerables en la sociedad y, por otro, la tmplementacion
de acciones orientadas a recobrar progresivamente y de forma permanente los territorios
bajo control de las pandillas; y (i7) incluya la atencion a las victimas de desplazamiento
Jorzado por la violencia como una prioridad en la elaboracion del presupuesto general del
Estado; (h) Queda expedita a los Demandantes 1, 2, 3, 4, 5 y 6 la promocion de
un proceso por los dafios materiales y/o morales que les han sido ocasiona-
dos, directamente en contra de las personas responsables de las vulneraciones
constitucionales constatadas en esta sentencia; () Extiéndanse a los abogados
Sergio Ernesto Chicas Mejia, como apoderado de la Asamblea Legislativa, Ma-
ria Cristina Martinez y Carlos Alfredo Valiente, como apoderados de la PNC,
y German Oliverio Rivera Hernandez, como apoderado de la Comision Coot-
dinadora y de la UTE del Sector de Justicia las copias de los documentos y
medios de almacenamiento requeridos, a costa de los peticionarios, quienes
deberan guardar la debida confidencialidad sobre su contenido, en virtud de la
reserva ordenada en este proceso; y (7) Notifiguese.
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EL DERECHO A LA VERDAD Y EL COMBATE
A LA IMPUNIDAD COMO LIMITE A LA CONCESION
DEL DERECHO DE GRACIA

Sinopsis: La Sala Penal Nacional de Perd, el dia 9 de febrero de 2018, hizo lugar
al pedido por la parte civil referente a la no aplicaciéon del Derecho de Gracia
otorgado al condenado Alberto Fujimori Fujimori mediante Resolucion Supre-
ma 281-2017 JUS, de 24 de diciembre de 2017, en tanto que su defensa solicito
al Tribunal declarar la extincion de la accién penal por efecto de la misma reso-
lucién. La Sala Penal Nacional de Pert resolvié declarar carente de efectos juri-
dicos la resolucién referida, por lo que no se concedié el derecho de gracia por
razones humanitarias al sefior Alberto Fujimori Fujimori y, consecuentemente,
se desech6 la pretension de la defensa.

Para sustentar su decision, la Sala desarrolld la cuestién del derecho de
gracia desde dos aspectos: el primero relacionado con los limites formales
de este derecho y el segundo relacionado con los requisitos materiales para
su configuracion. En ese sentido, la Sala sefialé que la facultad de otorgar la
gracia es de caracter publico y discrecional, limitada por el articulo 120 de la
Constitucion de Pert que prevé las siguientes condiciones: i) que se trate de
procesados, no de condenados; ii) que la etapa de instruccién haya excedido el
doble de su plazo mas su ampliatoria, y iii) que cuente con refrendo ministerial.

La Sala consideré que en el caso concreto no se cumplia la primera con-
dicién, pues a la luz del principio de unidad de la Constitucion, el derecho de
gracia sélo puede justificarse cuando se trata de procesados que se encuentran
en la carcel sin una condena y en situaciones inhumanas que atenten contra
su dignidad. De igual manera, la Sala evidencié que no se cumplia la segunda
condicién, debido a que la instruccién se habia llevado a cabo dentro de los
plazos y limites legales.

Por otra parte, la Sala realiz6 un control de constitucionalidad y determiné
que el derecho de gracia concedido a Fujimori vulnero el debido proceso por
las razones anteriormente mencionadas y en especial el derecho a la motiva-
cioén, ya que no se justifico la necesidad imperante de dicho privilegio.

En ese sentido, la Sala tomé en cuenta la jurisprudencia de la Corte Intera-
mericana para fijar los limites materiales del derecho de gracia. Por un lado, la
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Sala utilizé los estandares del Caso Comunidad Campesina de Santa Barbara vs Peri,
los cuales establecen que el derecho a la verdad tiene una naturaleza amplia
cuya vulneracién puede afectar otros derechos, por lo tanto, la nacion tiene el
derecho a conocer la verdad sobre los hechos relacionados con la violencia
estatal y no estatal.

Adicionalmente, la Sala reconocié que era deber del Estado peruano erra-
dicar la impunidad frente a graves violaciones de derechos humanos, eliminan-
do los obstaculos legales y de facto que obstaculizaran el inicio o seguimiento de
un proceso judicial. Por lo tanto, el haber concedido el derecho de gracia sin
haber cumplido con los limites y condiciones constitucionales, constituyé un
obstaculo que daba origen a la impunidad.

Asimismo, la Sala establecié que, de conformidad con lo sefialado por la
Corte Interamericana en el Caso Durand y Ugarte vs Peril, el Estado tiene el de-
ber juridico de prevenir razonablemente las violaciones de derechos humanos,
reparar a las victimas, e impedir la impunidad. De igual forma, siguiendo la
linea jurisprudencial del Caso Barrios Altos vs. Periiy ¢/ Caso La Cantuta vs. Peri,
la Sala sefial6 que son inadmisibles las disposiciones de amnistia o exclusion
de responsabilidad que impidan la investigacion y sancién de los responsables
de graves violaciones de los derechos humanos.

En consecuencia, la Sala reconocié que mantener el derecho de gracia en
el caso concreto era una medida regresiva injustificada, por lo tanto, declaré
carente de efectos juridicos para el presente caso la Resolucion Suprema No.
281-2007-JUS que concedia dicho derecho por razones humanitarias a Alberto
Fujimori Fujimori.
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SALA PENAL NACIONAL
PERU

INCIDENTE

EXPEDIENTE N°00649 — 2011 -0 — 5001 — JR —PE-03
SENTENCIA DE 9 DE FEBRERO DE 2018

AUTOS Y VISTOS.- Interviniendo como ponente la sefiora Juez Superior Miluska
Giovanna Cano Lopez; es materia de pronunciamiento la incidencia originada
en razon a los pedidos formulados por la Parte Civil consistente en la solicitud
de no aplicacion al presente caso del Derecho de Gracia otorgado al procesado
Alberto Fujimori Fujimori mediante Resolucién Suprema N°. 281-2017 JUS
de fecha 24 de Diciembre de 2017; y por otro lado, el pedido de la defensa
del mencionado procesado, que solicita al Tribunal declare la extincién de la
accion penal por efecto de la misma resolucién y en consecuencia se disponga
el archivamiento de la presente causa en lo que respecta a su patrocinado; oidos
los informes orales de la partes solicitantes quienes hicieron uso del derecho de
contradiccion, asi como teniéndose presente lo alegado en el acto de la Vista
de la Causa por el Senor Representante de la Procuraduria Pablica Ad hoc del
Estado y por el Sefior Representante del Ministerio Pablico, quienes bajo los
principios que inspiran el debido proceso han hecho uso de la palabra presen-
tando oportunamente los fundamentos que corresponden a cada parte; Y

CONSIDERANDO:

Primero: antecedentes procesales:

1.1. En mérito a la Denuncia Penal N° 10-20101 se inici6 proceso judicial
el cinco de junio de 2012 dictandose Auto de Procesamiento® comprendién-
dose a Vladimiro Montesinos Torres y otros, por Delito Contra la Vida, el
Cuerpo y la Salud — Homicidio Calificado — Asesinato, en agravio de Jhon Gil-

2
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ber Calderén Rios, César Olimpio Rodriguez Esquivel, Toribio Joaquin Ortiz
Aponte, Pedro Damian Agliero Rivera, Nieves Ernesto Arias Velasquez y Fe-
landro Castillo Manrique, asimismo ¢/ aguo dispuso teservar provisionalmente
la fecha y hora de la declaracién instructiva, seflalamiento de bienes libres, y
actuaciones procesales en cuanto a los imputados Alberto Fujimori Fujimori y
Wilmer Yarlequé Ordinola, hasta las resultas del requerimiento de ampliacién
de extradicién activa a solicitarse a las autoridades competentes de la Republi-
ca de Chile y de los Estados Unidos de América respectivamente.

1.2. Por resolucion de fecha 17/12/2012% el Sefior Juez del Tercer Juzgado
Penal Nacional declar6 COMPLEJA LA CAUSA PENAL, en atencién al nimero
de procesados, cantidad de medios de pruebas por actuar y las gestiones de
caracter procesal a tramitar fuera del pafs; entre estas la formulacion del pedi-
do de extradiciéon contra los imputados Alberto Fujimori Fujimori y Wilmer
Yarleque Ordinola.

1.3. Mediante auto de fecha veintitrés de setiembre del dos mil trece?, el
Tercer Juzgado Penal Nacional aclara el auto de procesamiento de fecha 05 de
junio del 2012 en el cual se abrié proceso penal contra Vladimiro Montesinos
Torres y otros, como presuntos autores mediatos del Delito Contra la Vida, el
Cuerpo y la Salud en la modalidad de Homicidio Calificado — Asesinato, en agra-
vio de Jhon Gilber Calderén Rios y otros; sefialandose que aun respondiendo
los hechos imputados al tipo penal de Homicidio Calificado tipificado en el at-
ticulo 108° inciso 3) del Cédigo Penal, por su especial naturaleza (los hechos se
habrian ejecutado como parte de un plan sistematico preestablecido por autori-
dades politicas y militares oficiales) constituirfan hechos de LESA HUMANIDAD.

1.4. Por Resolucién N° 73 de fecha 16/01/2015° emitida por el Colegiado
“B” de la Sala Penal Nacional, se RESOLVIO ACUMULAR la causa penal N° 56-
2013- 05001-SP-PE-01 (Caso la Cantuta), al proceso numero 649-2011-5001-JR
—PE-03 (Caso Pativilca-cabeza de proceso) y se remitan ambos procesos acumu-
lados a la Fiscalia Superior Penal Nacional a fin de que formule dictamen dnico.

1.5. Por Dictamen Fiscal N° 81-2017-3° FSPN de fecha 03 de julio de
2017, la Tercera Fiscalia Superior Penal Nacional formula acusacion®, (ambos
casos acumulados en el presente proceso: conocidos como “Caso Caraquefio
Pativilca” Expediente N° 649-2011 y “Caso la Cantuta” Expediente N° 56-
2013), incriminando a los procesados ALBERTO FUJIMORI FUJIMORI, VLADI-
MIRO MONTESINOS TORRES, JULIO ROLANDO SALAZAR MONROE, NICOLAS

6
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DE BARI HERMOZA RiOS, JUAN NOLBERTO RIVERO LAZO y FEDERICO AU-
GUSTO NAVARRO PEREZ (autores mediatos), asi como a los procesados SAN-
TIAGO ENRIQUE MARTIN RI1VAS, CARLOS ELISEO PICHILINGUE GUEVARA,
JULIO CHUQUI AGUIRRE, JESUS ANTONIO SOSA SAAVEDRA, WILMER YARLE-
QUE ORDINOLA, HAYDEE MAGDA TERRAZAS ARROYO, NELSON ROGELIO
CARBAJAL GARCIA, FERNANDO LECCA ESQUEN, CESAR HECTOR ALVARADO
SALINAS, CARLOS LUIS CABALLERO ZEGARRA BALLON, JULIO CESAR SA-
LAZAR CORREA, JUAN ORESTES EPIFANIO VARGAS OCHOCHOQUE, PEDRO
MANUEL SANTILLAN GALDOS, GABRIEL ORLANDO VERA NAVARRETE, JOSE
CONCEPCION ALARCON GONZALES, ANGEL ARTURO PINO DiAz y Vic-
TOR MANUEL HINOJOZA SOPLA (Coautores), y de igual forma al procesado
ALBERTO PINTO CARDENAS (cémplice primario) la comisién del Delito de
Homicidio Calificado (Asesinato); en agravio de Jhon Gilber Calderén Rios,
César Olimpio Rodriguez Esquivel, Toribio Joaquin Ortiz Aponte, Pedro Da-
mian Agiiero Rivera, Nieves Ernesto Arfas Velasquez y Felandro Castillo Man-
rique y en caso de los procesados VLADIMIRO MONTESINOS TORRES, NICO-
LAS DE BARI HERMOZA RiOs, JUAN NOLBERTO RIVERO LAZO y FEDERICO
AUGUSTO NAVARRO PEREZ (autores mediatos), asi como los procesados SAN-
TIAGO ENRIQUE MARTIN RIVAS, CARLOS ELISEO PICHILINGUE GUEVARA,
JESUS ANTONIO SOSA SAAVEDRA, JULIO CHUQUI AGUIRRE, NELSON ROGE-
LIO CARBAJAL GARCIA y PEDRO MANUEL SANTILLAN GALDOS (coautores) y
también de los procesados JOSE ADOLFO VELARDE ASTETE y LUIS AUGUSTO
PEREZ DOCUMET (coémplices primarios) se imputa, ademas, la comision del
DELITO CONTRA LA VIDA EL CUERPO Y LA SALUDHOMICIDIO CALIFICADO Y
DELITO CONTRA LA HUMANIDAD - DESAPARICION FORZADA DE PERSONAS,
entre otros, en agravio de Hugo Mufioz Sanchez, Bertila Lozano Torres, Dora
Opyague Fierro, Luis Enrique Ortiz Perea, Armando Richard Amaro Céndor,
Robert Edgar Teodoro Espinoza, Heraclito Pablo Meza, Felipe Flores Chipa-
na, Marcelino Rosales Cardenas y Juan Gabriel Marifios Figueroa.

Segundo: fundamentos de las partes

QUINTO: DE LA IMPUTACION PENAL EN CONTRA DEL PROCESADO
ALBERTO FUJIMORI FUJIMORI EN EL CASO DENOMINADO “CARAQUENO”—
“PATIVILCA”:

En el presente caso se le imputa a Alberto Fujimori que en su calidad de
primer mandatario del pafs reestructuré el Sistema de Defensa Nacional prio-
rizando el rol del Sistema de Inteligencia, especificamente el Servicio de In-
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teligencia Nacional -al amparo de las facultades legislativas sobre pacificacion
nacional (obtenidas mediante la Ley N° 25327 de fecha 17 de junio de 1991),
expidiendo las nuevas leyes de Defensa Nacional y del Sistema de Inteligencia
Nacional (Decreto Legislativo N° 743 y 746, respectivamente) con las cuales
se colocaba al Jefe del Servicio de Inteligencia Nacional (SIN, organismo que
proporcionaba al Presidente de la Republica la inteligencia requerida para el
planteamiento de la Defensa Nacional) como la maxima autoridad dentro de
Sistema de Inteligencia Nacional (SINA).

De esta forma se dio el marco normativo por medio del cual el Jefe del
SIN podia utilizar el “canal de inteligencia” y asi disponer a la DINTE la reali-
zacion de “Operaciones Especiales de Inteligencia” (OEI) que tuvieran como pro-
posito la eliminacién de presuntos elementos terroristas. Siendo una de estas
“operaciones especiales de inteligencia’ la ejecutada por el Destacamento Colina el
29 de enero de 1992 en la Pampa San José y Caraquefio del distrito de Pativilca
(Barranca), consistente en el asesinato de los pobladores Jhon Gilber Calderén
Rios, César Olimpio Rodriguez Esquivel, Toribio Joaquin Ortiz Aponte, Pedro
Damian Agtiero Rivera, Nieves Ernesto Arfas Velasquez y Felandro Castillo
Manrique.

En el marco de incriminacién segun tesis fiscal, ademds se sefiala que
Alberto Fujimori Fujimori estructurd y ejecutd una estrategia politico militar
paralela a la que pregonaba publicamente, cuyo objetivo era la eliminacién de
los terroristas, decision que se articulaba por medio del aparato de poder orga-
nizado que formo, realizando una politica de terror y de represion clandestina
mediante la cual se llevé a cabo procedimientos paralelos e ilegales a la justicia
peruana para enfrentar a quienes se consideraba vinculados a las organizacio-
nes terroristas o eran sospechosos de ser militantes de estas®.

La calificacion tipica de las conductas atribuidas y el titulo de imputacion
en relacion a la persona de Alberto Fujimorti es como presunto autor mediato
del delito Contra la Vida, El Cuerpo y La Salud- Homicidio Calificado-Asesi-
nato, en agravio de Jhon Gilber Calderén Rios y otras cinco personas, segun
lo prescrito en el articulo 108° inc. 3 del Cédigo Penal de 1991; asi como pre-
sunto autor del delito contra la Tranquilidad Puablica — Delitos Contra la Paz
Publica- Asociacion Ilicita, en agravio del Estado Peruano, segun lo prescrito
en el articulo 317° del Cédigo Penal de 1991, tipos penales vigentes en la fecha
de los hechos.

Es importante resaltar que en su momento los delitos imputados a los
denunciados, entre otros a la persona de Alberto Fujimori Fujimori, fueron
considerados que se encontraban dentro de un contexto de Violacién de De-
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rechos Humanos, en consecuencia se sefialé que dichos delitos tenfan natura-
leza de imprescriptibles, recogiéndose la doctrina jurisprudencial del Tribunal
Constitucional Peruano, en relacion a las obligaciones del Pert en materia de
derechos humanos y la funcion interpretativa del Derecho Internacional.’

Sexto: analisis del petitorio

De la exposicién y debate de los pedidos formulados tanto por la Parte
Civil como por la Defensa del procesado Alberto Fujimoril, se tiene que los
puntos a dilucidar a fin de determinar si la Resoluciéon Suprema que otorga
Derecho de Gracia al justiciable surte o no efectos en el presente caso, estin
en relacion con dos tipos de analisis: el primero relacionado a los limites for-
males del derecho de gracia y el segundo en relacién a los limites o exigencias
materiales para su configuracion.

6.1.1. Las gracias presidenciales y el derecho de gracia
en la Constitucion de 1993:

Nuestra Carta Fundamental, en el articulo 118°, inciso 21, consagra la
potestad del Presidente de la Republica para conceder indultos, derechos de
gracia y conmutaciéon de la pena, a la vez que establece algunas condiciones
para su concesion.

Las gracias presidenciales en nuestro pafs constituyen una expresion de las
potestades presidenciales, sin embargo se encuentran sujetas a diversas not-
mas y criterios jurisprudenciales (tanto nacionales como internacionales), los
mismos que son vinculantes y regulan su ejercicio.

De esta afirmacién se derivan dos consecuencias: la primera, la concesion
de toda gracia presidencial debe seguir el procedimiento previamente estable-
cido; la segunda, debe contar con una motivacion valida y suficiente.

De acuerdo a nuestra Constitucién y normas de desarrollo vigentes, exis-
ten en nuestro pals cuatro tipos de gracias presidenciales: 1.-El indulto comun,
entendido como el perdon de la pena a los sentenciados por delitos que no
cuenten con impedimento legal; 2.- el derecho de gracia, dirigido a los pri-
vados de libertad no sentenciados con grave exceso de carcelerfa; 3.-La con-
mutacion de la pena, en virtud de la cual se reduce el monto de la condena
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impuesta; 4.-Las gracias fundadas en razones humanitarias, que constituyen el
tema central bajo analisis .

La facultad de otorgar estas gracias presidenciales sin embargo, no serfa
nunca mas concebida con caracter privativo, como en sus origenes, sino que en
la actualidad se trata de una facultad de caracter publico y discrecional, que se
encuentra limitada e informada por la Constituciéon Politica, tal como se des-
prende de la lectura de su articulo 45°, en el cual se obliga a todos los 6rganos
del Estado a actuar de conformidad con el orden legal y constitucional.'

6.2. Andlisis de los limites formales del derecho de gracia:

El derecho de gracia a procesados, especificamente como una de las mo-
dalidades o formas de gracia presidencial, conforme hemos definido, se en-
cuentra contemplada en el articulo 118° inciso 21 de la Constitucioén, que pres-
cribe lo siguiente: “Corresponde al Presidente de la Republica (...) ejercer el
derecho de gracia en beneficio de los procesados en los casos en que la etapa
de instruccion haya excedido el doble de su plazo mas su ampliatoria.

Por tanto estando al tenor de la norma constitucional, los requisitos exigi-
dos de manera expresa- limites formales- son los siguientes: 1) Que se trate de
procesados, no de condenados; 2) Que la etapa de instruccion haya excedido
el doble de su plazo mas su ampliatoria; 3) que cuente con refrendo ministe-
rial (articulo 120° de la Constitucién). En el presente caso consideramos que
el primer y segundo punto son los que generan controversia juridica por las
razones que se exponen a continuaciéon.

6.2.1. Valoracién del primer requisito formal: que se trate
de procesados (reos libres o reos en carcel):

Como se puede advertir la norma no distingue entre procesados reos en
carcel o reos libres, refiriéndose en términos generales a quienes se encuentren
como procesados.

Uno de los temas que fueron planteados en el debate, fue el hecho que el
procesado Alberto Fujimori no se encuentra en la presente causa con manda-
to de detencién o lo que es lo mismo (en virtud de la vigencia de las medidas
restrictivas personales del Cédigo Procesal Penal del 2004), no tiene mandato
jurisdiccional de prisiéon preventiva.
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Por lo que el primer tema en definir es si la norma constitucional y las de-
mas normas que la desarrollan, se refieren a todos los procesados o solo a reos
o procesados en carcel.

...si bien expresamente el articulo 118 inc. 21 de la Carta Fundamental no
contempla la exigencia de que la persona beneficiada con el derecho de gracia
sea un procesado en carcel, dicho articulado no debe interpretarse de manera
taxativa o aislada, pues, en la Constitucién como veremos mas adelante se esta-
blecen otros principios y derechos que exigen que la concrecion de la facultad
presidencial de otorgar el derecho de Gracia, se dé armonicamente con estos,
de lo que resulta que se otorgue de manera excepcional.

Es por ello que entendemos que el caracter excepcional del derecho de
gracia presidencial solo puede encontrar justificacion en la medida que se
trate de procesados en carcel sin condena en situaciones inhumanas que aten-
ten contra su dignidad y ante lo cual la administracién de justicia no ha de-
mostrado eficiencia, circunstancias que deben evaluarse teniendo en cuenta
la gravedad del hecho (delito), a fin de no afectar otros valores o bienes de la
sociedad.

Queda claro para el Colegiado que el procesado Fujimori se encuentra
con comparecencia simple, en la presente causa, esa era su situacion juridica al
momento de emitirse la Resolucién Suprema en cuestion y esa es actualmente
su condicién, por lo que si bien se encuentra sometido al presente proceso,
no viene sufriendo restricciones a su libertad derivadas del mismo, asimismo
las alegadas restricciones que sefiala la defensa por efecto de su obligacion
a comparecer ante el juez o Sala correspondiente, debieron ser analizadas al
momento de la dacién del derecho de Gracia por parte del Poder Ejecutivo,
por otro lado, existen mecanismos legales procesales, que regulan el caso de
una persona sujeta a un proceso penal, que se encuentra padeciendo de una
enfermedad, tal es el caso de los articulos 267° y 268° del Cédigo de Proce-
dimientos Penales, situacion que también se encuentra prevista en el Codigo
Procesal Penal de 2004, en el inciso 2 del articulo 368°, se sefiala que cuando
por razones de enfermedad sea imposible la concurrencia del encausado a la
sala de audiencia, el juzgamiento podra realizarse en todo o en parte en el lugar
donde este se encuentre, siempre que su estado de salud y las condiciones lo
permitan. Es decir, a través del proceso judicial, la situacion especial de enfer-
medad puede ser atendida satisfactoriamente, sin afectar otros bienes juridicos
o derechos fundamentales.
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6.2.2. Valoracion del segundo requisito formal: que la etapa
de instruccion haya excedido el doble de su plazo mds
su ampliatoria

La Constitucién en su articulo 118° inciso 21 no establece un plazo espe-
cifico o un tiempo determinado de duracién del proceso o de la instruccion,
sino que sefiala un margen temporal que de ser superado, habilita la concesioén
del derecho de gracia, plazo que debe ser analizado y verificado en cada caso
concreto.

Para determinar especificamente dicho plazo por tanto, debemos remitir-
nos a la estructura del proceso penal, y a los plazos que establece la norma-
tividad procesal penal, asi tenemos que de conformidad con el articulo 1 del
Codigo de Procedimientos Penales, existen dos etapas del proceso penal : a) la
instruccién o el periodo de investigacion judicial; y b) el juicio. Mientras que en
el nuevo Cédigo Procesal Penal se establece: a) la investigacion preparatoria,
v b) el juzgamiento.

El procesado Alberto Fujimori Fujimori, se encontraba recluido en el cen-
tro Penitenciario Barbadillo, pero no por mandato expreso de alguna dispo-
sicién jurisdiccional de la presente causa, sino, en virtud de haber sido pro-
cesado y condenado en los casos Barrios Altos- La Cantuta,, el secuestro del
periodista Gustavo Gorriti y del empresario Samuel Dyer, y por casos de co-
rrupcién (usurpacion de funciones, peculado, “Diarios Chicha”). Es decir, la
privacion de libertad que padecia no tenfa relacién alguna con el presente pro-
ceso, como ya se ha sefialado.

De lo cual se puede colegir que otorgada la ampliacién de extradicién re-
cién el 5 de junio de 2017 por la Corte Suprema de Justicia de Chile al acceder
a la peticién de ampliacion de extradicion solicitada por el Gobierno del Pert
en relacion a los delitos de Homicidio Calificado (asesinato) y Asociacion 1li-
cita para Delinquir por el presente caso denominado Pativilca, es a partir de
esa fecha que surgen los efectos juridico procesales, pues si bien es cierto el
proceso penal se inicia formalmente en sede nacional en junio del afio 2012,
la extradicién concedida por otros hechos, no surtfa efectos juridicos con rela-
cién al ex presidente Alberto Fujimori pues se requeria la previa autorizacién o
ampliacion por la Corte Suprema de Chile, de ahi que la Tercera Fiscalia Supe-
rior Penal Nacional presentara su acusacion en contra de Alberto Fujimori por
el caso Pativilca en julio de 2017, luego de la autorizacion de la justicia chilena.
Es de apreciarse ademas que la demora en la tramitacion de la causa y la aper-
tura de instruccién formal contra Fujimori no surtié efectos juridicos no por
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incompetencia o dilacién de los Tribunales peruanos sino exclusivamente por-
que fue el propio imputado que se sustrajo a la jurisdiccion interna del Perd,
acogiéndose a la proteccion de la institucion de la extradicion.

De este modo, aun no se ha cumplido el plazo para el ejercicio del derecho
de gracia que exige el articulo 118°, inciso 21 de la Constitucién. Por tanto,
consideramos que no se cumplirfa uno de los requisitos formales indispensa-
bles para el ejercicio de tal derecho.

6.3. Control de constitucionalidad:

6.3.1. Garantias del debido proceso en un estado constitucional
y democrdtico de derecho:

La Defensa del procesado Fujimori sostuvo sobre el particular que la
Constitucién Politica del Estado en el articulo 118° apartado 21 otorga facul-
tades discrecionales al Presidente de la Republica, y entre otros la posibilidad
de indultar, otorgar derecho de gracia y de conmutar penas, y que esa facultad
discrecional tiene que estar regida por una légica de procedimiento sobre todo
cuando se trata de gracias comunes, es decir; indulto comun o gracia comun,
pero cuando se trata del indulto humanitario o gracia humanitaria, no rige tal
logica, pues lo que se relieva es el cardcter humanitario de este derecho, por
lo que siendo un acto discrecional y a la vez un acto politico, no requiere de
mayor motivacién, sin embargo, tal argumento no es de recojo por el tribunal,
en primer lugar por qué en un Estado Constitucional de Derecho no existen
zonas aisladas de poder, que no puedan estar sujetas a control, tal como lo ha
seflalado el maximo intérprete de la Constitucién, y en segundo lugar por que
cuando la doctrina se refiere a “los actos politicos” o “actos de direccionalidad
politica” (political questions), hace alusién a aquellos actos en los cuales el Esta-
do actian en términos de oportunidad, o en palabras de la propia defensa del
procesado Fujimori “en lo politico se mide la conveniencia, no la justicia, en lo
juridico se mide lo justo no lo conveniente”, y estos actos de politica publica
o de administracion de la hacienda publica son considerados por la doctrina
como actos donde el Presidente tiene plena libertad para definir que materias
debieran ser consideradas de interés publico. De acuerdo con lo antes sefiala-
do, nos encontramos en un escenario donde si podria impugnarse en sede ju-
dicial aquellas acciones basadas en facultades que se encuentran taxativamente
reguladas, lo cual impedirfa generar la posibilidad de un ejercicio ilimitado del
poder por parte del Estado.
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En otros términos, se consagra la tesis de la inexistencia de zonas exentas
de control constitucional, cual islas normativas ajenas a evaluacién por parte
de la Norma Fundamental, en los casos que se produzca cualquier tipo de acto
que constituya una injerencia en los derechos fundamentales reconocidos en la
Constitucion, ya sea que lo haya emitido un funcionario publico- asi sea el de
la mads alta investidura- o un agente privado, sus actos siempre estarin sujetos
a control constitucional. Al respecto, el Tribunal Constitucional ha emitido
reiterada jurisprudencia.”’

Adicionalmente, sobre el derecho de gracia a procesados, es importante
destacar la jurisprudencia recaida en el Expediente N° 4053-2007, respecto a
la Resolucién Suprema N° 097-2006-JUS del 12 de junio de 2006, que conce-
di6 el derecho de gracia al procesado Alfredo Jalilie Awapara. En principio, el
supremo intérprete de la Constitucion, partiendo de la premisa de que la Cons-
titucién es una norma juridica (esto es, una norma con contenido dispositivo
capaz de vincular a todo poder-publico o privado- y a la sociedad en su con-
junto), sustenta que los actos de todos los poderes publicos y de los particula-
res estan sujetos al control jurisdiccional, y, entre ellos, la potestad presidencial
de conceder el derecho de gracia a procesados.

Sostiene que “no puede afirmarse que la sola existencia de la potestad
presidencial de conceder la gracia impide ejercer un control por parte de las
autoridades jurisdiccionales”. La gracia presidencial serd materia de control ju-
risdiccional en atencion a la proteccion de otros bienes de relevancia constitu-
cional. Considera que la resolucion suprema que conceda la gracia presidencial
debe estar debidamente motivada a efectos de que, en su caso, pueda cumplir-
se con evaluar su compatibilidad o no con la Constitucion Politica del Estado.

En lo concerniente al derecho de gracia, la doctrina sefiala que este no
constituye un derecho, requiere el cumplimiento de una serie de requisitos
para que, en caso de que el Poder Ejecutivo lo considere conveniente, sea
otorgado’. Por ello, los magistrados integrantes de este Superior Colegiado
suscribimos lo consolidado por el Tribunal Constitucional en el caso Jalilie
Awapara, en el extremo que resalta la sujecion a limites formales y materiales™.

