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I. INTRODUCCION

Después de la reforma constitucional de 1994 en virtud de la cual once instrumentos
internacionales de derechos humanos adquieren jerarquia constitucional, resulta interesante
destacar la interpretacion que de ellos llevan a cabo los érganos competentes de control
internacionales teniendo en cuenta la integracion del derecho y la consecuente interaccion
entre los &mbitos de su aplicacion.

En ese marco, la interpretacion otorgada a la clausula vinculada al agotamiento de los
recursos internos adquiere relevancia en tanto regla del derecho que atribuye al Estado la
posibilidad de reparar la violacion de derechos en el ambito interno antes de que los
damnificados puedan acudir a los érganos de control internacionales, basada en el principio
de subsidiariedad, dada la naturaleza coadyuvante o complementaria de la proteccion
internacional de los derechos (1).

La afirmacion precedente incluye la obligacion del Estado de garantizar el derecho a la
jurisdiccion. Por ello, se fueron elaborando excepciones a la regla del agotamiento de los
recursos internos, como un mecanismo idoneo para la efectiva vigencia de los derechos
humanos, teniendo en cuenta, entre otras circunstancias, la posible existencia de recursos
internos que pueden tornarse inapropiados, ineficaces (2), inutiles, de dificil acceso; el
retardo injustificado en la decision judicial definitiva; o bien la inexistencia del debido
proceso legal que alberga parte de las situaciones que vienen de sefialarse.
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Las excepciones establecidas en algunas convenciones no constituyen enumeraciones
taxativas, debido esencialmente a la evolucion del derecho internacional de los derechos
humanos, proclamada por la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre e interpretada por la Corte Interamericana (3).

En esta introduccién se debe destacar que, siendo una atribucion del Estado exigir el previo
agotamiento de los recursos internos antes de acudir a la instancia internacional, éste puede
renunciar a ella como lo expresara la Corte Interamericana: "...segun los principios del
derecho internacional generalmente reconocidos y la préctica internacional, la regla que
exige el previo agotamiento de los recursos internos estad concebida en interés del Estado,
pues busca dispensarlo de responder ante un Organo internacional por actos que se le
imputen, antes de haber tenido la ocasion de repararlos con sus propios medios. Se le ha
considerado asi como un medio de defensa y como tal, renunciable, aun de modo técito.
Dicha renuncia, una vez producida, es irrevocable™ (4).

También en el sistema regional europeo rige una posicion similar, sosteniendo que, en el
caso de renuncia del Estado a la regla de inadmisibilidad de la peticion, la Comision estaria
dispensada de pronunciarse al respecto (5), planteandose asimismo, si se trata de una
posibilidad de la Comision o de una prohibicién de su tratamiento (6).

En las interpretaciones que se llevan a cabo a traves de los diferentes Grganos
internacionales sobre el alcance de los derechos y garantias reconocidos en los tratados
internacionales y en otros instrumentos que constituyen fuente de obligaciones para los
Estados, se observa la constante interrelacion de diversas normas convencionales; asi, se
puede sefialar a titulo ilustrativo que no es posible estudiar el alcance del "retardo
injustificado en la decision™ -art. 46  .2.c) Convencién Americana sobre Derechos
Humanos- sin entrelazarlo con el texto de las "garantias judiciales” que aloja el concepto de
"plazo razonable" -art. 8.1 del mismo instrumento internacional-, o con el reconocimiento
de un "recurso sencillo y rapido™ -art. 25.1 del texto citado- que se vincula, en determinadas
circunstancias, con la "proteccion de la ley" -art. 24-. O, en términos de la Corte al tratar la
regla objeto del presente trabajo: "Los Estados Partes se obligan a suministrar recursos
judiciales efectivos a las victimas de violacion de los derechos humanos (art. 25), recursos
que deben ser sustanciados de conformidad con las reglas del debido proceso legal (art.
8.1), todo ello dentro de la obligacién general a cargo de los mismos Estados, de garantizar
el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos por la Convencion a toda persona que
se encuentre bajo su jurisdiccién (art. 1)..." (7).

De manera que, cuando se aplican los requisitos de admisibilidad para que una peticion
deba ser aceptada por un 6rgano de control internacional, la interrelacion a la que se viene
de hacer referencia no puede estar ausente.
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I1. DISPOSICIONES CONVENCIONALES

De acuerdo con el articulo 46 .1.a) de la Convencion Americana sobre derechos humanos,
para que una peticion sea admitida por la Comision se requerird: "...que se hayan
interpuesto y agotado los recursos de jurisdiccion interna, conforme a los principios de
derecho internacional generalmente reconocidos”.

Las excepciones a la regla del previo agotamiento se encuentran enumeradas a
continuacion: 46.2... "a) no exista en la legislacién interna del Estado de que se trate el
debido proceso legal para la proteccion del derecho o derechos que se alega han sido
violados; b) No se haya permitido al presunto lesionado en sus derechos el acceso a los
recursos de la jurisdiccion interna, o haya sido impedido de agotarlos, y c) haya retardo
injustificado en la decisidn sobre los mencionados recursos".

A estos requisitos, que se encuentran insertados en el reglamento de la Comision
Interamericana, se agrego la siguiente norma aclaratoria: "Cuando el peticionario afirme la
imposibilidad de comprobar el requisito sefialado en este articulo, correspondera al
Gobierno, en contra del cual se dirige la peticion, demostrar a la Comision que los recursos
internos no han sido previamente agotados, a menos que ello se deduzca claramente de los
antecedentes contenidos en la peticion™ (art. 37.3).

En el esquema normativo planteado, las interpretaciones han sido, en general, generosas
desde la perspectiva de los reclamantes que han acudido al sistema de proteccion
interamericano.

Al respecto, se debe tener en cuenta que en el sistema citado la mayor parte de las
actividades desplegadas por los o6rganos de control -Comision y Corte- han estado
relacionadas con la investigacion de la violacion de derechos que componen lo que se dio
en llamar "el ndcleo irreductible”. Es decir, el derecho a la vida, a la integridad fisica,
psiquica y moral, a la libertad, a la seguridad, a la libertad de religion, y las garantias
indispensables para el ejercicio de esos derechos (8).

A su vez, la Convencién Europea de Derechos y Libertades Fundamentales establece en su
articulo 26: "La Comision (europea) no podra ser requerida sino después del agotamiento
de los recursos internos de conformidad con los principios de derecho internacional
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generalmente reconocidos, y dentro del plazo de seis meses a partir de la fecha de la
decision interna definitiva” (9).

En el sistema universal, el Protocolo Facultativo al Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos expresa en su articulo 5 .2: "EI Comité no examinard ninguna comunicacion
individual a menos que se haya cerciorado que: ...b) La persona ha agotado todos los
recursos de la jurisdiccion interna. No se aplicard esta norma cuando la tramitacion de los
recursos se prolongue injustificadamente”.

Surge de estas disposiciones que establecen requisitos para la admision de una peticion
internacional (10), la conformidad del agotamiento de los recursos internos con los
principios de derecho internacional generalmente reconocidos (11). En la Convencion
Americana, ademas, se explicitan apropiadamente algunas excepciones (que no deben ser
consideradas como enumeraciones taxativas) a la regla, lo cual favorece su interpretacion
con el alcance correspondiente a la norma mas favorable a las personas (12). Y en el Pacto
internacional de Derechos Civiles y Politicos se recepta una excepcion relacionada con el
plazo razonable de duracion de los procesos.

I1l. INTERPRETACIONES DE LOS ORGANOS DE CONTROL INTERNACIONALES

La naturaleza coadyuvante o complementaria de los sistemas de proteccion internacional de
los Derechos Humanos ha dado lugar a la fijacion de pautas generales que determinan la
conceptualizacion sobre el limite al uso de esos sistemas. No se trata de considerarlos como
una nueva instancia de revision con respecto a la sentencia dictada por los tribunales
internos, asi como con la limitacion que toda comparacion implica, -en el orden
internacional- la Corte Interamericana de Derechos Humanos no es el tribunal de apelacion
de la decision dictada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos.

En cuanto a la interpretacion de las normas procesales, la Corte Interamericana ha sostenido
que "...no esta llamada a atribuir a las consideraciones de forma la misma importancia que
ellas podrian tener en el derecho interno” (13). En esa linea, se afirmd: "...una politica
generalizada de considerar que un fallo de la Corte Suprema de Justicia federal es necesario
para considerar que se han agotado los recursos domésticos y que el tribunal internacional
tiene jurisdiccion para conocer del caso, haria poco menos que negatoria la tutela
internacional de los derechos humanos en ese pais" (14), razon por la cual argumentar en el
ambito internacional acerca de las disposiciones formales con similar rigidez que en el
ambito interno, no se compadece con el alcance sefialado.
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No obstante, la practica de la Comision europea indica que el examen de admisibilidad de
las peticiones que se presentan ante ella adquiere gran relevancia (15). Esta posicion debe
ser evaluada de acuerdo a las circunstancias de la causa, a la luz del momento en el que se
Ilevan a cabo las interpretaciones y analizando el comportamiento de las partes.

Por ello sostiene Gros Espiell que la Corte Interamericana respetando el principio del
agotamiento de los recursos internos impide que esta exigencia se transforme en impunidad
y que constituya un obstaculo ilegitimo para evitar la proteccion internacional de los
derechos humanos (16).

No se pueden agotar los recursos internos cuando no existe el recurso adecuado; cuando
existe, mas no es accesible para el peticionante; cuando existe, es accesible, mas es ineficaz
0 cuando las circunstancias de la causa lo transforman en imposible e indtil, entre otras
consideraciones que han sido analizadas por los érganos de control y que han enriquecido
el aspecto procesal, de la regla - de ser esa su naturaleza- (17), en beneficio del derecho
lesionado.

Para fundamentar estas afirmaciones se tendrdn en cuenta, fundamentalmente, las
posiciones de los érganos de control correspondientes, sin perjuicio de emitir otras que
difieran de las pronunciadas por ellos.

a) Las competencias para evaluar la regla del agotamiento de los recursos internos

En el sistema regional americano ha advertido la Comision que: "como la Corte no es un
tribunal de apelacidn respecto de lo actuado por ella, tiene una jurisdiccion limitada que le
impide revisar todo cuanto se refiere al cumplimiento de los requisitos de admisibilidad de
una peticién dirigida a la Comision, o de las normas procesales aplicables a las distintas
etapas que deben cumplirse en el tramite de un caso ante ella" (18).

La Corte Interamericana, por su parte, sostuvo al tratar su competencia incidental que
"...ese planteamiento no se adecua a la Convencion...la Corte esta facultada para decidir
“sobre todos los casos relativos a la interpretacion o aplicacion de la Convencion' ...y para
verificar el cumplimiento de toda norma de procedimiento...En ejercicio de esas
atribuciones la Corte no esta vinculada con lo que previamente haya decidido la Comision,
sino que esta habilitada para sentenciar libremente” (19).
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La Corte continta con estas lineas generales "...si bien el agotamiento de los recursos
internos es un requisito de admisibilidad ante la Comisién, la determinacién de si tales
recursos se han interpuesto y agotado o si se esta en presencia de una de las excepciones a
la exigibilidad de dicho requisito, es una cuestion relativa a la interpretacion o aplicacion de
la Convencion que, como tal, cae dentro de la competencia contenciosa de la Corte al tenor
de lo dispuesto por el articulo 62.1. de la Convencion” (20).

Cancado Trindade ha precisado en cuanto a la afirmacion de la Corte sobre el alcance de
sus poderes "...con relacion a los aspectos atinentes a la excepcion preliminar a la
admisibilidad basada en el no agotamiento de los recursos internos no siempre
necesariamente asegura o conduce a una proteccion mayor de los derechos humanos
garantizados™ (21).

En el sistema europeo se afirma -al igual que en el americano- que la Corte no es una
segunda instancia con respecto a las decisiones de la Comision. La Corte, en el ejercicio de
su funcién contenciosa, puede conocer todas las cuestiones de hecho o de derecho
sometidas a su jurisdiccion, inclusive aquéllas vinculadas con las condiciones de
admisibilidad de una peticion, previstas en la Convencion (22). En consecuencia, la Corte
puede declarar inadmisible un caso que la Comision, oportunamente, declaré admisible. Asi
sucedio en los casos Van Oosterwijck y Cardot -del 6/11/80 y 19/3/91, respectivamente-
(23).