El Tribunal Constitucional ha sentado las bases en cuanto a la motivacion
que se debe cumplir respecto al perdén de una conducta cuando se trate de
violaciones a un derecho fundamental —en este caso, se refirié respecto al in-
dulto o conmutacion, al sefialar:
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“(...) mientras de mayor peso axioldgico sea el derecho fundamental violado por la con-
ducta ‘perdonada”, y mientras mayor desprecio por el principio-derecho de dignidad humana
(articulo 1° de la Constitucion) haya revelado la conducta tipica, mayor serd la carga argn-
mentativa de la resolucion administrativa que concede el indulto o la conmutacion, y ademids,
en_funcion de las circunstancias del caso, mayor peso deberd revestir el derecho fundamental
cuya proteccion se pretende alcanzar con la concesion del perdin®.

6.3.1.1. Sobre la exigencia de motivacion de un acto o resolucién
como garantia constitucional

El derecho a la motivacién es una garantia constitucional que debe ser
respetada en todo Estado Democratico y Constitucional de Derecho, consiste
en dar certeza y seguridad a todo administrado de que las sentencias o disposi-
ciones estén motivadas, es decir, que exista un razonamiento juridico explicito
entre los hechos y las leyes que se aplican.”

EI Tribunal Constitucional en diferentes sentencias ha sefialado que, “El
Hstado Constitucional de Derecho supone, entre otras cosas, abandonar la
tesis segun la cual la Constitucién no era mas que una mera norma politica,
esto es, una norma carente de contenido jurfdico vinculante y compuesta uni-
camente por una serie de disposiciones orientadoras de la labor de los poderes
publicos, para consolidar la doctrina conforme a la cual la Constitucion es
también una norma juridica, es decir, una norma con contenido dispositivo
capaz de vincular a todo poder (publico o privado) y a la sociedad en su con-
junto.””” Esto supone el reconocimiento de la supremacia de la Constitucién y
el control constitucional que se debe realizar de todas las instituciones, incluso
en la aplicacién del derecho de gracia.

Finalmente, con todo lo antes desarrollado tenemos que, los actos o dis-
posiciones que antes eran considerados como cuestiones politicas no justicia-
bles vienen cediendo paulatinamente a las exigencias propias de limitacién y
racionalizacion del ejercicio del poder publico; por tanto todo acto discrecio-
nal estd sujeto a control constitucional.

Al respecto, nuestro Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre el
derecho de motivacién sefalando que: #odo acto administrativo que provenga de una
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potestad discrecional amparada en leyes resulta arbitrario cuando solo expresa la apreciacion
individual de quien ejerce la competencia administrativa, o cuando el drgano administrativo,
al adoptar la decision, no expresa las razones que lo han conducido a adoptar tal decision;
de modo que, como ya se ha dicho, motivar una decision no solo significa expresar sinicamen-
te al amparo de qué norma legal se expide el acto administrativo, sino, fundamentalmente,
exponer en forma sucinta —pero suficiente— las razones de hecho y el sustento juridico que
Justifican la decision tomada.”

Por lo tanto, y en conformidad con lo manifestado por nuestro Supremo
intérprete constitucional, el derecho a la motivacién es un derecho funda-
mental que forma parte del contenido esencial del derecho a la tutela procesal
efectiva. El derecho a la motivacion debida constituye una garantia funda-
mental en los supuestos en que con la decisiéon emitida se afecta de manera
negativa la esfera o situacion juridica de las personas. Asi, toda decision que
carezca de una motivacién adecuada, suficiente y congruente, constituira una
decision arbitraria y, en consecuencia, serd contraria a la constitucién incons-
titucional.

Respecto a la alegacion de la parte civil que la gracia presidencial no fue
motivada, la defensa argumenté que la motivacién de la resolucion a efecto de
especificar a qué expediente o proceso se aplicaba la misma, no correspondia
porque existe un solo proceso en tramite, que es el presente, como en el caso
del indulto que guarda relacién con el cumplimiento de pena, por un solo caso
que es el caso Barrios Altos y La Cantuta; sefialé que el tema de la motivacién
no es un fin en si mismo, como un derecho fundamental de caracter procesal
siempre es instrumental, y es instrumental en funcién al derecho a la defensa,
que en un proceso como este de indulto y gracia presidencial, la contraparte a
la que debe garantizarse el derecho a la defensa es el favorecido, a menos que
se sostenga que la victima tiene un derecho de punir, y eso es imposible e in-
constitucional, porque el tnico que tiene derecho de punir es el Estado, tiene
derecho de castigar cuando se lesiona bienes juridicos, pero también tiene de-
recho de perdonar cuando suceden supuestos especificos como en el presente
caso, consistente en el hecho de correr riesgo o peligro la vida de una persona
en las condiciones carcelarias en las cuales se encontraba, considerando su
edad y el padecer de graves problemas de salud, que estan debidamente jus-
tificados; sostuvo que ademas se debe considerar la informacién médica que
sostiene que el sefior Fujimori padece patologias y la mas grave es la fibrilacién
auricular que podria llevarlo a una muerte sibita en muy poco tiempo si pet-
manecia en el penal donde estaba internado.
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En razén de estas alegaciones de las partes, es menester efectuar el ana-
lisis de la valoracion o motivacion que se desprende de la propia Resolucion
Suprema a saber:

En cuanto a la fecha, esta tiene como fecha de emision 24 de diciembre
de 2017, el mismo dia del informe de la Comisiéon de Gracias Presidenciales
(Expediente N° 00235-2017-JUS/CGP) con la recomendacién de favorable,
empero no se especifica las razones por las cuales la comisién propone la gra-
cia presidencial.

En los considerandos normativos se sefiala el articulo 1 de la Constitu-
cion Politica del Pert, que establece que “la defensa de la persona humana y
el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado”; el
inciso 1 del articulo 2° y el articulo 7° de la Constitucién Politica del Pert que
consagran el derecho a la vida, a la integridad personal y a la proteccién de la
salud, como derechos fundamentales de la persona humana; los incisos 8 y 21
del articulo 118° de la Constitucién Politica del Pert facultan al Presidente de
la Republica a dictar resoluciones, conceder indultos, conmutar penas y ejercer
el derecho de gracia. De lo cual se aprecia que luego de hacer una enunciacion,
no fundamenta cuales serian las cuestiones de hecho que justifican la aplica-
cién de cada dispositivo o norma, solo hace referencia a que es una potestad
o facultad del Presidente, asf sefiala: “Que, el indulto es la potestad del Presi-
dente de la Republica para adoptar la renuncia al ejercicio del poder punitivo
del Estado respecto de los condenados, pudiendo otorgarse por razones hu-
manitarias”.

Si bien en la resolucién se sefiala los padecimientos médicos que sufre el
solicitante del derecho, as{ se indica que el Acta de junta Médica Penitenciaria,
de fecha 17 de diciembre de 2017, ampliada con fecha 19 de diciembre de 2017
que como diagnéstico del interno se tiene: fibrilacién auricular paroxistica con
riesgo moderado de tromboembolismo, hipertension arterial cronica con crisis
hipertensivas a repeticion que han merecido atencién de emergencia y evacua-
cion, cardiopatia hipertensiva de grado leve — moderado, insuficiencia mitral,
hipotiroidismo sub clinico, cancer de lengua tipo carcinoma epidermoide me-
dianamente invasivo intervenido quirdrgicamente hasta en seis oportunidades
con riesgo de recidiva, trastorno depresivo en tratamiento farmacolégico, hi-
pertrofia benigna prostatica grado 11, insuficiencia periférica vascular y hernia
lumbar de ntcleo pulposo L2 — L3; por lo que, por el estado actual del pacien-
te, dicha Junta Médica recomienda el indulto por razones humanitarias, sin
embargo no se explica por lo menos meridianamente el tipo de enfermedades
que padece el interno y su relacion con las condiciones penitenciarias.
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Tampoco se hace mayor argumentacion sobre qué elementos se tuvieron
en consideracién y cuales comprenderian en el caso en concreto cada uno de
estos supuestos a saber:

1.- Padecer de una enfermedad no terminal grave (si bien sefiala cual es, no
seflala porque se considera no terminal y porque es grave).

2.- Que se encuentre en etapa avanzada (dar razones justificativas porque
se considera que se encuentra en dicha etapa), el porqué es considerada pro-
gresiva, cuales son los supuestos para considerarla degenerativa e incurable;

3.- Cuales son las condiciones carcelarias que puedan colocar en grave
riesgo su vida, salud e integridad y que estas estén en relacién con el padeci-
miento de salud del interno. (Lo cual, sin embargo se esboza de manera muy
somera).

Sin embargo nos llama poderosamente la atenciéon que no se haya soli-
citado informacioén a este 6rgano jurisdiccional acerca de la tramitacion de
la presente causa y de su estado, as{ como en la propia Resoluciéon Suprema
no se hace mencioén a qué tipo de delitos afectarfa el derecho de gracia, y el
porqué corresponderia el corte de secuela del presente proceso pese a tratarse
de delitos que fueron considerados en su momento violaciones a los dere-
chos humanos y de caricter imprescriptibles®, asi como tampoco se toma en
cuenta que posteriormente los cargos de imputacién fueron ampliados por el
representante del Ministerio Publico al sostener que se trataria de un crimen
de Lesa Humanidad.

Tampoco se verifica del tenor de la Resolucion, que se haya tenido en
cuenta recomendaciones u opiniones de instituciones publicas o privadas de-
dicadas a la proteccién de los derechos humanos, teniéndose en cuenta que
incluso la Defensorfa del Pueblo emitié Informe sefialando entre otros aspec-
tos “que la participacion de las victimas o sus familiares en el tramite de una
gracia presidencial no implica siempre una frontal oposicion a la concesion de
la misma. En el presente caso han manifestado publicamente y en reuniones
sostenidas, que por respeto a la dignidad humana no se opondrfan a un indul-
to humanitario en cuyo proceso se haya demostrado fehacientemente que el
beneficiado padece de graves enfermedades que se ven perjudicadas por su
reclusion”.

La defensa ha sostenido que la norma no exige la participacién de la victi-
ma o sus representantes, pues, ella no persigue la pena; sin embargo conside-
ramos que desde los principios que inspiran la propia norma Constitucional,
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habida cuenta de la importancia y naturaleza de un proceso penal que versa
sobre delitos que constituyen violaciones al derecho internacional de los dere-
chos humanos, y en atencién incluso a la norma reglamentaria que desarrolla
el derecho de las gracias presidenciales, se debié tener en cuenta a las institu-
ciones u organismos que defienden los derechos humanos en nuestro pafs y en
especial a las que representan a las victimas del caso.

Consideramos por tanto que a fin de cumplir con el estindar de motiva-
cién exigido en el otorgamiento de Derecho de gracia, se debe consignar el
proceso penal en el que se aplica, pues ello va en relacion directa con los requi-
sitos formales exigidos en la norma constitucional, esto es si es procesado, si
se encuentra en carcel, y si ha excedido el plazo en el proceso especifico para
su concesion, si no se motiva de que proceso se trata, no se estarfa cumpliendo
con el estandar minimo de motivacion, y ello no solo en relacién a cuando em-
pez6 el proceso, sino en cuanto a la duracion del mismo, lo que guarda relacion
con la motivacién del plazo razonable del proceso, que no se puede medir en
términos de plazos legales sino que existen parametros de razonabilidad que
se deben tomar en cuenta, situaciéon que no se evidencia haberse merituado en
la Resolucién Suprema cuestionada.

El derecho al plazo razonable del proceso, es una manifestacién implici-
ta del derecho fundamental al debido proceso, asi lo ha sefialado el tribunal
Constitucional es diversos pronunciamientos®, por lo cual ademads, es menes-
ter preguntarnos si constitucionalmente es suficiente para que la atribucién
del derecho de gracia pueda ser ejercida, que se verifique un plazo determina-
do, lo cual a juicio de este Tribunal consideramos que no, pues se deberfa dar
razones que sostengan que se ha vulnerado el derecho al plazo razonable del
proceso en el caso bajo analisis; debido a que dicho plazo esta en relacion al
tipo de proceso penal, debiéndose evaluar factores tales como a) la compleji-
dad del asunto, b) la actividad procesal del interesado, y ¢) la conducta de las
autoridades judiciales, tal como lo ha sefialado igualmente el Tribunal Cons-
titucional en las sentencias recaidas en los expedientes 2047-2009-PHC/TC,
fundamento 4; 3509- 2009-PHC/TC, fundamento 20; 5377-2009-PHC/TC,
fundamento 0; entre otras; y porque, como todo derecho fundamental, carece
de un contenido absoluto, encontrindose en permanente tensién con otros
derechos fundamentales, tales como el derecho fundamental a la verdad y la
tutela jurisdiccional efectiva, derechos que limitan materialmente el derecho de
gracia, como analizaremos enseguida.
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Asi en el caso que nos ocupa, se debid sefialar las razones justificativas por
la especial naturaleza de los delitos objeto de proceso penal, contra el solici-
tante, ello en atencién- como veremos al efectuar el control de convenciona-
lidad- a raz6n de las exigencias de estandares internaciones de proteccién de
derechos humanos.

Por consiguiente, concluimos que la Resolucién Suprema N°. 281-2017-
JUS adolece de falta de motivacién, debido a que la decisién de otorgar la gra-
cia presidencial no sustenta con el estaindar requerido los motivos razonables
y suficientes por los cuales fue concedida, ni fundamenta el cumplimiento de
las exigencias que la Constitucion establece para su ejercicio.

6.3.2 Analisis del cumplimiento de los limites materiales
del derecho de gracia

Del articulo 118° de la Constitucion Politica que reconoce la potestad pre-
sidencial de ejercer el derecho de gracia en beneficio de los procesados, también
se desprenden otras facultades entre ellas, una de primer orden, es la contenida
precisamente en su inciso 1 que establece la obligacion de cumplir y hacer cum-
plir la Constitucion y los Tratados, leyes y demas disposiciones legales.

HEs por esta obligacion que las decisiones del Presidente de la Republica en
el ejercicio de sus facultades, no deben contradecir otra norma que se encuen-
tre igualmente determinada. En ese sentido, como ya hemos afirmado, uno de
los principios de interpretacion constitucional, es el llamado Principio de Uni-
dad de Constitucion que plantea la relacion e interdependencia de los distintos
elementos normativos con el conjunto de las decisiones fundamentales de la
Constitucién, lo que obliga a no aceptar en modo alguno la interpretacion
“insular” de una norma, sino que hace imperativa una actividad hermenéutica
con el conjunto del texto.

Los limites materiales son también determinados en la Constitucion. Al
respecto, el Tribunal Constitucional ha considerado que el derecho de gracia
como facultad presidencial “en tanto interviene en la politica criminal del Es-
tado, tendrd como limites el respetar los fines constitucionalmente protegidos
de las penas, a saber fines preventivo especiales (articulo 139°, inciso 22 de
la Constitucién) y fines preventivo generales, derivados del articulo 44° de la
Constitucion y de la vertiente objetiva del derecho a la libertad y seguridad

personales”.*
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De conformidad con el articulo 44° del texto constitucional, son debetes
primordiales del Estado, entre otros, “garantizar la plena vigencia de los de-
rechos humanos” y “promover el bienestar general que se fundamenta en la
justicia”. Adicionalmente, ha sefialado el maximo intérprete de la Constitucién
que el derecho de gracia, “en tanto implica interceder ante alguno o algunos
de los procesados en lugar de otros, debe ser compatibilizado con el princi-
pio-derecho de igualdad. Asi, sera valida conforme al principio de igualdad la
gracia concedida sobre la base de las especiales condiciones del procesado™*’

Hs por esta razén, que la potestad que posee el presidente de la Republica
de conceder el derecho de gracia a procesados guarda relacién directa con la
potestad del estado de perseguir y sancionar un ilicito penal, la que esta vincu-
lada no solo a los derechos de los procesados, sino también a otros deberes y
principios, como es la tutela judicial efectiva, entre otros.

6.3.2.1. El derecho a la verdad- naturaleza y elementos
que la conforman

El derecho a la verdad, si bien no es un derecho explicitamente reconoci-
do en la Constitucion Politica del Peru de 1993, si se debe considerar como un
derecho auténomo, pues se encuentra amparado en ella en virtud del articulo
3°, el cual es una clausula abierta de derechos constitucionales y prescribe que:
“la enumeracion de los derechos establecidos en este capitulo no excluye los demds que la
Constitucion garantiza, ni otros de naturaleza andloga o que se fundan en la dignidad del
hombre, o en los principios de soberania del pueblo, del Estado democritico de derecho y de
la forma republicana de gobierno”. Asi, es un derecho plenamente protegido, deri-
vado en primer lugar de la obligacién estatal de proteger los derechos funda-
mentales y de la tutela jurisdiccional. Sin embargo, el Tribunal Constitucional
considera que, en una medida razonablemente posible y en casos especiales y
novisimos, deben desarrollarse los derechos constitucionales implicitos, per-
mitiendo asi una mejor garantia y respeto a los derechos del hombre, pues
ello contribuira a fortalecer la democracia y el Estado, tal como lo ordena la
Constitucion vigente®.

El derecho a la verdad, es entendido como una obligacién estatal y como
un derecho y garantia de las victimas y sus familiares, por lo que frente a su-
puestos en los que la ley impida la condena o el inicio de procesos a los res-
ponsables de violaciones de derechos humanos, estos derechos se mantienen.
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Esto brinda al Derecho a la verdad autonomia respecto de derechos como el
acceso a la justicia o tutela jurisdiccional efectiva®.

El origen y desarrollo del derecho a la verdad partié de la reflexion de pro-
blematicas determinadas: los estados de excepcion, la reparacién de victimas,
la impunidad, las violaciones masivas a los derechos humanos, entre otras. Asi
también, el punto de partida de su desarrollo se remonta a los casos de desa-
pariciones forzadas de personas; sin embargo, como en el Caso Barrios Altos
vs. Pert —el cual no trata sobre desaparicion forzada- ya no solo se reconoce
en dichos supuestos, sino de modo amplio™.

Resulta importante comprender que el derecho a la verdad no es solamen-
te un derecho derivado de las obligaciones internacionales que tiene el Pert
respecto a los tratados que ha suscrito en materia de derechos humanos, sino
también, en conformidad con el articulo 44° de la Constitucion misma, el cual
establece la obligacion estatal de garantizar la plena vigencia de los derechos
humanos; proteger a la poblacién de las amenazas contra su seguridad; y pro-
mover el bienestar general que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo
integral y equilibrado de la Nacién. (Subrayado es nuestro)

Elementos del derecho a la verdad

Partiendo de la base de las disposiciones de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, el Tribunal Constitucional Peruano ha reconocido este
derecho por ejemplo en el expediente N° 2488-2002- HC/TC, caso Gerardo
Villegas Namuche; en el Caso Tenorio Roca y otros vs. Perd, la Corte sostuvo
este criterio, en el fundamento juridico 243, en los siguientes términos: ‘Yoda
persona, incluyendo los familiares de las victimas de graves violaciones a derechos humanos,
tiene el derecho a conocer la verdad. En consecuencia, los familiares de las victimas y la
sociedad deben ser informados de todo lo sucedido con relacion a dichas violaciones (...)”
(subrayado es nuestro)_

Con anterioridad, la Corte también sefial6 en el Caso Santa Barbara vs.
Pert® que, “si bien el derecho a conocer la verdad se ha enmarcado fundamentalmente en el
derecho de acceso a la justicia aquel tiene una naturaleza amplia y su vulneracion puede afec-
tar distintos derechos consagrados en la Convencidn Americana, dependiendo del contexto
Y circunstancias particulares del caso. .. .en el caso del Perd, el Tribunal Constitucional del
Perii ha reconocido que “el derecho a la verdad, aungue no tiene un reconocimiento expreso

49

50 Op. Cit. pp. 90 -91.

52 Sentencia del 1 De Septiembre de 2015 (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y
costas). Vet http://www.corteidh.or.ct/docs/casos/articulos/seriec_299_esp.pdf.
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en [el] texto constitucional, es un derecho plenamente protegido |...]". Asimismo, ha seia-
lado gue “/l]a Nacidn tiene el derecho de conocer la verdad sobre los hechos o acontecimientos
injustos y dolorosos provocados por las niiltiples formas de violencia estatal y no estatal.
(...) El derecho a la verdad es, en ese sentido, un bien juridico colectivo inalienable”.>

Como se ha expuesto, entonces, el derecho a la verdad comprende una
dimensién individual, concerniente a los familiares de las victimas de graves
violaciones a derechos humanos. La Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, dejé claro en el caso Baldedén Garcia vs. Perd,que este derecho a la
verdad, al ser reconocido y ejercido en una situacién concreta, constituye un
medio importante de reparacién para la victima y sus familiares y da lugar a
una expectativa que el Estado debe satisfacer™; y la dimension colectiva, la cual
es competencia de la sociedad.

Por ello, el Tribunal Constitucional al destacar la relevancia de este dere-
cho sostuvo: “es un derecho que se deriva directamente del principio de dignidad humana,
pues el daiio ocasionado a las victimas no sélo se traduce en la lesion de bienes tan relevantes
como la vida, la libertad y la integridad personal, sino también en la ignorancia de lo que

2”55

verdaderamente sucedid con las victimas de los actos criminales

6.3.3. Derecho a la tutela judicial efectiva y su relacién
con la lucha contra la impunidad

El derecho a la verdad guarda estrecha relacion con otros derechos funda-
mentales y en especial con la garantia derecho a la tutela judicial efectiva. Este
derecho se encuentra expresamente reconocido en el articulo 139° inciso 3
de nuestra Constitucioén y “cobra especial relevancia ante casos de violaciones
de los derechos humanos, dada su naturaleza de medio de proteccion de los
derechos y de contradictor de la impunidad®. Como ha enfatizado el Tribunal
Constitucional, en virtud de este derecho corresponde al estado el enjuicia-
miento de los responsables de graves violaciones de derechos humanos (como
las ejecuciones extrajudiciales) y, si es necesario, se debe adoptar medidas para
evitar la impunidad. Habiendo considerado que:

53 Ver también Caso Masacres de El Mozote y lugares aledafios vs. El salvador, sentencia de
25 de octubre de 2012 (fondo, reparaciones y costas), en http://corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/setiec_252_esp.pdf.

5% Caso Balde6n Garcia vs. Pert, sentencia de 6 de abril de 2006 (fondo, reparaciones y cos-
tas), en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_147_esp1.pdf.
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“La aplicacion de estas normas del sistema juridico y se justifica por los
intereses prevalentes de la lucha contra la impunidad. El objetivo, evidente-
mente, es impedir que ciertos mecanismos del ordenamiento penal se apliquen
con el fin repulsivo de lograr la impunidad. Fsta debe ser siempre prevenida
y evitada, puesto que anima a los criminales a la reiteracion de sus conductas,
sirve de caldo de cultivo a la venganza y corroe dos valores fundantes de la
sociedad democritica: la verdad y la justicia”’.

EI Tribunal Constitucional también ha sefialado que las graves violacio-
nes de derechos humanos, como la ejecucion extrajudicial, no deben quedar
impunes. De este modo, este derecho implica para los Estados eliminar todos
los obstaculos legales y de facto que impidan el inicio y/o seguimiento de
procesos judiciales que tengan relacién con graves violaciones de derechos
humanos.

En el caso Mas de 5,000 ciudadanos contra Congreso de la Republica, El
Tribunal Constitucional estableci6 que el indulto no es aplicable a las personas
que han sido condenadas por crimenes de lesa humanidad. El Tribunal afirmé
que: “De hecho, existen ciertos actos delictivos que alcanzan tal nivel de viola-
cion de la dignidad del ser humano, que, en abstracto, la posibilidad de adoptar
medidas que impidan la efectiva sancién, se encuentra proscrita. Es asi que la
Corte Interamericana ha sefialado que “son inadmisibles las disposiciones de
amnistia, las disposiciones de prescripcion y el establecimiento de excluyentes
de responsabilidad que pretendan impedir la investigaciéon y sancién de los
responsables de las violaciones graves de los derechos humanos tales como la
tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones
forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos inderogables reco-
nocidos por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos” (cfr. Caso
Barrios Altos vs. Pery, Sentencia del 14 de marzo de 2001, parrafo 41. EI Tri-
bunal Constitucional ha interpretado que esto excluye la posibilidad de adop-
tar tales medidas ante un acto que constituya un crimen de lesa humanidad.

Es en base a la verificacion de la afectacion de otros derechos que no han
sido tomados en cuenta para la emisién de una disposicion como la que es
materia de andlisis, que concluimos que en el presente caso, la aplicacién de la
gracia presidencial en los términos que fue otorgada, tiene directa vinculacién
a la afectacion del derecho a la verdad y a la tutela judicial efectiva; la primera
como hemos sefalado tiene ademas una dimension colectiva, en ese sentido,
cabe recordar, que el pais vivi6 una etapa de su historia republicana sumergido
en una lucha generada por las organizaciones terroristas o subversivas que fue

57
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enfrentada por nuestras Fuerzas del orden, etapa en que se produjeron viola-
ciones a los derechos humanos por parte de ambos grupos, lo cual fue deno-
minado por la Comisién de La Verdad como “Conflicto Armado interno”, que
surgi6 desde la década de los 80. Por lo que es principalmente en el sentido
de esta dimension colectiva que el estado debe asumir el compromiso de in-
vestigar y juzgar estos crimenes, asf como evitar eximentes de responsabilidad,
actuando todos los medios posibles para llegar a la verdad de los hechos, a fin
de que este fenémeno nunca més se vuelva a repetir en nuestro pafs, en todo
caso, de considerar en la ponderaciéon de derechos, de mayor preeminencia el
derecho a la libertad o a la no afectacion de la integridad fisica y salud del pro-
cesado favorecido con el beneficio o derecho, frente al derecho a las victimas
y al de la sociedad en su conjunto, consideramos que debi6 fundamentar ello,
en la resolucién suprema cuestionada.

Septimo: control de constitucionalidad y control
de convencionalidad

Una tematica de especial relevancia lo constituye el debate sostenido por
las partes en el sentido de si es o no posible que el juez ordinario, como en
nuestro caso, se niegue a aplicar el derecho de gracia concedido por el Presi-
dente de la Republica, o lo que es lo mismo en términos declarativos, sefialar
que no surte efectos juridicos la disposicién que lo otorga en un caso en con-
creto.

Al respecto, es importante sefialar que la funcién jurisdiccional se ejerce
como una potestad también de rango constitucional, as{ el articulo 138 de la
Constitucion establece: “La potestad de administrar justicia emana del pueblo
y se ejerce por el Poder Judicial a través de sus érganos jerdrquicos con arre-
glo a la Constitucién y a las leyes. En todo proceso de existir incompatibilidad
entre una norma legal, los jueces prefieren la primera. Igualmente prefieren la
norma legal sobre toda otra norma, de rango inferior”.

Dicho esto, resulta evidente, que por mandato constitucional un 6rgano
jurisdiccional ordinario, como el que conformamos, en claro respeto a las not-
mas y principios constitucionales puede y debe efectuar un control de Cons-
titucionalidad de la norma o disposicion emanada por otro poder publico,
cualquiera fuera su rango, as{ como un control de convencionalidad, esto es,
verificar que sea acorde con los estandares internacionales y la normativa in-
ternacional, que forman parte de sistema juridico al cual estamos obligados.
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El Tribunal Constitucional ha emitido algunas sentencias referidas a la
facultad de control en sede jurisdiccional, cabe mencionar dos casos especifi-
cos, el primero relacionado al derecho de gracia a procesados, esto es el Exp.
N° 4053-2007, cuya sentencia se pronunci6 respecto a la Resolucién Suprema
N°. 097-2006-JUS, del 12 de junio de 2000, que concedié el derecho de gracia
al procesado Alfredo Jalilie Awapara, y en donde el supremo intérprete de la
Constitucion, fundamenta que los actos de todos los poderes publicos y de
los particulares estan sujetos al control jurisdiccional, y entre ellos, la potestad
presidencial de conceder el derecho de gracia a procesados.

Asi sostuvo: “no puede afirmarse que la sola existencia de la potestad
presidencial de conceder la gracia impide ejercer un control por parte de las
autoridades jurisdiccionales”. La gracia presidencial sera materia de control
jurisdiccional en atencién a la proteccién de otros bienes de relevancia cons-
titucional”

El segundo caso que también es de relevar por este Colegiado, es la decla-
racién de nulidad del indulto otorgado por razones humanitarias mediante la
Resolucién Suprema N° 285- 2009-JUS, mediante la cual se concedié indulto a
José Enrique Crousillat Lépez Torres por razones humanitarias. Sin embargo,
aquel indulto fue dejado sin efecto por el Tribunal Constitucional, median-
te sentencia de fecha 25 de enero de 2011 (Exp. N° 03660-2010- PHC/TC,
Lima)™; al erificarse que las autoridades encargadas de tramitar el pedido de
indulto habian ocultado informacién sobre el real estado de salud del reo José
Enrique Crousillat, se declar6 entonces que el indulto adolecia de vicios, por
lo que procedia su anulacion.

Asi, en base a los principios que forjan un verdadero Estado Democrati-
co de Derecho y la independencia de los poderes del Estado, que el Tribunal
Constitucional sefialé que los 6rganos jurisdiccionales tienen tal facultad de
control.

Todos estos parametros los hemos desarrollado en los fundamentos ante-
riores, afirmandonos en las normas constitucionales y en lo establecido como
doctrina jurisprudencial por su maximo intérprete, sin embargo, tal como ya
hemos esbozado, debemos hacer un control adicional de cara a las obliga-
ciones internacionales emanadas del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, pues el proceso penal, que esta bajo nuestra competencia es uno
cuya tematica trata de violaciones a los derechos humanos, es por ello que, de
conformidad con la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion
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Politica del Estado y Articulo 55, de la misma norma fundamental, procede-
remos a realizar el control de convencionalidad en sede nacional61, dicho con-
trol no es otra cosa, que ejercer la competencia que tiene un juez interno para
inaplicar el derecho interno y aplicar la Convencién Americana de Derechos
Humanos u otro tratado, mediante un examen de confrontacion normativo
(derecho interno con el tratado), en un caso concreto y adoptar una decisién
judicial protegiendo los derechos de la persona humana.