De estas posiciones se desprende que los 6rganos jurisdiccionales de derechos humanos
-Cortes Interamericana y Europea- han afirmado su rol de intérprete final de las respectivas
Convenciones y de otros instrumentos internacionales, en el caso del tribunal americano.
Trasladando este concepto al tema en estudio se desprende que en algunas oportunidades
los tribunales internacionales han otorgado a ciertas clausulas convencionales un alcance
diferente del determinado por las Comisiones respectivas.

La tendencia que debe prevalecer, en base a la cohesion y convergencia de las instituciones
que albergan la proteccién internacional de los derechos, consiste en reconocer que el
primer 6rgano de control internacional con facultades para decidir cudndo una peticion
debe ser admitida o rechazada (24), es el Unico con capacidad para determinar si los
recursos internos se han agotado y, en caso de que asi no fuera, si las causales de excepcion
invocadas deben aceptarse o rechazarse. Una vez dictada esa decision, no deberia ser objeto
de reconsideracion teniendo en cuenta principios vinculados a la seguridad juridica, a la
razonabilidad, a los tiempos procesales, a la igualdad; se debe, esencialmente, considerar
que las instituciones sefialadas representan la Ultima garantia para el ejercicio efectivo de
los derechos.
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b) Ciertos principios de derecho internacional generalmente reconocidos en términos de la
Corte Interamericana

Siguiendo a la Corte Interamericana en el analisis del tema enunciado en el subtitulo
precedente, sostiene el tribunal que los principios del derecho internacional generalmente
reconocidos, establecidos en el art. 46.2 de la Convencion, indica: "...que esos principios no
son relevantes solamente para determinar en qué situaciones se exime del agotamiento de
los recursos, sino también porque son elementos necesarios para el andlisis que la Corte
haga al interpretar y aplicar las reglas establecidas en el articulo 46.1.a); por ejemplo, al
tratar problemas relativos a la forma como debe probarse el no agotamiento de los recursos
internos o quién tiene la carga de la prueba o, incluso, qué debe entenderse por “recursos
internos™ (25).

Puntualiza la Corte en este aspecto que -en primer lugar-la regla en cuestion puede
renunciarse en forma expresa o tacita, situacion que fue comentada en la parte introductoria
del presente trabajo; en segundo lugar, que la excepcion del no agotamiento debe plantearse
en las primeras etapas del procedimiento y en tercer lugar que el Estado que alega el no
agotamiento tiene a su cargo el sefialamiento de los recursos internos que deben ser
agotados y su efectividad (26), en concordancia con el art. 37.3 del reglamento de la
Comision.

Con posterioridad, la Corte Interamericana continud desarrollando el tema y, con respecto a
la carga de la prueba, afirmé: "...si un Estado que alega el no agotamiento prueba la
existencia de determinados recursos internos que deberian haberse utilizado, correspondera
a la parte contraria demostrar que esos recursos fueron agotados o que el caso cae dentro de
las excepciones del articulo 46.2..." asimismo, en la Opinién Consultiva 11, retomando y
reiterando el tema, dice la Corte: "Una vez que un Estado parte ha probado la
disponibilidad de recursos internos para el ejercicio de un derecho protegido por la
Convencidn, la carga de la prueba se traslada al reclamante que debera, entonces, demostrar
que las excepciones contempladas en el articulo 46.2 son aplicables..." (27).

A su vez, el nuevo Reglamento de la Comisién europea no obliga mas al peticionante a
presentar la prueba del agotamiento de los recursos internos, simplemente debe suministrar
los elementos que permitan establecer que las condiciones reguladas en la Convencion se
encuentran cumplidas (art. 38.2).



p.8

Por lo tanto, con respecto a la renuncia tacita de la regla del previo agotamiento se puede
determinar que ni la Comision ni la Corte Internacionales deben sustituir al Estado en la
basqueda de la demostracion de la existencia de recursos internos. Si el Estado no
demuestra su existencia, su eficacia, su adecuacion, su accesibilidad de acuerdo a las
circunstancias del caso, se debe dar por acreditada la existencia de una renuncia técita por
parte del Estado para intentar la aplicacion de la regla del agotamiento de las vias internas.
Al mismo tiempo, se debe destacar que es importante otorgar a la regla una gran
flexibilidad, sin considerarla, en tanto requisito, parafraseando a Cancado Trindade, un
valor absoluto (28).

c¢) Algunas excepciones enunciativas

Se debe considerar que las excepciones establecidas en los instrumentos internacionales
sobre derechos humanos en materia del previo agotamiento de los recursos internos
consisten en enumeraciones ilustrativas, como ya se expresara, que seguiran ampliandose
en la medida que nuevos actos u omisiones de los Estados lleven a situaciones que puedan
suprimir, restringir, alterar o amenazar el derecho a la jurisdiccion efectiva y que no puedan
encuadrarse en las clusulas convencionales ya reguladas.

Se planteara una situacion de hecho que puede ser incluida entre las excepciones
convencionales fijadas en el sistema americano, mas que indica la necesidad potencial de
considerar las excepciones con caracter enunciativo, como se propone.

Siguiendo el razonamiento de la Corte Interamericana al tratar el alcance del articulo 8 de
la Convencion Americana en cuanto a las "garantias minimas", en materias que no sean
penales, de ser necesaria la representacion legal para el ejercicio del debido proceso y no
habiéndola brindado el Estado Parte, no es necesario agotar los recursos internos (29)
-interpretacion similar otorgada por la Corte Europea a los términos “intereses de la
Justicia", como se vera posteriormente-.

Continuando con este bosquejo, si el representante legal designado por el Estado Parte para
cumplir con las garantias minimas del debido proceso, no agotase todos los recursos
internos disponibles, o los interpusiese inadecuadamente, presentada una peticion ante la
Comision Interamericana, ¢tendria atribucion el Estado para solicitar la aplicacion de la
regla del previo agotamiento frente a la ineficiencia técnica en materia procesal o en otras
materias del representante legal designado por el Estado?
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La Corte Europea tuvo oportunidad de tratar parte del tema esbozado. Asi, expreso que el
texto de la Convencion (europea) garantiza una asistencia juridica efectiva, -en materia
penal solo obligatoria cuando los intereses de la justicia asi lo exijan, art. 6.3.c)- que no se
encuentra asegurada por la simple designacién de un abogado de oficio, pues éste puede de
hecho no cumplir sus funciones por muerte, enfermedad u otras causas, y advirtiendo de
ello, las autoridades deben reemplazarlo u obligarlo a cumplir sus funciones, segun el caso
(30). EI Ministerio Publico debe velar por la efectividad del derecho a la asistencia gratuita.
Se deben extender estas apreciaciones al ambito civil.

Por lo tanto otra de las consecuencias que se derivan de la interpretacion de la garantia del
debido proceso esta directamente relacionada con la eficiencia profesional de los abogados
designados de oficio por el Estado.

En este marco, el articulo 46.2.a) de la Convencion Americana, ya transcripto, se refiere a
aquellas situaciones en las cuales la ley interna de un estado no contempla el debido
proceso legal para proteger los derechos violados. El articulo 46.2.b) es aplicable en
aquellos casos en los cuales si existen los recursos de la jurisdiccion interna, pero su acceso
se niega al individuo o se le impide agotarlos. Estas disposiciones se aplican, entonces,
cuando los recursos internos no pueden ser agotados porgue no estan disponibles, bien por
una razon legal o bien por una situacion de hecho, en términos de la Corte Interamericana
(31).

En consecuencia, en el caso de ineficiencia en el ejercicio de las funciones de un abogado
designado de oficio en materia civil o penal, que provogue una lesion a los derechos y
garantias reconocidos en los instrumentos internacionales correspondientes y que no haya
agotado los recursos internos, presentado el caso ante un érgano internacional competente,
no podra el Estado denunciado alegar la aplicacion del agotamiento previo, entre otros
razones, por las derivadas de la regla non concedit venire contra factum proprium (32).

1.- La naturaleza de los "recursos internos"

Otro de los temas relacionados con la regla que se presenta en este trabajo y sus
excepciones consiste en determinar la naturaleza de los recursos que deben agotarse en el
ambito interno.
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En el sistema universal, el Comité de Derechos Civiles y Politicos ha sostenido que no
necesariamente se deben agotar todos los recursos excepcionales reconocidos en el derecho
interno (33).

En el sistema europeo se ha considerado que debe quedar comprendido en el concepto "vias
de derecho”, los recursos existentes en el ordenamiento interno, cualquiera fuera su
naturaleza u objeto, ya se trate de administrativos, judiciales o constitucionales. La regla no
exige, en principio, sino el ejercicio de recursos ordinarios, mas no de extraordinarios; no
obstante, este aspecto es discutible debido a que la nocion de recurso extraordinario no es
absolutamente clara. La expresion "agotamiento” es susceptible de albergar las vias utiles y
no todas las establecidas en el ambito interno; para ello se deberan tener en cuenta
parametros relacionados con la "gestion o diligencia normal™ (34).

En el sistema americano, y en el marco del articulo 8.2.h) la Comision ha considerado que
para garantizar el pleno derecho de defensa dicho recurso debe incluir una revision material
en relacién a la interpretacion de las normas procesales que puedan influir en la decision de
la causa cuando hayan producido nulidad insanable o provocado indefension, asi como la
interpretacion de las normas referentes a la valoracion de las pruebas, siempre que hayan
conducido a una equivocada aplicacion o a la no aplicacion de las mismas.

Se requiere, por lo tanto, la disponibilidad de un recurso de revision que, al menos, permita
la revision legal por un tribunal superior, del fallo y de todos los autos procesales
importantes, incluyendo la legalidad de la prueba y que permita con relativa sencillez al
tribunal de revision examinar la validez de la sentencia recurrida en general, asi como el
respeto debido a los derechos fundamentales del imputado, en especial los de defensa y
debido proceso (35).

En consecuencia, mas alla de los términos elegidos para designar los recursos, asume
interés otorgarles la funcionalidad necesaria para transformarlos en instrumentos efectivos
para la vigencia de los derechos lesionados, como se examinara a continuacion.

2.- Inexistencia de recursos efectivos y adecuados

Ha afirmado la Corte Interamericana con respecto a la importancia de los recursos: "...La
inexistencia de recursos efectivos coloca a la victima en estado de indefension...De ninguna
manera la regla del previo agotamiento debe conducir a que se detenga o se demore hasta la
inutilidad la actuacion internacional en auxilio de la victima indefensa. Esa es la razon por
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la cual el articulo 46.2 establece excepciones a la exigibilidad de la utilizacion de los
recursos internos como requisito para invocar la proteccion internacional” (36), como ya
fuera manifestado.

Proporcionar los recursos efectivos y adecuados es un deber juridico de los Estados. La
Corte Interamericana fijo el alcance del término "garantizar”, en tanto obligacion de los
Estados, (art. 1) afirmando que deben "...organizar todo el aparato gubernamental y, en
general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder
publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio
de los derechos humanos. Como consecuencia de esta obligacion los Estados deben
prevenir, investigar y sancionar toda violacion de los derechos reconocidos por la
Convencidn 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" (37).

La Corte Interamericana detallo el alcance del recurso adecuado en los siguientes términos:
"...Que sean adecuados significa que la funcidn de esos recursos, dentro del sistema del
derecho interno, sea idénea para proteger la situacion juridica infringida. En todos los
ordenamientos internos existen multiples recursos, pero no todos son aplicables en todas las
circunstancias...la norma esta encaminada a producir un efecto y no puede interpretarse en
el sentido de que no produzca ninguno o su resultado sea manifiestamente absurdo o
irrazonable™ (38).

En cuanto a la eficacia de los recursos, la Corte ha manifestado: "...Un recurso debe ser,
ademas, eficaz; es decir, capaz de producir el resultado para el que ha sido concebido" (39).
Aclara la Corte que si se demuestra que los recursos son rechazados sin llegar al examen de
la validez de los mismos o, por razones Utiles, o si se comprueba la existencia de una
practica cuyo efecto es impedir a ciertos demandantes la utilizacién de los recursos
internos, carece de sentido acudir a ellos, correspondiendo, en consecuencia, la aplicacion
de las excepciones establecidas en el articulo 46.2 de la Convencion Americana.