El control de convencionalidad presupone la interrelacion de los tribuna-
les nacionales y los tribunales internacionales en materia de derechos huma-
nos, como lo mencionan los juristas Domingo Garcia Belaunde y José Palomi-
no Manchego: “El control de convencionalidad (...) es un principio que no esta
incluido en ninguno de los tratados que en materia de derechos humanos rige
nuestro Sistema Interamericano de Derechos Humanos, pero es indudable que
se desprende de €l. En efecto, aceptar la competencia contencioso de la Corte,
reconocer que esta tiene facultades jurisdiccionales, que emite sentencias que
son obligatorias para los Estados que son parte del Sistema y que no obliguen
o no se apliquen internamente, es un sinsentido.”**

7.1 Rango jerdrquico de los tratados de dd.Hh.
En el ordenamiento interno:

...al realizar una interpretacién sistematica de las normas constituciona-
les, consideramos que es a través del articulo tercero y de la Cuarta Disposi-
cion Final y Transitoria de la Carta Fundamental, que se produce la llamada
“constitucionalizaciéon” de los tratados internacionales en materia de derechos
humanos, siendo por ende vinculantes para el estado peruano65. Asi también,
sefiala la autora, pues no es solo el rango constitucional lo que determina la
obligatoriedad de estos tratados, sino también, el principio de derecho inter-
nacional que establece que todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser
cumplido por ellas de buena fe, ‘pacta sunt servanda”*. En el mismo sentido,
el articulo 27° de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados
respecto al derecho interno y la observancia de los tratados, “una parte no podra

invocar las disposiciones de su derecho interno como justificaci6n del incunmpliniento de un
tratado (...)"

6() e
()2 e
66 e
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La aplicacién de la normativa internacional y sobre todo la de los tratados
y Convenciones del Derecho de los Derechos Humanos surgen a consecuen-
cia del desarrollo del concepto de soberania del estado. En el clasico concep-
to de la soberania absoluta67 “los Estados se presentaban como fortalezas
cerradas, protegidas por el principio de la no injerencia, en el cual el estado
soberano no podia admitir intromisiones, estaba excluida la posibilidad de un
mandato sobre los estados dimanante de una autoridad superior a cuya vo-
luntad tuvieran estos que someterse a un gobierno supranacional o incluso
mundial”®®. El poder soberano era tnico e impenetrable: (integridad territorial,
auto- organizacién interna y no intervencion®.

El principio de progresividad de derechos humanos implica el gradual
progreso para lograr su pleno cumplimiento, es decir, que para el cumpli-
miento de ciertos derechos se requiera la toma de medidas a corto, mediano
y largo plazo, pero procediendo lo mas expedita y eficazmente posible. (...).
Este principio se relaciona de forma estrecha con la prohibicién de retrocesos
o marchas atras injustificadas a los niveles de cumplimiento alcanzados, la “no
regresividad” en la proteccion y garantia de derechos humanos™.

Esto nos recuerda que en el Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos el principio de progresividad del sistema, tal como afirma el profesor
argentino German José Bidart Campos, determina que los derechos humanos
estan siempre en un proceso de constante evolucién, desde la aprobacién de
la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, habiéndose ampliado paula-
tinamente en sus contenidos y garantias’™.

El reconocimiento de este derecho, implica el respeto y garantia del libre
y pleno ejercicio de los derechos humanos, gran parte de ellos inderogables.
“De este modo, los derechos humanos han permitido dar una nueva dimen-
sién a los principios generales del derecho internacional, que han contribuido
a la consolidacion de las nociones de sus cogens y de obligaciones internaciona-
les erga ommes en el derecho internacional contemporineo””; obligaciones erga
omnes que obligan a los Estados que ratifican los tratados que reconocen los
derechos humanos. No obstante,” el consentimiento de los Estados no tiene
un papel tan decisivo, ya que existen obligaciones que les vinculan juridica-

68 e
69

71 Comisién Nacional de los Derechos Humanos. Los principios de universalidad, interde-
pendencia, indivisibilidad y progtesividad de los derechos humanos, pp. 11-12. http://www.
cndh.org.mx/sites/all/doc/ cartillas/2015-2016/34-Principios-universalidad.pdf.

72 http:/ /www.corteidh.or.cr/tablas/R22853.pdf- visto el 08 de febrero de 2018.
73
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mente al margen de su voluntad, e incluso contra su voluntad; porque existen
principios y reglas de rango superior; de zus cogens, que por ello no pueden ser
modificadas por la voluntad unilateral de los Estados”™.

En consecuencia los estados estan sometidos (tanto a su Constitucion, le-
yes, actos administrativos, sentencias judiciales, etc.) pero adicionalmente a un
conjunto de normas supranacionales, siendo estas, las normas internacionales
que reconocen los derechos humanos que se incorporan en el derecho interno
de un estado.

Acerca de la cuestionada soberania, la jurisprudencia de la Corte Intera-
mericana ha sostenido lo siguiente:”[...] la Corte debe recordar que el Peru
suscribi6 y ratificé la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos. En
consecuencia, aceptd las obligaciones convencionales consagradas en esta re-
lacién con todas las personas bajo su jurisdiccion, sin discriminacion alguna.
No sobra decir que el Pert, al igual que los demas Estados Parte en la Conven-
cién, acepto esta precisamente en el ejercicio de su soberania””.

“Una vez contraidas estas dltimas [las obligaciones internacionales], los
Estados ya no pueden invocar la soberania -en todo caso inadecuada-, en su
acepcion absoluta, en el plano de las relaciones internacionales [...]”7.

En conclusién,”[...] el derecho internacional ha penetrado progresivamen-
te en el corazén mismo de la soberania, es decir, en las relaciones entre el
Hstado y las personas que se encuentren bajo su jurisdiccion, incluidos sus
nacionales, con lo que el rostro de la soberanfa queda remodelado y transfor-
mado””’
cuales se hallan, la proteccién de los derechos humanos, el derecho de injeren-
cia humanitaria, la persecucion y castigo de los crimenes internacionales y el
principio de la jurisdiccién universal.

, por la ascendencia jerarquica de otros principios y valores, entre los

7.2. La aplicacion de la normativa internacional del derecho de los
derechos humanos - aplicacién de los pardmetros y confrontacion
con la resolucién suprema que otorga derecho de gracia

En el Pert, al igual que en la mayoria de los paises latinoamericanos, se
sigue el sistema de recepcién automatica, pues unicamente se requiere de la
aprobacion legislativa, esto es la ratificacion por el Congreso de la Republica

74

7> Corte IDH. Caso “Castillo Petruzzi y otros contra Perd”, sent., (excepciones preliminares),

4 septiembre 1998, parrafo 101.
76
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de los Tratados. Esta primera distincién resulta fundamental, debido a la apli-
cacion directa de las normas y obligaciones internacionales de los derechos
humanos en el ambito interno. Como bien lo ha sefialado el profesor FIxX-
ZAMUDIO, al advertir que los tratados internacionales, constituyen normas in-
ternas de fuente internacional, lo que implica su obligatoriedad y aplicabilidad
en el ambito doméstico™.

Esto implica que los tratados internacionales sobre derechos humanos
tienen eficacia directa en los territorios de los Estados miembros que los ha-
yan adoptado. En este sentido, la Convencién Americana constituye derecho
interno para los Estados parte.

De igual manera, las sentencias emitidas por la Corte Interamericana cons-
tituyen normas (individuales y generales) que derivan de la Convencién Ame-
ricana, de donde se desprende que gozan de la misma eficacia directa que se
le atribuye a aquélla.

Con relaciéon al Control de Convencionalidad y la prohibicién de figuras
excluyentes de responsabilidad que busquen impedir la persecucion penal o el
cumplimiento de una sentencia condenatoria, la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos se pronuncié en su oportunidad en el marco de la sentencia
emitida el 12 de septiembre de 2005 por el caso Soler Gutiérrez Vs. Colombia,
en donde sefala lo siguiente:

Es preciso que tribunales penales ordinarios competentes investiguen y
sancionen a los miembros de la fuerza publica que participan en casos de vio-
laciones al derecho humanos™. Por otra parte, el Estado deberd de abstenerse
de recurrir a figuras como la amnistia, el indulto, la prescripcion y el estable-
cimiento de excluyentes de responsabilidad, asi como medidas que pretendan
impedir la persecucion penal o suprimir los efectos de una sentencia conde-
natoria®.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, a través de sus sen-
das resoluciones en los casos contenciosos sometidos a su jurisdiccion, ha
reiterado la obligacién que tienen los Estados en cuanto a la lucha contra
la impunidad. Asi, en su primer pronunciamiento sobre el fondo en el caso
Velasquez Rodriguez vs. Honduras del 29 de julio de 1988, la Corte sent6 las
bases de esta obligacion al sefialar que los Estados deben prevenir, investigar

78

7 Cfr. Caso 19 Comerciantes. Sentencia de 5 de julio de 2004. Serie C No. 109, parr. 263;
Caso Las Palmeras. Sentencia de 6 de diciembre de 2001. Serie C No. 90, parr. 51; y Caso Can-
toral Benavides. Sentencia de 18 de agosto de 2000. Serie C No. 69, parr. 113.

80" Cfr. Caso de la Comunidad Moiwana, supra nota 9, parr. 206; Caso Huilca Tecse. Sentencia
de 3 de marzo de 2005. Serie C No. 121, parr. 108; y Caso de las Hermanas Serrano Cruz, supra
nota 7, parr. 172.
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y sancionar toda violacién de los derechos reconocidos por la Convencién y
procurar, ademas, el restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado
y, en su caso, la reparacion de los dafios producidos por la violacion de los
derechos humanos®'.

En este sentido, continué desarrollando estas obligaciones al decir que:
“El Estado esta en el deber juridico de prevenir, razonablemente, las viola-
ciones de los derechos humanos, de investigar seriamente con los medios a
su alcance las violaciones que se hayan cometido dentro del ambito de su ju-
risdicciéon a fin de identificar a los responsables, de imponetles las sanciones
pertinentes y de asegurar a la victima una adecuada reparacion”.

Posteriormente, en el Caso Durand y Ugarte vs. Pert la Corte se pro-
nunci6 de la misma manera al sefialar la obligacién del Estado de investigar
los hechos que produjeron las violaciones®. No obstante, sin desmerecer sus
anteriores pronunciamientos, es en el Caso Barrios Altos vs. Pert en donde
la Corte fija su criterio de razonamiento —el cual ha sido la linea de argumen-
tacién en sus sucesivos pronunciamientos tal como lo resalta el Juez A.A.
Cancado Trindade*- al declarar que son inadmisibles las disposiciones de am-
nistfa, las disposiciones de prescripcion y el establecimiento de excluyentes de
responsabilidad que pretendan impedir la investigacién y sanciéon de los res-
ponsables de las violaciones graves de los derechos¢ humanos tales como la
tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones
forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos inderogables reco-
nocidos por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos™.

En adicion a ello, el Juez Diego Garcia Ramirez siguiendo esta misma li-
nea, ha referido a que es inadmisible la impunidad de las conductas que afectan
mas gravemente los principales bienes juridicos sujetos a la tutela de ambas
manifestaciones del Derecho internacional. La tipificacién de esas conductas
y el procesamiento y sancién de sus autores - asi como de otros participantes

81" Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras sentencia de 29 de julio de 1988 (Fondo), FJ. N.°
166. En: http://www.corteidh.or.ct/docs/ casos/articulos/seriec_04_esp.pdf.

82 fdem, FJ. N.° 174. En: http://www.corteidh.ot.ct/docs/casos/articulos/seriec_04_esp.
pdf.

83 Caso Durand Y Ugarte Vs. Perti Sentencia de 16 de agosto de 2000 (Fondo).

84 Voto razonado del Juez A.A. Cancado Trindade, Caso Almonacid Arellano y otros Vs.
Chile Sentencia de 26 de septiembre de 2006 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas). http://www.corteidh.ot.cr/docs/casos/articulos/seriec_154_esp.pdf / Voto razo-
nado del Juez A.A. Cancado Trindade, Caso La Cantuta Vs. Pert Sentencia de 29 de noviembre
de 2006 (Fondo, Reparaciones y Costas), http://www.corteidh.ot.cr/docs/casos/articulos/se-
riec_162_esp.pdf.

85 Caso Barrios Altos Vs. Pert sentencia de 14 de marzo de 2001 (Fondo). EJ. N.° 43 En:
http:/ /www.corteidh.ot.cr/docs/casos/articulos/Seriec_75_esp.pdf.
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- constituye una obligacion de los Estados, que no puede eludirse a través de
medidas tales como la amnistia, la prescripcion, la admisién de causas exclu-
yentes de incriminacién y otras que pudieran llevar a los mismos resultados y
determinar la impunidad de actos que ofenden gravemente esos bienes juridi-
cos primordiales. Es asi que debe proveerse a la segura y eficaz sancién nacio-
nal e internacional de las ejecuciones extrajudiciales, la desapariciéon forzada
de personas, el genocidio, la tortura, determinados delitos de lesa humanidad
y ciertas infracciones gravisimas del Derecho humanitario™.

Como sefialamos, este argumento ha sido reiterado en los casos postetio-
res, ejemplo de ello, la sentencia en el Caso Almonacid Arellano y Otros Vs.
Chile del 26 de setiembre de 2006%"; sentencia en el caso La Cantuta Vs. Perta
del 29 de noviembre de 2006%, sentencia en el Caso Gelman Vs. Uruguay del
24 de febrero de 2011%, Caso Contreras y Otros Vs. El Salvador del 31 de
agosto de 2011"; Caso Masacres de El Mozote y Lugares Aledafios Vs. El
Salvador del 25 de octubre de 2012%'; y, Tarazona Arrieta Y Otros Vs. Peru del
15 de octubre de 2014 Por lo tanto —como se aprecia- es en el Caso Barrios
Altos Vs. Pert en donde la Corte marca un hito en cuanto a las obligaciones
estatales y la prohibicion de excluyentes o eximentes de responsabilidad en los
casos de violaciones a los derechos humanos.

Teniendo en consideracién lo anteriormente dicho, debe enfatizarse que,
como fue sefialado por la Corte Interamericana en sus sentencias de los casos
Barrios Altos y La Cantuta, “son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las
disposiciones de prescripcion y el establecimiento de excluyentes de respon-
sabilidad que pretendan impedir la investigacion y sancion de los responsables
de las violaciones graves de los derechos humanos tales como la tortura, las
ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas,

86 Voto concurrente del Juez Diego Garcfa Ramirez. Fj. N° 13. En: http://www.corteidh.
ot.cr/docs/casos/articulos/Seriec_75_esp.pdf.

87 Ver fundamentos juridicos N° 112 y 2 del voto razonado del Juez CANCADO TRINDA-
DE. En: http://www.corteidh.ot.ct/docs/casos/articulos/seriec_154_esp.pdf.

88 Ver fundamento 26 al 27 del Voto razonado del Juez A.A. CANCADO TRINDADE, Caso
La Cantuta Vs. Pert Sentencia de 29 de noviembre de 2006 (Fondo, Reparaciones y Costas), En:
http:/ /www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_162_esp.pdf.

89 Ver fundamento juridico N° 225. En: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_221_espl.pdf.

% Ver fundamento juridico N° 185, literal d). En: http://corteidh.or.cr/docs/casos/articu-
los/setiec_232_esp.pdf.

91 Véase fundamento juridico N° 283. En: http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/se-
riec_252_esp.pdf.

92 Ver fundamento juridico N° 155. En: http://www.corteidh.or.ct/docs/casos/articulos/
seriec_286_esp.pdf.
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todas ellas prohibidas por contravenir derechos inderogables reconocidos por
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos™”.

Ello ha sido reiterado por la Corte Interamericana en sentencias poste-
riores que reflejan, una sélida linea jurisprudencial en el sentido de considerar
inadmisibles figuras que impidan la investigacion, juzgamiento y sancioén de
los responsables de graves violaciones de derechos humanos™. Como se puede
advertir, este es el caso del derecho de gracia concedido al ex presidente Alber-
to Fujimori, el cual, debido a la vulneracién de los principios antes referidos
podtia ser considerado una forma de impunidad, lo cual se encuentra proscrito
en el ordenamiento internacional.

7.3 La obligacién de investigar y sancionar las graves violaciones
de derechos humanos y los crimenes de derecho internacional
en el derecho convencional

La obligacion de investigar y sancionar la comision de crimines de dere-
cho internacional es de antigua data. En el plano convencional se encuentran
algunos ejemplos, entre ellos tenemos:

La Convencién para la Prevencién y Sancidn del Delito de Genocidio
establece: “Las partes contratantes se comprometen a adoptar, con arreglo
a sus constituciones respectivas, las medidas legislativas necesarias para ase-
gurar la aplicacion de las disposiciones de la presente convencion, y espe-
cialmente a establecer sanciones penales eficaces para castigar a las personas
culpables de genocidio o de cualquier otro de los actos enumerados en el
articulo I117.%

La Convencion contra la Tortura y otros Tratados o Penas Crueles, Inhu-
manas o Degradantes dispone que los Estados partes velaran por que todos
los actos de tortura constituyan delitos conforme a su legislacién penal y que
cuenta su gravedad.”

93 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Barrios Altos vs. Perd. Fondo Senten-
cia de 14 de marzo de 2001. Serie C No. 75parr.41 Corte IDH Caso La Cantuta vs Pert. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de noviembre de 2006. Serie C No. 162.parr. 152.

94

% Convencién para la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio (adoptada y abierta a
la firma y ratificacién, o adhesion, por la Asamblea General en su resolucién 260 A (III), de 9
de diciembre de 1948), 78 UNTS 277, articulo V. Entrada en vigor: 12 de enero de 1951.

% Convencién contra la Tortura y otros tratos o Penas CRUELES, Inhumanos o Degradantes
(adoptada y abierta a la firma, ratificacién y adhesion por la Asamblea General en su resolucién
39/46, de 10 de diciembre de 1984), Articulo 4 (2), 1464 UNTS 85.Entrada en vigor: 26 de
junio de 1987.
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Por otro lado, el Pertu se adhirié al Estatuto de Roma de la Corte Penal

Internacional?”’

, que reprime la agresion, el genocidio, los crimenes de lesa
humanidad y los ctimenes de guerra, en el que se establece el caracter comple-
mentario de ese Tribunal, imponiendo a los Estados parte el deber de ejercitar
en primer término su propia competencia penal. En el Preambulo el Estatuto
establece que los crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad in-
ternacional en su conjunto no deben quedar sin castigo y asimismo afirma que
los Estados se hayan decididos a poner fin a la impunidad de los autores de

esos ctimenes y a contribuir asi a la prevencién de nuevos crimenes.”

En todos estos convenios y tratados que reprimen conductas atentatorias
contra los derechos humanos, se establece la obligaciéon estatal de prevenir, in-
vestigar, determinar responsabilidades y sancionar a quienes resulten culpables
de dichos crimenes.

7.4. Otros estandares internacionales relativos a la obligacion
de investigar y sancionar las graves violaciones de derechos
humanos

Entre otros estandares internacionales relativos a la obligacién que tienen
los Estados de reprimir, investigar y sancionar estos delitos, se encuentran, se
encuentran documentos de la ONU, como los Principios Relativos a una Efi-
caz Prevenciéon e Investigacién de la Ejecuciones Extralegales, Arbitrarias o
Sumarias en los cuales se afirma que los Estados prohibiran por ley todas las
ejecuciones extralegales, arbitrarias o sumarias y que velardn por que todas esas
ejecuciones se tipifiquen como delitos en su derecho penal y sean sancionables

con penas adecuadas que tengan en cuenta la gravedad de tales delitos'*.

Los Principios y Directrices Basicos sobre el Derecho de las Victimas a
Obtener Reparaciones disponen puntualmente que:

“En los casos de violaciones manifiestas de las normas internacionales de
derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humani-
tario que constituyen crimenes en virtud del derecho internacional, los Esta-
dos tienen la obligacién de investigar y, si hay pruebas suficientes, enjuiciar a

97 El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional fue ratificado por el Perd o el 10 de
noviembre de 2001.

98 e

192 Convencién Internacional sobre Desaparicién Forzada de Personas (adoptada en Belén do
Para, Brasil, el 9 de junio de 1994), Art. III. Entrada en vigor: 28 de marzo de 1996.
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las personas presuntamente responsables de las violaciones v, si se las declara
culpables, la obligacion de castigarlas™'™.

De lo antes expuesto, puede concluirse razonablemente que el derecho
internacional impone a los Estados no solo la obligacion de investigar las vio-
laciones de derechos humanos y los crimenes de derecho internacional, sino
también la obligacién de sancionar a las personas que sean halladas responsa-
bles de tales ilicitos de conformidad con la gravedad o seriedad del crimen, con

el fin de evitar la impunidad y prevenir actos similares en el futuro.

7.5. La prohibicién del derecho de gracia en la jurisprudencia
de mecanismos internacionales de derechos humanos
y en el derecho comparado

...se evidencia que el derecho internacional de los Derechos Humanos
impone a los estados una clara obligacién de investigar de manera indepen-
diente e imparcial las violaciones de derechos humanos y los crimenes de de-
recho internacional. El derecho internacional ademas exige de los Estados que
las personas que sean halladas responsables de tales delitos o crimenes sean
sancionadas de conformidad a la gravedad o seriedad del crimen, con la fina-
lidad de evitar la impunidad y prevenir que actos de similar naturaleza puedan
cometerse en el futuro.

Ahora bien, cabe mencionar que sobre el particular las partes en el deba-
te sostuvieron en forma coincidente, que pese a la naturaleza alegada por el
Ministerio Publico de los delitos comprendidos en la presente causa, esto es,
de imputar que tienen caracter de lesa humanidad, si resulta posible atender
este tipo de gracia presidencial por razones humanitarias (derecho de gracia
humanitario), la parte civil alegd que a la luz del derecho internacional de los
derechos humanos solo es posible otorgarlo cuando se trate de enfermeda-
des terminales, esto es, en condiciones en que el solicitante del derecho se
encuentre en grave afectacion a su salud que peligre de manera inminente su
vida, mientras que la defensa sustent6 que incluso a nivel de cortes de justicia
internacional (llamase Tribunales de Nuremberg y Tokio), se habian produ-
cido la concesién de libertades a condenados por estos graves crimenes, por
lo que no se negd que incluso a la luz de los derechos reconocidos por el zus
cogens se prohiba perse, un derecho de morir con dignidad, tal como impone

104
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el principio pro homine que inspira el derecho internacional de los derechos
humanos.

Hste Superior Tribunal, al valorar este aspecto suscribe lo manifestado
por el juez CANCADO TRINDADE, en su voto razonado en el caso Gutiérrez
Soler vs. Colombia, respecto a la busqueda del perdon, cuando sefala que:
“Al reconocimiento del deber de memoria y de su necesidad, parece sumarse
igualmente, en nuestros dias, la concientizaciéon de la importancia de la bus-
queda del perdén por la perpetracion de las graves violaciones de los derechos
humanos. (...)

En efecto, si miramos con atencién al mundo que nos circunda, en él
encontraremos manifestaciones de la conciencia humana universal en reco-
nocimiento inequivoco de la relevancia de la busqueda del perdén”, en con-
formidad con lo dicho, el referido juez citd, entre otros, las manifestaciones
del perdon en el continente americano.'' No obstante ello, el perdén no debe
ser utilizado para encubrir acciones de impunidad, definido por la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos -en el caso referido- como la falta en su
conjunto de investigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento y condena de
los responsables de las violaciones de los derechos protegidos por la Conven-
cién Americana”!"’.

Si bien, el derecho de gracia es una causal de extincién de la accién penal,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha manifestado, reiteradas ve-
ces, que los tribunales penales ordinarios competentes investiguen y sancionen
a los miembros de la fuerza publica que participan en casos de violaciones a
derechos humanos, como lo hemos sefialado. Por otra parte, el Estado debera
abstenerse de recurrir a figuras como la amnistia, el indulto, la prescripcion y
el establecimiento de excluyentes de responsabilidad, asi como medidas que
pretendan impedir la persecucién penal o suprimir los efectos de una sen-
tencia condenatoria.'® El caso que nos avoca trata sobre graves violaciones a
los derechos humanos, por lo tanto, y en respeto a lo ordenado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, el Estado peruano no puede adoptar
medidas que impidan la persecucion penal, sin una base sélida de motivacion
y razonabilidad.

Es importante referir en ultima instancia que la Corte Interamericana no
cuenta con pronunciamiento alguno respecto a la concesion de zudultos o derecho
de gracia por ragones humanitarias en casos de graves violaciones a los derechos

116 Caso Gutiérrez Soler vs. Colombia, sentencia de 12 de setiembre de 2005, FJ. 19-21, voto
razonado del Juez Cangado Trindade. http://www.corteidh.ot.cr/docs/casos/articulos/se-
riec_132_esp.pdf.

17 Caso Gutiérrez Soler vs. Colombia, sentencia de 12 de setiembre de 2005, FJ. N° 95.

118 Caso Gutiérrez Soler vs. Colombia, sentencia de 12 de setiembre de 2005, FJ. 97.
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humanos o de lesa humanidad, por lo que pese a ser un tema atn en debate en
dicho ambito, consideramos que siendo el fundamento de los derechos huma-
nos “la dignidad humana”, nada impide que el derecho de gracia -como antici-
po de liberacién a un reo en particular-pueda ser otorgado, siempre y cuando
no medie arbitrariedad (...) —relativas al indulto-, la concesion debe ser una de-
cisiéon motivada y fundada en ciertos criterios y estandares establecidos por el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos. “Esto significa que se debe
evaluar no solamente si el condenado tiene una enfermedad terminal que pon-
ga en riesgo su vida, sino también ciertas condiciones que deben darse para
entregar beneficios a condenados por violaciones a los derechos humanos. En
el caso de enfermedad, debe considerarse si el centro penitenciario cuenta con
servicios médicos adecuados o si la atenciéon médica puede ser brindada sin
significar que se deba liberar a la persona”'™.

Cabe recordar, que la Corte Interamericana calificé los hechos ocurridos
en Barrios Altos y La Cantuta como “graves violaciones de derechos huma-
nos” y “crimenes de lesa humanidad” respectivamente. Es por ello que me-
diante resolucioén de supervision de cumplimiento del caso Barrios Altos de
septiembre de 2012, la Corte considerd contradictoria con su fallo la Ejecu-
toria Suprema de la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia
que en julio de 2012 declar6 que las ejecuciones extrajudiciales ocurridas por
el caso Barrios Altos no constituyeron delito de lesa humanidad. Al respecto,
seflald que dicha Ejecutoria Suprema “entra en contradiccién con lo resuelto
anteriormente por la misma Corte Suprema de Justicia en el juzgamiento de
otro de los involucrados en los hechos del caso, asi como con otras decisiones
nacionales, en cuanto a la calificacién de los actos como crimenes de lesa hu-
manidad segun el derecho internacional”.'”

A partir de lo anterior, consideramos que en el presente caso, la gracia pre-
sidencial otorgada mediante Resolucién Suprema N° 281-20017- JUS de fecha
24 de Diciembre de 2017, resulta incompatible con los deberes de investigar,
juzgar y sancionar graves violaciones de derechos humanos, siendo ademas
una medida que como hemos analizado colisiona claramente con derechos
fundamentales amparados en nuestra Constitucion, y que se encuentran pro-
tegidos adicionalmente por tratados de derechos humanos, que ostentan rango
constitucional en nuestro ordenamiento interno, y que careciendo de una de-
bida motivacion, en relacién a todos los estindares normativos y jurispruden-
ciales referidos, no surte efectos, en la presente causa penal.

119

120 Corte Interameticana de Derechos Humanos Caso Barrios Altos vs. Perti. Supervisién de
Cumplimiento de Sentencia, Resolucién de la CIDD de 7 de septiembre de 2012. Parr.48.
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Por ultimo, este tribunal considera que en base al mandato emanado de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su sentencia de fondo, re-
paraciones y costas de fecha 29 de noviembre de 2000, en el Caso la Cantuta,
(en el cual, si bien ya fue sentenciado la persona de Alberto Fujimori Fujimori,
existen otros imputados cuya situacion juridica no ha sido resuelta por la justi-
cia peruana), proceso que ha sido acumulado al caso Pativilca, es menester dar
cumplimiento efectivo y dentro de un plazo razonable a la disposicion de este
organismo supra nacional a cuya competencia contenciosa estamos adheridos,
que establece:

“El Estado debe realizar inmediatamente las debidas diligencias para com-
pletar eficazmente y llevar a término, en un plazo razonable, las investigacio-
nes abiertas y los procesos penales incoados en la jurisdiccién penal comun,
asi como activar, en su caso, los que sean necesarios, para determinar las co-
rrespondientes responsabilidades penales de todos los autores de los hechos
cometidos en perjuicio de Hugo Mufioz Sanchez, Dora Oyague Fierro, Mar-
celino Rosales Cardenas, Bertila Lozano Torres, Luis Enrique Ortiz Perea, Ar-
mando Richard Amaro Céndor, Robert Edgar Teodoro Espinoza, Heraclides
Pablo Meza, Juan Gabriel Marifios Figueroa y Felipe Flores Chipana, en los
términos del parrafo 224 de la Sentencia. Con el propésito de juzgar y, en su
caso, sancionar a todos los responsables de las violaciones cometidas, el Esta-
do debe continuar adoptando todas las medidas necesarias, de caracter judicial
y diplomatico, y proseguir impulsando las solicitudes de extradicién que co-
rrespondan, bajo las normas internas o de derecho internacional pertinentes,
en los términos de los parrafos 224 a 228 de la Sentencia”.'!

Por estas consideraciones los magistrados que conformamos el Colegiado
“B” de la Sala Penal Nacional, en ejercicio de la potestad de administrar justi-
cia, cumpliendo con el control constitucional y convencional de las normas, y
en garantia a los principios que rigen el Estado Constitucional y Democratico
de Derecho en nuestro pafs.

RESOLVEMOS:

1.- Declarar: Que carece de efectos juridicos para el presente caso la Re-
solucion Suprema No. 281-2007-JUS de fecha 24 de Diciembre de 2017 que
concede entre otros Derecho de Gracia por Razones Humanitarias al procesa-
do Alberto Fujimori Fujimori.

2.- Declarar: Fundado el pedido de la parte civil de no aplicacion del dere-
cho de gracia a favor del mencionado procesado en el presente proceso penal.

121 Sentencia Corte IDH Caso La Cantuta Vs. Pert, fundamento 254 inciso 9.
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3.- Declarar: Infundado el pedido formulado por la defensa del mencio-
nado encausado de exclusién o corte de secuela de juicio y de archivamiento
definitivo del presente proceso penal a favor de su patrocinado.

3.-Mandamos: Que debe continuarse con el trimite de la presente causa,
con las garantias que por ley correspondan. Notificindose a los sujetos proce-
sales debidamente.-

119

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2020
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/dialogo-jurisprudencial/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

RECTIFICACION DE ACTA DE NACIMIENTO
POR ADECUACION DE LA IDENTIDAD SEXO-GENERICA

Sinopsis: La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, el 17 de
octubre de 2018, resolvi6 el amparo en revisién 1317/2017, contra la negativa a
dar tramite a una solicitud formulada ante el Registro Civil de un Municipio del
Estado de Veracruz para que se modificara el acta de nacimiento de la persona
solicitante, con motivo de una reasignacion sexogenérica (adecuacion tanto del
nombre como el dato relativo al género).

En la demanda fueron materia de impugnacion las normas en que se sus-
tento la negativa a dar tramite a tal solicitud de reasignacién sexogenérica y
que disponen que ese tipo de procedimientos deben sustanciarse ante el Poder
Judicial de ese Estado a través de un procedimiento en el cual se dé publicidad
a la solicitud e intervencion a terceros.

Al respecto, la Primera Sala precisé que el cambio de nombre y, en general,
la adecuacion de los registros publicos y de los documentos de identidad para
que éstos sean conformes a la identidad de género auto-percibida, constituye
un derecho protegido tanto por la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos como por la Constitucién, pues la adecuacion de la identidad de gé-
nero garantiza el libre desarrollo de la personalidad, el derecho a la identidad,
a la privacidad, el reconocimiento de la personalidad juridica y el derecho al
nombre.

Asimismo, se aludi6 el pronunciamiento de la Corte Interamericana en la
Opinidn Consultiva OC-24/17 identidad de género, e ignaldad y no discriminacion a pare-
Jas del mismo sexo, en la cual se reconoci6 que la Convencion Americana obliga
a los Hstados a establecer procedimientos de reconocimiento legal de género
que sean eficaces, gratuitos y sencillos, basados en la decision libre y auténoma
de cada persona. En ese sentido, el Tribunal Interamericano sefialé que obligar
a las personas transgénero a presentar argumentos que justifiquen un cambio
de los marcadores de género ante un juez, constituirfa una “limitacién excesi-
va” de sus derechos.

Por lo anterior, la Primera Sala de la Suprema Corte concedié el amparo
respecto de la seccién del articulo 759 del Cédigo Civil para el Estado de Ve-
racruz, debido a que implica una discriminacion indirecta y vulnera el articulo
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1 de la Constitucién al no permitir que la adecuacion de la identidad de género
se realice via administrativa.

En consecuencia, la proteccién constitucional se otorgd con el fin de que
el encargado del Registro Civil diera tramite administrativo a la solicitud de
adecuacién de la identidad de género y dejara de aplicar las normas del proce-
dimiento que no fueran compatibles con los requisitos convencionales men-
cionados.
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SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION

MEXICO

AMPARO EN REVISION 1317/2017

SENTENCIA DE 17 DE OCTUBRE DE 2018

MINISTRA PONENTE: NORMA LUCIA PINA HERNANDEZ

SECRETARIA DE ESTUDIO Y CUENTA: MARIA CRISTINA MARTIN
ESCOBAR

SECRETARIO AUXILIAR: MELESIO RAMOS MARTINEZ

Ciudad de México. Acuerdo de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, correspondiente a la sesion de diecisiete de octubre de dos mil
dieciocho.

VISTOS los autos para dictar sentencia en el amparo en revision
Forstotorekofolorsk

RESULTAND O:

PRIMERO. Juicio de amparo indirecto *¥¥#f¥xrk  Mediante escrito de
veintitrés de abril de dos mil quince, presentado ante la Oficina de Correspon-
dencia Comun de los Juzgados de Distrito del Séptimo Circuito,. ..

CONSIDERAND O:

CUARTO. Antecedentes. Para una mejor comprension del caso, enseguida
se narran los antecedentes mas relevantes:

— Mediante ocurso de veintitrés de abril de dos mil quince, *#FFttx
promovio juicio de amparo indirecto contra el acto atribuido al encar-
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gado del Registro Civil de Manlio Fabio Altamirano, Veracruz, y otras
autoridades adscritas a esa oficina registral, consistente en la omisién
de dar contestacién en breve término a su peticiéon hecha el ocho de
enero de dos mil quince. En esa peticién, dijo la parte quejosa, solicité
que se modificara su acta de nacimiento con motivo de una reasigna-
cién sexogenérica; esto es, se cambiara el dato relativo al sexo para
asentar, en vez de “masculino”, el relativo a “femenino’; asimismo, se
modificara el nombre originalmente asentado que es el de ¥¥kftrtt]
por el de #FFHRRRK (sic). La parte quejosa explicd que tal solicitud la
formulo en atencién a que es una persona transexual que encuentra en
el sexo femenino la realizacién plena de sus aspiraciones.'

— De la demanda de amparo correspondié conocer al Juez Sexto de
Distrito en el Estado de Veracruz, quien la radicé con el nimero
el de su indice.”

— El veintid6s de mayo de dos mil quince, el oficial Encargado del Re-
gistro Civil de Manlio Fabio Altamirano, Veracruz, rindié su infor-
me justificado y en respuesta a la solicitud de modificacién de acta
de nacimiento hecha por *¥¥#f¥x% manifestd que “foda vez que la
rectificacion solicitada se trata de un cambio para la realizacion de sus aspiracio-
nes —del solicitante— y no de un error registrado en la partida de nacimiento
correspondiente, el guejoso la debera tramitar ante la antoridad judicial en turno”.
La autoridad responsable también precisé que la parte quejosa debia
apegarse a lo sefialado en el articulo 759 del Cédigo Civil para el Es-
tado de Veracruz, conforme al cual la rectificacién o modificacion de
un acta del estado civil, no puede hacerse sino ante el Poder Judicial
y en virtud de una sentencia de éste. Finalmente, la citada autoridad
registral indich que ¥*FFFFRREE debia sujetarse a lo establecido en los
articulos 59, 60, 61, 62, 63, 64 y 65 del Codigo Civil de la citada En-
tidad Federativa.

— El dieciséis de junio de dos mil quince, la referida parte quejosa am-
plié su demanda de amparo a fin de reclamar las normas generales
consistentes en los articulos 59, 60, 61, 62, 63, 64, 65, 759, 760, 761,
762,763 y 764 del Codigo Civil para el Estado de Veracruz. Al efecto,
seflalé como primer acto de aplicaciéon la respuesta dada por el oficial
encargado del Registro Civil de Manlio Fabio Altamirano, Veracruz, a
su solicitud de modificacién de acta de nacimiento.’
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— Como se indico en los resultandos de esta sentencia, inicialmente la
referida ampliacién de demanda de amparo fue desechada por el Juez
de Distrito; sin embargo, en sesioén de siete de enero de dos mil dieci-
séis, el Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Séptimo Cir-
cuito resolvié el recurso de queja hecho valer por ¥H#¥*#H¥* contra el
desechamiento de su ampliacion de demanda y ese 6rgano colegiado
determiné declarar fundado el recurso.*

— Consiguientemente, el veinticinco de enero de dos mil diecisiete, el
Juez Sexto de Distrito en el Estado de Veracruz tuvo por ampliada
la demanda de amparo y solicité el informe justificado a las autorida-
des sefialas como responsables, a saber: Director General del Registro
Civil; Oficial del Registro Civil; Departamento Central del Registro
Civil; todos Manlio Fabio Altamirano, Veracruz; Congreso del Esta-
do; Gobernador Constitucional; Director General del Registro Civil y
Director de la Gaceta Oficial, todos del Estado de Veracruz.’

— Seguido el juicio de amparo en el resto de sus etapas, el Juez Sexto
de Distrito en el Estado de Veracruz dict6 sentencia el dieciocho de
octubre de dos mil dieciséis en la que resolvié:

a. Sobreseer por cuanto hace a la Direccién General y Departamen-
to Central, ambos del Registro Civil de Manlio Fabio Altamirano,
Veracruz y Director de la Gaceta Oficial del Estado de Veracruz;
asimismo, determiné sobreseer por cuanto hace al acto reclamado
consistente en la omisioén de dar respuesta a la solicitud formulada,
atribuida al oficial encargado del Registro Civil de Manlio Fabio
Altamirano, Veracruz; v,

b. Negar el amparo y proteccion de la Justicia Federal en lo concer-
niente a las normas generales reclamadas y su acto de aplicacion,
atribuidos al oficial encargado del Registro Civil de Manlio Fabio
Altamirano; Congreso; Gobernador Constitucional; Director Ge-
neral del Registro Civil y Director de la Gaceta Oficial, todos de
Estado de Veracruz.

— Las razones que invoco el Juez de Distrito para negar la proteccioén
constitucional solicitada, se hicieron consistir, en esencia:

* En que contrario a lo alegado por la parte quejosa, los articulos 59,
60, 61, 62, 63, 64, 65, 759, 760, 761, 762, 763 y 764 del Codigo Civil
para el Estado de Veracruz no vulneran los principios de igualdad,
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seguridad juridica, de no discriminacién, a la dignidad humana ni
otros derechos fundamentales como son derecho a la identidad, a la
propia imagen, al nombre, a la integridad fisica, psiquica o al honor.

* Ello, refirié el Juez, en atencién a que los preceptos impugnados
si contemplan la hipotesis relativa a la rectificacion o modificacion
del acta de nacimiento, estableciendo expresamente que ello uni-
camente puede hacerse ante el Poder Judicial del Estado y no a
través de un simple tramite administrativo.

* En congruencia con esto ultimo, al analizar el acto de aplicacion
resolvié que fue correcto que el encargado del Registro Civil de
Manlio Fabio Altamirano, Veracruz, estableciera que la via adminis-
trativa no era la via legal correspondiente para lograr la emision de
una acta de nacimiento de reasignacién para la concordancia sexo-
genérica, sino que ello debia solicitarlo ante autoridad judicial.

— En desacuerdo con esa sentencia dictada en el juicio de amparo
484/2015, la parte ahi quejosa interpuso recurso de revision del cual
conoci6 el Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Séptimo
Circuito, quien resolvié enviar el asunto a la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion.

— Este Alto Tribunal, como ya se indicé, asumié su competencia para
conocer del asunto.

QUINTO. Cuestiones necesarias para resolver. En el caso, para mejor en-
tendimiento del asunto, conviene puntualizar lo siguiente:

A partir de lo anterior, es claro que en la presente hipdtesis se estd ante un
caso jurisdiccional que involucra la orientacion sexual o la identidad de género,
por lo que es necesario establecer determinados conceptos a fin de obtener
una claro panorama sobre el tema, los cuales se retoman tanto del Profocolo de
Actuacion para quienes Imparten Justicia en ese tipo de casos, editado por esta Supre-
ma Cortte de Justicia de la Nacién” como de la apinidn consultiva OC-24/17 de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos.”

a. Sexo. Cuando se habla de “sexo” se hace referencia a los cuerpos sexua-
dos de las personas; esto es, a las caracteristicas biologicas (genéticas,

7 Protocolo de Actuacion para quienes Imparten Justicia en casos que involucren la Orientacion Sexual o la
Identidad de Género; 1* Edicion, 2014, Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

8 Opini6én Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de 2017, solicitada por la Republica de
Costa Rica, Identidad de género, e igualdad y no discriminacién a parejas del mismo sexo.
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hormonales, anatémicas y fisiolbgicas) sobre cuya base una persona es
clasificada como hombre o mujer al nacer.

b. Sexo asignado al nacer. Esta idea trasciende el concepto de “sexo”
como masculino o femenino y estd asociado a la determinacién del
sexo como una construccién social. La asignacion del sexo no es un
hecho biolégico innato; mas bien, el sexo se asigna al nacer con base
en la percepcidn que otros tienen sobre los genitales. La mayoria de las
personas son facilmente clasificadas pero algunas personas no encajan
en el binatio mujer/hombre.

En México, el sexo se asigna a las personas al nacer, incluyéndolo como
un dato en el acta de nacimiento. La legislacién civil mexicana incluye dos
posibilidades: una persona puede ser clasificada como hombre o como mujer.

c. Género. Se refiere a las identidades, las funciones y los atributos cons-
truidos socialmente de la mujer y el hombre y al significado social y
cultural que se atribuye a esas diferencias bioldgicas.

Asi, mientras que “sexo” se utiliza para hacer referencia al cuerpo sexuado
y permite distinguir entre hombres, mujeres y personas intersex, “género” re-
fiere al resto de atributos que, social, historica, cultural y geograficamente, se le
han asignado a los hombres y a las mujeres. “Género” se utiliza para referirse a
las caracteristicas que social y culturalmente se consideran identificadas como
“masculinas” y “femeninas”.

d. Identidad de género. La identidad de género es la vivencia interna e
individual del género tal como cada persona la siente, la cual podria
corresponder o no con el sexo asignado al momento del nacimiento,
incluyendo la vivencia personal del cuerpo (que podtia involucrar —o
no— la modificacién de la apariencia o la funcién corporal a través de
medios médicos, quirdrgicos o de otra indole, siempre que la misma
sea libremente escogida) y otras expresiones de género, incluyendo la
vestimenta, el modo de hablar y los modales. La identidad de género es
un concepto amplio que crea espacio para la auto-identificacién, y que
hace referencia a la vivencia que una persona tiene de su propio géne-
ro. Asi, la identidad de género y su expresién también toman muchas
formas, algunas personas no se identifican ni como hombres ni como
mujeres, o se identifican como ambos.

En tal virtud, la identidad de género supone la manera en que la
persona se asume a si misma, es decir, si adoptara para si una identidad
mas “masculina” o mas “femenina” de acuerdo a los parametros cultu-
rales imperantes en cada sociedad.
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e. Expresion de género. Se entiende como la manifestacion externa del gé-
nero de una persona a través de su aspecto fisico, la cual puede incluir
el modo de vestir, el peinado o la utilizacion de articulos cosméticos, o
a través de la forma de hablar, de patrones de comportamiento perso-
nal, de comportamiento o interaccion social, de nombres o referencias
personales, entre otros. La expresion de género de una persona puede o
no corresponder con su identidad de género auto-percibida.

f. Transgénero o persona trans. Persona cuya identidad o expresion de
género es diferente del sexo asignado al nacer. Las personas trans cons-
truyen su identidad independientemente de un tratamiento médico o
intervenciones quirdrgicas. El término frans, es un término global uti-
lizado para describir las diferentes variantes de la identidad de género,
cuyo comun denominador es la no conformidad entre el sexo asignado
al nacer de la persona y la identidad de género que ha sido tradicional-
mente asignada a éste. Una persona transgénero o trans puede identificarse
con los conceptos de hombre, mujer, hombre trans, mujer trans y per-
sona no binaria, entre otros.

En el aludido Protocolo esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion
ha indicado que para referirse a las “personas trans” también se han usa-
do, y se contintan utilizando, otras denominaciones, como ‘“Zravest:”,
“transgénero”y “transexual”. La diferencia entre ellas radica en el alcance
de las modificaciones que realizan a sus cuerpos, comportamientos y
atuendos en relacion al género (para transitar del asignado al nacer a
aquel con el que se identifican). Se utiliza el término “#rans”, porque to-
das las posibilidades resultan juridicamente protegidas.

g. Persona cisgénero. Recientemente, se ha comenzado a utilizar el térmi-
no “cisgénero” para las personas cuya identidad de género y sexo asigna-
do al nacer son concordantes.

h. Intersexualidad. Todas aquellas situaciones en las que la anatomia se-
xual de la persona no se ajusta fisicamente a los estandares cultural-
mente definidos para el cuerpo femenino o masculino. Una persona
intersexual nace con una anatomia sexual, 6rganos reproductivos o
patrones cromosémicos que no se ajustan a la definicién tipica del
hombre o de la mujer. Esto puede ser aparente al nacer o llegar a serlo
con los afios. Una persona intersexual puede identificarse como hom-
bre o como mujer o como ninguna de las dos cosas. La condicién de
intersexual no tiene que ver con la orientacién sexual o la identidad
de género: las personas intersexuales experimentan la misma gama de
orientaciones sexuales e identidades de género que las personas que
no lo son.
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SEPTIMO. Agravios del recurso de revision. La parte recurrente, #ftstofis
expone como agravios los que se sintetizan enseguida.

En el agravio identificado como primero, se exponen los siguientes argu-
mentos.

— Refiere que en el fallo impugnado el Juez de Distrito dej6 de realizar
un estudio congruente y exhaustivo de la validez constitucional de las
normas generales reclamadas, particularmente por cuanto hace a la
idoneidad de acudir a un proceso jurisdiccional para obtener un acta
de nacimiento por reasignacién sexogenérica.

— Al respecto, la parte recurrente abunda diciendo que aun cuando cier-
tamente en el Codigo Civil para el Estado de Veracruz se prevé un
procedimiento jurisdiccional de rectificacion o modificacién de las
actas del estado civil de las personas, dicho procedimiento no es ido6-
neo, apto o conducente para la emisioén de un acta de nacimiento de
reasignacién para la concordancia sexogenérica.

— Asi, desde la perspectiva de la parte inconforme, el Juez de Distrito
que resolvi6 el juicio de amparo *¥HFF*FFREE reqliz una interpretacion
equivocada de los articulos 759, 761 y 762 de la norma sustantiva civil
para el Estado de Veracruz, pues el procedimiento jurisdiccional ahi
previsto no asegura la obtencién de un acta de nacimiento por rea-
signacién sexogenérica; ya que esas normas en todo caso regulan un
procedimiento de rectificacién o modificacion de actas de nacimiento,
pero no prevén un procedimiento especifico para tal efecto (la reasig-
nacién sexogenérica). Por ende, dice la parte recurrente, en el caso se
debe concluir que la via idénea para la obtencién de la reasignacion
sexogenérica en el acta de nacimiento es la realizacién de un tramite
administrativo ante el Encargado del Registro Civil.

— Asimismo, indica que los procedimientos de rectificaciéon o modifica-
ci6én de las actas de nacimiento y los procedimientos para la reasigna-
cién sexogenérica en las actas de nacimiento son diversos; tan es asi,
expone, que la legislacion civil para la Ciudad de México si prevé un
procedimiento por reasignacion para la concordancia sexogenérica.

— Atento lo anterior, la parte quejosa considera que los articulos 759,
761 y 762 de la norma sustantiva civil para el Estado de Veracruz, al
no contemplar un procedimiento jurisdiccional que garantice el levan-
tamiento de un acta de nacimiento por reasignacién para la concor-
dancia sexogenérica, establecen un trato discriminatorio indirecto; lo
que redunda en su inconstitucionalidad.
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— Para apoyar sus argumentos, la parte recurrente cita diversos prece-
dentes de la Corte Interamericana de Derechos Humanos' en los
cuales, refiere, se ha establecido que es deber del HEstado garantizar
la existencia formal de recursos adecuados y efectivos para alcanzar los
fines perseguidos por los gobernados. Consiguientemente, la parte pe-
ticionaria de amparo insiste en alegar que ni de la interpretacion gra-
matical ni de la interpretacién auténtica de la norma, se puede arribar
a la conclusiéon de que los articulos 759, 761 y 762 del Codigo Civil
para el Estado de Veracruz prevén un procedimiento especifico, claro
e idéneo que permita la obtencién de un acta de nacimiento con la
reasignacion sexogenérica que pretende.

— La parte recurrente también indica que el Juez de Distrito, al resolver
el juicio de amparo, realizé un deficiente test de escrutinio estricto, ya
que adverso a lo concluido en la sentencia de amparo impugnada, los
articulos 759, 761 y 762 de la norma sustantiva civil para el Estado de
Veracruz si transgreden los derechos de igualdad y no discriminacion,
al excluir el supuesto relativo a la reasignaciéon sexogenérica como cau-
sal para la sustanciaciéon de un procedimiento jurisdiccional que tenga
por efecto la expedicién de un acta de nacimiento con la consecuente
reasignacién sexogenérica.

En el agravio identificado como segundo, se hacen valer las siguientes

alegaciones.

— La parte recurrente expone que si bien es cierto existe una imposi-
bilidad de que el legislador prevea en la ley todas las circunstancias,
causas y efectos de las manifestaciones sociales, también lo es que el
Codigo Civil para el Estado de Veracruz data del afio 1932, por lo que
ello evidencia que en ¢l jamas se pretendié regular la emision de un
acta de nacimiento por reasignacién sexogenérica, ya que esto ultimo
no implica una simple correccién de errores o un cambio de nombre,
sino de la variacién de un sexo y género con el que el solicitante no se
identifica en la realidad.

— Asimismo, la parte disidente, en su segundo agravio, considera inco-
rrecto que el Juez de Distrito haya efectuado una interpretacion analo-
gica, pues los procedimientos de modificacién y rectificacién de actas
del estado civil de las personas no son analogos a los de reasignacion
sexogenérica, ya que son procedimientos con implicaciones distintas.

13" Caso Velazquez Rodriguez vs Honduras; Caso Castafieda Gutman vs Estado Unidos Mexi-
canos; Caso Lépez Alvarez vs Honduras.
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— Asi, la parte inconforme insiste en sefialar que los articulos 759, 761
y 762 del Cédigo Civil para el Estado de Veracruz son inconstitucio-
nales ya que excluyen, como causa de un procedimiento jurisdiccional
que ordene la emisién de una nueva acta de nacimiento, el supuesto
relativo a la reasignacién sexogenérica.

En el agravio identificado como tercero, se exponen los siguientes moti-
vos de inconformidad.

— Aduce la parte recurrente que el Juez indebidamente resolvié una
cuestién de constitucionalidad con sustento en un aspecto de mera
legalidad.

— Insiste de nueva cuenta en que conforme a los criterios de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, el recurso judicial debe ser
idéneo para proveer lo necesario a fin de alcanzar el objetivo que
persigue el justiciable.

— Refiere una vez mas que el Juez de Distrito tenia la facultad para rea-
lizar el control concentrado de la constitucionalidad, por lo que debié
advertir que el procedimiento jurisdiccional previsto en los articulos
759, 761 y 762 de la norma sustantiva civil para el Estado de Vera-
cruz no es un procedimiento cierto, idéneo y efectivo que garantice
la obtencién de un acta de nacimiento por reasignaciéon sexogenérica;
de ahi que fue correcto que ante la inexistencia de un procedimiento
jurisdiccional a través del cual pudiera alcanzar esa finalidad acudiera
a la via administrativa.

— La parte recurrente concluye sus argumentos de agravio diciendo que
en los articulos cuya constitucionalidad controvierte se contiene una
discriminacion indirecta ya que tratandose de transexuales, es por de-
mas adverso el contexto social al que se enfrentan, pues se encuentran
en condiciones de desigualdad; por ende, dice, dado que la legislacion
civil para el Estado de Veracruz no prevé un procedimiento econémi-
camente accesible, idoneo y eficaz que le permita obtener un acta de
nacimiento por reasignacién para la concordancia sexogenérica, dicha
legislacién es inconstitucional.

OCTAVO. Delimitacion de la materia de estudio....
..., la materia del presente recurso de revision se circunscribe al analisis de

la determinacién relativa a la negativa de amparo.
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NOVENO. Estudio. Los agravios que hace valer la parte recurrente,
Rk son esencialmente fundados y suficientes para modificar el fallo
impugnado.

— Estudio de los agravios relativos a que el Juez de Distrito debié con-
cluir que son inconstitucionales los preceptos que obligan a la parte
quejosa a sustanciar, ante autoridad jurisdiccional, el procedimiento
relativo a la adecuacion sexo-genérica del acta de nacimiento.

Desde la perspectiva de la parte inconforme, el Juez de Distrito que resol-
vi6 el juicio de amparo *#FHFFFHIEE reqlizé una interpretacién equivocada de
los articulos 759, 761 y 762 de la codificacion sustantiva civil para el Estado
de Veracruz, pues, refiere, esas normas en todo caso regulan un procedimien-
to de rectificacién o modificacién de actas de nacimiento, pero no prevén un
procedimiento especifico para la reasignacion sexogenérica. Por ende, alega la
parte recurrente, en el caso se debe concluir que la via idonea para la obtencion
de la reasignacién sexogenérica en el acta de nacimiento es la realizacién de un
tramite administrativo ante el Encargado del Registro Civil.

Al respecto, indica que los procedimientos de rectificacion o modificacién
de las actas de nacimiento y los procedimientos para la reasignaciéon sexoge-
nérica en las actas de nacimiento son diversos; tan es asi, expone, que la legis-
lacién civil para la Ciudad de México si prevé un procedimiento por reasigna-
cién para la concordancia sexogenérica.

Para apoyar sus argumentos, la parte inconforme cita diversos precedentes
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos'* en los cuales, refiere, se ha
establecido que es deber del Estado garantizar la existencia formal de recursos
adecuados y efectivos para alcanzar los fines perseguidos por los gobernados.
Consiguientemente, la parte peticionaria de amparo en su recurso insiste en
alegar que ni de la interpretacién gramatical ni de la interpretacion auténtica de
la norma, se puede arribar a la conclusion de que los articulos 759, 761 y 762
del Cédigo Civil para el Estado de Veracruz prevén un procedimiento especi-
fico que permita la reasignacién sexogenérica que pretende.

Los anteriores motivos de agravio son fundados en su causa de pedir,
pues el articulo 759 del Cédigo Civil para el Estado de Veracruz establece una
distinciéon que se traduce en la existencia de dos tramites para la adecuacion
de datos esenciales del acta de nacimiento, los cuales deben substanciarse ante
autoridades distintas (una jurisdiccional y otra administrativa); y tal distincion,

14 Caso Velazquez Rodriguez vs Honduras; Caso Castafieda Gutman vs Estado Unidos Mexi-
canos; Caso Lépez Alvarez vs Honduras.
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al carecer de razonabilidad, deriva en la existencia de una discriminacion not-
mativa directa.

El articulo 1 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
en lo que interesa, estatuye:

Articulo 1. En los Estados Unidos Mexicanos fodas las personas gozardn de los
derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los
gue el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion, cuyo ejer-
cicio no podrd restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta
Constitucion establece.(...)

Queda probibida toda discriminacion motivada por origen étnico o nacional, el género,
la edad, las discapacidades, la condicion social, las condiciones de salud, la religion, las opi-
niones, las preferencias sexunales, el estado civil o cualguier otra que atente contra la dignidad
humana y tenga por objeto annlar o menoscabar los derechos y libertades de las personas.”

La mera lectura del precepto constitucional transcrito evidencia que nues-
tra Norma Fundamental reconoce que la dignidad humana es base y condicién
de todos los demas derechos.

Al respecto, este Alto Tribunal, en la tesis P. LXV /2009 ha sostenido que
del derecho a la dignidad humana se desprenden todos los demas derechos,
en cuanto son necesarios para que los individuos desarrollen integralmente su
personalidad, dentro de los que se encuentran, entre otros:

— El derecho a la vida.

— Alaintegridad fisica y psiquica.

— Al honor

— A la privacidad.

— Al nombre.

— A la propia imagen.

— Al estado civil.

— El propio derecho a la dignidad personal.
— Al libre desarrollo de la personalidad.

Asimismo, el Pleno de esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha
precisado que el libre desarrollo de la personalidad comprende, entre otras ex-
presiones, la libertad de contraer matrimonio o no hacerlo; de procrear hijos y
cuantos, o bien, decidir no tenerlos; de escoger la apariencia personal; la profe-
si6n o actividad laboral, asi como la libre opcién sexual, en tanto que todos es-
tos aspectos son parte de la forma en que una persona desea proyectarse y vi-
vir su vida y que, por tanto, solo a ella corresponde decidir autbnomamente.'”
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Consiguientemente, relacionado al libre desarrollo de la personalidad esta
el derecho a la identidad personal y, particularmente el derecho a la identidad
de género, el cual supone la manera en que la persona se asume a si misma.

En efecto, como se dijo antes, la identidad de género es la vivencia interna
e individual del género tal como cada persona la percibe, la cual podria corres-
ponder o no con el sexo asignado al momento del nacimiento, incluyendo la
vivencia personal del cuerpo (que podria involucrar —o no— la modificacién de
la apariencia o la funcién corporal a través de medios médicos, quirdrgicos o
de otra indole, siempre que la misma sea libremente escogida) y otras expre-
siones de género, incluyendo la vestimenta, el modo de hablar y los modales.
La identidad de género es un concepto amplio que crea espacio para la auto-
identificacion, y que hace referencia a la vivencia que una persona tiene de su
propio género.

Asi, la identidad de género es un elemento constitutivo y constituyente de
la identidad de las personas, en consecuencia, su reconocimiento por parte del
HEstado resulta de vital importancia para garantizar el pleno goce de los dere-
chos humanos de las personas trans, incluyendo la proteccioén contra la violen-
cia, tortura, malos tratos, derecho a la salud, a la educacion, empleo, vivienda,
acceso a la seguridad social, asi como el derecho a la libertad de expresion, y
de asociacion.

Sobre este punto, recientemente la Corte Interamericana ha referido que el
reconocimiento de la identidad de las personas es uno de los medios que facilita
el ejercicio de los derechos a la personalidad juridica, al nombre, a la naciona-
lidad, a la inscripcién en el registro civil, a las relaciones familiares, entre otros
derechos reconocidos en instrumentos internacionales como la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos.'

Por tanto, la falta de reconocimiento de la identidad puede implicar que
la persona no cuente con una constancia legal de su existencia, dificultando el
pleno ejercicio de sus derechos.