La inexistencia de un recurso efectivo contra las conculcaciones a los derechos reconocidos
en la Convencién Americana constituye una transgresion a la misma por el Estado Parte.
Para que el recurso exista: "...no basta con que esté previsto por la Constitucion o la ley o
con que sea formalmente admisible, sino que se requiere que sea realmente idéneo para
establecer si se ha incurrido en una violacion a los derechos humanos y proveer lo
necesario para remediarla. No pueden considerarse efectivos aquellos recursos que, por las
condiciones generales del pais o incluso por las circunstancias particulares de un caso dado,
resulten ilusorios”. Y determinando a través de ejemplos los conceptos transcriptos, afiade
la Corte: "Ello puede ocurrir ...cuando su inutilidad haya quedado demostrada por la
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practica; porque el Poder Judicial carezca de la independencia necesaria para decidir con
imparcialidad o porque falten los medios para ejecutar sus decisiones; por cualquier otra
situacion que configure un cuadro de denegacion de justicia, como sucede cuando se
incurre en retardo injustificado en la decision; o, por cualquier causa, no se permita al
presunto lesionado el acceso al recurso judicial™ (40).

En la Opinion Consultiva que se viene de citar, la Corte Interamericana relaciona el articulo
8 de la Convencion Americana, vinculado con el debido proceso legal, con la primera de
las excepciones a la regla del agotamiento previo, jerarquizando esa garantia reconocida
por la Convencidn, en el sentido de precisar que no puede ser suspendida durante las
emergencias por las que puedan atravesar los Estados.

En consecuencia, se reitera, hay coincidencia en afirmar que no tiene razén de ser la regla
del agotamiento de los recursos internos cuando no existe una via adecuada, o cuando no es
accesible al demandante, o cuando es ineficaz, cuando las circunstancias particulares la
transforman en inutil o inapropiada (41).

La Corte Europea ha manifestado en un caso donde la demandante sostuvo su
imposibilidad de agotar los recursos internos debido a los costos del proceso para solicitar
"la separacion de hecho™ (no existia el divorcio en Irlanda) ante el Superior Tribunal, que a
la luz del conjunto de circunstancias no se ha beneficiado con un derecho efectivo de
acceso a la justicia (42).

En otra oportunidad, el tribunal europeo ha sostenido que los recursos deben existir en un
estado suficiente de certeza, tanto en la practica como en teoria, sin que falte la efectividad
y el acceso correspondientes (43).

En cuanto a la flexibilidad interpretativa a la que ya se hizo referencia, el mismo tribunal ha
sefialado: "El derecho internacional al cual se refiere expresamente el articulo 26, estd muy
lejos de conferir a la regla del agotamiento de las vias internas un caracter inflexible. El
derecho internacional Unicamente impone la utilizacién de las vias internas que, no sélo
sean accesibles a las personas interesadas, sino que sean también adecuadas, es decir,
capaces de satisfacer sus pretensiones. La ausencia de recursos internos eficaces y
suficientes, o la de tribunales independientes e imparciales, legalmente establecidos,
competentes para resolver los conflictos sobre derechos y obligaciones civiles, o para
conocer de las acusaciones que puedan promoverse en materia penal, constituyen motivos
que autorizan a los tribunales internacionales para eximir al reclamante de la obligacion que
se deriva de la regla del agotamiento de los recursos internos” (44).
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Se deben destacar otras situaciones en las que el Estado argumenta que no se encuentran
agotados los recursos internos, teniendo en cuenta que las reclamantes utilizaron una via
sencilla y répida para dar una solucién a una violacion manifiesta de derechos
fundamentales, en lugar de acudir al medio adecuado -la via ordinaria- para entender
cuestiones de controversias cientificas sobre los efectos de una estacion depuradora de
agua. La Corte europea, después de analizar las vias ordinarias a las que hacia referencia el
gobierno demandado, considera que la via elegida constituyo un medio eficaz y rapido para
solucionar los derechos relativos al respeto a su domicilio y a su integridad fisica y que no
estd obligada -la peticionante-a intentar igualmente otras vias menos rapidas (45).

Corresponde recordar que el amparo tiene su razén de ser precisamente en la rapidez en que
frente a todo acto u omision que en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere o
amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta los derechos y garantias, puede
solucionar el conflicto. La pauta temporal asume un grado de relevancia en la eficacia del
derecho a la jurisdiccion.

A su vez, el Comité de Derechos Civiles y Politicos ha afirmado la importancia de la
existencia de recursos eficaces y disponibles y la obligacién de los Estados Partes de
brindar dichos recursos a las victimas (46).

La Comision Interamericana, si bien declaré inadmisible una peticién por cuanto no se
agotaron los recursos disponibles en la jurisdiccién interna, no dejé de considerar "las
dimensiones morales" del problema planteado ante ella (jubilados y pensionados que
consideraban vulnerados los derechos de igualdad ante la ley), como asimismo ponderd las
especiales circunstancias de "las implicaciones préacticas que significaria para los
recurrentes como para los tribunales, la presentacion de las demandas de 100000 6 54000
jubilados y pensionistas, segun se esta a las cifras de los reclamantes o del Gobierno,
respectivamente” (47).

3.- Retardo injustificado en la decision

Se ha presentado un breve panorama de la interpretacion llevada a cabo acerca de diversos
matices de algunas excepciones al previo agotamiento de las vias internas. Se pasara a
considerar el aspecto relacionado con las pautas temporales de los procesos o con el
denominado "plazo razonable".
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El retardo injustificado en la decision como una excepcion al previo agotamiento se
encuentra regulado, como ya se expresara, en el articulo 46.2.c) de la Convencién
Americana; en el articulo 5 .2.b) del Protocolo Facultativo al Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos.

En el sistema europeo, el plazo razonable es reconocido entre las garantias del debido
proceso legal (articulo 6.1) teniendo en cuenta que cuando la justicia no se expide dentro de
un periodo de tiempo determinado por pautas razonables y proporcionadas queda
comprometida la eficacia y la credibilidad del sistema. La jerarquia de esta garantia ha sido
marcada por el tribunal al considerar que se podia tratar de oficio el alcance del "plazo
razonable™ (48). La Convencion Americana también la regula entre las disposiciones del
debido proceso (articulo 8.1), al igual que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (articulo 14 .3.c) (49).