Ahora bien, este Alto Tribunal, al resolver el Amparo Directo ¥ttt
ya ha dicho que tratindose de las personas transexuales que, por su condicién,
son objeto de rechazo y discriminacién, el legislador debe implementar los
mecanismos necesarios para el reconocimiento, tutela y garantia de sus dere-
chos fundamentales, para lo cual es de suma relevancia que puedan adecuar su
sexo psicologico al legal, lo que solo se logra a través de la rectificacion regis-
tral del nombre, el sexo y el género. De lo contrario, se negarfa su derecho a
la identidad personal y, de ahi, a su libre desarrollo como parte del derecho a la

16

134

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2020
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/dialogo-jurisprudencial/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, MEXICO

dignidad, a partir de los cuales se afirman frente a si mismos y frente a los de-
mas, aunado a la vulneracién de su derecho a la intimidad y a la vida privada.”

Por lo tanto, el derecho de las personas a definir de manera auténoma su
propia identidad sexual y de género se hace efectiva garantizando que tales
definiciones concuerden con los datos de identificacién consignados en los
distintos registros asi como en los documentos de identidad.

Lo anterior se traduce en la existencia del derecho de cada persona a que
los atributos de la personalidad anotados en esos registros y otros documentos
de identificacién coincidan con las definiciones identitarias que tienen de ellas
mismas y, en caso de que no exista tal correspondencia, debe existir la posibi-
lidad de modificarlas.

Por ende, la Corte Interamericana de Derechos Humanos también ha in-
dicado que los Estados tienen la obligacién de adoptar las medidas legislativas,
administrativas y de cualquier otra indole que sean necesarias ‘para respetar ple-
namente y reconocer legalmente el derecho de cada persona a la identidad de género gue ella
defina para si”, asi como para que “existan procedimientos mediante los cuales todos los
documentos de identidad emitidos por el Estado que indican el género o el sexo de una per-
sona —incluyendo certificados de nacimiento, pasaportes, registros electorales
y otros documentos— reflejen la identidad de género profunda que la persona define
pory para si.”’

Ello, en atencién a que la falta de reconocimiento de la identidad de una
persona transgénero puede configurar una injerencia en la vida privada. En
este sentido, el Alto Comisionado de Derechos Humanos de Naciones Unidas,
recomend¢ a los Estados expedir, a quienes los soliciten, documentos legales
de identidad que reflejen el género preferido del titular; de igual manera, faci-
litar el reconocimiento legal del género preferido por las personas trans y dispo-
ner lo necesario para que se vuelvan a expedir los documentos de identidad
pertinentes con el género y el nombre preferidos, sin conculcar otros derechos
humanos."

En este sentido, se precisé que la falta de correspondencia entre la identi-
dad sexual y de género que asume una persona y la que aparece registrada en
sus documentos de identidad implica negarle una dimensién constitutiva de
su autonomia personal —del derecho a vivir como uno quiera—, lo que a su vez
puede convertirse en objeto de rechazo y discriminacién por los demas —dere-
cho a vivir sin humillaciones— y a dificultarle las oportunidades laborales que
le permitan acceder a las condiciones materiales necesarias para una existencia
digna.

17

18 Opinién consultiva OC-24/17, parrafo 113.
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Asi, la falta de reconocimiento del derecho a la identidad de género puede
a su vez obstaculizar el ejercicio de otros derechos fundamentales y por ende
tener un impacto diferencial importante hacia las personas transgénero, las
cuales suelen encontrarse en posicion de vulnerabilidad.

De ahi que el derecho de cada persona a definir de manera auténoma su
identidad sexual y de género y a que los datos que figuran en los registros, asi
como en los documentos de identidad sean acordes o correspondan a la defini-
cién que tienen de sf mismos, se encuentra protegido por la Convencién Ameri-
cana a través de las disposiciones que garantizan el libre desarrollo de la persona-
lidad (articulos 7)," el derecho a la privacidad (articulo 11.2),” el reconocimiento
de la personalidad juridica (articulo 3),”' y el derecho al nombre (articulo 18)*.

Atento lo anterior, como se dijo, el Estado debe garantizar a las personas
que puedan ejercer sus derechos y contraer obligaciones en funciéon de esa
misma identidad, sin verse obligadas a detentar otra identidad que no repre-
senta su individualidad, mds aun cuando ello involucra una exposicion con-
tinua al cuestionamiento social sobre esa misma identidad afectando asi el
ejercicio y goce efectivo de los derechos reconocidos por el derecho interno y
el derecho internacional.

En suma, dado que cada persona tiene el derecho de definir de forma au-
ténoma su identidad sexual y de género y a que los datos que figuran en los
registros oficiales —como son las actas de nacimiento—, y otros documentos de
identidad, sean acordes o correspondan a la definiciéon que tienen de si mis-
mos, el Estado tiene la obligacién de reconocer, regular y establecer los proce-
dimientos adecuados para tales fines.

A partir del contexto anterior, esta Primera Sala advierte que las normas
cuya regularidad se controvierte, particularmente los articulos 759, 761 y 762
del Cédigo Civil para el Estado de Veracruz, si contemplan la posibilidad de
que las personas acudan a un procedimiento o tramite que permite a la perso-
na interesada obtener la adecuacién o concordancia sexogenérica del acta de
nacimiento, sin embargo, establecen que dicho tramite debe substanciarse ante
autoridad formalmente jurisdiccional.

En efecto, los articulos 759, 760, 761 y 762 del Codigo Civil para el Estado
de Veracruz, disponen:

Articulo 759. La rectificacion o modificacion de un acta del estado civil, no puede hacerse sino
ante el poder judicial y en virtud de sentencia de éste, salvo lo dispuesto en el articulo siguiente

20 e
21 e
2
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y el reconocimiento que voluntariamente haga un padre de su hijo, el cnal se sujetard a las
prescripciones de este cddigo.

Articulo 760. Cnando la rectificacion tienda a enmendar yerros o defectos mecanogrdficos,
ortograficos, numéricos y otros meramente accidentales del acta asentada, el que tenga derecho a
pedir su correccidn podrd acudir ante el oficial Encargado del Registro Civil gue corresponda,
quien de acuerdo con los lineamientos que al respecto expida la Direccion General del Regis-
tro Civil acordard lo procedente. Si el acuerdo es negativo, el interesado deberd demandar la
rectificacion en juicio.

Articulo 761. Ha lugar a demandar la rectificacion:

L. Por falsedad, cuando se alegue que el suceso registrado no paso; y

II. Por enmienda, cnando se solicite variar algiin nombre u otra circunstancia esencial del
acto registrado.

Articulo 762. Pueden pedir la rectificacion de un acta del estado civil:

L Jas personas de cuyo estado se trata; (...)"

Los preceptos recién transcritos contienen varias normas de derecho, en-
tendidas éstas —las normas— como enunciados (es decir, expresiones lingiis-
ticas) que correlacionan casos con soluciones y que determinan si una acciéon
esta permitida, ordenada o prohibida.”

Las normas que se desprenden de esos preceptos son las siguientes:

1. Las personas de cuyo estado se trata tienen legitimacion para solicitar
la rectificacion de un acta del estado civil (entre ellas, el acta de naci-
miento).

2. Por regla general, la persona legitimada podra solicitar ante el Poder
Judicial la rectificacién o modificacién de su acta de nacimiento, entre
Otros casos, por enmienda, cuando se solicite variar algiin nombre u otra circuns-
tancia esencial del acto registrado.

3. Excepcionalmente, cuando la rectificacién no sea sobre algin aspecto
esencial, sino sélo sobre errores o defectos meramente accidentales,
el que tenga derecho a pedir su correccion podra acudir ante el oficial
Encargado del Registro Civil que corresponda.

4. Excepcionalmente, la modificacién de un acta del estado civil con mo-
tivo del reconocimiento de un hijo no debe solicitarse ante el Poder
Judicial del Estado de Veracruz.

Por cuanto hace a la norma de derecho referida en segundo término (con-
tenida en el articulo 761 de legislacién civil para el Estado de Veracruz) es rele-
vante destacar que ésta permite la enmienda de las actas del estado civil, entre

23
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ellas las actas de nacimiento, cuando se solicite variar: @) algun nombre; o, &)
alguna otra circunstancia esencial del acto registrado.

Ahora bien, para conocer las circunstancias esenciales sobre el registro del
acto juridico consistente en el nacimiento de una persona, es menester acudir
al contenido del articulo 684 del Codigo Civil para el Estado de Veracruz, pues
es en ese numeral en donde se establece cuales son los datos que debera con-
tener el acta de nacimiento.

Cierto, ese precepto indica lo siguiente:

Articnlo 684. El acta de nacimiento se extenderd con asistencia de dos testigos que
pueden ser designados por las partes interesadas. Contendrd el dia; la hora y el Iugar del
nacimiento, el sexo del presentado, el nombre y apellidos que le correspondan, sin que por
motive alguno puedan omitirse, y la razn de si se ha presentado vivo o muerto. Se tomara
en el acta la impresion digital del presentado. (...)”

Del articulo anterior, se desprende que el acta de nacimiento es el docu-
mento que contiene aquellos datos relativos al acto del nacimiento, permitien-
do identificar el dfa, hora y lugar de nacimiento de una persona, su sexo, el
nombre o nombres propios y los apellidos paterno y materno que le corres-
ponderan.

En este orden de ideas, de los articulos previamente reproducidos se ob-
tiene que la legislacién civil para el Estado de Veracruz, contiene normas pet-
misivas que facultan a las personas cuyo nacimiento se registrd en esa Entidad
Federativa, a solicitar ante la autoridad jurisdiccional correspondiente la recti-
ficacién por enmienda de su acta de nacimiento, especificamente por cuanto
hace al nombre u otro dato esencial, como lo es el sexo y la identidad de gé-
nero la persona.

En este punto, debe destacarse que aun cuando las citadas normas no es-
tablecen cudl es la finalidad de permitir una rectificacién por enmienda de las
actas del estado civil (entre ellas de las actas de nacimiento), conforme a una
interpretacion teleologica es factible colegir que la ratio de éstas es la de adaptar
el acta respectiva a la verdadera realidad social del individuo.

Bajo esa perspectiva, en los articulos 759, 761 y 762 del Cédigo Civil para
el Estado de Veracruz se prevé un procedimiento que permite la adecuacion
o concordancia sexogenérica del acta de nacimiento, pues ya se vio que a las
personas registradas en dicho Estado si les esta permitido acudir a una via for-
malmente jurisdiccional a solicitar la rectificaciéon por enmienda de su acta de
nacimiento, especificamente por cuanto hace al nombre u otro dato esencial,
como lo es el sexo y la identidad de género de la persona.

Y el articulo 760 refiere sélo a la correccién de datos no esenciales como
son yerros o defectos mecanograficos, ortograficos, numéricos y otros mera-
mente accidentales del acta.
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No obstante lo anterior, el articulo 759 del Codigo Civil para el Estado de
Veracruz prevé otro procedimiento que también tiene por objeto la adecua-
cién de datos esenciales del acta de nacimiento pero cuya sustanciaciéon no es
ante una autoridad judicial sino ante el propio encargado del Registro Civil,
que es una autoridad formalmente administrativa.

Ahora bien, atento el contenido del articulo 48 del Cédigo Civil en cita,
los hijos llevaran el nombre o nombres que les impongan quien o quienes los
reconozcan, seguidos del primer apellido del padre y del primer apellido de la
madre, si ambos los reconocen.

En tal virtud, basta atender a un argumento légico para concluir que el re-
conocimiento de un hijo hecho con posterioridad a que fue elaborada el acta
de nacimiento implicara la variacién de un dato esencial de esa acta (la de na-
cimiento), a saber: el apellido de la persona cuyo nacimiento fue registrado.

Asi, resulta claro que el articulo 759 del Cédigo Civil para el Estado de
Veracruz contiene una distincién que se traduce en la existencia de dos pro-
cedimientos (uno ante autoridad judicial y otro ante autoridad administrativa)
que permiten la adecuacion de datos esenciales del acta de nacimiento.

Por ende, de conformidad con los articulos 759 y 760 de la referida legis-
lacién local, por regla general cualquier cambio esencial del acta de nacimien-
to debe efectuarse ante autoridad judicial, y sélo cuando se trate de yerros o
defectos mecanograficos, ortograficos, numéricos y otras inconsistencias me-
ramente accidentales del acta, la correccién respectiva debera pedirse ante el
oficial Encargado del Registro Civil.

Sin embargo, el procedimiento de reconocimiento voluntario de un hijo,
previsto en la parte final del mismo articulo 759, como se vio, conlleva el cam-
bio de apellido o apellidos de la persona registrada, el cual es también un dato
esencial del acta de nacimiento en términos del articulo 684 del Codigo Civil
para el Estado de Veracruz antes referido.

En ese sentido, a pesar de que ambos procedimientos (de reconocimiento
de hijo o de reasignacioén sexo-genérica) prevén supuestos de hecho equivalen-
tes, pues ambos tiene por finalidad el cambio de un dato esencial del acta de
nacimiento, con el consecuente efecto de que ese cambio se vea reflejado en
el acta correspondiente, uno de esos procedimientos debe substanciarse ante
autoridad formalmente jurisdiccional y el otro ante una autoridad formalmen-
te administrativa; sin embargo, tal distincion respecto a la autoridad que debe
conocer y substanciar la solicitud correspondiente carece de razonabilidad,
pues no se advierte la existencia de un fundamento objetivo y razonable que

24
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permita darles a uno y otro supuesto un trato desigual por cuanto hace a la na-
turaleza formal de la autoridad que debe sustanciar el tramite correspondiente.

Sobre ese topico, este Alto Tribunal ya ha referido que el derecho funda-
mental a la igualdad en su vertiente de igualdad formal o igualdad ante la ley,
tutelado en el articulo 1 de la Constitucion, comporta un mandato dirigido al
legislador que ordena el igual tratamiento a todas las personas en la distribu-
cién de los derechos y obligaciones. Por ende, cuando el legislador establece
una distinciéon que se traduce en la existencia de dos regimenes juridicos, ésta
debe ser razonable para considerarse constitucional.

De esta manera, existe discriminacién normativa cuando dos supuestos
de hecho equivalentes son regulados de forma desigual sin que exista una jus-
tificacion razonable para otorgar ese trato diferenciado,” como ocurre en el
articulo impugnado (759), por lo que el mismo resulta inconstitucional.

Y en ese sentido, la discriminacién normativa aqui destacada incide direc-
tamente en petjuicio de la parte quejosa, pues si bien es cierto para efectos
de la adecuacién de la identidad de género auto- percibida pueden substan-
ciarse procedimientos ante autoridad formalmente jurisdiccional o bien ante
una autoridad formalmente administrativa, lo cierto es que el procedimiento
que mejor se ajusta para tal efecto es aquél que se substancia en una via ad-
ministrativa ante una autoridad de igual naturaleza; tal y como se demuestra a
continuacion.

— Naturaleza del procedimiento.

En efecto, conforme a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el
tramite o procedimiento tendente al reconocimiento de la identidad de género
auto-percibida de una persona consistiria en un proceso de adscripcién que
cada persona tiene derecho a realizar de manera auténoma, y en el cual el papel
del Estado y de la sociedad debe consistir meramente en reconocer y respetar
dicha adscripcién identitaria, sin que la intervencién de las autoridades estata-
les tenga caracter constitutiva de la misma.

Es asi como el referido procedimiento no puede bajo ningun concepto
convertirse en un espacio de escrutinio y validacién externa de la identifica-
cion sexual y de género de la persona que solicita su reconocimiento.

Por tanto, la Corte Interamericana sefiala que los Estados tienen, en prin-
cipio, la posibilidad para determinar, de acuerdo a la realidad juridica y social
nacional, los procedimientos mas adecuados para cumplir con los requisitos

25

26 Opinién Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de 2017, solicitada por la Reptiblica de
Costa Rica, Identidad de género, e igualdad y no discriminacién a parejas del mismo sexo.
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para un procedimiento de rectificaciéon del nombre, y de ser el caso, de la refe-
rencia al sexo/género y la imagen fotogrifica en los documentos de identidad
y en los registros correspondientes.

Al respecto, la Corte Interamericana ha reconocido que el procedimiento
mas idéneo o que mejor se ajusta para tal efecto es el de naturaleza material-
mente administrativa o notarial, dado que un proceso de caracter jurisdiccio-
nal (formal y materialmente jurisdiccional) eventualmente puede incurrir, en
algunos Estados, en excesivas formalidades y demoras que se observan en los
tramites de esa naturaleza.

Por ende, dijo, un tramite de caracter materialmente jurisdiccional (esto
es, substanciado en forma de litigio) encaminado a obtener una autorizacion
para que se pueda materializar efectivamente la expresion de un derecho de
esas caracterfsticas representarfa una limitacion excesiva para el solicitante y no
serfa adecuado puesto que debe tratarse de un procedimiento materialmente
administrativo, sea en sede judicial, o en sede administrativa.

En sintesis, la naturaleza de la autoridad que sustancia el tramite respec-
tivo, en principio, no es un aspecto relevante para determinar la mayor o me-
nor aptitud del procedimiento para la adecuacion de la identidad de género,
de manera que éste puede substanciarse ante una autoridad judicial o bien en
sede administrativa; lo relevante es que el procedimiento respectivo tenga una
naturaleza materialmente administrativa y, lo ideal, es que el procedimiento
sea formal y materialmente administrativo, esto es, seguido ante una autoridad
formalmente administrativa, en una via de igual naturaleza, pues un tramite asi
implicarfa menos formalidades y menos demoras que uno tramitado en sede
jurisdiccional.

En este punto, conviene destacar que la opinién consultiva OC-24/17
emitida por la Corte Interamericana derivé del supuesto juridico que se des-
prende de la legislacion vigente en Costa Rica, conforme a la cual:

a. La modificacion registral de los asientos y en especial del nombre por la
via del ocurso, solo procede en sede administrativa en el caso de errores
ortograficos o en la graffa.

b. En casos de modificacion total del asiento registral, las personas estin
obligadas a acudir a lo dispuesto en el articulo 54 del Cédigo Civil,
conforme al cual todo costarricense inscrito en el Registro del Estado
Civil puede cambiar su nombre con autorizacion del Tribunal lo cual se
hara por los tramites de la jurisdiccidén voluntaria promovidos al efecto.

c. Aunado a lo anterior, al acudir a la jurisdiccion voluntaria que se tramita
ante un Tribunal, se debe oir al Ministerio Publico; ademas de que el
citado Tribunal debera ordenar que se publique un edicto en el Diario
Oficial concediendo un término de 15 dias para presentar oposiciones.
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Ante ese panorama juridico, se solicité que la Corte Interamericana emi-
tiera su opinién sobre si las personas que deseen cambiar su nombre a partir
de su identidad de género estan o no obligadas a someterse al procedimiento
jurisdiccional (jurisdiccion voluntaria ante un Tribunal) contemplado en la le-
gislacién de Costa Rica; o si el Estado debe proveerles un tramite administrati-
vo gratuito, rapido y accesible para ejercer ese derecho humano.

Al respecto, la Corte Interamericana, opind, lo siguiente:

‘Bl articnlo 54 del Cédigo Civil de Costa Rica, en su redaccidn actual, seria conforme
a las disposiciones de la Convencion Americana, sinicamente si el mismo es interpretado,
bien sea en sede judicial o reglamentado administrativamente, en el sentido que el procedi-
miento que esa norma establece pueda garantizar que las personas que deseen cambiar sus
datos de identidad para que sean conformes a su identidad de género anto- percibida, sea un
trdmite materialmente administrativo, que cumpla con los signientes aspectos:

a) debe estar enfocado a la adecuacion integral de la identidad de género anto-percibida,
b) debe estar basado sinicamente en el consentimiento libre ¢ informado del solicitante sin
que se exijan requisitos como las certificaciones médicas y/ o psicoldgicas u otros que pue-
dan resultar irragonables o patologizantes, ¢) debe ser confidencial. Ademis, los cambios,
correcciones o adecuaciones en los registros, y los documentos de identidad no deben reflejar
los cambios de conformidad con la identidad de género, d) debe ser expedito y en la medida
de lo posible debe tender a la gratuidad, y e) no debe exigir la acreditacion de intervenciones
quiriirgicas y/ o tratamientos hormonales.

En consecuencia, en virtud del control de convencionalidad, el articulo 54 del Cidigo
Civil de Costa Rica debe ser interpretado de conformidad con los estandares previamente
establecidos para que las personas que desean adecuar integralmente los registros y/o los
documentos de identidad a su identidad de género anto-percibida punedan gozar efectivamente
de ese derecho humano reconocido en los articulos 3, 7, 11.2, 13 y 18 de la Convencion
Americana.

E! Estado de Costa Rica, con el propdsito de garantizar de la manera mas efectiva la
proteccion de los derechos humanos, podrd expedir un reglamento mediante el cual incorpore
los estandares antes mencionados al procedimiento de naturaleza materialmente adminis-
trativa, que puede proveer de forma paralela, de conformidad a lo seiialado en los pdrrafos
anteriores de la presente opinion.””’

Lo anterior, pone en relieve que, en opinién de la Corte Interamericana,
el procedimiento para la adecuacion de la identidad de género auto-percibida
puede substanciarse en sede jurisdiccional o en sede administrativa a condi-
cién de que en una u otra instancia tal procedimiento consista en un tramite
de naturaleza materialmente administrativa que cumpla con los requisitos que
al efecto sefiala la Corte Interamericana.

27 Opinién Consultiva OC-24/17 emitida por la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, parrafo 171.
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No obstante, la Corte Interamericana fue clara en el sentido de que con el
proposito de garantizar de manera mas efectiva la proteccién de los derechos
humanos, preferentemente los Estados deben regular la existencia de procedi-
mientos de naturaleza administrativa en sentido estricto.

Asi, dado que el articulo 759 del Cédigo Civil para el Estado de Veracruz
prevé dos procedimientos (que de hecho son equivalentes) por cuanto hace al
cambio de datos esenciales de las actas del registro civil (actas de nacimiento),
pero ordena que uno y otro procedimiento se sustancien ante autoridad dis-
tinta (esto es, uno ante autoridad formalmente jurisdiccional y el otro ante una
autoridad formalmente administrativa); y tal distincion carece de razonabilidad
en los términos previamente explicados, esta Primera Sala arriba a la convic-
cion de que, como lo alega la parte quejosa, la porcién normativa contenida en
la primera parte de ese precepto y que la obliga a substanciar un procedimiento
para la adecuacién de la identidad de género auto-percibida ante el Poder Ju-
dicial resulta inconstitucional y no le debe ser aplicada; sino que, en todo caso,
le debe ser aplicada la tltima parte de dicho articulo (759) a fin de permitirle
acudir a un procedimiento formal y materialmente administrativo ante el en-
cargado del Registro Civil de Manlio Fabio Altamirano, Veracruz, para obtener
la adecuacion de su identidad de género.

Consiguientemente, ante la inconstitucionalidad del precepto analizado,
el encargado del Registro Civil de Manlio Fabio Altamirano, Veracruz, debera
dar tramite a la solicitud formulada por la parte quejosa para obtener la ade-
cuacion sexogenérica del acta de nacimiento, para lo cual dicha autoridad de-
bera cefirse a ciertos estandares.

— Caracterfsticas que debe revestir un procedimiento para la adecuacién
de la identidad de género auto-percibida, a fin de que éste sea consi-
derado idéneo para tal efecto.

En ese sentido, los Estados cuentan con la posibilidad de establecer y deci-
dir sobre el tramite o procedimiento mas adecuado para el cambio de nombre,
adecuacion de la imagen y rectificacion de la referencia al sexo o género, en
los registros y en los documentos de identidad para que sean acordes con la
identidad de género auto-percibida.

Al respecto, la Corte Interamericana ha indicado que independientemente
de su naturaleza formal (jurisdiccional o administrativa), esos procedimientos
materialmente deben cumplir con los siguientes cinco requisitos:

a. Deben estar enfocados a la adecuacién integral de la identidad de géne-
ro auto-percibida.
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b. Deben estar basados unicamente en el consentimiento libre e infor-
mado del solicitante sin que se exijan requisitos como certificaciones
médicas y/o psicolégicas u otros que puedan resultar irrazonables o
patologizantes™.

c. Deben ser confidenciales. Ademas, los cambios, correcciones o adecua-
ciones en los registros y los documentos de identidad no deben reflejar
los cambios de conformidad con la identidad de género.

d. Deben ser expeditos, y en la medida de lo posible, deben tender a la
gratuidad; y,

e. No deben exigir la acreditaciéon de operaciones quirdrgicas y/o hormo-
nales.

A fin de verificar si en el caso el procedimiento previsto en la legislacién
de Veracruz y que ha de aplicar el encargado del Registro Civil de Manlio Fabio
Altamirano, Veracruz, cumple con estos cinco requisitos, conviene destacar
brevemente las razones por las cuales la satisfaccion de esos aspectos resulta
relevante en cualquier procedimiento o tramite para la adecuacion de la iden-
tidad de género auto-percibida.

a. Procedimiento enfocado a la adecuacion integral de la identidad
de género auto-percibida.

Ademas del nombre, el cual constituye s6lo un elemento de la identidad,
esos procedimientos deben estar enfocados en la adecuacion integral de otros
componentes de identidad para que ésta pueda ser conforme a la identidad
de género auto-percibida de las personas interesadas. Por tanto, esos procedi-
mientos deben permitir cambiar la inscripcion del nombre; y, de ser el caso,
adecuar la imagen fotografica, asi como rectificar el registro del género o sexo,
tanto en los documentos de identidad como en los registros que correspondan
y que sean relevantes para que los interesados ejerzan sus derechos.

En relacién con este aspecto, en opinion de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, los Estados deberan desplegar sus esfuerzos para que las
personas interesadas en que se reconozca su identidad de género auto-perci-
bida en los registros asi como en los documentos de identidad, no tengan que
emprender varios tramites ante una multiplicidad de autoridades.

Por tanto, es obligacién del Estado asegurarse de que las modificaciones
sobre los datos de la persona que se perfeccionen ante los registros civiles sean
actualizadas en los demds documentos e instituciones a que haya lugar sin que

28 Btiquetar a las personas como enfermas, en este caso por razén de su identidad de género.
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se requiera la intervencion del requirente, de manera que no se someta a esa
persona a cargas irrazonables para que la adecuacion de su identidad de género
auto-percibida tenga vigencia en todos los registros que sean relevantes para
tales efectos.”

Sobre ese punto, esta Suprema Corte, al resolver el amparo directo
SRR sostuvo que si no se permite una adecuacion integral de la iden-
tidad de género mediante expediciéon de nuevos documentos de identidad, se
obligaria a las personas trans a mostrar un documento con datos que revelarfan
su condicion de transexual, sin el pleno reconocimiento de la persona que
realmente es, generando una situacién tortuosa en su vida cotidiana, lo que
indudablemente afecta determinantemente su estado emocional o mental y, de
ahi, su derecho a una salud integral.”

Consiguientemente, un procedimiento para la adecuacién de la identidad
de género auto-percibida debe ser integral tanto en relaciéon con los datos cuya
adecuacién se pide como en relacion con los documentos en que se hace cons-
tar la identidad de la persona.

a. Procedimiento basado tnicamente en el consentimiento libre
e informado del solicitante sin que se exijan requisitos como
las certificaciones médicas y/o psicoldgicas u otros que puedan
resultar irrazonables o patologizantes.

La regulacion y la implementacion de esos procesos debe estar basada uni-
camente en el consentimiento libre e informado del solicitante, esto es, deben
descansar en el principio segin el cual la identidad de género no se prueba.

Lo anterior resulta consistente con el hecho de que los procedimientos
orientados al reconocimiento de la identidad de género encuentran su funda-
mento en la posibilidad de autodeterminarse y escoger libremente las opciones
y circunstancias que le dan sentido a su existencia, conforme a sus propias op-
ciones y convicciones, asi como en el derecho a la dignidad y a la vida privada
del solicitante.

Por ende, los Estados deben respetar la integridad fisica y psiquica de las
personas reconociendo legalmente la identidad de género auto-percibida sin
que existan obstaculos, oposiciones por parte de terceros o requisitos abusi-
vos que puedan constituir violaciones a los derechos humanos. Desde esta
perspectiva, la Corte Interamericana de Derechos Humanos recomienda que

29 Opinién consultiva OC-24/17 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
30
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el proceso de reconocimiento de la identidad de género no debe imponer a los
solicitantes el cumplimiento de requisitos abusivos tales como la presentacion
de certificaciones médicas o pruebas de estado civil de no casados, tampoco se
debe someter a los solicitantes a pericias médicas o psicolégicas relacionadas
con su identidad de género auto-percibida, u otros requisitos que desvirtien el
principio segtn el cual la identidad de género no se prueba.

En ese sentido, los certificados médicos, psicologicos o psiquiatricos que
en su caso requiera alguna autoridad o legislacion en este tipo de procedimien-
tos tienen un caracter invasivo y ponen en tela de juicio la adscripcion identita-
ria llevada a cabo por la persona, pues descansan en el supuesto segun el cual
tener una identidad contraria al sexo que fue asignado al nacer constituye una
patologia. Es asi como ese tipo de requisitos o certificados médicos contribu-
yen a perpetuar los prejuicios asociados con la construccion binaria de géneros
masculino y femenino por lo que no se deben de exigir.

En cuanto a los requisitos de certificados de buena conducta o policiales,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos retomé lo concluido por esta
Suprema Corte de Justicia de la Nacion en el amparo directo **#6¥xskdk en e]
sentido de que si bien los mismos pueden buscar una finalidad legitima, la cual
unicamente podria consistir en que las solicitudes de adecuacién de los regis-
tros y de los documentos de identidad no tengan el propésito y/o el efecto
de eludir la accién de la justicia, también se puede entender que ese requisito
resulta en una restricciéon desproporcionada en la medida que se traslada de
forma irrazonable al solicitante del procedimiento una obligacién del Estado,
que no es otra que la armonizacion de los registros en los cuales constan los
datos de identidad de las personas.

Por tanto, la proteccion a terceros y al orden publico se debe garantizar
por medio de distintos mecanismos legales que no impliquen, permitan o ten-
gan como consecuencia el menoscabo, la lesion o el sacrificio de los derechos
fundamentales de las personas. De lo contrario, se afectarfa de manera total el
nucleo esencial del libre desarrollo de la personalidad, del derecho a la vida pri-
vada y a la intimidad, del derecho a la identidad personal y sexual, del derecho
a la salud, y, por consiguiente, de la dignidad de las personas y su derecho a la
igualdad y a la no discriminacion.

Todo ello, en tanto que la plena identificacién de su persona a partir de
la adecuacién de sus datos de identidad, conforme a su identidad de género
auto-percibida, es lo que le permitird proyectarse en todos los aspectos de su
vida. De este modo se estarfa reconociendo legalmente su existencia como el
ser que realmente es.
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a. Los procedimientos respectivos deben ser confidenciales.
Ademads, los cambios, correcciones o adecuaciones
en los registros, y los documentos de identidad no deben
reflejar los cambios de conformidad con la identidad de género.

La falta de reconocimiento del derecho a la identidad de género de las
personas trans puede conllevar a violaciones de otros derechos humanos, por
ejemplo, torturas o maltratos en centros de salud o de detencidn, violencia
sexual, denegacion del derecho de acceso a la salud, discriminacion, exclu-
sion y bullying en contextos de educacion, discriminacién en el acceso al em-
pleo o en el seno de la actividad profesional, vivienda y acceso a la seguridad
social.

En concordancia con lo anterior, la publicidad no deseada sobre un cam-
bio de identidad de género, consumado o en tramite, puede poner a la per-
sona solicitante en una situaciéon de mayor vulnerabilidad a diversos actos
de discriminacién en su contra, en su honor o en su reputacién y a la postre
puede significar un obstaculo mayor para el ejercicio de otros derechos fun-
damentales.

En ese sentido, tanto los procedimientos, como las rectificaciones realiza-
das a los registros y los documentos de identidad de conformidad con la iden-
tidad de género auto-percibida, no deben ser de acceso publico, ni tampoco
deben figurar en el mismo documento de identidad.

Asi, como lo indica la Corte Interamericana “e/ dmbito de la vida privada se
caracteriga por quedar exento e inmune a las invasiones o agresiones abusivas o arbitrarias
por parte de terceros o de la antoridad piiblica” y “comprende, entre otras dimensiones, to-
mar decisiones relacionadas con diversas dreas de la propia vida libremente, tener un espacio
de tranquilidad personal, mantener reservados ciertos aspectos de la vida privada y controlar
la difusion de informacion personal hacia el piblico”.”"

Esto no significa que esa informacién no pueda ser accesible en caso de
que la persona sea requerida por las autoridades competentes de conformidad
con lo establecido por el derecho interno de cada Estado. En ese sentido, las
autoridades controladoras de datos deberfan adoptar medidas de privacidad y
de seguridad que sean acordes con la sensibilidad de los datos y su capacidad
de hacer dafio a los individuos sujetos de la informacion.

31 Opinién consultiva OC-24/17 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, parrafo
136.
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b. Los procedimientos de adecuacion deben ser expeditos,
y en la medida de lo posible, deben tender a la gratuidad

Sobre ese punto, la Corte Interamericana ha indicado que el plazo razo-
nable de duraciéon de un procedimiento, sea este judicial o administrativo, se
encuentra determinado, entre otros elementos, por la afectacién generada por
la duracién del procedimiento en la situacion juridica de la persona involucra-
da en el mismo.

Asi, ha establecido que si el paso del tiempo incide de manera relevante en
la situacién juridica de la persona, resultard necesario que el procedimiento se
desarrolle con mayor prontitud a fin de que el caso se resuelva en un tiempo
breve.

De acuerdo a lo sefialado, el grado de afectacién que puede tener este tipo
de procedimientos de cambio de nombre y de adecuacién a la identidad de
género auto-percibida sobre las personas, es de tal magnitud que los mismos
deben llevarse a cabo con la mayor celeridad posible.

Aunado a ello, esos tramites relacionados con procesos registrales deben
ser gratuitos o por lo menos tender a ser lo menos gravosos posibles para las
personas interesadas en los mismos, en particular si se encuentran en situacion
de pobreza y vulnerabilidad; lo anterior pues la existencia de requisitos pecu-
niarios para poder acceder a un derecho contenido en la Convencién no deben
volver nugatorio el ejercicio mismo de esos derechos.

c. Los procedimientos o tramites no deben exigir la acreditacion
de operaciones quirtrgicas y/o hormonales

La identidad de género, no es un concepto que deba ser asociado sistema-
ticamente con las transformaciones fisicas del cuerpo.

Lo anterior debe entenderse aun en las situaciones en las cuales la iden-
tidad o la expresién de género de una persona es diferente de aquella que le
fue asignada al momento de su nacimiento, o que tipicamente se encuentran
asociadas con el sexo asignado al nacer.

Esto se debe al hecho de que, como se dijo en el considerando quinto de
esta resolucion en el cual se establecieron algunos conceptos basicos sobre el
tema, las personas trans construyen su identidad independientemente de un tra-
tamiento médico o intervenciones quirurgicas.

En concordancia con lo anterior, el procedimiento de solicitud de cambio
de nombre y adecuacion de la imagen de la referencia al sexo o género, en los
registros y documentos de identidad, no podra requerir que se lleven a cabo
intervenciones quirurgicas totales o parciales ni terapias hormonales, esteri-
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lizaciones o modificaciones corporales para sustentar el requerimiento, para
otorgar lo solicitado o para probar la identidad de género que motiva dicho
procedimiento, pues ello resulta contrario al derecho a la integridad personal
contenido en los articulos 5.1 y 5.2 de la Convencién Americana.”

Asi, el someter el reconocimiento de la identidad de género de una persona
frans a una operacioén quirdrgica o a un tratamiento que no desea, implicaria
condicionar el pleno ejercicio de varios derechos, entre ellos, a la vida privada
(articulo 11.2 de la Convencion), a escoger libremente las opciones y circuns-
tancias que le dan sentido a su existencia (articulo 7 de la Convencién), y con-
llevarfa a la renuncia del goce pleno y efectivo de su derecho a la integridad
personal.

Lo anterior, pues la salud, como parte integrante del derecho a la integri-
dad personal, abarca también la libertad de cada persona de controlar su salud
y su cuerpo y el derecho a no padecer injerencias, tales como ser sometido a
torturas o a tratamientos y experimentos médicos no consentidos. Ademas de
que también podria constituir una vulneracién al principio de igualdad y no
discriminacién contenido en los articulos 24 y 1.1 de la Convencién puesto
que las personas cisgénero no se verfan enfrentadas a la necesidad de someter-
se a ese tipo de obstaculos y de menoscabo a su integridad personal para hacer
efectivo su derecho a la identidad.

En este orden de ideas, el encargado del Registro Civil de Manlio Fabio
Altamirano, Veracruz, al dar tramite a la solicitud de adecuacién sexogenérica
del acta de nacimiento de la parte quejosa, deberd prescindir de la aplicacion
de las normas de la legislacién del Estado de Veracruz que pudieran resultan
incompatibles con los estandares arriba enunciados; ello a efecto de que el
procedimiento administrativo que substancie cumpla a cabalidad con las pau-
tas que sefiala la Corte Interamericana de Derechos Humanos para esa clase
de tramites.

Finalmente, cabe sefialar que los articulos 676, 677 y 708, éstos tampoco
deberan ser aplicados por el encargado del Registro Civil de Manlio Fabio Al-
tamirano, Veracruz, pues esos numerales, en lo que aqui interesa, contienen
normas que no son acordes a los requisitos previamente referidos.

Esas normas contenidas en tales preceptos y que no se ajustan a los estan-
dares requeridos son:

1. La que establece que la determinaciéon que se emita en el procedimien-
to relativo dara lugar a la anotacion en el acta correspondiente y en el
apéndice respectivo; y,

32
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2. La que estatuye que las copias o testimonios que se expidan de las actas
del registro civil contendran una referencia de esas anotaciones.

La primera de esas normas de derecho, al establecer que la determinacion
que se emita en el procedimiento para la adecuacion de la identidad de género
auto-percibida s6lo dara lugar a una anotacion en el acta correspondiente es
contraria al principio conforme al cual la adecuacion a la identidad de género
debe ser integral, mediante la expedicion de nuevos documentos, no sélo me-
diante “anotaciones” en los ya existentes.

Ello, pues como se apuntd, si no se permite una adecuacion integral de la
identidad de género mediante expedicién de nuevos documentos de identidad,
se obligarfa a las personas trans a mostrar un documento con datos que revela-
rfan su condicién de transexual, sin el pleno reconocimiento de la persona que
realmente es, generando una situacién tortuosa en su vida cotidiana, lo que
indudablemente afecta determinantemente su estado emocional o mental y, de
ahi, su derecho a una salud integral.

La segunda norma, la que estatuye que las copias o testimonios que se
expidan de las actas del registro civil contendran una referencia de las anota-
ciones hechas en las actas o testimonios, también resulta inconstitucional en
virtud de que, segin se preciso, los procedimientos deben ser confidenciales
a fin de respetar el derecho humano a la privacidad (como parte del derecho a
la dignidad) y eso implica también que los documentos de identidad no deben
reflejar los cambios relativos a la identidad de género.

Esta Primera Sala no soslaya que la ra#io de los articulos de que se habla
es la proteccion a terceros y al orden publico; pues el cambio de nombre u
otro dato esencial de las actas del estado civil como lo es el sexo o el géne-
ro no libera ni exime de las obligaciones o responsabilidades contraidas con
la identidad anterior; sin embargo, ya se ha dicho que tal protecciéon se debe
garantizar por medio de distintos mecanismos legales que no impliquen, pet-
mitan o tengan como consecuencia el menoscabo, la lesién o el sacrificio de
los derechos fundamentales de las personas que solicitan la adecuacion de la
identidad de género.

Por ello si los articulos 676, 677 y 708 del Codigo Civil para el Estado de
Veracruz no se ajustan a los cinco requisitos previamente comentados y cuya
satisfaccién se considera indispensable para concluir que un procedimiento
para la adecuacion de la identidad de género auto-percibida respeta el derecho
a la dignidad humana tutelado en el articulo 1 de la Constitucion, tales articu-
los no deben ser aplicados por el encargado del Registro Civil de Manlio Fabio
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Altamirano, Veracruz, en tanto pueden dar lugar a una discriminacién indirec-
ta o por el resultado en los términos antes apuntados.

DEcCIMO. Efectos del fallo protector. De conformidad con el articulo 74,
fraccion 'V, de la Ley de Amparo y en congruencia con lo expuesto en el con-
siderando anterior, lo procedente en la especie es conceder a la parte quejosa
el amparo y proteccion de la Justicia Federal respecto de la porcion normativa
contenida en la primera parte del articulo 759 del Cédigo Civil para el Estado
de Veracruz y que obliga a la parte quejosa a substanciar un procedimiento
para la adecuacién de la identidad de género auto-percibida ante el Poder Judi-
cial, de modo que dicho articulo (759) en todo caso le debe ser aplicado sélo
en su ultima porcién a fin de permitirle acudir a un procedimiento formal y
materialmente administrativo ante el encargado del Registro Civil de Manlio
Fabio Altamirano, Veracruz.

La proteccion constitucional que aqui se otorga se hace extensiva al acto
de aplicacion de las normas controvertidas (respuesta a la solicitud de adecua-
cion del acta de nacimiento); por ende, el aludido encargado del Registro Civil
de Manlio Fabio Altamirano, Veracruz, debera dar tramite a la solicitud que
le fue formulada el ocho de enero de dos mil quince por *HF*¥#Ef6x8E 3 fin de
adecuar su acta de nacimiento por cuanto hace a la identidad de género auto-
percibida.

Al respecto, se precisa que para que el procedimiento administrativo que
ha de seguirse ante el encargado del Registro Civil de Manlio Fabio Altami-
rano, Veracruz, sea idoneo y cumpla a cabalidad con los estandares que sefia-
la tanto la Corte Interamericana de Derechos Humanos como esta Suprema
Corte de Justicia de la Nacién para esa clase de tramites, dicha autoridad de-
bera prescindir de aplicar para ese procedimiento las normas contenidas en
los articulos 676, 677 y 708 del Cédigo Civil para el Estado de Veracruz o
cualquiera otro precepto que resulte incompatible con los aludidos estandares.

Lo anterior, se traduce en que una vez que se concluya el procedimiento
administrativo para la adecuacion de la identidad de género auto-percibida de-
bera expedir una nueva acta de nacimiento que refleje los cambios pertinentes
pero sin evidenciar la identidad anterior; y, por cuanto hace al acta de naci-
miento primigenia ésta debe quedar reservada y no se publicara ni expedira
constancia alguna, salvo mandamiento judicial o peticion ministerial.

Ello, sin petjuicio de que para garantizar que la persona que solicita la ade-
cuacién de su identidad de género no evada obligaciones o responsabilidades
contraidas con la identidad anterior, la autoridad que conoce de la solicitud
(encargado del Registro Civil de Manlio Fabio Altamirano, Veracruz), una vez
efectuado el tramite, puede enviar oficios con la informacién correspondiente
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a la adecuacion de la identidad (evidentemente en calidad de reservada) a las
diversas Secretarfas y organismos Federales o Estatales que, con motivo de los
derechos y obligaciones contraidas por la persona que solicita el tramite, deban
conocer del cambio de identidad, entre otras: Secretaria de Educacién Publica,
Secretarfa de Hacienda y Crédito Publico, Instituto Nacional Electoral, Procu-
radurfas o Fiscalias, por mencionar algunas.

Atento lo anterior, deviene innecesario analizar los demas agravios hechos
valer por la parte recurrente, pues no podria mejorar lo ya obtenido.

Por lo expuesto y fundado se resuelve:

PRIMERO. En la materia del recurso, se modifica la sentencia recurrida.

SEGUNDO. Se sobresee en el juicio de amparo por cuanto hace a la Di-
reccién General y Departamento Central, ambos del Registro Civil de Manlio
Fabio Altamirano, Veracruz y Director de la Gaceta Oficial del Estado de Ve-
racruz; asimismo, se sobresee por cuanto hace al acto reclamado consistente
en la omisién de dar respuesta a la solicitud formulada, atribuida al oficial en-
cargado del Registro Civil de Manlio Fabio Altamirano, Veracruz.

TERCERO. La Justicia de la Unidon ampara y protege a ¥*¥¥¥#644% en con-
tra del articulo 759 del Cédigo Civil para el Estado de Veracruz, y su acto de
aplicacion; asi como en contra de la aplicacién de los articulos 59, 60, 61, 62,
63, 64, 65, 676, 677, 708, 760, 761, 762, 763 y 764 del Codigo Civil para el
Hstado de Veracruz por las razones y para los efectos expuestos en los consi-
derandos penultimo y dltimo de esta resolucion.

Notifiquese; con testimonio de esta ejecutoria, devuélvanse los autos rela-
tivos al lugar de su origen y, en su oportunidad archivese el toca como asunto
concluido.

Asi lo resolvi6 la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cién, por mayoria de cuatro votos de los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de
Larrea, José Ramoén Cossio Diaz quien se reserva el derecho de formular voto
concurrente, Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena y Norma Lucia Pifia Hernandez
(Presidenta y Ponente) en contra del emitido por el Ministro Jorge Mario Par-
do Rebolledo, quien se reserva el derecho para formular voto particular.

Firman la Ministra Presidenta de la Sala y Ponente con la Secretaria de
Acuerdos, que autoriza y da fe.

PRESIDENTA DE LA PRIMERA SALA Y PONENTE
MINISTRA NORMA LLUCIA PINA HERNANDEZ

SECRETARIA DE ACUERDOS DE LA PRIMERA SALA
LIC. MARIA DE LOS ANGELES GUTIERREZ GATICA
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“En términos de lo previsto en los articulos 113 y 116 de la Ley General de Transpa-
rencia y Acceso a la Informacion Priblica, y 110 y 113 de la Ley Federal de Transparencia
y Acceso a la Informacion Phiblica; asi como en el Acnerdo General 11/2017, del Pleno de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, publicado el dieciocho de septiembre de dos mil
diecisiete en el Diario Oficial de la Federacion, en esta version priblica se suprime la infor-
macion considerada legalmente como reservada o confidencial que encuadra en esos supuestos
normativos.”
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DERECHO DE LAS PERSONAS MIGRANTES' Y REFUGIADAS
PRIVADAS DE SU LIBERTAD EN ESTACIONES MIGRATORIAS,
A CONTAR CON UN REPRESENTANTE LEGALY GARANTIZAR
SU DEBIDO PROCESO

Sinopsis: Bl Juez Octavo de Distrito en Materia Administrativa en la Ciudad de
México, el 29 de junio de 2018, resolvi6 el ampato indirecto 357/2018 a efecto
de proteger el derecho de las personas migrantes y refugiadas privadas de su li-
bertad en estaciones migratorias a contar con un representante legal y garantizar
su debido proceso.

La demanda se instaurd contra un oficio expedido por el Director de Es-
taciones Migratorias de la Direccion General de Control y Verificacion Migra-
toria del Instituto Nacional de Migracion, en el que se negd a una asociacion
civil de derechos humanos la autorizacion para ofrecer y brindar servicios de
asesorfa y representacion legal a los migrantes que se encontraban en dichas
estaciones.

En el estudio de fondo, el Juzgado analiz6 la obligacion que tiene Estado
de brindar una proteccién reforzada y efectiva a los migrantes en situacién de
vulnerabilidad. En este apartado, el Juzgado aludié a pronunciamientos de la
Corte Interamericana en su Opiniin Consultiva OC-18/03 Condicion Juridica de De-
rechos de los Migrantes Indocumentados, la cual establece que los Estados no deben
discriminar a las personas migrantes por su nacionalidad, incluso cuando estos
se encuentren en una situacion migratoria irregular.

De igual manera, se hizo referencia al Caso 1/élez Loor vs. Panamad, del cual
se desprende el derecho de los migrantes privados de su libertad por su status
migratorio a contar con la asistencia de un abogado y al Caso Fawilia Pacheco
Tineo vs. Estado Plurinacional de Bolivia, que sefiala el derecho de una persona ex-
tranjera antes de ser deportada o expulsada a tener acceso a un procedimiento
individual que evaltie sus circunstancias personales, sin discriminacién y con
una serie de garantfas minimas.

Ademas, el Juzgado se refirié al derecho que tenfa la asociacion civil de
defender los derechos humanos en el caso concreto. En ese sentido, se uti-
liz6 el criterio de la Corte Interamericana en el Caso Ricardo Baena y otros vs
Panama, el cual sefiala que la libertad de asociacién garantiza la posibilidad de
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que las asociaciones civiles creadas para un fin licito tengan la posibilidad de
realizar el objeto para el cual fueron creadas, por aquella suma de voluntades
individuales.

Por lo anterior, se decidié dejar sin efectos la parte especifica del oficio
que contenia la negativa para que la asociacion civil ofreciera sus servicios de
asesorfa y representacion legal a los migrantes alojados en las estaciones mi-
gratorias y se ordeno a la autoridad responsable emitir un nuevo oficio con
vigencia de un afio, autorizando su ingreso a la estacion para llevar a cabo
dichos servicios.
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JUEZ OCTAVO DE DISTRITO EN MATERIA ADMINISTRATIVA
EN LA CIUDAD DE MEXICO

MEXICO
JUICIO DE AMPARO: 357/2018
SENTENCIA DE 29 DE JUNIO DE 2018

El Juez Octavo de Distrito en Materia Administrativa en la Ciudad de México,
tiene vistos los autos para dictar sentencia en el juicio de amparo 357/2018
promovido por ¥ ikt ottt sor sioktorok % otttk ok otk ootk

RRORKKKK Sfokokok kKKK K *****, pOf medio de su representante legal Rkokok kRkkokokok
B b

RESULTANDO

PRIMERO. Presentacion de la demanda. La parte quejosa solicité el am-
paro y la proteccién de la Justicia Federal a través de su representante legal,
quien acredité su personalidad en este sumario en términos del articulo 11 de

la Ley de Amparo', ya que su personalidad como representante legal de la que-
O FRRHRIAIK FAARAE Fok AN

kotetsfotorstoolor ok stotok stofotofofololok soorofolorolok stotefoloolofotorok ookl e fihe reconocida

por la autoridad responsable Director de Estaciones Migratorias de la Direc-
ciéon General de Control y Verificacién Migratoria del Instituto Nacional de
Migracién al momento de emitir el acto reclamado el cual consta en copia cet-
tificada en el presente sumario (fojas 67 a 70).

En el escrito de la demanda de amparo presentado el dos de abril de dos
mil dieciocho (foja 2) en la Oficina de Correspondencia Comun de los Juzga-
dos de Distrito en Materia Administrativa en la Ciudad de México y turnado a
este organo jurisdiccional el dia tres de abril posterior (foja 2), la parte quejosa
seflal6 como autoridad responsable y acto reclamado los siguientes:
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“TV. Autoridad Responsable:

1. [...] Director de Estaciones Migratorias de la Direccion General de Control y Ve-
rificacion Migratoria.

V. Actos que se le atribuyen a la antoridad responsable:

Unico: Resolucién con niimero de oficio INM/DGCVM/DEM/0124/2018 de
fecha 28 de febrero de 2018 y notificada el dia 06 de marzo de la misma annalidad.”

La asociacién civil quejosa manifesté que los actos reclamados violan sus
derechos fundamentales tutelados por los atticulos 1°, 9, 14, 16 y 17 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asf como 8,9, 16 y 25
de la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos y 22 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos (fojas 5 a 33).

CONSIDERANDO

TERCERO. Hechos y pruebas relevantes. De conformidad con el articulo
74, fraccion 111, de la Ley de Amparo, de la valoracién de las pruebas admitidas
y desahogadas en el juicio, destacan los siguientes hechos:

1. Del objeto social de la parte quejosa. La asociacién civil denomina-
da FrRkRllk ookl ok olliollk ok lRioloriolk Rk ok oloiolorokoloRolok
bk iRk se constituy6 en el dia uno de diciembre de mil novecientos
ochenta y nueve (foja 47) con el objeto social de promover y defender los de-
rechos humanos, mediante la realizacion de diversas actividades, entre otras: a)
la atencién juridica de violaciones a derechos humanos, con especial atencion
de los casos paradigmaticos; b) la educacion, investigacion, analisis y difusion
de los derechos humanos; ¢) la capacitacion y ensefianza en derechos humanos
a sujetos especificos, procurando que esta guarde relacion con los casos para-
digmiticos del litigio y/o la atencién juridica que brinda la propia Asociacion;
d) la promocion de la participacién organizada de la poblacién en las acciones
publicas tendentes a asegurar la vigencia y ejercicio de sus derechos humanos;
e) la influencia en todo el ciclo de politicas publicas, disefio, ejecucion y eva-
luacién a fin de propiciar que éstas se orienten a la realizacién y garantia de los
derechos humanos.

2. Peticién de ingreso a las estaciones migratorias. Mediante escrito de
dos de febrero de dos mil dieciocho la asociacién civil denominada *¥#tetott
L T g
solicité por medio de su representante a la Direccién General de Control y Ve-
rificacién Migratoria, que se permitiera el ingreso de las personas que confor-
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man el equipo de la citada sociedad civil —las cuales menciond en su escrito
de peticion— a las estaciones migratorias ubicadas en la Ciudad de México,
Tapachula, Chiapas y Tlaxcala, Tlaxcala a partir del mes de febrero de dos mil
dieciocho al mes de diciembre de dos mil veinte, para efecto de realizar las si-
guientes actividades (Fojas 40 y 41; 59 y 60; y, 67 y 68):

“1. Ofrecer y brindar servicios de asesoria y representacion legal a las personas exctran-
Jeras que se encuentren en la Estacion Migratoria, sean o no solicitantes de la condicion de
refugiado y proteccion complementaria, para que en caso de que asi lo requieran, reciban
dichos servicios en términos de lo establecido por el articulo 70 de la Ley de Migracion.

En ese sentido, se solicita antorizacion para que el equipo de la CMDPDH —se-
Aalado anteriormente— tenga contacto directo con la poblacion de la estacion migratoria:
hombres, mujeres, poblacion, transgénero y adolescentes no acompariados.

2. Talleres informativos. Se realizardn talleres informativos dirigidos a poblacion nii-
grante alojada: hombres, mujeres, poblacion transgénero y adolescentes no acompaiados.
Estos talleres tienen como objetivo explicar a las personas alojadas el procedimiento admi-
nistrativo migratorio, que derechos y obligaciones tienen, que es la condicion de refugiado, que
derechos tienen las personas refugiadas y cudl es el procedimiento para solicitar la condicion
de refugiado. Asi como los derechos y obligaciones de las personas solicitantes de asilo y refu-
giados. Asi como los derechos de todo extranjero dentro de su procedimiento administrativo
migratorio y su alojamiento en estaciones migratorias.

Para que los extranjeros tengan facil acceso a dicha informacion, se les hard entrega de
Jfolletos informativos referentes a los derechos mencionados.

3. Levantamiento de informacion. Durante la realizacion de talleres informativos y,
siempre y cnando exista el consentimiento de la persona extranjera para ello, se aplicardan
cuestionarios dirigidos a identificar patrones sistematicos de violaciones a los derechos huma-
nos durante el procedimiento administrativo migratorio, asi como a monitorear las condicio-
nes humanitarias, sanitarias y alimenticias de la estacion migratoria.”.

Para acreditar que la quejosa realizo la peticion referida, en los términos
expuestos, la misma ofrecié copia simple de su escrito de peticion con el res-
pectivo acuse donde consta que la misma fue recibida por las autoridades mi-
gratorias.

3. Respuesta del Director de Estaciones Migratorias de la Direccion Gene-
ral de Control y Verificacién Migratoria del Instituto Nacional de Migracion.

En respuesta a la solicitud de la parte quejosa, el Director de Estaciones
Migratorias de la Direccién General de Control y Verificaciéon Migratoria del
Instituto Nacional de Migracién emitié el oficio No, #¥xiofsioliicimitofotol

de veintiocho de febrero de dos mil dieciocho (foja 67).
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En dicho oficio, el citado Director sefialé que una vez analizados los re-
quisitos de procedibidlidad (foja 68) resultaba pertinente determinar lo que se
sefiala en parrafos siguientes.

El Director de Estaciones Migratorias de la Direccién General de Con-
trol y Verificaciéon Migratoria del Instituto Nacional de Migracion autorizoé el
ingreso del personal de la asociacion civil denominada #F¥#dok sotoriolionr ok
solkoloRk ok RRRoRk ok ok Solokiok kool SRR KRR 5 a8 estacio-
nes migratorias ubicadas en la Ciudad de México, Tapachula, Chiapas y Tlax-
cala, Tlaxcala en un horario de diez a catorce horas, desde el mes de marzo
de dos mil dieciocho, al dfa uno de marzo de dos mil diecinueve, una vez por
semana (foja 69).

Asimismo, autorizé la entrada de las personas que conforman el equipo de
12. asociacion civil denominada SokskoroRokskoR Skorkskskokokk Rk koRskokoRkk K SkoRskskorkskskk skok

otk oo otk oo SRRk (inicamente para realizar las activida-
des sefialadas en los incisos 2 y 3, del considerando anterior, esto es brindar los
citados talleres informativos en materia de derechos humanos de los migrantes
y el levantamiento de informacién sobre posibles violaciones sistematicas a los
derechos humanos de los migrantes relacionadas con el procedimiento admi-
nistrativo migratorio y las condiciones humanitarias, sanitarias y alimenticias
de las estaciones migratorias (fojas 68 a 70).

No obstante, se negd a que el personal de la asociacién civil denomi-
nada FERRRRRR SelioloRiok ok siolroklr R koRioliolk ok koo kool okoloRoRok
Flttork ok se presentara a las citadas estaciones migratorias a ofrecer y
brindar asesoria y representacion legal a las personas extranjeras que se encon-
traran “alojados” en aquéllas, al amparo de la siguiente justificacion:

YAl respecto, es de seitalar que el articulo 19 de la 1.ey Federal de Procedimiento Ad-
ministrativo de aplicacion supletoria a la materia migratoria dispone que la representacion
de personas fisicas ante la Administracion Piblica Federal, se hard mediante carta poder
Jfirmada ante dos testigos y ratificadas las firmas del otorgante y ftestigos ante las propias
antoridades o fedatario pitblico, o declaracion en comparecian personal del interesado; toda
veg que es un acto personal de manifestacion de voluntad del interesado, siendo entonces gue
$ino no [sic| existe la designacion del migrante extranjero y el reconocimiento de la antoridad
migratoria en dicho procedimiento, no se les puede otorgar tal calidad.

Continnado con la hipdtesis del articnlo 70 de la Ley de Migracion, este también dispo-
ne, que el Instituto podrd celebrar los convenios de colaboracion que se requieran y establecera
facilidades para gue las organizaciones de la sociedad civil ofrezcan servicio de asesoria y
representacion legal a los migrantes en situacion migratoria irregular a quienes se les haya
iniciado un procedimiento administrativo migratorio; siendo que en la actualidad no tiene
celebrado instrumento legal alguno con organigaciones o instituciones, mds aun tratindose
de una facultad potestativa de la antoridad migratoria, que no implica obligatoriedad, ya
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que repercutiria en la esfera juridica de los exctranjeros que cuentan con el derecho expreso
de designar o remover a sus representantes legales, en cnalquier etapa de los procedimientos
administrativos.

Bajo estas consideraciones, no ha lugar a pronunciarse en sentido positivo respecto a
estas actividades, ya que como se expresd, la representacion es un acto de voluntad del ex-
tranjero; asi como que no existe instrumento juridico suscito con organizaciones para efectos
de representacion de extranjeros.” (Foja 68).

CUARTO. Fijacién del acto reclamado y de la autoridad responsable. Con-
forme al articulo 74, fraccién I, de la Ley de Amparo, se precisa el acto recla-
mado y la autoridad responsable.

1. Acto reclamado: el oficio No. FF¥rilrbisiiiek de veintiocho
de febrero de dos mil dieciocho, a través del cual, por un lado, se autorizé, con
una vigencia anual, una vez por semana en un horario de diez a catorce horas,
el ingreso del personal de la asociacién civil denominada #ffsier sooffortoor dof
soofolook sk RolkoRk ok ook soloiolotoiok orkoriolk ooRiolookor KRR 3 1as estacio-
nes migratorias ubicadas en la Ciudad de México, Tapachula, Chiapas y Tlax-
cala, Tlaxcala para llevar a cabo las actividades consistentes en brindar talleres
informativos en materia de derechos humanos de los migrantes y el levanta-
miento de informacién sobre posibles violaciones sistematicas a los derechos
humanos de los migrantes relacionadas con el procedimiento administrativo
migratorio y las condiciones humanitarias, sanitarias y alimenticias de las esta-
ciones migratorias; pero, por otro lado, se negé la autorizacién solicitada por
la citada sociedad civil para ofrecer y brindar servicios de asesoria y represen-
tacion legal a los migrantes que se encuentran en dichas estaciones migratorias.