El punto de partida para la evaluacién del plazo razonable de los procesos civiles debe
comenzar el dia que se recurre a la jurisdiccion competente, sea ésta administrativa o
judicial (50).

En ciertas hipdtesis el plazo puede comenzar a contarse antes mismo del depdsito del acto
introductorio de la instancia (51). Se deben tomar en consideracion las distintas etapas de
un procedimiento para evaluar la razonabilidad del tiempo transcurrido. En el Caso
Baraona (52) siguiendo el sistema utilizado por la Corte Europea en el analisis de esta
teméatica comienza estudiando el periodo a tener en consideracion, y después, las
circunstancias de la causa a la luz de su jurisprudencia, donde se relacionan la complejidad
del caso y el comportamiento de las partes. Al respecto, ha sostenido que ain cuando la
legislacion interna permita al Estado (ministerio publico) demandar una prérroga de plazos,
no excluye la responsabilidad del Estado por los retardos resultantes, ya que hubiese podido
renunciar a presentar esas prérrogas o el juez, rechazarlas.

Para fijar el punto de partida en materia penal, se trata de establecer cuando se esta frente a
una acusacion. La Corte europea ha tenido en cuenta, segun el caso, el momento del arresto
(53); el inicio de la causa preliminar (54); la fecha de la notificacion de la orden de arresto
(55).

Cuando el procedimiento ha sido particularmente extenso, corresponde al Estado aportar
explicaciones al respecto, si bien la parte actora en un juicio civil tiene el poder de impulso
o iniciativa del procedimiento, no exime a los jueces de asegurar el respeto del principio del
"plazo razonable" (56).
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Los estados demandados adujeron diferentes motivaciones para justificar la demora en los
procesos; entre ellos, gran cantidad de causas acumuladas en materia laboral surgidas como
consecuencia de un periodo de recesion, o bien la aparicion de nuevos delitos econdmicos
en Alemania, perturbaciones locales en Italia, acumulacion del rol del Tribunal federal en
Suiza, imposibilidad practica de una separacion precisa entre las actividades de los
tribunales belgas. Frente a estos u otros motivos, la Corte les recuerda a los Estados Partes
su responsabilidad para tomar las medidas adecuadas con el objeto de solucionar esas
situaciones, pues es deber de ellos organizar sus jurisdicciones de manera de responder a
las exigencias fijadas por el articulo 6.1 de la Convencion europea (57).

Asimismo, los Estados no pueden excusarse teniendo en cuenta el exceso de trabajo de los
tribunales, sean administrativos o judiciales, ya que, sin caer en repeticiones innecesarias,
se afirma que es una obligacion inherente al Estado cumplir con todas las exigencias
derivadas de los tratados internacionales (58).

En consecuencia, y por citar uno de los instrumentos internacionales, en el caso, la
Convencion Americana, se deben interrelacionar diversas disposiciones -los articulos 1.1,
8, 25, 27, 46.1 y 2 y 29- para interpretarlas armoniosamente de acuerdo a su objeto y fin
segun lo establece, asimismo, la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados. En
esa conjuncion, aplicar la norma mas favorable a las personas constituye una valorada
posicion reconocida por la Corte Interamericana (59) y receptada en los tratados sobre
derechos humanos (60).

El motivo expresado precedentemente, en cuanto al exceso de trabajo de los tribunales
internos que provoca demoras en la tramitacion de los casos, también forma parte de los
temas de la eficacia de los 6rganos de control internacionales. En efecto, en el sistema
regional europeo se ha elaborado un Protocolo de Enmienda a la Convencion Europea
teniendo en cuenta -entre otras consideraciones- la necesidad de la reduccion de la duracion
de los procedimientos (61). Frente al estudio de situaciones que provocan conflictos entre
diversas disposiciones convencionales se acude a mecanismos aptos para tratar de
solucionar de diferentes formas las causas que los provocan.

Surge de un gran numero de sentencias del tribunal europeo de derechos humanos
vinculadas con la interpretacion del "plazo razonable" en los procedimientos de los
tribunales internos la existencia de una voluntad de fijar limites a las dilaciones
innecesarias que atentan contra el derecho a la jurisdiccion.
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d) Las medidas cautelares o provisionales antes, durante o después de la evaluacion de la
regla del previo agotamiento

La respuesta al interrogante del subtitulo esta dada. De ninguna manera la regla del previo
agotamiento debe conducir a que se detenga o se demore hasta la inutilidad la actuacion
internacional en auxilio de la victima indefensa (62). Coadyuvan a esta posicion diversas
normas del Reglamento de la Comision que le permiten actuar segun las circunstancias de
cada caso; entre ellas se deben destacar los articulos 26.2, 29, 30, 33, 34.2.y 3., 35.a), 37.3.

De acuerdo al Reglamento que viene de citarse, se establecen medidas cautelares y medidas
provisionales. Interesa subrayar que, al incluir las primeras entre las Disposiciones
Generales, puede dictarlas la Comision en referencia a todos los Estados miembros de la
OEA, y no solamente a los Estados Partes de la Convencion Americana, siendo una
facultad de gran importancia para el ejercicio de sus funciones.

En el sentido que se viene de abordar, el articulo 29.2 de ese cuerpo legal establece que en
casos urgentes, cuando se haga necesario para evitar dafos irreparables a las personas, la
Comision podra pedir que sean tomadas medidas cautelares para evitar que se consume el
dafio irreparable, en el caso de ser verdaderos los hechos denunciados y, en el articulo 76,
con el titulo de medidas provisionales, se emplean términos similares que permiten solicitar
a la Corte su adopcion (63).

En concordancia con lo dispuesto por el articulo 63.2 de la Convencién Americana, podria
la Comisidn solicitar estas medidas a la Corte en aquellos casos que aun no han sido
sometidos ante ella, en virtud de lo regulado por el articulo 24.2 del reglamento de la Corte
Interamericana.

Estos procedimientos incidentales, medidas provisionales y medidas cautelares, interacttan
ofreciendo derivaciones que tienden a un mismo objetivo, evitar dafios irreparables.