11. Autoridad responsable: acto que se atribuye al Director de Estaciones
Migratorias de la Direccién General de Control y Verificacién Migratoria del
Instituto Nacional de Migracion.

SEPTIMO. Conceptos de violacién. La asociacién civil quejosa denomi-
nada FERRRRIR soliolriok ok kool K oloRiolioRk ok kokk RkoloRioRk Rk
ek ekt plantea diversos conceptos de violacion sefialados en su de-
manda de amparo, mismos que se sintetizan a continuacion.

I. Primer concepto de violacién: el acto reclamado viola su derecho hu-
mano a realizar su objeto social. La parte quejosa sefiala que el acto reclamado
viola el derecho a la libre asociacién al impeditle realizar su objeto social, la
cual constituye una libertad basica esencial para la consolidacion de una de-
mocracia, ya que la participacién asociativa tiende a incrementar el sentimiento
civico de los ciudadanos al permitirles tomar incidir de modo colectivo y mas
directo en la toma de decisiones del Estado.
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Sefiala que este derecho esta reconocido en el articulo 16 de la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos y 22 del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos; y, que la libertad de asociacion incluye la potestad de
alcanzar objetivos continuos y permanentes mediante la creacién de un nuevo
ente juridico, asi como la de realizar el fin comun que es objeto de la sociedad,
segin lo dispuso la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso
Ricardo Baena y otros Vs Panama.

Aduce que la libertad de asociacién tiene consigo una finalidad instru-
mental para que los integrantes de la sociedad alcancen determinados fines de
modo colectivo, por lo que este derecho se limita si si se reduce al grado de no
poder ponerse en practica.

De igual modo, alega que mediante una ausencia de fundamentacién y
motivacion la autoridad le negd la oportunidad de realizar el objeto social refe-
rido de brindar asesoria y representacion legal para la defensa de los derechos
humanos.

Manifiesta que la autoridad responsable tergiversé la solicitud planteada
con el fin de negarles la oportunidad de realizar su objeto social, al sefalar
que la representacion legal de un migrante en los respectivos procedimientos
constituye un acto de voluntad de modo que no se puede otorgar el caracter
de representante legal a persona alguna si un migrante no lo ha autorizado.
Ello asi, pues la quejosa no solicité que se le designara como representante
legal de migrante alguno, sino s6lo que se le permitiera ofrecer los servicios
de representacion legal, sin imponerse en la voluntad de los migrantes alo-
jados.

En ese contexto, precisa que el articulo 70 de la Ley de Migracién que
faculta a las autoridades migratorias a celebrar convenios con asociaciones
civiles para que se le otorgue asesorfa a migrantes no excluye la posibilidad de
que la quejosa pueda entrar a las estaciones migratorias, a través de su perso-
nal, para ofrecer sus servicios de brindar asesorfas y representacion legal a las
personas migrantes.

II. Segundo concepto de violacion: el acto reclamado viola del derecho
fundamental a defender los derechos humanos. En segundo lugar, la quejosa
sefiala que el acto reclamado viola su derecho a defender los derechos humanos.

En principio argumenta que los Estados deben de dotar a toda persona
de los derechos humanos para la realizacion de las condiciones minimas para
vivir, tales como dignidad, justicia, libertad e igualdad, por lo que deben existir
limites para que los poderes publicos no transgredan estos derechos y que para
ello existen dos mecanismos para garantizar un derecho humano, por medio
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de vias institucionales y no institucionales. Las primeras a cargo de los poderes
publicos y la segunda por medio de actores no estatales.

III. Tercer concepto de violaciéon: en el acto reclamado se interpreta inde-
bidamente los articulos 19 de la Ley Federal del Procedimiento Administrati-
voy 70 de la Ley de Migracion para limitar los derechos fundamentales de la
quejosa.

Finalmente, la quejosa sefiala que la autoridad responsable utilizé los ar-
ticulos 19 de la Ley Federal del Procedimiento Administrativo y 70 de la Ley
de Migracion bajo una indebida fundamentacién y motivacion para limitar su
derecho a defender los derechos humanos.

Ello, porque la autoridad responsable dijo que la facultad de designar un
abogado defensor es una facultad exclusiva de los migrantes, lo cual es cierto,
pero no guarda relacién con la solicitud de la quejosa, puesto que ofrecer set-
vicios de asesotia y representacion legal no implica desnaturalizar la voluntad
de los migrantes, sino fortalecerla para que tomen decisiones informadas y con
conocimiento de causa.

Miaxime que conforme al articulo 224 del Reglamento la Ley Migratoria
existe la previsiéon de mecanismos institucionales para que las organizaciones
de la sociedad civil puedan llevar a cabo su objeto.

Finalmente dice que al amparo del articulo 70 de la Ley de Migracién que
prevé la facultad de la autoridad migratoria para celebrar convenios con or-
ganizaciones de la sociedad civil para brindar asesorfa a migrantes, no implica
que se pueda limitar el derecho de la asociacion civil quejosa a realizar su ob-
jeto social bajo una modalidad distinta.

NOVENO. Estudio del fondo del asunto. Los conceptos de violaciéon adu-
cidos por la quejosa se analizan a continuacién de forma conjunta en términos
del articulo 76 de la Ley de Amparo, con el fin de resolver la cuestion efectiva-
mente planteada, de conformidad con la causa pedir de la parte quejosa y, en
su caso, supliendo la deficiencia en el error de los preceptos violados™.

I. £l Estado Mexicano como punto de trdnsito y destino
de los migrantes

La interpretacién de las normas de fuente nacional e internacional que
tienen relacion con el problema juridico que nos ocupa no puede ser descon-

40
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textualizada del ambito de aplicaciéon que lo origina. Precisamente porque el
derecho no es un sistema desvinculado de la realidad social, sino que ésta —la
realidad social— es la que nutre al sistema juridico con el fin de que el mismo
tenga la capacidad de dar solucién a los diversos problemas sociales que se
plantean en la actualidad.

En este orden de ideas, cabe sefialar que el Estado Mexicano constituye un
punto de transito y destino de migrantes.

La posicién geografica de nuestro Estado explica al amplio flujo de pobla-
cién migrante irregular que transita por nuestro pafs. La vecindad de México
con Estados Unidos de América y su cercanfa con Canada lo vuelve un punto
obligado de transito de los migrantes indocumentados provenientes de Sur y
Centroamérica quienes viajan el Estado Mexicano con el anhelo de conseguir
empleo en aquellos paises, o de reunirse con su familia ya asentada en los
mismos y en general con la esperanza de mejorar sus condiciones de vida en
aquellos destinos™'.

En ese sentido, cabe sefialar que no son unicamente las oportunidades
econémicas las que alientan a nuestros vecinos del sur a transitar por el Estado
Mexicano.

El flujo de migrantes que transitan por México es un flujo migratorio mix-
to, entre el cual se encuentran migrantes econémicos, pero también solicitan-
tes de asilo, refugiados, migrantes ambientales, victimas de trata de personas,
nifos, nifias y adolescentes no acompafiados o separados de sus familias, entre
otros. Ello se debe a la grave situacién de violencia, criminalidad y desigualdad
en diversos paises vecinos, sobre todo de Centroamérica que ha detonado el
abandono de los migrantes de su lugar de origen:

“Cuatro paises centroamericanos se encuentran dentro de los paises con mayores niveles
de designaldad en términos de ingreso a nivel mundial.

A su vez, la designaldad en la region es uno de los principales factores generadores de
violencia, tal como ha seiialado la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el
Delito (en adelante “la ONUDD” y por sus siglas en inglés “UNODC”) Aunado a lo
anterior, los niveles de pobreza en Centroamérica ascienden al 40.4 %y en lo que respecta a
Honduras, el 60 % de la poblacidn vive bajo la linea de pobreza nacional; mientras que el
porcentaje de poblacion que vive en condiciones de pobreza en Guatemala, Nicaragua y E/
Salvador es de 51, 46.2 y 37.8 %, respectivamente™”

4 Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Derechos humanos de los migrantes y
otras personas en el contexto de la movilidad humana en México. 2013. op. cit. p. 37.

4 Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Derechos humanos de los migrantes y
otras personas en el contexto de la movilidad humana en México. 2013. op. cit. p. 38.
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Finalmente, cabe sefialar que actualmente México ya no es visto sélo como
un pafs de transito por los migrantes, sino también de destino.

[I. Los migrantes en situacion irregular en territorio Mexicano
se ubican en un contexto de vulnerabilidad y en riesgo
de incomunicacion e indefension en atencion al alcance
de los procedimientos migratorios sobre su esfera juridica
y a las caracteristicas del aislamiento que de facto implica
su alojamiento en las estaciones migratorias.

Es un hecho notorio para este Juzgador que las restricciones a la libertad
personal y de otros derechos, que son propiciadas por las autoridades migra-
torias en la esfera juridica de los migrantes, en ocasiones, llegan al grado de
impedir una comunicacién efectiva de ellos con el exterior.

Asi por ejemplo, en el diverso juicio de amparo *FF*¥¥4% del conoci-
miento de este 6rgano jurisdiccional, las autoridades migratorias ubicadas en
el aeropuerto de la Ciudad de México, antes de facilitar la labor de la autoridad
actuarial de este 6rgano jurisdiccional para notificar la suspension de plano en
contra de la orden de deportaciéon y/o cualquier forma de expulsién de mi-
grantes del territorio nacional, propiciaron —sin prejuzgar sobre la intencio-
nalidad o no de su accién— la incomunicacién de los migrantes beneficiados
por la medida cautelar en aquel juicio y, a su vez, la imposibilidad de notificar
oportunamente la medida cautelar decretada a favor de los migrantes quejoso,
lo que dio lugar al retorno de aquellos al pais de origen mediante la via admi-
nistrativa del rechazo aéreo.

Si bien de conformidad con la Ley de Migracion™ existe la posibilidad de
que el procedimiento migratorio se lleve a cabo con la finalidad de regularizar
la situacién del migrante y no necesariamente para acordar su deportacion o
retorno asistido, lo cierto es que las estadisticas muestran que la mayoria de los
extranjeros que son presentados ante el instituto nacional de migraciéon por
su situacién migratoria irregular son devueltos a su pafs de origen por via del
retorno asistido o por la deportacion:

... de 93,846 migrantes en situacion irregular que fueron presentados an-
tes el instituto nacional de migracion, el 87.6% fue devuelto a su pais de ori-
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gen por alguna de las vias de regreso, y sin saber, de acuerdo con los datos del
Instituto Nacional de Migracién, como se resolvio la situacion juridica de los
demads, y si tuvieron contacto o comunicacion con representantes legales, asis-
tencia consular y debido proceso legal.

Ahora bien, es cierto, el articulo 109 fracciones 111 y V de la Ley de Migra-
cién contempla a favor de los migrantes “alojados” en las estaciones migrato-
rias los derechos a la asistencia consular y a la representacion legal, y el diverso
107, fraccién VIII, de la propia Ley de Migracion sefiala que debe permitirse
a representantes legales y consulares, acceder a las estaciones migratorias. ..

Sin embargo, la sola privacion de la libertad de los migrantes “alojados”
en las estaciones migratorias, implica por s{ misma un riesgo de incomunica-
cion, sobre todo en aquellos casos en donde lo que se pretende reclamar es la
violacién de aquellos derechos de representacion legal, asistencia consular u
cualquier otro que sea instrumental para lograr la comunicacion de los migran-
tes “alojados” con el exterior.

Ello propicia un margen de incertidumbre en la garantia de esos dere-
chos de los migrantes alojados, maxime que como se expone en este fallo, los
migrantes alojados al interior de las estaciones migratorias, por regla general,
carecen de redes de apoyo familiares o de alguna otra indole que faciliten la
posibilidad de hacer efectivos sus derechos.

En otro orden de ideas, cabe precisar que los migrantes tienen la facul-
tad de instar un procedimiento para regularizar su situacion migratoria en el
pafs y, aunado a ello, en términos del articulo 102 de la Ley de Migracion, la
posibilidad de cumplir con diversos requisitos para continuar dicho procedi-
miento en libertad y no “alojados” en la estacién migratoria correspondiente;
sin embargo, estos requisitos pueden constituirse como obstaculos gravo-
sos dada su situacion particular, pues se les exige, entre otros requisitos, que
otorguen garantfa pecuniaria a satisfaccion de la autoridad y que presenten
una solicitud con responsiva firmada por un ciudadano u organizacién social
mexicana™

Ademas del aspecto econémico que se presume dificil de satisfacer por un
migrante que viaja desplazado por cuestiones econémicas o de criminalidad y
violencia en su pafs de origen, puede ser aun mas dificil para un migrante en
situacién irregular y sin redes de apoyo social en el territorio mexicano obtener
la carta responsiva de un ciudadano u organizacion social mexicana que respal-
de que no se sustraera del procedimiento migratotio. ..

En suma, aquellos migrantes “alojados” en las estacione migratorias se
encuentran en un contexto riesgo de incomunicaciéon derivados de la propia
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naturaleza de los procedimientos migratorios que implican un privacién de la
libertad personal sobre los migrantes, que incluso en algunos casos puede pro-
rrogarse indefinidamente.

Ello, aunado la falta de redes de apoyo familiares o de cualquier otra in-
dole de los migrantes alojados en las estaciones migratorias, los coloca en una
posicion vulnerable y de indefension, por los alcances de los procedimientos
migratorios sobre su esfera juridica y a las caracteristicas del aislamiento que
de facto implica su alojamiento en las estaciones migratorias.

[Il. £/ Estado debe brindar una proteccion reforzada y efectiva
a los migrantes en situacion de vulnerabilidad respecto a
las garantias que informan el debido proceso en los diversos
procedimientos migratorios, incluido el derecho a ser asistido
por un profesional del Derecho.

El articulo 1° Constitucional consagta en sus parrafos primero y tercero el
principio de universalidad de los derechos humanos...

Al amparo de dicho principio, los migrantes que se encuentran en situa-
cion irregular en nuestro pafs y que pueden ser objeto de los diversos procedi-
mientos migratorios que pueden culminar o no con su salida del territorio na-
cional son titulares de los derechos humanos reconocidos a todas las personas.
Es decir, de modo universal.

En ese sentido, 1a Corte Interamericana de Derechos Humanos al resolver
la “Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003, solicitada por
los Estados Unidos Mexicanos: Condicion Juridica y Derechos de los Migran-
tes Indocumentados”, sefialo que a partir de la interpretacion de la obligacion
de los Estados de respetar y garantizar los derechos de los individuos™, asi
como del principio de igualdad™, los Estados no deben tratar de forma discri-
minatoria a las personas migrantes por razén de su nacionalidad, incluso aun y
cuando estos se encuentren en una situacién migratoria irregular en el Estado
de que se trate”.

Si bien es posible hacer distinciones legitimas entre migrantes irregulares
y regulares, asi como de estos con respecto de nacionales, este trato diferen-

55

56 Contenido, inter alia, en el articulo 24 de la Convencién Americana sobre Derechos Huma-

nos y 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

7 CIDH. “Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003, solicitada por los
Hstados Unidos Mexicanos: Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados”
parr. 118.
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cial debe ser razonable, objetivo, proporcional, y no lesionar por si mismo sus
derechos humanos™.

Por lo que refiere al derecho humano al debido proceso este Juez de Dis-
trito estima que no existe razén alguna para dar un trato diferenciado que sea
menos favorable a los migrantes que se encuentren en situacion irregular en el
Estado Mexicano con relacion a otras personas nacionales dentro del Estado,
considerando que la Corte Interamericana de Derechos Humanos sefial6 que
si bien “los Estados pueden establecer mecanismos de control de ingresos y salidas de mi-
grantes indocumentados a su territorio, [estos) deben siempre aplicarse con apego estricto a
las garantias del debido proceso y al respeto de la dignidad humana.”

Maxime que tratindose de personas migrantes, y sobre todo en situacién
irregular, las garantias que informan el debido proceso requieren una protec-
cion reforzada por parte del Estado a su favor dada su condicién de vulnera-
bilidad.

Asi, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha interpretado que:

“Generalmente los migrantes se encuentran en una situacion de vulnerabilidad como su-
Jetos de derechos bumanos, en una condicion individual de ansencia o diferencia de poder con
respecto a los nomigrantes (nacionales o residentes). Esta condicion de vulnerabilidad tiene
una dimension ideoldgica y se presenta en un contexto histdrico que es distinto para cada Es-
tado, y es mantenida por situaciones de jure (desigualdades entre nacionales y extrangeros en
las leyes) y de facto (desigualdades estructurales). Esta sitnacion conduce al establecimiento
de diferencias en el acceso de unos y otros a los recursos pitblicos administrados por el Estado.

Existen también prejuicios culturales acerca de los migrantes, que permiten la repro-
duccidn de las condiciones de vulnerabilidad, tales como los prejuicios étnicos, la xenofobia y
el racismo, que dificultan la integracion de los migrantes a la sociedad y llevan la impunidad
de las violaciones de derechos humanos cometidas en su contra®.”

En sentido similar, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién reconocié implicitamente, al resolver el amparo indirecto en revisién
382/2015, que ante la falta de redes de apoyo en el territorio nacional de la po-
blacién migrante en situacién irregular se les debe brindar un trato razonable
en raz6n de su condicion para que estos puedan acceder a la defensa de sus
derechos, incluso por interpdsita persona®.

Mutatis mutandi, este Juzgador reitera que la situacién de vulnerabilidad de
los derechos de la poblacién migrante irregular suscitada por su propia condi-

8 En ese sentido, al resolver la opinién consultiva de mérito la Corte Interamericana de
forma ejemplificativa sefialé que por ejemplo, pueden efectuarse distinciones entre las perso-
nas migrantes y los nacionales en cuanto a la titularidad de algunos derechos politicos. Véase:
CIDH. “Opinién Consultiva OC-18/03” 6p. cit. parr. 119.

59 “Opinion Consultiva OC-18/03” ép. cit. parr. 112-113.
60
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cién pero también por la regulacion de los procedimientos migratorios que los
ponen en clara desventaja al afrontar los mismos, por regla general, privados
de su libertad y en riesgo de incomunicacion, exige que exista una proteccion
reforzada de su derecho al debido proceso en aquellos procedimientos migra-
torios de los que sean objeto y que directa o indirectamente puedan culminar
con su salida del territorio nacional.

En este orden de ideas, el derecho a contar con un letrado en derecho
que asegure la defensa de las personas que sean sujetos de la restriccion a la
libertad personal en materia migratoria es uno de los derechos humanos que
integran las garantias del debido proceso.

Este derecho se prevé en el articulo 20, apartado B, inciso VIII, de la
Constitucion Federal y en el articulo 8, apartado 2, inciso ¢) de la Convencion
Americana sobre derechos humanos, y se reconoce expresamente a favor de
aquellas personas imputadas en el proceso penal. Sin embargo, este derecho
humano a partir de su previsiéon constitucional no merece una interpretacion
restrictiva por virtud de la cual se haga exclusivo a quienes estin sujetos a un
proceso penal.

..., la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha sostenido una in-
terpretaciéon amplia de este derecho a partir de su previsién convencional en
el articulo 8, apartado 2, inciso e) de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, al sefialar que:

“En materias que conciernen con la determinacion de [los] derechos y obligaciones de
orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter el articulo 8 no especifica garantias mi-
nimas, como lo hace en el numeral 2 al referirse a materias penales. Sin embargo, el concepto
de debidas garantias se aplica también a esos drdenes y, por ende, en ese tipo de materias el
individuo tiene derecho también al debido proceso que se aplica en materia penal. Cabe sefia-
lar aqui que las circunstancias de un procedimiento particular, su significacion, su cardcter
'y 1 contexto en un sistema legal particular, son factores que fundamentan la determinacion
de si la representacion legal es o no necesaria para el debido proceso™.”

Por lo que toca a la poblacién migrante en situacion irregular, no cabe
duda que la fuerte presunciéon sobre su desconocimiento de la legislacion del
Hstado, la falta de redes de apoyo familiar en territorio nacional, y el hecho de
que afronten el procedimiento migratorio, por regla general, privados de su
libertad y en riesgo de incomunicacion, hace imperante que el derecho a una
defensa adecuada en aquellos procedimientos migratorios de los que sean su-
jetos sea garantizada por un profesional en derecho. Ello ademas de que deban

92 CoIDH, Opinién Consultiva OC-11/90 del 10 de agosto de 1990, Excepciones al Agota-
miento de los Recursos Internos. (Art. 46.1, 46.2.a y 46.2.b Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos), solicitada por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, parr. 28.
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garantizarse otros derechos humanos como, por ejemplo, el acceso a un intér-
prete en caso de ser necesario y el derecho de asistencia consular.

En el caso Vélez Loor vs. Panami, originado con motivo de la expulsiéon
del sefior Vélez de aquél pais con motivo de su situacién migratoria irregular,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos destacé que en los procedi-
mientos migratorios a los cuales se encuentren sujetos los migrantes privados
de su libertad por su szafus migratorio debe garantizarse a éstos el acceso a un
abogado profesional del Derecho, en virtud de que:

“ILja importancia de la asistencia letrada en casos |... | en que se trata de una per-
sona extranjera, que puede no conocer el sistema legal del pais y que se encuentra en una
situacion agravada de vulnerabilidad al encontrarse privada de libertad, lo cual requiere que
el BEstado receptor tome en cuenta las particularidades de su situacion, para que goce de un
acceso efectivo a la justicia en términos igualitarios. Asi, el Tribunal estim[d] que la asis-
tencia debe ser ejercida por un profesional del Derecho para poder satisfacer los requisitos
de una defensa técnica a través de la cual se asesore a la persona sometida a proceso, inter
alia, sobre la posibilidad de ejercer recursos contra actos que afecten derechos. Si el derecho a
la defensa surge desde el momento en que se ordena investigar a una persona o la antoridad
dispone o ejecuta actos que implican afectacion de derechos, la persona sometida a un proceso
administrativo sancionatorio debe tener acceso a la defensa técnica desde ese mismo momento.
Impedir a éste contar con la asistencia de su abogado defensor es limitar severamente el dere-
cho a la defensa, lo que ocasiona desequilibrio procesal y deja al individuo sin tutela frente
al ejercicio del poder punitivo™.

De igual modo, al resolver el caso Familia Pacheco Tineo vs. Estado Plu-
rinacional de Bolivia, el citado Tribunal Interamericano destacé que todo pro-
cedimiento que pueda resultar en la expulsién o deportacion de un extranjero
debe tener caricter individual, de modo que permita evaluar las circunstancias
personales de cada sujeto, sin discriminacién alguna y se observen diversas
garantias minimas, entre otras, la consistente en ser informado expresa y for-
malmente de los cargos en su contra, si los hubiere, y de los motivos de la ex-
pulsién o deportacion, asi como de sus derechos, tales como: a) la posibilidad
de exponer las razones que lo asistan en contra de su expulsion y oponerse a
los cargos en su contra; y, b) la posibilidad de solicitar y recibir asesoria legal,
incluso a través de servicio publico gratuito de ser aplicable y, de ser el caso,
traduccion o interpretacién, asi como asistencia consular, si correspondiere,
entre otros.”*
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De ahi que el derecho a la asistencia legal también debe garantizarse en
aquellos procedimientos instados por los migrantes “irregulares” para lograr
la regularizacién de su status migratorio y su permanencia en terrirrorio nacio-
nal, maxime que es evidente que estos procedimientos constituyen un medio
de defensa con el fin de evitar una eventual deportacion asi como para que, de
ser el caso, sea restituida la libertad de los migrantes “alojados” en las estacio-
nes migratorias.

En efecto, si la resolucién de estos procedimientos tendentes a regular
la situacion migratoria es desfavorable para los migrantes, ello provocara su
eventual deportacién o, en su caso, que los propios migrantes, al no tener ya
otra opcién viable, soliciten el retorno asistido a su pais de origen, muchas ve-
ces ante la imperiosa necesidad de que sea restituida su libertad personal que
es restringida por su “alojo”.

Asf las cosas, es patente el deber del Estado de otorgar el derecho de pa-
trocinio juridico a todo migrante en situacién irregular que sea objeto de un
procedimiento migratorio que directa o indirectamente pueda culminar con
su expulsion del territorio nacional. Maxime que el legislador Federal, en todo
tiempo del proceso legislativo de la Ley de Migracién tuvo en cuenta que la
politica migratoria en los términos en que se asentd en la Ley de Migracion,
debe de guiarse, entre otros, por el principio de congruencia “de manera que e/
Estado mexicano garantice la vigencia de los derechos gue reclama para sus connacionales
en el exterior, en la admision, ingreso, permanencia, transito, deportacion y retorno asistido
de exctranjeros en su territorio, [pues| |dle esta forma se respalda la fuerza moral en los
reclamos que hace el pais en foros internacionales y en el plano nacional y multilateral para
Sfavorecer la proteccion de los derechos de los mexicanos en el extranjero, independiente de su

65 »

sitnacion migratoria®.

IV. s El acceso de la asociacion civil a la estacion migratoria
para el ofrecimiento de servicios legales tiene por objeto
condicionar la voluntad de los migrantes?

En el presente caso, por escrito de dos de febrero de dos mil dieciocho la
asociacién civil quejosa denominada *i sk ok sk % Rk
ok opor ok St ot ok solicité que se permitiera ingresar
a las personas que conforman su equipo a las estaciones migratorias ubicadas
en la Ciudad de México, Tapachula, Chiapas y Tlaxcala, Tlaxcala a partir del
mes de febrero de dos mil dieciocho al mes de diciembre de dos mil veinte...

()5 e
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En ese contexto, la autoridad considerd que los derechos de los migrantes
a designar un defensor juridico de su eleccién, de conformidad con el articulo
19 de la Ley Federal del Procedimiento Administrativo, operaban como un li-
mite para que la asociacion civil quejosa ofreciera sus servicios de asesoria y re-
presentacion legal a los migrantes que se encontraran en las estaciones migra-
torias, porque al fin y al cabo, dijo la autoridad, es un acto de voluntad de los
migrantes en los cuales no puede intervenir la autoridad migratoria y; ademas
porque es una facultad de la autoridad celebrar convenios con organizaciones
de la sociedad civil para permitir que estas ofrecieran servicio de asesorfa y
represtancion legal a los migrantes, sin que al momento existiera un convenio
celebrado, “ya gue repercutiria en la esfera juridica de los extranjeros que cuentan con el
derecho excpreso de designar o remover a sus representantes legales, en cualguier etapa de los
procedimientos administrativos.”

Como es evidente, la autoridad migratoria Director de Estaciones Migra-
torias de la Direccién General de Control y Verificacion Migratoria del Insti-
tuto Nacional de Migracién impidié que mediante la solicitud elevada por la
parte quejosa, los migrantes en situacion irregular alojados en las estaciones
migratorias tuvieran la posibilidad de ampliar su abanico de opciones para de-
signar a un representante legal que les brindara la debida defensa en aquellos
procedimientos de los cuales son objeto.

Bajo una incongruente apreciaciéon de la peticion de la asociacién civil
quejosa el Director de Estaciones Migratorias de la Direccion General de Con-
trol y Verificacién Migratoria del Instituto Nacional de Migracién determiné
que ante los derechos de los migrantes de designar a su representante legal
asi como a removerlo en cualquier etapa del procedimiento, no era el caso de
autorizar a la quejosa para ofrecer y brindar sus servicios de asesoria y repre-
sentacion legal a los migrantes “alojados”.

Como lo expone la parte quejosa, la autoridad migratoria pasé por alto
que la quejosa no solicitd que se le designara como representante legal del al-
gln migrante en particular ni de todos los migrantes alojados en las estaciones
migratorias, sino que unicamente solicitdé que se le permitiera ofrecer y, en su
caso, brindar a estos sus servicios de asesorfa y representacion legal.

De la apreciacion de la solicitud de la quejosa elevada a la autoridad mi-
gratoria, ni siquiera es posible apreciar insinuacién alguna de obtener el mo-
nopolio de la representacion legal de los migrantes alojados en las estaciones
migratorias ni de imponerse o subrogarse en la voluntad de aquellos, para
efectos de ser nombrada indefectiblemente como su representante, sino solo
la legitima pretension de brindarles la posibilidad de obtener, a su eleccién,
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defensa y patrocinio legal en los procedimientos migratorios de los cuales son
sujetos, pero no en contra de su voluntad.

Asi las cosas, el Director de Estaciones Migratorias de la Direccién Ge-
neral de Control y Verificacién Migratoria del Instituto Nacional de Migra-
cion resolvid la solicitud de *ktrktnk ook ok skofokrk * okfrokfork ok fokok
bR ool dolootototoriook ookt de ofrecer y brindar sus servicios de re-
presentacion legal al interior de las estaciones migratorias al amparo de un
falso dilema, como si el autorizar a la quejosa para brindar sus servicios de
asesorfa y representacion legal al interior de las estaciones migratorias implici-
tamente implicara lesionar el derecho de los migrantes a designar a su propio
representante, cuando lo cierto es que la solicitud de la quejosa ni siquiera fue
tendente a reducir el contenido y alcance de los derechos de aquellos.

Como se dijo, por un lado, existe la fuerte presuncién de que los migran-
tes en situacion irregular alojados en las estaciones migratorios carecen de
recursos econémicos y redes de apoyo en territorio nacional para designar un
representante legal lo que evidentemente los convierte en un grupo vulnerable
frente al poder del Estado en los procedimientos migratorios de los cuales son
sujetos.

En este orden de ideas, se concluye que la respuesta a la solicitud elevada
incurri6 en una incongruente apreciacién de la peticion de la quejosa ya que la
amparista de modo alguno solicité el monopolio de la representacion legal en
perjuicio de la voluntad de los migrantes, sino unicamente brindarles una po-
sibilidad de defensa ante su condicién vulnerable y ante la falta de certeza que
existe para garantizar este derecho en la legislacion; vy, frente a ello, la autoridad
migratoria bajo una apreciaciéon incongruente de tal solicitud hizo nugatorio a
la asociacién civil quejosa el derecho a ejercer su objeto social en relacion a la
defensa del colectivo de los migrantes a fin de tener acceso a un mayor abani-
co de opciones para acceder a la defensa y representacion legal a la que tienen
derecho en los procedimientos migratorios de los cuales sean sujetos.

V. El Derecho fundamental a defender los derechos

La falta de congruencia del acto reclamado lesioné los derechos de la
amparista, pues no existfa impedimento alguno para que la autoridad migra-
toria negara la autorizacion elevada por la sociedad civil quejosa para ofrecer
y brindar su servicios de asesorfa y representacion legal al interior de las esta-
ciones migratorias, pues de conformidad con el derecho humano a defender
los derechos humanos, asi como de las diversas disposiciones juridicas legales,
reglamentarias y administrativas en materia de migracion, la asociacién civil
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quejosa SRRokRRRRK SRokoRRokRRkK Kok SkorokokokRok sk RskokoRskskokkk Rk Skorok SkoRskskokoRkok kokskorkskokok

Rtk ok of tiene el derecho a defender los derechos humanos de los
migrantes en el interior de las estaciones migratorias.

En la Constitucion Federal no se encuentra la denominacién expresa del
derecho fundamental a defender los derechos; sin embargo, su reconocimien-
to es implicito en el orden constitucional y convencional.

El derecho a defender los derechos humanos y las posibilidades de su
ejercicio individual o colectivo se derivan del reconocimiento expreso de otros
derechos humanos fundamentales.

El eje rector del derecho fundamental a defender los derechos es el dere-
cho humano a la libertad de oficio o profesion contemplada en el articulo 5
° de la Constitucién Federal, el cual sefiala que a ninguna petsona podra se le
podra impedir que se dedique a la profesion, industria, comercio o trabajo que
le acomode, siempre y cuando sean licitos.

Del derecho a la libertad de profesiéon que también protege la libertad de
oficio nace la prerrogativa de dedicarse a la defensa de los derechos humanos,
ya sea con la finalidad de obtener una remuneraciéon econémica como medio
de subsistencia o por la mera satisfaccion que esta actividad supone para la
autorrealizacién de quienes la ejercen.

A partir del reconocimiento de la contribucién social que los defensores
de derecho humanos realizan para la sociedad y de las dificultades que supone
el ejercicio de su labor, el 9 de diciembre de 1998, la Asamblea General de las
Naciones Unidas aprobé la Declaracion Sobre el Derecho y Deber de los In-
dividuos, los Grupos y las Instituciones de Promover y Proteger los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales Universalmente Reconocidas, mejor
conocida como la “Declaracién sobre los Defensores de los Derechos Huma-
nos”, misma que invoco la quejosa en su demanda de amparo.

Si bien dicha declaracién no es un instrumento vinculante, como afirmo la
amparista, tiene caracter orientador.

En el articulo 5 de la citada declaracion se reconoce que para llevar a cabo
la defensa de los derechos humanos es necesario a su vez, el ejercicio de otros
derechos, como el derecho de reunién o manifestacion pacificas, el derecho de
asociacion, el derecho a la libertad de expresion asi como el derecho de peti-
ci6én®; por su parte, del articulo 6 de la “Declaracion sobre los Defensores de
los Derechos Humanos” se advierte que el derecho fundamental a defender
los derechos también implica el ejercicio de los derechos humanos de peticion
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y de acceso a la informacion, asi como de las libertades de expresion y de con-
ciencia®.

Bajo ese contexto, es posible afirmar que las actividades que se lleven a
cabo con el proposito de defender los derechos humanos, a su vez se encuen-
tran protegidas por las disposiciones constitucionales y convencionales que
garantizan el ejercicio de aquellos otros derechos humanos fundamentales que
componen el derecho a defender los derechos.

Hablar del derecho a defender los derechos humanos no es otra cosa sino
reconocer que las personas tienen la posibilidad de decidir ejercer sus derechos
humanos con fines altruistas: defender los derechos humanos de las demas
personas.

Incluso el legislador Federal ha reconocido este derecho humano, al expe-
dir la Ley Para la Proteccion de Personas Defensoras de Derechos Humanos
y Periodistas, cuyo objeto y fin es implementar y operar las Medidas de Pre-
vencion, Medidas Preventivas y Medidas Urgentes de Proteccién que garanti-
cen la vida, integridad, libertad y seguridad de las personas que se encuentren
en situaciéon de riesgo como consecuencia de la defensa o promocién de los
derechos humanos, y del ejercicio de la libertad de expresion y el periodismo.
Hs decir desarrollar garantias suficientes para la proteccién del derecho fun-
damental a defender los derechos, entre otros™. Legislaciones similares se han
adoptado al interior de algunas entidades federativas.

Considerando el contexto de vulnerabilidad de los migrantes este Juez de
Distrito interpreta que el derecho a defender los derechos humanos de ese
colectivo exige una tutela judicial reforzada y efectiva por parte del Estado
Mexicano.

Siel Estado es responsable de garantizar las obligaciones genéricas de pro-
mover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos que se despren-
den de una interpretacién armoénica del articulo 1° constitucional, 1y 2 de la
Convenciéon Americana de Derechos Humanos y 2 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, es evidente que al tutelar los derechos humanos
que se ejercen para el fin altruista de la promocién y defensa de los derechos
el Estado no sélo garantiza los derechos humanos de los defensores de dere-
chos, sino que con ello, también, se abona e incentiva el ejercicio de una labor
que redunda en la promocion, respeto, proteccion y garantia de los derechos
de las personas que son beneficiadas por la labor que los particulares realizan
en torno a la promocién y defensa de los derechos humanos.
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Es ese contexto, el respeto del derecho fundamental a defender los dere-
chos exige una tutela reforzada y efectiva con el fin de evitar que agentes del
Estado o particulares disuadan de forma ilegitima o impongan trabas excesivas
para el ejercicio del derecho fundamental a defender los derechos. De modo
contrario, no solo se dejarfa de tutelar el derecho fundamental a defender los
derechos, sino también los derechos de otras personas que sean susceptibles
de beneficiarse de la labor altruista de defensa y promocioén de los derechos
humanos.

Ahora bien, cuando diversas personas se asocian con fines de permanen-
cia, en ejercicio de su libertad de asociacion prevista en los articulo 9° consti-
tucional, 16 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y 22 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, con el fin de defender los
derechos humanos, a través de la creacién de una nueva persona juridica con
ese objeto social”, esta nueva persona creada por los asociados a su vez es ti-
tular del derecho fundamental a defender los derechos humanos.

... De modo que si el objeto societario de la persona moral se identifica
con la defensa de los derechos humanos podra adscribirsele a esta la titularidad
del derecho fundamental a defender los derechos humanos.

De igual modo cabe sefialar que no es posible sostener una connotacion
restringida de la libertad de asociaciéon que culmine cuando ciertas personas
en su ejercicio forman una nueva persona juridica titular de derechos propios,
sino que la libertad de asociaciéon también tutela que esta nueva persona moral
tenga la posibilidad de realizar el objeto para el cual fue creada.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dicho que el derecho
de asociacién consiste tanto en la facultad de construir una nueva organizacion
asi como la posibilidad de que este nuevo ente ponga en marcha sus activida-
des y programa de accion sin que existan intervenciones ilegitimas que limiten
o entorpezcan ello.

Segun cito la parte quejosa (foja 007) en el Caso Ricardo Baena y otros vs
Panama se reconocié que:

156. Al considerar si se confignrd o no en el caso en cuestion la violacion de la libertad
de asociacion, ésta debe ser analizada en relacion con la libertad sindical. La libertad de
asociacion, en materia sindical, consiste bdsicamente en la facultad de constituir organiza-
ciones sindicales y poner en marcha su estructura interna, actividades y programa de accion,
sin intervencion de las antoridades priblicas que limite o entorpezca el ejercicio del respectivo
derecho. Por otra parte, esta libertad supone que cada persona pueda determinar sin coaccion
alguna si desea o no formar parte de la asociacion. Se trata, pues, del derecho fundamental
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de agruparse para la realizacion comiin de un fin licito sin presiones o intromisiones que
puedan alterar o desnaturalizar su finalidad.

Mutatis mutandi, es posible sostener que la libertad de asociacion también
garantiza la posibilidad de que las asociaciones civiles creadas para un fin licito
tengan la posibilidad de realizar el objeto para el cual fueron creadas por aque-
lla suma de voluntades individuales.

En este orden de ideas, toca decir que las personas juridicas también son
titulares de los derechos fundamentales de libertad de ideoldgica y de expre-
sion, peticion, acceso a la informacion y del mismo derecho de peticion, los
cuales pueden ejercerse con el fin de promocionar y defender los derechos
humanos.

Ello es asi, pues los anteriores derechos fundamentales sefialados dada
su naturaleza, son susceptibles de ser atribuidos a las personas morales, en el
entendido de que el contenido y alcance de cada uno de los derechos referidos
debe de acotarse segun los actos licitos que son susceptibles de realizarse por
las diversas personas morales para la consecucion de su objeto societario, a
través de sus representantes o agentes.

En suma, derivado del derecho fundamental de libertad de asociacion, asi
como de libertad de oficio y profesion y de los demas derechos fundamenta-
les que son atribuibles a las personas morales en los términos expuestos, es
posible concluir que las asociaciones civiles tienen derecho a realizar su objeto
social, como lo puede ser la defensa de los derechos humanos y por ende son
titulares del derecho fundamental a defender los derechos cuando hayan sido
creadas para dicho fin.

Tal derecho le asiste a la parte quejosa pues como se dijo en el capitulo de
antecedentes del presente fallo, fue constituida con el fin de realizar diversas
actividades para la promocion y defensa de los derechos humanos.

VI. Las asociaciones civiles tienen derecho a ingresar a las estaciones
migratorias con fines de realizar labores humanitarias y de asistencia
juridica a migrantes relacionadas con su objeto social, en términos
de la Ley de Migracion, su Reglamento y del “ACUERDO por el
que se emiten las normas para el funcionamiento de las Estaciones
Migratorias y Estancias Provisionales del Instituto Nacional
de Migracion”.

Toca justificar porque las asociaciones civiles, al amparo de la Ley de Mi-
gracion y disposiciones juridicas en la materia, si tienen el derecho a ingresar a
las estaciones migratorias a realizar acciones relacionadas con su objeto social
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a favor de la poblacién migrante en presunta situacion irregular y en el interior
de las estaciones migratorias, de modo que a las asociaciones civiles les asiste el
derecho a ofrecer a los migrantes servicios de asesotia y representacion legal,
siempre y cuando ello esté relacionado con su objeto societario.

En el marco de la Ley de Migracion se reconoce que las estaciones migra-
torias son las instalaciones fisicas que establece el Instituto Nacional de Migra-
cién para alojar temporalmente a los extranjeros que no acrediten su situacion
migratoria regular, en tanto se resuelve su situacion juridica’.

De los documentos que informan el proceso legislativo de la Ley de Mi-
gracién no se advierte expresamente cuales fueron las razones concretas por
las que el legislador federal estableciera la obligacién de las autoridades migra-
torias de facilitar el acceso a las organizaciones de la sociedad civil a las esta-
ciones migratorias.

Lo cierto es que desde la exposicion de motivos de la Ley de Migracion,
asf como en el dictamen de la Cdmara de Senadores de la citada legislacion,
se reconocio la labor humanitaria y de asistencia a los migrantes que realiza
la sociedad civil organizada, raz6n por la cual el legislador mencioné duran-
te el proceso legislativo que ante ello deberfa otorgarse a las asociaciones
civiles, por ejemplo, la concesién relativa a que el Instituto Nacional de Mi-
gracion tiene prohibido realizar visitas de verificacion en los lugares perte-
necientes a dichas agrupaciones de la sociedad civil™,. Ello, en los términos
siguientes:

“Otro elementos fundamental de la iniciativa gue hoy se presenta, es el reconocimiento a
la labor humanitaria y de asistencia a los migrantes que realiza la sociedad civil organiza-
da, por lo que se prohibe expresamente que el Instituto realice visitas de verificacion en estos
Ingares y se faculta a la Secretaria de Gobernacion a celebrar convenios para coadynvar con
estas organizaciones en sus actos humanitarios en beneficio de los migrantes y con las auto-
ridades de los tres drdenes de gobierno para establecer acciones de coordinacion en materia de
prevencion, persecucion y atencion a los migrantes victimas de delito. Con ello se refuerza la
labor del Estado Mexicano para garantizar acciones conjuntas que eviten la inmpunidad y
combatan a la delincuencia que afecta a los migrantes.”

Lo anterior, permite inferir que fue también el reconocimiento de la la-
bor humanitaria que realizan las organizaciones de la sociedad civil en favor
de los migrantes lo que llevé al legislador federal a establecer la prerrogativa
de las asociaciones civiles de ingresar a las diversas estaciones migratorias con
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la correlativa obligacién de la autoridad de facilitar el acceso para tal efecto,
precisamente con el fin de realizar tales fines, humanitarios y de asistencia a
migrantes.

Ello, con independencia que las organizaciones de la sociedad civil se
constituyan como una integracion juridica formal que dé lugar a una nueva
persona juridica, o bien que s6lo se presenten como grupos colectivos organi-
zados con fines de permanencia.

Dicho de otro modo, este Juzgador interpreta de forma sistematica y te-
leolégica los articulos 107, dltimo parrafo y 76 de la Ley de Migracién, en el
sentido de que la politica migratoria acogida por el legislador federal en la Ley
Migratoria reconoce el altruismo social y permite su ejercicio incluso al inte-
rior de las estaciones migratorias por parte de los diversos integrantes de las
asociaciones civiles como lo es la quejosa.

En tal contexto, las normas que faciliten el acceso de las personas o las
asociaciones civiles a las estaciones migratorias deben ser interpretadas a la luz
de su derecho fundamental a defender los derechos humanos, el cual se com-
pone de la serie de derechos fundamentales que ya han sido precisados.

..., los requisitos necesarios para ingresar a las citadas estaciones, segin el
articulo 34 del citado “ACUERDO” son que las organizaciones de la sociedad
civil presenten: a) una peticion libre por escrito suscrita por el representante
legal del organismo, en la que se sefialen los nombres y diversos datos de los
integrantes de las personas de la sociedad civil cuyo ingreso se solicita a la
estaciébn migratoria y en caso de que un miembro de la asociacion civil sea ex-
tranjero habra de acreditarse con el documento idéneo su situacion migratoria
en el pafs; b) la calendarizacion de las actividades que se pretenden realizar, las
cuales deben estar relacionadas con el objeto social de la sociedad referido en
el acta constitutiva, la cual debera exhibirse para su cotejo’™.

Como ya se dijo, considerando el contexto de vulnerabilidad de los mi-
grantes este Juez de Distrito interpreta que el derecho a defender los derechos
humanos de ese colectivo exige una tutela judicial reforzada y efectiva por
parte del Estado Mexicano.

En ese orden de ideas, este Juzgador encuentra que de la interpretacion te-
leolégica y armonica de los articulos 5, 9 y 17 constitucionales, asi como los di-
versos 107, ultimo parrafo de la Ley de Migracion, 224, fraccion 'V, en relacion
con su dltimo parrafo, del Reglamento de la Ley de Migracién y 32, fraccion V,
y 34 del “ACUERDO por el que se emiten las normas para el funcionamiento
de las Estaciones Migratorias y Estancias Provisionales del Instituto Nacional
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de Migracién” se desprende que las organizaciones de la sociedad civil tienen
derecho a ingresar a las estaciones migratorias para realizar actividades relacio-
nadas con su objeto social a favor de los migrantes alojados, lo que incluye el
derecho de las asociaciones civiles como la quejosa a ingresar a las estaciones
migratorias a ofrecer asistencia juridica a los migrantes allf alojados.

En tal contexto, por un lado, los migrantes en situacion irregular en te-
rritorio Mexicano se ubican en un contexto de vulnerabilidad y en riesgo de
incomunicacion de indefension en atencion al alcance de los procedimientos
migratorios sobre su esfera juridica y a las caracteristicas del aislamiento que
de facto implica su alojamiento en las estaciones migratorias; y, por otro, las
asociaciones civiles dedicadas en términos de su objeto social a la defensa
de los derechos humanos tienen el derecho a ofrecer servicios de asesoria y
representacion legal a los migrantes al interior de las estaciones migratorias
done se encuentran “alojados”, a la luz de las normas citadas en el parrafo
anterior.

Lo anterior, lleva indefectiblemente a concluir que el derecho a defender
los derechos de los migrantes, para que sea efectivo y no ilusorio debe ejercer-
se en el contexto espacial en que los sujetos vulnerables se hayan en riesgo de
incomunicacioén, es decir, al interior de las estaciones migratorias.

VII. El derecho fundamental a defender los Derechos Humanos
de los Migrantes resulta afectado en su contenido esencial
por el acto de autoridad que impide el acceso efectivo
a las estaciones migratorias.

Como se adelantd, la respuesta a la solicitud elevada incurri6é en una in-
congruente apreciacion de la peticion de la quejosa ya que la amparista de
modo alguno solicité el monopolio de la representacion legal en perjuicio de
la voluntad de los migrantes, sino unicamente brindarles una posibilidad de
defensa ante su condicién vulnerable y ante la falta de certeza que existe para
garantizar este derecho en la legislacion; vy, frente a ello, la autoridad migratoria
bajo una apreciacion incongruente de la solicitud hizo nugatorio el derecho de
la quejosa a defender los derechos humanos del colectivo de los migrantes a
fin de tener acceso a un mayor abanico de opciones para acceder a la defensa y
representacion legal a la que tienen derecho en los procedimientos migratorios
de los cuales sean sujetos.

Bajo dicha apreciacién incongruente el Director de Estaciones Migrato-
rias de la Direccién General de Control y Verificacion Migratoria del Institu-
to Nacional de Migracion, también restringié la posibilidad de la quejosa de
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defender en forma efectiva los derechos humanos de los migrantes al interior
de las estaciones migratorias asi como a realizar su objeto social al interior de
las estaciones migratorias que lo es la propia defensa y promocién de los de-
rechos humanos, sin fundamento alguno, pues la asociacién civil quejosa tiene
derecho a realizar dicha actividad, de conformidad con el derecho fundamen-
tal a defender los derechos del cual es titular y al amparo de los articulos 5, 9
y 17 constitucionales, asi como del precepto 107, tltimo parrafo de la Ley de
Migracién, articulo 224, fraccion V, en relacién con su altimo parrafo, del Re-
glamento de la Ley de Migracion, y articulos 32, fraccion V, y 34 del “ACUER-
DO por el que se emiten las normas para el funcionamiento de las Estaciones
Migratorias y Estancias Provisionales del Instituto Nacional de Migracion.

En ese sentido, el acto reclamado del Director de Estaciones Migratorias
de la Direcciéon General de Control y Verificacién Migratoria del Instituto
Nacional de Migracion llegd al grado de afectar en su contenido esencial el
derecho fundamental de la asociacion civil quejosa a defender los derechos
humanos de los migrantes en situacién irregular alojados en las estaciones
migratorias.

En este contexto, es evidente que si no se permite a la parte quejosa ingre-
sar a las estaciones migratorias a ofrecer y brindar a favor de los migrantes sus
servicios de asesoria y representacion legal, se veda totalmente su posibilidad de
defender los derechos humanos a favor de los migrantes alojados en las estacio-
nes migratorias y su derecho a realizar su objeto social a favor de los migrantes
en el interior de aquellas. En efecto, pues ante la restriccion de la libertad de los
migrantes alojados, no existe algiin otro lugar ni alguna otra forma para que la
asociacion civil quejosa ofrezca sus servicios de asesotfa y representacion legal
a dicho grupo vulnerable.

Asi las cosas, el acto reclamado de la autoridad responsable Director de
Estaciones Migratorias de la Direccion General de Control y Verificacién Mi-
gratoria del Instituto Nacional de Migracién también fue contario al deber de
las autoridades migratorias que tuvieron y tienen de abstenerse a imponer cual-
quier traba ilegitima a la solicitud de la amparista, debido a que el respeto del
derecho fundamental a defender los derechos exige una tutela reforzada con el
fin de evitar que agentes del Estado disuadan de forma ilegitima el ejercicio de
este derecho humano, ya que el actuar de forma contraria a lo que exige este
derecho no so6lo implica dejar de tutelar el derecho fundamental a defender los
derechos, sino también los derechos de otras personas que sean susceptibles
de beneficiarse de la labor altruista de defensa y promocién de los derechos
humanos, como en el presente caso lo fueron los migrantes alojados al interior
de las estaciones migratorias.
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En virtud de todo lo anterior, se concluye que la autoridad migratoria Di-
rector de Estaciones Migratorias de la Direcciéon General de Control y Verifi-
cacion Migratoria del Instituto Nacional de Migracién debié resolver de modo
favorable la solicitud planteada y en todo caso para tutelar los derechos de los
migrantes la Unica condicién legitima que pudo haber impuesto la autoridad
migratoria es que los servicios ofrecidos por la actual impetrante *¥#ftrx
g g o i et o = e G
se prestaran de forma gratuita, tal como lo exige el articulo 40 del “ACUERDO
por el que se emiten las normas para el funcionamiento de las Estaciones Mi-
gratorias y Estancias Provisionales del Instituto Nacional de Migracion”,...

Dicho precepto se presume constitucional al no ser objeto de la litis del
presente juicio ni presentar vicio evidente de constitucionalidad que restrinja
su invocacion a este Juzgador Federal.

Lo anterior, en el entendido de que no es necesario restringir a la quejosa
que ofrezca sus servicios de asesorfa y representacion legal a los migrantes si
es omisa en sefialar expresamente en su solicitud de tales servicios se ofreceran
de forma gratuita, ya que para garantizar el derecho de la poblacién migrante
al respecto basta establecer en la autorizacion respectiva que dichos servicios
deben ofrecerse con la condicién de gratuidad, ello de conformidad con una
restriccion estrictamente proporcional a los derechos de la amparista.

En virtud de todo lo antes expuesto, al demostrarse la inconstituciona-
lidad del acto reclamado lo procedente es conceder el amparo y proteccién
de la justicia federal a la quejosa la quejosa FHFHRt Rk soforiciofotor dof ocdofofork X
otk ok ok otk otk Rtk KK para Jos efectos que se
sefialan en el siguiente considerando:

DrcIiMO. Efectos. Con el fin de restituir en el pleno goce de los derechos
fundamentales a la parte quejosa ¥k skt ok foton % Rk ok
otk sopio SRR ik R se ordena a la autoridad responsable
Director de Estaciones Migratorias de la Direcciéon General de Control y Ve-
rificacién Migratoria del Instituto Nacional de Migracion a llevar a cabo los
siguientes actos administrativos, una vez que esta sentencia quede firme:

1. Dejar sin efectos el acto reclamado, especificamente en la parte que
contiene la negativa en el oficio No. Fxibtioclrciek de veintiocho
de febrero de dos mil dieciocho, para que la quejosa ofrezca sus servicios de
asesorfa y representacion legal a los migrantes alojados en las estaciones mi-
gratorias de la Ciudad de México, Tapachula, Chiapas y Tlaxcala, Tlaxcala a las
que solicit6 acceso.

II. En el entendido de que no se debera dejar sin efectos el oficio No.
porsopocbieiix de veintiocho de febrero de dos mil dieciocho en
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la parte en que se autoriz6 , con una vigencia anual, una vez por semana en
un horario de diez a catorce horas, el ingreso del personal de la asociacion
civil denominada *ikikik sokforiormk ok solofiolok sk sforoloroloork ok ook ool
ootk otofooltok forkofx g las estaciones migratorias ubicadas en la Ciudad
de México, Tapachula, Chiapas y Tlaxcala, Tlaxcala para llevar a cabo las acti-
vidades consistentes en brindar talleres informativos en materia de derechos
humanos de los migrantes y el levantamiento de informacion sobre posibles
violaciones sistematicas a los derechos humanos de los migrantes relacionadas
con el procedimiento administrativo migratorio y las condiciones humanita-
rias, sanitarias y alimenticias de las estaciones migratorias, pues dicha autoriza-
cién contenida en el citado oficio no fue impugnada por la parte quejosa en el
presente sumario, al ser favorable a sus intereses.

I11. Hecho ello, la autoridad responsable Director de Estaciones Migrato-
rias de la Direccion General de Control y Verificacién Migratoria del Instituto
Nacional de Migracién debera de emitir un nuevo oficio en el que en atencién
a los lineamientos expuestos en esta ejecutoria autorice a la quejosa *HHxtx
ook ok SoRtoloiok sk SekoioRk ok ok ool kool kR RRok ook
a ingresar a las estaciones migratorias a las cuales solicité acceso para ofrecer
sus servicios de asesoria y representacion legal a los migrantes alojados en las
mismas, en el entendido de que debera establecer la condicién de que dicho
servicio se ofrezca en condiciones de gratuidad, de conformidad con el articu-
lo 40 del “ACUERDO por el que se emiten las normas para el funcionamiento
de las Estaciones Migratorias y Estancias Provisionales del Instituto Nacional
de Migracion”.

IV. Dicha autorizacion debera tener una vigencia anual, a partir de del
dfa siguiente habil a su expedicién, toda vez que los efectos de la proteccion
constitucional deben restablecer a la parte quejosa en el goce de sus derechos
vulnerados como si la violacién nunca hubiere existido, y en el presente caso
la autorizacion que le fue negada a la amparista debe tener una vigencia anual
a partir del dfa siguiente habil a su expedicién, en términos del articulo 35 del
“ACUERDO por el que se emiten las normas para el funcionamiento de las Es-
taciones Migratorias y Estancias Provisionales del Instituto Nacional de Mi-
gracion”, el cual establece:

Articulo 35.- La Direccion General emitird la respuesta correspondiente dentro de
los quince dias habiles signientes a la presentacion de la solicitud de inscripcion en el Direc-
torio de Ingreso Autorizado a Estaciones Migratorias o a las Estancias Provisionales. En
caso de no existir pronunciamiento transcurrido el plazgo seiialado, la solicitud se entendera
resuelta en sentido negativo.

Si la solicitnd de inscripcion es resuelta afirmativamente, la requirente podrd ingresar
a las Estaciones Migratorias o Estancias Provisionales de que se trate, a realizar las ac-
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tividades expresamente antorizadas y en las fechas y horarios que formalmente se precisen.
Durante su ingreso y estancia deberdn observar lo establecido en las presentes Normas y
demds disposiciones juridicas aplicables.

La auntorizacion a que se refiere este articulo permitird el ingreso y la realizacion de
las actividades antorizadas en cualguiera de las Estaciones Migratorias o de las Estancias
Provisionales en las que fue solicitado, en las fechas y horarios antorizadoes. Dicha antori-
gacion tendrd vigencia de un ano calendario, contado a partir del dia habil siguiente a la
Jfecha de antorizacion.”

Asi las cosas, es necesario expedir la autorizacion en los términos citados
con el fin de reestablecer a la quejosa en el pleno goce de sus derechos vulne-
rados.

V. Finalmente, la autoridad responsable Director de Estaciones Migrato-
rias de la Direccion General de Control y Verificacién Migratoria del Instituto
Nacional de Migracién debera de abstenerse de prohibir en lo futuro a la aso-
ciacion civil quejosa *ikk otk ok otk K otttk Sk otk ok
et delbtoeiotork ok que ofrezca y brinde sus servicios de asesoria y re-
presentacion legal al interior de las estaciones migratorias, siempre y cuando la
citada asociacion civil cumpla con todos los requisitos necesarios para ingresar
a las estaciones migratorias en términos de la legislacién y disposiciones juridi-
cas vigentes en materia de migracién y no exista modificacion a dichas normas
que incluya prohibicién expresa al respecto.

Lo anterior es asi, pues el articulo 77, fraccion 11, de la Ley de Amparo se-
fiala que cuando el acto reclamado sea de cardcter negativo — o implique una
omisiéon— se debera obligar a la responsable a respetar el derecho humano de
que se trata y a cumplir con lo que el mismo exija79.

De ahi que si en el presente caso, el acto reclamado fue un acto de positivo
—emision del oficio No. ¥kt pero con efectos nega-
tivos de prohibir a la quejosa ofrecer sus servicios de asesorfa y representacion
legal al interior de las estaciones migratorias, es el caso que para reparar a la
quejosa en el pleno goce de los derechos violados debe estarse por analogia
a lo dispuesto por el articulo 77, fraccion 11, de la Ley de Amparo, y ordenar
a la responsable respetar los derechos violados de la amparista a defender los
derechos humanos al interior de las estaciones migratorias, en los términos
apuntados. Es decir, que debera de abstenerse de prohibir en lo futuro a la aso-
ciacion civil quejosa que ofrezca y brinde sus servicios de asesoria y represen-
tacion legal al interior de las estaciones migratorias, siempre y cuando la citada
asociacion civil cumpla con todos los requisitos necesarios para ingresar a las
estaciones migratorias en términos de la legislacion y disposiciones juridicas
vigentes en materia de migracioén y no exista modificacion a dichas normas que
incluya prohibicion expresa al respecto.
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Finalmente, cabe sefialar que esta sentencia no impide a la autoridad res-
ponsable denominada Director de Estaciones Migratorias de la Direccion Ge-
neral de Control y Verificacién Migratoria del Instituto Nacional de Migracién
ni a cualquier otra autoridad migratoria competente, que se otorgue autoriza-
cién a otras asociaciones distintas de la sociedad civil quejosa, que soliciten
ingresar al interior de las estaciones migratorias para ofrecer y, en su caso,
brindar servicios de asesoria y representacion legal a favor de los migrantes
“alojados” en dichas instalaciones.

Por lo expuesto, fundado y con apoyo en los articulos 73, 74, 77, 119, 123,
124,197 y 217 de la Ley de Amparo, se

RESUELVE:

UNICO. La Justicia de la Unién Ampara y Protege a la parte quejosa
skooolRok SRR ok ook sk Rk o Kok SRRk SRR SRR
R contra el acto reclamado que se atribuye a la autoridad responsable Di-
rector General de Control y Verificacion Migratoria del Instituto Nacional
de Migracion precisado en el considerando CUARTO de este fallo y para los
efectos precisados en el diverso considerando DECIMO. Notifiquese; y pet-
sonalmente a la parte quejosa. Realicense las anotaciones en el Sistema Integral
de Seguimiento de Expedientes (SISE)

Asi, lo resolvié y firma Fernando Silva Garcia, Juez Octavo de Distrito en
Materia Administrativa la Ciudad de México, hasta hoy veintinueve de junio de
dos mil dieciocho; quien actda con Juan Carlos Elizalde Hernandez, Secretario
que autoriza.-

Doy fe.
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