Recientemente en el ambito del sistema universal (en un caso donde el autor de la
comunicacion aguarda su ejecucion en la carcel de Glendairy [Barbados] desde hace ya
ocho afos, esperando, en el momento en que el Comité se expide, una autorizacion del
Comité Judicial para apelar contra la denegacién del recurso constitucional), el 6rgano
creado en virtud del articulo 28 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
observa que: "...1as cuestiones planteadas por el autor en su comunicacion -entre otras, la
incertidumbre inherente a la condicion de condenado a muerte, prolongada por la demora
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en los procedimientos judiciales que causan al actor un agudo sufrimiento psicol6gico
asimilable a un trato cruel, inhumano y degradante, en violacion del articulo 7° del Pacto-
se vinculan con los fundamentos de la apelacion expuestos en su recurso constitucional.
Observa asimismo que el Comité Judicial del Consejo Privado no ha decidido todavia
acerca de una peticién de autorizacion para apelar ante la denegacion del recurso
constitucional por parte del Tribunal de Apelacion de Barbados. En ese sentido, por
consiguiente, el autor no ha agotado todos los recursos de la jurisdiccion interna...". Se
habia alegado que los recursos de la jurisdiccion interna eran excesivamente prolongados
en violacion del articulo 14 .3.c) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

No obstante el argumento poco flexible del Comité atento las circunstancias del caso, el
organo de control plantea dos preocupaciones: por un lado, la orden del Estado Parte de
ejecutar al peticionante, fijando la fecha para ese acto aberrante, pese al pedido del Relator
Especial de suspenderla hasta que el Comité se expidiera; y, por el otro, la critica al
pronunciamiento del Tribunal de Apelacion de Barbados. Sobre las obligaciones asumidas,
dice el Comité: "...el Estado Parte tiene la obligacion de adoptar medidas adecuadas para
dar efecto legal a las observaciones del Comité acerca de la interpretacion y aplicacion del
Pacto en casos particulares planteados en el marco del Protocolo Facultativo. Esto abarca
las observaciones del Comité con arreglo al articulo 86 del reglamento, sobre la
conveniencia de brindar medidas provisionales de proteccion para evitar que la victima de
la presunta violacion sufra dafios irreparables” (64). Observando al respecto que bajo la
denominacion de medidas provisionales, se estd remitiendo a aquéllas que la Comisién
Interamericana lleva a cabo como medidas cautelares, si bien es cierto que en el ambito del
sistema universal de proteccion de los derechos humanos no se ha creado aun un Tribunal
Internacional.

De esta forma, reconoce el Comité que no se han agotado los recursos internos, mas al
mismo tiempo plantea la obligacion del Estado de cumplir las observaciones, adoptando
medidas de naturaleza provisional.

En consecuencia, si bien la admisibilidad de una peticion es un presupuesto indispensable
para el conocimiento del fondo de un asunto (65) o, en todo caso, para obtener un panorama
general del conflicto planteado, a veces deben abordarse situaciones canalizables a través
de la emision de medidas provisionales, como las receptadas por el articulo 63.2 de la
Convencion Americana, o cautelares, como las reguladas por el articulo 29 del reglamento
de la Comision, u otras con diversa denominacion, donde no es necesario para su dictado, el
examen de la certeza sobre la existencia de la violacion de los derechos, sino solo su
verosimilitud y la evaluacién del peligro que la demora en la aplicacién de dichas medidas
pueda provocar.
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Cuando esta en peligro el derecho a la vida -0 cualquier otro derecho cuya violacion pueda
provocar dafios irreparables- deben prosperar las peticiones vinculadas con la suspension
del acto que supuestamente lo ocasiona, antes, durante o despues del estudio del requisito
de la regla convocante o de cualquier otro requisito procesal para atender al objeto y fin de
los instrumentos internacionales de derechos humanos.

El Comité ha considerado, asimismo, que la responsabilidad de investigar sobre supuestos
actos vinculados con violaciones a los derechos reconocidos en el Pacto recae en el Estado,
de conformidad con su obligacion de proporcionar un recurso efectivo (66).

Segun O'Donnell "tratdndose de un pais donde el estado de derecho no impera y la
ineficacia del Poder Judicial es notoria, el Comité se inclina por mezclar los criterios de
disponibilidad y eficacia y su decision tiende a presentar una apreciacion global de la
situacion en el pais, mas que una evaluacion de los hechos concretos del caso particular"”
(67).

La Comision Interamericana, a su vez, aprob6 un Informe en respuesta a una solicitud de
medidas cautelares, las que continuaron vigentes aun cuando "los méritos de la peticion"”
serian considerados en otro periodo de sesiones (68).

Bajo la denominacion de medidas provisionales o medidas cautelares, se ofrece a los
organos de control un mecanismo iddneo que debe ejercerse evaluando las circunstancias
del caso de acuerdo a los valores precedentemente expuestos.

IV. CONCLUSIONES

No ha sido el interés de este trabajo establecer la naturaleza de la regla del agotamiento de
los recursos internos y sus excepciones que se consideran enunciativas, ni fijar el alcance
de las condiciones de admisibilidad o procedibilidad de las peticiones ante los drganos
internacionales de control correspondientes, ni determinar si la carga de la prueba es mutua
en la materia convocante y en el marco de los procesos internacionales, ni fijar las
diferencias entre medidas cautelares y provisionales y entre éstas y las excepciones
preliminares desde el aspecto procesal.
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Se ha estimado conveniente ofrecer un panorama de las interpretaciones a traves de los
organos citados -algunos pertenecientes a sistemas no vinculantes para la Argentina- a fin
de aprehender de su contexto las convergencias integracionistas que van surgiendo, como
una manera de incluir algunos matices de la integracion del derecho, evitando las
generalizaciones de "principios, pautas o reglas que no pueden ir mas all& de parametros
globales, que es imposible adherir a cualquier caso y a cualquier derecho como una etiqueta
uniforme y apta para todos" (69).

En la parte introductoria se ha destacado que los Estados pueden renunciar tacita o
expresamente a la regla del agotamiento previo de los recursos internos; también se ha
sefialado la necesidad de interrelacionar dicha regla con diferentes normas convencionales
en la busqueda del establecimiento de la interaccion necesaria para una interpretacion
acorde con el objeto y fin de los instrumentos internacionales de derechos humanos,
especialmente con la aplicacion de la norma mas favorable a las personas. Primordial
posicion que debe ser aplicada en el &mbito interno.

Después de citar las principales normas vinculadas a la regla del previo agotamiento, se han
fijado las posiciones interpretativas esenciales en la tematica abordada, reiterando como eje
central, la importancia de no soslayar el objeto y fin de los sistemas de proteccidn
internacionales, puntualizando, al respecto, la necesidad de interpretaciones convergentes
entre los distintos 6rganos de control y, en cuanto al requisito citado, aplicarlo con criterios
flexibles -dado que las normas procesales tienden a asegurar el orden de las diferentes
etapas dentro del proceso justo- segun las circunstancias del caso y teniendo en cuenta que
las instituciones que conforman esos sistemas constituyen la tltima garantia, lo cual incluye
las legitimas expectativas de las personas, para el ejercicio efectivo de sus derechos.

En este contexto deberia tener competencia exclusiva y excluyente para interpretar el
alcance de la regla del previo agotamiento y sus excepciones, el primer érgano de control
internacional -donde exista mas de uno de forma secuencial- que tenga capacidad para
receptar las peticiones que contengan denuncias o quejas sobre presuntas violaciones a los
derechos reconocidos en los instrumentos internacionales correspondientes.

En el marco de las excepciones, se han considerado elementos conducentes al rechazo de la
regla, entre otros, la inexistencia de recursos eficaces y adecuados y, asimismo, el retardo
injustificado en las decisiones; a este Gltimo aspecto se lo ha vinculado con los conceptos
desarrollados sobre "plazo razonable” donde se ha expresado, una vez mas, el alcance de
las obligaciones estaduales, mas alla de las circunstancias por las que puedan atravesar los
Estados. También se ha presentado el dictado de medidas provisionales, como una manera
de desbloquear la diferenciacion pétrea entre diversas normas procesales de otras que no lo
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son, valorizando el rol de los mecanismos regulados en tanto tiendan a evitar dafios
irreparables.

Los drganos internacionales intentan demostrar el lugar considerable que desempefian las
normas procesales vigentes, en tanto mecanismo héabil para la seguridad del procedimiento
internacional, sin perjuicio de la dimension de los principios basicos que rigen la materia y
que se han reiterado a lo largo de las transcripciones correspondientes. Por otra parte, los
términos empleados en los instrumentos internacionales sobre derechos humanos permiten
interpretaciones flexibles, que dan lugar al estudio de las circunstancias de cada caso, a la
luz de su complejidad y del comportamiento de las partes, coadyuvando a la integracién del
derecho.

La regla del agotamiento previo es proporcional a la obligacion del Estado que reclama su
aplicacion en el ambito internacional de garantizar la efectiva vigencia del derecho a la
jurisdiccion en el &mbito interno. El ejercicio de este derecho alberga como principio rector
el que establece in dubio pro actione.

Recordando la reforma constitucional de 1994 en la jerarquizacion de los once instrumentos
internacionales enumerados y la posibilidad de que otros adquieran ese nivel; reiterando la
importancia de los drganos de control internacionales, generales y especificos;
considerando la evolucion del derecho de los derechos humanos, se ha intentado unificar
ciertas disposiciones normativas que regulan la presentacién de una peticion en el ambito
internacional con la garantia que el sistema internacional ofrece al ciudadano, valorizando
su objeto y fin. Sin pretender explicaciones globales de la realidad, mas sin eludir el
testimonio de nuestro tiempo.

NOTAS:

(1) Convencion Americana sobre Derechos Humanos , Preambulo. EI agotamiento de los
recursos internos como paso previo al reclamo internacional es de larga data; desde los
tiempos medievales hasta fines del S. XVII esta regla se aplicaba normalmente antes de
tomar represalias y, posteriormente, antes de la intervencion. En los tiempos modernos la
regla pasé a aplicarse en el contexto del derecho relativo a la responsabilidad del Estado
por dafios causados a extranjeros, regla definitivamente consolidada como perteneciente al
derecho internacional consuetudinario ya a fines del S. XI1X, ver Cangado Trindade, A.A.:
O esgotamento de recursos internos no direito internacional, Editora Universidade de
Brasilia, Brasilia, 1984, p. 23 y ss.; Corte Europea DH, Caso Handysade, 7/12/76, A, 24.
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(2) Cancado Trindade afirma que la vision clasica del requisito formal del agotamiento -por
los individuos reclamantes- de los recursos de derecho interno para la institucion de
procedimiento contencioso internacional pierde terreno, para una nueva concepcion
centrada en el elemento de la reparacion propiamente dicha. Por ello la regla del
agotamiento solo puede ser considerada adecuadamente en conexion con la obligacion
correspondiente de los Estados de proveer recursos internos eficaces, "Reflexiones sobre la
interaccion entre el derecho internacional y el derecho interno en la proteccion de los
derechos humanos”, Coleccion de CDH, 3/95, Procurador de los Derechos Humanos,
Guatemala, 1995.

(3) Corte IDH, Opinidn Consultiva OC-10/89 del 14 de julio de 1989. Interpretacion de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el marco del articulo 64
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, pars. 37 y 38.

(4) Caso Viviana Gallardo y otr., Corte Interamericana de Derechos Humanos, Resolucion
13 de noviembre de 1981, n. G, 101-81.

(5) Caso van der Sluijs, Zuiderveld y Klappe, Corte Europea de Derechos Humanos, 22 de
mayo de 1984, A, n. 78.

(6) E. Picard, Convention Européenne des Droits de I'Homme, Dir. L.E. Pettiti, Paris, 1995,
p. 590.

(7) Corte IDH, Caso Velasquez Rodriguez, Excepciones preliminares, sentencia del 26 de
junio de 1987, par. 91.

(8) Opiniones Consultivas de la Corte Interamericana OC-8/87, El habeas corpus bajo
suspension de garantias, del 20 de enero de 1987, y OC-9/87, Garantias judiciales en
estados de emergencias, del 6 de octubre de 1987. Albanese, Susana: "El nucleo
irreductible de los derechos humanos en el contexto americano”, ED 149-984.

(9) Con respecto a la evolucion de la interpretacion de la Corte Europea sobre determinados
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